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INTRODUCCION

La normativa legal que regula la infancia y adolescencia en Chile, en sus
distintos ambitos, es actualmente muy amplia, difusa y en algunos casos, casi obsoleta.
La calificacion se entiende a la luz de la ratificacion de la Convencion de los Derechos
del Nifio en 1990, con la cual el Estado asume el compromiso de adecuar sus leyes,
politicas y practicas, bastante anacrdnicas, a los postulados de dicha Convencion
Internacional, generandose un proceso de reformas desde fines del siglo XX en adelante,
surgiendo una gran variedad de cuerpos legales tendientes a dar mayor resguardo y
proteccion a los derechos de los nifios, acorde a este nuevo paradigma, pero adn sin
instalarse de manera definitiva una mirada integral y con enfoque de derechos.

Durante la historia republicana de nuestro pais, se han dictado algunas leyes en
materia de infancia, enfocadas principalmente a los nifios en situacion de abandono, de
vagancia, o de desproteccion, ya que en todo lo demas concerniente a infancia, regia el
Cadigo Civil de 1855, que confiaba en el buen criterio del padre de familia para
disponer todo lo relativo a la vida y bienes del hijo, y en este Gltimo plano existidn mas
normas de control, quedando el aspecto moral entregado enteramente al &mbito privado.
Sin embargo, ninguna de estas leyes ha abordado en su integralidad una solucién
efectiva a situaciones de vulneracion de derechos a las cuales pueden verse expuestos
nuestros nifios, nifias o0 adolescentes, los que por su minoria de edad, requieren de una
proteccién especial.

La primera de estas leyes es la Ley de Proteccion a la Infancia Desvalida, N°
2.675, promulgada en 1912, periodo en que adn regia en Chile la Constitucion de 1833 -
con sus diversas modificaciones-, y nos encontrdbamos bajo un régimen de gobierno
parlamentario; por lo demas, era una época caracterizada por una fuerte influencia de la
religion catélica apostolica romana. Dicha ley estuvo vigente hasta 1928, periodo en que
ya se habia separado el Estado de la iglesia catolica, lo que queda plasmado en la
Constitucion de 1925, sin perjuicio de lo cual la sociedad e instituciones de beneficencia

contintan actuando segun los principios de la fe cristiana.



El cuidado de la infancia desvalida, que histéricamente estaba encargado
principalmente a instituciones de beneficencia o de caridad privada, desde comienzos
del siglo XX quedara también bajo la proteccion tutelar del Estado.

En 1928 se dicta la Ley de Proteccion de Menores, N° 4.447, la cual marco el
inicio de la accion tutelar del Estado a través de los Tribunales de Menores creados en
dicha normativa legal, la cual sufrié varias modificaciones hasta 1967, cuando se dicta
la actual Ley de Menores N° 16.618, que la deroga. Esta ultima normativa no ha sido
derogada hasta hoy en dia, sin perjuicio de haber sufrido también diversas
modificaciones, principalmente producto de la ratificacion de la Convencion de los
Derechos del Nifio en 1990.

La ley organica® del servicio publico encargado de proteger y promover los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes que han sido vulnerados en el ejercicio de
los mismos, el Servicio Nacional de Menores, en adelante Sename, data de 1979 y
actualmente, con sus variadas modificaciones - también derivadas de la ratificacion de la
Convencién de los Derechos del Nifio -, es el cuerpo legal que regula el actuar del
Estado en cuanto a proteccién, promocion y resguardo de derechos de los nifios, lo que
hace imperioso una pronta reforma al sistema de proteccion actual.

Ninguna de las disposiciones legales mencionadas ha suscitado mayor interés por
ser analizada desde el punto de vista juridico, lo que ha impedido, quizés, contar con un
estudio cabal y por ende con una comprension ldgica y coherente de la materia, y en
consecuencia, una falta de cohesion de los servicios e instituciones llamados a otorgar
una debida proteccion y resguardo a los derechos fundamentales de los nifios o
adolescentes en situacion de vulnerabilidad.

La presente actividad formativa equivalente a tesis tiene como finalidad recopilar
los antecedentes historicos, juridicos y politicos que nos permitan apreciar en sus
diversas dimensiones la regulacion legal de la infancia en Chile, en especial, aquella en
situacion de vulnerabilidad, y de esta manera, poder contribuir a entender e interpretar

nuestra legislacion actual y los diversos proyectos legislativos actualmente en discusion

! Decreto Ley N° 2.465, CHILE. Ley Orgénica del Servicio Nacional de Menores. Santiago, Chile, enero
de 1979, y Decreto N° 365, CHILE. Reglamento del Servicio Nacional de Menores. Santiago, Chile,
marzo de 1980.



en el Congreso, asi como también reflexionar sobre los desafios que enfrentamos como
sociedad, ello principalmente por el cuestionamiento que existe hoy del desempefio del
Estado de Chile, como garante de derechos de los nifios, nifias y adolescentes, frente a
sus labores de proteccion a la infancia vulnerable y adolescencia infractora de ley penal,
sobre todo, considerando que hoy el nifio es reconocido como sujeto titular de derechos
y ya no como el objeto de tutela por parte del Estado.

Como sefiala CILLERO, desde un punto de vista juridico, la naturaleza de la
proteccion que se le debe al nifio es de orden publico y tiene sus raices en principios
constitucionales y legales de indudable importancia social, como el bien comdn, el
derecho a la vida e integridad fisica y psiquica, la igualdad ante la ley y de
oportunidades, entre otros. Ademas, sefiala el autor, la definicién constitucional de la
familia como ndcleo basico de la sociedad no se opone a la intervencion estatal para
obtener la satisfaccion de necesidades de la persona del menor, en el evento de que el
padre o la madre no cumplan con sus deberes, el Estado tiene mecanismos para
intervenir, porque la relacion personal entre padres e hijos no es un asunto privado, sino
que existe un interés ptblico involucrado®.

En el presente trabajo investigativo analizaremos qué se entiende por
vulnerabilidad, y como dicha circunstancia ha sido abordada en nuestra legislacion,
como asi mismo los esfuerzos desplegados durante las diversas etapas del Estado
Republicano, conservador en un principio y luego liberal, por dar una regulacion
especial a la infancia, pero que no fueron suficientes para abordar eficazmente el
problema de "la nifiez en situacion irregular", pero sin duda, un paso importante para
trasladarnos desde dicho concepto doctrinario, hasta la concepcion de la "proteccion
integral de los nifios como sujetos de derechos”, que predomina en la actualidad.

A través de la historia, no ha existido ni existe un camino unico, globalizador,

que abarque toda la problematica de la vulnerabilidad en su conjunto. El proceso de

2 CILLERO B., Miguel. "Evolucién 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 relacién con las politicas sociales, la sociedad civil y
el marco juridico. Coordinador Francisco Pilotti. Instituto Interamericano del Nifio, Montevideo, 1994.
Op. cit. pag.77.



creacion del sistema de justicia de menores vigente en Chile desde comienzos del siglo
XX es extraordinariamente complejo, ya que en él intervienen multiples variantes y
doctrinas. La observancia y la defensa de los Derechos de la nifiez implica una suma de
complejos factores que deben interactuar entre si, como son la familia, el principal
garante de derechos, y la comunidad, el ambito escolar, los servicios de salud, entre
otros, y hacia ello debemos avanzar como sociedad, para lograr un sistema integral de
proteccion de derechos de la infancia en Chile que garantice el goce efectivo de sus
garantias fundamentales.

Podemos decir que la situacion de la nifiez va en directa relacion con las
condiciones sociales, economicas y politicas de una determinada sociedad y de los
niveles que ésta alcance en materia de justicia social, y por ello es que en el presente
trabajo se abordara el estudio de la legislacion infanto juvenil acorde a la vigencia de la
Constitucién Politica de los afios 1833, 1925 y 1980, analizando el contexto historico y
social de cada época, para descubrir la relacion de la legislacion con las ideas y
doctrinas juridicas dominantes en cada una de ellas, sin enjuiciar con nuestro 0jos
actuales, sino acorde al contexto social y cultural distinto al de hoy.

En Chile, la palabra Constitucidon se ha entendido especialmente en su sentido
mas genérico o lato, en el cual designa a todas las formas politicas posibles de
implementar en una sociedad. Toda forma politica compleja estd configurada
politicamente, tiene un andamiaje institucional, es decir, una constitucion, una manera
politica de ser®.

Por ello, en el presente trabajo se abordara el problema juridico que ha generado
el tratamiento que el legislador le ha dado a la situacion de vulneracion de derechos de
los nifios, nifias y adolescentes a través de la historia republicana de Chile, inicialmente
durante el periodo de vigencia de la Constitucion Politica de 1833 y la dictacion de la
primera ley de proteccion a la infancia desvalida de 1912; posteriormente, durante la
vigencia de la Constitucion Politica de 1925 y la dictacion de la Ley de Menores N°
4.447 de 1928 y su sucesora, la Ley de Menores N° 16.617 de 1967, y finalmente bajo la

¥ PALMA G. Eric Eduardo. "Estado Constitucional Liberal Catélico en Chile (1812 - 1924). Nueva
Historia Constitucional. Universidad de Chile. Facultad de Derecho. 2012, pag. 37.



vigencia de la actual Constitucion Politica de 1980 -con sus variadas modificaciones-, y
las diversas reformas legales en materia de infancia, como consecuencia de la
ratificacion de la Convencion de los Derechos del Nifio en el afio 1990, tratado
internacional que obliga al Estado de Chile conforme lo dispone nuestra carta
fundamental®.

Por consiguiente, se analizara la sociedad chilena desde mediados del siglo XIX
en adelante, la cual se caracterizaba en un inicio por ser patriarcal, conservadora y con
un fuerte arraigo de los postulados de la religion catolica, y por ende, en dicha época, el
cuidado y proteccion de los nifios quedaba enteramente entregado al ambito familiar, y
aquellos nifios en condiciones de abandono o vagancia, sin redes familiares,
practicamente eran cuidados por entidades benefactoras, de caridad o de origen catolico.

La autoridad podia disponer de ellos y destinarlos a reformatorios o internados de
manera indefinida, pero mas bien por una razén de orden social y para proteger a la
sociedad de estos posibles delincuentes, mas no para proteger sus derechos; en este
ambito no existia mayor regulacién con politicas publicas concretas por parte del Estado
de Chile.

En una primera etapa, la normativa aplicable al nifio era principalmente el
Cadigo Civil de Andrés Bello, de 1855 que entrd en vigencia en 1857, inspirado en un
afan de proteccién patrimonial del nifio, por lo que no existia otro cuerpo organico que
regulara los derechos de la infancia. Fue recién en septiembre de 1912 cuando se publico
la primera ley de proteccién a la infancia desvalida, N° 2.675, la que estaba destinada
Unicamente a nifios en situacion de abandono o de vagancia, practicamente para efectos
de poder otorgar mayor control sobre ellos a las instituciones de beneficencia que los
recogian. En esta época, aquellos nifios o adolescentes que no se encontraban en tal
situacion de vulneracion, quedaban bajo el cuidado y disposicién absoluta del padre de
familia, sin que existieran mayores herramientas legales que les aseguraran el goce

efectivo de sus derechos.

* En virtud de lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 5° de la Constitucién Politica, insertado mediante la
reforma de 1989 de la Carta Fundamental.



En una segunda etapa, a partir de la reforma de 1928 a la antigua Ley de
proteccion a la infancia desvalida, durante el gobierno de Arturo Alessandri Palma y ya
bajo la vigencia de la Constitucion de 1925, surge el sistema tutelar nacional, el que se
caracterizd por ser un sistema de autoridad, en que la intervencion estatal se justificaba,
mas que en el afan de reconocer los derechos de los nifios como un sujeto de derechos,

en la proteccion de la sociedad frente a los "menores problema’®

, @ quienes se les
observaba desde el prisma tutelar del Estado. Comienza entonces a instalarse la doctrina
de la infancia en situacion irregular.

Segun lo planteado por la doctrina de la "situacion irregular”, el destinatario de la
ley especial de menores -aplicable preferentemente por sobre el Codigo Civil- es el
menor enfrentado a un riesgo material o moral, o eventualmente, en conflicto con la ley
penal, por lo que las politicas 0 mecanismos juridicos decian directa relacion con la
proteccidn, pero también con la represion de esta parte de la poblacion.

La tercera etapa de proteccion de menores en Chile, se caracteriza por un periodo
de importantes reformas a las leyes de familia y de menores, marcando su inicio con la
ratificacion por parte del Estado de Chile de la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio en agosto del afio 1990, instrumento que le confiere y garantiza una
serie de derechos fundamentales a todo nifio, nifia 0 adolescente, sin distincion en cuanto
a la situacién de abandono, mendicidad o vagancia en la que se puedan encontrar.

El proceso de adecuacion de nuestra legislacion nacional a los estdndares
internacionales en materia de infancia ha traido como consecuencia que el nifio
comience a ser visto como el sujeto de derechos que es y deje de ser un "objeto” de la
tutela del Estado, base de la doctrina del "nifio en situacién irregular”. De esta manera se
ha producido una evolucion a lo que conocemos hoy como la doctrina de la "proteccion
integral”, que es lo que deberia guiar actualmente el trabajo de los jueces, de los diversos
servicios publicos Ilamados a garantizar los derechos de la infancia, de los privados
colaboradores del Servicio Nacional de Menores, de los hospitales y de las escuelas,

entre otros.

® TURNER SAELZER, Susan, “Los Tribunales de Familia”, lus et Praxis, version On-Line ISSN 0718-
0012. lus et Praxis v.8 n.2 Talca 2002.



Las normas del Derecho Internacional, y especialmente la Convencion de los
Derechos del Nifio, irrumpen en Chile con una nueva tesis: todo nifio es un sujeto de
derechos, los cuales pueden hacer valer tanto frente a sus padres como frente a terceros,
respaldado por una normativa orgénica y completa cuyo Unico destinatario es el nifio, sin
apellidos de ninguna clase. Esto es lo que se conoce como la doctrina de la Proteccidn
Integral del Menor®.

El proceso de reformas a nuestra legislacion de familia e infancia que comenzara
a fines del siglo XX, producto de la ratificacion de la Convencion, que genero la
existencia de una gran variedad de cuerpos legales, cuya finalidad es dar mayor
resguardo y proteccion a los derechos de los nifios, acorde a este nuevo paradigma de la
proteccion integral, ain no cuenta con un sistema integral basado en el enfoque de
derechos, que permita la proteccion y goce efectivo de los derechos del nifio, sin
embargo ya se trabaja en el Congreso por aprobar la ley de sistema de garantias
universales de los derechos de la nifiez, con lo cual esta Gltima etapa aun se encuentra en
evolucion.

Todo lo anterior ha sido posible, en gran medida, gracias a las reformas a la
Constitucidn Politica de 1980, principalmente de los afios 1989, 2005 y 2014, lo cual ha
permitido internalizar los postulados de los tratados internacionales en materia de
derechos humanos ratificados por el Estado de Chile, uno de los cuales es la Convencion
de los Derechos del Nifio, lo que ha traido importantes consecuencias en el derecho de
familia, ello porque en los ultimos afios se ha generado lo que la doctrina ha denominado
como el proceso de constitucionalizacion del derecho de Familia, como consecuencia de
la impregnacién de los principios constitucionales en la norma legal’. Sin embargo, hay
autores que sefialan que el texto constitucional chileno no contiene un estatuto

sistematico sobre la familia que oriente la labor del legislador, agregando algunos que

® BELOFF, Mary ,“Modelo de la proteccién integral de los derechos del nifio y de la situacion irregular:
un modelo para armar y otro para desarmar”, en Justicia y Derechos del Nifio, Mary Beloff, et al. (ed.),
Unicef y Ministerio de Justicia de Chile, 1999, pég. 10.

"LATROPH G., Fabiola. Constitucionalizacién y jurisprudencia constitucional en el derecho de familia
chileno, revista de Derecho de Familia n® 3, afio 2016. En sitio web:
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-52002017000100011 [Consultado: 2 de
noviembre de 2018]



"la hipertrofia abstencionista del constituyente original sumada a una regulacién
fragmentaria de la familia a nivel legal, han provocado una proteccion insuficiente y
dispar de esta institucion en el ordenamiento chileno"®.

En consecuencia, los Gltimos avances en materia de reconocimiento de derechos
de los nifios, nifias y adolescentes no han sido suficientes para garantizar efectivamente
sus derechos, toda vez que hoy, en la segunda década del siglo XXI, ain no existe en
Chile un marco legal de garantias universales, que permita la articulacion y coordinacion
de las diversas instituciones intervinientes en materias infanto juveniles, sino méas bien
una serie de disposiciones legales fraccionadas, focalizadas y precarias, que no
garantizan la efectividad de los derechos de los nifios, como tampoco su pleno desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral y social. Por el contrario, todas estas modificaciones
generaron una gran variedad de disposiciones legales existente en la actualidad que se
traducen en un conjunto de normas sectoriales, con un enfoque parcializado y aislado en
la provision de servicios, lo que ha obstaculizado una conexion coherente entre los
diversos actores que permitan una proteccion integral hacia el sujeto de derechos®.

Actualmente, se discute en el Congreso el proyecto de ley que crea el Sistema de
Garantias de los Derechos de la Nifiez'°, en estudio en la Comisién Especial encargada
de tramitar proyectos de ley relacionados con los nifios, nifias y adolescentes del Senado,
proyecto iniciado por mensaje de la ex Presidenta Michelle Bachelet en septiembre de
2015, y que tiene por finalidad establecer un sistema de proteccion integral, con caracter
universal, coordinado, progresivo e intersectorial, que establece conceptos y principios
rectores, la responsabilidad de la administracion del Estado, el derecho y deber

preferente de los padres y/o madres a orientar y educar a sus hijos, la proteccion social

8 ZUNIGA, Francisco, y TURNER, Susanne, citados por Latroph, Fabiola, en articulo
"Constitucionalizacion y jurisprudencia constitucional en el derecho de familia chileno", revista de
Derecho de Familia n° 3, afio 2016.

® Proyecto de Ley que crea el Sistema de Garantias de los Derechos de la Nifiez, septiembre de 2015.

10 Boletin N° 10.315-18 en Segundo Tramite Constitucional en camara revisora (Senado). Al 13 de
noviembre de 2018, en 662 Sesion de legislatura ordinaria N° 366 el proyecto de encuentra en estado de
cuenta del mensaje 692-366 que hace presente la urgencia simple.
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de la infancia, la efectividad de los derechos, la participacion, la autonomia progresica y
la calidad de sujeto de derechos que detentan los nifios, nifias o adolescentes™.

Por lo anterior, surge la necesidad de realizar un analisis historico, juridico y
politico de la forma institucional en que el legislador ha abordado la infancia desvalida o
en situacion de vulneracion en Chile, para poder comprender la enorme ruptura en
materia de cultura juridica que implica un abordaje de la cuestion segun los estandares
internacionales, con enfoque de derechos humanos, bajo una mirada integral que
resguarde y proteja los derechos fundamentales de los mas desvalidos, aquellos nifios en
situacion de calle; con consumo problematico de alcohol o drogas; victimas de delitos
violentos; imputados y/o condenados por la comision de un delito, en situacion de
abandono o simplemente en condiciones de precariedad que se encuentren bajo el
cuidado y proteccion de instituciones estatales o de organismos colaboradores del
servicio llamado a proteger la infancia en Chile, el Servicio Nacional de Menores.

En el primer capitulo de este trabajo analizaremos la situacion de la infancia
desvalida en Chile, abordada entre los afios 1833 y 1925, desde la mirada conservadora
de la sociedad y cdmo regia en dicha época la vision del nifio objeto de proteccion, cudl
era el contexto historico, politico y social al momento de la vigencia de la primera ley de
proteccién a la infancia desvalida de 1912, y cual era el rol que cumplia el Estado, como
ente benefactor.

Luego, analizaremos en el Capitulo Il la influencia de la tendencia liberal durante
el Régimen Presidencialista y el modelo del Estado Social de Derecho, junto con
describir el rol de las leyes modificatorias en materia de infancia durante el periodo
comprendido entre 1928 hasta 1980, y como se va desarrollando la doctrina de la
infancia en situacion irregular.

En el capitulo 11l abordaremos la instauracion del Gobierno de Facto y cual fue
su mirada asistencialista y subsidiaria de la labor privada frente a la infancia desvalida,
hasta el afio 1990 con la llegada de la Democracia en Chile; cual era el contexto

historico, politico y judicial de la época y como es que la Constitucion Politica de 1980

1 proyecto de Ley que establece Sistema de Garantias de los Derechos de la Nifiez, presentacion a cargo
del Ministerio de Desarrollo Social en mayo de 2017 ante Comision Especial de encargada de tramitar
proyectos de ley relacionados con los nifios, nifias y adolescentes del Senado.
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consagra una figura que permite resguardar los derechos fundamentales de todas las
personas, entre ellos, los derechos de los nifios.

Finalmente, en el Capitulo IV analizaremos la variada normativa legal que regula
la infancia y adolescencia en Chile y los procesos de reformas que la han ido
modificando como consecuencia de la ratificacion de la Convencion de los Derechos del
Nifio en 1990. A raiz de ello, se analizara el surgimiento de la doctrina de la proteccion
integral del nifio, como sujeto titular de derechos.

Concluiremos dicho capitulo con un analisis del proyecto de Ley que crea el
Sistema de Garantias Universales de los Derechos de la Nifiez, actualmente en
tramitacion en el Congreso Nacional.

Metodoldgicamente estamos en presencia de un trabajo de caracter mixto en la
medida que es dogmatico e historico juridico. En él se ha trabajado a partir de objetivos
de investigacion generales y especificos, con un marco tedrico, con un conjunto de
problematicas juridicas y con una hipotesis de investigacion, segun la cual, es posible
reconocer etapas claramente diferenciadas en el tratamiento legal de la situacion del nifio
vinculadas a fendmenos sociopoliticos en que la vision de familia y de Estado cobran
relevancia para comprender la regulacion propuesta.

El método ha sido por lo tanto histérico'® y dogmatico®®, realizando operaciones
inductivas y deductivas, de analisis y de sintesis. La investigacion es exploratoria. La
técnica de investigacion empleada fue fundamentalmente la bibliogréfica recurriendo a

todo tipo de ficha.

12pPALMA G, Eric, “Reflexiones en torno a una concepcion polifacética para una historia del Derecho de
los siglos XIX y XX, en lus et Praxis, pags., 325-350, Universidad de Talca, 1997; PALMA G. Eric,
“Pasado, presente y futuro de la Historia del Derecho en Chile”, en revista electronica alemana Forum
Historiae luris, 2009; PALMA G, Eric, “Historia del Derecho en América Latina en el siglo XXI: el caso
de Chile, Colombia y México”, en revista Ambiente Juridico, nimero 11, Universidad de Manizales,
Colombia, 2009.

3 ELGUETA, Maria Francisca, PALMA, Eric, La Investigacién en Ciencias Sociales y Juridicas.
Segunda edicién revisada y aumentada, Lom, Facultad de Derecho. U de Chile, 2010, 373 pp
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CAPITULO I
Proteccidn a la infancia desvalida durante la vigencia de la Constitucion de 1833.

El nifio como objeto de proteccion.

Luego de la Independencia de Chile, los primeros gobiernos republicanos se
enfrentaron al problema de rearmar por completo la legislacion nacional sobre
numerosas materias, por cuanto la antigua legislacion estaba disefiada bajo los principios
rectores del Absolutismo, y por consiguiente, no congeniaba con los principios propios
de un Gobierno Republicano y democratico que se iniciaba en Chile, y por otra parte,
dicha legislacién se caracterizaba por ser variada, anacronica, confusa y asistematica.

Antes de entrar en el analisis de la situacion de la infancia y juventud a mediados
del siglo XIX, cabe hacer presente que a comienzos del siglo, y fines de la Colonia, la
situacion de los subditos respondia a un modelo que admitia una completa combinacion
de fuentes del derecho, que incluia normativas de muy antigua data y otras de
formulacién més reciente. Las colonias americanas se regian por el derecho indiano,
pero en forma supletoria también por el derecho castellano y visigodo. Las siete partidas
no fueron el Unico cuerpo legal vigente a comienzos del periodo republicano, también se
puede mencionar los aportes de las Leyes de Toro, la recopilacion de indias y la
Novisima recopilacién (1805)*

Es asi como luego del proceso de Independencia, primeras décadas del siglo
XIX, comienza en Chile un periodo de reestructuracion politica e institucional,
intentando dar estabilidad institucional al pais, lo que se logré finalmente con la
Constitucion de 1833, luego de un periodo largo de dictacion de Reglamentos
Constitucionales™, Constituciones Provisorias*® y Ensayos Constitucionales'’. De este

Y ROJAS FLORES, Jorge. Historia de la Infancia en el Chile Republicano, 1810 - 2010. Ediciones
Ocholibros. 2010. pag. 89 y siguientes.
> El Reglamento para el Arreglo de la Autoridad Ejecutiva Provisoria de Chile de 1811, el Reglamento

Constitucional Provisorio de 1812 y el Reglamento para el Gobierno Provisorio de 1814.

16 La Constitucién Provisoria para el Estado de Chile de 1818 y la Constitucién Politica del Estado de
Chile de 1822.

7 a Constitucién Politica y Permanente del Estado de Chile de 1823; las Leyes Federales de 1826, mal
Ilamadas Constitucion de 1826, y la Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1828.
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modo, a partir de la década de 1830 se inician las labores para conformar el resto de la
legislacion patria.

Cabe recordar que a comienzos del siglo XIX, la vida de los nifios ain no se
modificaba sustancialmente respecto a lo que habia ocurrido hacia el final del periodo
colonial, méas bien hubo una continuidad en los ambitos institucional, social y cultural.
Para ROJAS, durante toda esta época se dio el debate sobre el real espacio que ocupaban
los nifios. La alta mortalidad infantil y la escasez de espacio exclusivos para los nifios no
fue solo resultado de la indiferencia de los adultos, sino también por la despreocupacion
en materia legal e inexistencia de momentos donde alcanzaran cierto protagonismo®®.

En este periodo, la sociedad chilena del siglo XIX y principios del XX, era
profundamente catolica. El proceso de independencia puso en tela de juicio la salvacién
del alma del ciudadano feligrés, ya que apoyar el proceso de independencia era ir en
contra no solo del monarca, sino también en contra de Dios. Durante la primera mitad
del siglo XIX el constitucionalismo chileno se caracteriz6 por poseer rasgos de identidad
propios, diferentes a los modelos ingles, francés y norteamericano, surgiendo el Estado
constitucional liberal catdlico de gobernantes y ciudadanos feligreses, consecuencia de
la débil recepcion de la teoria epistemologica ilustrada, permanencia de la doctrina
aristotélica - tomista, mantencion de la mentalidad estamental escolastica y por la
ausencia de una burguesia potente y consolidada en los territorios luso-hispanos®.

Lo anterior quedd plasmado, tanto en los proyectos constitucionales de principios
de siglo, como en la Constitucion Politica de 1833 de marcado ideario pelucdn
estanquero. En los primeros ensayos es posible reconocer el discurso liberal ilustrado,
pero al mismo tiempo, se caracteriza por no entregarsele potestades que permitiesen al
ciudadano -como individuo o como colectivo-, afectar la organizacion social que
continuaba escolastica. En la Carta de 1833, se reafirma la religion catdlica apostélica
romana como la oficial del Estado de Chile, con el objeto de salvaguardar asi las almas

de los gobernantes y de los individuos. La religion catélica tendra una fuerte influencia

8 ROJAS FLORES, Jorge. Historia de la Infancia ... op. cit. pag. 100.
¥ PALMA G. Eric Eduardo. Estado Constitucional Liberal Catélico en Chile (1812 - 1924). Nueva
Historia Constitucional, Universidad de Chile. Facultad de Derecho. 2012, pég. 24.
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moral y también politica, y por lo tanto el gobernante catolico sera considerado un
gobernante virtuoso.

El contexto historico en el cual se dicta la Constitucion Politica de 1833, estara
marcado por el triunfo del bando conservador sobre el liberal, lo que trajo como
consecuencia el establecimiento, por parte de los conservadores, de una hegemonia
politica que se extendid por treinta afios en el pais, desde 1831 hasta 1861. Luego de
ello, ya en la segunda mitad del siglo XIX, con el predominio de los gobiernos liberales,
el texto serd reformado en innumerables ocasiones, disminuyéndose las atribuciones del
Poder Ejecutivo, comenzando un proceso de secularizacion de las instituciones
pUblicas®, a la vez que se va aumentando las facultades del Congreso Nacional.

Durante el primer gobierno del Presidente José Joaquin Prieto, se promulga la
Constitucion de 1833, siendo los abogados Manuel José Gandarillas, liberal, y Mariano
Egafa, conservador, sus principales idedlogos. Entre sus caracteristicas mas relevantes,
esta Constitucion se destaca por haberse dictado sin respetar el mecanismo de reforma
establecido en la Constitucion pipiola de 1828 en cuanto al plazo establecido para ello,
que correspondia recién en el afio 1836. Sin perjuicio de ello, a través de ella se
establecio un nuevo orden constitucional basado en un ideario liberal doctrinario
pensado para una Republica; el nuevo texto constitucional fue redactado con un criterio
sistémico con elementos propios de la codificacion; se disefid6 como una verdadera
norma juridica, que contiene tanto principios como reglas de conducta obligatorias para
los particulares como para los gobernantes?..

Asi también, fue una Constitucion extremadamente rigida en cuanto a la reforma
de la misma, estableciendo que la iniciativa de reforma solo podria tener inicio en el
Senado, y en cuanto al procedimiento, se establecia la intervencion de ambas camaras y
del Presidente de la Republica. Con ello, se aseguraba a la oligarquia chilena, es decir, a
los hombres mas ricos del pais, el control absoluto del orden constitucional, lo cual

también se transformaba en un arma politica de profundo poder.

% SERRANO, Sol. ;Qué hacer con Dios en la Republica?, Politica y Secularizacién en Chile (1845 -
1885). Fondo de Cultura Economica Chile S.A., Santiago, Chile, 2008.

2 PALMA G. Eric Eduardo. "Estado Constitucional Liberal Catélico en Chile (1812 - 1924). Nueva
Historia Constitucional. Universidad de Chile. Facultad de Derecho. 2012, pag. 492 y ss.
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Entre las disposiciones de esta nueva carta fundamental de 1833 se consagra el
principio de soberania nacional. El articulo 4° disponia: "La soberania reside
esencialmente en la nacidn, que delega su ejercicio en las autoridades que establece la
constitucion™.

Establece ademas que Chile es un Estado unitario, y al respecto sefiala que "La
Republica es una e indivisible”. Regula la division de funciones méas que de poderes del
Estado, empleando por ejemplo el término administracion de justicia en vez de referirse
al Poder Judicial. Ademaés, el texto constitucional otorgaba amplias facultades al
Presidente de la Republica, titular del Poder Ejecutivo, por sobre el legislativo,
resultando un texto de corte autoritario y, segun la doctrina, de indole conservador, en el
cual el Presidente de la Republica gozaba de amplios poderes.

Por su parte, la funcién Judicial contaba con amplias facultades, y un ejemplo de
ello es el rol que desempefid Mariano Egafia como Fiscal de la Corte Suprema, en la
dictacion de las Leyes Marianas®’, en 1837, que en colaboracién con este proceso de
formacion de leyes patrias, se consideraron como un avance substancial en materias de
procedimientos judiciales. Luego de ello, vendria el proceso de codificacion, siendo los
primeros Codigos de la Republica de Chile el Codigo Civil (1855), el Cddigo de
Comercio (1867) y el Cédigo Penal (1874)%.

Un aspecto que marca la impronta conservadora de esta Constitucién es el hecho
de consagrar en su capitulo 111 "De la Relijion", como oficial de la Republica de Chile, la
Catolica Apostolica Romana, lo que queda plasmado en su articulo 5°, que dispone: "La
religion de la Republica de Chile es la Catdlica Apostolica Romana; con exclusién del

ejercicio publico o cualquier otra".

22 Se denominan "Leyes Marianas" a una serie de disposiciones legales que establecieron nuevas reglas de
procedimientos en materias importantes, las cuales fueron obra del fiscal de la Corte Suprema, Mariano
Egafia, que era en esa época uno de los primeros jurisconsultos del pais.

2 El Ccédigo Civil chileno fue promulgado y publicado el 14 de diciembre de 1855 y entré en vigencia el
1° de enero de 1857; el Codigo Penal fue promulgado y publicado el 12 de noviembre de 1874, pero entrd
en vigencia el 1° de marzo de 1875.
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Esta union con la religion catélica se reflejard en diversas disposiciones legales
de otros cuerpos normativos®*, como por ejemplo en el Cédigo Civil de 1855, que
regulard todos los aspectos de familia, principalmente sus dos instituciones mas
importantes, como el matrimonio -que en aquella época solo era religioso- y la filiacion,
regulando derechos y deberes entre los cényuges y hacia los hijos, estableciendo
distinciones entre aquellos hijos nacidos dentro del matrimonio, y por ende, legitimos, y
los calificados como ilegitimos , considerados como frutos del pecado.

SALAZAR y PINTO, citando a Ricardo Donoso, en su libro de la Historia
Contemporanea de Chile, sefialan "En el ambiente formado por la obra secular de la
monarqguia espafola, la influencia de la iglesia pesaba sobre la sociedad y las costumbres
con toda la intensidad de una losa de plomo....Ninguna lucha iba, pues, a ser mas fuerte
para derribar el edificio pacientemente levantado por la accion de las autoridades y de la
iglesia, y lograr, no ya la libertad de expresion, sino la tolerancia religiosa"%. De esta
manera, sefialan que el gran problema era que el poder eclesiastico actuaba mas en el
"orden social" que en el "orden politico", sobre todo en la esfera de lo cultural y en el
espiritu de las personas y sus relaciones civiles, como el bautismo, el matrimonio, el
entierro, entre otros.

Por otro lado, en cuanto a los derechos, su catadlogo fue el mas desarrollado de
todas las Constituciones chilenas dictadas hasta ese momento, aun cuando los derechos
individuales no constituian el nucleo de la Constitucion; sin embargo, se restringieron
algunas facultades en materia de participacion politica, entre otros.

En tal sentido, consagraba la participacion ciudadana, marcada por el orden
conservador de la época, dejando claramente establecidos los requisitos para acceder a la
ciudadania, los cuales excluian a una parte importante de la poblacion, principalmente
en relacion al poder adquisitivo. En su articulo 8 sefialaba: “Son ciudadanos activos con

derecho de sufrajio los chilenos que habiendo cumplido veinticinco afios, si son solteros,

2 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 Cat6lica; i toca a la autoridad eclesiastica
decidir sobre su existencia i conceder dispensa de ellos”. (SIC)

% Donoso Ricardo : Las ideas politicas en Chile. (Buenos Aires, 1975), citado por Gabriel Salazar y Julio
Pinto en Historia Contemporéanea de Chile, tomo V.... fragmento citado en pag. 42.
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y veintiuno, si son casados, y sabiendo leer y escribir tengan alguno de los siguientes
requisitos: 1.Una propiedad inmueble, 6 un capital invertido en alguna especie de jiro, 6
industria. El valor de la propiedad inmueble, ¢ del capital, se fijara para cada provincia
de diez en diez afios por una lei especial. 2. El ejercicio de una industria 0 arte, 6 el goce
de un empleo, renta 6 usufructo, cuyos emolumentos ¢ productos guarden proporcién
con la propiedad inmueble, 6 capital de que se habla en el nimero anterior”. (SIC)

En cuanto a los derechos y deberes ciudadanos, esta carta disponia en su capitulo
V, denominado "Derecho Publico de Chile", que iniciaba con el articulo 12, que: "La
Constitucidn asegura a (sic) todos los habitantes de la Republica -1° la igualdad ante la
lei. En Chile no hai clase privilejiada" (sic), reconociéndose de esta manera, desde

entonces, el principio de igualdad constitucional®

. Como novedad, consagra el recurso
de amparo, el cual no tuvo mayor incidencia sino hasta la promulgacion de la ley que le
concedid la competencia para su conocimiento a la Corte de Apelaciones.

Ademas, se establecio indirectamente el derecho a la educacion al establecer el
deber del Gobierno de ocuparse de la educacion, lo cual quedo consagrado en su articulo
153, que disponia: "la educacién publica es una atencion preferente del Gobierno™. Ello
significd una proteccion indirecta hacia la nifiez, ya que a través de la educacion el
Estado se hara cargo de la infancia.

Lo anterior llev6 a debatir acerca de la educacién obligatoria, lo que recién en
1850 generd debates en el Congreso con el proyecto de ley de educacion primaria
obligatoria iniciado por mensaje del presidente Manuel Montt, la cual fue promulgada
recién el 24 de noviembre de 1860%’ como ley General de Instruccién Primaria, la que
permanecio vigente hasta 1920, época en que se promulga la Ley de Educacion Primaria
Obligatoria, N° 3.654%,

Por su parte, el Cdédigo Civil de la Republica de Chile, fue -y continta siendo

hasta hoy en dia- el principal cuerpo normativo con rango de ley en materia de familia,

*® TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio “Constitucionalizacién del Derecho de Familia. El caso chileno: las
retoricas declaraciones constitucionales frente a la lenta evolucion social”. Revista de Derecho de Familia,
Nro. 3, Volumen 111 - 2016 , Afio 2016 , Pagina 31.

%" Ley General de Instruccién Primaria. CHILE, Stgo. 24 de noviembre de 1860., revisada el 26 de
diciembre de 2018 en sitio web http://www.archivonacional.cl/616/w3-article-28319.html?_noredirect=1
% Ley N°3.654. Ley de Educacion Primaria Obligatoria. CHILE. Stgo., 26 de agosto de 1920.
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en el cual se constituye el Derecho de Familia, ya que contemplaba entre sus materias
mas importantes, un conjunto de normas relativas a la familia, regulando no solo el
matrimonio, sino también, el parentesco y sus grados; la condicion de los hijos legitimos
e ilegitimos, naturales o de dafiado ayuntamiento -como los adulterinos, incestuosos o
sacrilegos-; la patria potestad de los hijos (legitimos no emancipados), la cual pertenecia
solo al padre; el derecho hereditario, y sus efectos frente a estos hijos, entre muchos
otros, todo lo cual estaba marcado por el conservadurismo que reinaba en la época y
cuya influencia catolica en el orden social perdurd mas alla de la "guerra teoldgica”, que
llevd a la separacion de la Iglesia y el Estado y a la validacién laica de este cuerpo
normativo de 1855%°, que no fue modificado sino hasta 1932.

Es dicho cuerpo legal donde encontramos una primera definicion de nifio,
establecida en el articulo 26 del texto original de 1855: "Llamese infante o nifio todo el
que no ha cumplido siete afios; impuber, el varén que no ha cumplido catorce afios i la
mujer que no ha cumplido doce; adulto, el que ha dejado de ser implber; mayor de
edad, o simplemente mayor, el que ha cumplido veinte i cinco afios; i menor de edad, o
simplemente menor, el que no ha llegado a cumplirlos. Las espresiones mayor de edad,
empleadas en las leyes, comprenden a los menores que han obtenido habilitacion de
edad, en todas las cosas i casos en que las leyes no hayan esceptuado espresiones a
éstos." (sic)

Sin embargo, para Maria Isabel Orellana, un punto relevante que se destaca en
esta época es la poca importancia que le otorgo este cuerpo normativo a la infancia y a
sus diversas problematicas, considerando que la mayoria de las nifias y los nifios vivian
en condiciones precarias, amenazados constantemente por el abandono y la orfandad*.

La misma autora, citando a Rojas, sefiala que éste Cddigo establecié "un marco
de derechos y obligaciones entre padres e hijos, que dejo a los primeros con amplias

atribuciones que vinieron a ser alteradas con la promulgacion de la Ley de Proteccion a

2 SALAZAR, Gabriel, y Julio Pinto. "Historia Contemporénea de Chile V. Nifiez y Juventud". LOM
Ediciones. 2002. P&4g. 43.

ORELLANA RIVERA, Maria Isabel, y ARAYA ONATE, Nicole. Educacién de las Infancias: entre el
hogar y la escuela (1880- 1915). Ediciones Museo de la Educacion Gabriela Mistral, 2016. Op. cit. pag.
33.
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la Infancia desvalida de 1912, siendo recien en dicho momento en que el Estado entr6 a
disputar la tuicion de los nifios cuyos padres no cumplieran con su funcion esencial en

situaciones de evidente abandono o abuso.

1.1. Contexto Historico y andlisis de la conformaciéon de la sociedad chilena de

mediados de siglo XIX v principios de siglo XX:

La Constitucion Politica de un pais es el principal cuerpo normativo que regula a
la sociedad, los poderes del Estado y los derechos y deberes de los ciudadanos en un
determinado momento histérico, por lo cual, podemos decir que desde mediados del
siglo XIX y comienzos del siglo XX, bajo la vigencia de la Constitucion Politica de
1833, la sociedad chilena se caracterizd por ser de rango mayoritariamente conservador,
con una fuerte influencia de la religién catolica, jerarquizada y con rigidas normas de
comportamiento social y familiar.

Al momento de buscar registros historiograficos de la infancia en Chile a
comienzos del siglo XIX, nos encontramos con un registro tardio y planteado desde un
enfoque adultocéntrico, lo que ha dificultado su estudio desde la complejidad de las
diversas categorias que la componen, como son la clase social, el género, el territorio -
ya sea urbano o rural-, la edad -lactantes, parvulos, nifios, nifias y adolescentes-, filiacion
-legitimos e ilegitimos-, entre otros™".

Muchos autores son contestes al sefialar que la infancia no fue de interés de los
adultos sino hasta bien avanzado el siglo XIX. La historiografia tradicional se ha
centrado principalmente en el mundo masculino, poblado de relatos de adultos, en los
cuales se manifiestan claramente los discursos provenientes de espacios como la
politica, la gesta militar o la economia®.

Para SALINAS la presencia del nifio en la historia ha sido una auténtica
"presencia oculta”, lo que ha dificultado enormemente la tarea del historiador cuando

quiere identificar sus huellas, ya que casi siempre éstas se confunden con las de la vida

31 ORELLANA RIVERA, Maria Isabel, y ARAYA ONATE, Nicole. Educacién de las Infancias ....... op.
cit. pag. 21.
% Ibid. pag. 19
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de los adultos"*, Para otros autores la infancia se presenta como una categoria general e
historicamente imprecisa en la que la ausencia de una historia propia "y su registro
historiogréfico tardio son un indicio ....de la incapacidad por parte del adulto de ver al
nifio en una perspectiva histérica™*.

Es asi como SALAZAR y PINTO sefialan que "la historia esta poblada
(monopolizada) por adultos de segunda y tercera edad"**, lo cual se explica por Salazar
en cuanto que los nifios no son agentes activos en la historia adulta, en la gran historia de
la patria, menos ain los nifios de la calle, los nifios indigentes, los huachos....(estos)
Carecen de historicidad, en el sentido nacional, politico, estatal y adulto de ese
término®.

De esta manera, para poder comprender la historia de los nifios, es preciso
comprender la historia registrada por los adultos, y para poder entender el trato otorgado
a la infancia, es menester analizar a la familia chilena y como esta estaba conformada a
mediados del siglo XIX, en plena época del Chile Republicano.

En tal sentido, para STONE®’ la infancia no debe ser estudiada de forma aislada,
ya que es imposible estudiar a los nifios al margen de sus padres; la historia de la
infancia es la historia de la forma en que los padres han tratado a sus hijos. Por ello, para
realizar este tipo de investigaciones se debe tomar en cuenta a la familia, que es la
institucion en donde interactGan no sélo los nifios, sino también los padres.

Es importante sefialar que desde mediados del siglo XIX se produjeron en Chile

importantes transformaciones en materia econémica, social, politica y cultural, proceso

% SALINAS MEZA, René. La Historia de la Infancia, una historia por hacer. Revista de Historia social y
de las mentalidades N° 5, inviernos 2001, pp. 11-30.

% ULIVIERI, Simonetta, citada por ORELLANA Rivera, Maria Isabel, y Nicole Araya Ofiate en
"Educacidn de las infancias: entre el hogar y la escuela (1880 - 1915)". Ediciones Museo de la Educacion
Gabriela Mistral. 2016. Pag. 21 y sgtes.

% SALAZAR, Gabriel, y Julio Pinto. "Historia Contemporanea de Chile V. Nifiez y Juventud”. LOM
Ediciones. 2002. P&g. 9.

% SALAZAR citado por ORELLANA Rivera, Maria Isabel y Nicole Araya Ofate, Educacién de las
Infancias.... pag. 21.

% STONE, Lawrence citado por Zoila Santiago Antonio, Doctora y Licenciada en Historia de la
Universidad Autonoma Metropolitana - lIztapalapa, UAM, México, en "Los Nifios en la Historia. Los
enfoques historiograficos de la infancia", consultado el 15 de diciembre de 2018 en sitio web
https://s3.amazonaws.com/academia.edu.documents/40030488/zoila_santiago.pdf?AWSAccessKeyld=A
KIAIWOWYYGZ2Y53UL3A&EXpires=1545855766&Signature=hmQPOpIReEkzJiTpceGrRJ0%2B4ow
%3D&response-content-disposition=inline%3B%20filename%3DZoila_santiago.pdf.
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de modernizacion que no pasO desapercibido para cronistas, politicos e intelectuales,
porque ello genero ciertas controversias por la amenaza que suponia para la tradicion y
el resguardo de la moral tradicional *®* . Para ROJAS, estos cambios afectaron
principalmente a la clase dirigente, ya que la sociedad seguia dominada por profundas
diferencias y el modelo oligarquico permanecia consolidado, lo que se consideraba
adecuado y esperado para el hijo del patron, no lo era para el hijo del gafian, lo que
quedd plasmado, por ejemplo, en el plano educacional, el cual aun no se planteaba como
un espacio de democratizacion, sino, por el contrario, como una de las forma mas
visibles de reproduccion de las diferencias de clases sociales.

SALAZAR y PINTO hacen mencién a la juventud oligarca de mediados del siglo
XIX, sefialando en su libro "Historia Contemporanea de Chile V. Nifiez y juventud"**
que ésta se formaba en las salas del Seminario de Santiago o del colegio San Ignacio,
herederos de la Basilica de San Pedro y de la Universidad de Salamanca, y que solian
irse de viaje de estudios a Francia. Sefialan que muchos de esos jovenes formados bajo
los ideales libertarios, en la segunda mitad del siglo X1X eran unos adolescentes, como
Benjamin Vicufia Mackenna tenia sdlo 20 afios en 1851, o Isidoro Errdzuriz de 16 afios
en 1851 y 24 cuando fue desterrado a Mendoza en 1859. Francisco Bilbao tenia 20
cuando, al "publicar su profesion de fe", tuvo que irse desterrado por cinco afios a
Europa. Por su parte, el poeta Eusebio Lillo tenia 23 cuando comenzé a escribir articulos
periodisticos contra el régimen portaliano, lo que le valid, después de los sucesos de
1851, el destierro a Per( y Bolivia. De esta manera, el régimen pelucén que se habia
impuesto a sangre y fuego en 1830 y sostenido del mismo modo en 1851 y 1859,
comenz0 a ser desestabilizado por un pufiado de jovenes oligarcas que procuraban vivir
en si mismos la "emancipacién espiritual™ que revelaban todos los romanticos héroes de

Lamartine*®**!. Asi, luego de 1861, ya instalados como Diputados o Senadores en el ya

% ROJAS FLORES, Jorge. Historia de la Infancia en el Chile Republicano. LOM Ediciones. Op. cit. pag.
107.

39 SALAZAR, Gabriel, y Julio Pinto. "Historia Contemporanea de Chile V. Nifiez y Juventud". LOM
Ediciones. 2002. Péag. 40 y siguientes.

“0 Escritor francés Alphonse de Lamartine, autor de "Historia de los Girondinos", libro de gran influencia
en la generacion liberal de la época.

41 SALAZAR, Gabriel, y Julio Pinto. "Historia Contemporéanea de Chile V. Nifiez y Juventud". LOM
Ediciones. 2002. op. cit. pag. 42 y siguientes.
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perforado Estado Pelucon, lucharon por completar esa emancipacion contra la
hegemonia de la Iglesia Catdlica.

En tal sentido, SALAZAR y PINTO distinguen entre nifios de clase alta, a
quienes denominan "caballeritos”, y aquellos pertenecientes a la clase baja, o bajo
pueblo, denominados "nifios huachos”, porque nacian generalmente fuera del
matrimonio, y "peones - gafianes”, provenientes del campo y zonas rurales o de la
ciudad. Para los primeros, el protagonismo historico comenzd cuando cumplian la edad
del viaje de estudios o su estreno en sociedad, como por ejemplo, para contraer
matrimonio, su ingreso a la politica o cuando asumian la direccion de alguna empresa
familiar. Sin perjuicio de ello, para los nifios burgueses, segun estos autores, la historia
estuvo siempre en el salon de su casa, entre sus padres y sus tios, o bien, en el gran
sistema protector que los veia crecer y madurar. Para los segundos, los nifios y jovenes
plebeyos, el protagonismo histérico comenzaba poco después del nacimiento, en parte,
porque carecian de un sistema protector que resguardara su persona y sus derechos, y
porque tenian que aprender a escapar o resistir desde nifios la amenaza permanente de la
historia oligarca®.

Desde mediados del siglo XIX, varios escritores se avocaron al estudio de la
situacion marginal de los pobres, uno de ellos fue Domingo Faustino Sarmiento, que
incorpord entre sus textos relatos sobre la pobreza material y la barbarie moral en que
vivian las clases menesterosas, los menos favorecidos, o simplemente los "rotos", sin
embargo, pocos pusieron atencion en los nifios que pertenecian a esos estratos sociales,
ya que era la vida urbana la que acaparaba la atencion de la mayoria de los cronistas, por
lo que la presencia del nifio en el ambiente campesino no dejé muchas huellas, salvo
algunas alusiones ocasionales en los d&mbitos de la medicina, o de la educacion, que
recién florecerfa en la segunda mitad del siglo XI1X*.

Un ejemplo de vida familiar lo relata Rojas en su libro "Historia de la infancia en
el Chile Republicano. 1810 - 2010" al relatar un registro del censo de 1854 que llevo a

cabo la Parroquia de Mincha, pequefia localidad de apenas 2.698 habitantes, la mayoria

42 SALAZAR, Gabriel, y Julio Pinto. Historia Contemporanea ......... op. cit. pag. 48 y sgtes.
* ROJAS FLORES, Jorge. Historia de la Infancia ... op. cit. pag. 119.

23



analfabetos, repartidos en 438 hogares, compuesto principalmente por mineros, pastores
y agricultores cercana a lllapel. Ahi la vida laboral, familiar y social de hombres y
mujeres, indistintamente de su edad, se organizaba como una verdadera empresa
familiar, donde todos sus integrantes ejercian una labor especifica, como por ejemplo,
padre agricultor, madre costurera, hija de 16 afios, tejedora, hijas de 12 y 6 afos,
hilanderas, que seguramente preparaban las ropas de las familias méas acomodadas™.

Desde el punto de vista social, la pobreza y las desigualdades sociales marcaron
las dltimas décadas del siglo XIX y comienzos del siglo XX, principalmente por el
contexto econdmico capitalista, influido por la incipiente industrializacidn, y un proceso
de urbanizaciéon que crecia a gran escala, como consecuencia del traslado desde los
campos hacia la ciudad en busqueda de mejores oportunidades, lo cual agravo las
condiciones de vida del trabajador urbano. Los sectores mas populares, o desposeidos de
la sociedad chilena, experimentaron un fuerte deterioro de sus condiciones de vida,
generandose un verdadero problema social, insostenible para los sectores populares,
pero que igualmente afectd a todo el pais.

A fines del siglo XIX, la situacion de la clase obrera, caracterizada por un
conjunto de problemas de trabajo, vivienda, higiene y salud, causado principalmente por
los bajos sueldos, falta de seguridad industrial, carencia de regulacion estatal en materia
de salud, prevision, vivienda, educacién, entre otros, se conocié como la cuestion social
que implicé un cuadro de amplio conflicto social®. En las ciudades no se contaba con
condiciones minimas de salubridad, como lo es el acceso al agua potable o un sistema de
alcantarillado, tampoco habia hospitales ni atencion de salud que fueran suficientes.

La clase dominante se caracteriz6 por no otorgar respuestas oportunas a los
problemas del pueblo, actuando de manera ineficiente o, derechamente, no participando
en la busqueda de soluciones concretas a través de politicas publicas. Tanto el partido
Conservador, como el Liberal y el Radical fueron de la idea de mantener las politicas

liberales de no intervencion del Estado en la materia“®.

* Ibid, ... op. cit. pag. 120 y sgtes.

45 PALMA GONZALEZ, Eric, Historia del Derecho Chileno (1808-1924), Facultad de Derecho,
Universidad de Chile. ORION. Coleccidn Juristas Chileno, 2006, pags. 339 y ss.

*® Ibid. op. cit. pags. 342 y ss.
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Por otro lado, el auge de la industria salitrera a principios del siglo XX trajo
consecuencias econdmicas y sociales. Dentro de las primeras, se produce un incremento
de los ingresos fiscales, la expansion de la industria agricola y ganadera, y el desarrollo
de la mineria del carbon. Socialmente, se produce el enriquecimiento de la oligarquia
chilena y crecen los sectores populares, mientras va surgiendo la clase media chilena.

Durante este periodo, entre los siglos XIX y principios del XX, la mortalidad
infantil en Chile se encontraba entre las mas elevadas del mundo y en los sectores
populares era frecuente que los nifios crecieran en medio de la orfandad, el abandono y
la vagancia. Ademas, Chile contaba con un elevado indices de indigencia y
analfabetismo. En las instituciones de acogida y proteccidn, que eran sustentadas por la
filantropia religiosa y aristocratica, los nifios tenian muy bajas posibilidades de
sobrevivir; ello sumado a que por aquella época, los derechos de la infancia recién
estaban emergiendo®’; muy poco se sabia al respecto.

Por esta época, las tasas de natalidad y fecundidad también eran muy altas y en
los sectores populares, se vivia en condicién de indigencia, pobreza y de analfabetismo;
la mayoria de los nifios nacian fuera del matrimonio, lo que les asignaba la categoria de
ser ilegitimos o "huachos"*®. Esto se debfa principalmente a la forma en que estaba
conformada -en gran medida- la sociedad, familias monoparentales conformadas por la
madre y su descendencia ilegitima dejada por el paso del "pedn- gafian”, o por las
familias de los parceleros, chacareros o pirquineros, todos ellos miembros del bajo
pueblo.

Desde 1827, afio en que se registra el primer censo provincial confiable, la
poblacion menor de 15 afios constituia en promedio 45,0% de la poblacion total, y dos
décadas mas tarde esa cifra habia subido dos puntos. Sin embrago, después de la

segunda mitad del siglo XIX, la poblacion infantil y juvenil descendi6 al 37%, mientras

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

* SALAZAR, Gabriel. Ser Nifio "Huacho" en la Historia de Chile (siglo XI1X). Santiago. LOM Ediciones
2006.
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aumentaba la cifra de mortalidad general y sobretodo infantil*®. Para SALAZAR vy
PINTO, los nifios huachos y el peonaje juvenil configuraron mas de la mitad de la
poblacién durante gran parte del siglo XIX.

Ya a comienzos del siglo XX, la familia se caracterizaba por una clara
dominacién masculina. El ideal cristiano de la mujer casada de la época contemplaba un
sometimiento de femenino a lo que indicara el hombre, lo que se encontraba avalado por
el pensamiento catdlico. El matrimonio era visto como la regla a seguir en cuanto a las
relaciones afectivas entre hombre y mujeres. Sin embargo, era diferente el caso de las
mujeres que pertenecian a la clase baja, quienes no gozaban de los mismos privilegios y
no tenian los mismos deberes que las mujeres de clase media y alta, por ejemplo, estas
mujeres no siempre se casaban, y era comudn que tuvieran hijos fuera del matrimonio, ya
que la consolidacion de la pareja a través de este vinculo no era parte fundamental de sus
vidas™.

La mujer del bajo pueblo se caracterizaba por su solteria prolongada, como
amante y luego, abandonada por su amo o pareja ganan, y esta libertad le permitia a
muchas mujeres ser duefias de su propio rancho o quintas e incluso convertirse en
empresarias de servicios varios®".

Segun SALAZAR, entre los afios 1848 y 1916, el nacimiento de nifios huachos
fue creciendo en paralelo con la crisis econdémica y social del empresariado popular que
marcaron la cuestion social de fines del siglo. Segun los registros de la Casa de
Huérfanos, entre 1876 y 1910 casi la totalidad de los nifios abandonados, eran
ilegitimos, es decir, casi el 90,2% hacia 1880°%.

Muchas mujeres del bajo pueblo, que quedaban solas al cuidado de sus hijos, y
que sobrevivian a los numerosos partos, se veian agobiadas e imposibilitadas de criarlos,
por lo que recurrian a diversos medios para deshacerse de sus hijos. Era muy comun que

los entregaran o colocaran en casas aristocraticas o los regalaran a un patrén para

* A. Commentz, citado por Gabriel Salazar y Julio Pinto en "Historia contemporéanea de Chile V, Nifiez y
Juventud, pag.52.

 FERNANDEZ SMITS, Marfa Paz. Amor a Palos. La violencia en la pareja en Santiago (1900-1920).
LOM Ediciones. 2016. Op. cit pag. 9 y sgtes.

S SALAZAR, Gabriel. Ser nifio huacho.... citado por Maria Paz Fernandez en Amor a Palos ...op.cit. pag.
13

2 SALAZAR, Gabriel, y PINTO, Julio. Historia contemporénea .... op. cit. en pég. 52.
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asegurar su alimentacion y crianza, a cambio de la servidumbre del nifio al crecer, para
que recibieran un techo y cuidados basicos, creciendo de esta manera al servicio de los
patrones a "racion y sin salario">. Otras madres preferian "exponerlos" andnimamente
en Casas de Expositos, mientras otros tantos crecian sumidos en la orfandad, el
abandono y la vagancia®*.

Pero, segin SALAZAR y PINTO, no so6lo las madres regalaban a sus huachos,
también lo hacian los hacendados y militares que compraban a la usanza nifios y nifias
mapuches en la frontera del Bio-Bio y solian regalarlos a sus amistades o parientes en la
capital, lo cual también qued6 plasmado en los registros de Benjamin Vicufia Mackenna,
quien escribio:

"las chinitas y los chinitos de Arauco solian regalarse como se regalan los
caballitos de Chiloé. Empleabanse los ultimos en los mandados al bodegon, y las
hembrecitas como nifias de alfombra y "despabiladoras™ por la noche. Era de rigor
gue ambos anduvieran descalzos ... y ademas, pelados ...se les dejaba en la frente
un mechoncito para el tironeo" (SIC)*.

Dichos autores sefialan que a la ausencia del padre se unia la compulsion de la
madre por su situacion de miseria, generando asi la practica de botar, vender, regalar y
deshacerse de su prole, agravandose la situacion de estos nifios por la intervencion
mercantil de los traficantes de nifios; la accién moral delatora de la iglesia Catélica y la
accion policial represiva de los jueces locales, que entre otras cosas, multiplicaron el
rapto y mercadeo de los nifios y la confiscacion legal de los hijos de madres
escandalosas. De esta manera, sefialan Salazar y Pinto, un gran nimero de nifios huachos
iniciaron sus vidas bajo techo ajeno, trabajando como sirvientes antes de haber vivido
como hijos, y disciplinandose bajo un patron antes de ser amado por sus padres.

%3 SALAZAR, Gabriel. Ser nifio Hucho ...., op. cit. pag. 37.

 SCHONHAUT B. Luisa. Profilaxia del Abandono..... consultado en sitio web
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0370-41062010000400003, con fecha 22 de
noviembre de 2018.

% VICUNA MACKENNA, Benjamin, citado por G. Feliti en "La abolicién de la esclavitud en Chile
(Santiago, 1942), citado por Salazar y Pinto en "Historia Contemporanea de Chile ...." fragmento citado en
pagina 53
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La sociedad chilena -que en gran parte se organizaba sobre la base de una
economia agricola y doméstica-, se mantendra bajo una fuerte influencia de la religion
catdlica y la vision patriarcal de las relaciones de familia durante todo el siglo XIX, lo
que se vera plasmado en el trato otorgado a los nifios, tanto de aquellos hijos de familia,

156

como de aquellos abandonados o "espuestos™ en casa de huérfanos.

1.2. El nifo visto como objeto de proteccidn.

Durante el periodo de vigencia de la Constitucion de 1833, esto es, mediados del
siglo XIX y principios del XX, los nifios en situacion desvalida recibieron un
tratamiento normativo de personas disminuidas en sus derechos, ya que se les
minimizaba como personas frente a los adultos, especialmente frente a la figura del
padre, y frente a la sociedad.

Toda la legislacion vigente en esta época se basé en la expresion y en la
realizacién de una concepcion de que el nifio es un objeto de preocupacion de sus
padres; de tuicion, en el caso de faltar los padres, y también de proteccidn, pero mas
bien, una proteccion de los derechos del adulto o de la sociedad; en este sentido, el nifio
recibi6 todo un tratamiento paternalista para la seguridad familiar.

El trato otorgado al nifio como sin6nimo de "menor" que se reflejara en la
legislacion vigente, y que continuard durante casi todo el siglo XX, se entiende
principalmente porque el menor es una persona incapaz de actuar en el mundo juridico -
segun las normas del Cédigo Civil y Penal-, por lo que es necesario cautelar sus
intereses y protegerlo de eventuales dafios o desviaciones que pudiera sufrir, y sélo en el
futuro el menor podréa considerarse un sujeto de derechos dotado de autonomia juridica.

Ademas, en tiempos en que predominaba la jerarquia familiar, cualquier opinion
de un nifio podia ser considerada como un atrevimiento, por lo que el uso del concepto

"menor” (el que aun suele usarse) para referirse a los nifios, era manifestacion de la

% En castellano antiguo, de ahi vendra el concepto de Casa de Espositos.
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posicién mas relegada y silenciosa que ocupaban los méas pequefios dentro de la sociedad
chilena®’.

La legislacion de infancia imperante se baso practicamente en los postulados del
Cddigo Civil y del Cddigo Penal, y la accion jurisdiccional del Estado qued6 limitada
solo a aplicar penas o a inhibirse de ello, derivando al menor a las instituciones de
beneficencia o derechamente a establecimientos de reforma, ya que frente al que ha
incurrido en actos tipificados penalmente, el Estado tenia el derecho y el deber de
corregirlo. La sociedad veia a estos nifios como objetos, en el sentido de considerarlos
seres sin futuro, por lo que evidentemente el cuidado de la infancia no era un tema
prioritario para las autoridades, y por ende su rol se reducia a la beneficencia, por
configurarse una situacion de desproteccion o de abandono del nifio, o al castigo por
haber cometido un delito. Era evidente la relacién entre la legislacion de menores -
dispersas en los cuerpos legales civiles y penales -, con el control social.

En este sentido, nada se decia acerca de la situacion de vulnerabilidad que
afectaba a los nifios abandonados, huachos, sin familia, o sin futuro, menos aun pensar
en considerarlos como sujetos de derechos, ello vendria con mucha posterioridad en la
historia de nuestra legislacion infanto juvenil.

Como concepto, la vulnerabilidad deriva de la cualidad de ser vulnerable, segun
la Real Academia de la Lengua Espafiola, es decir, que puede ser herido o recibir lesion,
fisica 0 moralmente. En otros términos, la vulnerabilidad o la susceptibilidad especial
frente al dafio, se refiere a la incapacidad absoluta o relativa que presentan determinados
individuos o grupos para proteger sus propios intereses, o su bienestar, en un momento

determinado®®, y en este sentido, si bien todo ser humano esta expuesto a ser dafiado, el

*" FERRER, Rosario y HERMOSILLA, Fernando. Los nifios del 70. Ediciones JUNJI. 2015. Sefiala la
autora que "[E]n la actualidad, y sobretodo en los medios de comunicacién, el término "menores" sigue
utilizandose equivocadamente para referirse a quienes aln no tienen la mayoria de edad (18 afios). La
Convencién de los derechos del nifio, proclamada el 20 de noviembre de 1989, marcd la diferencia en este
sentido pues, antes de su promulgacion, habia una visién basada en las necesidades de los nifios a tono con
esta denominacién como "menores”. Luego de la Convencion, la infancia se posiciona como una etapa en
si misma, légicamente con necesidades, pero también con derechos que los adultos deben respetar,
situacion que desentona con dicho término que relega a los nifios a un plano inferior."

% HORWITZ CAMPOS, Nina. ";Quién es una persona vulnerable? Criterios de Decisién en ética de
investigacion". Participantes de investigacion cientifica en situacion de vulnerabilidad: desafios y
resguardos especiales. 9° Taller de bioética organizado por el Comité Asesor de Bioética FONDECYT de
CONICYT, diciembre de 2013.
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concepto de vulnerabilidad es usado frecuentemente en relacion a un grupo especifico de
individuos, aquellos que destacan por su susceptibilidad a ser dafiados o perjudicados,
como lo son los nifios, m&s aun, cuando éstos se encuentran en una situacion desvalida o
de desproteccion.

De este modo, la vulnerabilidad de una persona también puede estar dada por las
condiciones sociales y culturales en las cuales se desarrolla, asi por ejemplo, una persona
que vive en la calle es vulnerable, ya que esta expuesta a diversos riesgos, no solo a
contraer enfermedades, sino que también a sufrir ataques de diversa indole, fisicos,
sexuales, abusos de poder, sometimiento, ataques, robos, entre muchos otros, y entre
ellos, los nifios, las mujeres y los ancianos son mas susceptibles a ser dafiados.

Por otra parte, por control social se puede entender "toda actividad que ayuda a
regular las interacciones humanas y que puede tomar la forma de cooperacion o
conflicto"®®, definicién més bien abstracta pero suficientemente amplia, para incluir
dentro de ella la actuacion del Estado, realizada en nombre de la sociedad, tanto en sus
aspectos de contencion y castigo, como de prevencion y proteccion integral, que son
desarrollados por la sociedad para regular la delincuencia juvenil®. De esta manera es
posible sefialar que el problema de la delincuencia juvenil va directamente relacionada
con la proteccidn a la infancia vulnerable, y correccién o tutela del infractor inimputable
en vista a la dimension del control social.

En cuanto al Cddigo Civil, éste en sus origenes, se inspiraba en una nocion
patriarcal de proteccion hacia el nifio, quedando el aspecto moral entregado enteramente
al ambito privado. En este entendido podemos decir que el nifio era visto como una
especie de apéndice o anexo de la familia bajo la proteccion del padre, u objeto del
actuar tutelar del Estado, y no como titular de derechos frente a la sociedad. Esto se

> Definicién del European Committe on Crime Problems, "Report on Decriminalisation”, Council of
Europe, Estrasburgo, 1980. Citado por CILLERO B., Miguel, en "Evolucidn histérica de la consideracion
juridica de la infancia y adolescencia en Chile, op. cit...pag.78.

% CILLERO B., Miguel. "Evolucién 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 relacién con las politicas sociales, la sociedad civil y
el marco juridico. Coordinador Francisco Pilotti. Instituto Interamericano del Nifio, Montevideo, 1994.
Op. cit. pag.78.
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debid principalmente por la regulacion del Cddigo de Bello respecto a lo que es propio
de la patria potestad, es decir, derechos y deberes relativos a los bienes de los hijos, y lo
que era entregado al d&mbito de la autoridad paterna, es decir, lo concerniente a las
relaciones personales, lo cual no se encontraba regulado, y es por ello que el padre podia
disponer de la persona de su hijo.

Esta distincion entre bienes y persona del hijo también se vera reflejada en la
distincion entre la capacidad civil y la penal, ya que por lo general, la capacidad civil era
mucho mas alta que la penal, por cuanto el menor era responsable de sus actos mas no
podia administrar sus propios bienes, adquirir derechos ciudadanos o contraer
matrimonio, lo cual se encontraba justificado por los distintos grados de desarrollo de la
conciencia y voluntad que se requeria para actuar en los distintos campos del derecho.

El Cédigo de Bello consideraba un arquetipo Unico de familia, segun el cual, la
familia se constituia exclusivamente por el matrimonio religioso, y el marido la
gobernaba como monarca absoluto® . El marido debfa proteccion a la mujer y ésta
obediencia al marido, al igual que el hijo. Las relaciones de filiacion so6lo tenian su
origen en el matrimonio o en el reconocimiento voluntario de los padres. El padre podia
recluir al mayor de dieciséis afios hasta por seis meses en un establecimiento
correccional, e incluso desheredar al menor de veinticinco afios si contraia matrimonio
sin su asenso; era quien ejercia la patria potestad sobre los bienes del hijo, pasando a un
curador esta facultad, y no a la madre, en caso de impedimento o de ausencia.

Bajo este modelo es que existia una profunda desigualdad y desproteccion legal
frente a los hijos naturales, quienes eran absolutamente excluidos de la sucesion
intestada por los legitimos, e incluso el reconocimiento por los padres de los hijos de
dafiado ayuntamiento podia impugnarse mediante resquicios legales.

La infancia desvalida o vulnerable -que en la época no era otra que aquella
compuesta por nifios abandonados o en condiciones de vagancia-, era vista como el

objeto de la caridad de los grupos méas acomodos, de la iglesia y tambien de la

*L TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio. Constitucionalizacion ... ob. cit., pag. 31.
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beneficencia del Estado®. El cuidado del nifio abandonado, era asumido por obras de
ayuda religiosa o de filantropia de la élite aristocratica, la que, por un lado rechazaba al
hijo ilegitimo o "huacho", por no haber nacido mediante un vinculo matrimonial, y por
otro, proyectaba una imagen de compasion frente al nifio abandonado; como
contrapartida, esta clase buscaba la reclusion de estos "hijos del pecado, producto que
bien podia descuidar la sociedad®®, ya que eran considerados como una amenaza para el
orden social, y por lo tanto, habia que internarlos.

En esta mirada compasiva, se impuso dos requisitos fundamentales para ingresar
al nifio a un hogar; bautizarlo, lo que lo convertia en una persona con derecho a una
sepultura eclesiastica, y certificar su situacion de abandono, lo que implicaba dejar a este
nifio sin derecho a ser reclamado, borrando su historia, e incluso eliminando su
identidad. Es en este contexto cuando surgen las casas de expdsitos, siendo la méas
antigua de ellas la Casa de Huérfanos, antecesora de la actual Casa Nacional del Nifio,
que hoy opera como un centro de administracion directa del Servicio Nacional de
Menores, Sename.

Ya en época de la colonia existian nifios huérfanos o abandonados en Chile,
frente a los cuales las autoridades coloniales demostraron su preocupacion e interés por
auxiliarlos, autorizando incluso una limosna para favorecer su crianza. Segun los
registros de Benjamin Vicufia Mackenna, la "Casa de Expdsitos", primera en su especie,
se crea en 1758 gracias a la donacion por parte del Marqués de Montepio don Juan
Nicolas de Aguirre Barrenechea, con fines de caridad, para acoger a los nifios
expositos®, de un terreno en el centro de Santiago, en calle "de la Moneda Vieja" -que
luego pasaria a Ilamarse calle Huérfanos-, en la manzana comprendida entre calles

"Cenizas", actualmente calle San Martin, calle "de las Agustinas", hoy calle Agustinas, y

%2 DELGADO VALDERRAMA, Manuel. La Infancia abandonada en Chile. 1770- 1930. Revista de
Historia social y de las mentalidades N° 5, invierno 2001, pp.101 -126.

%3 ZORRILLA, Manuel. La Casa Nacional del Nifio, algunos de sus problemas. Talleres Gréficos de la
Casa Nacional, Santiago de Chile 1942.
% CERDA L., Jaime y GARCIA B., Cristian. El cuidado de nifios huérfanos y abandonados en Santiago a

partir del siglo XV11I.
En www.bibliotecaminsal.cl/wp/wp-content/uploads/2013/05/anales_ano16_vol2_p203.pdf
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calle "Baratillo”, hoy Avda. Manuel Rodriguez. Luego pasaria a llamarse Casa de
Huérfanos por lo peyorativo del concepto de expdsitos.

Dicha institucion contaba con una hospederia, una capilla y un torno, aparato
medieval que disponia de una bandeja adosada a la pared en la cual se depositaba al nifio
por un costado, que daba a la calle, se giraba el torno y el nifio quedaba al interior del
recinto, anunciandose su llegada con el repique de una campanilla. Esta casa era
administrada por una junta de beneficencia y funcionaba como intermediaria en la
colocacidn de nifios en casa de nodrizas, para que lo amamantaran a cambio de un pago
en dinero financiado inicialmente por la corona, y luego, en el periodo de la
independencia, por acuerdo del Director Supremo Bernardo O higgins con el Obispo de
Santiago, se favorecio su continuidad con ayuda de fondos privados.

Los nifios alli ingresados, y que lograban sobrevivir, eran destinados a la
adopcion de matrimonios sin hijos; al cuidado de mujeres solteronas o viudas que no
tenian descendencia, que los solicitaban para su compafiia; otros eran mandados a criar a
casas de familias bien acomodadas, quedando al servicio del patrén, siendo remunerados
con techo y comida, y otros eran requeridos como aprendices, lo cual les permitia
subsistir en su adultez®®.

Hacia fines del siglo XIX, la Casa de Huérfanos se configur6 como la mayor
institucion benéfica estatal, y segln sus registros, entre 1853 y 1924 alcanzé a albergar a
mas de 56.000 nifios, compartiendo sus funciones con 25 orfelinatos eclesiasticos,
estatales y privados existentes en Santiago hacia 1924. Se estima que del total de nifios
que albergaba, un 70% correspondia a recién nacidos, ya que los mayores eran

destinados a las casas particulares, principalmente para cumplir labores domésticas.

1.2.1. Analisis de la Ley N° 2.675, de 1912, que protege la infancia desvalida.

Dentro de este modelo de beneficencia se presentaban innumerables
irregularidades en relacion al ingreso de los nifios y nifias, su mantencién y cuidado, asi

como la entrega de éstos mismos a terceros que no eran sus padres, aun sin el

% ibid., pag. 206.
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consentimiento de ellos. Asi por ejemplo, existen registros de nifios y nifias que eran
solicitados para trabajos de servidumbre, de compafiia y otros pocos, para ser tratados y
recibidos como hijos e hijas dentro de las familias que no podian tener descendencia.

El siglo XIX transcurre sin mayor protecciéon a la infancia abandonada o en
situacion de desmedro o vulnerados en sus derechos, ya que el Cddigo Civil, Unico
cuerpo legal que regulaba la familia y sus miembros, no contemplaba situaciones de
desproteccién de esta naturaleza, de una infancia desvalida. La Unica norma de la que
haya registro data de 1873, época en la que el entonces Presidente Federico Errdzuriz
Zanartu dicta el Reglamento definitivo de la Casa de Huérfanos, cuyo articulado
sefialaba las labores que ensefiarian a los "espoésitos” las hermanas de la Providencia a
cargo del recinto, mas no conforma un cuerpo normativo destinado a resguardar su
proteccion.

Luego de la dictacion del Codigo Civil chileno 1855, no hubo mayor legislacion
en materia de infancia - sin perjuicio de la legislacion en materia de educacion alcanzada
en 1860 con la Ley de Educacion Primaria Obligatoria -, por lo que la regulacion de la
familia, los hijos, y los deberes que regulaban sus relaciones mutuas quedaron
supeditados a las disposiciones legales de dicho cuerpo normativo, caracterizado por un
marcado afan de proteccion patriarcal y patrimonial del nifio.

En cuanto a la regulacion del Codigo Penal, éste se enfocd en aquellos menores
cuyos actos antijuridicos requerian de la aplicacion de una sancion penal. En este
entendido, era el juez quien podia determinar si el menor de dieciséis afios habia
cometido un delito o cuasidelito, si este actio o no consiente de la ilicitud de su acto y
con voluntad de hacerlo.

Para la determinacion de responsabilidad civil como para la determinacién de la
responsabilidad penal, el discernimiento era un elemento clave, es decir, para que un
juez considerara que efectivamente se habia verificado un ilicito civil o penal, evaluaba
previamente si el "menor” habia tenido o no plena conciencia de lo que habia hecho. Sin
perjuicio de esta regulacion, el sistema tenia diversas deficiencias, constituyéndose
como una de las mas importantes la inexistencia de una definicion legal de

discernimiento.
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Se vislumbra entonces que en esta época ni el ambito penal ni el ambito civil
daban una verdadera proteccion a los nifios, nifias y adolescentes que se encontraran en
situacion de vulneracion. Se trata de un periodo donde era mas importante restablecer y
mantener el orden social y familiar, que de atender la situacion personal de los nifios.

Bajo este escenario, no existia un cuerpo organico que regulara la infancia, sino
mas bien un conjunto de normas traducidas en reglas especiales, aplicables durante el
periodo intermedio en que el menor llegase a la mayoria de edad, que vale decir, en el
Cddigo de Bello de 1855 se establecia a los 25 afios de edad, salvo que hubiera contraido
matrimonio antes, ocasion en la cual se adquiria a los 21 afios.

El Cdodigo confiaba al buen criterio del padre todo lo concerniente a la vida y a
los bienes del hijo, y especificamente en este ultimo plano, el patrimonial, existian
algunas normas de control, quedando todo el aspecto de proteccién, de cuidado y de guia
espiritual y moral del nifio entregado enteramente al &ambito privado. Es decir, la familia,
y especificamente el padre, era la institucion encargada del hijo, quien se constituia en el
objeto de la proteccidn patriarcal, ya que se podia disponer de él, incluso depositarlo en
internados de manera indefinida.

En agosto de 1901, un grupo de personas provenientes de la alta aristocracia
chilena, compuesto por miembros de la iglesia y de la medicina decidieron reunirse para
analizar la situacion de la infancia desvalida en Chile y ayudar a mejorar su condicion
protegiéndola del abandono y de la extrema pobreza en que se encontraban,
principalmente en la capital. De esta manera se funda oficialmente el Patronato Nacional
de la Infancia, una organizacién laica, y principalmente de orden médico que estaba en
contacto directo con los pobres, y al ser reconocida oficialmente por el Estado, éste le
asignaba una subvencion fija para las labores sociales que realizaba, entre ellas, la
creacion de asilos y hospitales para nifios, o también, el suministro de las "Gotas de
leche"®®.

El Patronato de la infancia promueve en el afio 1903, la dictacion de la primera

ley de proteccion a la infancia desvalida con la intencion de regular ciertas lagunas

% Consultado en sitio web http://www.memoriachilena.cl/602/w3-article-94352.html, revisado el 12 de
noviembre de 2018.
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legales con las que se enfrentaban en el cuidado de los nifios abandonados o huachos que
se encontraban al cuidado de instituciones de beneficencia, y cuya realidad de
desproteccién no comprendia el Codigo Civil, norma que so6lo regulaba el caso de los
nifios bajo el cuidado de un padre de familia, generalmente de familias acomodadas, por
lo cual los jueces no podian resolver ciertas situaciones que se presentaban en su vida
cotidiana, y por lo tanto se veia dificultada la posibilidad de recurrir de proteccion a su
favor.®’
En el mensaje de dicha ley presentada al Senado se sefala:
"....por falta de estas disposiciones no hai (sic) manera de ocurrir en proteccion,
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 corrupcion de los individuos
menores de dieziocho (sic) afios, ejercidos impunemente por falta de
disposiciones legales o reglamentarias que aseguren la proteccién o permita

hacer précticas las disposiciones que, con tal fin contienen nuestras leyes."

"...En el proyecto de lei (SIC) que tengo el honor de someter a vuestra
consideracion se crea (articulos 1° i 2°) una entidad que cumpla la inhabilidad de
los poderes para llenar cumplidamente la funcion natural de proteccion de sus
hijos. Es frecuente la dificultad en que se encuentran los jueces i tribunales para
dar cumplimiento al articulo 225 del Cédigo Civil, que se refiere a la inhabilidad
moral de los padres de familia. Esta dificultad no existe respecto de las clases
acomodadas, en las cuales la cultural social, las vinculaciones de familia i el

beneficio que resulta de la administracion de bienes, hacen que jamas se presente

% SENADO. Acta de 8° sesion extraordinaria del 2 de noviembre de 1903, Biblioteca del Congreso
Nacional, pagina 174 y siguientes.
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el caso contemplado en el citado articulo 225. En la clase menesterosa los jueces
no pueden encontrar a la mano personas a quienes confiar, con plena conciencia,
la guarda del nifio espuesto (sic) al abandono i a la corrupcion por la mala
conducta o inhabilidad del padre i es probable que por esa deficiencia, no puedan

cumplir la disposicion legal.”

"El proyecto que someto a vuestra consideracion facilita la accion de la
majistratura (sic) i tiende a llenar los propositos que persigue nuestro Codigo en
la recordada disposicion. Hai (sic) ya diversas sociedades de beneficencia, con
personeria juridica que tienen por objeto prestar ausilio (sic) o proteccion a los
nifios desvalidos, las cuales pueden llenar los fines contemplados por el Cadigo
Civil."

En este mensaje se puede leer la finalidad dltima de otorgar proteccién a los
nifios o adolescentes desvalidos, en situacién de abandono y al cuidado de una
institucion de beneficencia, la cual es recuperarlos para un fin atil para la sociedad,
otorgarles herramientas que les permitan ejercer un trabajo u oficio y de esta manera
desviar su camino hacia la delincuencia. Es decir, mantener un control social.

El Titulo IX del Codigo Civil, denominado "De los Derechos i Obligaciones
entre los padres i los hijos lejitimos", disponia en el articulo 225 que el juez podia, en
caso de inhabilidad fisica o0 moral de ambos padres, confiar el cuidado personal de los
hijos a otra persona o personas competentes, prefiriéndose a los consanguineos mas
préximos, y sobre todo a los ascendientes legitimos.

Sin perjuicio de la expresa alusion a los derechos y deberes para con los hijos
lejitimos establecida en el Cddigo Civil, esta nueva ley hizo referencia también a los
hijos ilegitimos, toda vez que en sus sesiones iniciales de discusion del proyecto de ley
en el Senado® se consideré que “[L]a descendencia ilejitima (sic) supone debilitadas las
vinculaciones de familia o carencia absoluta de ellas, sobre todo cuando es también

desheredada de la fortuna, i necesita, en consecuencia, quedar bajo la acciéon del

% Sesion del 25 de julio de 1904. SENADO. Biblioteca del Congreso Nacional.
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ministerio publico para que pueda disfrutar de la proteccion que estan llamadas a prestar
a las sociedades i establecimientos de beneficencia."(sic)

De esta manera se presentaba la dificultad para los jueces en relacion a la
infancia menesterosa, en la que no podian encontrar a personas a quienes confiar, con
plena conciencia, la guarda del nifio expuesto al abandono y a la corrupcion por la mala
conducta o inhabilidad del padre, y por esa deficiencia, no podian cumplir con dicha
disposicion legal, y menos ain podian otorgar su cuidado personal a un establecimiento
de beneficencia como lo eran las casas de expositos.

Luego de 9 afios en discusion en el Congreso Nacional, con modificaciones al
proyecto inicial tanto por el Senado, como por la Camara de Diputados, el 4 de
septiembre de 1912, durante el gobierno del presidente Ramén Barros Luco, se publica
en el Diario Oficial la primera Ley de Proteccion a la Infancia Desvalida, N° 2.675, la
cual, marcé el inicio de una politica estatal orientada hacia los nifios en riesgo social,
pero s6lo de aquellos bajo una precaria situacion, destacandose principalmente por el
abandono por parte del padre, para resolver el abuso de menores y algunas formas de
explotacion; sin embargo, su aplicacion fue marginal, ya que estaba centrada
fundamentalmente en la reclusion de los nifios vagos y delincuentes.

Como consecuencia de esta ley los nifios pasaron a ser recibidos por las casas
correccionales, las que fueron creadas como “centros de reclusidon” que recibian a
aquellos nifios que cometian algun delito o que eran enviados por sus propios padres,
ejerciendo la facultad de disposicion que tenian sobre ellos.

Por lo tanto, en esta Ley N° 2.675, se establecieron ciertas presunciones de
derecho acerca del abandono de nifios por parte de sus padres, figura contemplada en el
Cédigo Civil de 1855, a raiz de la emancipacion judicial del hijo®:

"Art. 267. La emancipacion judicial se efectua por decreto de juez:

1.° Cuando el padre maltrata habitualmente al hijo, en términos de poner

en peligro su vida o de causarle grave dafio:

2.° Cuando el padre ha abandonado al hijo:

3.° Cuando la depravacion del padre le hace incapaz de ejercer la patria

% Cadigo Civil de 1855, Libro I, Titulo XI "De la emancipacion”, Art. 264 a 269.
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potestad.

En los tres casos anteriores podra el juez proceder a peticion de cualquiera
consanguineo del hijo, i aun de oficio.

4.° Se efectla asimismo la emancipacién judicial por toda sentencia
pesada en autoridad de cosa juzgada, que declare al padre culpable de un
crimen a que se aplique la pena de esposicion a la verglienza publica, o la
de cuatro anos de reclusion o presidio, u otra de igual o0 mayor gravedad.
La emancipacion tendra efecto sin embargo de qualquier indulto que
recaiga sobre la pena; a ménos que en el indulto se comprenda

espresamente la conservacion de la patria potestad ." (sic)

Al respecto, en esta nueva normativa especial se sefiala que se presumira de
derecho el abandono al que hace alusion el articulo 267 del Cadigo Civil, en los casos en
los que se estableciere judicialmente que el padre no velare por la crianza, el cuidado
personal o la educacién, al punto de que éste se encuentre sin hogar ni medios de
subsistencia, o cuando consintiere que el hijo se entregue a la vagancia o0 a la
mendicidad en lugares publicos. Sin duda que en esta presuncién de derecho no se
incorpora la figura materna como la responsable de este abandono, ya que la mujer tenia
un rol secundario al del marido en la proteccion del hijo, que fundamentalmente
radicaba en los aspectos patrimoniales.

Ademas, en la tramitacidn del proyecto de ley ante el Senado se valor6 también el
rol de los hijos en la economia doméstica, al quedar viuda o abandonada la madre por el
marido, y sola al cuidado de los hijos. Asi puede leerse en la historia del texto legal, en
cuyas discusiones en el Congreso se sefialaba que "[E]l estado de miseria en que viven
muchas madres viudas o abandonadas de sus maridos, aconseja, a juicio de la
Comision’®, no imponerles trabas para que utilicen los hijos en sus profesiones u oficios.
Si bien es cierto que es pernicioso que se ocupe a los menores impuberes en oficios que

los obligue a permanecer o vagar por las calles, los peligros que ello ofrece desaparecen

70 Comision de Constitucion, Legislacion i justicia, en Acta de sesion del 26 de junio de 1904. SENADO,
Biblioteca del Congreso Nacional, pagina 412 y siguientes.

39



en gran parte cuando andan acompafiados de sus padres, guardadores o encargados,
pudiéndose eliminar, por no tener gran importancia, las condiciones de ser mayor de
diez afios i de saber leer i escribir que, copulativamente establece el proyecto en el
namero 3° del articulado 4°." (sic)

Esta ley establece como presuncion de abandono el hecho de dedicarse el menor
impuber, es decir, hombre menor de 14 y mujer menor de 12, a ejercicios de agilidad,
fuerza u otros semejantes con proposito de lucro; o si ejerciera trabajos nocturnos o en
las calles, siempre y cuando dichas actividades lucrativas no las desempefiare en
compafiia de su padre, madre o tutor. Es decir, en el evento de que el padre consintiera
en que su hijo ejerza labores de esfuerzo, en horarios nocturnos o en las calles, estando
él presente, no se presumia el abandono, por los motivos antes expuestos, por el hecho
de no considerarse en desproteccion al nifio si estaba en presencia de sus padres.

Otra presuncion establecida en la ley hace mencion a la figura de depravacion a
que se refiere el inciso 3° del articulo 267 del Cddigo Civil, estableciendo que ésta se
presume cuando el padre hubiere sido condenado por corrupcidn habitual de menores, 0
por haber facilitado esta corrupcién de cualquiera de sus hijos 0 a un menor que
estuviere bajo su cargo; condenado por vagancia, por secuestro, rapto o abandono de
menores, o condenado por cualquier delito cometido contra uno 0 mas de sus hijos.

Dicha normativa legal facultdé al juez para colocar a estos nifios, una vez
establecida la presuncidon de abandono en sede judicial, en algin establecimiento, ya
fuese un establecimiento de reforma, si se trataba de un menor delincuente, o al cuidado
de una institucién de beneficencia, o un tercero a quien el juez determinara, en aquellos
casos de nifios en situacion de abandono. Incluso, sefiala el articulo 6°, que el juez podria
conceder este traslado a peticién de cualquier consanguineo del menor, como por
ejemplo, sus propios padres.

Sin embargo, esta ley apenas logro solucionar el problema del menor abandonado
0 a cargo de alguna persona fisica o moralmente inhabil, encomendandolo
“provisionalmente” bajo el cuidado personal de las instituciones que ella misma

indicaba.
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Aun cuando los principios de proteccion expresados en la Ley sobre Proteccion a
la Infancia Desvalida, no pudieron asentarse efectivamente, esta ley senté en Chile la
conciencia de la necesidad de la creacion de un marco juridico que diera una real
proteccion a los nifios, nifias y adolescentes que se encontraban en condiciones de
vulnerabilidad o cuyos derechos se veian amenazados.

Si bien la Ley de Proteccion a la infancia desvalida tuvo por proposito proteger a
la nifiez del abandono y la depravacion de sus padres o guardadores, a través de un
marco de proteccidn, su cuidado quedd entregado a manos de instituciones privadas,
teniendo el Estado muy poca participacion en su resguardo y promocion de sus derechos
fundamentales.

Para 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 funciono;
nunca se cred un sistema asistencia que permitiera al Estado hacerse cargo de estos
nifios desvalidos; se limitaba a restringir el poder de los padres y no de las madres,
principalmente en el plano econémico, afectando la figura legal de la patria potestad y

no la tuicién y cuidado de los hijos, entre otros aspectos’”.

"M ROJAS, Jorge. "Historia ...", op. cit. pag. 212.
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CAPITULO II
Régimen Presidencialista y el modelo de Estado Social de Derecho, 1925 a 1973.

La infancia en situacion irregular.

La nueva Carta Fundamental de 1925 se caracteriz0, entre otras cosas, porque
restablecio el presidencialismo como régimen de Gobierno luego de casi tres décadas de
uno pseudoparlamentario, con el fin de que el Presidente de la Republica pudiese
designar libremente a sus ministros y que éstos no pudieran ser derribados por mayorias
ocasionales en el Parlamento. El Presidente de la Republica, quien es el Jefe del
Gobierno y de Estado, ejercia efectivamente el Poder Ejecutivo y el Congreso Nacional
su labor legislativa.

Entre sus principales caracteristicas destacan el hecho de haber separado a la
iglesia del Estado, permitiendo de esta manera garantizar la mas amplia libertad de
conciencia y de cultos. Ello fue posible gracias a la lucha de los jovenes liberales que se
enfrentaron al régimen pelucon durante la segunda mitad del siglo XIX, quienes ya en
1861 se instalaron como Diputados y Senadores’.

Ademas, esta Constitucion contempl6 la relevancia de los derechos sociales, en
materia de trabajo, seguridad social y salubridad, encaminando a Chile hacia un Estado
Social de Derechos, el que fue perfeccionandose durante su evolucion entre 1925 y
1973. De tal manera que la Constitucion Politica de 1925 otorg6 al Estado un rol
fundamental en el desarrollo politico, econdmico, social y cultural del pais.

Asimismo, esta Constitucién pone término a las llamadas "leyes periddicas"
como fuente de presion politica del Congreso Nacional hacia el Presidente de la
Republica, disponiendo entre otras cosas, que si el Poder Legislativo no aprobaba la Ley
de Presupuestos presentadas por el Ejecutivo en el plazo fijado por la Constitucion,
regiria automaticamente el proyecto presidencial.

En definitiva, la Constitucion Politica de 1925 proporcion6 el marco institucional
de la ampliacion de la ciudadania y del sistema politico, que predomino en gran parte del
siglo XX.

2 SALAZAR y PINTO, en "Historia Contemporénea ... ", op. cit. pag. 42 y siguientes.
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En este periodo, principios de siglo y época de post guerras, la comunidad
internacional venia planteando la idea del rol social que cumplian los nifios, tanto en el
ambito publico como privado, comenzando a surgir la intencion de reconocérseles sus
derechos. De esta forma, ya a principios del siglo XX circularon varios textos con estas
ideas, uno de ellos fue redactado por Eglantyne Jebb, activista social britanica, creadora
de Save the Children en 1919, cuyo trabajo de investigacion acerca de la situacion de
precariedad y de hambruna en la que se encontraban los nifios de la Europa post Primera
Guerra Mundial, se convirtio en la primera declaracion de los derechos del nifio
aprobada por la Sociedad de las Naciones en 1924, la llamada "Declaracién de Ginebra",
que velaba por la proteccién material y espiritual de todo nifio, nifia o adolescente.
Dicho documento fue répidamente ratificado por las delegaciones de los paises que
asistieron al IV Congreso Panamericano del Nifio, realizado en Santiago de Chile, entre
el 12 y el 19 de octubre de 1924.

Cabe hacer presente que, al igual que durante el siglo anterior, a comienzos del
siglo XX la situacion de los nifios abandonados y delincuentes seguia siendo un tema sin
resolver. Ademas de las obras filantrépicas que se encargaban de los nifios en situacion
de calle por defensa a la moralidad, también comenzo a influir en su cuidado el enfoque
higienista, que observaba a la delincuencia infantil como una enfermedad social que
habia que extirpar. El control de los nifios que deambulaban por las calles fue el
fundamento de la dictacion de varios reglamentos que prohibieron y regularon la
vagancia y el comercio callejero. Para ROJAS™, con el crecimiento urbano de fines del
siglo XIX se multiplico6 también la cifra de nifios vagos, dedicados a pedir limosna, a
vender y robar en las calles, lo cual seguia vinculado a la alta tasa de ilegitimidad de los
nifios del bajo pueblo.

Ante esta nueva perspectiva, era necesaria la creacién de un nuevo sistema que
diera una tutela efectiva a los derechos de los nifios, que ya habian sido reconocidos a
nivel internacional mediante la mencionada Declaracion de 1924, para resolver aquellos
problemas que durante afios no fueron de interés para las autoridades, por lo que no

existian respuestas efectivas por parte del Estado.

" ROJAS, Jorge. "Historia ..." op.cit. pag. 210.
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Acorde a este nuevo escenario internacional, y consciente de la necesidad
ineludible que existia de contar con una adecuada ley que otorgara proteccion a los
menores, principalmente por la realidad imperante de un aumento del abandono de
nifios, la delincuencia infantil, y en general, la conducta irregular del nifio y del
adolescente, fue tomando fuerza la necesidad de legislar sobre Infancia y Adolescencia.

A partir del afio 1926 comenzaron a presentarse diversos proyectos de ley que
plasmaban el nuevo pensamiento que surgia en relacion a la situacién de los menores™.
Un ejemplo de este espiritu reinante puede encontrarse en el mensaje del Ejecutivo con
el que se envid el proyecto de la Ley de Menores: “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 so6lo de reprimir, de defenderse de ciertos elementos que en determinadas
circunstancias podrian transformarse en factores de gran utilidad, mediante un

tratamiento cientifico adecuado".

2.1. Anélisis de la Ley de Proteccion de Menores N° 4.447, de 1928, y posterior
dictacién de la primera Ley de Menores N° 16.618, de 1967.

La antigua Ley de proteccion a la infancia desvalida de 1912 fue la primera
norma que reguld el abandono paterno, el abuso de menores y otras formas de
explotacion, la cual, como se expuso en el capitulo anterior, tuvo una aplicacion muy
disminuida y discreta durante su vigencia por 16 afios, pero sin perjuicio de ello, marco
el inicio de la politica estatal orientada hacia los nifios en riesgo social.

Consecuencia de la Ley de 1912, los nifios que eran recogidos de la calle pasaban
a ser recibidos por las casas correccionales o instituciones de beneficencia, que como
sefialamos, se configuraban como centros de reclusion a donde eran enviados los nifios o

adolescentes que cometian algun delito, bajo la decision del juez que declaraba si el nifio

" El concepto "menor" se emplear4 hasta comienzos de los afios 2000, cuando la Ley de Tribunales de
Familia, N° 18.965, del afio 2005, instale el concepto de "nifio, nifia y adolescente", lo que implica dejar
de ver al nifio o nifia como una persona minimizada frente al adulto, sino mas bien sujeto titular de
derechos al igual que el adulto, pero que por su condicién de nifio, requiere de pronunciamiento especial.
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habia actuado con discernimiento, o simplemente, a peticion de sus propios padres,

amparados en las facultades que les concedia el Cddigo Civil de 1855.

El proyecto de ley de proteccion de menores surge como mocion en la Camara de

Diputados en

julio de 1926, con la finalidad de actualizar nuestra legislacion a los

parametros internacionales y a los postulados de la Declaraciéon de Ginebra de 1924, la

cual sefalaba:

"Los hombres y las mujeres de todas las naciones, reconociendo que la
humanidad debe conceder al nifio cuanto estime mejor y mas beneficioso
para él, afirman como sus deberes, excluida toda declaracion de raza,
nacionalidad o creencia religiosa lo siguiente:

1° El nifio debe ser puesto en condiciones de realizar normalmente su
desarrollo fisico y espiritual;

2° El nifio hambriento debe ser alimentado; el nifio enfermo debe ser
asistido; el nifio retrasado en su educacion debe ser alentado a
proseguirla; el nifio desviado de la buena senda debe ser devuelta a ella; el
huérfano y el abandonado deben ser recogidos y socorridos;

3° El nifio debe ser el primero en recibir socorro en toda ocasion de
calamidad publica;

4° El nifio debe ser puesto en condiciones de ganar la subsistencia y ser
protegido contra toda clase de explotacion;

5° El nifio debe ser educado, inculcandosele el sentimiento del deber, que

tiene de poner sus mejores cualidades al servicio de sus hermanos".

En la 422 sesion del 27 de julio de 1926 de la CAmara de Diputado se sostuvo:

"Todos los gobiernos de las naciones europeas y de América, se vienen
preocupando preferentemente a toda otra cuestion, en encauzar a las
generaciones futuras por el camino que necesaria, ldogica vy
cientificamente deben conducir a la grandeza, a la prosperidad, a la paz y

bienestar social colectiva e individual.
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Solo nosotros aparecemos como el ultimo de los paises en la resolucion
de estos problemas, como lo demuestran las estadisticas al declarar que
figuramos en primer lugar; con el mayor nimero de mortalidad infantil y
con el mayor nimero de nacimientos ilegitimos; debiendo agregar: con el
mayor numero de nifios abandonados, porque esta probado, que a mayor
ilegitimidad corresponde mayor abandono. ElI 50 por ciento de la
natalidad en Chile corresponde a los hijos ilegitimos. Desde el afio 1910 a
1925, es decir, en un periodo de 15 afios, han nacido en nuestro pais
800.934 nifios ilegitimos. Deduciendo la mortalidad y en consideracion a
que la mayor parte de estos nifios quedan sin amparo alguno, podemos
afirmar que tenemos cerca de 300.000 nifios abandonados.

Los que conocemos de cerca estas necesidades sociales y las leyes y
organismos de los paises mas adelantados que el nuestro, por haber hecho
estudios especiales de esta materia, podemos decir que, estamos en un
atraso inaudito, vergonzoso y pudiera decirse criminal y que no podemos
menos que gritar y llegar hasta este recinto y decirles respetuosamente a
nuestros parlamentarios, por medio de esta solicitud que no hay razon ni
derecho para dejar abandonados a su propia suerte a esta porcion de nifios

desvalidos que forman més de la mitad de las generaciones futuras"".

En la 652 sesion de la Camara de Diputados, celebrada el 6 de septiembre de
1926, donde se discutia este proyecto de ley se hacia alusion a la onda de reformas
legislativas de caracter social que se inicié a comienzos del siglo XX con proyectos de
leyes presentados tanto por radicales como conservadores, los cuales debieron ser
suspendidos por la situacion de crisis de la época, retomando con esta fecha su debate,
entre ellos, la del proyecto en mencién acerca de la proteccién de menores, sefialandose

al respecto de la necesidad de legislar:

7> Camara de Diputados. Acta de 422 Sesion del 27 de julio de 1926. Biblioteca del Congreso Nacional,
pag. 1719 y siguientes.

46



"En efecto, nuestra infancia desvalida vive en un abandono que no debe
prolongarse mucho mas, sin que peligren los fundamentos mismos de la
estabilidad social. .... [E]n efecto, la criminalidad se acrecienta dia a dia, en los
paises en que la infancia que nace de los hogares en que reina el alcoholismo o
hace sus estragos la tuberculosis, y que crece alimentandose del mendrugo que
se le arroja y que sélo amengua el hambre, sin dar calor de afecto, y
abrigandose del harapo que coge furtivamente: mientras que decrece en
pueblos, como el Estado de Massachussetts, como la ciudad de Birmingham, en
que el nifio abandonado se lleva a un hogar que el Estado le proporciona; y en
que el pequefio delincuente no es juzgado por el hombre severo que aplica las
reglas del Derecho Penal con estrictez ciega; sino por el ciudadano bondadoso,

que MA&s que un juez, es un maestro, que le prestaré su tutela bienhechora™".

En tal sentido, en dicha sesion se propuso dos clases de establecimientos para
acoger a los nifios desvalidos, abandonados o delincuentes. Un establecimiento de
reforma”, para aquellos que ya hubieran delinquido, y otros recintos "escuelas - asilos"
para los abandonados, y en ambos casos, medios que fomentaran el amor al trabajo, que
a los ojos de los diputados que estudiaban el proyecto, era "la mas fuerte, eficaz, logica 'y
humana medicina moral™. De esta manera, se inculcaba el trabajo a la infancia desvalida
para salir de su estado de desmedro y ser Util a la sociedad.

Ademas, en esta misma oportunidad, se propuso volver a debatir acerca de un
proyecto de ley presentado en 1923 por un grupo de parlamentarios destinado a autorizar
la investigacion de la paternidad ilegitima, sostenida por razones de justicia y de
moralidad, apelando al patriotismo y al buen espiritu de los miembros de la Camara,
destinado a "formar de los nifios miserables de la época, hombres de bien, toda vez que

las condiciones de nacimiento los habian hecho sentir desamparados y no pudieron

76 Camara de Diputados. Acta de 652 Sesion del 6 de septiembre de 1926. Biblioteca del Congreso
Nacional, pag. 2.693.
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Ilegar a ser buenos, porque, por negligencia social, se sintieron compelidos a vivir en un
medio que los obligé a ser malos™”’.

La Ley de Proteccién de Menores, N° 4.447, promulgada y publicada en octubre
de 1928, se configurd entonces como la norma que hizo recaer en el Estado, la funcion
de atender al cuidado personal, la educacion moral, intelectual y profesional de los
menores en situacion de desmedro. Ademas de ser el cuerpo legal que amparaba a nifios
que se encontraban en riesgo social, también se ocup6 de aquellos nifios que cometian
actos antijuridicos, en consonancia con la postura anterior de legislar para poder
mantener un control social de aquellos nifios cuyos actos ilicitos iban en perjuicio del
resto de la sociedad.

Con su promulgacion se crearon los Tribunales de Menores para encargarse de
los asuntos de familia, y especificamente, de la situacion de infancia, con lo cual se
limito la autoridad de los padres, al brindarle facultades especiales a estos Tribunales
para resolver las medidas a aplicar a favor de los nifios y nifias. En este sentido, se
modificé la facultad del padre contenida en el Codigo Civil de corregir a sus hijos, bajo
la cual podia incluso imponerle al hijo menor de 16 afios la pena de detencion hasta por
un mes en un establecimiento correccional®; ahora para ello se exigfa la concurrencia de
la voluntad del juez.

Ademas, se cred un organismo técnico que colaboraba con los nuevos
Tribunales de Menores, la Direccion General de Proteccion de Menores. En los casos
sefialados en la Ley de Menores, cuando la funcion de atender al cuidado personal,
educacion moral, intelectual y profesional de los menores, corresponda al Estado, sera
ejercida por medio de una nueva institucion, la Direccion General de Proteccion de
Menores.

Segun el articulo 2° del Reglamento de la Ley N° 4.447, Decreto N° 2.531 de
enero de 1929, la Direccion General de Proteccion de Menores constituia un
departamento técnico, perteneciente al Ministerio de Justicia, cuya principal funcion era

supervigilar el cumplimiento de la Ley 4.447, y para ello tenia amplia facultades, entre

" Ibid, pag. 2.694.
"8 Facultad contenida en los articulos 233 y 234 del texto original del Cédigo Civil de 1855.
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ellas, practicar u ordenar visitas, en cualquier momento, a establecimientos
educacionales o espectaculos publicos a los que tuvieran acceso los menores, para
informar a las autoridades educacionales acerca de la ensefianza de la moral e higiene de
los mismos.

Dicho reglamento establecio el rol de los defensores de menores, en caso de no
existir representante de la direccion general, el defensor podia emitir informes que la
Direccidn solicitara.

Se estableci6 una definicion de menor, como sindnimo de nifio, en su articulo
3% "Para los efectos de esta ley, se considerara menor a toda persona que tenga menos
de veinte afios. En caso de duda acerca de la edad de una persona, en apariencia menor,
se le consideraré provisoriamente como tal, mientras se compruebe su edad".

Frente a la comision de un acto antijuridico por parte de un menor, esta ley le
confirio al Juez de Menores la facultad de declarar la presencia o ausencia del
discernimiento en el actuar delictivo de un adolescente, sefialando en su articulo 19 que:
"Tanto el menor de dieciséis afios, como el mayor de esa edad y menor de veinte que
haya obrado sin discernimiento, que aparezcan como inculpados de un crimen, simple
delito o falta, seran juzgados por el Juez de Menores respectivo, quien no podra adoptar
respecto de ellos otras medidas que las establecidas en esta ley. La declaracion previa
acerca de si ha obrado o no con discernimiento, deberd hacerla el Juez de Menores,
oyendo a la Direccion General de Proteccion de Menores o al funcionario que ésta
designe." (sic)

También se establecio la institucion de Casa de Menores, la cual estaba
destinada a recibir a los nifios o adolescentes cuando éstos hubieran sido detenidos o
debieran comparecer ante el juez”. Junto con ello, se cre6 un Reformatorio en la ciudad
de Santiago, de caracter eminentemente industrial y agricola, destinado a nifios varones,
que contemplaba un plan escolar, permitiendo a los alumnos continuar con sus estudios
en otros establecimientos educacionales. "Articulo 7: Los menores de veinte 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.”

¥ Ley N° 4.447. Proteccion de Menores. CHILE. Santiago, Chile, octubre de 1928. Articulo 6°.
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Con respecto a las medidas de proteccion que podia adoptar el juez de
menores®® en aquellos casos de nifios afectados por situaciones de desmedro o abandono,
la ley disponia: 1. Devolver al menor a sus padres, guardadores 0 personas a cuyo cargo
estuviere, previa amonestacion; 2. Someterlo a la vigilancia de la Direccion General de
Proteccion de Menores, la que se ejerceria conforme lo dispuesto en el Reglamento; 3.
Confiarlo, por el tiempo que estimara necesario, a los establecimientos especiales de
educacion que la ley sefialara, o a algin establecimiento adecuado que el juez
determinara; y 4. 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.

Estas medidas eran de caracter indefinido, duraban el tiempo que el Juez de
Menores estimara necesario, y podian ser revocadas, alteradas o modificadas, si variaban
las circunstancias que le habian dado origen, pero siempre oyendo a la Direccion
General de Proteccion de Menores.

Al igual que la anterior ley de proteccidn a la infancia desvalida, esta nueva ley
de proteccién de menores contempl6 la figura del abandono paterno o de inhabilidad de
ambos padres, para poder regular el cuidado personal de los nifios abandonados. De esta
manera, la nueva ley reguld en los articulos 21 y 22 que en casos de ausencia del padre,
madre u otro ascendiente legitimo y de consanguineos a un reformatorio, el juez podria
concederle el cuidado personal del nifio a una institucién de beneficencia con
personalidad juridica o a cualquier otro establecimiento autorizado para este efecto por
el Presidente de la Republica®.

Para efectos de comprender la inhabilidad fisica 0 moral de ambos padres, esta
ley establecié como circunstancias suficientes: la incapacidad mental; el padecimiento
de alcoholismo croénico; cuando no velaran por la crianza, cuidado personal o educacion
del hijo; consintieran en que se entregara en la via o en lugares publicos a la vagancia o
a la mendicidad, ya sea en forma franca o a pretexto de profesion u oficio; cuando
hubieren sido condenados por vagancia, secuestro o abandono de menores; cuando

maltrataran o dieran malos ejemplos al menor; cuando la permanencia de éste en el

8 1bid, Articulo 20.
8 bid, articulo 21.
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hogar constituyera un peligro para su moralidad, o por cualesquiera otras causas que
colocaran al menor en peligro moral o material.
Con la entrada en vigencia de esta ley, a partir del afio 1928 va surgiendo en

Chile lo que se conoce como "Derecho de Menores"®

, 0 tutelar de menores, compuesto
ya no solo por las normas de los Codigos Civil y Penal, relativas a las consecuencias de
los actos antijuridicos de los nifios (entre ellos también la responsabilidad por los dafios,
en materia civil), sino también por esta ley de proteccion del menor que se ocuparé de
las irregularidades que puedan afectar a los nifios y jovenes, a la proteccion de la
infancia desvalida o abandonada, y a las obligaciones que se derivan de la filiacion®.

Tras multiples modificaciones sustanciales, esta ley de proteccién de menores,
perdié su relevancia social, y finalmente fue derogada por la Ley de Menores N° 16.618
en 1967. Ello es asi porque sufrio reformas en aspectos claves como los administrativos,
de procedimientos, y de responsabilidad penal. Asi por ejemplo, en 1942, ya en el
Gobierno del Presidente Juan Antonio Rios, se fusiono, mediante Decreto con Fuerza de
Ley del Ministerio de Salubridad, Prevision y Asistencia Social®, la Direccién General
de Proteccion de Menores con otros servicios médicos asistenciales dando lugar a la
Direccion General de Proteccion a la Infancia y Adolescencia -PROTINFA-, institucion
gue asumio la proteccién a la infancia en situacién irregular. Sin embargo, al ser un
organismo dependiente del Ministerio de Salud al que se le encargaria incluso los
problemas derivados de la delincuencia juvenil, al tiempo seria reformado nuevamente,
pasando a intervenir en materia de infancia vulnerable el Servicio Nacional de Salud.

A raiz de la insuficiencia del Servicio Nacional de Salud para afrontar el

problema en su totalidad, este mismo servicio solicité en agosto de 1960 la creacion de

82 CILLERO B., Miguel. "Evolucién histdrica de la consideracion juridica de la infancia y adolescencia en
Chile", en Documento IIl 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.

8 Este 4mbito sera regulado por la Ley sobre Abandono de Familia y pago de pensiones alimenticias,
N©5.750, de diciembre de 1935, antecesora de la actual Ley N° 14.908, de octubre de 1962, que regula
dicha materia. Op. cit en pag 76, 86 y sgtes.

8 A este Decreto con Fuerza de ley hace referencia Miguel CILLERO B. en "Evolucién Histérica ...", ob.
cit. 104, y Patricia SBOCIA ESPINOZA en su libro, El problema de los menores en situacion irregular y
su solucion integral, Editorial Juridica de Chile, afio 1971, pag. 14, individualizandolo como D.F.L. N°
20/1.412, del 7 de octubre de 1942, del Ministerio de Salubridad, Prevision y Asistencia Social.
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una Comision Interministerial, conformada por el Ministerio del Interior, de Educacién,
de Justicia, de Salud, de Trabajo y Prevision Social, junto con otras personas expertas en
la materia, para la proteccion de menores en situacion irregular, la que luego dio paso a
la creacion en 1964 del Consejo Nacional de Menores, antecesor del actual Servicio
Nacional de Menores, creado en 1979. Todos ellos con la misma mirada puesta tanto en
los nifios en situacion de desproteccion como aquellos jovenes infractores de la ley
penal, divisién base de la accion tutelar del Estado y que se mantuvo en vigor hasta
entrada la década de los noventa.

Todas estas modificaciones a la Ley N° 4.447 plantearon la necesidad de una
reforma sustancial al sistema de infancia en situacién irregular, con lo cual se presentan
diversos proyectos por parte del Ejecutivo, siendo en definitiva la Ley de Menores N°
16.618 promulgada el 3 de febrero de 1967, la cual serd heredera de la tradicion
legislativa ya resefiada.

Esta nueva normativa continuara con su corriente doctrinaria, es decir, su
preocupacion central radicara en la irregularidad de las relaciones de familia o del
comportamiento social del nifio. Todas estas leyes no se caracterizaron por ser una
legislacion que centrara al nifio en su actuar, o que definiera su lugar en la sociedad, sino
gue siguen considerando al nifio objeto de proteccidon, mas que como sujeto de derechos
frente al Estado y la familia.

La Ley de Menores de 1967 consagré tres nuevas instituciones con
competencias para resolver los problemas de los menores, la Policia de Menores,
encargada de recoger a los menores en situacion irregular; los Tribunales de Menores,
con los cuales se les asignaron amplias facultades al juez para disponer sobre la vida
futura del nifio con necesidades de asistencia y proteccion, y el Consejo Nacional de
Menores, en adelante CONAME, el cual estaba encargado de coordinar y propiciar las
medidas destinadas a la asistencia, proteccion y rehabilitacion de menores.

Es por ello que esta nueva normativa regulo tanto aspectos administrativos,
como la organizacion de los Tribunales de Menores y su competencia, como todo lo
relativo al procedimiento, la prueba y las medidas de proteccion a aplicar, las cuales

seran las mismas que aquellas establecidas en el articulo 20 de la Ley N° 4.447, de 1928:
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devolver al menor a sus padres, guardadores o personas a cuyo cargo estuviere, previa
amonestacion; someter al nifio al régimen de libertad vigilada (con la acepcién de ser
conceptualizada de manera diferente a la anterior); confiarlo, por el tiempo que el juez
estime necesario, a los establecimientos especiales de educacion o a algin otro
establecimiento adecuado que esta ley sefiala, o 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 este sentido, la nueva ley no marcé gran
diferencia con el tratamiento anterior.

Todas estas medidas se caracterizaron por ser de indefinidas, por lo que su
duracion quedaba al criterio del juez, y por ser inespecificas, esto es, aplicadas al margen
de criterios de proporcionalidad entre la conducta y la sancién, por lo que la misma
medida podia aplicarse al nifio de la calle como a aquel que hubiera cometido un delito.
Por ello una de las criticas que se realiza a este sistema basado en la doctrina de la
situacion irregular, es que en un mismo recinto podian estar conviviendo ambos sujetos
de atencion, lo que podia generar un dafio psicosocial al nifio que requeria de proteccion,
lo que afectarfa por consiguiente su conducta en el tiempo®.

En cuanto a lo administrativo, el Consejo Nacional de Menores fue el
organismo estatal encargado de planificar, supervigilar, coordinar y estimular el
funcionamiento y la organizacion de las entidades y servicios publicos o privados, que
prestaran asistencia y proteccion a los menores en situacion irregular, sin embargo, nada
se explicité de su funcion coordinadora como representante del ejecutivo frente al
organo judicial, o frente a los demas 6rganos que atendian a la infancia desvalida.

La Policia de Menores se pensé como una unidad con personal especializado
en el trabajo con menores que debia establecer en cada ciudad cabecera de provincia y
en los lugares que fuesen asiento de un Juzgado de Letras de Menores, Comisarias o Sub
Comisarias de Menores, cuyo personal debia recoger a los menores en situacién

irregular con necesidad de asistencia o proteccion, ejercer labores de control de ciertos

8 Ley N° 16.618, Ley de Menores. CHILE. Santiago, Chile, 1967. Articulo 29 del texto original de 1967.
Ley aun vigente a noviembre de 2018, con otro articulado.
8 CILLERO B., Miguel. Evolucion .... ob. cit. 131.
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lugares determinados por el CONAME vy denunciar delitos realizados en contra de los
menores.

En este sentido, la ley le otorgd a personal uniformado, especificamente a
Carabineros, ser los primeros en atender a un nifio que presentara indicios de
vulneracién, como lo era encontrarse solo en la calle, o presentar necesidades especiales,
para luego de ser recogidos y sacados del entorno vulnerador, ser llevados a un recinto
policial, para una vez alli determinar su traslado a Tribunales para que a su resguardo, el
juez determinara su destino, una casa de menores o un reformatorio.

Esta ley también modifico la funcion de las Casas de Menores, las cuales
recibian a los menores que requerian de proteccion y tenia por mision "observarlos”, y
segun ello, "clasificarlos" segun las caracteristicas que presentaran, es decir, asumian
funciones de centros de observacién, transito y distribucién - COD -, en los cuales
ingresaban tanto los menores que hubieran cometido hechos constitutivo de delitos,
permaneciendo en ellos hasta que el juez de menores resolviera si habia actuado o no
con discernimiento, y los nifios que sbélo necesitaban de asistencia y proteccion,
debiendo permanecer en dichas casas hasta que el juez adoptara una medida a su favor.

Por su parte, los Tribunales especiales de Menores creados con la antigua Ley
de Proteccion de Menores N° 4.447, pasaron a ser Tribunales comunes con competencia
especial determinada en la nueva ley, competencia que se reconoce por ser genérica y
muy amplia, abarcando desde materias propias del Derecho de Familia contenidas en el
Cédigo Civil, como la sefialada en el articulo 233 inciso 2° ®', hasta resolver cuestiones
propias de aquellos menores inculpados de crimenes, simples delitos o faltas, caso en el
cual el juez de menores debia declarar si el nifio mayor de 16 afios y menor de 18 afios
habia obrado con o sin discernimiento. Y en caso de no haber actuado con tal

discernimiento, el juez debia resolver qué medidas de proteccién aplicarles.

87 Codigo Civil. CHILE, Santiago, 1855. El articulo 233 del texto original sefiala: "El padre tendra la
facultad de correjir i castigar moderadamente a sus hijos, i cuando esto no alcanzare, podra imponerles la
pena de detencidn hasta por un mes en un establecimiento correccional.

Bastara al efecto la demanda del padre, i el juez en virtud de ella espedira la orden de arresto.

Pero si el hijo hubiere cumplido diez i seis afios, no ordenara el juez el arresto, sino despues de calificar
los motivos, i podra estenderlo hasta por seis meses a lo mas.

El padre podra a su arbitrio hacer cesar el arresto™.(sic)
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El articulo 30 original de la Ley de Menores disponia:

"Cuando se recoja un menor por hechos que no sean constitutivos de
crimen, simple delito o falta, el Juez de Letras de Menores podra, sin
necesidad de llamarlo a su presencia, aplicarle alguna de las medidas
indicadas en el articulo anterior, segin mas convenga a la
irregularidad que presente.

En casos calificados, el juez podra autorizar al Consejo Técnico de la
Casa de Menores respectiva para que aplique la medida procedente,
en el plazo que indique, que, en ningln caso, podra exceder de veinte
dias.

Estas medidas podran ser revocadas o modificadas en la misma forma

indicada en el inciso final del articulo 29°."

De esta manera, se facultaba al juez para aplicar una medida de proteccién para
aquel nifio "recogido™ por la comision de hechos no sancionados penalmente, es decir,
vulnerando el principio de tipicidad, toda vez que se le aplicaban al nifio medidas de
proteccién con un fuerte componente punitivo cuando no se habia incurrido en ninguna
infraccién a la ley.

En la actualidad, el articulo 30 de la mencionada ley ha sido reformado acorde
a lo dispuesto en la actual Ley de Tribunales de Familia®, promulgada en el afio 2004,
sefialando que:

“En los casos previstos en el articulo 8°, nimeros 7) y 8)%, de la ley que crea

los juzgados de familia, el juez de letras de menores, mediante resolucién

8 Ley N° 19.968. Crea los Tribunales de Familia. CHILE. Santiago, Chile, agosto de 2004. Regula en su
articulo 7° la competencia de los Tribunales de Familia.

% |bid, Art. 8: Competencia de los juzgados de familia. Corresponderé a los juzgados de familia conocer y
resolver las siguientes materias:

7) Todos los asuntos en que aparezcan nifios, nifias o adolescentes gravemente vulnerados o amenazados
en sus derechos, respecto de los cuales se requiera adoptar una medida de proteccion conforme al articulo
30 de la Ley de Menores;

8) Las acciones de filiacion y todas aquellas que digan relacién con la constitucion o modificacion del
estado civil de las personas;
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fundada, podra decretar las medidas que sean necesarias para proteger a los

menores de edad gravemente vulnerados 0 amenazados en sus derechos.

En particular, el juez podra:
1) disponer la concurrencia a programas o acciones de apoyo, reparacion u
orientacion a los menores de edad, a sus padres o a las personas que lo tengan
bajo su cuidado, para enfrentar y superar la situacion de crisis en que pudieren
encontrarse, e impartir las instrucciones pertinentes, y
2) disponer el ingreso del menor de edad en un Centro de Transito o
Distribucion, hogar substituto o en un establecimiento residencial.
Si adoptare la medida a que se refiere el nimero 2), el juez preferira, para que
asuman provisoriamente el cuidado del menor, a sus parientes consanguineos o a
otras personas con las que aquél tenga una relacion de confianza.
La medida de internacion en un establecimiento de proteccién solo procedera en
aquellos casos en que, para cautelar la integridad fisica o siquica del menor de
edad, resulte indispensable separarlo de su medio familiar o de las personas que
lo tienen bajo su cuidado, y en defecto de las personas a que se refiere el inciso
anterior. Esta medida tendra un caracter esencialmente temporal, no se decretara
por un plazo superior a un afo, y debera ser revisada por el tribunal cada seis
meses, para lo cual solicitaréa los informes que procedan al encargado del Centro
u hogar respectivo.
Sin perjuicio de ello, podra renovarse en esos mismos términos y condiciones,
mientras subsista la causal que le dio lugar. En todo caso, el tribunal podra
sustituir o dejar sin efecto la medida antes del vencimiento del plazo por el que la
hubiere dispuesto.”

En definitiva, esta nueva Ley de Menores de 1967 - vigente en la actualidad sin

perjuicio de sus innumerables modificaciones - , que naci6 con la finalidad de sustraer a

los menores de 18 afios del sistema penal, en la realidad lo que hizo fue incorporarlos a

un sistema punitivo ausente de las garantias propias del sistema penal, ya que en

definitiva, la separacion de competencia estaria destinada al final del proceso, cuando el

juez emitiera resolucion acerca de las medidas a aplicar.
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Esto se regulo recién en 2007 cuando entré en vigencia la nueva Ley de
Responsabilidad Penal Adolescente®, distinguiendo entre nifios menores de 14 afios y
adolescentes mayores de 14 y menores de 18 afios, terminando con la figura del
discernimiento. A los primeros se les aplicaran las medidas de proteccion establecidas en
la Ley de Menores o la Ley de Tribunales de Familia, creados en el afio 2004,
independiente de si han infringido la ley penal, haciéndolos inimputables, y a los
segundos, en caso de cometer delito, simple delito o falta, se les aplicaran las normas de
la ley especial de responsabilidad penal adolescente.

2.2. La doctrina de la Situacién Irreqular.

Con la entrada en vigencia de la ley N° 4.447 de 1928, antecesora de la actual
Ley de Menores, N° 16.618, comenzd a implantarse lentamente en nuestro pais la
doctrina de la "situacion irregular”, conforme a la cual, el destinatario de la Ley de
proteccion Menores es el menor en situacion irregular, entendida como el nifio
enfrentado a un riesgo material o moral.

El 7 de octubre de 1942, el Presidente de la Republica Juan Antonio Rios
promulgd, en virtud de las facultades extraordinarias otorgadas al Poder Ejecutivo por el
Congreso Nacional, el Decreto con Fuerza de Ley N° 20/1.412, el cual refundié la
Direccién General de Proteccion del menor con otros diversos organismos y servicios
médicos asistenciales destinados a la proteccion de la minoridad por el Estado, dando
lugar a la nueva Direccion General de Proteccion a la Infancia y Adolescencia -
PROTINFA-, en cuyo articulo 5° se describié lo que se entenderia por "situacion
irregular”. En tal sentido, "[P]ara los fines de proteccion 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

% ey N° 20.084. Responsabilidad Penal Adolescente. CHILE. Santiago, Chile, diciembre de 2005. Inciso
1° del Articulo 3°: La presente ley se aplicard a quienes al momento en que se hubiere dado principio de
ejecucion del delito sean mayores de catorce y menores de dieciocho afios, los que, para los efectos de
esta ley, se consideran adolescentes.
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abandonado o en peligro de estarlo, o hubiere delinquido, cualquiera que sea su estado
civil*. De esta manera surgié lentamente la llamada “situacion irregular” que hara
referencia tanto a los fendmenos de delincuencia juvenil como a situaciones que
justifican una intervencion tutelar del Estado.

Por su parte, la Comision Interministerial creada en 1960 también se abocé a
definir la situacion irregular, sefialando que "el menor en situacién irregular es todo
aquel que por causas personales, psiquicas, ambientales o mixtas, tiene problemas para
su adaptacion social o presenta una conducta antisocial, persistente o progresiva, que no
puede ser corregida por los medios naturales, sino a través de una proteccion especial
dada por el Estado o la comunidad"®*.

De esta manera, la legislacion vigente en materia de proteccion de menores
continto con la distincion entre menores en situacién irregular y aquellos hijos de
familia, para los cuales siguié vigente la tutela familiar, y por ende las normas del
Cadigo Civil; sélo frente a aquellos que se encontraban en una situacion excepcional de
desproteccidn, se activaba la intervencion estatal a través de los Tribunales de Menores.
De ahi que una de las criticas a esta doctrina sea el caracter estigmatizante de la
distincion entre nifios "normales” y menores cuya irregularidad generalmente consistia
en ser pobres, dirigiendo la atencion a los efectos o sintomas que en estos nifios pobres
producian las carencias a que estaban expuestos, mas que a las causas que originaban
esta irregularidad, razon por la cual se enfatizaba la atencion protectora y rehabilitadora
en detrimento de la accién preventiva®.

Como vemos, dicha situacion irregular hacia referencia en algin aspecto a la
condicion de vulnerabilidad de los nifios, ya que si entendemos a las personas
vulnerables como aquellas que por distintos motivos, no pueden o no tienen desarrollada

la capacidad para prevenir, para resistir o para sobreponerse de un impacto, esto los hace

% Definicién dada por el Dr. Carlos Nasar. En Shocia E., Patricia. "El problema de los menores en
situacion irregular y su solucion integral. Editorial Juridica de Chile, afio 1971, pag. 15, citada por
CILLERO B. Miguel.

% PILOTTI, Francisco. "Crisis y perspectivas del sistema de bienestar infantil en América Latina.
Documento | en 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.
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mas susceptibles de ser lastimados, por lo que podemos comprender que aquel nifio con
problemas de adaptacion social, en situacion de abandono o potencial abandono también
es un nifio vulnerable, y que por ende sus derechos fundamentales estdn mas expuestos a
resultar dafiados.

En este sentido, la legislacion de menores de esta época se refirid
fundamentalmente a los problemas de la infancia desvalida, definiendo a sus
destinatarios por sus carencias 0 necesidades, sus actitudes potenciales o efectivamente
conflictivas, es decir, los nifios y jovenes de conducta irregular, las familias destruidas,
los abandonados, aquellos que se encontraban en peligro material o moral, que tenian
desajustes conductuales o que estaban en conflicto con la justicia, y en consecuencia,
esta justicia se configur6 como una legislacion especial destinada a los denominados
"menores en situacion irregular”, segregando asi una categoria de nifios del resto, de
nifios de familia, los cuales obviamente quedaban fuera de su campo de accién®.

El sistema tutelar imperante se acercaba mas al sistema de autoridad,
sancionatorio o correccional, que a un sistema de proteccién integral, en el cual la
intervencion estatal se justificaba, no por el afan de reconocer los derechos de los nifios,
sino en la proteccidn de la sociedad frente a estos menores en conflicto con la Ley, o en
situacion de abandono o vagancia.

Estos eran justamente los fundamentos y bases de la nueva legislacion, la cual
recogia las ideas de la época, y en tal sentido, significd una adecuacion a los avances de
la doctrina juridica vigente ligada fuertemente a ideas de control social de la infancia.

Este paradigma sobre el cual se construyé el Derecho de Menores, se encuentra
vigente hasta hoy en dia bajo algunos postulados de la actual Ley de Menores N° 16.618,
de 1967, sin perjuicio de encontrarse en vias de extincion.

De esta manera, la ley N° 4.447 fue la base para comprender el paradigma de la
situacion irregular y en consecuencia, las demas leyes dictadas entre 1928 y 1967 se
fundaron, a su vez en él, de ahi que la actual Ley de Menores - aun cuando esta

reformada sustancialmente - lo mantenga, lo que se traduce en que todas estas leyes

% CILLERO B., Miguel. Evolucion histrica .... op. cit. pag. 80.
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conciben a los nifios y a los jovenes como objetos de proteccion a partir de una
definicion negativa de estos actores sociales, por cuanto a dichos sujetos no se les
reconocia como titulares de derechos, y al no tener acceso a la vivienda, educacion ni
salud, eran vistos como una amenaza al orden social.

La doctrina de la situacion irregular, lejos de garantizar un buen cuidado hacia el
nifio, y suplir las condiciones que por razones socio-econdmicas, no estaba al alcance de
los infantes y adolescentes, se tradujo en abusos por parte de la autoridad, ya que la
situacion de pobreza o desamparo en la que se encontraban los nifios cuyos casos
Ilegaban a conocimiento de los tribunales, los exponian a situaciones o procedimientos
que no guardaban relacidn con el respeto hacia los derechos humanos, como lo es por
ejemplo, la garantia de un debido proceso, esto principalmente en relaciéon a la forma
que tenian de iniciarse los procesos de menores, esencialmente desformalizados; a la
generacion de pruebas, a los recursos, entre otros.

En consecuencia, esta doctrina se caracteriza por una intervencion estatal
discrecional sobre el nifio, basada en la indistincion entre abandonados y delincuentes.
Para algunos, la historia de la infancia es la historia de su control®. En este sentido, la
extension del uso de la doctrina de la situacién irregular, resulta inversamente

proporcional a la extension y calidad de las politicas sociales basicas.

% GARCIA MENDEZ, Emilio. La Convencion Internacional de los Derechos del nifio: de la situacion
irregular a la proteccion de la infancia. En Il Seminario Latinoamericano, "Nuestro compromiso: Los
Derechos de los nifios y del adolescente en una sociedad democratica”. Ediciones Sename, 1992. Y en DE
DINECHIN, Philippe. Los utopicos derechos del nifio. Ediciones Escaparate. Septiembre 2009.
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CAPITULO 111

Gobierno de Facto y su mirada asistencialista a la infancia durante 1973 y 1990.

El dia 11 de septiembre de 1973 mediante un golpe militar se pone término al
Gobierno del Presidente Salvador Allende, quien habia asumido en noviembre de 1970,
luego de elecciones generales propias del Estado de Derecho que regia en Chile hasta
ese momento.

Consecuencia de este golpe, Allende muere y las fuerzas golpistas toman el
control total del poder, instalandose una Junta Militar compuesta por el Comandante en
Jefe del Ejército; el Comandante en Jefe de la Fuerza Aérea; Comandante en Jefe de la
Armada, y por el General Director de Carabineros, la que ejercerd el poder politico,
estableciéndose asi un gobierno autoritario por 17 afios hasta marzo de 1990, luego de
un plebiscito que pone término al Gobierno de facto.

Producto del quiebre institucional, la Junta Militar aprovecha la ocasion para
adoptar de inmediato la recesion de los partidos politicos y la clausura del Congreso
Nacional. Con lo cual, la Junta asumira el ejercicio de la funcion legislativa, quedando
investida de los poderes Legislativo y Constituyente, potestad que ejerce mediante la
dictacion de Decretos Leyes. Entre los afios 1973 y 1978, Pinochet consolida su poder
por sobre los demas miembros de la Junta Militar, asumiendo de manera consecutiva
diversos cargos como el de Jefe Supremo de la Nacién, Presidente de la Republica - con
lo cual asume la funcion de Gobierno y Administracion del Estado -, Capitan General, y
Comandante en Jefe del Ejército.

Todo este quiebre institucional durd un periodo de 17 afios, tiempo en el cual el
régimen militar se caracterizd por practicar una fuerte represion politica hacia los
ciudadanos, labor que estuvo en manos de la Direccidn de Inteligencia Nacional, DINA,
lo que derivo en sistematicas violaciones a los Derechos Humanos; época marcada por la
violencia organizada, desaparicion forzada de personas, empleo de mecanismos de
tortura, asesinatos, y también limitacion a las garantias fundamentales de libertad de
expresion y de asociacion, entre otras, lo que afectd principalmente a los opositores al

régimen, militantes y entre otros, simpatizantes de la depuesta Unidad Popular.
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Se tratd de una época de profundas infracciones al Estado de derecho y
violaciones a los Derechos Humanos, donde no existia separacion de poderes, el
legislativo y ejecutivo se confundian en la misma junta militar, y el poder judicial era
practicamente adherente al nuevo régimen, por lo que frente a las innumerables
denuncias por detenciones ilegales y luego desapariciones forzadas, la Corte Suprema se
mostro ciega, sorda y muda. Con mayor razon, en la judicatura de menores, no habra una
mirada de respeto de los derechos humanos de los nifios.

Para el profesor PALMA, el periodo comprendido entre los afios 1973 a 2004 se
caracteriza por el desprestigio tanto de los jueces y legisladores, como de la profesion de
abogado y del Colegio de Abogados, como operadores del sistema juridico, cuestionados
por su actuar durante el régimen militar. Asi por ejemplo, el poder judicial colaboré con
el Gobierno de Facto no solo al permitir su intromision en la funcion judicial con la
creacion de Tribunales Especiales en materia laboral, sino también con la falta de
diligencia de las maximas autoridades, como los Presidentes de las Cortes de
Apelaciones y Corte Suprema en la defensa de la libertad personal y de la seguridad
individual ante la represion desatada por la DINA y CNI, organismos de inteligencia del
gobierno de facto®™.

En este contexto es posible imaginar cdmo 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 atmdésfera represiva ineludible que impregno la convivencia nacional, marcada por
allanamientos masivos, enfrentamientos, balacera nocturnas, patrullaje, ostentacién
intimidante de fuerzas militares en las ciudades, ostentacién de armamento pesados,
entre otros™.

Si bien no es posible determinar en cifras cuantos nifios abandonados existian en
la década de los afios ochenta, hay algunos indicadores indirectos que permiten

establecer que en el afio 1985 el 25% de la poblacion del pais era indigente total, y cerca

% \éase por todos, de PALMA G, Eric, “Tiempos de continuidad y cambio en el Derecho Chileno: 1973-
20047, en Persona y Sociedad, Volumen XVIII, nimero 2, agosto de 2004, pags. 95-110.

% TODELO Q., Ida, y ZUNIGA C., Lina. La defensa de los derechos del nifio: antecedentes historicos
desde la perspectiva de Chile. Capitulo I11. La situacion del nifio durante la dictadura militar (1973-1990).
Serie Estudios y Experiencias. Fundacién PIDEE. Santiago, Chile. Mayo 1991.
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del 36% de la poblacién total del pais representaba la poblacion de riesgo debido a su
condicién socioeconémica®’.

Bajo este escenario, ausencia de democracia, violencia politica y ausencia del
respeto de los derechos humanos, las politicas publicas hacia la infancia se veran
mermadas por la nueva ideologia neoliberal imperante, lo que le otorgard un rol
secundario al Estado en el rol de garante de derechos, asumiendo una funcion
asistencialista hacia los nifios, nifias y adolescentes que se traducira en el traspaso de
recursos al sector privado para que asumiera las tareas del campo social, como salud,
vivienda y educacién, fondos que fueron importantes en el periodo de expansion
econdmica y reducidos drasticamente en los periodos de ajuste producto de la crisis que
afectard al pais en la década de los afios ochenta, siendo los mas perjudicados los méas
pobres, y con ellos, los nifios.

3.1. Creacion del Servicio Nacional de Menores:

Desde comienzos de la década de los ochenta, bajo un nuevo régimen
institucional, se pone término al rol benefactor que desarrollaba el Estado desde hacia 40
afios aproximadamente, dando lugar ahora a la mirada del Estado como ente subsidiario,
lo que implicd la transferencia de la mayor parte de su actividad econémica y social al
sector privado, todo lo contrario a la anterior intervencion estatal, directa y operativa en
cuanto a la produccién de bienes y en la entrega de servicios basicos a la poblacion,
como educacién, salud, vivienda y otros que imperaba hasta la instauracion del régimen
de facto®®.

La falta de precisién con que la Ley de Menores facultaba al Consejo Nacional
de Menores en cuanto a la representacion, como organismo estatal, en la provision de

servicios para la infancia y la coordinacion con Tribunales de Menores, junto con la gran

%" ibid, op.cit. pag. 27.

% ALVAREZ CHUART, Jorge. La experiencia neoliberal en la atencién de menores en riesgo social.
Documento VI. En 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.
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cantidad de hogares existentes en la década de los 70 a los que el Estado debia entregar
asistencia directa, algunos de ellos pertenecientes a la Fundacién del Nifio Chileno®, y
otras al Ministerio de Salud, que administraba y financiaba centros de proteccion,
rehabilitacion y de diagnostico; al Ministerio de Educacién que mantenia Escuelas
Hogares; a Carabineros, que ademas de las Subcomisarias, también administraba Clubes
de Menores, y a Gendarmeria de Chile, que mantenia en las carceles anexos para
jévenes, tanto con fines de diagndstico como por aplicacion de medidas de proteccion,
con los afios fueron generando serias deficiencias en la labor técnica de las instituciones,
que favorecian la prolongada permanencia de los menores en los centros, la escasez de
programas de capacitacion y la carencia de trabajo con las familias para egresarlos, entre
otras dificultades técnicas.

En razén de ello, se hizo necesario reformular el sistema de atencién a la
infancia, especificamente el rol que hasta ese entonces desempefiaba el CONAME, para
lo cual en 1977 el Ministerio de Justicia form6 una Comision formada por dicha cartera
y miembros de Tribunales de Menores y otros técnicos, con la finalidad de elaborar un
nuevo texto legal que hiciera referencia a un nuevo organismo publico que tuviera por
mision ser el responsable de las acciones impulsadas por el Gobierno para los menores
en situacion irregular.

Como el Congreso Nacional se encontraba clausurado, y por consiguiente, las
facultades legislativas y constituyentes fueron ejercidas por la Junta Militar, durante la
vigencia del Gobierno de Facto se dictaran innumerables Decretos Leyes, entre ellos el
D.L. N° 2.465, de 1979, que crea el Servicio Nacional de Menores, que se constituye
como la Ley Orgéanica de SENAME, en cuyos considerandos del texto original de 1979
puede leerse:

1°.- Que de acuerdo con lo establecido en el articulo 2° del Acta
Constitucional N° 2, la familia es el ndcleo fundamental de la sociedad,

correspondiendo al Estado protegerla y propender a su fortalecimiento;

% Dicha Fundacion fue creada en 1970 como un anexo del Consejo Nacional de Menores, para crear y
administrar centros de menores mediante el financiamiento aportado por el Estado. A fines de 1979 dicha
institucion de derecho privado administraba 33 centros, tanto de prevencion, proteccion, rehabilitacion y
de diagndstico en todo Chile.
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2°.- Que dicha declaracion implica el deber del Estado de auxiliar a los
menores de edad integrantes del grupo familiar, especialmente si se
encuentran en situaciones que pongan en peligro su desarrollo normal
integral y no puedan ser solucionadas por la persona que tenga la
obligacion de su tuicion;

3°.- Que, aun cuando el Consejo Nacional de Menores fue creado para
cumplir esa funcidn, la experiencia ha demostrado que el sistema
existente adolece de numerosos vacios e imperfecciones, que le han
restado eficacia en algunos campos e impedido actuar en otros, y

4°.- Que, para corregir esta situacion, se considera necesario modificar la
actual estructura del Consejo Nacional de Menores, a fin de crear un
nuevo organismo con atribuciones operativas que permita la atencién, por
si 0 por otras instituciones, de los menores cuya guarda y defensa se
encuentren alteradas o en peligro de estarlo, mediante la aplicacién de los
diversos sistemas de asistencia, proteccion y rehabilitacion que
establezcan las leyes.

Siendo esta la intencion de la Junta de Gobierno, al dictarse la ley Organica del
Servicio Nacional de Menores, se deroga la Ley de Menores en lo relativo al capitulo
que regulaba el Consejo Nacional de Menores, consagrando en el Estado la facultad de
ejecutar las acciones de asistencia o de proteccion de aquellos menores que carecian de
tuicién; de aquellos en que el ejercicio de la tuicion 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*®.

Sin embargo, con esta nueva normativa se instala en Chile un sistema que
significd un cambio en la politica de atencion al menor. A través del D.F.L. N° 1.385, de
1980, se instauro el sistema de subvenciones en la atencion del nifio, lo que significé una

fuerte participacion del sector privado en la atencion a la infancia, que como

100 H L. N° 2.675. Crea el Servicio Nacional de Menores. CHILE. Santiago, Chile, enero de 1979. Articulo
1° del texto original.
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contrapartida trae como consecuencia la pérdida de numerosos beneficios sociales que se
entregaban a los nifios*™.

De esta manera, el Estado dejé de administrar una serie de instituciones de
beneficencia por si mismo, y los particulares asumieron su gestion financiados por una
subvencion estatal basada en la atencion del "nifio-dia".

Lo anterior, como se sefialé anteriormente, producto de la implementacion del
esquema economico neoliberal, con énfasis en el protagonismo del sector privado y en el
desarrollo de una estrategia de apertura del comercio exterior, la rebaja de los aranceles
a la importacién y la reduccion de la actividad del Estado con la privatizacion de sus
empresas, pasando éste a ejercer un rol subsidiario, caracterizandose por la disminucion
de la participacion del Estado en la economia nacional.

Este nuevo modelo de atencion respondi6é al nuevo modelo de Estado que se
queria implementar. La Junta buscaba eficiencia administrativa y econdmica,
olvidandose de algunas de las caracteristicas del sistema de menores instaurado ya desde
mediados del siglo XX, como lo era sustraer al adolescente del sistema penal. Un
ejemplo de ello sera la orden de ingreso directo de los nifios infractores de la ley penal a
los recintos de Gendarmeria por parte del juez, quien conocia del discernimiento, sin ser
destinados a los Centros de Observacion, Transito y Diagndstico -COD- o las Casas de
Menores, los que ya se encontraban bajo la administracion de privados, por considerar
que no garantizaban la funcién publica de custodia de nifios inculpados en un proceso
penal. Esto llevd a la grave vulneracion de derechos a la que se veian expuestos los
nifios encarcelados en recintos de adultos administrados por Gendarmeria, pasando dicha
institucion a jugar un rol importante en la justicia de menores.

En tal sentido, el Servicio Nacional de Menores adquiri6 un rol de subordinacion
al Poder Judicial, es decir, durante la Dictadura Militar, SENAME estaba obligado a

ejecutar las resoluciones de los Tribunales de Menores, y en tal sentido, fueron éstos los

191 TODELO Q., Ida, y ZUNIGA C., Lina. La defensa de los derechos del nifio: antecedentes historicos
desde la perspectiva de Chile. Capitulo Il1. 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 sefialar las raciones de almuerzos escolares. A manera de ejemplo, en 1972 se
entregaron 715.000 almuerzos escolares mientras que en 1974 esa cifra desciende a 663.200, y en 1991
llega tan solo a 570.000, considerando el aumento de la poblacién infantil durante esas décadas.
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que, con las amplias facultades otorgadas en la Ley de Menores, disponian de la vida
futura de los nifios objeto de su jurisdiccion, sumado al hecho de que durante este
periodo no habia mayor coordinacion entre la judicatura, el Servicio y las entidades
privadas colaboradoras del mismo.

Luego de definir su sujeto de atencidn, la ley contemplo las facultades especiales
que le correspondian al SENAME, caracterizandose por su rol asistencialista, las cuales
contindan vigentes hoy en dia, salvo pequefias modificaciones producto de la dictacion
en el afio 2005 de la Ley que establece el sistema de atencion a la nifiez y adolescencia a
través de la red de colaboradores del SENAME y su régimen de subvencion, N° 20.032.
De esta manera, las principales funciones del Servicio'%? son:

- 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 hayan 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 autorizacion del Ministerio de
Justicia, otros establecimientos de prevencion y proteccion. Esta facultad hoy hace
referencia a crear centros de internacion provisoria y centros de rehabilitacion
conductual para administrarlos directamente.

- Desarrollar y llevar a la préactica, 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.

- Estimular la creacion y funcionamiento de entidades y establecimientos
privados que presten atencién 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.

192 p L. N° 2.675. Crea el Servicio Nacional de Menores. CHILE. Santiago, Chile, enero de 1979. Articulo
3° del texto original.
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- 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.

Casi todo el resto del cuerpo orgénico del Decreto Ley se mantiene actualmente
vigente, por ello es que planteamos en la presente actividad formativa equivalente a tesis
que la actual legislacién en materia de infancia se encuentra en algunos aspectos
obsoleta, en contraposicion a los postulados actuales en materia de infancia.

Las modificaciones a la Ley Orgéanica de Sename vendrdn recién, como se
sefiald, en julio del afio 2005, producto de la dictacion de la Ley N° 20.032, conocida
como Ley de Subvenciones de Sename, y acorde al espiritu de la lo Convencion de los
Derechos del Nifio, con lo cual hoy dicho Servicio tiene una nueva misién que lo faculta
con otras prerrogativas, especialmente frente a los nuevos organismos colaboradores
acreditados del Servicio.

El actual articulo 1° del Decreto Ley n° 2.465 dispone:

"[C]réase el Servicio Nacional de Menores como un organismo
dependiente del Ministerio de Justicia, encargado de contribuir a proteger
y promover los derechos de los nifios, nifias y adolescentes que han sido
vulnerados en el ejercicio de los mismos y a la reinsercién social de
adolescentes que han infringido la ley penal, de conformidad al articulo 2°
de esta ley. Para dicho efecto, correspondera especialmente al SENAME
disefiar y mantener una oferta de programas especializados destinados a la
atencion de dichos nifios, nifias y adolescentes, asi como estimular,
orientar, y supervisar técnica y financieramente la labor que desarrollen
las instituciones publicas o privadas que tengan la calidad de
colaboradores acreditados.

Para los efectos de esta ley, se entiende por nifio, nifia 0 adolescente toda
persona menor de dieciocho afios de edad. Las referencias que en esta ley
se hacen a los menores deben entenderse hechas a los nifios, nifias y
adolescentes.

Ello sera sin perjuicio de las disposiciones que establezcan otra edad para

efectos determinados”.
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Producto de lo anterior, las facultades del Servicio también se modifican, yendo
acorde al nuevo sujeto de atencion, estableciendo en el actual articulo 2° que Sename
dirigira su accién a: 1. Los nifios, nifias y adolescentes vulnerados en sus derechos,
cuando esta situacion tenga como causa principal: a. La falta de una familia u otra
persona legalmente responsable que se haga cargo de su cuidado personal; b. Acciones u
omisiones de los padres o de las personas que tengan su cuidado personal; c. La
inhabilidad transitoria o permanente de estas personas para velar por los derechos de
aquéllos sin ayuda del Estado, y d. La propia conducta de los nifios, cuando ésta ponga
en peligro su vida o integridad fisica o psiquica. 2) Los adolescentes imputados de haber
cometido una infraccion a la ley penal, incluyéndose en éstos a aquellos sujetos a una
medida privativa o no privativa de libertad decretada por el tribunal competente o a una
pena como consecuencia de haberla cometido. 3) Todos los nifios, nifias o adolescentes,
en relacion con la prevencion de situaciones de vulneracién de sus derechos y
promocion de los mismos.

Finalmente, el Reglamento del Servicio, contenido en el Decreto Ley N° 356,
de marzo de 1980, vino a regular las situaciones propias de la atencién de Sename. Sin
perjuicio de ello, la ley establece una obligacion legal de colaboracion entre Ministerios
frente a otras necesidades de atencion, que sean ajenas al ambito de competencia del
Ministerio de Justicia, para efectos de dar soluciones efectivas a los derechos vulnerados
de nifios, nifias y adolescentes.

En consecuencia, con la creacion del SENAME, el Estado asume un rol mas
activo que el presentado por el CONAME en la atencidn a nifios en situacion irregular,
a quien ahora se faculta para crear y administrar directamente centros de menores, junto
con atender por si mismo o a través de sus colaboradores a los menores enviados por los
tribunales, con la finalidad de cumplir las medidas de proteccion que se dispusieran,

colaborando de esta manera mas activamente con la judicatura especial de menores.
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3.2. Analisis de la Constitucion Politica de 1980, y sus reformas.

Con la implementacion de la Constitucion de 1980 se da inicio a la
institucionalizacion del régimen del Gobierno Militar en Chile.

Para legitimar su dictacion, el texto constitucional fue sometido a plebiscito el 11
de septiembre de 1980, y aun cuando no se contaba con las garantias minimas para
llevarlo a cabo, como la falta de acceso de la oposicion, la censura de prensa, la
inexistencia de registros electorales y sin control de ningun tipo sobre dicho acto, esta
carta obtuvo la aprobacion necesaria para entrar en vigencia el 11 de marzo de 1981,
oportunidad que Pinochet aprovechd para asumir el mandato presidencial por ocho afios.

Para el profesor PALMA, el concepto de Constitucion Politica de 1980 presenta
dos grandes defectos. Por una parte oculta el origen regular del orden constitucional que
designa, y por otro, induce a error respecto de las caracteristicas del mismo'®.

En tal sentido, sefiala el autor que las autoridades politicas que impusieron el
texto de 1980 creyeron dar al pais un nuevo orden constitucional y una nueva
democracia, sin embargo, las reformas a la Constitucion de 1989 y 2005, impidieron la
consolidacién de dicho nuevo orden.

En esta Constitucion de 1980, los derechos fundamentales son vistos como un
limite al Estado antes que como obligaciones de actuacion, ya que el énfasis estad dado
en las libertades, que implican una omisién por parte del Estado a no interferir, mas que
en los derechos de participacion y derechos sociales, que implican una prestacion, como
ocurre frente al goce de los derechos a la salud o a la educacion. Respecto a las
obligaciones de los 6rganos del Estado, se establece una norma central, la obligacién de
adecuar su comportamiento y accionar a las normas constitucionales'®, conforme lo
dispuesto en el articulo 6° del texto constitucional.

En su articulo primero el texto constitucional dispone que todas las personas

nacen libres e iguales en dignidad y derechos. Se consagra a la familia como el nucleo

103 yéase por todos PALMA, Eric “De la Carta Otorgada de 1980 a la Constitucién Binominal de 20057,
revista Derecho y Humanidades, vol 13, 2008.
104 NASH ROJAS, Claudio. Articulo "Estado Social y Democratico de Derechos en Chile. Tan lejos, tan

cerca". Universidad de Chile. Revista Derecho y Humanidades. ISSN 0716-9825, N° 18, 2011, pp. 73-84.
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fundamental de la sociedad chilena, y deber del Estado estar al servicio de la persona
humana, siendo su principal finalidad promover el bien comun. Para ello, el Estado debe
contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los
integrantes de la comunidad su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno
respeto a los derechos y garantias que la Constitucion establece’®. En consecuencia, los
organo del Estado deben someter su accion al principio de legalidad, es decir, deben
ceflirse a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, previa investidura
regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba la
|ey106l

Sin embargo, bajo el mandato del Gobierno de Facto consagrado en la
Constitucion, no se precisa que la obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de
los derechos fundamentales no se agota solo con la existencia de un orden normativo
dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obligacion, sino que es necesario una
conducta gubernamental que asegure la existencia de una eficaz garantia del libre y
pleno ejercicio de los derechos humanos, es decir, con acciones positivas por parte del
Estado tendientes a la mayor realizacion material y espiritual posible de todos los
habitantes de la Republica, entre ellos, los nifios, nifias y adolescentes.

Solo se establece en la Constitucion una garantia jurisdiccional de proteccion a

través del mecanismo del recurso de proteccion®®”’

, que si bien es considerado una
innovacion en materia de garantias, presenta limitaciones en cuanto a su interposicion,
por cuanto no abarca la proteccion de todos los derechos fundamentales contenidos en el
texto constitucional.

En este contexto, para buscar proteger los derechos fundamentales de los nifios o
adolescentes, esta Constitucion no contempla mecanismo alguno, salvo algunas
disposiciones que por analogia, se pueden invocar, como lo es por ejemplo, el rol
destinado a la familia como nudcleo de la sociedad chilena y el deber del Estado de

proteccion en esta materia. Sin embargo, al no consagrar un mecanismo de proteccion a

105 Constitucion Politica de la Republica de 1980. CHILE. Vigésima edicién oficial aprobada por Decreto
Exento N° 188, del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Santiago, Chile, febrero 2017. Articulo 1°.
196 |hid, articulos 6 y 7.

97 1hid, articulo 20.
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esta institucion, cuya regulacion queda entregada al Cddigo Civil, se dificulta la
recepcion de los argumentos para ello en sede judicial, ya que dependera del criterio del
juez para acoger o no la peticion concreta.

Sin embargo, en el afio 1989 este texto constitucional experimenté una de las
reformas mas importantes, ya que se le incorpord un segundo inciso al articulo 5° que
regula la soberania del Estado, permitiendo con ello incorporar a nuestra legislacion
nacional los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Esta modificacion fue posible gracias al rechazo de la mayoria de los ciudadanos
a la nominacion de Augusto Pinochet Ugarte como Presidente de la Republica, en el
plebiscito del 5 de octubre de 1988, lo que abrié la posibilidad de llegar a un acuerdo
entre los partidos politicos, para introducir reformas a la Constitucion Politica de 1980,
con el fin de que hubiera gobernabilidad democrética. Es asi como se convino, con la
finalidad de resguardar no solo los derechos civiles, sino también los politicos, sociales,
econdémicos Y culturales, en agregar este inciso segundo, que obliga a los 6rganos del
Estado a respetar y promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana garantizados por la Constitucion, asi como por los tratados internacionales

ratificados por Chile y que se encuentran vigentes'%

. Ademas, en esta oportunidad se
reemplazé el procedimiento de reforma de la Constitucion, junto con afirmar el
pluralismo politico, morigerar los estados de excepcién y robustecer el principio
democrético y participativo del sistema.

Con esta reforma de 1989 se modificd el sentido de la Constitucion Politica de
1980, vigente hasta hoy en dia, lo que serd fundamental para el resguardo y promocién
de los derechos fundamentales de todas las personas, entre ellos, los nifios, materia que
nos convoca, ya que la recepcién de los tratados internacionales permitirad el traspaso
hacia la "Doctrina de proteccion integral del nifio", ahora reconocido como sujeto titular

de derechos.

1% CUMPLIDO CERECEDA, Francisco. La Reforma Constitucional de 1989 al inciso 2° del articulo 5°
de la Constitucion: Sentido y Alcance de la Reforma. Doctrina y Jurisprudencia. Revista lus et Praxis, afio
9, Ne° 1, Talca, Chile, 2003. En sitio web
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122003000100018#autorl, visitado
en marzo de 2018.
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Es asi como en 1990, con la ratificacion de la Convencion de los Derechos del
Nifio comienza en Chile un proceso lento de adecuacion de nuestra normativa interna a
los postulados de dicho tratado internacional, comenzando a modificarse una serie de
disposiciones legales relacionadas a la infancia, y a considerarse a los menores - ahora
como nifios, nifias o adolescentes- como “sujetos de derechos”, produciéndose un
cambio en la doctrina nacional vigente hasta esa fecha.

En agosto del afio 2005 se aprueban diversas reformas al texto original de 1980,
y a través de la Ley N° 20.050, de agosto de 2005, se modifican aspectos claves, entre
ellos’®: - La entrada en vigencia de los Tratados Internacionales; - La reduccién del
periodo presidencial de 6 a 4 afos, sin reeleccion inmediata; - Eliminacion de los
Senadores designados Y vitalicios; - Se elimina la funcion de las Fuerzas Armadas de ser
“garantes de la institucionalidad”, funcion que se encarga ahora a todos los drganos del
Estado; - Aumento de las facultades fiscalizadoras de la Camara de Diputados, pudiendo
crearse comisiones investigadoras con el voto favorable de 3/5 de los diputados en
ejercicio; - La referencia al sistema electoral binominal se retira de la Constitucion.
Cualquier cambio que se le quiera hacer tendré que ser a través de una reforma a la Ley
Organica Constitucional sobre Votaciones Populares y Escrutinios; - Los comandantes
en jefe de las Fuerzas Armadas y el Director General de Carabineros ya no son
inamovibles en sus cargos: el Presidente de la Republica podra ordenar su retiro. Y ya
no necesitara permiso del Consejo de Seguridad Nacional, sino solamente informar al
Senado y a la Camara de Diputados; - Se consagra, en el articulo 8, el principio de
probidad en los actos del Estado; - Se modifica la integracion del Tribunal
Constitucional, y se establece que tendrd la facultad de resolver sobre recursos de
inaplicabilidad (hasta ahora facultad s6lo de la Corte Suprema) y podra examinar los
autos acordados del méaximo tribunal, de la Corte de Apelaciones y del Tribunal
Calificador de Elecciones que inciden en materias constitucionales o de leyes organicas.
Lo que se pretende es que las normas que inciden en las libertades de las personas

tengan revision constitucional; - Se regula la nacionalidad por relacion sanguinea o ius

1091 ey N° 20.050. Reforma Constitucional que introduce diversas modificaciones a la Constitucion
Politica de la Republica. CHILE. Santiago, Chile, agosto de 2005. Articulo 1°.
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sanguinis, estableciendo que seran chilenos los hijos de padre o madre chilenos nacidos
en el extranjero, sin necesidad de mayores requisitos. La persona obtendra los derechos
de ciudadania al residir minimo un afio en el pais.

Posteriormente entre los afios 2007 y 2016 hubo otras reformas, hasta el 2017,
siendo las mas relevantes en materia de defensa de los derechos humanos, entre ellos,
los de nifios, nifias y adolescentes del pais, la obligacion del Estado de financiar el
segundo nivel de transicion en la educacion parvularia, sin ser requisito obligatorio para

110

la educacion basica ™ (2007); se autorizé al Estado de Chile para reconocer el Estatuto

de Roma que crea la Corte Penal Internacional**

(2009); se reformd en materia de
transparencia, modernizacién del Estado y calidad de la politica*? (2010); se estableci6
la obligacion del Estado de proporcionar defensa juridica a personas que hayan sido
victimas de delitos y no dispongan de recursos para procurarselos por si mismas, junto
con establecer como irrenunciable el derecho de las personas imputadas en causa penal a
tener defensa plblica de no haber designado otro con anterioridad *** (2011); se
establecié la obligatoriedad del segundo nivel de transito y se cre6 un sistema de
financiamiento gratuito desde el nivel medio menor'** (2013), entre otras.

En consecuencia, todas estas modificaciones han hecho de la Constitucion
Politica de 1980 un texto constitucional mas democratico, y que permite restituir el
Estado de Derecho, con un mayor resguardo y promocion de los derechos
fundamentales, lo que ha permitido una mayor defensa a los derechos de los nifios, nifias

y adolescentes de nuestro pais.

19 ey N° 20.162. CHILE. Santiago, Chile, febrero de 2007.
11 ey N° 20.352, de mayo de 2009.

12| ey N° 20.414, de enero de 2010.

1131 ey N° 20.516, de junio de 2011.

1141 ey N° 20.710, de diciembre de 2013.
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CAPITULO IV
Procesos de reformas a la legislacion infanto juvenil a raiz de la ratificacion de la

Convencion de los Derechos del Nifio en 1990.

Desde finales del siglo XX y comienzos del siglo XXI la normativa legal que
regula la infancia y adolescencia en Chile, en sus distintos ambitos, ha sido muy amplia,
difusa y como hemos visto en los capitulos anteriores, en algunos casos se encuentra casi
obsoleta. Ello se debe a que la Ley de Menores N° 16.618, publicada en 1967 aln se
encuentra vigente, pero modificada en la mayoria de sus postulados por diversas
disposiciones legales, continuando bajo un prisma proteccionista del Estado, lo propio
ocurre con la ley organica del Servicio Nacional de Menores, de 1979.

Una vez ratificada la Convencion de los Derechos del Nifio en 1990, el Estado de
Chile asume el compromiso de adecuar sus leyes, politicas y préacticas a los postulados
de dicha Convencion, generandose un proceso de reformas a fines del siglo XX vy
principios del XXI, que ha generado una gran variedad de cuerpos legales tendientes a
dar mayor resguardo y proteccion a los derechos de los nifios acorde a este nuevo
paradigma.

Todos estos avances no han sido suficientes para garantizar efectivamente los
derechos, no solo de aquellos en situacion de vulnerabilidad, sino de todos los nifios,
nifias y adolescentes.

En la segunda década del siglo XXI, ain no existe en Chile un marco legal de
garantias universales para nifios, nifias y adolescentes, que permita la coordinacion de
las diversas instituciones intervinientes y armonice las disposiciones legales existentes,
tendientes a asegurar la efectividad de los derechos de los nifios, y que vele por su pleno
desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social. Por el contrario, esta gran variedad
de disposiciones legales se traducen en un conjunto de normas sectoriales, bajo un
enfoque parcializado y aislado en la provision de servicios, lo que ha obstaculizado una

conexion coherente entre los diversos actores, publicos y privados, lo que en definitiva
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ha ido en desmedro de los sujetos de atencidn del sistema de proteccion, los nifios mas
vulnerados.

Sin embargo, recientementemente se han aprobado por el Congreso diversos
proyectos de leyes que vienen a resguardar en mayor medida los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, uno de ellos es la ley Ley N° 21.013°, ratificada en mayo de
2017, que tipifica un nuevo delito de maltrato y aumenta la proteccion de personas en
situacion especial, como lo son los nifios, nifias y adolescentes, entre otros, y que
sanciona a la persona que, de manera relevante, maltratare corporalmente a un nifio, nifia
0 adolescente, a un adulto mayor, a una persona en situacion de discapacidad y a quien
sea 0 haya sido su conyuge o conviviente, configurando un gran avance en materia de
proteccion integral del nifio como sujeto titular de derechos, ya que se castiga penalmete
el maltrato cuando sea causado por alguna persona que tiene el deber de cuidado, como
lo son los padres respecto al hijo, los encargados de un hogar de menores, de adultos
mayores, 0 incluso un educador de escuela o jardin infantil. A partir de ahora, todos
aquellos maltratos y abusos no constitutivos de lesiones, que se cometian en residencias
de adultos mayores, en colegios 0 en instituciones encargadas de entregar tratamiento a
personas en situacion de discapacidad, recibiran una sancién penal™®.

Recientemente, en el mes de enero de 2018 también fueron promulgadas la Ley
que regula las entrevistas grabadas en video u otra medida de resguardo a favor de
victimas de delitos sexuales menores de 18 afios de edad™’, la ley que crea la figura del

118

Defensor del Nifio™®, y finalmente la ley que crea la Subsecretaria de la Nifiez**,

ratificada en el mes de abril de 2018.

15 ey N° 21.013, promulgada el 29 de mayo de 2017 y publicada en el Diario Oficial el 6 de junio de
2017, entrando en vigencia con esta fecha.

16 Andlisis de articulos 1, 2 y 3 de la Ley N° 21.013, de junio de 2017 que introduce modificaciones al
Cadigo Penal, Ley de Violencia Intrafamiliar N° 20.066 y Registro General de Condenas, contenido en
Decreto Ley n° 645, de 1925 del Ministerio de Justicia.

17| ey n° 21.057, del Ministerio de Justicia, que Regula Entrevistas grabadas en video y, otras Medidas de
Resguardo a menores de edad, victimas de delitos sexuales. Promulgada el 9 de enero de 2018 y publicada
el 20 de enero de 2018. Con entrada diferida a la fecha de dictacion d su Reglamento.

118 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.

191 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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El Defensor de los Derechos del Nifio es el resultado de un proyecto de ley que
venia discutiéndose en el Congreso desde el afio 2015, misma época en que se presentd a
discusion el proyecto de ley que crea el sistema de garantias universales de los derechos
del nifio, con la finalidad que junto con la Subsecretaria de la Nifiez, complementen una
nueva institucionalidad de defensa, promocion y proteccion de los derechos de los nifios.
De esta manera, se crea la Defensoria como un organismo auténomo, entidad publica
con personalidad juridica, con patrimonio propio y con representantes en todas las
regiones del pais.

El objeto de la Defensoria es la difusion, promocion y proteccion de los derechos
del nifio y entre sus principales funciones esta la de interponer acciones y presentar
querellas cuando tome conocimiento de algun delito que afecte a un nifio, como también
denunciar vulneraciones de derechos de nifios, nifias o adolescentes de los que tome
conocimiento. Ademas, puede intermediar o servir de facilitador entre los nifios y los
organos de la Administracion del Estado, u otras entidades, cuando conozca hechos u
omisiones que los puedan afectar, y entre otras facultades que detenta, la Defensoria
puede solicitar antecedentes o informes a los 6rganos de la Administracion del Estado u
otras entidades dedicadas a la promocién y proteccion de derechos de los nifios, cuando
tome conocimiento de posibles vulneraciones de derechos.

Por su parte, la Subsecretaria de la Nifiez, es un érgano dependiente del
Ministerio de Desarrollo Social, cuya principal funcion es colaborar con el Ministro de
dicha cartera en la promocion y proteccion de los derechos de los nifios, como en la
prevencion de nuevos casos de vulneracion. Asi también le correspondera participar en

la definicién de una nueva politica publica para la nifiez.

4.1. Andlisis de la Convencién de los Derechos del Nifio, en 1990.

Nuestra actual legislacion en materia de Derecho de Familia, infancia y
adolescencia, ha surgido bajo el impulso de la Convencién de los Derechos del Nifios,

cuerpo legal obligatorio al ser promulgado como Ley de la Republica mediante Decreto
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Supremo N° 830 del Ministerio de Relaciones Exteriores, el cual fue publicado en el
D.O. el 27 de septiembre de 1990, fecha en la que entrd en vigencia en Chile.

La importancia de la Convencion de los Derechos del Nifio radica en ser el
primer cuerpo normativo universal que incorpora los derechos de los nifios, de los cuales
son titulares por el hecho de ser sujetos de derecho, lo que comprende también los
derechos humanos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales'®.

Dicho tratado internacional establece ademas los principios rectores en materia
de infancia y adolescencia como son el Interés Superior del Nifio; la igualdad y no
discriminacion; la participacion, y la supervivencia, desarrollo y proteccién, y consagra
el rol de garante de derechos que detenta el Estado, entendido como la obligacion de
resguardar el pleno goce de los derechos de los nifios, no solo a través de la prestacion
de recursos, aptitudes y contribuciones especificos y necesarios para asegurar al maximo
la supervivencia y el desarrollo de la infancia, sino también a través de mecanismos de
exigibilidad de la proteccion contra el abandono, la explotacion y malos tratos hacia
nifios, nifias y adolescentes **.

La Convencion entiende por nifio "todo ser humano menor de 18 afios de edad,
salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de
edad", y consagra diversos derechos humanos de los que son titulares los nifios, todos
los cuales deben ser resguardados por el Estado de Chile, como lo son: - el derecho a la
familia, establecido en los articulos 5, 9, 10, 18, 20 y 21; - el derecho a expresarse
libremente y tener acceso a la informacion, dispuesto en los articulos 12, 13, 14, 15,16 y
17; - derecho a la identidad, en los articulos 7 y 8; - derecho a la educacién, regulado en
los articulos 28 y 29; - derecho a la proteccion contra el abuso, articulos 11, 19, 34 y 35;
derecho a una vida segura y sana, articulos 6, 24, 27 y 33; - derecho a la proteccion
contra la discriminacién, articulos 2 y 30; - derecho a la proteccion especial en tiempos

de guerra, art. 22, 38 y 39; - derecho de atencidn especial, consagrado en el articulo 23; -

120 Derechos a la libertad de pensamiento, conciencia y religion (Art. 18 del PIDCP); derecho a la libertad
de opinién y de expresion (Art. 19 del PIDCP), o derecho a un nivel de vida adecuado (Art. 11 del
PIDESC), a la salud y a recibir servicios de salud (Art. 12 del PIDESC), a la educacién (Art. 13 del
PIDESC), entre otros.

121 Articulo "Comprender la Convencion sobre los Derechos del Nifio"
consultado en julio de 2017.

en sitio web www.unicef.org.,
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derecho a un trato especial en caso de privacion de libertad, articulos 37 y 40, y -
derecho a la proteccion contra el trabajo perjudicial, articulo 31 y 322,

Ademas de estos derechos consagrados en la Convencion de los Derechos del
Nifio, el Estado de Chile se ha comprometido internacionalmente a resguardar y
promover todos aquellos contenidos en otros Tratados internacionales de Derechos
Humanos suscritos por Chile, de los que también los nifios, nifias y adolescentes son
titulares.

Uno de ellos es la Convencién Americana sobre Derechos Humanos'?, conocida
como "Pacto de San José de Costa Rica", ratificada en 1990, y en cuyo cuerpo
normativo se establecen dos 6rganos de supervision del cumplimiento por parte de los
Estados suscriptores de sus obligaciones de respetar y de garantizar todos los derechos
de los cuales son titulares las personas por el solo hecho de ser tales*®*, como la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos '?® y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos'?®.

Asi también, en el afio 2005 se ratificé la Convencion Internacional sobre
proteccion de los derechos de todo los trabajadores/as migratorios/as y de sus
familias'®’, que asegura el derecho a la proteccion y asistencia de las autoridades de su
Estado de origen; recibir atenciébn médica de urgencia para preservar su vida o para
evitar dafos irreparables a su salud,; derecho a tener un nombre, registro de su

nacimiento y a tener una nacionalidad, o el derecho fundamental de acceso a la

122 Analisis de la Convencion de los Derechos del Nifio, ediciones Instituto Nacional de Derechos
Humanos.

123 Ratificada por el Estado de Chile en agosto de 1990, y promulgada como Ley de la Reptiblica mediante
Decreto Supremo N° 873, de enero de 1991, del Ministerio de Relaciones Exteriores.

124 FERRER MC GREGOR, Eduardo y PELAYO MOLLER, Carlos Maria. Articulo "La obligacion de
"respetar” y de garantizar" los Derechos Humanos a la luz de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana”, Revista Semestral del Centro de Estudios Constitucionales de Chile. Publicacion de
Universidad de Talca. Centro de Estudios Constitucionales, version On-line ISSN 0718-5200.

125 Capitulo V11 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, Art. 34 a 51.

126 Capitulo VIII de la Convencién Americana, Art. 52 a 69. Ambos 6rganos internacionales verifican el
cumplimiento por parte de los Estados suscriptores de sus obligaciones de respetar y de garantizar los
derechos humanos.

127 Ratificada por el Estado de Chile en Junio de 2005, mediante Decreto Supremo N° 84 del Ministerio de
Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial el 8 de junio de 2005.
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educacion'?®, por ende todo nifio, nifia o adolescente en territorio chileno tendréa
asegurado estos derechos, independiente de la situacion de irregularidad de su
permanencia en el pais receptor.

En octubre del afio 2008, el Estado de Chile ratifico el Convenio N° 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales'?®, que asegura a todos los miembros de los pueblos
tribales o indigenas la plena efectividad de los derechos sociales, econémicos y
culturales, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres, tradiciones e
instituciones, sin distincién alguna entre hombres y mujeres, entre ellos, el derecho a
educacion en todos los niveles, respetando su historia, sus conocimientos y técnica, y su
sistema de valores, el derecho a la participacion; a tener acceso a los servicios de salud
adecuados a fin de que sus miembros puedan gozar del maximo nivel posible de salud
fisica y mental, entre otros™.

No obstante, los nifios, nifias o adolescentes como grupo con necesidades de
atencion y proteccion adicional, requieren de un instrumento normativo especifico,
centrado en sus caracteristicas particulares*®!, y por ello la importancia de la Convencién
de los Derechos del Nifio.

Todo lo dispuesto anteriormente es juridicamente vinculante para el Estado de
Chile, por cuanto, una vez aprobado por el Congreso y publicada como ley nacional, los
derechos contenidos tanto en los Tratados Internacionales mencionados recientemente
operan como un limite al ejercicio de la soberania, es decir, un limite al poder dentro de
un Estado de Derecho, y a su vez, opera como fuente de una obligacién para al Estado
de respetar, resguardar y promover los derechos humanos alli consagrados, por expresa
disposicion del inciso segundo del articulo 5° de la Constitucién Politica de la Republica,

primera fuente normativa de nuestro ordenamiento juridico.

128 Articulos 23, 28, 29 y 30 de la Convencidn Internacional sobre proteccion de los derechos de todo los
trabajadores/as migratorios/as y de sus familias.

129 Ratificada por el Estado de Chile en octubre de 2008 mediante Decreto Supremo N° 236, del Ministerio
de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial el 15 de septiembre de 2009.

130 Articulos 1, 2, 6, 21, 25, 26, 27 y demés pertinentes del Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales.

131 save the Children, 2002
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De esta manera, el rol de garante de derechos que detenta el Estado™*?, como

también sus organos o servicios publicos, se ve plasmado en el deber de organizar todo
el aparato gubernamental, y en general, de todas las instituciones estatales a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico que tienda a asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de todos los derechos de los nifios, nifias o adolescentes sujeto a
su jurisdiccion, sin distincion alguna, en cuanto a la raza, color, sexo, el idioma, la
religion, la opinidn politica, origen nacional, étnico o social, la posicion econdmica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, nifia o
adolescente, de sus padres o de sus representantes legales, comprendiendo entonces en
esta ambito a nifios migrantes, en situacion de calle, con necesidades especiales, o bajo
cualquier otra condicion.

En este sentido, al hablar de resguardo y proteccion de los derechos de un nifio,
tendremos presente todos los derechos contenidos en la Convencion de los Derechos del
Nifios y demas instrumentos internacionales ya mencionados, como también aquellos
consagrados en los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos, y de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales™®?,

Asi también, la Constitucion Politica de la Republica consagra en su articulo 19
el Derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica, contenido en el numeral 1°);
derecho a la lgualdad ante la Ley, establecido en el numeral 2°); a la igual proteccion de
la ley en el ejercicio de sus derechos, dispuesto en el numeral 3°); derecho a la
proteccién de la salud, consagrado en el numeral 9°), el derecho a la educacion, en el
numera 10°), entre otros, de los cuales son titulares los nifios, nifias y adolescentes como

sujetos de derechos.

%2 FERRER MC GREGOR, Eduardo y PELAYO MOLLER, Carlos Maria. Articulo "La obligacion de
"respetar” y de garantizar" los Derechos Humanos a la luz de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana”, Revista Semestral del Centro de Estudios Constitucionales de Chile. Publicacion de
Universidad de Talca. Centro de Estudios Constitucionales, versién On-line ISSN 0718-5200.

133 Derechos a la libertad de pensamiento, conciencia y religion (Art. 18 del PIDCP); derecho a la libertad
de opinién y de expresion (Art. 19 del PIDCP), o derecho a un nivel de vida adecuado (Art. 11 del
PIDESC), a la salud y a recibir servicios de salud (Art. 12 del PIDESC), a la educacion (Art. 13 del
PIDESC), entre otros.
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Todas estas reformas a la Constitucion de 1980 han sido fundamentales para el
resguardo y promocion de los derechos fundamentales de todas las personas, entre ellos,
los nifios, materia que nos convoca, entre ellas, la recepcion de los tratados
internacionales, lo que permitira el traspaso hacia la "Doctrina de proteccion integral del

nifio", ahora reconocido como sujeto titular de derechos.

4.2. Doctrina de la Proteccion Integral del nifilo como sujeto de derechos.

La Doctrina de la proteccion integral del nifio como sujeto de derechos surgio
paulatinamente en latinoamérica a partir de la suscripciébn de la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio suscrita por las Naciones Unidas de 1989. Una
vez ratificada por el Estado de Chile en agosto de 1990, se transformé en un instrumento
internacional vinculante, con lo cual surgié la obligacion de adecuar nuestra legislacion
en materia de infancia a los postulados de dicho tratado internacional.

Sin perjuicio de lo anterior, esta doctrina no solo se funda en los principios de la
Convencién de los Derechos del Nifio, sino también en los postulados de diversos
instrumentos juridicos de caracter internacional que expresan su preocupacién por los
derechos del nifio, entre ellos: la Declaracion de los Derechos del nifio de 1924; Las
Reglas de Beijing (Reglas Minimias de las Naciones Unidas para la administracion de la
justicia juvenil), de 1985 y las Directrices de Riad (Directrices de las Naciones Unidas
para prevencion de la delincuencia juvenil), de 1990. Junto con ellos, también son
relevantes los Protocolos facultativos de la Convencién sobre los Derechos del nifio
relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados y relativo a la venta de
nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en pornografia ambos del afio
2000.

Sin embargo, es la Convencidn de los Derechos del Nifio la que se constituye
como el hito mas relevante en la iniciacion de esta nueva doctrina, ya que proporciona
un marco general de interpretacion de los demas instrumentos, pasando de la vision del
menor como objeto de la compasidn y represion -base de la legislacion inspirada en la

antigua doctrina de la situacion irregular-, a la infancia y adolescencia como sujeto pleno
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de derechos'®, y de esta manera, la nueva doctrina se refiere a toda la infancia como
conjunto, sin distincién alguna entre nifios abandonados, delincuentes, o hijos de familia
presente. En definitiva, lo que se protege ahora son los derechos de todos los nifios y su
efectivo ejercicio, sin ignorar las profundas diferencias sociales que se encuentran
presentes.

Para la autora argentina Mary Beloff, no es posible dar con una Unica definicion
de lo que se entiende por proteccion integral, sin embargo sefiala que ésta corresponde a
una nocién abierta en permanente bldsqueda de nuevos y mejores estandares, y que al
hablar de esta doctrina, se habla de la proteccién de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes™®®.

El Estatuto da Crianca y do Adolescente de Brasil, aprobado en 1990, define en
su articulo 3° el concepto de proteccion integral como: "El nifio y el adolescente gozan
de todos los derechos fundamentales inherentes a la persona humana, sin perjuicio de la
proteccién integral de que trata esta Ley, asegurandoles, por ley o por otros medios,
todas las oportunidades y facilidades, con el fin de facultarles el desarrollo fisico,
mental, moral, espiritual y social, en condiciones de libertad y dignidad"*®.

Segun Emilio Garcia Méndez, la doctrina de la proteccion integral involucra al
universo total de la poblacién infantil-juvenil. Esta doctrina incluye todos los derechos
individuales y colectivos de las nuevas generaciones, es decir, todos los derechos para
todos los nifios. Esta situacion convierte a cada nifio y a cada adolescente en un sujeto de

derechos exigibles. Para los adultos, el reconocimiento de esta condicion se traduce en la

13 GARCIA MENDEZ, Emilio. La Convencién Internacional de los Derechos del Nifio: de la situacion
irregular a la proteccion de la infancia. Il Seminario Latinoamericano, Nuestro Compromiso: Los derechos
del nifio y del adolescente en una sociedad democratica. Ediciones Sename, 1992.

13 BELOFF Mary. 2004. Proteccion integral de derechos del nifio v/s derechos en situacion irregular. [En
linea] Biblioteca Juridica virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. pp. 83-118.
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2467/7.pdf [Consulta: 03 marzo 2014]

136 |nstituto Interamericano del Nifio -1IN- de la Organizacion de Estados Americanos, Consultado en sitio
web http://www.iin.oea.org/Ponencia_Conferencistas/Ponencia_%20Daniel_ODonnell.htm
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necesidad de colocar las reglas del estado democréatico para funcionar en favor de la
infancia™’.

En consecuencia, producto de la ratificacion de la Convencion de los Derechos
del Nifio, surge la obligacion de adecuacion de la legislacion nacional, segin Garcia
Méndez, bajo dos modalidades, una formal-eufemistica y otra real, consistiendo la
primera de ellas en la incorporacién de una serie de derechos en términos generales,
"olvidando" introducir las técnicas legislativas que garanticen, sino su cumplimiento, por
lo menos un accionar juridico concreto frente a su violacion™®.

Para este autor, resulta obvio que todo proceso de adecuacion de la legislacion
nacional a los principios de la Convencion, debe comenzar por incorporar los principios

constitucionales, que son la ley suprema de la nacién™*°.

4.3. El proceso de Constitucionalizacion del Derecho de Familia:

En los Gltimos afios, un grupo de autores han comenzado a plantear la existencia
de un fenémeno explicado desde la recepcion constitucional de derechos y principios
provenientes de las diversas divisiones del derecho y de la obligatoriedad directa de las
normas Yy principios asi recogidos, lo que se ha conocido como el proceso de
constitucionalizacion del derecho, en otros términos, un proceso de transformacion del
ordenamiento juridico al término del cual éste resulta totalmente impregnado de normas

constitucionales*®°.

" GARCIA MENDEZ, Emilio. Derecho de la infancia-adolescencia en América Latina: de la Situacién
Irregular a la Proteccion Integral. Santa Fé de Bogota, Forum Pacis, 1994. pp.11. Consultado en
https://www.unicef.org/uruguay/spanish/overview_8887.htm el 28 de noviembre de 2018.

3% GARCIA MENDEZ, Emilio. La Convencién Internacional de los Derechos del Nifio: de la situacion
irregular a la proteccion de la infancia. Il Seminario Latinoamericano, Nuestro Compromiso: Los derechos
del nifio y del adolescente en una sociedad democrética. Ediciones Sename, 1992. pag. 115.

39 Ibid, pag. 116.

140 GUASTINI (2009), citando a FAVOREU, Louis, en LATROPH, Fabiola. Constitucionalizacién y
Jurisprudencia constitucional en el Derecho de Familia Chileno. Estudios constitucionales vol.5, n° 1,
Santiago 2017. Trabajo desarrollado en el marco de Proyecto de Investigacion Fondecyt Regular "Hacia
una reconstruccion del Derecho de Familia: derechos de la infancia y vida personal”, N° 1140033,
financiado por Conicyt.
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Segun LATROPH, este proceso de constitucionalizacion ha generado
interpretaciones mas acordes a los derechos fundamentales de ciertas disposiciones
decimonénicas que no se justifican en una sociedad modena®**.

Para TAPIA RODRIGUEZ, este supuesto fendmeno de constitucionalizacion del
derecho se produciria, al menos teéricamente, mediante el publicitado efecto que las
declaraciones de derechos fundamentales, contenidas en las constituciones y en algunos
tratados internacionales, tendrian en la reforma de las leyes civiles'*. Especificamente
en el derecho de familia.

Para ambos autores, en este proceso de constitucionalizacion del derecho de
familia ha sido fundamental el rol que desempefia el Tribunal Constitucional chileno.
Mientras que para Latroph la justicia constitucional juega una funcién esencial en el
proceso de constitucionalizacion del derecho, a tal punto de ser considerada como una
de las condiciones de su verificacion (garantia de la jurisdiccion), para Tapia, puede
decirse que la supremacia constitucional resultd reforzada luego de las reformas a la
Constitucion de 1980, del afio 2005, con la cual el Tribunal Constitucional resulta con
competencia exclusiva para efectuar el control preventivo de las leyes, con efecto

general

y para resolver la inaplicabilidad correctiva por insconstitucional de un
precepto legal, ya sea en un litigio entre parte o con efectos generales.

Con ello, para este ultimo autor, el principio de supremacia constitucional,
relevante para el llamado proceso de constitucionalizacion del derecho de familia,
cuenta ahora con una accion publica para hacerlo efectivo; cualquier persona puede
solicitar la declaracion de inconstitucionalidad de un precepto legal contrario a la
Constitucion, declaracion que en definitiva tendra efectos generales, lo cual puede traer
como consecuencia una mayor influencia del texto constitucional en las modificaciones
de las leyes civiles, como lo son las consernientes al derecho de familia. Sin embargo,

las ocasiones en las cuales el Tribunal Constitucional se ha pronunciado acerca de

11| ATROPH, Fabiola. Constitucionalizacion y Jurisprudencia.

12 TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio. “Constitucionalizacién del Derecho de Familia. El caso chileno: las
retéricas declaraciones constitucionales frente a la lenta evolucién social”, Revista de Derecho de Familia,
Nro 3, Volimen Il - 2016 , Afio 2016

3 Antes de la Reforma de la Ley 20.050 de 2005 este control estaba entregado a la Corte Suprema,
teniendo efecto sélo en los casos particulares sobre los cuales se pronunciaba.
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requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad son muy excasas, y hoy
constituyen una excepcion (la mayoria de los casos ha sido declarado inadmisibles), con
lo cual se ha dificultado el hecho de que la norma legal se impregne de los principios
constitucionales como también de los estdndares internacionales.

Lo anterior, concuerda con lo planteado por FAVOREU, en el sentido de que
este fendbmeno no empezo realmente sino hasta el desarrollo de la jurisprudencia sobre
las libertades y los derechos fundamentales™**.

En este sentido, para Tapia las constituciones politicas aseguran a los ciudadanos
derechos fundamentales que tienen, al menos tedricamente, incidencia en las relaciones
privadas de familia, lo que se traduce en su constitucionslizacion gracias al publicitado
efecto que las declaraciones de derechos fundamentales, contenidas en el texto
constitucional y en algunos tratados internacionales, tendrian en las reformas a las leyes
civiles'® . Por ello, el mismo autor sefiala que al disponer nuestra Constitucién Politica
que la soberania encuentra sus limites en los derechos fundamentales -tanto aquellos
reconocidos en el mismo texto constitucional como en los tratados internacionales-, y
que es deber del Estado respetar y promover tales derechos, ain cuando la mayoria de la
doctrina nacional le atribuye a estos tratados internacionales, rango constitucional, a lo
menos tendria un rango superior al de una ley simple, por lo que gracias a la remision
explicita de la Constitucion, en ciertas materias reguladas por el Codigo Civil, propias
del derecho de familia, como lo son las relaciones de pareja o en materia de filiacion,
debe existir una adecuacion a los tratados internacionales ratificados por Chile, que se
encuentren vigentes, que regulen la materia en cuestion, sobre todo en lo referente a las
garantias de igualdad y libertad'*®, como son por ejemplo: 1.- El Pacto Internacional de
Derechos Civiles y politicos, de diciembre de 1966, incorporado a la legislacion chilena

en 1989, el cual obliga a los Estados partes a asegurar la igualdad de derechos y la

14 FAVOREU, Louis Joseph. La Constitucionalizacién del Derecho. Articulo publicado en las
Miscelaneas en homenaje a Ronald Drago, "La unidad del derecho". Paris, Econdmica, 1996, pag. 25 y
siguientes.

% ibid, pag. 1

46 TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio. Constitucionalizacién del Derecho de Familia. El caso chileno: las

retéricas declaraciones constitucionales frente a la lenta evolucién social. Revista de Derecho de Familia,
Nro 3, Volimen 111 - 2016 , Afio 2016. Pags. 4,5y 12.
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adecuada equivalencia de responsabilidades entre los cényuges al momento del
matrimonio, durante el matrimonio o al momento de su disolusion (Art. 3 y 23 N° 4).
Asi también, dicho pacto asegura la igualdad de derechos y la no discriminacion entre
las personas, inclusive por razones de "nacimiento™ (Art. 2 N° 1 y 26). En la materia que
nos convoca, este tratado sefiala que la no discriminacion comprender extender
igualitariamente las "medidas de proteccion™ a favor de los nifios, sin efectuar
distinciones por nacimiento (Art. 24 N° 1). 2.- Convencion Americana sobre Derechos
Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, de noviembre de 1969, incorporado a
nuestra legislacion en 1989. Establece entre otras cosas, la prohibicion de toda clase de
discriminacion por cualquier motivo, como el nacimiento (Art. 1 N°1); la necesidad de
que la ley reconozca iguales derechos tanto a los hijos nacidos dentro como fuera del
matrimonio (Art. 17 n® 5), y la exigencia de que la ley reconozca "medidas de
proteccion™ a favor de los nifios (Art. 19). 3.- Convencion sobre la eliminacién de todas
las formas de Discriminacién contra la mujer, de diciembre de 1979, también
incorporada a nuestra legislacion en 1989, que insta a otorgar los mismos derechos
personales entre marido y mujer, y analogas facultades en materia de adquisicion, goce y
disposiciones de bienes. 4.- Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, de diciembre de 1966, también incorporado a nuestra legislacion en 1989,
establece la necesidad de reconocer "medidas de proteccion” a favor de los nifios, sin
discrimiacion alguna (Art. 10). 5.- Convencidn de los Derechos del Nifio, de noviembre
de 1989, ratificada por el Estado de Chile en 1990, establece la obligacién de asegurar a
cada nifio, sin distincidn alguna, el respeto de sus derechos (Art. 2°); la consideracion en
todas las decisiones publicas del denominado “interés superior del nifio" (Art. 3); el
derecho de cada nifio a un nombre, a concoer a sus padres y a ser cuidado por ellos (Art.
7 n° 1),y el deber de los Estados de respetar el derecho del nifio a preservar su identidad
y relaciones familiares (Art. 8).

En consecuencia, todas las reformas a la Constitucion de 1980, como ya se dijo,
la han transformado en un texto constitucional mas democratizador y acorde a un Estado
de Derecho, que recepciona los tratados internacionales en materia de derechos

humanos, ya sea otorgandole rango constitucional o de una ley diversa a una simple u
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ordinaria, lo cual se ha visto plasmado en las diversas reformas legislativas en materia de
derecho de familia y especificamente en cuanto a proteccion a la infancia. Sin perjuicio
de ello, esta transformacion del derecho de familia no ha sido inmediata, por lo que su
adaptacion a los principios constitucionales y a los tratados internacionales a sido lenta
en las Gltimas décadas, sumado a que generalmente en las cuestiones relativas a las
relaciones de familia, el debate pablico acerca de la funcion del derecho siempre esta

influenciado por concepciones morales™’.

4.4. Modificaciones realizadas a la legislacion nacional conforme a la Convencion

de los Derechos del Nifio:

En virtud de las obligaciones de caracter internacional asumidas por el Estado de
Chile, nuestra legislacion en materia de infancia y adolescencia, y de familia y otros, se
ha ido modificando en los Gltimos afios con la promulgacion de una serie de cuerpos
legales tendientes a promover y resguardar los derechos de nifios y adolescentes.

Es asi como en octubre de 1998 se dict6 la Ley N° 19.585 que consagra la
igualdad filiativa entre los hijos, igualando en derechos a hijos matrimoniales y no
matrimoniales, y que regula los derechos y obligaciones entre los padres y sus hijos.

En el afio 1999 se reforma el sistema de adopciones mediante la Ley N° 19.620;
en el afio 2004 se implementa la justicia especializada en materias de familia mediante la
promulgacion de la Ley N° 19.968 que crea los Tribunales de Familia; en 2005 de
promulga la Ley N° 20.066 que establece normas orientadas a prevenir, sancionar y
erradicar la violencia intrafamiliar y otorgar proteccién a las victimas; ademas, en el afio
2009 se crea el Subsistema de Proteccion Integral a la Infancia "Chile Crece Contigo",
mediante la promulgacién de la Ley N° 20.379*%%,

Consecuencia de estas modificaciones legales, la actual Ley de Menores N°

16.618, que data de 1967, ha sufrido la derogacion de la mayoria de sus postulados, sin

147 TAPIA RODRIGUEZ, Mauricio. Constitucionalizacion ... op. cit.-pag. 6

18 1v° y Ve Informe Consolidado de Aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, y sus
Protocolos Facultativos, Chile. Conforme al articulo 44 de la Convencién y a los Protocolos Facultativos
OPSC Y OPAC. UNICEF.
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embargo, continlan vigentes algunas normas relacionadas a los menores de edad,
especificamente respecto a la Policia de Menores y sus funciones (Art. 15, 16 bis 'y 17);
las medidas de proteccion necesarias para proteger a los menores de edad gravemente
vulnerados 0 amenazados en sus derechos (Art. 30) y la facultad de iniciar una medida
de proteccion, de oficio o a requerimiento de terceros que tomen conocimiento de una
situacion de vulneracion que afecte a un nifio, nifia o adolescente, y el deber de
denunciar hechos constitutivos de maltrato de menores (Art. 31 y 33, y Art. 66); lo
relativo a las casas de menores e instituciones asistenciales (Art. 54 a 57, 60 y 61), y
otras disposiciones penales y generales (Art.68 y siguientes)™*.

Esta Ley de Menores fue modificada sustancialmente por la Ley que crea los
Tribunales de Familia, N° 19.968, de 2004, y por la Ley de Responsabilidad Penal
Adolescente, N° 20.084, que entra en vigencia en el afio 2007.

En este entendido, hoy tenemos una legislacion especial para aquellos nifios,
nifias o adolescentes afectados por una situacion de grave vulneracién o amenazados en
sus derechos, y a favor de quienes se requiere la aplicacion de una medida de proteccién
para restablecer sus derechos inculcados, sujeto a la jurisdiccion de los Tribunales de
Familia, y una legislacion especial para aquellos adolescentes en conflicto con la Ley
penal, quienes quedan sujetos a las reglas especiales de juzgamiento de menores de 18
afios contenida en la Ley 20.084 que deben aplicar en sede penal, tanto jueces de
Garantia como del Tribunal Oral en lo Penal, y fiscales del Ministerio Publico como
Defensores Penales, a quienes también guia en su actuar el principio del interés superior
del adolescente y los demés postulados de la Convencién de los Derechos del nifio**°.

En lo relativo a la judicatura especializada de Tribunales de Familia, establecidas
en el titulo IV de la Ley N° 19.968 que regula el procedimiento especial para la

aplicacion de una medidas de proteccion de los derechos de los nifios, nifias y

149 Analisis de la Ley N° 16.618 de Menores, refundida por D.L. N° 1 del afio 2000, que fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado del Cédigo Civil; de la Ley N° 4.808, sobre Registro Civil; de la
Ley N° 17.344, que autoriza cambio de nombre y apellidos; de la ley N° 16.618, Ley de Menores; de la
Ley N° 14.908, sobre abandono de familia y pago de pensiones alimenticias, y de la Ley N° 16.271, de
impuesto a las herencias, asignaciones y donaciones, del Ministerio de Justicia.

10 Art. 20y 29 de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente N° 20.084, de 2005, con entrada en
vigencia 2007.
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adolescentes, el juez de familia puede ejercer estas acciones de oficio, a peticion del
Ministerio Publico, de los organismos o entidades que presten atencion a menores de
edad, o por denuncia de cualquier persona, en virtud de lo dispuesto en el articulo 31 de
la Ley de Menores, y solicitar a favor del nifio o adolescente, como sujeto de proteccion,
la aplicacion de una o varias medidas de proteccion establecidas en el articulo 30 de la
Ley de Menores o articulo 71 de la Ley de Tribunales de Familia.

En la actualidad, las medidas de proteccion que el juez de familia puede decretar
a favor de un nifio o adolescente para restablecer sus derechos vulnerados, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley de Menores, pueden ser: 1) Disponer la
concurrencia a programas 0 acciones de apoyo, reparacion u orientacion a los menores
de edad, a sus padres o0 a las personas que lo tengan bajo su cuidado, para enfrentar y
superar la situacion de crisis en que pudieren encontrarse, e impartir las instrucciones
pertinentes. 2) Disponer el ingreso del menor de edad en un Centro de Transito o,
Distribucion, hogar substituto o en un establecimiento residencial. En caso que el juez
adoptare esta medida, preferira para que asuman provisoriamente el cuidado del menor,
a sus parientes consanguineos o a otras personas con las que aquél tenga una relacion de
confianza.

Cabe hacer presente que la citada norma establece que la medida de internacion
en un establecimiento de proteccion sélo procedera en aquellos casos en que, para
cautelar la integridad fisica o siquica del menor de edad, resulte indispensable separarlo
de su medio familiar o de las personas que lo tienen bajo su cuidado, y en defecto de sus
parientes consanguineos u otras personas con las que el nifio tenga una relacion de
confianza.

Por lo tanto, estas medidas son esencialmente temporales, se decretan por un
plazo determinado, y son revisadas por el tribunal cada seis meses, para lo cual se
solicita todo tipo de informes que procedan, tanto al encargado del Centro de Transito o,
Distribucion, el hogar substituto o en un establecimiento residencial u hogar respectivo
donde se encuentre el nifio. Sin perjuicio de ello, estas medidas de proteccion pueden

renovarse, en igualdad de condiciones, mientras subsista la causal que le dio origen. En
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todo caso, el tribunal podra sustituir o dejar sin efecto la medida si existen nuevos
antecedentes que asi lo ameriten.

Ademas, el procedimiento especial de proteccion contenido en el Titulo 1V de
la Ley de Tribunales de Familia, establece medidas cautelares especiales que el juez
puede adoptar en cualquier etapa del procedimiento, ain antes de su inicio, de oficio 0 a
peticion de otra parte, si ello es necesario para proteger los derechos del nifio, segin los

131-3) La entrega inmediata del

antecedentes que obren en el proceso pudiendo decretar
nifio o adolescente a los padres o0 a quienes tengan legalmente su cuidado; b) Confiar al
nifio o adolescente al cuidado de una persona o familia en casos de urgencia. El juez
preferird, para que asuman provisoriamente el cuidado, a sus parientes consanguineos o
a otras personas con las que tenga relacion de confianza; c¢) El ingreso a un programa de
familias de acogida o centro de diagndstico o residencia, por el tiempo que sea
estrictamente indispensable. En este caso, de adoptarse la medida sin la comparecencia
del nifio, nifia o adolescente ante el juez, debera asegurarse que ésta se verifique a
primera hora de la audiencia mas proxima; d) Disponer la concurrencia de nifios, nifias
o0 adolescentes, sus padres, o las personas que los tengan bajo su cuidado, a programas o
acciones de apoyo, reparacion u orientacion, para enfrentar y superar las situaciones de
crisis en gque pudieren encontrarse, e impartir las instrucciones pertinentes; e) Suspender
el derecho de una o mas personas determinadas a mantener relaciones directas o
regulares con el nifio, nifla o adolescente, ya sea que éstas hayan
sido establecidas por resolucion judicial o no lo hayan sido; f) Prohibir o limitar la
presencia del ofensor en el hogar comin; g) Prohibir o limitar la concurrencia del
ofensor al lugar de estudio del nifio, nifia 0 adolescente, asi como a cualquier otro lugar
donde éste o ésta permanezca, visite 0 concurra habitualmente. En caso de que
concurran al mismo establecimiento, el juez adoptara medidas especificas tendientes a
resguardar los derechos de aquéllos.h) La internacion en un establecimiento hospitalario,
psiquiatrico o de tratamiento especializado, segun corresponda, en la medida que se

requiera de los servicios que estos ofrecen y ello sea indispensable frente a una amenaza

151 | ey N° 19.968. Ley de Tribunales de Familia. CHILE, Santiago, Chile, agosto de 2004. Art. 71.
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a su vida o salud, e i) La prohibicién de salir del pais para el nifio, nifia 0 adolescente
sujeto de la peticion de proteccion.

Por consiguiente, tanto como 6rgano del Estado o como miembro de la sociedad,
todos somos garantes de derechos de los nifios, por lo que cualquier persona que tome
conocimiento de una situacion de vulneracion y de amenaza de vulneracion de derechos
de un nifios, puede solicitar a su favor una medida de proteccion.

A mayor abundamiento, la misma ley de menores establece quienes estan
obligados a denunciar una situacion de maltrato de menores a los maestros de escuela y
otras personas encargadas de su educacién; como también Carabineros de Chile, los
jefes de recintos hospitalarios o de clinicas particulares, en general los profesionales de
la medicina, y los directores de establecimientos educacionales, segun lo dispuesto en el
Cédigo Procesal Penal*®.

En consecuencia, es fundamental asumir y comprender el rol de garantes de
derechos que detentan no solo los érganos del Estado, sino también los miembros de la
sociedad, como la familia, la comunidad educativa, los servicios de salud, sean éstos
publicos como privados, entre muchos otros, quienes frente a una situacién de amenaza
0 de vulneracion de derechos de un nifio, nifia o adolescente, deben intervenir, ya sea
resguardando o promoviendo los derechos de los nifios, o solicitando su proteccién a los
Tribunal de Familia, organismo jurisdiccional con facultad de imperio para restituir las
garantias fundamentales conculcadas, y para ordenar las diligencias o investigaciones
gue estime conducentes para decretar las medidas que sean necesarias para proteger a
todas las personas menores de 18 afios de edad.

Ademas, hay que tener presente que no solo el rol del Estado, como principal
garante de los derechos de los nifios, es fundamental para su pleno ejercicio, sino como
ya se dijo, la comunidad, los centros de salud o la escuela cumplen un rol importante en
el resguardo y promocion de los derchos de la nifies, y asi también los padres cumplen

un papel primordiales fundamental para el resguardo de los derechos de los nifios.

152 | ey N° 16.618. Ley de Menores. CHILE, Santiago, marzo de 1967. Art. 31y 66, y Cédigo Procesal
Penal. CHILE. Santiago, Chile, octubre de 2000. Articulo 175 y siguientes.
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Asi lo dispone el Titulo 1X del Libro I del actual Cddigo Civil chileno,
denominado "De los derechos y obligaciones entre los padres y los hijos", agregado por

la modificacién introducida en Ley N° 19.585"

en el afio 1998, que dispone en sus
articulo 222 y siguientes que, la preocupacion fundamental de los padres es el interés
superior del hijo, para lo cual procurardn su mayor realizacion espiritual y material
posible, y lo guiaran en el ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana de modo conforme a la evolucion de sus facultades, estableciendo
ademas, la obligacion a los hijos de respeto y obediencia a sus padres.

Asimismo, el articulo 224 del mismo cuerpo legal sefiala que a ambos padres les
corresponde el cuidado personal de sus hijos, basandose en el principio de
corresponsabilidad, en el cual ambos padres, vivan juntos o separados, participen en
forma activa, equitativa y permanente en la crianza y educacion de sus hijos.

Ademas, esta modificacion introducida por la Ley N ° 19.585, consagra en el
articulo 234 que los padres tendran la facultad de corregir a los hijos, pero cuidando que
ello no menoscabe su salud ni su desarrollo personal, facultad que excluye
categdricamente toda forma de maltrato fisico y sicolégico, el cual de llegar a producirse
0 si existieran antecedentes fundados de que este maltrato llegara a ocurrir, cualquier
persona que tome conocimiento de ello, o el mismo juez de oficio, pueden solicitar la
aplicacion de una o varias de las medidas cautelares especiales contenidas en el articulo
71 de la ley N° 19.968. Ello, sin perjuicio de las sanciones que correspondiera aplicar
por ésta infraccién, mas aun considerando la nueva Ley N° 21.013, que sanciona el
delito de maltrato de nifios, nifias o adolescentes.

Es decir, hoy el rol de los padres de familia ha cambiado acorde a los tiempos
actuales en que vivimos, ya no es posible concebir una educacion parental en base al
castigo fisico, y menos una disposicion del hijo por parte del padre como si éste fuese un

anexo de la familia.

153 ey N° 19.585. Modifica el Cédigo Civil y otros cuerpos legales en materia de filiacion. CHILE,
Santiago, Chile, octubre de 1998. Articulo 1°, numeral 24.
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Frente a todo este extenso nuevo articulado, dispuesto en diversas disposiciones
legales, constitucionales e instrumentos internacionales, hoy el organismo estatal
Ilamado a dar respuestas efectivas a los nifios vulnerados, en cuanto a oferta de
prestaciones y servicios que restituan sus derechos lesionados no es otro que el Servicio
Nacional de Menores -SENAME- encargado de contribuir a proteger y promover los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes que han sido afectados en el ejercicio de los
mismos, o frente a los cuales existe amenaza de vulneracién, junto con la reinsercion
social de adolescentes que han infringido la ley penal, de conformidad a lo dispuesto en
su ley organica’®*, ambito bastante extenso para un Unico servicio cuya ley organica data
de 1979 y que fue creado bajo la consigna de la situacion irregular, todo lo cual es objeto
de analisis en el actual proyecto de ley que establece un sistema de garantias de los
derechos de la Nifiez, donde se busca la especialidad en la atencion del sujeto de
derechos.

Por ello, hoy es el SENAME quien tiene la responsabilidad de proveer una oferta
de programas especializados y de prestaciones destinados a la atencién de dichos nifios,
nifias y adolescentes, asi como también estimular, orientar, y supervisar técnica y
financieramente la labor que desarrollen las instituciones pablicas o privadas que tengan
la calidad de colaboradores acreditados, de conformidad a lo dispuesto en la Ley N°
20.032, de julio de 2005, que establece el sistema de atencidn a la nifiez y adolescencia a
través de la red de colaboradores del SENAME, y su régimen de subvencion.

En consecuencia, la mayoria de los proyectos del area de proteccion de derechos
de esta institucion son ejecutados y gestionados por la red de organismos colaboradores
acreditados del Servicio. lo que da cuenta de la importancia, no solo de una adecuada
articulacion entre la institucion publica y los organismos privados, lo que incluye el
nivel nacional, el nivel intermedio del Estado, provincial, y el nivel local y/o

I*°, sino también, la necesidad de contar con un nuevo marco legal coordinado

municipa
y sistematico, que establezca un sistema integral de proteccion universal de los derechos

de nifios, nifias y adolescentes.

%4 Decreto Ley N° 2.465. Crea el Servicio Nacional de Menores y Fija el Texto de su Ley Orgénica.
CHILE. Santiago, Chile, de 1979.
155 Instituto Interamericano del Nifio, 2002.
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4.5. Analisis del Proyecto de Ley de Sistema de Garantias Universales de los

Derechos de la Nifiez*:

Actualmente se encuentra en revision en el Senado un Proyecto de Ley que crea
un sistema de garantias universales de los derechos del nifio, el cual fue iniciado por
mensaje de la ex Presidenta Michelle Bachelet en septiembre de 2015, durante el
periodo de su segundo gobierno.

Ya anteriormente se habian presentado otros proyectos de ley en la misma linea
de proteccion integral, uno de ellos denominado “Ley de Proteccion Integral de nifios,
nifias y adolescentes ”, el cual fue el resultado del trabajo de diversas organizaciones sin
fines de lucro de la sociedad civil dedicadas a la nifiez y la adolescencia en terreno,
quienes desde fines del afio 2011 constituyeron mesas de trabajo con representantes del
primer Gobierno del Presidente Sebastian Pifiera, sin embargo, dicho proyecto
consensuado fue finalmente desechado por el Parlamento.

Con el actual proyecto, producto de la ratificacion de la Convencion de los
derechos del Nifio, se supera la concepcidn tutelar que primaba en nuestra legislacion, lo
que implica reconocer a los nifios como legitimos titulares de los derechos y libertades
que los tratados internacionales reconocen a toda persona, estableciendo que su
desarrollo integral debe ser protegido de un modo preferente. Asimismo, concibe al nifio
COMO una persona capaz de gozar y ejercer sus derechos por si mismo, en consonancia
con la evolucion de sus facultades.

Como ya vimos, este es el nuevo paradigma que plantea la doctrina de la
proteccion integral del nifio como sujeto de derechos, y no obstante haberse comenzado
a instalar en el pais desde inicios de la década de los noventa, aun falta por alcanzar el
establecimiento de un sistema que garantice y proteja de manera integral y efectiva el

ejercicio de los derechos de los nifios.

1% proyecto de Ley iniciado por Mensaje de la ex Presidenta Michelle Bachelet en septiembre de 2015.
Actualmente se encuentra en el segundo tramite constitucional ante la Camara revisora (Senado). Boletin
N° 10.315-18. Al 13 de noviembre de 2018, en 662 Sesion de legislatura ordinaria N° 366 el proyecto de
encuentra en estado de cuenta del mensaje que hace presente la urgencia simple.

95



El proyecto de ley, como lo sefiala su mensaje, pretende dotar al pais de un
sistema coordinado de dispositivos legales, institucionales, politicos y sociales,
orientados a asegurar la efectividad de los derechos de los nifios y a velar por su pleno
desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social, considerando su identidad cultural y
su pertenencia a pueblos indigenas.

La finalidad de este sistema coordinado es, no solo reconocer las relaciones de
los nifios con sus familias, en especial con sus padres o responsables legales, y con la
sociedad y el Estado a partir de derechos y deberes mutuos, sino también, reconocer a
los nifios como sujetos participantes activos de la comunidad. Junto con ello, refuerza el
rol de las politicas sociales y de proteccion social dirigidas hacia los nifios, y busca por
otra parte, limitar la intervencion del Estado como Ultima instancia, primando el rol de
las familias como garantes de los derechos del nifio.

Si bien este proyecto de ley fue presentado en septiembre de 2015, a la fecha ha
sufrido sustanciales modificaciones tanto por la Camara de origen como en la revisora,
por lo que hoy el proyecto es diferente al original; sin perjuicio de ello, en el texto inicial
se seflalaban como principios rectores™’ o ideas matrices del sistema los siguientes: a)

Los nifios como sujetos de derechos, por lo que el sistema se funda a su vez en los

principios de igualdad y no discriminacién, el interés superior del nifio y el
reconocimiento y promocion de la autonomia progresiva en el ejercicio de sus derechos;

b) La proteccién integral de la nifiez, dejando atrés el concepto de menores en situacion

irregular, base del sistema tutelar, lo que implica avanzar hacia garantias para el
ejercicio de los derechos con prevencidn o alerta temprana, proteccion social como base,

proteccion especializada y judicial de sus derechos; c¢) La proteccion efectiva del

ejercicio de los derechos, lo que implica adoptar todas las medidas administrativas,

legislativas, presupuestarias y de otra indole para dar efectividad a los derechos que la
Convencién de los Derechos del Nifio reconoce. En definitiva, medios concretos y

especificos para dar eficacia a los derechos.; d) La integracidn de la proteccidn, es decir,

comprender el desarrollo de los nifios desde su interaccion con el entorno y con quienes

57 Mensaje con el que inicia un Proyecto de Ley de Sistema de Garantias de los Derechos de la Nifiez.
CHILE. Santiago, 21 de septiembre de 2015. Mensaje N° 950-363.
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participan de él, como la familia y la sociedad, superando el enfoque sectorial y aislado
en la provision de servicios. Esto involucra establecer mecanismos de coordinacion y
control destinados a promover intervenciones articuladas y coherentes entre los
servicios, comprendiendo los distintos niveles de proteccién y los distintos actores,
sectores y grados de territorialidad que interactdan.

En septiembre de 2016 tras un extenso debate desde el ingreso de la iniciativa de
ley al Congreso, se habria logrado definir los principios orientadores de lo que sera la
ley marco, para abordar a continuacion el analisis de los mecanismos y medidas de
proteccién para que los nifios, nifias y adolescentes puedan hacer exigibles sus derechos.
La finalidad es cambiar el foco con el cual se ha operado hasta ahora en materia de
politica de infancia y que ha estado centrado, preeminentemente, en una perspectiva
judicial, la cual interviene generalmente cuando el nifio o nifia ya ha sido vulnerado en
sus derechos.

Por su parte, el proyecto de ley contempla ciertas ideas matrices, como por
ejemplo, se trata de una ley de garantias, que genera un sistema de garantias y a su vez
se configura en una ley marco, ya que no solo incorpora al derecho interno un sistema
que intenta proteger de manera integral los derechos de los nifios reconocidos en la
Constitucidn Politica y en los demas tratados internacionales, entre ellos, la Convencién
de los Derechos del Nifio, sino también porque sienta las bases del sistema de garantias,
reconociendo la naturaleza intersectorial de los asuntos de la nifiez y que el enfoque de
derechos debe ser transversal en los 6rganos del Estado y en la sociedad chilena. Ello es
congruente con la respuesta publica sistémica que debe adoptarse frente a los problemas
de la infancia.

Ademas, contempla la provision de servicios y prestaciones sociales, lo que
implica distintos niveles de intervencion estatal a través de politicas sociales vy
prestaciones especializadas para asegurar el goce efectivo de los derechos de los nifios,
nifias 0 adolescentes o para restituir aquellos vulnerados; por ello, con esta nueva ley se

instala una nueva institucionalidad, la cual esta pensada en complemento con las figuras
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de la Subsecretaria de la Nifiez**®, dependiente del Ministerio de Desarrollo Social,
recientemente creada por Ley N° 21.090, de abril de 2018, a la cual le corresponde
colaborar con el Ministro de Desarrollo Social en lo relativo a sus funciones vinculadas
con la nifiez, especialmente en lo relacionado con el Subsistema de Proteccion Integral a

19 también

la Infancia "Chile Crece Contigo”, y la Defensoria de los Derechos del Nifio
recientemente creada por la Ley N° 21.067, de enero de 2018, el cual contribuird a la
promocion, proteccion y defensa de los derechos de los nifios. Con ello, se espera desde
los organismos de la sociedad civil que vienen trabajando desde hace afos que estos dos
nuevos organismos, junto con la nueva ley marco, se transformen en un sistema
coherente e integralidad en beneficio de las transformaciones legislativas e
institucionales en el &mbito de derechos de la infancia que se esperan, acorde a la
Convencion de los Derechos del Nifio.

La finalidad del proyecto es otorgarle un mayor protagonismo a la
Administracion del Estado en la adopcion y ejecucion de las medidas de proteccion de
derechos, reservando a sede judicial solo el establecimiento de la medida concreta que
signifique la separacion del nifio con su familia y entorno cuando asi lo amerite las
circunstancias particulares y excepcionales del caso concreto.

Este sistema integral, a su vez, se basa en una Politica Nacional de la Nifiez
comprehensiva e integrada, destinada a asegurar el pleno desarrollo de todos los nifios.
El proyecto contempla el establecimiento de objetivos y fines, orientaciones y ejes de
accion de una Politica Nacional de la Nifiez. También se indican los entes publicos y
privados obligados a ponerla en practica y sus dispositivos mas importantes de
planificacion, control y seguimiento.

En consecuencia, por tratarse de una ley marco de garantias a ella deberan
ajustarse algunas leyes y otras derechamente ser derogadas, como por ejemplo, la Ley

N° 16.618, es decir, la Ley de Menores vigente desde 1967, o la ley orgénica del

158 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. Este proyecto de ley
fue enviado conjuntamente con el proyecto de ley que crea el sistema de garantias universales de los
derechos de la nifiez al Congreso, en septiembre de 2018.

19 ey N° 21.067. CHILE. Crea la Defensoria de los Derechos de la Nifiez. Santiago, Chile, enero de
2018.
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Servicio Nacional de Menores que data de 1979'°°. También habré de revisarse la Ley
N° 19.968, que crea los Tribunales de Familia, para ajustar sus procedimientos al nuevo
sistema de proteccion de derechos, entre otros cambios.

En cuanto al contenido de la Ley, en el proyecto original presentado en
septiembre de 2015, se establece un sistema de politicas, instituciones y normas
destinadas a velar por el pleno desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social de los
nifios, lo cual es desarrollado en cinco titulos.

El Titulo I denominado "Cuestiones Preliminares", establece el concepto de nifio;
el objeto de la ley; el ambito de aplicacion de la ley; los principales obligados al respeto,
promocion y proteccion de los derechos de los nifios, como lo es la familia, destacando
su rol prioritario en el cuidado, proteccion, orientacién y educacion del nifio; la sociedad
y los 6rganos de la administracion del Estado, estableciendo las medidas que éstos
deberan adoptar para fortalecer el ejercicio adecuado del rol de la familia, junto con
promover el restablecimiento de los derechos vulnerados del nifio, cuando su familia y
padres no pudieren o dejaren de cumplir sus deberes al respecto. se hace referencia a las
reglas generales de interpretacion y aplicacion de las leyes y normas reglamentarias
referidas a la promocién, proteccién y garantia de los derechos del nifio. Finalmente, se
hace mencion a la progresividad con que los 6rganos de la administracion del Estado
cumpliran con las obligaciones que la ley les establecera para asegurar el acceso a las
prestaciones que le correspondera entregar o garantizar.

El Titulo Il denominado "Principios, Derechos y Garantias", aborda el
reconocimiento del nifio como sujeto de derecho; el principio de autonomia progresiva,

conforme al cual todo nifio es capaz de ejercer sus derechos, por si mismo, de acuerdo a

160 Con fecha 05 de agosto de 2018 fue presentado al Congreso el Mensaje N° 090-366 del Presidente
Sebastian Pifiera con el que inicia el Proyecto de Ley que crea el Servicio de Proteccion a la Nifiez y
modifica normas legales que indica. Boletin N° 12027-07, que al 20 de noviembre de 2018 se encuentra en
primer tramite constitucional ante la CAmara de Diputados. A su vez, el 4 de abril de 2017 fue presentado
ante el Senado el Mensaje N° 16-365 con el cual la ex Presidenta Michelle Bachelet presento el proyecto
de ley que crea el Servicio Nacional de Reinsercién Social Juvenil e introduce modificaciones a la ley N°
20.084 sobre responsabilidad penal adolescente y a otras normas que indica. Boletin N° al 20 de
noviembre de 2018 se encuentra en primer trdmite constitucional en el Senado. Con estos dos proyectos de
ley en curso, se vislumbra el proximo término del actual Servicio Nacional de Menores -SENAME-.
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la evolucion de sus facultades, edad y madurez; el derecho de los nifios a la igualdad en
el goce, ejercicio y proteccion de sus derechos, sin discriminacion arbitraria, y el interés
superior del nifio, entendido como el disfrute y satisfaccion de sus derechos. Junto con
ello, se refuerzan ciertos derechos especialmente relevantes para la nifiez, como son el
derecho a la vida, desarrollo y entorno adecuado; la proteccion contra la violencia; el
derecho a la identidad; el derecho a vivir en familia; el debido proceso y especializacion;
la libertad ambulatoria; la libertad de pensamiento, conciencia y religion; la libertad de
expresion y comunicacion; derecho a la informacion; derecho a ser oido; participacion;
vida privada; honra y propia imagen; educacién, y salud.

El titulo 111 "Sistema de Proteccion Administrativa y Judicial” plantea el deber
general de los 6rganos de la administracion del Estado de proveer servicios sociales que
propendan a la plena satisfaccion de los derechos del nifio, no pudiendo excusarse de
conocer y pronunciarse sobre el requerimiento que se haga al respecto, y donde se
establece una redistribucion de competencias entre lo administrativo y lo judicial,
reservando a este Ultimo aspecto aquellos casos en que, como ultima ratio, se requiera
separar al nifio de su familia. Se reconoce también competencia al Ministerio de
Desarrollo Social para adoptar las medidas de proteccion adecuadas en los casos en que
un nifio sea privado o limitado en el ejercicio de sus derechos garantizados por la ley, sin
perjuicio de que este sistema de proteccion administrativa se implementara
completamente una vez creado el Servicio Nacional de Proteccion de la Infancia™?, el
cual a noviembre de 2018 se encuentra en primer trdmite constitucional en la Camara de
Diputados.

El titulo 1V aborda la "Institucionalidad" del nuevo sistema, haciendo referencia
a los tres niveles de competencia de los organismos publicos que contempla: nivel
estratégico, nivel de articulacion y nivel de prestacion y adopcion de medidas. Para ello
se establecen las facultades que tendra el Ministerio de Desarrollo Social, las normas
para la actuacion policial, tanto de Carabineros de Chile como de la Policia de

Investigaciones, y las normas dirigidas a la participacion ciudadana y de los nifios, a

161 Boletin N° 12027-07, que al 20 de noviembre de 2018 se encuentra en primer tramite constitucional
ante la Camara de Diputados.
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través  del principio  de  participacion y  colaboracion  ciudadana.
Finalmente, el titulo V habla "De la Politica Nacional de la Nifiez y su Plan de Accién”
sefialando sus objetivos generales y contenido minimo, destacando el caracter universal,

coordinado, progresivo, integral e intersectorial que ésta deberé tener.
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CONCLUSIONES

La vulneracion de derechos como concepto es bastante amplio, no desarrollado
mayormente por nuestra doctrina, como tampoco en la legislacion en materia de
infancia, no existiendo definicion legal para referirse a ella, pero si innumerables
disposiciones legales que la sefialan como una condicion que viven muchos nifios en
nuestro pais y frente a la cual es deber del Estado accionar, ya sea para evitar una
amenaza de vulneracion a la que puedan verse expuestos, como asi también frente una
vulneracion concreta de sus derechos.

En una primera etapa de regulacion, esto es, principios de nuestra historia
republicana, donde la norma principal que regulaba la situacién de los nifios en Chile era
el Cadigo Civil de Bello, nada se establecia de aquellos nifios en situacion de desmedro
o de abandono, para los cuales no existia norma que regulara su situacién, menos adn,
que buscara mejorar su calidad de vida o restablecer sus derechos.

Por vulneracién entonces podemos comprender la situacion de abandono o de
calle en la que se encontraban un gran nimero de nifios en nuestro pais, por lo menos
desde mediados del siglo X1X en adelante, desde la dictacion de la Constitucion de 1833
hasta la Constitucion de 1980, periodo en el que centro mi trabajo para efectos de
referirme a la historia constitucional de nuestro pais y hacer un paralelo de como fue el
trato otorgado a la infancia durante dicho periodo.

Frente a la situacion de miles de nifios abandonados, y producto del vacio legal
existente hasta principios del siglo XX, es que surge la necesidad de regularlo, pero no
por razones de justicia social, sino mas bien por un tema de orden social y de control
hacia estos nifios abandonados, sin familia y sin futuro, ya que si no eran reformados en
centros de beneficencia que los albergaban, eran considerados potenciales delincuentes,
lo que afectaria en consecuencias el bien juridico del patrimonio, y de los adultos.
Entonces surge la necesidad de regular su situacion de falta de cuidado, para
concedérselos a las instituciones de beneficencia o de caridad -generalmente de indole

religioso - que los recibian, y asi, estos lugares pudieran disponer en definitiva de ellos.
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Es por lo anterior que planteo en esta actividad formativa equivalente a tesis que
mucho antes de que en Chile comenzara a hablarse de la doctrina de la situacion
irregular de los menores, éstos eran considerados como objetos, ya fuera objeto de
proteccion y disposicion del padre o de las entidades de beneficencia, o de la sociedad,
donde el Estado tenia muy poca incidencia producto de la falta de regulacion de la
situacion de abandono. La primera ley de proteccion a la infancia desvalida muy poco
vino a mejorar esta situacion, ya que su aplicacion fue bastante precaria, porque mas alla
de establecer ciertas presunciones de abandono y regular el cuidado personal o tuicion
de los nifios de la calle, poco sefialaba de las acciones del Estado frente a ello, y menos
aun creaba algan 6rgano estatal que asumiera un rol mas activo.

Luego, ya entrada en vigencia de la Constitucion de 1925, época en la cual se
habia producido la separacion del Estado de la religion catdlica, y reinaba en Chile un
periodo de mayor estabilidad institucional, se vuelve a plantear la necesidad de regular
la situacién de los nifios abandonados, pero esta vez por razones de la alta tasa de
mortalidad infantil existente y la cantidad de orfanatos que tenian a su cargo el cuidado
de dichos nifios, lo que demostraba una falta de preocupacién por el tema de los nifios
menesterosos.

Por otra parte, el derecho comparado ya se comenzaba a hablar de los derechos
de los nifios, producto de la Declaracion de Ginebra de 1924. Por ello se crea una nueva
legislacion de proteccion de menores, en la cual se establece entre otras disposiciones, la
creacion de Tribunales especiales para conocer de las materias de menores, y junto con
ello, regular el rol del Estado en la tutela de los nifios desvalidos, lo cual da inicio no
solo a la doctrina de la situacion irregular de los menores, sino también al Derecho de
Menores.

Esta doctrina de la situacion irregular se caracterizara por hacer la distincion
entre nifios hijos de familia con una buena situacién, cubiertos en sus necesidades, y
aquellos abandonados que requerian de proteccion y los jovenes que infringian la ley
penal, a todos los cuales debian darseles soluciones de medidas de proteccion o

sanciones penales acorde a sus actos. Esta doctrina tendra una duracion en el tiempo de
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mas de 60 afios, debido principalmente a la inamovilidad del derecho en esta materia, ya
que hasta 1990 no habra mayores modificaciones a la legislacion de menores.

Finalmente, ya en época de la época de la Dictadura Militar y con la dictacion de
la Constitucion Politica de 1980 no habra mayor regulacién en materia de nifios
vulnerados en sus derechos, salvo por la creacion de una nueva institucionalidad, que es
el Servicio Nacional de Menores, vigente hasta hoy en dia, y por el sistema de
subvenciones creado al alero del nuevo sistema economico imperante, bajo el cual el
Estado pasa a tener un rol subsidiario en la atencion de nifios, nifias y adolescentes,
entregandole gran parte del rol de ser garantes de derechos a los privados, quienes no
tendra mayor incidencia en la promocion y proteccion de sus derechos vulnerados.

Sin embargo, producto de su importancia en la defensa de los derechos
fundamentales de los nifios, en el presente trabajo se hace referencia a las reformas a la
Constitucidon de 1980 mas relevantes, y que tienen efectos en materia de infancia. La
primera de ellas, de 1989, en la cual se logra la incorporacién en el texto constitucional
de un inciso que permite respetar los principios consagrados en tratados internacionales,
considerandolos como limites al ejercicio de la soberania. En consecuencia, ello marcara
un hito en la defensa y promocion de los derechos del nifio una vez entrada la
Democracia en el afio 1990, y junto con ello, la ratificacion de la Convencién de los
derechos del Nifio el mismo afio.

Este hecho traerd también como consecuencia la incorporacion de nuevos
principios a nuestra Constitucion, y por ello, también se ha venido produciendo desde
hace un par de décadas atrds, lo que la doctrina ha llamado el proceso de
constitucionalizacion del derecho de familia, a raiz del cual la norma legal resulta
impregnada por los principios establecidos en la Constitucion y de los derechos
fundamentales consagrados en diversos tratados internacionales, lo que ha favorecido en
definitiva, la gran cantidad de reformas legales que se han suscitado en las Ultimas
décadas, desde fines de los noventa en adelante.

Como hemos visto, la proteccion que se debe otorgar a los nifios, nifias y
adolescentes es un tema de Derecho Publico, que tiene como origen principios

consagrados constitucionalmente, tales como el derecho a la vida, a la integridad fisica y
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psiquica de las personas, a la igualdad, a la educacion y salud, entre otros. Es por ello
que el tema de la proteccion de los derechos de la infancia requiere de una estructura
legislativa y una institucionalidad publica que se ajuste a Derecho y se encuentre acorde
con los mandatos establecidos en la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio.

Por ello podemos ver que en el Gltimo tiempo, el proceso de reforma de nuestra
legislacion infanto juvenil ha sido mucho més prolifero que el llevado a cabo en décadas
pasadas, ya que los tiempos actuales demandan una pronta adecuacion a los parametros
internacionales en cuanto a promocion y respeto de los derechos fundamentales, a
contrario de lo que ocurria a fines del siglo XIX y comienzos del XX, periodo en el cual
no tenian la relevancia que se les da luego del periodo post guerras. Acorde a ello, es
I6gico y propio de la época de 1912 que sélo se regulara la situacion de la infancia
abandonada por un tema de orden social.

En cuanto al sistema actual de proteccion de derechos vulnerados de la infancia,
éste se materializa principalmente a través de la judicializacion de las situaciones de
vulneracion de derechos, lo que conlleva que sean los tribunales de justicia, 6rganos que
no estan relacionados ni con la generacion de politicas pablicas ni con el contenido de
los programas con los que dispone Sename, quienes determinen la solucién frente a una
situacion de amenaza o de vulneracion del nifio, nifia o adolescente lesionado en sus
derechos, lo que torna insuficiente los esfuerzos programaticos, sacrificando los recursos
del sistema actual, el cual no da abasto, Sename se ha visto superado por la alta demanda
de prestaciones y servicios versus la falta de recursos y una ley que regule el trabajo
interministerial como también interdisciplinario para resolver los problemas concretos
que presenta hoy la poblacién infanto juvenil més susceptible de ser dafiada en sus
derechos.

Los nifios vulnerados en sus derechos se encuentran sobre judicializados, las
instituciones de acogida no cuentan con plazas de atencion, existe una alta demanda de
internacion de aquellos nifios cuyas familias fracasaron en su rol protector y educador, y

frente a ello faltan programas especializados.
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En consecuencia, urge una pronta modificacién al sistema actual de proteccién y
promocion de los derechos de los nifios y adolescentes, acorde a la doctrina de la
proteccion integral, la cual ingreso con fuerza, pero ain convive con la anterior doctrina
de la situacion irregular en algunos aspectos, como lo planteado acerca de Sename y su
ley organica de 1979 que mantiene la distincion entre nifios sujetos de proteccion y
adolescentes infractores, sujetos de atencion de un mismo sistema y servicio publico.

Se requiere de la pronta aprobacion del proyecto de ley que crea el sistema de
garantias universales de los derechos de la nifiez para que la nueva institucionalidad
comience a operar y coordinar con todos los demas sectores intervinientes en la solucién
mas efectiva e integral para los nifios vulnerados en sus derechos, con enfoque de
derechos y asi también, se trabaje por una politica nacional de infancia que promueva y
resguarde los derechos de todos los nifios, nifias y adolescentes, acorde al nuevo

paradigma que surge con la ratificacion de la Convencion de los derechos del nifio.
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