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Resumen

El presente ensayo comienza desde el concepto etimoldgico de «huacho» -del quechua “animal
que esta fuera del rebafo”- para transitar sobre los discursos institucionales que se arrogan para si
las consignas de la protecciéon a la infancia vulnerable -lldimese desde la ley como infancia
“desvalida”, “en situacion irregular” o mas recientemente “sujetos de derechos”-, y descender a
las subjetividades -la memoria- de quienes son depositarios y disciplinados en conformidad a
dicho discurso: los nifios, nifias y adolescentes que residen en las instituciones de proteccion a la
infancia. Desde sus testimonios y vivencias se cuestiona el supuesto rol protector presente en los
discursos legislativos, ofreciendo al lector(a) explorar la permanencia histérica de las
problematicas que han sido constatadas recientemente por informes de derechos humanos, y a su

vez, examinar con mirada escéptica la retérica de los derechos del nifio.

En este transito, el presente ensayo se fundamenta desde la propuesta metodolégica que nos
ofrece la Historia Social, complementandola desde los aportes provenientes de la Teorfa Critica
del Derecho. Asi, este ensayo es también una critica a las pretensiones cientificistas de los estudios
del derecho, considerandose que estamos frente a un problema que sobre todo se trata de
sensibilidad y en donde el derecho en su propuesta hermética y encerrada en si misma se

encuentra incapacitado de atender en toda su complejidad.

Palabras claves: huachos — movimientos de salvadores del nifio — infancia desvalida - menores en
situacion irregular — sujetos de derecho — movimiento higienista — positivismo criminolégico —

convencion de los derechos del nifio — dialéctica de la ilustracion.
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Introduccion

“Una veg mas nadie se enteraria de este tipo de maltrato, ya que para el Sename

éramos, como nos dijeron una vez, los guachos (sic) hechos un cacho del sistema’.
-M;i infierno en el SENAME. Edison Llanos (2016).

Contemplando con un tanto de ingenuidad las reformas legislativas, muchos crefamos que en el
nuevo siglo la historia de los «huachos» se habia desplomado tras la promulgacién de una ley que
venia a poner fin a la poco razonable distincion entre hijos legitimos e ilegitimos, como si a través
de la pluma del gobierno de turno se pudiese acabar con aquellas problematicas que tienen un
nucleo ya eterno y dificil de vislumbrar. Quienes observabamos con candidez los cambios en
nuestro ordenamiento juridico y en el discurso publico tras la ratificaciéon de la Convencién de los
Derechos del Niftio (1990) deambulabamos por la corfeza del problema, aquella que se corroe,
cambia cifras y nombres, pero en el fondo nos presenta a los mismos sujetos. Aquella ilusion provocd
por momentos considerar un recuerdo estéril las cifras que nos advierten que en periodos oscuros
de nuestra historia republicana -1860 a 1870, mas menos-, siete de cada diez nifios en Santiago
urbano nacfan muertos o fallecian a los pocos meses, desencadenando los canticos populares del
reconocido velorio del angelito, aquellos que conmemoraban la fortuna de dirigirse directamente al

cielo sin pasar por los vaivenes de la miseria.'

Pero el nscleo del problema, aquél que en ocasiones aparece en los debates legislativos y en los
medios de comunicacion, no tardarfa en abofetearnos la cara. Lo ocurrido en el conocido caso de
Lissette Villa®, vendria a remecer una problematica que trascendia los lamentables hechos que,
segun los propios funcionarios del centro de protecciéon en donde fallecié Lissette, eran
sistematicos y no configuraban una situacién excepcional (Moreno, 2018, pags. 34-41). Asi

también lo confirma el reciente Informe emitido por el Comité de los Derechos del Nifio de la

! Los problemas relativos a las cifras de mortalidad infantil seran desarrolladas en el primer y segundo capitulo de este
ensayo. En cuanto al velorio del angelito, una resefia historica ligada a las politicas de salud infantil se encuentra en:
(Jiménez de la Jara, 2009). Por otra parte, vale advertir que en el presente ensayo se limita a la caridad pensada para la
infancia en tiempos republicanos, sin petjuicio de que las Casas de Expdsito —y problemas correlativos a ella- ya estin
presentes en tiempos coloniales. Al respecto, nos remitimos al trabajo de (Delgado, 2001).

2 Lissette falleci6 el 11 de abril de 2016 en el CREAD Galvarino producto de una “asfixia por sofocacion producto de
comprension mecanica externa”. La comprension en cuestion la ejercieron dos funcionarias de trato directo, quienes
redujeron a Lissette, la pusieron boca abajo, le sujetaron las piernas y una de ellas —pesando 90 kilos-se sent6 en el
torax de la menor de 11 afios durante varios minutos (Cooperativa, 2017). Se ha sefialado en variadas oportunidades
que dicho caso destapé la crisis del SENAME. Al respecto, véase una descripcioén de variados hechos recientes que
configuran la mencionada crisis en: (Lathrop, 2017).

15



Organizacion Naciones Unidas, en donde ademds de presentarnos variadas problematicas
presentes en el Servicio Nacional de Menores, que tendremos oportunidad de revisar en este
ensayo, constata con razonable preocupacién que entre los afios 2005 y 2016 fallecieron 1.313
personas dependientes directa e indirectamente de SENAME. Aquella cruenta cifra nos permite
en nuestros dias hacer el simil con lo que hace un par de siglos atras el joven Karl Marx denominé

con su excelsa percepcion como el #opo de la historia:

Los hombres hacen su propia historia, pero no la hacen a su libre arbitrio, bajo circunstancias
elegidas por ellos mismos, sino bajo aquellas circunstancias con que se encuentran directamente, gue
existen y que transmite el pasado. La tradicion de todas las generaciones muertas oprime como una
pesadilla el cerebro de los vivos. Y cuando éstos se disponen precisamente a
revolucionarse y a revolucionar las cosas, a crear algo nunca antes visto, en estas épocas de
crisis revolucionaria es precisamente cuando conjuran temerosos en su auxilio los espiritus
del pasado, tomando prestados sus nombres, sus consignas de guerra, su ropaje, para, con
este disfraz de vejez venerable y este lenguaje prestado, representar la nueva escena de la

historia (los énfasis son propios del texto) (Marx, 1977, pag. 221).

A pesar de no estar frente a un movimiento revolucionario, lo ocurrido con Lissette aboca los
espiritus del pasado, a los «huachos», aquellos que ain se les recalca que son susceptibles de ser
tratados como objetos, pudiendo ser golpeados y sufrir de manera impune cosificaciones del tipo
“huacho, aca ta eres mio” (Llanos, 2017, pag. 95). Como un #gpo, una problematica que parecia
tener fin en los anales del siglo XX vuelve a emerger en el espacio publico, develando su caracter
subterraneo y demostrando su permanencia en la memoria de los oprimidos que nos cuentan su
resistencia, en la historia de las instituciones que nos expresan disciplina bajo el velo de la
proteccion, y en el discurso juridico que constata vulneraciones en derechos en nuestros dias
catalogados como esenciales. Aqui estan los nifios, con sus consignas y ropajes del pasado, para
recordarnos que las problematicas del huacho son de largo alcance y persisten de manera
solapada, incluso tras la ratificacion de tratados internacionales que provocaron destacables

repercusiones legislativas como la Convencion de los Derechos del Nifio.

<

Corresponde advertir al lector que aquella memoria, siguiendo al buen historiador, “no
corresponde @ /a ley contarla” (Todorov, 2000, pag. 17). Y es que, ¢cémo la historia de la ley

podria bastarnos para conocer las subjetividades provocadas por el devenir de los mecanismos de
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proteccion en la infancia durante el Chile republicano, si la memoria de los nifios, nifias y

adolescentes rebasan los preceptos establecidos por el legislador?

Allf donde la ley expresa proteger, de forma latente aparece el castigo. Si escudrifiamos sin
limitarnos a los contornos de los debates legislativos, al texto de la ley y la deleznable
inconsistencia de los gobiernos de turno, sensibilizindonos frente a la memoria de los sujetos
conforme a la alternativa que nos propone la historia social, nos percataremos que la figura del
huacho va mas alld de quien no tiene padre o madre, siendo mas bien como sugiere el origen
quechua del término: “el animal que esta fuera del rebaiio” (Montecino, 2007, pag. 48). Son en
definitiva los excluidos de la historia oficial que versa sobre los grandes héroes, son aquellos
productos de lo que la élite decimonodnica denominé las fuentes del “vicio y el pecado”, son los
que han sido etiquetados histéricamente por la clase politica —incluso hasta hoy- como ozros
distintos a todos nosotros, quienes somos, en palabras del ministro del Interior: “los ciudadanos

honestos de este pais” (LLa Nacion, 2018).

La propuesta aqui tratada supone en los términos del profesor Gabriel Salazar “navegar por el rio
de Heraclito”, es decir, inmiscuirnos en la historia de —pero sobre todo con- los «huachos». Es un
estudio que esta lejos de considerar a los niflos, nifias y adolescentes como objetos de un estudio
desde arriba y distante, sino que mas bien los reconoce en su calidad de s#jetos, capacitados para
contarnos s# propia historia (Salazar, 2017). Asi, nuestra propuesta contribuye al analisis juridico con
pretensiones historicas y propias de la teorfa critica del Derecho (Wolkmer, 2003), buscando
develar la opresion implicita e invisibilizada en cuerpos normativos, comenzando desde los
sujetos de carne y hueso y las practicas institucionales que los reprimen, alienan y cosifican, para
desde alli reflexionar sobre los discursos y el potencial emancipador de las normas que establecen

su supuesta proteccion.

En definitiva, en el presente ensayo se busca visibilizar —con y a través de ellos y ellas- la historia
de los que Eduardo Galeano llamaba “los nadies: los hijos de nadie, los duefios de nada, los
ningunos, los ninguneados”, a los invisibles y los anénimos que no ‘“figuran en la historia
universal” de los grandes héroes ni de las grandes transformaciones del Estado, sino que mas bien
estan presentes en aquellos recovecos de las actas que registran los castigos penales
decimononicos, en las largas listas de defuncién emitidas por la Iglesia, en los discursos

inaugurales de sociedades educacionales y de caridad, en los centros de readaptacion, en el trabajo y
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delito popular desde pequefios, vagabundeando en las calles y cumpliendo condena en centros
que se arrogan las consignas de la proteccion, como aquellos dependientes en nuestros dias del

Servicio Nacional de Menores.

El primer capitulo de este ensayo, titulado “La infancia sin Dios ni Ley. El derecho de los
«huachos» ante la ausencia de una politica estatal” busca desentrafar los mecanismos de disciplina
a los que se ven sometidos «os huachos» en el siglo XIX, en tiempos de ausencia de una
legislaciéon que considerara a la sazon las particularidades propias de la infancia y, por otra parte,
se reflexiona en torno al rol subsidiario que cumplié el incipiente Estado frente a la caridad
ejercida desde el mundo privado. Para develar ello sera necesario tomar en consideracion las
particularidades de la criminalizacién de lo femenino; el disciplinamiento del peonaje libre y su
relacién con el vagabundaje; los movimientos de caridad e higiene presente en la élite
decimonodnica, y todos aquellos aspectos que en sus contornos y entre lineas permiten que
reconozcamos la memoria de los nifios «huachos» del periodo. Especial atencion tendran las
practicas culturales y politicas de una élite que en su discurso sefialara con recelo y misericordia la
necesidad de sa/var a una masa indisciplinada, desvalida y a su vez con una memoria disonante con
los intereses iluministas de crear una patria industrializada, en donde impere la moralidad

dictaminada por la Iglesia, y el modelo de ciudad inspirado en Patis.

El segundo capitulo, titulado “Los nifios, nifias y adolescentes ante la ley. Discurso de derechos y
practicas de castigo en el Chile del siglo XX”, tiene por objeto problematizar en torno a un disefio
institucional que, desde e/ Estado, se autoproclamara la mision de salvar a los nifios y nifas,
reconociéndolos en el discurso del Derecho por primera vez como sujetos con derechos,
cualidades que emanan de sus particularidades de “menor”, distintas a la apreciacién
decimononica de “adultos en miniatura”. Especial atenciéon en este capitulo tendran el rol de los
«movimientos de salvadores del nifio» en la naciente politica publica, y las repercusiones del
positivismo criminolégico en las esferas académicas del Derecho y de Medicina en nuestro pafs,
afectando considerablemente la dogmatica penal y administrativa de la época, permeando al final
de cuentas las medidas de proteccién recaidas sobre los nifios huachos. Como veremos, el modelo
que se afianzo6 en las primeras décadas del XX y se extendié por todo ese siglo, se sustentd en la
creacion de tribunales que durante varias décadas fueron parte de la Administracion del Estado, y

centros que, respaldados pseudocientificamente conforme a premisas de dudable respaldo,
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establecieron los en nuestros dias considerados controversiales mecanismos para readaptar o

reeducar a los sujetos que son contrarios a los valores del orden social imperante.

Finalmente, en el capitulo “La llegada del modelo de Derechos. Problemas (y resistencias) de
largo alcance presentes en el Servicio Nacional de Menores”, se presenta desde abajo, vale decir, a
través de los testimonios de sus protagonistas, una revision somera sobre los principales
problemas de arrastre presentes en el Servicio Nacional de Menores, y las nuevas formas de
opresion coyunturales al nuevo siglo. En este capitulo también se propone elementos para
reflexionar si el nuevo modelo de proteccion integral de los Derechos del Nifio, que hemos
heredado tras la ratificacién de la Convenciéon de los Derechos del Nino (1990), en su lenguaje
indeterminado y gestado principalmente durante la vigencia de la doctrina de la situacion irregular,
permite soslayar una hasta ahora perenne cosificacién sobre los nifios, nifias y adolescentes de
nuestros tiempos. Para dicho propésito, especial atencion tienen las tesis que nos ofrece la Teorfa

Critica del Derecho relativas al potencial emancipador de los Derechos Humanos.
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Capitulo I: La infancia sin Dios ni Ley. El Derecho de los huachos ante la

ausencia de una politica estatal (S.XIX).

1.- La paradoja irresoluble del proyecto ilustrado en la clase ociosa: ¢Disciplinar para ser

libres?

Siempre me sentiré mds obligado a quienes con su favor me ayuden a gozar sin obstdculos de mi

octo que a quienes me ofrecieran los empleos mids honrosos de la Tierra.
-René Descartes, Discurso del meétodo (publicado por primera vez en 1637).

La Ilustraciéon consiste, siguiendo a su principal exponente, en la “salida del hombre de su
autoculpable minorfa de edad” (Kant, 1988, pag. 197). Se es autoculpable, sefiala nuestro autor,
cuando un sujeto que ya tiene la aptitud fisica de valerse por su propio entendimiento, pero carece
de valor y de decisiéon para pensar por si mismo. Para sus adherentes, entonces, la Ilustracion en
buena parte es un asunto de coraje -ysapere ande!-, ofreciéndonos como propuesta que los sujetos

nos desliguemos de nuestros apetitos y todo rasgo de irracionalidad para actuar de forma libre.

La propuesta ilustrada fund6 sus postulados en la capacidad de los sujetos para establecer las
propias leyes que los regulan, negando aspectos heterénomos a la propia voluntad y sustentando
sus fundamentos en aquellas maximas que se alejan de la materialidad, derivan de la propia razon y
puedan convertirse en universales (Kant, 2001). Este sera el pilar de la base iluminista, la cual
legitim6é notables proezas de lenguaje revolucionario como las presentes en tiempos
decimononicos, ostentando histéricamente de forma mas significativa las consignas de libertad
para los individuos y teniendo como principales concreciones la Independencia de los Estados
Unidos en 1776 y la Revolucién Francesa en 1789; teniendo esta ultima a la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano como producto de notables repercusiones que, segin la
literatura especializada, conforman la base del constitucionalismo moderno (Garcia & Verdugo,

2010, pags. 141 - 166).

No es aleatorio que el fenémeno ilustrado se ha alzado en el pudlpito de quienes abogan por el
reconocimiento de una tradiciéon liberal que pone frenos al despotismo estatal, que tiene a la
libertad de los sujetos como uno de sus pilares esenciales, y que es la antipoda de regimenes tan

deleznables como aquellos que son parte del totalitarismo. En esa linea, el mito ilustrado de
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derechos anteriores a la configuracion del Estado se incrusta en una tradicién filoséfica que
comprende que en el constitucionalismo moderno las decisiones de las mayorias no deben ir en
contra del respeto de los derechos fundamentales de las minorias, impidiendo asf la legitimidad de

regimenes que anulan la individualidad de los sujetos y promueven la barbarie (Ruiz-Tagle &

Correa, 2010, pags. 50-57).

En una linea mas critica y menos optimista que la expuesta por los defensores del liberalismo,
Theodor Adorno y Max Horkheimer, en su ensayo “Dialéctica de la Ilustraciéon”, expresan que
fenémenos tan nocivos para el valor de la libertad como los presentes en los totalitarismos no
suponen el abandono de los ideales ilustrados, sino que mas bien son una expresion del caracter
interno de la Ilustracion en tanto ésta se inserta en la Modernidad. Siguiendo a nuestros autores,

ello se debe en buena parte a que en el paradigma imperante en nuestros tiempos:

La materia debe ser dominada por fin sin la ilusién de fuerzas superiores o inmanentes, de
cualidades ocultas. Lo que no se doblega al criterio del calculo y la utilidad es sospechoso
para la Ilustracién. Y cuando ésta puede desarrollarse sin perturbaciones de coaccion
externa, entonces no existe ya contencion alguna (...) ante cada resistencia espiritual que
encuentra, su fuerza no hace sino aumentar. (...) Cualesquiera que sean los mitos que
ofrecen resistencia, por el solo hecho de convertirse en argumentos en tal conflicto, esos
mitos se adhieren al principio de la racionalidad analitica, que ellos mismos reprochan a la

[ustracion. La Ilustracion es totalitaria (Horkheimer & Adorno, 1998, pag. 62).

Para quienes adherimos a esta linea argumental, el fendmeno ilustrado no esta exento de opresion.
La Ilustraciéon y su potencial emancipador se incrustan en una Modernidad que se caracteriza
principalmente por el dominio de lo externo al sujeto pensante, debiendo sus grandes triunfos
cientificos, en palabras de Hannah Arendt: “al hecho de haber considerado y tratado a la
naturaleza sujeta a la Tierra desde un punto de vista verdaderamente universal, es decir, desde el de

Arquimedes, voluntaria y explicitamente considerado fuera de la tierra” (Arendt, 2003, pag. 25).

En el paradigma moderno los unicos métodos legitimos de adquirir y promover conocimiento
son aquellos que van dejado atras dos estadios tedricos primitivos: el teleoldgico y el metafisico
(Comte, 1984), imperando un método de caracter positivista, que a diferencia de supuestos
estadios anteriores se articula otorgando primacia a lo que es util, se exige paraddjicamente el

abandono de los mitos, y se tiene por objeto el dominio de la naturaleza para —siguiendo a Bacon-
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tener poder frente a otros Estados (Orellana, 2011). Bajo ese espectro, la metafisica kantiana que
propugna el desenvolvimiento de una libertad sin considerar las repercusiones en lo externo, entra
en conflicto con un periodo histérico de caracter evidentemente consecuencialista, de incesante y
perpetua busqueda por el dominio de la naturaleza y el progreso econémico; todo ello en
desmedro del ethos cargado de apetitos y festejos, que a su vez debe ser reprimido desde la

individualidad en tanto las pasiones se consideran antagonistas de la razon.

Como veremos a lo largo de este ensayo, la Ilustracion como propuesta emancipadora deviene
para una amplia mayoria de la poblacién en esterilidad, y su caracter totalizante implica relaciones
de servidumbre en donde el dominio sobre /os ofrvs, esto es, quienes viven fuera de los margenes
de aquellas maximas que pueden ser universales, reflejan el conflicto con la propuesta kantiana
que so6lo considera el dominio de s7 mismo.” La Tlustracion deviene en paradoja irresoluble, es una
aporia: el dominio de lo externo convive con el dominio de si mismo, contradiccion que anula al

sujeto pensante y despoja del ezbos su caracter comunitario.

Lo anterior bien lo entendfa el Joven Karl Marx, quien abocado a los estudios del Derecho, nos
advirti6 tempranamente que la Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, al estar
inserta en la Modernidad, disocia de los sujetos de «su ser genérico», anulando sus propias
creencias, y doblegandolos en su interés privado, trayendo ello como consecuencia que la vida en
sociedad aparece como externa y atentatoria con la independencia originaria de los sujetos (Marx,
1982). En suma, la propuesta ilustrada, en su afan por dejar atras la teologfa y la metafisica niega a
la mitologfa, y consigo establece el conflicto con el ehos del pueblo al negar toda forma de

animismo, vy de paso, vaya paradoia, niega a la Ilustracién misma.*
5 Y b y > g

Corresponde advertir al lector que la Ilustracion con su caracter totalizante inspird el origen y es el

catalizador de las instituciones de caridad y proteccién de los desvalidos, incluyendo, por tanto, a

3 En palabras de nuestros autores: El dominio universal sobre la naturaleza se vuelve contra el mismo sujeto
pensante, del cual no queda mas aquel “yo pienso” eternamente igual, que debe poder acompafiar todas mis
representaciones. Sujeto y objeto quedan, ambos, anulados. El s7 mismo abstracto, el derecho a registrar y sistematizar,
no tiene frente a s{ mas que el material abstracto, que no posee ninguna otra propiedad que la del ser substrato de
semejante. La ecuacion del espiritu y mundo se disuelve finalmente, pero sélo de tal modo que ambos términos se
reducen reciprocamente (Horkheimer & Adorno, 1998, pag. 80)

* Al respecto, seflalan nuestros autores “La propia mitologia ha puesto en marcha el proceso sin fin de la Ilustracion,
en la cual toda determinada concepcion tedrica cae con inevitable necesidad bajo la critica demoledora de ser sélo una
creencia, hasta que también los conceptos de espiritu, de verdad, e incluso el de la Ilustracion, quedan reducidos a
magia animista (...) Como los mitos ponen ya por obra la Ilustracion, asi queda ésta atrapada en cada uno de sus
pasos mas hondamente en la mitologfa” (Horkheimer & Adorno, 1998, pag. 67).
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aquellas pensadas para la infancia en el Chile republicano. La {Guerra a la ignorancial como
levadura de quienes enarbolaron las consignas que proponfan con ahinco que desde el mundo
privado proliferen instituciones orientadas a educar y proteger a las clases populares, tenia la
dominacién sobre lo externo y la disociaciéon de la asociatividad popular como un caracter
inmanente. En el discurso de quienes vociferaban la propuesta iluminista de educar, proteger y enviar
la /uz a la barbarie se expresaban logicas de servidumbre que tenfan por objeto anular un ethos
popular considerado carente de racionalidad, expresion del vicio y un impedimento para el

ansiado desarrollo econémico de la nacion.

Ello esta plasmado de forma clara en los dichos de un ferviente defensor de este proyecto
ilustrado en la apertura de la Sociedad de Instruccion Primaria de Santiago en el afo 1857,
asociacion privada que hasta el dia de hoy tiene como misién institucional educar a los sectores

empobrecidos presentes en las periferias de la gran ciudad:

Pues bien, sefiores, ha llegado el caso de que reunamos nuevamente nuestros esfuerzos
para empefiar nuevos combates. Existe en nuestro suelo un enemigo mas formidable que
una invasion extrangera (sic), tan tremendo como una conquista de barbaros; un enemigo
que nos tiene avasallados, que no nos deja respirar, que nos ata las manos, que no nos
permite dar un solo paso en la senda del progreso sin que sintamos sus cadenas
incorporadas en nuestro ser como las venas del cuerpo. Ese enemigo es la ignorancia que
impide el desarrollo rapido y completo de la civilizacion en Chile, la ignorancia lo domina
todo, la ignorancia madre de la ineptitud para el trabajo, de la imprevision para el porvenir,
de las preocupaciones, de los vicios. Es necesario, es urgentisimo que declaremos la guerra
a ese enemigo doméstico con tanta teson (sic), con tanto entusiasmo, como se lo hemos
declarado; como se la declararemos a todo enemigo de la republica. Calculad, si lo podéis,
los perjuicios que nos causa la ignorancia. Todo lo bueno que nos falta es debido a su
imperio, todo lo malo que existe es obra suya. En Chile casi no tenemos de industria mas
que tierra y sol, porque el pueblo es ignorante. Cuando se trata de introducir alguna
maquina o algun aparato para facilitar y aligerar las operaciones del trabajo, el primer
obstaculo que se presenta es la torpeza de los que deben manejar esos instrumentos.

iGuerra a la ignorancial (Amunategui, 1937, pags. 236-237).
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La paradoja irresoluble configurada por las contradicciones internas del proyecto ilustrado se
reformula y se presenta en las instituciones de caridad y educacion -jgratuital- para el pueblo como
la tarea imperiosa de poner fin al vicio, teniendo por objetivo principal que quienes emiten el
discurso sean /bres en un sentido kantiano y vivan conforme a los ideales de bienestar y progreso
industriales; todo ello en desmedro de la barbarie, la cual se considera como un enemigo que
requiere ser reformado, y por tanto, disciplinads. Ensimismados en la busqueda del progreso
econémico, es bastante claro que la élite chilena contemplaba con desazén la ausencia de una
masa dispuesta a dar vida al proyecto industrial, buscando que se interiorice en los sectores
populares el discurso fundado en los horarios fijos y el anhelo de bienestar nacional.” La dialéctica
de la Iustracion se expresa en el educar —en sus términos, moralizar- para dominar a otros, disciplinar

a la barbarie para alcanzar /a propia libertad.

De ninguna forma debemos caer en la ingenuidad de considerar que los discursos de caridad
estaban desprovistos de ideologfa, que escudrifiar en su historia supone encontrarnos con
encomiables proezas desprovistas de contradicciones. La caridad —siguiendo a Marcel Mauss
(Mauss, 2009), como todo regalo- es expresion de poder, es un dispositivo que nos expresa
intereses que, deliberadamente o no, se desligaban de la mera benevolencia. Asi, consideramos
ineludible caracterizar a las instituciones de proteccion como un producto histérico,
entendiéndolas circunscritas dentro de los valores propios de los tiempos modernos, teniendo el

objeto de denunciar sus solapadas contradicciones.

Los mecanismos de dominacién que estudiaremos a lo largo de este ensayo, presentes en las
instituciones que dicen proteger a los «huachos», configuran una problematica de clase, pero no
en un sentido marxista ortodoxo del término, sino que mas bien responden a aquello que
Thorstein Veblen propone en su libro titulado “La teorfa de la clase ociosa”, un analisis desde

adentro de la élite y escrito en la época en la que estamos reflexionando.’

5 A este respecto, los historiadores sociales han desarrollado lineas de investigacion conducentes a desenterrar el
establecimiento -pensado desde arriba- de una masa laboral asalariada. Sin duda, la obra mas reconocida a este respecto,
por su calidad argumentativa y su notable trabajo de archivo es: (Salazar, 2000). En una linea similar, pero mas bien
fundada en el contraste de autores estd en: (Gonzalez, 2011). Por ultimo, cabe sefialar que las ideas de la formacion de
un “hombre nuevo” y lejano a la barbarie alcanzé también las formas de militarizacion dirigidas al bajo pueblo, en
particular contra el bandidaje popular. Al respecto, es notable el trabajo de (Pinto & Valdivia, 2009).

¢ Por primera vez es publicado en 1899, siendo un ensayo en donde el autor reflexiona con sencillez ante su propia
realidad, lo que ¢l mismo reconoce podia ser contraproducente en tiempos en donde todo aquello que no es util en
un sentido econdémico y cientifico es observado con menosprecio. En palabras de Veblen, dicho libro: “En parte por
razones de conveniencia, y en parte porque asi hay menos probabilidad de entender mal el sentido de los fenémenos
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Nuestro autor describe como el afan por el desarrollo industrial imperante en los discursos de la
«clase ociosa» tenfa como principal caracteristica el desprecio a realizar por si mismos el trabajo
considerado 1til, en tanto ello consistia en una tarea propia de aquellos que estan sumergidos en la
barbarie. El poder del hombre sobre la naturaleza, propio del afan industrial, y presente en la
esencia de la modernidad, se postula como un poder que también incluye “el poder sobre la vida
de las bestias y sobre todas las fuerzas elementales (...) trazando una linea entre la humanidad y
los seres brutos de la creacion” (Veblen, 2014, pag. 42). La case ociosa, en nuestros términos, /os de
arriba, traz6 una barrera distante con las practicas culturales de aquellos objetos indisciplinados,
negando a estos ultimos su asociatividad, su fiesta, su animismo, su eshos ya gestado. Asi, el interés
por industrializar la patria suponia un desprecio por ensuciarse las manos, su labor consistia en
propugnar un proyecto ilustrado y promover las condiciones que permitieran a /os ofros ocuparse

del trabajo verdaderamente util.’

Cabe sefialar que dicho interés no tenfa sélo una perspectiva ligada a la prosperidad econémica,
confluyendo en el paradigma moderno otros fundamentos orientados a disciplinar a las clases
populares. Asi se refleja en las consignas de educar al pueblo de un entusiasmado ilustrado de la

época:

La religién nos ordena a ensefiar al que no sabe; y esta escrito en el libro santo, como
estrellas en la eternidad. Lla Republica nos pide ciudadanos para defendetla en el peligro,

para fortalecerla con el amor de los hijos suyos y para elaborar su bienestar. Y ¢podran

que les son conocidos a todas las personas, los datos empleados para ilustrar o reforzar el argumento han sido
preferentemente sacados de la vida ordinaria, por observacién directa o notoriedad general, y no de fuentes
reconditas distanciadas de nosotros. Es de esperar que nadie encuentre su sentido literario o su dignidad cientifica
ofendidos por este recurso a hechos comunes y corrientes, o por lo que a veces pueda parecer una insensible libertad
en el manejo de los fenémenos vulgares o de fenémenos cuyo lugar intimo en la vida de los seres humanos les ha
protegido algunas veces del impacto de ser discutidos desde una perspectiva econdémica” (Veblen, 2014, pag. 32).

7 Thorstein Veblen propone entonces que los valores dentro de cada clase son distintos. A diferencia de quienes se
dedican al trabajo, en la clase ociosa prima la emulacion pecuniaria. En palabras del autor: “(en las clases bajas)
tampoco estd ausente de esta clase el incentivo de la diligencia y el ahorro; pero su accidén estd tan grandemente
afectada por las demandas secundarias de la emulacién pecuniaria, que cualquier inclinacién en esta direccion queda
practicamente anulada y cualquier incentivo para la diligencia tiende a carecer de efecto. L.a mas imperativa de estas
secundarias demandas de emulacién, y también la que tiene mayor amplitud, es el requisito de abstenerse de realizar
trabajos productivos. Esto es cierto de una manera especial en la etapa barbara de la cultura. Durante la cultura
depredadora, el trabajo se asocia con los hdbitos mentales del hombre que se encuentra en un estado de debilidad y
de sujecion a su amo. Es por lo tanto, una sefial de inferioridad y debe, consiguientemente, ser considerado indigno
de un hombre que se encuentra en el maximo de sus posibilidades. Por virtud de esta tradicion, el trabajo mismo se
considera como algo humillante, y esta tradicién no ha muerto nunca. Por el contrario, con el avance de la
diferenciacion social ha adquirido la fuerza axiomatica que se debe a una prescripcién antigua e indiscutible” (Veblen,

2014, pag. 68).
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defenderla los que no la conocen, los que no saben amarla, los que no han recibido de ella
sino la pobre herencia de la ignorancia? ¢Y sabran elaborar su bienestar esos seres
mutilados, esas masas inertes medio racionales, medio idiotas que pueblan nuestros

campos y polulan en nuestras ciudades? (Alfonso, 1930, pag. 231).

Dichos intereses cobraran un devenir particular en nuestra historia republicana y estara nutrido
por multiples actores. Como veremos, la religion exigira que las clases populares, en especial a las
mujeres, se despojen de una vida con /Jvzandad, 1a patria exigira para ser defendida y guiada por el
camino del progreso el abandono de una vida cargada de carnaval y en donde el trabajo asalariado
impere en los confines del territorio. En definitiva, en los proximos apartados denunciaremos
cémo los origenes de la caridad y el cuidado de los desvalidos tienen fundamentos no tan
hospitalarios, presentandose la purga a la ignorancia como una guerra con un enemigo interno

que habia gestado ya su propia historia, y ella requeria ser disciplinada.

2.- La especial atencion sobre lo femenino en las instituciones de proteccion de los

desvalidos: La extensa memoria de Los Miserables.

Una marnana le entregd a Fantina, de parte del serior alcalde, cincuenta francos,
diciéndole que ya no formaba parte del taller, y que el serior alcalde la invitaba
a abandonar el pueblo (.. .).

Al mismo tiempo se sonrio (...) en la boca tenia un agujero negro. Los dos

dientes habian sido arrancados.

-Victor Hugo, Los Miserables (publicado por primera vez en
1862).

“Convencida de que obraba en bien de la moral, esta mujer instruy6 el proceso, juzgo, condend y
ejecut6 a Fantina. Los cincuenta francos que le diera los tomé de una cantidad que el sefior
Magdalena le daba para ayudar a los obreros en problemas, y de la cual ella no rendfa cuenta.
Fantina se ofrecié como criada en la localidad, y fue de casa en casa. Nadie la admiti6. Tampoco
pudo dejar el pueblo, a causa de sus deudas. Se puso a coser camisas para los soldados de la
guarnicién, con lo que ganaba doce sueldos al dia; su hija le costaba diez. Entonces fue cuando

comenzé a pagar mal a los Thenardier.
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Fantina aprendié como se vive sin fuego en el invierno, como se ahorra la vela comiendo a la luz
de la ventana de enfrente. Nadie conoce el partido que ciertos seres débiles que han envejecido en
la miseria y en la honradez saben sacar de un cuarto. Llega eso hasta ser un talento. Fantina
adquirié este sublime talento, y recobré un poco su valor. Quien le dio lo que se puede llamar
lecciones de vida indigente fue su vecina Margarita; era una santa mujer, pobre y caritativa con los
pobres y también con los ricos, que apenas sabia firmar mal su nombre, pero que crefa en Dios,
que es la mayor ciencia. Al principio Fantina no se atrevia a salir a la calle. Cuando la vefan, la
apuntaban con el dedo, todos la miraban y nadie saludaba. El desprecio aspero y frio penetraba en
su carne y en su alma como un hielo. Pero hubo de acostumbrarse a la desconsideraciéon como se
acostumbr6 a la zndigencia. (...) El invierno volvié. Dias cortos, menos trabajo. En invierno no hay
calor, no hay luz, no hay mediodia; la tarde se junta con la mafiana; todo es niebla, crepusculo, la
ventana estd empafnada, no se ve claro. Fantina guardaba poquisimo y sus deudas aumentaban.
Los Thenardier, mal pagados, le escribian a cada instante cartas cuyo contenido la afligifa y cuya

exigencia la arruinaba” (Los Miserables, 1998, pags. 98-100).

Fantina era una asalariada que pasaba diecisiete horas del dia cosiendo para un contratista que no
tenfa resquemores en reducir su jornal sin previo aviso, lo que le impedia entregar a tiempo el
dinero necesario para pagar los cuidados de su hija a cargo de la familia Thenardier. Si no
entregaba el dinero en los tiempos establecidos Cosette seria echada a la calle, haciendo carne las
miserias de quienes estan bajo el cuidado de aquellos que enarbolan las consignas de la caridad
para los nifos. Por tales exigencias, desproteccion e infortunios, Fantina estuvo dispuesta a
desproveerse de su encanto juvenil, cortando sus cabellos y dando en venta sus dientes incisivos.
Con escasos bienes y mutilada, fue cosa de tiempo para que, en palabras de Victor Hugo, nuestra
protagonista se convirtiera en una mujer prblica. Después de ser apuntada con el dedo por ser
madre soltera, despojada de convivir con la estabilidad tramposa que ofrece el trabajo asalariado,
nuestra protagonista ahora serfa criminalizada por el poder publico por su vagancia y por comenzar

una vida en el cruento comercio sexual decimononico.

A través de la historia femenina de Fantina, Victor Hugo nos presenta la extensa memoria de Los
Miserables, aquella que no soélo afecta a las madres del bajo pueblo sino —con sus respectivas

particularidades- a toda la clase popular del siglo XIX, de la cual nuestro pais no estaria exento y
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tendria sus propios rasgos. Y es que sin perjuicio de que la historia de Los Miserables se nos
presenta como universal y pareciera trascender el siglo de la novela que escribe Victor Hugo,
debemos destacar que ella sélo tiene un caracter extensivo. En efecto, la vagancia, el cuidado de
nifios en ese entonces denominados «legitimos» y los problemas derivados del salario tendran
repercusiones en nuestro pafs que permiten establecer diferencias sustanciales con los avatares de
Fantina, pues a contrario de la historia del personaje de Victor Hugo, las mujeres populares del
Chile decimonénico llevaban en su memoria la historicidad del pueblo mestizo, la cual las invitd a
ejercer resistencia, asociandose y gestando una honesta contracultura popular que atentaba con los

pilares del orden social promovidos y pensados por la clase ociosa.

A diferencia de Europa, en Latinoamérica la raza y no el salario fue el eje de las relaciones
laborales y sus respectivas formas de dominacion (Quijano, 2000). Como constata Gabriel Salazar,
el sistema colonial de trabajo proto-esclavista al cual estaba sujeto la poblacién indigena,
discriminé y dejo al margen del sistema laboral oficial a los mestizos y colonos empobrecidos; los
cuales se vieron forzados a ser peonaje itinerante, peones /ibres, huachos en el camino.” En dicha
época se les denominé “vagamundos”, siendo considerados por la Corona como una creciente
clase pre-delictual’ y poco productiva para el trabajo encomendero proto-esclavista, siendo sélo
aceptados de ser incorporados a la masa laboral oficial en tiempos de alta produccion agricola y a
finales de la Colonia (Salazar, 2000. pags. 21-37). Tras recibir de forma tardia la oferta de
disciplina asalariada, los peones libres opusieron resistencia, pues ya habfan forjado —a la par de las

mujeres- su propio ethos, alejados del trabajo dependiente y de los horarios fijos, proliferando y

creciendo como poblacion de “bios ilegitimos” y productos del “vicio y del pecado”.

Vale decir que en esta formacién del caracter de la cultura popular las mujeres tuvieron
marcadamente el protagonismo, siendo el nucleo de familias compuestas por ellas y sus hijos

«huachosy, tejiendo las bases del espacio publico popular que permitia burlar una vida que de

8 Nuestro autor nos sefiala: “La discriminacién funcioné en varios niveles. A los individuos de nacimiento irregular,
por ejemplo, de oscuro origen social, o de dudosa reputacién moral, o de ocupacién deleznable, les fue prohibida la
adquisicién de encomiendas. En 1549 una cédula real dictaminé que “los hombres ilegitimos” no podian ocupar
cargos publicos sin un permiso especial de Su Majestad. En 1552 se decreté que los que desempefiaban un oficio
manual no podian ser corregidores de indios. Ni podian ser oficiales de policia. Ni vivir en los “pueblos de indios”.
No podian ser investidos como sacerdotes 0 monjas, a menos que obtuviesen una autorizacién especial. Como se ve,
no podian ser sino trabajadores, manuales, asalariados o chacareros pobres” (Salazar, 2000, pags. 26-27).

9 Cabe sefialar que aquello era mas bien intuitivo. Como veremos mas adelante, durante finales del Chile
decimonoénico y comienzos del XX se afianzard y se respaldara conforme a una mirada pseudocientifica aquellos
resquemores que consideraban sin constatar ni probar delito alguno a los «huachos» como delincuentes.
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miserable se hacia heroica.'’ Si bien este caracter popular se fraguara por siglos en sectores rurales,
predominantes en la época, no tardaran en llegar a los suburbios de las ciudades principales a
mediados del Chile decimonoénico, provocando la escision de las urbes en dos sectores con
identidades en pugna: la ciudad “propia, cristiana y opulenta” y los arrabales populares, “suerte de

Cairo infecto”, en los términos del intendente Vicufia Mackenna (Romero, 1997). Aquella gesta

>
invasora y femenina, quienes en razon de las condiciones laborales del periodo y el cuidado de sus
hijos «huachosy, estaban constrefidas a compatibilizar el trabajo libre con arrancharse, sentar tierra.
A diferencia del pedn gafnan, caracterizado por el censo de aquél entonces como “el que se ocupa
de toda clase de trabajo a jornal, sin residencia ni destino fijjo” (Romero, 1997, pag. 92), las
mujeres populares trabajaron desde sus ranchos, pequenas viviendas de adobe y paja ubicadas en
las periferias de las ciudades, espacios que materializaban siglos de actividad comercial femenina,
artesanal y campestre. Eran construcciones s puertas, abiertos a todo el publico y que irradiaban
el caracter dionisiaco del pueblo, el cual no se limitaba en los confines de la vivienda femenina,

sino que también se expandia y fotjaba desde abajo una honesta cultura popular contraria a los

valores propugnados en el discurso ilustrado.

Dando uso de los registros de los viajeros ingleses y de aquellas notas expresivas de la
consternacion eclesiastica del periodo, Gabriel Salazar nos describe con entusiasmo el carnaval

promovido por la actividad empresarial femenina del bajo pueblo:

La chinganera no sélo operaba en su rancho, pues en cada fiesta popular permitida y en
cada festividad oficial masiva, ella iba hasta el lugar respectivo (por ejemplo, a la Pampilla)
e instalaban allf una “ramada” (...). Por eso, un gran numero de ellas aparecia en torno a
los “juegos de la chueca” (que duraban casi una semana) y en las “corridas de caballo”
(que duraban otro tanto), entusiastas torneos inter-barriales o inter-pueblos que requerfan
de grandes canchas y explanadas (“arenales”) porque a ellos concurrian miles de personas
de toda condicién social. Alli emplazadas, las chinganeras no sélo vendian bebidas y

comestibles, sino que también organizaban equipos femeninos para jugar aguerridos

10 Siguiendo a la antropdloga Sonia Montecino, la conquista de América fue desde sus comienzos “una empresa de
hombres solos que violenta 0 amorosamente gozaron del cuerpo de las mujeres indigenas y engendraron con ellas
vastagos mestizos. Hibridos que, en ese momento fundacional, fueron aborrecidos”, permaneciendo “normalmente la
madre permanecia junto a su hijo, a su huacho, abandonada, y buscando estrategias para su sustento. La progenitora,
presente y singular era quien entregaba una parte del origen: el padre era plural, podia ser éste o aquel espafiol, un
padre genérico (Montecino, 2007, pag. 48)”.
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lances de chuecas (o que hacian desnudas de la cintura hacia arriba), apostaban a los
caballos, bailaban frenéticamente “las danzas lascivas traidas de Africa por los negros
bozales” (Vicuna Mackenna) y hacfan el amor en los “canceles o tapaderas” que apenas se
disimulaban bajo el mostrador de sus ramadas. Pues no habfa fiesta popular sin frenesi, sin
comida, chicha, vino, sin competencias, sin sociabilidad exacerbada y sin sexo. Y ellas —sd/o
ellas- sabian administrar y vivir en plenitud todo eso con naturalidad, camaraderia y

hospitalidad. Sin el menor temor a Dios y con un ampliado “arte’ maternal (Salazar, 2010,

phg. 41).

Recordemos que en el discurso ilustrado se propugnaba en ese entonces la lucha contra el mayor
de los enemigos internos. La guerra a la ignorancia requeria purgar el caracter dionisiaco de la gesta
popular; recibiendo el alcohol, la fiesta, el baile y el sexo todo el peso del Derecho. Asi, de manera
férrea y a través del discurso normativo, la élite buscé establecer aquella sobriedad que, en
términos del buen filésofo, en nuestros dias nos distancia de nuestros pares latinoamericanos y
nos aleja en la generalidad de las oportunidades del carmaval.'’ Como veremos, desde la potestad
reglamentaria local propia de tiempos de alta discrecionalidad policial, pero también desde la ley,
se buscara tornar en habito aquella sobriedad de los horarios fijos y del “buen vivir” en las clases
populares, buscando plasmar la aporfa ilustrada que anula al sujeto: volver al corazén —entiéndase
para la élite como la “inmoralidad”, el “vicio y el pecado”- nada mas que un pedazo de carne que
no es expresivo de nuestra voluntad, buscando implantar en las mentes de los sectores populares
aquellas ideas de familia y patria disonantes con la historicidad bullida desde los cocinerias

presentes en los suburbios.

Y para dicha tarea, se cosificd y propendi6 a la alienaciéon de las mujeres populares. En efecto,
aquella invasion simbodlica fue evidentemente ideoldgica, cargada de imagenes relativas a gué

significa ser mujer. Al respecto, nos detalla la historiadora Marfa Soledad Zarate:

Funcionaba en Chile en la segunda mitad del siglo XIX una ideologia segtin la cual “la
misioén de la mujer en este mundo” era servir a Dios, a su marido, a sus hijos. No tenfa en
sus manos la direcciéon de su vida, otros se aseguraban de su bienestar y regulaban sus

deseos y aspiraciones. Las caracteristicas biologicas de la mujer, en espacial su condicién

11 Para Jorge Millas, “lo chileno” tiene mentalidad “apolined’, caracterizandose por ostentar aquella sobriedad
ecuanime, alejada de los excesos del frenesi y de la desmesura de aquellas practicas que incomodan al vecino. Para el
autor, en nuestro pafs nos distanciamos del caricter dionisiaco y del carnaval de nuestros pares latinoameticanos

(Millas, 2009, pags. 23-36).
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reproductora, determinaban en gran medida la visién que tenia de ella la sociedad del siglo
XIX. El poder que encierra la custodia de la sexualidad femenina era una de las premisas
que la Iglesia estaba decidida a preservar: los valores de una mujer son su virginidad, su
honra sexual y su maternidad. En la busqueda de virtud, la mujer no esta sola; cuenta con
el aparato represivo de su propia familia, de la Iglesia, de la policfa y del resto de las

mujeres (Zarate, 1995, pag. 152).

El espacio popular fue caracterizado como el foco del vicio y el pecado, enarbolandose desde el
mandato eclesiastico —vale decir, respaldado por y ejercido desde el Estado- severas criticas
dirigidas hacia aquella /viandad y provocacién femenina presente en los suburbios. Sus torsos
desnudos en los juegos populares, en muchos casos su vagancia, sus hijos ilegitimos, el sexo y la venta
de alcohol en los ranchos eran contrarios a aquellos simbolos que para la élite se limitaban en
buena parte a ser una madre pensada desde arriba, una asalariada que hiciera suyo los valores
promovidos por la Iglesia. Asi, y a diferencia de los hombres, una cantidad considerable de ellas
seran penalmente sancionadas por delitos vinculados a su rol reproductivo y una vida propia de
“vivanderas”, viéndose su conducta delictiva enfrascada en la propuesta ideoldgica descrita en la
cita precedente. De esa forma, no nos debe extrafiar que, sin petjuicio de una cantidad no menor
de delitos contra uno de los valores mas infranqueables para el liberalismo como lo es la
propiedad, el porcentaje mayor de los delitos del periodo imputados a las mujeres corresponde a

“transgresiones y crimenes contra el matrimonio” y “transgresiones morales y sexuales”.'”

Sin perjuicio de lo anterior, aquella baterfa ideologica estara lejos de expresarse solo en la
tipificacion de los delitos pensados para mujeres, sino también alcanzara de forma progresiva a los
recintos en donde se les aplicara castigo. Es asi como las altas facultades discrecionales de las
policias permitian enviarlas sin mediar procedimiento judicial a las Casas de Correccion, institucion
en donde se confiné a la poblacién femenina mayoritaria.”” Podemos constatar que durante 1830-

1840 fueron espacios transitorios, en donde se propendi6é a dejar a las mujeres a cargo de una

12 Para un analisis de la delincuencia femenina por categorias, diferenciando porcentualmente los delitos cometidos en
Santiago durante la década de 1830-1840, que permite fundar lo que sefialamos se encuentra en: (Neira, 2004).

13 El surgimiento de las Casas de Correccién en Europa durante el siglo XVI dice relaciéon con fundamentos de
“resocializaciéon” orientados a incorporar los valores de incorporarse al mercado del trabajo. Su desenvolvimiento va
de la mano con las vicisitudes propias de la disponibilidad de mano de obra. Al respecto, véase: (Rusche &
Kirchheimer, 1984), en especial su capitulo I1I. En cuanto a su desarrollo en Chile, nos remitimos al excelente trabajo
de: (Ponce de Ledn, 2011, pags. 183-231)
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familia que les ensefara las virtudes de ser una sirvienta asalariada. Al respecto, nos detalla el

historiador Marcelo Neira, que en sus inicios:

La “casa correccional” fue una sancién directa y de muy corto plazo. Por eso hay un
permanente transito entre la libertad y el encierro y viceversa. De otro modo, aunque
absolutamente predominante, el castigo de correccional fue breve, produciéndose una alta
rotacién hacia la correccional y desde ella a la sociedad. La casa de correccion, aunque fue
un castigo directo, sobre todo fue un espacio de transito, una frontera entre la sociedad
integrada y la marginalidad. Fue un sustituto mientras se encontraba otro lugar de destino
definitivo. En muchas oportunidades el encierro fue reemplazado por el castigo de “casa
formal” en la que la mujer involucrada debia servir (...). En otras palabras, en muchas
oportunidades para volver a gozar de libertad la mujer debid conseguir un compromiso en

algin destino laboral (Neira, 2004, pag. 373).

Sin perjuicio de ello, los espacios de encierro y su convivencia con las practicas asalariadas que
eran parte del discurso moralizador sufriran cambios significativos en la década de 1860. La
propuesta ideologica se ira especializando y provocara que la Casa Correccional de Santiago sea
administrada por una reconocida organizacién eclesiastica: las Hermanas del Buen Pastor.'* En
dicho recinto el castigo sobre las mujeres seguira orientado en el discurso de las religiosas a
moldear las almas zwanderas, buscando los mecanismos de disciplina la rehabilitacion de las
mujeres pecadoras a través del trabajo y la expiacion de los pecados, negando el cardcter penal de la
sancion 'y de esa forma lo gravoso que supone vulnerar la libertad personal. Para quienes

controlaban dichas instituciones, se trataba de sa/varias, no de sancionatrlas.

Cabe sefialar que todo ello se gestaba desde la administraciéon proveniente de organizaciones
privadas. Como constata Zarate, la Casa Correccional contara con increfbles ambitos de
discrecionalidad, teniendo la Administracion del Estado un rol mas bien fiscalizador y en donde
las religiosas podfan por si mismas establecer las leyes que regfan el establecimiento y a las
detenidas. Cabe sefialar que no existia una institucion religiosa de este tipo abocada al castigo

sobre los hombres, en buena parte porque la cosificaciéon hacia lo femenino volvié legitimo

14 Como veremos en apartados posteriores, congregaciones de este tipo fueron sumamente influyentes en la
proteccién de menores. Sin ir mas lejos, se registra que las Hermanas del Buen Pastor al menos desde 1913 mantenia
10 establecimientos de atencién a jovenes infractores de ley en Santiago, Valparaiso y San Felipe. Anexo a las dos
Casas Correccionales (una en Santiago y otra en Valparaiso) funcionaban Salas Cunas para la atencién de los hijos de
las mujeres. Al respecto, véase: (Anriquez, 1994).
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considerar que los delitos —salvo aquellos ligados a factores reproductivos- no era una actividad

que constituyera un peligro para la sociedad; pudiendo, a diferencia de los hombres, ser salvadas.”

Por otra parte, desde temprano la élite contempld con inquietud la asociatividad, el desorden y
camaraderia presente en el rancho, en donde pernoctaban en reiteradas ocasiones quienes vivian
del saqueo. Los delitos cometidos por el bandidaje hacian considerar a las mujeres como
complices del actuar delictivo de sus visitantes; siendo no solo criticadas por su “liviandad”, sino
también por convivir con quienes perturbaban la propiedad y vida ajena. Curioso es que, como
sostiene la bibliografia especializada, no existen registros de delitos hbacia los ranchos (Salazar,
2000), pues en las clases populares el actuar delictivo no estaba dirigido con quienes forjan
camaraderia, quiza en buena parte fundado en el animo de permanencia en el espacio publico-
popular y en el mantenimiento de lazos afectivos con las chinganeras, el cual se cruzaba con la

empatia de los propios infortunios.'®

Finalmente, el Derecho también estuvo presente en las ordenanzas que tendran por objeto
desincentivar el mantenimiento de los ranchos, estableciendo su prohibicién en varias ciudades a
fines de 1857 (Brito, 1995). De manera curiosa, la prohibicién de los ranchos también provocod
controversia en parte de la élite, la cual habfa contemplado en el asentamiento femenino un
negocio bastante lucrativo. Como constata Alejandra Brito, el mandato del Derecho de demoler
los ranchos provocé conflictos debido al arriendo del piso urbano, siendo los propietarios de
dichos espacios quienes defendieron las viviendas femeninas, quienes ademas de argumentos
tendientes a sefalar la inconstitucionalidad de la medida, se sefial6 el grave problema social que se
generarfa al provocar las ordenanzas graves perjuicios para la “clase mas indigente de la sociedad”.
(Brito, 1995, pag. 32). Sin perjuicio de las criticas y las consignas de la proteccion emanadas de
quienes expoliaban la labor femenina y demostraban la indeterminacién del Derecho, es
destacable que en lo ajeno al discurso juridico las ordenanzas provocaron principalmente la
resistencia de las mujeres, quienes recibfan con golpes a los funcionarios municipales, exigiendo el

reconocimiento de su soberanfa femenina en los suburbios (Salazar, 2000).

15 Como tendremos oportunidad de argumentar en el segundo capitulo de este ensayo, dicho prejuicio se extendera al
menos hasta finales del siglo XX.

16 Vale decir que aquellos rasgos de dicha contracultura persisten aun en nuestros dias, pudiendo apreciarse en como
es considerado un walor aceptado en el hampa “robar a los ricos”, siendo quienes cometen delitos contra su propia
comunidad incorporados a las escalas mas bajas de la esfera delictual, recibiendo la etiqueta de “domésticos” y
gravosas condenas sociales (Cooper, 2005, pags. 225-233).
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Si bien el desacato femenino, que logré posponer la efectividad de las ordenanzas -el censo de
1895 dio cuenta de 5.272 ranchos en el Departamento de Santiago- la mujer se trasladara
irremediable y paulatinamente al conventillo, reconocido espacio caracterizado por el
hacinamiento y mostrar la cara mas cruda de la pérdida de soberania en los espacios femeninos;
debiendo de forma ineludible abandonar su gesta empresarial individual para abrazar las supuestas
virtudes de convertirse en asalariada, siendo —al igual que Fantina- apuntada con el dedo y
excluida de los espacios laborales formales si era reconocida publicamente su condicién de madre
soltera (Brito, 1995). Mutilada como tejedora del ethos del bajo pueblo, la mujer fue considerada
digna de caridad privada. Y es que al ser despojada de la vida en los suburbios, las mujeres populares
se adecuaban al simbolo gestado desde arriba, siendo meritorias de recibir los candidos brazos de
la disciplina ofrecidos por la Beneficencia. Como muestra el siguiente grafico, las razones para
excluir a quienes solicitaban caridad por parte de una de las agrupaciones de Beneficencia mas

importantes de aquél entonces respondian a la ideologia descrita en apartados anteriores:

Grafico 1: Causas para ser rechazada del socorro de las Conferencias de San Vicente de Paul, 1854-

1898 (universo total de 95 familias rechazadas).
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Fuente: (Ponce de Ledn, 2011, pag. 269)

A diferencia de Fantina, las mujeres del bajo pueblo no perdieron a manos de la caridad sus
cabellos y sus dientes incisivos; pero si debieron desprenderse de su propia gesta rebelde,
insubordinada, lasciva y horizontal para ser consideradas dignas de ser asistidas. Debieron verse a

si mismas conforme a los simbolos pensados desde arriba: por su libertad sexual se vieron putas,
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por su fiesta y liderar el carnaval popular se vieron wividoras, y por su trabajo independiente
chinganeras —como insulto! -; se consideraron pecadoras y con la imperiosa necesidad de ser
disciplinadas para ser consideradas dignas de recibir los reformadores brazos de la caridad. En
ausencia de una ley que las reconozca como sujetos, sino que mas bien ante un Derecho que las
oprime, la caridad y la disciplina aparecerfan enlazadas de manera indisoluble para moldear los
tiempos modernos que buscaban abrir paso a una sociedad libre para los de arriba, y depurada del

vicio y el pecado para /os de abajo.

En definitiva, la llegada del Derecho para los de abajo suponfia, cual dialéctica ilustrada, el interés
de disciplinar a la barbarie, interés que coexistia con el de quienes se atribuyeron las consignas de
Dios para llevar la luz a quienes se consideraban sumergidos en la miseria. Era a primeras cuentas
un actuar orientado a transformar principalmente lo femenino, criticar su propia historia e
instaurar aquellas ideas de familia y de lo virtuoso disonantes con la propia memoria. Y como
veremos a continuaciéon, por extension esa disciplina oculta bajo el velo de la caridad y la

asistencia hospitalaria alcanzara también a sus hijos «huachos».

3.- Los movimientos de salvadores del nifio en Chile. La paulatina especializacion de la

caridad frente a la gran masa de desvalidos.

Para mi, el nirio pampino es una especie de héroe, ya que he presenciado hechos que otros
ninos no pudieron ni sonar. Fueron cientos los que participaron en las grandes huelgas

salitreras.
“Testimonio de Pedro Abarca, quien tenia siete afios en 1931."

El historiador francés Philippe Ari¢s contemplaba con asombro el rol secundario de los nifios en
los cuadros europeos, quienes se perdfan entre el tumulto y sus particularidades eran
imperceptibles en aquellos artefactos que tienen por objeto justamente develar la percepcion de
los artistas frente a su propio entorno. Sus indumentarias, juegos y actividades propias del mundo
de los adultos presentes en las artes del viejo continente hasta inicios del siglo XVII llevaron a
nuestro autor a una conclusion reveladora: la infancia fue descubierta, la separacion entre el
mundo de los adultos y de los nifios tal como la comprendemos en nuestros dias es una creacion

mas bien artificial y reciente que se incrusta en tiempos modernos (Aries, 2011).

7 Extraido de: (Urrutia, 1972).
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La mencionada tesis es coherente con nuestra historia republicana incluso hasta bien entrado el
siglo XIX. En efecto, la amplia mayoria de los nifios y nifias del periodo entraban al mercado
laboral desde temprana edad, no asistfan a la escuela y carecian de espacios de juego pensados
exclusivamente para ellos; diluyéndose la transitoriedad de la infancia en los festejos y en los
espacios comunes que hoy consideramos de adultos. Esta permeabilidad entre el mundo de los
adultos y el de los nifios es expresada de manera bastante clara en la descripcion de un viajero
inglés de la época, quien destaca como en las primeras décadas del 1800 el billar “se juega desde el
almuerzo hasta tarde en la noche, tanto por adultos como por nifios de siete o diez afios, que a
menudo, para probar su hombria, fuman sus buenos cigarros de La Habana durante el juego”

(Rojas, 2016, pag. 37)."

Siguiendo la literatura especializada, es razonable deducir que para los nifios y nifias del pasado no
habia mas que “un periodo de estricta dependencia fisica, luego del cual se entra, sin mas, al
mundo de los adultos” (Garcia Méndez, 2007, pag. 38). En tanto invento moderno y fundado en
las ideas iluministas de la clase ociosa, la infancia en buena parte como la conocemos no se
comenzara a consolidar en nuestra historia republicana sino a fines del siglo XIX con el
fortalecimiento de la escuela, que en conjunto con la familia se encargaran de prolongar el tiempo

de nifiez, arrancandola del mundo de los adultos."’

Antes de la escision moderna entre el mundo de los adultos y el de los nifios, las practicas de
caridad respondian a la gran masa de «desvalidos», concepto que heredamos del Antiguo Régimen
y que caracterizaba a quienes “por distintas razones estructurales o coyunturales, eran incapaces
de trabajar y sostenerse a si mismos necesitando vivir a costa de otros: la familia, el patrén, los
vecinos, la parroquia, la caridad y la limosna” (Ponce de Leodn, 2011, pag. 183). En un inicio y en

tanto masa, las particularidades que permitfan distinguir a los sujetos inhabilitados para trabajar

18 Revelado lo anterior, podra el lector deducir que las formas de disciplina tratadas en los dos apartados anteriores
también alcanzaban -y de forma directa- a los nifios.

19 La educacion primaria del pueblo tendra su periodo fundacional entre 1850-1860, fundindose en ideas iluministas
que, como afirma la literatura especializada, tenian por objetivo principal —en tanto dialéctica ilustrada- el progreso
econémico del pafs: "En 1848 enviaba Sarmiento al ministro Montt un informe de su viaje a Europa y Estados
Unidos, donde habia sido enviado por el gobierno para estudiar la ensefianza en las Escuelas Normales y en las
escuelas primarias (...). Uno de los supuestos en que se bas6 el pensamiento de Sarmiento sobre la educacién del
pueblo, fue la igualdad de derechos que tienen los habitantes de las republicas; este hecho que lo vefa como un
proceso progresivo que habia tenido la humanidad, obligaba a los gobiernos a proveer de educacién a las
generaciones futuras para que pudieran ejercer sus derechos, haciendo ver, asimismo, que la riqueza y grandeza de
una nacién dependia de la capacidad industrial, moral e intelectual de los hombres que la componian, siendo
responsabilidad de la educacién publica desarrollar esas capacidades. Otra consideracion era que las masas estaban
menos dispuestas al respeto de las vidas y la propiedad, mientras menos cultivadas fueran” (Egafia, 2000).
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por si mismos de /Jos vagos —caracterizados conforme a los designios de la clase ociosa como
aquellos que podian trabajar por si mismos, pero vivian deleznablemente de la limosna- eran
imperceptibles, no estableciéndose la élite mayores diferencias de trato frente a las nociones de
enfermo, pobre e indigente; siendo la palabra Jospital empleada durante un buen tiempo como
nombre genérico de todos los asilos debido a la asimilacion que se hacfa entre la hospitalidad y la
caridad.® Como nos sugiere la literatura especializada, no sera sino con el desarrollo de una
politica regalista a fines del siglo XVIII que el Estado procura buscar la secularizaciéon de la
beneficencia, reconociéndola como un asunto de interés publico y comienza a realizar una debida

diferenciacion entre las distintas necesidades presentes en la pobreza (Ponce de Ledn, 2011).

Para evitar equivocos, cabe sefialar que frente a la caridad abocada a la gran masa de desvalidos el
Estado tuvo durante todo este periodo un rol marcadamente subsidiario, imperando un
paradigma abstencionista en cuanto a lo que categorizamos desde el siglo XX como derechos
sociales. Sin perjuicio de ello, el discurso iluminista con sus consignas de progreso, libertad y
expansion del Estado Nacional provocara que la élite detecte en el ejercicio de la caridad privada
intereses publicos, considerandose paulatinamente desde la Administraciéon del Estado la disputa
del poder subyacente ejercido por las instituciones de beneficencia comandadas hasta ese

entonces por la Iglesia.

Dicha pugna tiene su punto de partida en tiempos finales de la Corona, en donde la beneficencia
al ser considerada una prerrogativa eclesiastica va a figurar como un foco de atencién para un
reformismo Borbén que tenfa como principal objetivo dotar de mayor vigor a la Administracion
del Estado, en desmedro de quienes propugnaban una soberanfa universal (Jocelyn-Holt, 2012,
pags. 65-127). Asi, con la llegada de la Independencia, se mantendra en la élite la identificacion del
jefe de Estado como el “gran protector de los desvalidos”, dando uso la Administracién de su
potestad reglamentaria para provocar una escision entre la Iglesia y las Juntas Directivas que
controlaban las instituciones de beneficencia, demostrando su poderio al hacer dependientes del

Ministerio del Interior la designacién de los miembros directivos.

Sin perjuicio de las prominentes facultades del gobierno sobre estas instituciones, vale sefalar que

aquellas corporaciones, como es sabido, no formaban parte de la Administracion del Estado. Dicha

20 Ademas del trabajo de Ponce de Leon ya resefiado, un muy buen analisis relativo a cémo en Europa los valores del
trabajo se enlazaban con la caridad privada, volviendo a esta ultima como una actividad deseable cuando esta
orientada a quienes no son aptos para el trabajo, se encuentra en: (Rusche & Kirchheimer, 1984, pags. 38-46).
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negaciéon tenfa por objeto mantener a la caridad como parte de los “los deberes morales y
cristianos de los individuos ejercidos en forma personal o en corporaciones, mientras el Estado
s6lo debia velar por su buena marcha” (Ponce de Ledn, 2011, pag. 46). Asi, a pesar de sus amplias
facultades, el Estado asumiria una labor propiamente subsidiatia y de control®, financiando la
caridad privada a cargo del cuidado de los desvalidos; quienes al no ser considerados sujetos de
derecho quedaba supeditado a la discrecion de las instituciones privadas determinar quiénes

ameritaban beneficencia y de gué forma esa beneficencia era realizada:

Grafico 2: Subvenciones fiscales registradas a los establecimientos de beneficencia de Santiago,

1854-1856.
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Fuente: (Ponce de Ledn, 2011, pag. 506).

En cuanto al cuidado de los nifios, la administraciéon de las casas de acogida qued6 a manos de
sujetos conspicuos que conformaron lo que el historiador norteamericano Anthony Platt (1997)
denomind, en conformidad a los discursos de la época analizada, como los «movimientos de
salvadores del nifio». En Chile, motivados por razones humanitarias de caracter cristiano, por el

prestigio de la caridad e incluso —como demuestra la literatura especializada (Ponce de Ledn,

21 Vale decir que las subvenciones no estaban subordinadas, como en nuestros difas, por el nimero de nifios atendidos
o por el cumplimiento de programas determinados. Como veremos en capitulos posteriores, de los escasos datos
disponibles se desprende que la subvencion de la época esta dada mas bien por el proselitismo que por la busqueda
de parametros que se autoproclaman como objetivos.
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2011)- con el objeto de tener posibilidades de ascenso en el gobierno, estos movimientos ejercian
una caridad impuesta a los nifios y nifias provenientes de las ya mencionadas “masas inertes
medio racionales” que requerfan auxilio. Como veremos con mayor detalle en el préoximo capitulo,
sin perjuicio de que estemos en presencia un discurso humanitario que tenia por movil la
impresion frente a la miseria de los niflos, vale sefialar aquél actuar era parte de un enfoque que
juridicamente denominamos en nuestros dias #u#felar, el cual tiene como uno de sus principales
elementos distintivos el no considerar a quienes estan bajo su cuidado como sujetos de derecho,
sino que mas bien los comprende como objetos, que con complacencia y subordinacién tienen el
deber de agradecer la mano extendida de las instituciones que enarbolaban inmerecidamente las

consignas de la proteccion de los nifios.*

Como expresion de la dialéctica ilustrada, el actuar de las instituciones de protecciéon pensada para
los desvalidos era un despliegue que en el discurso era considerado moralizador y de asistencia,
siendo las acciones de tutela caracterizadas para sus destinatarios como un tremendo favor y no
un deber que reconociera la autonomia progresiva de los nifios ni la dignidad de quienes requerfan
solidaridad edificante. Invisibilizados en el discurso del Derecho, no existian mecanismos juridicos
para evitar castigos desmedidos y vejaciones increfbles, sino que mas bien estabamos frente a un

Derecho que invisibilizaba a la infancia y validaba discursivamente su cosificacion.

Vale decir que aquella disciplina presente en el discurso del Derecho no sera exclusiva de las
instituciones de caridad, extendiéndose con distinta intensidad a toda la infancia del periodo. En
efecto, durante el descubrimiento de la infancia y sus particularidades, los nifios y nifias fueron
considerados verdaderos adultos en miniatura, lo que les vali6 no tener un régimen legal
especializado y pensado para y desde ellos, sino que mas bien en su tenue presencia en las leyes
generales se les comprendia durante esta etapa como un punto de extension de la potestad del
padre de familia. Como se desprende de disposiciones afortunadamente ya derogadas, el discurso
normativo fue un claro indicio del dominio de los padres para con sus hijos. Al respecto, Miguel
Cillero (1994) nos recuerda que el Codigo Civil permitia, en el ejercicio de la patria potestad,
disponer no so6lo de los bienes de los hijos sino de los sujetos mismos, cosificandolos; a tal punto

de quedar a exclusiva discrecionalidad del padre imponer una pena de detencién hasta por un mes

22 Sin petjuicio que lo trataremos a lo largo de este ensayo, un excelente contraste entre el modelo tutelar y el modelo
de derechos se encuentra en: (Beloff, 2009).
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en un establecimiento correccional a sus hijos menores de dieciséis afios. En tanto objetos, los

nifios y niflas podian ser moldeados al arbitrio de quien estuviese a su cargo.

El paulatino descubrimiento de la infancia en el Derecho puede apreciarse también en el primer
Codigo Penal entrado en vigencia en 1875, inspirado en los criterios de punibilidad enarbolados
por la Escuela Clasica, esto es, aquella que considera sancionable sélo una voluntad libre,
estableciendo por ello un sistema de exencion de responsabilidad para menores de diez afios, que
alcanzaba también a quienes fueran mayores de dicha edad y menor de dieciséis, siempre y cuando
el juez califique no hayan obrado con discernimiento, es decir, cuando el infractor tenga
“conocimiento efectivo de la ilicitud del hecho cometido”.” Cabe sefialar que dicho Cdédigo
establecié a su vez una responsabilidad penal atenuada —en comparacién al régimen de adultos-
para el menor que haya sido declarado con discernimiento (Cillero, 1994). Todo ello era indicio
del reconocimiento de una voluntad disminuida en el caso de los en ese entonces denominados
menores, esgrimiéndose desde las leyes generales un tratamiento diferenciado para éstos, sin

petjuicio de contemplar idénticas garantias procesales que a los adultos.”

En cuanto al ejercicio de la caridad dentro de los centros de proteccion, es dable senalar que antes
de la separacion entre el mundo de los adultos y los nifios, la caridad se abocara a ese espacio de
transitoriedad, centrandose en los primeros afios de vida y en la supervivencia del lactante. Como

se aprecia en el siguiente grafico, dicha labor fue, por decir lo menos, deficiente:

Grafico 3: Estado de salud en que son recibidos los nifios abandonados en la Casa de Huérfanos

de Santiago (1886-1909).

Periodo Nirios recibidos | Enfermos Graves | Total de | %o
agonicos enfernos

1886-1889 2.076 1554 |- 1.554 74.9

1890-1899 5.784 3.759 431 4.190 72.5

1900-1909 7.178 3.098 1.060 4.158 58.0

Fuente: (Salinas & Delgado, 1980).

23 Definicién de la Escuela Clasica expuesta por Bascufidn, mientras analiza las distintas interpretaciones que tiene la
institucion del discernimiento. En: (Bascufian Valdés, 1974, pags. 197-210).

2+ Como veremos con mayor detalle en el préximo apartado, el origen de las primeras leyes que reconocen las
diferencias entre nifios y adultos tiene como uno de sus principales antecedentes un discurso de indignacién frente a
las excesivas atribuciones derivadas de la patria potestad y la caracterizacién dada a la institucién del descernimiento,
en tanto ésta fue catalogada como un fracaso para disminuir los indices de delitos, criticas que estard unidas a las
paupérrimas condiciones de salubridad presentes en las instituciones abocadas al cuidado y castigo de los nifios, y la
ausencia de un régimen especializado para los —en ese entonces denominados- #zenores.
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Dentro de estas instituciones las mujeres eran doblemente protagonistas. Desde arriba la
administraciéon de las instituciones abocadas al cuidado de los desvalidos era ejercido por mujeres
de élite con fuertes lazos internacionales vinculadas a la Iglesia, quienes promovian un catolicismo
de accidn y no meramente contemplativo.”> Mientras que desde abajo eran mujeres populares las que
tenfan la labor de alimentar a los nifios y nifias abandonados, dejando entrever que la forma en
que se realizaba la caridad dejaba en exposicion mecanismos deficientes y desconsolantes para los

sectores populares. Asi se desprende de lo sefialado por la literatura especializada:

Las nodrizas o “amas” eran un pilar fundamental del funcionamiento de la institucién. En
la misma Casa, las “amas de pecho internas” eran la Gnica fuente de alimentacion de los
menores abandonados en los primeros meses de vida. En los meses siguientes debfan
cuidarlos las “amas externas”, que los recibian por un salario en sus hogares particulares.
Los informes administrativos sefialan siempre el escaso numero de amas que se lograba
reclutar, no obstante que no se era muy severo en hacer cumplir las exigentes condiciones
que se suponia debfan cumplir (...). Las amas internas eran las mas dificiles de conseguir.
En los afios 1901 y 1902 se contraté solo a 230 y se recibieron en cambio 1.332 huérfanos,
con una proporcioén superior a seis niflos ingresados por cada ama contratada. Luego de
aceptar el trabajo, las mujeres eran sometidas a un régimen de sobrealimentacion; sin
embargo, rara vez eran capaces de alimentar a mas de un nifio (...) Las condiciones en que
se desarrollaba la crianza de los nifios fuera de la Casa de Huérfanos tampoco eran
excepcionales, de modo que sélo atenuaban los riesgos de la muerte (...). El salario que se
les pagaba, nunca superior a cinco pesos, se ocupaba mas en las necesidades del hogar que
en las del nifio. A veces residfan en lugares tan alejados como Buin, Pirque, Malloco, Isla
de Maipo, etc. Ademas, casi todas eran familias de condicién muy humilde. (Salinas &

Delgado, 1986, pag. 53).

%5 Ya sea en torno a la educacién primaria popular o el cuidado de los desvalidos, desde el gobierno era predominante
la perspectiva de considerar dichas labores como propiamente femeninas. En razén de la ineficiencia en la proteccion
de los infantes el gobierno permiti6 la asistencia de la Iglesia, principalmente de las Hermanas de la Caridad, que, como
destacan la literatura especializada: “fueron el paradigma de un nuevo tipo de sociabilidad femenina y religiosa para la
cual el servicio de los pobres era la forma de relacionarse con el mundo exterior haciendo del trabajo un medio de
santificacién personal, desconocido hasta ese entonces. Su fundacién data de 1633 por la mistica figura de San
Vicente de Paul, secundado por Louise de Marillac. En su afan por enrolar a los laicos dentro del espiritu de la
caridad, fund¢ las Hermanas de la Caridad dedicadas al servicio de los pobres, de enfermos, de prisioneros y de nifios
abandonados. (...) Este fue el ideal de “vida activa” expandido desde Francia hacia el resto de Europa en el XVII, y
desde Europa hasta América Latina dos siglos después” (Ponce de Leén, 2011, pag. 67).
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Las nodrizas eran en el exterior de los centros una cara visible de las perniciosas vivencias en el
cuidado de los nifios y nifias del perfodo; mientras que en el interior, ademas del maltrato y la
carencia de insumos basicos para su desarrollo alimenticio y educacional, los infantes develan
criticas sumas de muertes y enfermedades producto de pestes descontroladas. Como se aprecia en

el siguiente cuadro, tormentosas son las cifras de mortalidad infantil del periodo:

Grafico 4: Tasa de mortalidad infantil de Chile y Santiago por mil nifios nacidos vivos, 1850-1900.

Tasa de mortalidad infantil
Chile Santiago
Provincia Departamento | Santiago Urbano
1850 225,83 389,69 427,46 359,32
1854 274,71 400,78 458,33 416,96
1860 337,80 501,14 574,59 584,82
1865 443,99 537,69 603,86 614,52
1870 353,83 413,63 418,77 438,85
1875 399,32 500,70 549,67 649,22
1880
1890-1894* 338,00
1895-1899 290,00
1900 343,00
Tasa de mortalidad infantil
Chile Santiago
Provincia Departamento | Santiago Urbano
1850 50% 68% 76% 74%
1854 55% 68% 75% 73%
1860 56% 68% 75% 80%
1865 54% 67% 77% 79%
1870 60% 68% 69% 75%
1875 60% 69% 70% 76%

Fuente: (Ponce de Ledn, 2011, pag. 110)
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Como puede apreciarse en los graficos precedentes, durante el fendmeno conocido como cuestion
social, la infancia era la mas afectada en tiempos de increibles indices de mortalidad. No debe
sorprendernos que, como advierte la literatura especializada (Jiménez de la Jara, 2009), hasta
incluso mediados del siglo XX nuestro pafs tuvo una de las tasas de mortalidad infantil mds altas

del mundo.*

En razén del algido problema descrito, en los dltimos lustros del Chile decimonénico un asunto
que habia estado exclusivamente ligado a la caridad, paulatinamente pasé de ser una disputa del
poder con la Iglesia a ser una problematica de salud publica, volviéndose a los ojos de la élite una
preocupacién que debia ser resuelta esta vez directamente por y desde el Estado.”” En coherencia
con los tiempos modernos, rol preponderante en dicha tarea tuvo la Escuela de Medicina de la
Universidad de Chile. Desde dicha institucion se organizé el I Congreso Médico Chileno en 1889,
dando a conocer las enfermedades mas frecuentes que azotaban al pueblo, como también
consignar que el pafs requeria un servicio de salubridad publica y la creacion del primer Consejo
de Higiene.”® Desde una perspectiva cientifica, el movimiento higienista proliferatia teniendo la
pretension de profesionalizar la asistencia hospitalaria y fortalecer el rol del Estado central en la
proteccion de los desvalidos, sembrando dudas sobre la eficiencia de las practicas de caridad
lideradas hasta ese entonces desde el mundo privado por los movimientos de «salvadores del
nifioy, problematizando a su vez sobre la eficiencia de las prestaciones de salud ofrecidas hasta ese

entonces por la administracién local.”’

Paulatinamente, la alianza entre el higienismo y el gobierno hizo que el Estado les confiase la

implementacién de las primeras politicas publicas dirigidas a la salud de los desvalidos, ademas de

26 Ademas del texto citado y el cuadro expuesto, vale decir que el problema de la mortalidad infantil ha sido
desarrollado ampliamente en la bibliografia nacional (Jiménez de la Jara, 2009). Véase también: (Rojas, 2016), (Illanes,
2010) y las discusiones referenciadas en el segundo capitulo presentadas en (Congreso Nacional de Porteccion a la
Infancia, 1913).

27 Sin petjuicio de ello y como veremos con mayor detenimiento en proximos apartados, la labor de las instituciones
privadas fue reconocida y altamente valorada desde el Estado, no procurando desde este nuevo enfoque la
disminucion de la participacion privada. Es mas, como sugiere la literatura especializada, en tiempo de cuestiéon social
crecen de forma explosiva las instituciones de caridad abocadas a la asistencia a la infancia (Anriquez, 1994).

28 Destaca el médico Nelson Vargas: “Los académicos estaban claramente involucrados en la lucha por mejorar la
salud del pafs. En 1892 se crearon el Consejo Superior de Higiene Puablica (sic) y el Instituto de Higiene, que
asumieron y perfeccionaron la labor de las Juntas de Beneficencia. El primero fue dirigido por José Joaquin Aguirre, y
sus memorias anuales (asf como las del Instituto) muestran un enorme e intenso trabajo, que llegaba a otros paises”
(Vargas, 2003).

29 Al respecto, el analisis historico-social mas valorado académicamente se encuentra en: (Illanes, 2010). Ademas de
analizar el desenvolvimiento de las asociaciones médicas, sus principales concreciones en la politica publica y los
conflictos entre el Estado nacional y el local; dicho analisis tiene la particularidad de analizar las formas asociativas
gestadas desde abajo para acudir a las necesidades derivadas de la cuestion social.
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asumir y perfeccionar la labor de las Juntas de Beneficencia. Desde alli, pujantes defensores del
discurso de derechos empezarian a levantar sus consignas. Como constata el historiador Jorge

Rojas Flores, paradigmatica fue la labor de lideres como Calvo Mackenna:

Se habfa hecho cargo de la direccién de la Casa de Huérfanos, donde comenzé a
incorporar varios cambios que disminuyeron notablemente la mortalidad infantil,
redujeron el nimero de ingresos y facilitaron un sistema de adopcion. Los resultados se
debieron mas a la labor personal de Calvo Mackenna que a una transformacion
institucional, que demorarfa unos aflos mas en imponerse. En julio de 1929, también por
su iniciativa, se cambi6 el nombre a la Casa de Huérfanos de Santiago por el de Casa del
Nifio, para evitar que se asociara al estigma del abandono. Esta idea, como hemos visto,
estaba contenida entre los derechos proclamados por el Instituto. Se dice que el doctor
Calvo mandé a colocar letreros en todo el establecimiento que decian: “Aqui se defienden

los Derechos del Nifio” (Rojas, 2007, pag. 143).

Sin perjuicio de destacables labores individuales, vale sefialar que, como constata el historiador
Carlos Molina, no estamos en presencia de esfuerzos aislados ni “relampagos en cielo azul, sino la
expresion meditada y documentada de un proceso de percepcién y conocimiento colectivo,
desarrollado en el seno de la profesiéon médica organizada de entonces en la Sociedad Médica de
Santiago, a partir de su propia praxis profesional, volcada desde sus inicios al ambito de la
trascendencia social” (Molina, 2010, pag. 16). Siguiendo a nuestro autor, desde la asociatividad
médica se comenzo6 a caracterizar a la salud en consonancia con los tiempos modernos, siendo ya
no comprendida como la ausencia de enfermedades o mortalidad, sino mas bien como sinénimo

de aquello que provee un correcto desarrollo fisico, mental y social.

Notables avances normativos lograron plasmar la colectividad médica en los ultimos lustros del
siglo XIX, principalmente en el gobierno de Balmaceda. Por dar algunos ejemplos, cabe sefalar
que la creciente injerencia de la ciencia médica dentro del Estado trajo la dictacion de la primera
ley de vacuna obligatoria en 1887, la creacion de la Junta General de Salubridad como 6rgano
asesor al gobierno en la administracién del servicio sanitario para combatir epidemias; sumandose
a las criticas orientadas en el discurso publico a cuestionar las excesivas atribuciones emanadas de
la patria potestad, teniendo como principal concreciéon normativa la promulgaciéon de la ley de

Proteccion de la Infancia Desvalida en septiembre de 1912.
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Estos avances normativos, en especial Ley de Protecciéon de la Infancia Desvalida, seran
expresivos de cémo la proteccion a los desvalidos ya no se limitaba a quienes estaban
inhabilitados para el trabajo; manteniendo el discurso de la proteccién un paulatino caracter
especializado, que de la mano de los avances médicos y de sus propuestas ligadas a la higiene
publica habia -jpor fin!- expresado la intencién de separar juridicamente el mundo de los adultos y
el de los nifios, estableciéndose dentro del paradigma moderno la busqueda del correcto
desarrollo fisico y psiquico de los «huachosy. Descubrir las particularidades de estos ultimos,
abandonar la nocién de adulto en miniatura y el creciente poder institucional obtenido por los
exponentes de la ciencia médica, fueron factores que condujeron al incipiente desarrollo de un
discurso de derechos que comenzé desde e/ Estado en las primeras décadas del XX. En ese contexto

historico, la infancia se presentara por primera vez ante la ley.
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Capitulo II: Los menores ante Ia ley. Discurso de derechos y practicas de

castigo en el Chile del siglo XX.

1.- La llegada del siglo XX y la irrupcién del Estado. ¢La proteccion de la infancia como

un deber estatal?

E1 hombre no ha previsto estas trabas. Piensa que la 1ey debe ser accesible a todos los
hombres, pero al fijarse en el guardidn con su capa de piel, su narig agnda y su larga y
deshilachada barba de tartaro, resuelve que mids vale esperar. El guardian le da un

banco y lo deja sentarse junto a la puerta. Ahf pasa los dias y los afios.

-Franz Kafka, ante la Jley. Publicado por

primera vez en 1915.

a) Breve analisis de la ley n° 2.675 denominada “Protecciéon a la Infancia

Desvalida”:

Como adelantabamos, la irrupciéon de las particularidades de la infancia en el espacio publico,
entre otros factores, producto del desarrollo institucional de la Medicina, trajo consigo la dictacion
de la primera ley pensada exclusivamente para regular las problematicas relativas a la infancia en
nuestro pafs en el afio 1912. En ella se reflej6 una vez mas el desenvolvimiento de la dialéctica
ilustrada, siendo expresivo de como la caridad hacia los niflos dej6 de limitarse a los primeros
afios de vida, abandonando aquella impresiéon que, como nos sefiala un reconocido filantropo de

la época, “se ha creido durante mucho tiempo que en el torno de las casas de expodsitos terminaba

la benevolencia de la sociedad” (Valdés, 1915, pag. 3).

Aquél inusitado cuerpo legal fue sintomatico de los aspectos sociales y politicos que se habfan
afianzado ideoldgicamente en el actuar estatal, considerandose el cuidado de los nifios ya no como
un asunto exclusivamente privado, siendo su proteccion —como veremos, se encargb de reiterar
en el discurso publico la élite- un asunto relativo al progreso econémico de la nacién y al
mantenimiento de los valores del orden social. De esa forma, sin perjuicio de que se reconociera

que a la sazén el Codigo Civil al permitir la emancipacion de los hijos ya establecia causales que
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ponfan limite a una excesiva patria potestad de los padres, se consideré en el discurso del derecho
que dicha normativa era insuficiente para solucionar instrumentalmente los problemas que
azotaban a la infancia desvalida. En efecto, no debe sorprendernos que la enumeracién de las
causales establecidas por la Ley de la Infancia Desvalida no difieran en gran medida con las
disposiciones establecidas por aquél entonces en el cddigo escrito por Andrés Bello, es mas, dicha
ley viene a complementar aspectos que pueden desprenderse del mencionado cuerpo legal, el cual
establecfa como causales para la emancipacion del hijo el waltrato habitual, el abandono paterno y la
depravacion del padre.”” La necesidad de establecer una nueva ley dice relacién, siguiendo los
argumentos de un renombrado exponente del Patronato de la Infancia, instituciéon que vale decir
promovio la ley aqui tratada, a la “naturaleza de esas causales y la dificultad de establecerlas en el
juicio”, dificultad que impide a “los mas necesitados de emancipacioén” liberarse de una perniciosa

potestad paterna (Valdés, 1913, pag. 380).

De la version oficial se desprende que mas alla de un cambio sustancial, la Ley de Proteccion a la
Infancia Desvalida responde a establecer presunciones de derecho que permiten complementar y
hacer cumplir las disposiciones del Codigo Civil, todo ello en busqueda de la salvacidn de los
sujetos mas postergados de nuestra sociedad.”’ Atender dicho argumento sin aducir suspicacia,
serfa una vision bastante optimista, por no decir ingenua. Haciendo aplicable un derecho pensado
para Jos de arriba, a quienes, por evidentes razones del perfodo no acostumbran a acudir a los
tribunales civiles, se reinterpretan disposiciones que tienen por origen aspectos patrimoniales;
buscando de esa forma legitimar en el discurso del derecho el aparato coactivo del Estado sobre

los «huachos» del periodo, todo ello siempre destacando la loable tarea de quienes dicen salvarlos.

30 Para ser mas exactos, el art. 267 del mencionado Cédigo, disponia como causales de emancipacion:
1° Cuando el padre lo maltrata habitualmente, en términos de poner en peligro su vida 6 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 potestad,
4° Cuando el padre ha sido condenado por crimen 4 que se le aplique la pena de cuatro afios de reclusion 6
presidio U otra de igual 6 mayor gravedad.
31 Cabe sefialar que practicamente todas las causales establecidas en la ley sefialan la debida remision al ordenamiento
general. Por ejemplo, su articulo primero sefiala: “Se presume de derecho el abandono a que se refiere el inciso 2° del
articulo 267 del Cédigo Civil, en los casos en que se establecieron judicialmente los siguientes hechos:
1° Cuando el padre no velare por la crianza, cuidado personal i educacién del hijo, al estremo de que éste se
encuentre sin hogar ni medios de subsistencia;
2° Cuando el padre consintiere en que el hijo se entregue, en lugares puiblicos, a la vagancia o a la
mendicidad, sea en forma franca, sea bajo el pretesto de una profesion u oficio;
3° Cuando el menor se entregue habitualmente a la prostitucion o a la embriaguez; i
4° Cuando el impuaber fuere encontrado al servicio de acrébatas, titiriteros, saltimbanquis, domadores de
fieras, casas de prostitucion, de juego u otras semejantes.
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Mas que ante una ley que viene a disputar el ejercicio de la potestad paterna, estamos frente a una
ley orientada a controlar socialmente y disciplinar a quienes estin fuera del rebafio.”” Aquello se
deduce en tanto la mencionada ley no vino a derogar las disposiciones del Codigo Civil que
cosificaban y mantenfan excesivas facultades sobre el castigo de las almas y el control de los
bienes de los hijos provenientes de la clase ociosa, e incluso mantuvo deleznables facultades
paternas como aquellas que, a su sola discrecion, permitia al padre imponer una pena de detencién

hasta por un mes en un establecimiento correccional a sus hijos menores de dieciséis afios.”

Mas que una ley pensada para la proteccion de la infancia como grupo y una reflexion sobre el
ejercicio de la potestad paterna, estamos en presencia del establecimiento de una ley especial
pensada exclusivamente para los nifios «huachos», una ley que otorgaba al Estado la potestad de
por si mismo emancipar a los nifios. De ninguna forma cabe concluir que estamos frente a un
cambio dogmatico significativo en el tratamiento institucional de la infancia, mas bien estamos
frente a un periodo de transicion, un germen que demuestra el interés de crear leyes aplicables
exclusivamente a los sectores mas empobrecidos, y que por otra parte facilitaran discursivamente
la irrupciéon de toda la fuerza del castigo provisto por la Administraciéon del Estado en décadas

posteriores. Asi se desprende de las disposiciones presentes en la ley aqui analizada:

Art. 4.° En los casos de los articulos precedentes, el menor sera confiado provisionalmente
al cuidado de un establecimiento de reforma, al representante legal de una institucién de
beneficencia con personalidad juridica, o de cualquier otro establecimiento autorizado a

este efecto por el Presidente de la Republica, hasta que el juez resuelva en definitiva (...)

Art. 6 Podra el juez proceder en la forma establecida en el articulo 4° a peticién de
cualquier consanguineo del menor, del ministerio publico i aun de oficio. El jefe de policia
hara poner a disposicién del juez a los menores que en lugares publicos aparecieran

comprendidos en cualquiera de los casos enumerados por los articulos 1°y 2°.

32 Una opini6n distinta tiene el historiador Jorge Rojas Flores, para quien la dictacién de la Ley de Proteccion a la
Infancia Desvalida buscé alterar —aunque infructuosamente, debido a sus “limitaciones normativas”- las amplias
atribuciones a la potestad paterna presentes en el Codigo Civil (Rojas, 2007).

33 Describiendo las disposiciones del Cédigo Civil del perfodo, Ismael Valdés nos sefiala: “El padre tiene la facultad
de corregir y castigar moderadamente 4 sus hijo, y cuando este no alcanzare, podra imponerles la pena de la demanda
del padre, para que el juez expida la orden de arresto. Pero si el hijo hubiere cumplido 16 afios, no ordenara el juez el
arresto, sino después de calificar los motivos, y podra extenderlo hasta seis meses 4 lo mas. El padre podra a su
arbitrio cesar el arresto” (1913, pag. 380).
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Conforme a lo antes expuesto, cabe concluir que desde la dictacién de la ley de Proteccion a la
Infancia Desvalida no comienza la doctrina o el discurso de derechos del nifio en nuestro pais.
Mas bien, en dicha ley se mantuvieron los lineamientos del sistema tutelar comandado por las
organizaciones privadas, reconociéndose desde el Estado una deferencia escasamente cuestionada
la labor de dichas instituciones. Por otra parte, en ninguno de los preceptos legales de la
mencionada ley se desprende explicitamente una retérica de los derechos del niflo, que por aquél
entonces ya se habfa materializado dogmaticamente en legislaciones como la estadounidense y en
variados Congresos internacionales™; manteniéndose, a su vez, la dialéctica ilustrada,
reconfigurando disposiciones tendientes a expresar la libertad de los sujetos frente a los excesos
de la potestad paterna, a una orientada a “emancipar’” —vale decir, involuntariamente- a los nifios y
nifias del bajo pueblo de todo aquello que se considerara contrario a los valores del orden social
imperante. Sin perjuicio de esto ultimo, la importancia e innovacién de la mencionada ley estriba
en que por primera vez la legislacion establecera que desde la Administraciéon del Estado se
muestran esfuerzos tendientes a salvar a los niflos, creando un aparato administrativo que no
requeria de la voluntad de los padres del bajo pueblo —en realidad, vale decir, ésta nunca habia

sido siquiera considerada- para sancionar a la infancia empobrecida.”

En definitiva, la Ley de Proteccion de la Infancia Desvalida sera el espacio de transiciéon en el
tratamiento institucional de los «huachos» entre el siglo XIX y el XX. Ella vaticinara la gravitante
labor que tendran los jueces dentro de la Administracion del Estado y que el caracter
especializado del discurso que, de la mano de los avances médicos, tendra a su vez una no tan
subrepticia intencion de expiar los vicios presentes en las almas de los «huachos» del periodo. Por

otra parte, la mencionada ley es sintoma de la irrupciéon del movimiento de salvadores del nifio en

3 En cuanto al desarrollo internacional de la doctrina de los derechos del nifio, gran importancia tuvo los
movimientos higienistas. Ya en abril de 1912, en la declaracion del Primer Congreso Espafiol de Higiene Escolar, se
reconocia a todos los nifios “el derecho a la luz del Sol”, al “aire abundante”, al “agua”, al “amor”, entre otros. El
desenvolvimiento de la doctrina de los derechos del nifio en un plano internacional tuvo también como gran
producto de la Sociedad de las Naciones a la Declaracién de los Derechos del Nifio en 1924, sin perjuicio de que
ambos instrumentos tuvieron en Chile una discreta difusion. Aquellos y otros instrumentos internacionales que
expresan el origen de esta doctrina se encuentran en: (Rojas, 2007). Por otra parte, cabe sefialar que, para los efectos
tratados en este capitulo, gran relevancia tuvo el Congtreso celebrado en Pards en 1911, desde donde se reconoce la
doctrina estadounidense de la situacién irregular y se extiende por todo Occidente la caracterizacién de los tribunales
de menores. Sobre esto ultimo, véase el excelente trabajo de: (Garcia Méndez, 2007).

35 Ademas de las disposiciones citadas anteriormente, cabe sefialar en su articulo 9° la Ley de Proteccion a la Infancia
Desvalida sefiala: “En cada departamento desempefiaran las funciones de inspectores de la infancia desvalida, el
gobernador de departamento i el defensor de menores, i quienes procederan conjunta o separadamente, conforme al
reglamento que dicte el Presidente de la Repuiblica”. La falta de datos del periodo nos impide conocer con claridad si
dichas disposiciones legales tuvieron cabida, sobre todo considerando que, como veremos, la dictacion de Proteccion
a la Infancia de 1928 trajo cambios considerables al aparato administrativo.
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la Administracién del Estado, conformando ello un germen de lo que vendria un par de décadas
después: el surgimiento y aceptaciéon en la élite de un legitimador y paradojalmente nocivo

discurso de los derechos del nifio.

b) La dialéctica ilustrada en el I Congreso de Proteccién a la Infancia: ¢La

primera expresion de los Derechos del Nifio en nuestro pais?

Semanas después de la dictacion de la Ley de Proteccion de la Infancia Desvalida, la prensa
chilena promovia con optimismo la pronta celebracién del I Congreso de Proteccién a la Infancia
de nuestro pafs. El diario el Mercurio sefialaba como dicha instancia era un “voto enérgico” ante
la labor de los “policias deficientes” e incapaces para “suprimir la embriaguez, los garitos, los
prostibulos”, y una llamada de atencidén para todas aquellas “autoridades ignorantes que no
conocen la mitad siquiera de las responsabilidades que les afecta a la salud del pueblo”. Por su
parte, y en coherencia con el paradigma moderno, el diatio De /a Masiana celebraba cémo dicha
instancia permitirfa contrarrestar el “insignificante aumento de la poblaciéon chilena” que impide
“el desarrollo gigantesco de la industria en toda la larga faja de nuestro territorio”, linea similar al
del diatio De la Unidn, el cual apostaba a que en el I Congreso de Protecciéon a la Infancia
“quedaran seguramente echados los cimientos de esta obra de salvacion de la raza y del progreso
nacional”. Finalmente, con una afinidad mas explicita con la dialéctica ilustrada, y develando el
cariz de los «movimientos de salvadores del nifioy, la Revista de Medicina de Higiene sefialaba
amplias expectativas al calificar al Congreso como una “importante reuniéon de hombres de

ciencia”, la cual da el pie inicial para la gran cruzada orientada a la “salvacion de nuestros nifios ”.>°

El Congreso de Proteccion a la Infancia se celebré en la Universidad de Chile, durante los dias 21
al 26 de septiembre en 1912, a tan solo semanas de la dictacion de la Ley de Protecciéon de la
Infancia Desvalida. Dicha instancia fue promovida desde el Patronato de la Infancia, teniendo la
participacion de destacados exponentes del movimiento higienista, como Calvo Mackenna y
Roberto del Rio, y también del en ese entonces Presidente de la Republica, y ex presidente del

Patronato de la Infancia, Ramén Barros Luco, con sus respectivos Ministros de Estado.

La apertura fue realizada por Ismael Valdés, delegado del Patronato de la Infancia, quien

destacando una preocupacion transversal presente en practicamente todos los expositores del

36 Todos los articulos periodisticos aqui citados pueden encontrarse en la parte final de: (Congreso Nacional de
Porteccién a la Infancia, 1913)
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Congreso, sefiald las deleznables cifras de mortalidad infantil, hizo un repaso por las instituciones
privadas y sus respectivos focos de atencién, para finalmente destacar la deuda de transformar una
tarea que habia sido por siglos exclusiva de las organizaciones benéficas a una en donde el Estado
tuviese un minimo de protagonismo. En sus términos, hasta ese momento el esfuerzo
“humanitario y patritico” para “salvar 4 los nifilos” era una obra “aislada”, sin plan conjunto y sin

“abarcar un sistema completo de asistencia ptblica”.”’

Cabe sefialar que lo anterior de ninguna forma supone que desde el movimiento higienista se haya
buscado la supresion de las organizaciones benéficas, disminuir su influencia o su reemplazo, mas
bien promovieron el fortalecimiento de asociaciones publico-privadas, en regular el sistema de
subvenciones dadas por el Estado, y propender a que este ultimo sea quien asuma la funcion
coordinadora en el ejercicio de lo que aun la amplia mayoria de la élite consideraba un asunto de
caridad privada. Era al final de cuentas, como bien sefialé en aquél entonces Roberto del Rio, una
tarea en donde debian trabajar unidos los “socidlogos, filantropos e higienistas”, en donde el
“principal de los esfuerzos” debia estar presente para superar la “notoriedad del abandono” del
problema que “afecta tan de cerca a las fuentes de produccion, 4 la riqueza publica y al porvenir

del pais” (Del Rio & Aldunate, 1913, pag. 150).

Entendiendo la mayoritaria impronta médica presente en el mencionado Congreso, la tildada
como ‘“vergonzosa” mortalidad infantil fue el eje transversal de practicamente todas las
exposiciones. Ella fue analizada desde multiples aristas, discutiéndose en el Congreso: el
funcionamiento de las instituciones de puericultura, encargadas de ensefar a las madres del bajo
pueblo los cuidados que deben dar a sus hijos los primeros anos de vida; el funcionamiento de las
Gotas de Leche, reconocida y valorada institucion de origen francés encargada de suplir el pecho
materno; en analizar con férrea deferencia la encomiable labor ejercida desde las instituciones
benéficas; y en la busqueda de disuadir las principales enfermedades que azotaban a los nifios,
siendo a nuestro gusto destacable la alusion a las vicisitudes que se derivaron de la entrega de

vacunas en los sectores populares.38

Si bien debido a su conformacion, el Congreso estuvo abocado ampliamente a aspectos ligados a

la Higiene Publica, hubo una escueta pero significativa mencién a ambitos mas estrechamente

37 Ademas de las actas del Congreso Nacional de Proteccién a la Infancia, el discurso inaugural de Ismael Valdés,
desarrollado sus distintos puntos en capitulos postetiores, se encuentra en: (Valdés, 1915).

3 Vale decir que ademads de las actas del Congreso, todos los mencionados aspectos estan tratados de muy buena
forma en: (Calvo Mackenna, 1913).
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ligados al discurso del Derecho. Ademas de las expectativas de la recientemente promulgada ley
de Infancia Desvalida propias del discurso oficial, a lo cual nos remitimos al apartado anterior, se
establecié —insistimos, de forma escueta, con respaldos cuestionables y en términos bastante

vagos- las medidas para prevenir y disuadir una supuestamente creciente criminalidad juvenil:

Grafico 1: Total de individuos recluidos en escuelas correccionales, carceles, presidios y

penitenciarias segun edad (1905-1911).

Afios Total de individuos | Edades
recluidos en las | Hasta quince afios | Desde quince afios
escuelas de edad. de edad a veinte
correccionales, afios.
carceles, presidios
y penitenciarias.

1905 53.616 1.889 9.610

1906 54.104 1.765 10.204

1907 52.943 1.143 8.549

1908 60.476 1.527 9.432

1909 54.106 1.182 9.143

1910 52.331 1.056 9.087

1911 52.473 1.190 9.563

Fuente: (Fernandez, 1913).

El grafico precedente fue presentado en el Congreso de Protecciéon a la Infancia por Arturo
Fernandez, en ese entonces profesor de Medicina Legal de la Universidad de Chile. Si bien de la
tabla adjuntada se desprende que en ninguno de los periodos analizados la cantidad de recluidos
correspondientes a los infractores menores de veinte afios alcanza siquiera el 20% del total, para

<

nuestro autor, al igual que el sentido comuin de la época, se venfa constatando “un descenso
continuo en la edad de los infractores de las leyes penales” (Fernandez, 1913, pag. 437), siendo
razonable exigir con premura a las autoridades de Estado establecer un sistema penal que

reconociera los avances cientificos mas progresistas de la materia, sosteniendo a su vez que los
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recientes esfuerzos legislativos eran derechamente insuficientes para disuadir aquella desenfrenada

y creciente clase delictual.

Para Fernandez, la reciente Ley de Proteccion a la Infancia Desvalida era una herramienta inocua
para resguardar el orden social. Al tratar este cuerpo legal nada mas que presunciones frente a la
emancipaciéon regulada en el Coédigo Civil, se dejaba fuera, segin Fernindez”, a los hijos
etiquetados por el Codigo como zegitimos. En los términos de nuestro autor, si consideramos que
“de cada cien nacimientos, sesenta aproximadamente corresponden a hijos nacidos fuera del
matrimonio. En consecuencia, no puede llamarse de proteccién a la infancia una ley que atiende
unicamente al 40% de los nifios chilenos, y deja al 60% restante en las mismas 6 peores

condiciones que antes se encontraba” (Fernandez, 1913, pag. 441)

Parafraseando algunos Congresos Internacionales que recogian la experiencia estadounidense de
una jurisdiccion especializada y que tiene como discurso legitimador un inconsistente sistema de
reeducacion de los infractores, Fernandez sostenfa que: “salvado el nifio, sera facil resolver en
seguida todos nuestros problemas penales; esos problemas se resolveran solos. Os repito, en
consecuencia, 4 todos vosotros: jSalvemos al nifio! jSalvemos a la infancial” (Fernandez, 1913,
pag. 439). La propuesta de Fernandez suponia acoger los postulados del positivismo
criminolégico de corte Lombroseano, que como detallaremos con mayor rigurosidad en el
proximo apartado, es un modelo orientado a prevenir el fenémeno delictivo y a subordinar la
responsabilidad penal a criterios de peligrosidad y utilidad social; caracterizandose por mantener

de manera mas lugubre la dialéctica ilustrada y propender a la cosificacion de los «huachosy.

En las Comisiones se acepto sin mayor discrepancia dicho modelo pseudocientifico promovido,
entre otros, por Fernandez.”’ Cabe sefialar, que sin perjuicio de la amplia aceptacién del modelo
de tribunales de menores, ain en este periodo no hay una total adhesiéon a la doctrina de /s
derechos del nifio en nuestro pafs, que como veremos en el proximo apartado, tuvo como primera
expresion normativa la dictacion de la Ley de Proteccion de Menores en 1928. En efecto, durante

el curso de las distintas asambleas, la amplia mayorfa de los asistentes negaba que estuviésemos

3 Interpretacion de la cual diferimos. El establecimiento de la Ley de Protecciéon a la Infancia Desvalida vuelve estéril
la institucion de la emancipacion al presumirla en circunstancias que no requieren expresion de voluntad de ninguno
de los intervinientes. Al final de cuentas, conforme a las causales enumeradas en dicha ley se podia sin problemas
enviar a instituciones correccionales a niflos iegitimos.

40 Ademas de Fernandez, s6lo Ricardo Cavieres (1913) present6 un trabajo relativo a los tribunales de menores. Sin
perjuicio de la poca extensién de ambos trabajos, sus relatos de la experiencia estadounidense fueron aplaudidos y
recibidos sin cuestionamiento en las discusiones del Congreso.
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frente a un asunto de derechos, lo que ademas de expresarse en las conferencias en donde se
destacaba reiteradamente que se estaba perfeccionando un asunto de caridad y no de un deber del
Estado, aparece de manera notable en el debate relativo a la creacién de un “Consejo que se
ocupe de lo relacionado con la infancia, y que dirija los rumbos de la iniciativa privada y de la
accion del Gobierno”, en donde Alfredo Bonilla Rojas, asistente del Congreso, propuso realizar
un cambio significativo al modelo tutelar promovido por los «movimientos de salvadores del
nifion. En razén de la claridad de su disidencia, vale la pena reproducir su controversial

intervencion:

Yo agregaria, sin embargo, una proposicion mas a la que se ha hecho. Los congresos
analogos 4 éste se han llamado siempre Congresos de Proteccién a la Infancia. Yo creo
que el concepto de proteccion encierra la de caridad hacia los nifios, la idea de ejercitar en
bien de ellos las iniciativas personales y el dinero, respondiendo asi a las exigencias del
corazon del hombre. Esto no corresponde a la verdadera nociéon que hoy dia se tiene 2
este respecto. El Estado no debe favorecer a los nifios por caridad, sino por deber. Acaso
esta idea sea atrevida; pero, yo creo que este Congreso no sélo debe aceptar esta
conclusion, sino que debe proclamar ain el derecho de los nifios chilenos, es decir, la
obligacién que tiene el Estado de protegerlos, y el derecho correspondiente que tienen
ellos para exigir protecciéon (Congreso Nacional de Porteccion a la Infancia, 1913, pag.

546).

Para la amplia mayorfa de la élite dicha propuesta era un abrupto sin sentido, una idea
desarraigada de la historia republicana. Recordemos que hasta ese momento el pueblo mestizo era
un pueblo que llevaba siglos sin derechos.* ;Cabia imaginarse a /os «huachos» exigiendo proteccion?
¢Otorgar la facultad de exigir al Estado a quienes vulneran nuestra propiedad, nos trastornan con
su innegable inmoralidad y estan sumergidos en los vicios provocados por una ignorancia de la
cual ellos son culpables? : Aquellos que nosotros hemos salvado por nuestra encomiable buena voluntad
y los designios de nuestra religion, van ahora a exigir dar uso del magro erario publico para
satisfacer sus supuestos derechos? ;Qué deber podria tener el Estado con aquellas masas inertes,

medio racionales, que polulan nuestros campos e infectan nuestras ciudades?

# Recordemos que ni siquiera contaban con grandes prerrogativas laborales.
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No debe extrafiarnos que el mensaje de Bonilla fuese deliberadamente ignorado por los presentes
en el Congreso, quienes se detuvieron exclusivamente a discutir en torno a las facultades que
tendria el 6rgano administrativo en cuestion. Ante ello, y una vez la Seccién alcanzé el acuerdo de
crear un Organo que vigile y coordine a las instituciones de caridad privada, Bonilla
respetuosamente seflald: “yo pedirfa que se dejara constancia que la aprobaciéon que acaba de
prestar el Congreso, importa para €él, el honor de proclamar en Chile los derechos del nifio”
(Congreso Nacional de Porteccion a la Infancia, 1913, pag. 548). Ante ello, el mismisimo
presidente de la asamblea le pidi6 a Bonilla que no insista en su peticion, a lo que Bonilla asiente
sin aducir reclamos. El dia posterior, las actas seflalan que Bonilla leyé su trabajo titulado “la
guarda oficial de los nifios sin hogar, en la practica”, en donde propuso la creacién de
instituciones estatales tendientes a velar por la proteccion de los nifios y un Cédigo de Proteccion
a la Infancia.*” Su propuesta, fue irénicamente “aplaudida por la laboriosidad de su trabajo”,
fuertemente criticada, y el Presidente ante el debate se abstuvo —sdlo esto ocurrié una vez en todo

el Congteso- de tomar resoluciones, siendo su propuesta desechada sin mayor argumentacién.®

Como veremos en el proximo apartado, la irrupcion de la Administracion del Estado en todo su
esplendor con el objeto de resguardar el orden social traera de forma ineludible el asentamiento
del discurso de los derechos del nifio como herramienta legitimadora un par de décadas después
de celebrado el Congreso de Protecciéon de la Infancia, dejando de ser una opinion excepcional y
poco aceptada en la disputa por dominar el discurso del derecho. Sin perjuicio de ello, y como
bien podra deducir el lector, la apariciéon de los «huachos» ante la /ey no traera consigo un mejor
devenir para los nifios del periodo; pues los avances promovidos por los movimientos higienistas

no traerdan solo intentos orientados a declinar las tasas de mortalidad infantil, sino también ello

4 Curiosamente, dicho trabajo fue omitido en el compendio de trabajos publicados en el Congreso. Sélo se
mencionan en las actas (Congreso Nacional de Porteccion a la Infancia, 1913, pags. 553-555).

43 Las criticas iban en la siguiente direccion: “Aplaudo la laboriosidad de su trabajo, pero siento decir que no esta de
acuerdo con él en varias de las ideas que sustenta. Asi, por ejemplo, al oirle hablar con tanto calor en defensa de su
proyecto, recordaba involuntariamente el hijo de la parroquia, de David Coperfield, y se alarmaba ante la idea de
hacer hijos del Estado antes que hijos del hogar chileno. El amor que Dios puso en el corazén de la madre es
imposible de reemplazar con cosa alguna, y ain todo padre, por degenerado que sea, posee cierto afecto que le hara
velar por su hijo en condiciones superiores 4 los consejos que creara la ley mds minuciosa y mas prolijamente
elaborada (...). Librar a las madres de criar 4 sus hijos, de lavarles la ropa, de prestatles todos los cuidados necesarios,
es algo que tiende 4 hacer desaparecer el amor del hogar, aumentando las desgracias que por este concepto nos
aquejan. El hogar no puede ser reemplazado jamas por la ley. No hay duda que todo nifio debe ser formado en un
elevado concepto de sus deberes hacia la patria, pero con hacer desaparecer al hijo de Pedro, Juan 6 Diego, para
hacerlo el hijo de Chile, el hijo del Estado, no ganaremos nada, y si, perderemos mucho, haciendo desaparecer la
tuicién del hogar” (Congteso Nacional de Porteccion a la Infancia, 1913, pag. 554).
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estara aparejado con el descubrimiento de la delincuencia, y como si de un cuento kafkiano se

tratase, los nifios debieron esperar justicia con paciencia sobrecogedora.

2.- La herencia de la criminologia positivista: Los tribunales de menores como parte de la

Administracion del Estado y el juez caracterizado como un padre y un amigo.

Resulta mny improbable que nosotros, que podemos saber, determinar, definir las esencias
naturales de todas las cosas que nos rodean, seamos capaces de hacer lo mismo con nosotros

mismos, ya que eso supondria saltar en nuestra propia sombra.
-Hannah Arendt. La condicion humana.

El surgimiento del discurso de los derechos del nifio tuvo como exponente notable en nuestro
pais a Samuel Gajardo, el juez del primer Tribunal de Menores y quien, segun el mismo
reconociera, fue determinante en la dictacion de la ley de Proteccion de Menores de 1928 y en el
futuro de los niflos destinados a ser asistidos en una nueva organizacién administrativa,
comprendiendo desde arriba que la vida de quienes estan fuera del rebafio es distinta —al igual como
sostiene nuestra actual clase gobernante- a la de los ciudadanos honestos de este pafs. Asi se
desprende de lo dicho por Gajardo en sus memorias ante el fracaso de la creacion de centros de
interés, medida pensada para paliar la fuga de los centros de protecciéon consistente en dotar

dichos espacios con instrumentos de distraccion al encierro ligados al deporte:

Es que los centros de interés no tienen un valor objetivo universal (...) Para el nifio vago
o delincuente no hay mas centro de interés que la libertad y se fugara aunque lo recluyan
en un palacio. En una cama dura no podriamos dormir. En la Casa de Menores habia un
nifio vago que se bajaba todas las noches a dormir en el suelo, al pie del catre. Decifa que la
cama era muy blanda. Antes de jugar ping-pong, el nifio vago prefiere ir a vagar por las

calles, y el delincuente habitual, a hurtar carteras en los tranvias.

Actualmente hay muchos centros de interés en el Reformatorio, pero los menores siguen
fugandose como en el primer dfa. Es que en veintiocho afios no ha cambiado la naturaleza

humana. ;Cambiara algun dfa? (Gajardo, 1957, pag. 18).

Como es sabido, uno de los filosofos mas destacados del mito de la naturaleza humana es

Thomas Hobbes, quien validindose en abstracciones producidas conforme a las leyes del
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movimiento, considera que el ser humano posee una naturaleza que ostenta por principal
caracteristica la busqueda de una “perpetua e incesante afan de poder, que solamente finaliza con
la muerte” (1940, pag. 73). Para la propuesta ilustrada de cariz mas lagubre expuesta por el citado
filésofo, la Humanidad —todos los hombres, de forma universal- en busqueda de asegurar su
subsistencia, su propiedad, el desarrollo de la industria y su propia vida, estara sujeta conforme a
los designios de la razén al acuerdo que ponga término a la “guerra de todos contra todos”,
propia del mundo “natural” y barbaro en donde existe, siguiendo la famosa frase del filésofo
inglés: un continuo “temor y peligro de muerte violenta”, en donde la vida del hombre es
“solitaria, pobre, tosca, embrutecida y breve” (1940, pag. 103). En esta construccién de los
arquetipos que fundan la aporfa ilustrada, los poco recordados adherentes a las primeras
corrientes del positivismo criminolégico aludieron al mito de la naturaleza humana, aunque

buscando legitimar argumentos distantes a los pensados por los filbsofos contractualistas.

A diferencia del ilustrado Thomas Hobbes, los defensores del positivismo criminoldgico,
dilucidaron aquél mito sin recaer en las abstracciones provocadas por las relaciones de leyes que
regulan el mundo natural, sino que mads bien intentaron superar el caracter mitico de aquella
propuesta desde la experiencia empirica, validando diferencias entre los «huachos» y el resto de la
poblaciéon.* Es asi como desde la ciencia, y en consonancia con los pilares de los tiempos
modernos, quienes dimensionaron los tamafios de los craneos, de los troncos y escudrifiaron en
las facciones de los rostros comenzaron a dominar los discursos de quienes fijaban las politicas de
Estado frente al fenémeno delictivo. Al respecto, vale reproducir un extracto de lo escrito por
Waldemar E. Coutts, Jefe técnico de la Seccién de Higiene Social de la Direccion General de

Sanidad, y promotor del naciente discurso de derechos del nifio en nuestro pafs:

En todas las partes del mundo se ha despertado en los dltimos afios, especialmente
después de la gran guerra, una especie de piedad para los nifios, espiritu que, paso a paso,

va triunfando sobre los impulsos vengativos, normas intimidativas y expiatorias que

# Recordemos que el mismo Thomas Hobbes reconocia que, a pesar de estar fundada en las leyes del movimiento, su
propuesta era mas bien intuitiva y no fundada en la experiencia: “Acaso puede pensarse que nunca existié un tiempo
o condicién en que se diera una guerra semejante, y, en efecto, yo creo que nunca ocurrié generalmente asi, en el
mundo entero; pero existen varios lugares donde viven ahora de ese modo. Los pueblos salvajes en varias comarcas
de América, si se exceptia el régimen de pequefias familias cuya concordia depende de la concupiscencia natural,
carecen de gobierno en absoluto, y viven actualmente en ese estado bestial a que me he referido. De cualquier modo
que sea, puede percibirse cudl sera el género de vida cuando no exista un poder comin que temer, pues es el régimen
de vida de los hombres que antes vivian bajo un gobierno pacifico, suele degenerar en una guerra civil” (Hobbes,

1940, pag. 104)
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empleaba la sociedad para la educacion de los menores. Ello obedece, a nuestro juicio, al
fracaso registrado en la aplicaciéon de los medios punitivos y educacionales empleados
hasta hace poco para la correccién y educacion de los nifios y que se traduce en un
aumento en las cifras estadisticas criminales, a espensas (sic) de individuos cada vez mas

jovenes.

Hasta hace poco se habfa confiado demasiado en la iniciativa particular y en la caridad que
repartian a los niflos personas bien inspiradas que suspiraban pensando en la miseria,
contentandose solo con oir sus necesidades y darles un pan o una moneda en nombre de
Dios. Es por esto que estimamos que la protecciéon y educacién de menores debe
constituir un servicio publico, y que es el Estado quien debe dirigir su accién y los
elementos que directamente contribuyen a laborar la personalidad del nifio; entre ellos,

principalmente, el hogar, la escuela y la sociedad (...)

Nuestra Ley de Proteccion de Menores es una Ley humana, basada en la perfecta
comprension de las expresiones cotidianas del psiquismo de los hombres y en la razén
biologica de nuestra existencia. Refunde y supera las nuevas ideas y doctrinas que
paulatinamente van derribando las inmensas y pesadas murallas que circundan carceles y
casas de correccion; desterrando el castigo, para substituirlo por medios que procuren
modificar los sentimientos del menor, tratando de restablecer por medio de la ciencia
médica el equilibrio entre su mundo celular y el medio circundante o haciéndole vivir en

un ambiente digno y purificador (Citado en: Gajardo, 1929, pags. 7-12).

Sin perjuicio de que se autodenominé como un enfoque humanitario y pareciera a primeras
cuentas una corriente enfocada en la protecciéon de los nifios, debemos ser categoricos en advertir
que el surgimiento del discurso de derechos como politica desde e/ Estado no tendra a los sujetos
protegidos ni la bisqueda de su desarrollo como punto de partida, sino que mas bien estamos en
presencia de un discurso legitimador para poner en practica aquellos artefactos que la ciencia
indicaba permiten predecir el fenémeno delictivo, determinado por, como dirfa uno de los
mayores promotores de la naciente doctrina de los derechos del nifio: la #rania del ambiente

(Gajardo, 1929).* Estamos, al final de cuentas, ante una problematica relativa al mantenimiento

4 Hs dable destacar que considerar la #irania del ambiente no fue una proposicion exclusiva del reiteradamente citado
juez Gajardo. Ella también se aprecia en los debates legislativos de los proyectos de ley que fueron previos a la
dictaciéon de la Ley de Proteccion de Menores. Leonardo Guzman, promotor del segundo proyecto de ley, sefialaba:
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del orden social, tendiente a disminuir las tasas de delito, y no frente a derechos que pueden ser
exigidos por los huachos; sin perjuicio que, desde temprano, el discurso de la élite tendrd el
notable esfuerzo de sefialar que las medidas de protecciéon estan destinadas para quienes tienen

derecho a ser salvados de su miseria e insoslayable destino.

Como detallaremos a continuacion, durante el siglo XX nuevamente aparecian los «movimientos
de salvadores del nifio» para extender los ya no tan candidos brazos de la disciplina, amparandose
esta vez en raquiticos postulados cientificos para disfrazar vetustos argumentos moralizadores,

teniendo asi el potencial de ser profusamente aceptados por la élite en los tiempos modernos.

No obstante de que, como adelantabamos en apartados anteriores, en la dictacién de la ley de
Proteccion de la Infancia Desvalida y en el Primer Congreso de Proteccion a la Infancia pueden
apreciarse atisbos de reconocimiento de las ideas promovidas por el positivismo criminolégico, no
sera sino en 1926 cuando se presentan tres proyectos de ley destinados a concretizar sus
principales postulados.** Dichos proyectos se materializaran en 1928 tras el nombramiento de una
comision mixta de diputados y senadores abocados a estudiar las ideas previamente presentadas,
dando origen a la poca estudiada Ley de Protecciéon de Menores, la cual crea en nuestro pais a los
Tribunales de Menores y sanciona por primera vez en la vigencia del Derecho los postulados del
positivismo criminolégico de corte Lombroseano, inaugurando oficialmente en nuestro pais y
desde el Estado el discurso de los derechos del nifio.”” En los términos de uno de los principales
exponentes de los amigos de la mano extendida, el ya citado juez Samuel Gajardo, estabamos
frente a un avance legislativo coherente con las miradas cientificas mas progresistas de la época,

concretandose una practica que tiene en miras la experiencia estadounidense:

“para juzgar al menor, tribunales no formados por hombres que por su educacién no podran liberarse de las
ritualidades ordinarias de las aplicaciones legales, sino que el nifio no es jamas un delincuente y que tras la falta
cometida por €él, hay una cadena de taras, de vicios del ambiente, perturbaciones morales que lo han empujado al
camino del crimen”. Citado en: (Bascufidn Valdés, 1974, pag. 139).

46 Para un analisis mas detallado, véase: (Bascufian Valdés, 1974).

47 Cabe sefialar que dicha innovacién en el discurso del derecho fue un fenémeno que se extendié por distintas
latitudes. Surgido en Illinois en los dltimos lustros del siglo XIX, el primer tribunal de menores nacié conforme a
aspectos pragmaticos y no derivaron de las construcciones abstractas que promovié el liberalismo europeo en el
Derecho penal. Su rapida explosion en el resto de Estados Unidos, Europa y buena parte de Latinoamérica, se debe
principalmente a que las funciones de represion y educacion que solapaban el control sobre el actuar delictivo juvenil
no se adecuaban con las garantias del proceso penal. La divulgacién de estos tribunales fue explosiva, y como registra
la literatura especializada, para 1930 los tribunales de menores practicamente constituyen una realidad en buena parte
de la orbe. En 1905 en Inglaterra, 1908 Alemania, 1911 en Portugal, 1911 en Hungrtfa, 1912 en Francia, 1922 en
Japén, 1924 en Espafia. Por su parte, en América Latina —y por sélo mencionar algunas- fueron creados en 1921 en
Argentina, 1923 en México y en 1928 en nuestro pais. Importancia para dicha extension tuvo el Congreso de Parfs de
1911. Todos los datos tratados en este pie de pagina estin presentes en: (Garcia Méndez, 2007)
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La ley 4.447 se basa en un criterio moderno para apreciar la conducta del nifio delincuente,
y, en consecuencia, abandona la idea de expiacion y de castigo con que era tratado por el
Codigo Penal. Con ello se ha puesto al nivel de las legislaciones mas progresistas de la

materia.

La idea fundamental consiste en considerar al nifio en forma diversa que al adulto, en
armonia con las caracteristicas propias de su vida psiquica (...). El nifio (a diferencia del
adulto) se halla mas cerca que el adulto de la vida humana y animal. Por eso se le ha
comparado con el salvaje, y se ha dicho que representa los caracteres de la Humanidad
primitiva. Lombroso sostiene que los gérmenes de la locura y la moral y de los crimenes se
encuentran, no por excepcion, sino de una manera normal, en los primeros afios del

hombre. El nifio, segun ¢€l, tiene todos los vicios y todas las particularidades del crimen

(Gajardo,1929, pag. 53).

En el nuevo siglo y con el fortalecimiento institucional de la medicina, la lucha interminable de los
tiempos modernos frente a la barbarie era ahora sostenida desde una mirada cientifica y no
solamente fundada en el discurso moralizador, teniendo mayor respaldo frente aquellas premisas
ideolégicas que propendian a la constante busqueda del progreso econdémico del pafs. En las
primeras décadas del siglo XX, esta vez la guerra a la ignorancia se respaldaba en razonamientos
empiricos e hipétesis comprobables que apuntaban una vez mas a lo que era considerado
contrario a los valores del sujeto moderno, aduciendo las viejas criticas del salvajismo irascible
disociado del salario, la preocupacién por la perturbacion de la propiedad privada y el escaso
seguimiento de los horarios fijos; seflalando que dichos estadios primitivos se encontraban
comprimidos con todo su esplendor en las almas de los nifios sumergidos en la pobreza. La
ciencia permitfa esta vez apuntar con claridad quienes eran seres atavicos, entes irracionales,
contrarios a las normas sociales imperantes y con una respuesta a los estimulos mas bien
primitiva, siendo calificados por el discurso del derecho y sancionados por ley como «menores en
situacion irregular». Dicha denominacion respondia, conforme lo senald la Ley de Proteccion de
Menores, a quienes estaban en “peligro material o moral”, concepto indeterminado que facilitd
que quienes dijeran sa/varlos, en la practica tuvieran como principal objetivo disuadir los vicios y las

terribles penumbras provocadas por el crimen.
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Cabe sefialar que la repercusion de los —en nuestros dias considerado- cuestionables postulados de
Cesare Lombroso fue preponderante en Latinoamérica durante las primeras décadas del siglo XX,
y en nuestro pafs sus postulados ya estuvieron presentes desde finales del Chile decimonodnico,
expresandose en una cantidad considerable de tesis de pregrado presentes en las Escuelas de
Derecho y de Medicina abocadas a recoger y difundir los postulados del médico italiano, como a
su vez en el calido recibimiento de uno de los discipulos més destacados: Enrique Ferri.* En el
Teatro Municipal de Santiago fue bienvenido con bombos y platillos, presentado por nada mas ni
nada menos que por el ese entonces flamante diputado Arturo Alessandri Palma, quien sin

escatimar en halagos sefialé que:

Corresponde a Enrique Ferri la honra de haber creado la sociologia criminal, rama
importante de la ciencia que se desarrolla languidamente envuelta en el ropaje de la escuela
clasica. Un dfa César Lombroso arrojé sobre ella un rayo de luz, creando la Antropologia
Criminal y tras de ¢l vino Ferri, para ensefiarnos que el delito considerado por los clasicos
es una entidad abstracta, no era sino un producto social cuya génesis y desarrollo
podriamos seguir y estudiar para poder aplicarle un dia el termocauterio que los intereses

de la sociedad exijiran (Citado en: Leon, 2016, pag. 73).

Como bien sugieren las dadivas y la poco critica presentacion de Arturo Alessandri, de los
postulados de la etiologia criminal el fenémeno delictivo no debe ser comprendido desde las
abstracciones que propone la Escuela Clasica, que como adelantdbamos en capitulos anteriores
fue la corriente que inspir6 en nuestro pafs la dictaciéon del Codigo Penal, sino que mas bien debe
considerar las condiciones facticas que determinan el actuar de los sujetos; mutando asi el
Derecho Penal desde un asunto de quebramiento del Derecho ejercido por un acto libre y
merecedor de castigo, a una rama mas bien orientada a identificar aquellas causas que permiten a
las instituciones vinculadas al control del delito justamente anticiparse a la consecucion de los actos

contrarios a Derecho. Una vez mas, la cosificacion de los sujetos y su encierro era servil para la

4 Como constata el profesor Jean Pierre Matus, a fines de siglo XIX y con el impulso del profesor de Derecho
Administrativo y posterior Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, Valentin Letelier, se
promovieron de forma considerable los postulados del positivismo criminolégico. Cabe sefialar que mds del 60% de
las monografias escritas entre 1875 y 1920 correspondian a textos que se referfan a la Escuela positiva del derecho
penal, siendo bastante expresivos de sus postulados los titulos como La Escuela Criminal Positiva (1917); el delito y su
represion (1907); De las penas y los sistemas penitenciarios (1902); Antropologia criminal y Derecho Penal (1911), Los menores ante la
legistacion penal (1917). Al respecto, véase: (Matus, 2007).
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libertad de los de arriba, quienes, autoproclamandose iluminados, tuvieron nuevas luces para

sostener viejos argumentos elaborados para resguardar los valores del orden social.

a) Algunos aspectos generales de la propuesta dogmatica del positivismo

criminolégico:

Revisemos las contradicciones presentes en la propuesta dogmatica que nos ofrece el positivismo
criminolégico. La piedra angular de este modelo tutelar que caracteriza a la infancia como
«menores» es que las sanciones no responden en el discurso a las l6gicas del castigo propias del
Derecho Penal, sino més bien a una sancién de ontologia distinta: una sancion administrativa.”’ Asi
se desprende de los dichos del juez Gajardo, quien describe su labor dentro del primer tribunal de

menores de nuestro pais:

Este Tribunal ofrece un aspecto caracteristico, que lo diferencia de todos los demas
Tribunales de la Republica, y es su doble misién administrativa y judicial. El juzgamiento
de un menor que ha delinquido o se encuentra abandonado en peligro moral o material no
constituye un juicio. Es un mero procedimiento de investigacion, en que se trata de
acumular todos los datos y circunstancias necesarias para apreciar la verdadera situaciéon en
que se encuentra, a fin de adoptar a su respecto la medida de protecciéon que lo coloque

fuera del peligro (Gajardo, 1929, pag. 94).

Dicho discurso legitimador traera dos deplorables consecuencias. La primera, es que, en tanto
para el discurso estabamos frente a lo que podemos calificar como una sancién administrativa, no
constatabamos un acto jurisdiccional, no siendo, por tanto, conducentes otorgar a los «menores»
las garantias propias del sistema penal.”” Asi, no resultaba necesario discutir durante un proceso
“sin forma de juicio” y caracterizado por ser “sin escritos, rebeldias ni traslados”, ni “cosa
juzgada”, otro derecho que no sea el “bienestar personal” y la “normalidad de la vida del menor”
(Gajardo, 1929, pag. 38; 95). En la practica, estabamos frente a arbitrariedades increfbles que ni

siquiera respetan las garantias modernas del procedimiento administrativo, a tal punto de que,

49 Cabe sefialar que el debate relativo a la ontologfa distinta entre sanciones administrativas y penales es de larga data,
pero en nuestros dias tiene un cariz distinto al expresado en este apartado. Para evitar equivocos, cabe destacar que la
pugna actual tiene como cje principal si las garantias penales proceden en casos ajenos a aquellos en donde se ve
afectada la libertad personal. Al respecto, véase: (Letelier, 2017). Para una revision histérica de los ultimos problemas
relativas al Derecho Administrativo Sancionador, que ademas nos da luces sobre la importancia de distinguir entre la
sancién administrativa de la penal, véase: (Camacho, 2016).

0 Dicha caracteristica es transversal al enfoque tutelar de derechos. Al respecto, son destacables los trabajos de

(Cortés, 2009) y (Garcia Méndez, 2007).
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como demuestra la extensa investigaciéon liderada por el profesor Antonio Bascunan Valdés
durante los primeros afios de la década del 707, la amplia mayoria de sentencias provenientes de
los tribunales de menores que declaraban el discernimiento de los infractores de ley —por tanto,
susceptible de ser sancionados penalmente, segun se deduce del tenor literal de la Ley de
Proteccion de Menores y la posterior Ley de Menores correspondiente al afilo 1967- ni siquiera

explicitan los fundamentos de su decision.

Grafico 2: Sentencias que presentan considerandos segun tribunal.

Considerandos Santiago San Miguel Valparaiso
Sin 99.38% 40.0% 51.87%
Con 0.62% 60.0% 48.12%

Fuente: (Bascufian Valdés, 1974)

Como se expresa en la tabla precedente, del total de 910 sentencias analizadas durante el afio 1971
de los tres tribunales de menores mas importantes del pais, el Tribunal de Menores de Santiago,
quien analiz6 la amplia mayoria de la muestra correspondiente a un 71.09%, cifra equivalente a
647 casos, no explicitaba los fundamentos de su decisiéon. Este porcentaje es sumamente
desconsolador si consideramos, por ejemplo, que en dicho periodo el mencionado tribunal optd
como principal medida a los menores declarados con discernimiento enviarlos directamente a una
carcel de adultos, sin siquiera —como pareciera desprenderse del discurso legitimador emitidos por
los adherentes al positivismo criminolégico presente en la ley- delegar al Juez del Crimen para que

sea este ultimo quien declare el acto jurisdiccional que supone irrogar la sanciéon penal.

La ilusiéon de negar el caracter jurisdiccional y contencioso del conflicto tiene como alicaidos
argumentos la poca respaldada y cuestionable busqueda de contribuir a la seguridad de la sociedad
—como demuestra la informaciéon disponible, la amplia mayorfa de las sanciones responden la
afectacion del bien juridico propiedad™- y, por otra parte, a tender una supuesta “mano salvadora”
a la infancia, que no reflejara las “humillaciones” propias de la “imposicion de la pena” (Gajardo,
1929, pag. 62). No obstante dicho discurso legitimador, en la practica estabamos frente al
establecimiento de sanciones penales que eludian abiertamente el principio de legalidad, teniendo

éstas un caracter indeterminado; respaldaindose en una increible discrecionalidad del juez de

51 Asf se desprende de la muestra analizada por Bascufian en el estudio ya citado: “En los tres Juzgados se mantiene el
hecho de que los delitos contra la Propiedad son los que se presentan en mayor nimero de casos. Estos alcanzan al

73.08% en San Miguel; 69.93% Valparaiso; 56.73% en Santiago” (Bascufian Valdés, 1974, pag. 251).

64



menores invariable durante todo el siglo XX, pudiendo dicho tribunal establecer la sancién penal
hasta la “readaptacion” o “rehabilitacion” del menor.” De esa forma, es dable sefialar que el
condicionar la sancién a la rehabilitacién del menor, ello supone de manera problematica dejar a la
discrecionalidad judicial la posibilidad de establecer reclusiones por tiempos considerablemente

mayores a los establecidos incluso en el sistema de responsabilidad penal de adultos.”

Por otra parte, vale decir que en tanto la sancién no es considerada un acto jurisdiccional ni
expresion del ius puniendi estatal, sino que mas bien una accién propia de la asistencia salvadora del
Estado, para irrogar el castigo no se considerd necesario cumplir con lo elementos basicos
exigidos para la configuracién del delito. En efecto, en tanto para el discurso legitimador de la
doctrina de la situacion irregular el foco esta en la reinsercién de los menores, no era necesaria la
realizacion de una conducta antijuridica para establecer una sancién administrativa, sélo bastaba
con identificar aquellas causas que de manera inexorable suponfan un peligro para la sociedad, es
decir, bastaba comprobar que estabamos frente a animales que estdan fuera del rebajio, siendo suficiente
para afectar la libertad personal de los «huachosy identificar su pobreza™; y a contrario sensu, no
se aplicaba sancién alguna si se consideraba que el infractor no constitufa un peligro para el resto,
dejando a los jovenes infractores de situacidon econémica favorable en total impunidad. De esa
manera, el modelo tutelar aqui descrito deshizo en la practica —mas no en el discurso presente en
el texto de la ley, en donde la distinciéon es bastante tenue- la diferenciacion entre infractores de

55

ley y menores en riesgo social.

A ese respecto, bastante cruda es la jurisprudencia para «huachos» que destaca con increible

entusiasmo el juez Gajardo, en donde se utilizaban argumentos inverosimiles para castigar a una

52 Sin petjuicio de la distincién legal, los conceptos fueron en la practica univocos. Al respecto, nos remitimos a:
(Bascufian Valdés, 1974, pags. 194-195)

>3 Punzante y paradigmatico es el famoso caso Gault en Estados Unidos, en donde se condend en el Estado de
Arizona a un nifio de 15 afios a la medida de internacién en la escuela industrial del Estado por un periodo que se
extendio hasta la fecha que cumpliera 21 afios. Todo ello por ser acusado de realizar Jamadas obscenas a una vecina. Ello
se hizo sin mediar garantfas procesales, siendo la pena establecida para un régimen de adultos equivalente a una multa
de 5 a 50 ddlares o dos meses de prision como maximo. Al respecto, véase: (Cortes, 1999)

>* En cuanto a los fundamentos dogmaticos penales relativos a la relacion entre la sancién penal y la “reeducacion” de
los jovenes infractores de ley, cabe remitirnos a: (Valenzuela, 2009) y también (Couso, 2000).

%> Diluir dicha diferenciacién se fundaba, entre otras disposiciones, en el art. 32 de la Ley de Menores: “Antes de
aplicarse a un menor de dieciocho afios alguna de las medidas contempladas en la presente ley, por un hecho que,
cometido por un mayor, constituiria delito, el juez debera establecer la circunstancia que en él ha cabido al menor. Sin
embargo, aunque se llegue a la conclusiéon de que el hecho no se ha cometido o que el menor no le ha cabido
participacién alguna en €l el juez podrd aplicarle las medidas de proteccién que contempla esta ley, siempre que el
menor se encontrare en peligro moral o material”. En cuanto a doctrina, vale destacar que si bien no analiza la
situacién chilena, un excelente trabajo que explica cémo se diluye la distincién entre infractor de ley y sujeto
empobrecido, se encuentra en: (Garcia Méndez, 2007) y también en el texto de (Cortes, 1999).
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nifia imputada del delito de homicidio, incluso cuando el peritaje determiné que los hechos

indicaban de forma indubitada estar frente a un suicidio:

6° Que a este Tribunal corresponde, no solamente el juzgamiento de los menores que han
incurrido en delitos, sino también la proteccion de los que, por cualquier causa, se hallaren

en peligro moral o material;
7° Que el examen social, psicologico y médico de la menor revela los siguientes hechos:

a) Que ha llevado una vida desordenada a consecuencia de no haber tenido en su hogar
una direccién enérgica;
b) Que su caracter es impulsivo, su instrucciébn escasa y sus facultades mentales

deficientes (...)

9° Que, dejar a la menor en libertad en las condiciones antedichas, serfa abandonarla en

medio del peligro, con sus fatales, ineludibles consecuencias (Gajardo, 1929, pag. 142)

La indolencia de dicho discurso descansa en el argumento de que los menores tedricamente no
eran enviados a carceles de adultos, sino que, conforme a lo dispuesto ya desde la Ley de
Proteccion de Menores de 1928, a centros especializados y pensados para su reinsercion y
desarrollo, denominados “Casas de Menores” y “Reformatorios”. En la practica, ante la tenue
oferta de las mencionadas instituciones, los menores en «situacion irregular» fueron derivados a
una familia para ejercer las consideradas virtuosas labores asalariadas™ o directamente a las
carceles de adultos, quedando dudas en si habfa una separacion efectiva dentro del recinto penal
con la poblacién penal adulta, problematica que, como profundizaremos en préximos apartados,

se mantuvo incluso hasta finales del siglo XX.”’

Como segunda gran consecuencia, se debe destacar que en tanto estabamos frente a una sancion
administrativa que permitfa negar el caracter jurisdiccional de la controversia, en el discurso era
considerado razonable sefialar que el juez debia actuar en aquellos aspectos que 7o eran propios del
Derecho. Ello se tradujo en abandonar principios basicos como el de legalidad y eludir la

controversial penal a la que se vefa enfrentado, considerando plausible sostener que el juez de

56 Al igual que las sanciones establecidas para mujeres y que hemos descrito en apartados precedentes.

> En el famoso caso de Roberto Martinez, E/ Tila, cabe sefialar que desde joven estuvo en centros penales que
convivian con los adultos, quienes a pesar de una separacion estructural —pabellones-, mantenian contacto con
poblacion penal adulta y asimilaban la jerarquia imperante en dichos recintos (Cristino, Rosales, Varela, & Zunino,
2016). Historia similar se encuentra en: (Goémez Morel, 2012).
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menores “no debia ser un jurista diestro en cubileteos legales”, debiendo mas bien orientar su
actuar al de “un hombre humano, un verdadero maestro, un psicélogo capaz de ponerse al nivel
del alma infantil y comprender los valores afectivos de la personalidad del nino” (Gajardo, 1929,
pag. 38), distanciandolo de esa forma de toda la baterfa de principios que tienen por objeto

resguardar a los sujetos de las sanciones mas severas de nuestro ordenamiento juridico.

Cabe sefialar que, si bien el reglamento de ejecucion de la ley de Proteccion de Menores establecio
una judicatura especializada, estableciendo como requisitos para investit como juez acreditar
conocimientos de psicologia, las consideraciones de dicho discurso autodenominado humanitario
cludieron la abulia del legislador y de la Administracién, quienes —quiza, por notable falta de
genuino interés- no consolidaron la creacidon de estos tribunales a lo largo del pafs. Es mas, tras
reformas legislativas que ampliaron la cobertura y que supeditaron la creacion de dichos tribunales
a la discrecionalidad del Presidente de la Republica “en la medida que los recursos lo permitan”,
s6lo cumplian con los requisitos objetivos establecidos por ley durante la década de los setenta los
tribunales de Santiago, San Miguel y Valparaiso (Bascufian Valdés, 1974). Al igual que en el resto
de Latinoamérica, la presencia de tribunales especializados en nuestro pais era minima, debiendo
la amplia mayoria de los menores en situacion irregular sujetarse directamente a la jurisdiccion de
adultos para determinar su descernimiento, sin recibir una atencién especializada como se

desprende de las leyes y el discurso legitimador predominante de aquél entonces.”®

En definitiva, tanto el discurso legitimador orientado a dotar de un contenido ontolégico distinto
a la sancion penal, como los argumentos tendientes a conferir una conducta humanitaria otorgada
al juez, contribuiran a anular aquella propuesta aparentemente emancipatoria que conforma la
baterfa de conceptos ofrecidos por el iluminismo: la proporcionalidad de la pena, el principio de

legalidad, el de cosa juzgada y el i dubio pro reo.”” Ellos seran conceptos estériles para /os de abajo,

58 Como destaca Miguel Cillero: “La Ley 4.447 establece los Juzgados de Menores, creando uno de ellos en la ciudad
de Santiago y facultando al Presidente de la Republica para crear otros en cada ciudad asiento de Corte de
Apelaciones. En el articulo primero transitorio se establecié que en los departamentos donde no existen Jueces de
Menores, la aplicacion de la Ley 4.447, y por ende, su competencia, corresponde al Juez de Letras de Mayor Cuantia.
De este modo, es posible apreciar que toda la competencia tutelar propiamente tal, que era creacién original de esta
ley, fue confiada a Jueces no especializados, quienes debian regirse por las normas de procedimiento establecidas en la
Ley 4.447, las cuales, como se dijo, eran muy generales y otorgaban facultades discrecionales al juez” (Cillero, 1994,
pag. 100).

> El surgimiento de dichos principios también tiene la disputa del poder como una de sus causas, estando
intimamente relacionado con el desenvolvimiento del capitalismo mercantil europeo. Al respecto, nos remitimos a:
(Rusche & Kirchheimer, 1984), en especial sus capitulos 111, IV y V. Por otra parte, vale ser criticos con la benignidad
de las penas que se sustraen del discurso emanado de quienes consignaron la intromisiéon de las garantias penales
orientadas a poner fin a los suplicios y reformular el castigo. Al respecto, véase: (Foucualt, 2004, pags. 77-107).
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siendo suprimidos frente a mecanismos de protecciéon orientados a criminalizar la pobreza,

legitimandose a través de un discurso de derechos y de «tiranfas del ambiente».

En definitiva, con la llegada de la doctrina de la situacién irregular, la heredada lucha contra la
barbarie que enarbol6 la clase ociosa fue imbuida por los derroteros de la ciencia moderna, y alli
estaban los «huachos» para recibir todo el castigo disfrazado de discursos salvadores y de ilusorias
manos amistosas, proveniente de quienes estaban dispuestos a depurar del discurso del derecho
aquellas garantias que nos resguardan frente a las sanciones mds gravosas de nuestro
ordenamiento juridico. Y desde quienes enarbolaban el discurso de los derechos de los nifios y la
tiranfa del ambiente se insistfa en esgrimir las consignas de la proteccion, teniendo los «huachos»
del periodo al final de cuentas nada mas que un derecho a permanecer en las residencias en donde
se ejerce castigo; mientras quien atendfa a su situacion irregular se caracterizaba como a un padre y
un amigo, dotandolo de potestades que, con exorbitante discrecionalidad, dejaba secuelas
considerables, e incluso quizas mas dafiinas que las utilizadas por aquellos padres que a su sola

discrecion tenfan la potestad de enviar por un mes a sus hijos a una institucién correccional.

b) El problema del discernimiento para la 6ptica positivista:

Mencién aparte merece la institucién del discernimiento, una espina problematica para los
defensores del positivismo criminolégico. En efecto, los proyectos de ley anteriores a la dictacion
de la Ley de Protecciéon de Menores suprimian aquella institucion heredada de la Escuela Clasica
que oriento las bases del Codigo Penal, por considerarla “metafisica” y un verdadero fracaso para
combatir la delincuencia. Sin perjuicio de dichas preocupaciones, y de argumentos de ese tipo
presentes en variados proyectos de ley relativos a los menores en situacion irregular, durante todo

el siglo XX se mantuvo dicha controversial institucién en nuestro ordenamiento juridico.(’O

El problema para los defensores del positivismo criminolégico estribaba en que la determinacion

del discernimiento consiste en sus origenes en la tarea de evaluar la conciencia de ilicitud al

% E] combate a la delincuencia de la manera aqui descrita se mantuvo durante, al menos, todo el siglo XX. No habia
resquemores para considerar el castigo como un medio para supuestamente resguardar la seguridad de la sociedad.
Para los fines aqui tratados podemos destacar la ley 11.183 de 1953, la cual disminuye la edad maxima del menor para
su responsabilidad penal de veinte a dieciocho afios, estableciendo que la declaraciéon de discernimiento para el mayor
de dieciséis y menor de dieciocho afios. Al respecto, Labatut, un promotor de dicha modificacién legal que llegd
incluso a presentar un proyecto de Codigo Penal que recogia instituciones positivistas, sefialé que “la ley 11.183 por
motivos de conveniencia practica, derivados del incremento de la delincuencia juvenil y de los mediocres resultados
obtenidos en la readaptacion social de los menores delincuentes, restablecié la situacion existente en el texto primitivo
del Cédigo Penal, a la vez que, como veremos mds adelante, disminuyo considerablemente el efecto atenuante de la
menor edad juvenil”. Citado en: (Bascufidn Valdés, 1974, pag. 156).
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momento de que los jovenes realizaban el acto merecedor de castigo, y por tanto, concentraba su
atencion en la voluntad del imputado, sin supeditar dicho analisis o las repercusiones de su castigo
bajo criterios de utilidad social o seguridad ciudadana. Ello, sumado a la ausencia de una
definicion legislativa de discernimiento o de criterios que debfa considerar el juez para
pronunciarse sobre dicha institucién, provocd, como bien se percaté Antonio Bascufidn Valdés,
en una genuina contradicciéon entre el sentido que la jurisprudencia habfa dado previamente a
dicha institucién, en donde la responsabilidad penal se subordinaba al discernimiento y, por otra
parte, los fines previstos por la baterfa legislativa de corte Lombroseano. Dicha problematica se
afianzaba a su vez, si consideramos que desde la ley 14.550 se esclarecio la labor jurisdiccional de
dichos tribunales, considerandolos por primera vez parte de la organica judicial y dificultando el
argumento de su funciéon administrativa, impidiendo una legitimacién tranquila de los postulados

de la doctrina de la situacién irregular ya tratados en el apartado anterior.”!

Nuestro autor, motivado por dicha contradiccion e intuyendo como se forjaba un discurso del
derecho que estaba dispuesto a ir en contra del texto de la ley que exigia comprobar la conciencia
de ilicitud del menor, e incluso suponia modificar la teorfa del delito al subordinar la
responsabilidad penal a criterios de peligrosidad y utilidad social® opté por dirigir la
sistematizacion de las sentencias emitidas durante el afo 1971 por los tres principales tribunales
de menores del pais: Valparaiso, correspondiente a las comunas de Valparaiso y Vifia del Mar; San
Miguel, correspondiente a las comunas de San Miguel, L.a Granja y La Cisterna; y Santiago,
correspondiente al resto de la Region Metropolitana. Entendiendo la preocupante inexistencia de
la sistematizacion de datos estadisticos del periodo tendientes a analizar el derecho penal juvenil

antes de la creacion del Consejo Nacional de Menores en 1967 y durante los primeros afios del

61 Con respecto a la innovacién legislativa que reconoce el caracter jurisdiccional de estos tribunales, la literatura
especializada nos demuestra que los fundamentos de dicho cambio fue mas bien pragmadtico que sintomatico de un
cambio de paradigma: “Entre los problemas (extraidos del mensaje legislativo) destaca “... la escasez de Tribunales y
de personal que atenta contra la celeridad del procedimiento”, una “defectuosa organizaciéon” y “vacios en la
legislacion” elementos que conducen a un “resultado negativo”. Como soluciones sefiala que “en primer término, se
ha incorporado al Escalafén del Poder Judicial, al personal de los Juzgados de Menores, ya que hasta ahora se
encuentra al margen de este Estatuto, no obstante ejercer funciones judiciales; se le hace aplicable; ademds, las
disposiciones del Codigo Organico de Tribunales para que asi participen plenamente de los derechos, deberes y
obligaciones de la Magistratura Ordinaria, sin petjuicio que mantengan su competencia especialisima y que prevalezca
ante cualquiera otra legislacion particular a que se sujeta la tramitacion y fallo de los asuntos que se conocen...”. De
este modo, recién con la dictacion de este Ley se asimila plenamente la Justicia de Menores a las reglas generales de la
Magistratura Ordinaria” (Cillero, 1994, pag. 107).

92 Como sefiala la literatura especializada, las teorfas de justificacion de la pena dificilmente pueden eludir la definitional
stop, esto es, la objecion consistente en “la imposicién de la pena a un no-culpable ya no serfa una teorfa de la
justificacion de la pena”. Al respecto, véase también: (Mafialich, 2007, pag. 125).
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funcionamiento de este érgano, vale la pena comentar en este apartado algunos de los destacables
aportes presentes en dicho estudio, sin perjuicio de que como reconoce el mismo Bascufian, son
evidentes las limitaciones de dicha investigacion en razén de su envergadura, los costos

disponibles de aquél entonces y el tiempo de la muestra que tiene por objeto.

En primer lugar, y no obstante de que desde la vigencia de la Ley de Proteccion de Menores se
exigié a los tribunales de menores acreditar conocimientos de psicologia, un 6rgano asesor se
encarg6 de elaborar informes que den cuenta de la situacion irregular del menor. La mencionada
ley establecié en sus inicios que dichos informes debian ser realizados por las visitadoras sociales,
quienes eran mujeres provenientes y educadas por la institucionalidad benéfica para promover
desde la accion asistencial los valores de higiene y las virtudes de una familia constituida conforme
a la ideologia promovida por la clase ociosa. Ya avanzado el siglo XX y con la dictacion de la Ley de
Menores en 1967, los informes que dan cuenta de la situacién irregular del menor pasaran a
realizarlos las Asistentes Sociales. Sin perjuicio de que no podemos dar cuenta de una uniformidad
en cuanto a los factores a analizar por las distintas funcionarias del mencionado érgano asesor,
podemos constatar que al menos en el periodo estudiado por Bascunan dichos informes
responden a factores comunes, y desde donde se puede observar elementos de continuidad con la
vieja jurisprudencia que expresa el rol de las visitadoras sociales, encargadas de esclarecer el

“peligro material o moral” del menor.

Vale aqui reproducir las distintas variables presentes en los Informes Sociales efectuados por las
Asistentes Sociales que trabajaron para tribunal de menores de San Miguel, quienes a través de
entrevistas al menor, a sus padres, o visitas directamente al hogar, indagaban en todos o algunos

de los aspectos que se sefialan a continuacion:

1) Si el Menor ingresa por primera vez al establecimiento, o si es reincidente o tiene mas

de un ingreso.

2) Si el hecho imputado al menor, es un acto irregular dentro de la vida del menor, o

forma parte de una serie de actos o vida irregular.

3) Si el menor posee buenas condiciones de estudio o trabajo, o si tiene malas condiciones

de estudio o trabajo.
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4) Si el menor tiene buena conducta, es respetuoso y posee buenas amistades, o si tiene

mala conducta, es irrespetuoso y posee malas amistades.

5) Si el menor tiene una Normalidad Psicolégica y Psiquica, o si el menor presenta
anormalidades Psicolégicas o Psiquicas (inmadurez, deficiencias de personalidad, debilidad

mental, etc.).

0) Si el menor presenta existencia de enfermedades, o si el presenta inexistencia de

enfermedades.

7) Si el hogar ofrece buenas condiciones materiales y morales, o el hogar no ofrece buenas

condiciones materiales y morales.

8) Si ambos padres o uno de ellos posee condiciones de responsabilidad, o los padres son

irresponsables.

9) Si los padres tienen ascendencia sobre el menor, o los padres no tienen ascendencia

sobre el menor. (Bascufian Valdés, 1974, pag. 284)

De los criterios expuestos, vale sefialar que la institucion del discernimiento conforme a los
postulados dogmaticos de la Escuela Clasica sélo quizas puede desprenderse —en caso de que se
buscara comprobar la conciencia de ilicitud- en el analisis de la “normalidad psicoldgica del
menor”. Sin perjuicio de ello, la labor de las Asistentes Sociales se mantuvo claramente afin a los
postulados del positivismo criminolégico, lo que se aprecia de forma evidente y transversal en

todos los factores considerados por las asistentes sociales.

Ello es relevante, pues recordemos que las potestades dadas al juez en la Ley de Proteccion de
Menores e incluso en las posteriores reformas legislativas, lo facultaban a que, a pesar de declarar
que el menor no haya actuado con discernimiento, pudiera aplicar las medidas correspondientes a
los infractores de ley cuando el menor se encuentre en “peligro material o moral”. En efecto, en el
articulo 30 de la Ley de Menores dictada en 1967, se confiere al juez la prerrogativa frente a
hechos no constitutivos de delito, y “sin necesidad de llamarlo (al menor) a su presencia”, de
aplicar alguna de las medidas propias de quienes hayan actuado con discernimiento, y por tanto,
volviéndolos susceptibles de ser sancionados penalmente. De esa forma, la instituciéon del

discernimiento permitié diluir —vale sefialar, durante todo el siglo XX- la distinciéon entre sujetos
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en riesgo social e infractores de ley, subordinando la responsabilidad penal exclusivamente a
criterios de utilidad social, para ser mas especificos: subordinaba la responsabilidad penal a ser

«huacho».” Ello se aprecia jurisprudencialmente desde temprano:

4° Que, como consecuencia de lo dicho, si el menor fuera juzgado por la justicia
ordinaria, deberfa en todo caso, quedar en libertad en breve plazo, lo que serfa perjudicial
para él y la sociedad, pues existiendo certidumbre de que ha cometido el hecho punible
que se le atribuye, se encuentra en situacion de conducta irregular, y existe el inminente

peligro de que reincide;

5% Que el problema metafisico de establecer si el menor, en un momento dado, obr6 o no
con discernimiento, aparte de vago y complejo, carece de interés ante el problema
verdaderamente humano y practico de saber si el inculpado, atendidas sus condiciones de

vida, representa o no un peligro efectivo para la sociedad (Gajardo, 1929, pag. 138).

La mencionada jurisprudencia, ademas de eludir el principio de legalidad y subordinarlo a una
“humana” discrecionalidad judicial, es problematica incluso si consideramos los fundamentos
propios de quienes consideran al Derecho como una disciplina cientifica. En efecto, en
conformidad a los mitos del positivismo juridico que confieren una supuesta plenitud hermética y
racionalidad al Derecho, del texto de la ley se desprende que un menor declarado con
discernimiento no deberfa tener un tratamiento idéntico al de un menor en situacién irregular, es
decir, en tanto la ley distingue, cientificamente no es razonable comprender la institucion del
discernimiento de la misma forma que comprendemos aquellos criterios desde donde se esbozan
los postulados ligados a la peligrosidad y/o utilidad social que constituyen la base de la doctrina de
la situacion irregular. Sin perjuicio de aquello, y en contra de lo que puede desprenderse de una
interpretacion légica e incluso literal de la baterfa legislativa aqui tratada, no hay durante la
prevalencia dogmatica de la doctrina de la situacion irregular una separacion jurisprudencial clara

entre los infractores de ley y el resto de los menores en peligro “moral o material””.**

63 Al respecto, véase (Cillero, 1994).

6+ Asf lo sefiala también Miguel Cillero: “El nuevo sistema creado por la Ley 4.447, pretendfa asumir la proteccién de
todos los menores que se encontraran en alguna irregularidad. Respecto de ellos no se hizo una separacion clara, ni de
procedimiento ni de tratamiento, lo que ha llevado a la actual situacién de confusién entre delincuencia juvenil y
riesgo social. La Ley 4.447, inicia este sistema de considerar a todos los menores necesitados de proteccién en un
mismo grupo, haciendo caso omiso de la distincién entre actos tipificados penalmente y otras situaciones” (Cillero,

1994, pag. 99)
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Por otra parte, vale sefialar que jurisprudencialmente los criterios de utilidad social son apreciables
en variables explicitas del entramado legislativo, en donde se considera, por ejemplo, la
reincidencia del menor para establecer si ha obrado o no con discernimiento. Pero también se
expresan, y de manera bastante problematica al ir en contra del texto de la ley, en —en palabras de
Bascufian- variables extrajuridicas. Al respecto, son esclarecedores los datos correspondientes al

tribunal de menores de Santiago obtenidos en la investigacion de Bascufan ya resefiada:

Grafico 3: Género como variable extrajuridica utilizada por los jueces para establecer el

discernimiento de los menores.

DISCERNIMIENTO
SEXO SIN CON TOTAL (n)
Masculino 32.58% 67.42% (580)
Femenino 55.22% 44.78% (67)
(n) (226) (421) (647)

Fuente: (Bascufian Valdés, 1974, pag. 271)

Grafico 4: Bienes juridicos protegidos como variable extrajuridica utilizada por los jueces

para establecer el discernimiento de los menores.

DISCERNIMIENTO
MATERIA SIN CON TOTAL (n)

PERSONAS 36.84% 63.15% (95)

PROPIEDAD 22.34% 77.66% (367)

MORALIDAD 30.90% 69.10% (55)

O. PUBLICO 82.60% 17.4% 92)

S. PUBLICA 7.69% 92.31% (26)

(n) (220) (415) (635)

Fuente: (Bascufian Valdés, 1974, pag. 272)

De las tablas precedentes, se deduce que la institucién del discernimiento era considerablemente

mas inflexible en el caso de los hombres, estando la responsabilidad penal subordinada en buena
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parte al sexo del infractor. Vale decir que aquella variable se mantiene en los tres tribunales

analizados, manteniéndose el tratamiento diferenciado con distinta intensidad.®

Por otra parte, en cuanto a los bienes juridicos protegidos, notables son las diferencias al
tratamiento del discernimiento entre los delitos de orden publico —estos corresponden a delitos
como la mendicidad, la vagancia, la ebriedad, desérdenes publicos, desacato a la autoridad y armas
de fuego- y los de salud publica —correspondiente a los tipos de trafico, elaboracién y consumo de
estupefacientes-. Cabe destacar también la afectacién del bien juridico propiedad, que
cuantitativamente y, en conformidad a la dialéctica ilustrada, representa mas de la mitad del total
de la muestra. Al respecto, debemos considerar que si desglosamos los delitos de robo y hurto se
desprende con mayor claridad los criterios de peligrosidad propios de la doctrina de la situacion
irregular descrita a lo largo de este capitulo. En efecto, la investigacion resefiada se constata que
en el delito de robo, solo un magro 1.68% es declarado sin discernimiento, mientras el restante
98.38% es declarado con tal; a diferencia del hurto en donde solo un 59.04% es declarado con
discernimiento y un 40.86% sin €l. Situacién similar ocurre con la materia personas, en donde el
100% de quienes son imputados por el delito de homicidio son declarados con discernimiento,

mientras en el caso de las lesiones s6lo un 42.63% (Bascunan Valdés, 1974).

Por ultimo, es preocupante la celeridad de los tribunales de menores en declarar el discernimiento
del supuesto infractor, lo que ademas de explicarse por la naturaleza de un procedimiento
administrativo “sin forma de juicio” y de sentencias que ni siquiera aducen sus considerandos, da
cuenta del tratamiento indiferenciado entre infractores de ley y menores en situacién irregular,

como también es sintomatico de las evidentes vulneraciones a las garantias penales:

Grafico 5: Duracion del proceso por juzgado

Dias Santiago | San Miguel | Valparaiso
Grupo 1 (1a3) 26.89% 0.0% 0.01%
Grupo 2 (42 6) 23.02% 0.0% 9.77%
Grupo 3 (7a9) 11.59% 0.76% 11.27%
Grupo 4 (10 a 20) 13.91% 3.07% 43.60%
Grupo 5 (21 a 30) 5.87% 3.84% 20.34%

% En el tribunal de San Miguel, por ejemplo, el 100% de las mujeres fueron declaradas sin discernimiento (Bascufiin
Valdés, 1974) .

74



Grupo 6 (31260) | 8.19% 33.07% 3.75%
Grupo 7 (61290) | 2.78% 20.76% 1.50%
Grupo 8 (912120) | 1.54% 12.30% 0.0%
Grupo 9 (1212 150) | 0.61% 10.76% 0.0%
Grupo 10 (151 a 180) | 0.30% 5.38% 0.75%
Grupo 11 (181 a 365) | 0.77% 4.61% 0.0%
Grupo 12 (366 a | 0.15% 2.30% 0.0%
730)

Grupo 13 (730) 0.15% 0.0% 0.0%
Grupo 0 (sin datos) | 4.17% 3.0% 3.0%
Total 100% 100% %

N° total (647) (130) (133)

Fuente: (Bascufian Valdés, 1974, pag. 267)

Todo lo anterior parece indicar que la disciplina decimonoénica descrita en el capitulo anterior
extendio sus rafces, acomodando el discurso del Derecho para castigar a los mismos sujetos. Las
mujeres siguieron siendo consideradas, al igual que en las Casas de Correccién, como acreedoras
de un tratamiento diferenciado al de los hombres, siendo sancionadas en la medida que fueran
consideradas un peligro para la sociedad. A su vez, la propiedad siguié siendo el principal
fundamento para la expresion del castigo y afianzar discursivamente las ansias perennes de traer
prosperidad econdmica a la nacién. Ya destruida el proyecto empresarial de la chingana, los
fundamentos de disciplina emanados desde arriba trascendieron con discurso cientifico el siglo XX,

buscando la institucionalidad aplastar la memoria de los oprimidos.

Sin duda la gran innovacién dogmatica del nuevo siglo es la reconfiguracion de la institucion del
discernimiento, la cual permitié acomodar la legislacion existente al predominio dogmatico del
positivismo criminolégico esgrimido por el movimiento de los «salvadores del nifio», quienes en la
busqueda de la “tiranfa del ambiente” en el que se desenvuelven los «huachos», permitieron
legitimar la vieja practica de sancionar a los sujetos por sélo ser contrarios a los valores del orden
social; sancionando dichos controversiales postulados en la vigencia del Derecho con la dictacion

de la Ley de Proteccion de Menores de 1928, y afianzandolo en leyes posteriores como la Ley de
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Menores de 1967 y, como veremos, en el Decreto Ley n°2465 de 1979 que crea el Servicio
Nacional de Menores. Ese es el origen de la Iagubre historia de los derechos del nifio en nuestro pais;
orientada a quienes sin siquiera poder conquistar sus derechos ni ser escuchados, desde arriba
recibieron los brazos de una disciplina afieja y que estd en el mecanico corazén de quienes dicen

salvarnos de la barbarie.

3.- De instituciones ligadas a la higiene al Servicio Nacional de Menores: Coordinar,

fiscalizar, prestar y subsidiar la caridad durante el siglo XX. ¢El fin de la disciplina?
Sr. Insulza,

Siendo yo un delincuente, desde niio crei que el sistema judicial estd en pie para aplicar
Justicia y no para secar a un individuo en la cdrcel. Independientemente de mi edad, creo
que en el pasado, usted de haber sido consultado, habria propuesto lo niismo. Observo
que por la calidad de sus ingresos, dificilmente sus hijos lleguen a estar en riesgo social.
Usted habla de mi vida como si fuese para delinguir y no en delitos que cometi,
intentando mejorar el remedo de vida y familia que tengo. Creo que a eso a su merced no
le aplicaria ni una gota de empatia. Afirmo esto en base a sus declaraciones a la prensa
y en la observacion a su alcurnia. Solicito a usted como profesional de informes,
burocracia y estadisticas, se dé un tiempo en su apretada agenda para leer los tales.
Quizis, de esa manera, ya que nunca serd en terreno, se dé cuenta que muchos chilenos y

Y0 no nacimos delincuentes. Respetuosa_y atentamente se despide de usted,

Roberto José Martinez V. Delincuente Habitual.

-Carta de “El Tila” en respuesta a los dichos de José Miguel Insulza, en ese
entonces Ministro del Interior, quien sefalé en el discurso publico sus deseos de

que Roberto Martinez se “seque en la carcel”.®

Como hemos argumentado a lo lado de este capitulo, el control social promovido por los
movimientos de salvadores del nifio se mantendra durante todo el siglo XX, pero ahora no sélo desde la

protagonica gestion privada sino también desde e/ Estado, incluyendo su aparato administrativo y un

6 Extraido de: (Cristino, Rosales, Varela, & Zunino, 20106).
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Derecho imbuido por los postulados pseudocientificos del positivismo criminolégico.”” Dicho
paradigma ha sido el que con mas fuerza en nuestros dias por el discurso del derecho se ha
denominado modelo tutelar, siendo caracterizado por una supuesta transferencia de facultades de
tutela de los padres a los 6rganos del Estado®, ademis de tener como elemento distintivo no
considerar a los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derecho sino que en el mejor de los
casos como obyjetos de caridad, teniendo éstos el exclusivo derecho de ser protegidos forzosamente
de su situacion irregular. Es asi como se fotj6 desde arriba y en direccion a las cloacas un aparato
administrativo dedicado a coordinar las instituciones dedicadas a la proteccion de los «huachos» y

a vigilar los factores que indicaban su ineludible conducta delictiva.

Dicha organizacién administrativa sera coherente con los tiempos modernos en donde el Estado
expandia los servicios publicos en atencién progresiva hacia las necesidades sociales, pero a su
vez, como ya hemos adelantado, serd un aparato administrativo que respetara el ejercicio de la
caridad privada y vera como un poderoso aliado a los movimientos de salvadores del nifio. Para ser mas
exactos, vale decir que dentro del Estado también estaba —y la verdad siempre estuvo presente-
dicho movimiento; volviéndose el Estado un actor mas dentro de un enfoque de Beneficencia que

se mantendra inflexible durante todo el siglo XX.

a) Organizaciéon administrativa vinculada a la proteccion de la infancia
institucionalizada durante la vigencia de la ley 4.464 de 1928, denominada

“Ley de Proteccion de Menores”:

Como destaca Marfa Teresa Anriquez, con anterioridad a la vigencia de la Ley de Proteccion de
Menores, la creaciéon en 1913 del denominado Consejo Superior de la infancia, “representa el primer
intento del sector publico de asumir un rol coordinador frente a la accién protectora de las
instituciones privadas y, al mismo tiempo, continuar con la funcién correccional y reformadora
del Gobierno. También el Consejo se abocé al estudio de la legislaciéon para la creaciéon de
Tribunales especiales para nifios que delinquen”, extendiéndose dicha supervigilancia y
fiscalizacion a todas las instituciones privadas, con independencia si recibfan subvencion estatal o

dependian de la caridad otorgada por la élite (1994, pag. 157).

67 Para una vision opuesta, que considera que la extensioén del Estado supone el fin del control social y el paso a una
politica social, véase: (Goicovic, 2000).

% Como ya hemos argumentado, para nosotros mas bien estamos en presencia de una “emancipacién forzada”
fundada en la remision a disposiciones del Cédigo Civil. Al respecto, véase el primer apartado de este capitulo.
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Dicha institucionalidad ve incrementada sus atribuciones con la dictacion de la Ley de Proteccion
de Menores de 1928 (ley n°4447), en cuyo articulo primero se crea la Direccion General de Proteccion
de Menores, 6rgano dependiente del Ministerio de Justicia, mediante el cual el Estado ejercié la
“funcién de atender al cuidado personal, educacién moral, intelectual y profesional de los
menores”. Vale destacar que ademas de las funciones de coordinacién y supervisiéon con que ya
contaba el Consejo Superior, se le responsabilizé de orientar la atencién dada por las instituciones
con un claro énfasis en los aspectos morales y de Higiene (Cillero, 1994). La Ley de Proteccion de
Menores también establecio la creacién de un Consejo Consultivo, presidido por el Director de la
Direccion General de Proteccién de Menores, el cual estaba conformado por los distintos actores

que conforman a los movimientos de salvadores del ninio descritos a lo largo de este capitulo:
a) Un Ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago, designado por este Tribunal;
b) Un miembro de la Faculta de Medicina, designado por ella;

) El Director de Laboratorio de Psicologia Experimental, que determine el Presidente de

la Republica.
d) El Director del Politécnico Elemental de Menores “Alcibiades Vicencio”;
e) Un representante de las instituciones privadas de proteccion a la infancia masculina.

Cabe sefialar que el articulo quinto de esa ley facult6 al Presidente de la Republica para determinar
“las instituciones privadas que puedan formar parte en la eleccién de representantes ante el
Consejo”, estableciendo para éstos una duraciéon de tres aflos en sus cargos, mientras que pare el
resto de integrantes su permanencia queda sujeta a que sigan perteneciendo a las “instituciones

que los hayan designado o desempefien los cargos correspondientes”.

Por otra parte, la Ley de Proteccién de Menores cre6 ademas de los tribunales de menores, que
como hemos argumentado en el apartado anterior, eran parte de la Administracion del Estado. La
organizacion administrativa también estuvo conformada desde la mencionada ley por las Casas de
Menores, disponiéndose su creacion “en el asiento de cada Juzgado de Menores”, creandose por

expreso mandato de la Ley de Proteccion de Menores el centro _Akibiades 1 icencio,
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correspondiente al tribunal de menores de Santiago, hasta ese momento el tnico tribunal de

menores del pafs.”

Los cambios organicos en lo establecido en la Ley de Proteccién de Menores vendrian en un par
de décadas después, pero ello no supuso un cambio en el enfoque tutelar sino mas bien su
profundizacién. Manteniendo su poderio en el andamiaje administrativo de protecciéon a la
infancia, desde los promotores de la ciencia médica se obtuvo que en 1942 se fusionara la ya
mencionada Direccion General de Protecciéon de Menores con otros servicios médicos
asistenciales, formando la Direccion General de Protecciéon a la Infancia y Adolescencia
(PROTINFA). Siguiendo a un reconocido exponente de la literatura juridica chilena ligada a los
Derechos de la infancia y adolescencia, Miguel Cillero (1994), dicho érgano sélo tuvo diez afios de
vigencia, pasando los servicios publicos vinculados a la proteccién de los menores en situacién

irregular a depender jerarquicamente del Ministerio de Salud.”

Siguiendo Anriquez, durante este periodo las entidades privadas se mantuvieron mayoritariamente
“dentro de un concepto de atencién protectora de la infancia”; en tanto desde la Administracion
del Estado se “asumio la responsabilidad de la atencion correccional o rehabilitadora” (Anriquez,
1994, pag. 164). Sin perjuicio de que, como hemos sefialado anteriormente, conforme a los
postulados del positivismo criminoldgico se disuelve la distincién entre infancia en riesgo social e
infractores de ley, siendo dificilmente identificables un distinto tratamiento institucional,
concordamos con Anriquez en que durante este periodo el Estado tuvo un débil interés en
atender directamente la situacion de la infancia considerada histéricamente desde la gestion
privada, reconociendo enormes potestades en quienes habfan por décadas realizado una —segun el

discurso oficial- una encomiable labor.

% Vale sefialar que ademas de un Director, de un médico y un psicélogo designados por el Presidente de la Republica,
las Casas de Menores debfan por mandato legislativo contar con visitadoras sociales, que como hemos adelantado en
apartados anteriores eran las encargadas de emitir informes que den cuenta de la sitnacidn irregular del menor. Como
sefiala la literatura especializada, ellas eran histéricamente parte de la institucionalidad benéfica proveniente de la
caridad privada, siendo la cara visible del disciplinamiento consistente en llevar los valores de la élite a los sectores
populares a través de la asistencia. Al respecto, véase: (Moyano, 2017). Con la especializacion de la atencion privada y
la profesionalizacién de los crecientes sectores medios, la labor de las visitadoras sociales sera reemplazada por las
asistentes sociales.

70 Vale sefialar que desde temprano fue controversial la subordinacion de los servicios publicos de proteccion a la
infancia al Ministerio de Justicia. Sin ir mas lejos, durante la discusion de la ley que fij6 la dependencia de estos
servicios al Ministerio de Salud, se aprobd por ambas Camaras la indicacion del Senador Gonzalez Madariaga, quien
propuso la dependencia de dichos servicios al Ministerio de Educacién. Como constata la literatura especializada,
dicha indicacion fue vetada por el Presidente de la Republica, bajo pretexto de preparar un nuevo proyecto de ley que
al final de cuentas nunca llegd a conocerse (Cillero, 1994).
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Ello trajo consigo la autorregulaciéon de la actividad privada y la conformaciéon de asociaciones
publico-privadas, destacandose para los efectos aqui tratados la Fundacion Nacional de Instituciones de
Proteccion de Menores (FENIPROM) creada durante 1958, llegando a ser conformada por cerca de 80
instituciones privadas durante la década de los noventa. También merece ser destacado el Conseo
de Defensa del Nisio, creado durante 1934 como un 6rgano dependiente del Ministerio de Justicia,
heredero de la reconocida asociacion privada denominada Sociedad Protectora del Hogar, y cuya
autoproclamada misién fue, siguiendo a Anriquez, dar al “gobierno proyectos de ley que juzgue

necesarios para llevar a cabo la proteccion efectiva del nifio desvalido” (Anriquez, 1994, pag. 165).

Cuatro afios después el Consejo de Defensa del Nirio paséd a ser una fundacién de Derecho Privado,
teniendo como reconocida obra la construccién de la Ciudad del Nijo en 1943, reconocido
complejo asistencial que en su inauguraciéon contaba con 19 hogares, plazas, calles, canchas de
juegos, jardines y teatro. Como destaca Anriquez, dicha institucién fue expresiva del paradigma

presente en el tratamiento institucional del periodo, en sus términos:

El caso del Consejo de Defensa del Nifilo constituye otra modalidad especial por su
porvenir como institucion dedicada a la atencién de la nifiez. En efecto, la creacion fue
producto de la conjuncién de preocupacion de particulares apoyados por autoridades de la
época; contd con apoyo del Estado tanto financiero como en su gestién; se le doté de una
directiva formada por representantes de diferentes organizaciones publicas y privadas y se
le asignaron, entre otras, funciones de supervigilancia de los establecimientos, tanto de
aquellos que atendfan nifios indigentes y abandonados como también de los que trataban
con menores infractores (Decreto Ley N° 1450 del 30 de mayo de 1934) y su creacion, se
puede interpretar como un intento de apoyo a la Direccion General de Proteccion de
Menores dependiente del Ministerio de Justicia creada en la Primera Ley de Menores N°
4447 y como una respuesta a la necesidad de instituir ademas un organismo rector en
materia de atencién de menores que se hacfa tan relevante a la luz de las convulsiones
sociales de la década, a la especial preocupacion por los problemas de salud infantil y a las

deficiencias del rol coordinador de la Direcciéon General, en referencia (1994, pag. 160).

La labor del Consejo de Defensa del Nisio fue tal, que en su articulo cuarto la Ley de Menores, como
veremos en el apartado siguiente, establecié que la Junta Directiva del Consejo Nacional de Menores

estarfa conformada, entre otros, por “tres miembros de las instituciones privadas que presente
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atencion o asistencia social a los menores en situacion irregular”, estableciéndose expresamente en
la ley que “uno de los cuales sera del Consejo de Defensa del Nifio”; siendo sintomatico del

mantenimiento de una protagénica gestion privada en la expansion del Servicio.

b) Organizacién administrativa vinculada a la proteccion de la infancia
institucionalizada durante la vigencia de la ley n°16.618 de 1967, denominada

“Ley de Menores”:

En 1960 se conformé una Comision Interministerial conformada por los Ministros del Interior,
Educacion, Justicia, Salud, Trabajo y Prevision Social, ademas de otras personas expertas en la
materia. Como destaca Cillero, si bien esta Comision “no tenfa las atribuciones de la Antigua
Direccién, al menos su existencia revelaba la necesidad de crear un organismo especializado y
unico”, ademds de expresar la necesidad de dar un “tratamiento multidisciplinario” a la

problematica de la infancia (1994, pag. 108).

Dicha Comisiéon sera la antecesora del poco recordado Consejo Nacional de Menores
(CONAME), que en el plano administrativo, en su articulo segundo la Ley de Menores lo define
como ‘“una persona juridica de derecho publico, (...) encargada de planificar, supervigilar,
coordinar y estimular el funcionamiento y la organizaciéon de las entidades y servicios publicos o
privados, que presente asistencia y protecciéon a los menores en situacion irregular”. El ya
mencionado articulo segundo, ademas de establecer la naturaleza del 6rgano, senalé que el
Consejo “‘estarfa encargado especialmente de propiciar” fines que vienen a consolidar el

reconocimiento de la doctrina de la situacion irregular:
a) Acciones preventivas de las situaciones irregulares en los menores;

b) Medidas de asistencia y proteccion para atender las diversas formas de irregularidad que
puedan sufrir los menores y, principalmente las sustantivas, cuando sus medios familiares

adolezcan de deficiencias o no existan;
c) La supresién de la vagancia y la mendicidad de los menores, y;

d) La unificaciéon definitiva de la legislacién sobre menores, se encuentren o no en

situacion irregular.
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Sin perjuicio de que desde el extracto de la ley citado se desprende un intento de superar la
diferencia entre el tratamiento legislativo de los menores “irregulares” del resto de los “menores”,
como destaca Miguel Cillero, dicha labor no fue cumplida, manteniéndose durante todo el siglo

un régimen diferenciado para los nifios «huachos» del periodo (1994, pag. 110).

Por otra parte, cabe sefialar que por primera vez la ley establecera expresamente que estamos en
> y
presencia de un “servicio publico funcionalmente descentralizado”, el cual se “relacionara con el
Gobierno a través del Ministerio de Justicia”, y quedara sujeto “a la fiscalizacion de la Contraloria
General de la Republica”. De esta innovacion normativa se desprende una mayor autonomia y
especializaciéon del Servicio, siendo la fiscalizacion de la Contraloria General de la Republica
expresiva del interés de esclarecer el ejercicio contable de la caridad ejercida desde las instituciones
privadas y de la subvencién otorgada por el Estado, la cual habia estado —segun se desprende de
los escasos datos que dan cuenta de la subvencién otorgada’- sujeta a una discrecionalidad de
nulos limites, no correspondiente a una actuacion fundada en el bien comun sino mas bien era
indicio de un evidente proselitismo. Dichos animos de controlar el gasto publico también se
deducen de las nuevas facultades conferidas al Consejo Nacional de Menores, las cuales se

encuentran enumeradas en el articulo tercero de la Ley de Menores:

a) Planificar la proteccion de los menores en situacion irregular, salvo en lo referente a su
salud fisica o psiquica, en lo cual se estara a las normas que establezca el Ministerio de

Salud Publica;

b) Coordinar la proteccion que presten a los menores en situacion irregular las

instituciones fiscales, semifiscales, de administracion autébnoma, municipales y privadas;

c¢) Elaborar los programas de tareas minimas que deben realizar segin su naturaleza y de
acuerdo con sus estatutos y leyes organicas las instituciones a que se refiere la letra anterior

y supervigilar su observancia;

d) Propiciar la creacién, mantenimiento y desarrollo de los servicios y establecimientos

proteccionales que sean necesarios para el cumplimiento de las finalidades de la presente

ley;

I Los montos a los que nos referimos no tienen relaciéon con cobertura, nimero de nifios o el financiamiento de
determinados proyectos, mas bien decfan relacién con la afinidad de la institucién privada con la clase gobernante.
Asf se deduce de las tablas y comentarios presentes en: (Valdés, 1915).
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e) Adquirir y enajenar bienes de cualquiera naturaleza, administrarlos y celebrar toda clase

de actos y contratos.

Los créditos que obtenga el Consejo Nacional de Menores de organismos nacionales y
extranjeros deberan, previamente, ser autorizados por el Presidente de la Republica, y

podran contar con la garantia del Estado;

f) Destinar recursos a las entidades mencionadas en la letra b) de este articulo, que
colaboren al cumplimiento de los objetivos del Consejo. El Servicio o entidad beneficiario

rendira cuenta a la Contraloria General de la Republica de la inversién de dichos recursos;

@) Reconocer la calidad de colaboradores a las personas juridicas privadas que cooperen a
las finalidades mencionadas en el articulo 2.0 de esta ley, cuando cumplan, a lo menos, con
Y’ 5 5

los programas a que se refiere la letra ¢) de este articulo y suspenderle el reconocimiento

(-

h) Llevar un registro de los menores en situacion irregular, y de las entidades existentes

para asistirlos;

1) Informar, cuando el Ministerio de Justicia lo estime conveniente, las solicitudes de
concesion de personalidad juridica o modificacién de estatutos a que se refieren a
entidades de asistencia o protecciéon de menores en situacion irregular, y solicitar la
cancelacion de la personalidad juridica de las mismas, cuando no cumplan las finalidades
para las cuales fueron creadas o con resoluciones que, en uso de sus atribuciones, dicte el

Consejo;

j) Auspiciar y financiar la organizacién de cursos permanentes o temporales de
capacitacion para padres de familia y reeducadores de menores en situacion irregular,
seminarios, congresos e investigaciones a cargo de universidades u otros organismos. En
aquellos casos en que el Consejo Nacional de Menores destine recursos para los fines
indicados en el inciso anterior sera necesario decreto supremo del Presidente de la
Republica que lo autorice en el cual se especifique la entidad beneficiaria, el monto del

aporte y el fin a que éste sera destinado;
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k) Crear y suprimir Consejos Provinciales de caracter consultivo, integrados por miembros

ad honorem, pudiendo reglamentar sus funciones, y;

1) Designar anualmente en los lugares en que no exista Casa de Menores, previo informe

del Juez de Letras de Menores respectivo, a cualquier funcionario del Estado (...).

De las facultades de CONAME establecidas en la Ley de Menores también se deduce un interés
en afianzar y profundizar en los postulados del discurso legitimador de los derechos del nifio
destinado a sancionar a los «huachos», gestado casi cuatro décadas antes. De la disposicion recién
citada también se deduce un claro interés en esclarecer el gasto publico destinado al tratamiento
de los menores en situacion irregular y, por otra parte, en especializar a las instituciones abocadas
a la “reeducacion” o “readaptacion” de los menores. Vale destacar que de ninguna de las
proposiciones recién citadas se desprende que CONAME puede administrar directamente los
Centros de Menores, manteniendo esta reforma el eterno descanso legislativo en la oferta dada

por las instituciones privadas que son la cara mas visible de los movimientos de salvadores del niso.

De la disposicion recién citada también se desprende que el interés en especializar el Servicio
conforme a los postulados de la doctrina de la situacion irregular se expresa, ademas de las
capacitaciones seflaladas en la letra j recién citada, en la nueva forma de conformar la planta
administrativa del creado Consejo Nacional de Menores. A diferencia de su antecesora, la Ley de
Menores suprime la mencion legislativa a las visitadoras sociales, principales exponentes y
genuinos dispositivos provenientes de las instituciones de Beneficencia; sefialando que la planta
directiva, profesional y técnica del Servicio estara compuesta esta vez por: un Vicepresidente
Ejecutivo —quien debfa contar un titulo profesional de “Abogado, Médico Cirujano, Socidlogo,
Psicélogo u profesor”, o en su defecto acreditar estudios universitarios en materia de tratamiento
de menores en situacion irregular-, un Secretario General Abogado, un Contador, un Psicélogo,
un Asistente Social, un Sociélogo, un Profesor y tres Administradores Publicos; estableciéndose

por primera vez que todos ellos estan sujetos a las disposiciones del Estatuto Administrativo.

Sin perjuicio del evidente interés en especializar y profesionalizar el Servicio, y de la prominente
presencia de funcionarios dependientes de la Administracion, las instituciones de caridad
siguieron teniendo un rol relevante dentro del tratamiento de los menores en situacion irregular.
En efecto, la Junta Directiva del Consejo Nacional de Menores estaba compuesta por, ademas del

Vicepresidente del Consejo; representantes de Ministerios del Interior, Salud Publica, de Justicia, y

84



Educacion Publica; el Jefe de Departamento de Policia de Menores; por tres miembros de
instituciones privadas que presten atencion o asistencia social a los menores en situacion irregular,

siendo uno de ellos, como adelantdbamos, representante del Consejo de Defensa del Nifio.

Otra innovacion juridica que vale la pena destacar es la Policia de Menores, Departamento parte de la
Direccion General de Carabineros, debiendo establecerse “en cada ciudad cabecera de provincia y
en los lugares que sean asiento de un Juzgado de Letras de Menores”. El articulo 15 de la Ley de

Menores lo dotaba de las siguientes facultades:
a) Recoger a los menores en situacion irregular con necesidad de asistencia o proteccion;

b) Ejercer, de acuerdo con las instrucciones que imparta el Consejo Nacional de Menores,

el control de los sitios estimados como centros de corrupciéon de menores;

) Fiscalizar los espectaculos publicos, centros de diversion o cualquier lugar que haya
afluencia de publico, con el fin de evitar la concurrencia de menores, cuando no sean

apropiados para ellos, y;
d) Denunciar al Juzgado de Letras de Menores los hechos penados por el articulo 62.

Cabe destacar que dichas facultades de Policia son bastante similares a las que se desprenden de la
ya reseflada Ley de Proteccion de la Infancia Desvalida de 1912, apreciandose elementos de

continuidad y de transferencia de competencias mas que de una revolucionaria innovacion.

Esta organizacion administrativa, de constante expansion en la atencién de los menores en
situacion irregular, sufrira cambios normativos considerables una vez sea desenvuelto el modelo
neoliberal promovido desde la dictadura civico-militar. Como veremos, mas que un cambio de
paradigma frente a esas alturas una perenne cosificaciéon de la infancia, ello sera sintomatico de
intereses que tienen fines que trascienden —al igual que todo el modelo anterior- a la proteccion de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; manteniéndose de manera considerable mas

elementos de continuidad y profundizacion de la doctrina de la situacion irregular que de reforma.
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c) Organizacién administrativa vinculada a la proteccion de la infancia
institucionalizada durante la vigencia del Decreto Ley N°2465 de 1979, que

crea al Servicio Nacional de Menores (SENAME):

Reconociendo el deber estatal de proteger y propender el fortalecimiento de la familia pensada
desde arriba, el decreto ley aqui resefiado expone en sus considerandos la obligacion de “auxiliar a
los menores de edad integrantes del grupo familiar, especialmente si se encuentran en situaciones
que pongan en peligro su desarrollo normal”, reconociendo que si bien hace poco mas de una
década el Consejo Nacional de Menores habfa sido creado conforme a dichos fines, se ha
evidenciado “que el sistema existente adolece de numerosos vacios e imperfecciones, que le han
restado eficacia en algunos campos e impedido actuar en otros”;, volviéndose imperioso
“modificar la actual estructura” del Servicio, “a fin de crear un nuevo organismo con atribuciones
operativas que permita la atencion, por si o por otras instituciones, de los menores cuya guarda y

defensas se encuentren alteradas o en peligro de estarlo”.

Sin petjuicio de que, a diferencia de sus antecesoras, el decreto ley n°2465 suprime la referencia a
los “menores en situacion irregular”; que hasta ese entonces era el eje de la legitimacion discursiva
de la doctrina de la situacion irregular, como adelantabamos, la nueva ley viene a profundizar los
postulados dogmaticos presentes ya en la Ley de Proteccién a la Infancia. En efecto, como
destaca Miguel Cillero, si bien la descripcion legal del sujeto de atencién de SENAME escapa de
las a esas alturas tradicionales definiciones presentes en la Ley de Proteccién de Menores y en la
Ley de Menores, el decreto ley n°2465 nos propone un concepto bastante vago e indeterminado,
un modelo de riesgos consistente en identificar el “peligro” que afecte el “desarrollo normal” del
menor. Sin duda existe un genuino problema hermenéutico para esclarecer cuando estamos en
presencia de un ejercicio que constituya un peligro para el desarrollo normal del menor, siendo
ello “una situacién mas amplia que las causales que permiten que se declare legalmente abandono
o se prive de la tuicién a determinada persona en conformidad a la Ley” (Cillero, 1994, pag. 113).
Aquella problematica se vino a esclarecer por via reglamentaria, configurandose de esa forma un
claro indicio del mantenimiento de la doctrina de la situaciéon irregular, sefialando que la

proteccion de menores esta orientada a quienes:

a) Que no tengan persona natural alguna a quien exigir la obligaciéon de tuicion.
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b) Que hayan sido abandonados por sus padres en algun establecimiento de protecciéon o

en otro lugar, circunstancia que sera apreciada por el Tribunal de Menores.

¢) Que las personas obligadas a la tuicién estén afectadas por alguna de las circunstancias

previstas en los Nos.1 al 6 del articulo 42 de la Ley 16.618. Citado en: (Cillero, 1994)

En definitiva, si bien se suprime la referencia a la situacion irregular por via legislativa, su esencia
prevalece por via reglamentaria. Ello es sintomatico de que las reformas presentes en el decreto
ley n°2465, mas que tuvieran por foco cambiar el paradigma hasta ese entonces existente, como se
seflala expresamente en los considerandos anteriormente transcritos, era una reforma orientada en
gran medida a tornar operativo el Servicio.”” En efecto, al contratio de lo que pueda intuirse a
primeras cuentas, la llegada de la dictadura civico-militar trajo en sus primeros aflos una
profundizacién de un modelo que, como vimos al momento de resefiar la Ley de Menores, confia
—al menos discursivamente- en el rol que hasta ese entonces cumplia el Estado en materias ligadas
a la proteccién de la infancia.” De esa forma, la irrupcién de la dictadura trajo, al menos durante
sus primeros afios, una extension del andamiaje administrativo, tal y como exigfan los tribunales
de menores, y no su disminucién, como podria erréneamente deducirse del indiscutible schock

neoliberal que azoto a nuestra historia republicana.”™

En los primeros afos de dictadura, podemos identificar tres principales ejes de reformas al

sistema de proteccién de menores.

72 De ninguna forma cabe sefialar que estamos en presencia del surgimiento de la doctrina de la proteccién integral,
que como veremos en el proximo capitulo es una postura dogmatica de derechos del nifio mas robusta y que tiene
como origen en nuestro pafs la ratificacién de la Convencién de los Derechos del Nifio en 1990.

73 Ello nos sefiala la literatura especializada: “Todas las deficiencias que caracterizaban a CONAME evidenciaban una
escasa participacion operativa y activa del Estado en la asistencia a menores en situacién irregular; lo cual era una
excepcion en lo que respecta a la administracion y entrega de servicios de caracter social que efectuaba el Estado. En
efecto, hasta el afio 1981, incluso después del golpe militar, los diversos sectores del area social: Salud, Educacion,
Prevision y otros, continuaron desarrollando sus politicas y programas en base a un modelo de administracién —que
ya tenfa 40 afios de tradicion- donde el Estado realizaba una funcién operativa e intervenia directamente en la entrega
de servicios. Por tanto, el afio 1977, periodo en que sesion6 la Comisién formada en el Ministerio de Justicia, el rol
del Estado aun era percibido dentro de parametros que le asignaban una responsabilidad activa en la administracién
de programas sociales. Bajo este contexto, la referida Comisioén analizo los problemas que originaba y caracterizaban a
CONAME, considerando que la solucién a ellos se perfilaba mediante un mayor énfasis en la funcién estatal en el
area. Asi, después de doce meses de trabajo y sesiones sin interrupcién donde la Judicatura de Menores hizo ver la
necesidad de que un organismo estatal apoyara su gestion, se envié a tramite legislativo un proyecto de Ley Organica
que creaba una nueva entidad estatal: El Servicio Nacional de Menores (SENAME)” (Alvarez, 1994, pag. 268).

7+ La instalacién de una politica tendiente a disminuir el rol del Estado, dando primacia —principalmente en lo que
genera grandes utilidades- al rol de los privados en desmedro de los asi llamados “derechos sociales” ha sido
ampliamente estudiado, y es un hecho innegable en nuestro pais. Terror y neoliberalismo van unidos, debiendo ser
necesatio un schock —ya sea discurso fundado en el enemigo interno y/o irrupcién de un régimen contrario al
democratico- para instalar politicas de corte neoliberal. Al respecto, nos remitimos al reconocido trabajo de: (Klein,

2012).
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El primero dice relacion con la escasa oferta de centros que se hicieran cargo de la supuesta
rehabilitacién de los menores en situacion irregular. Como adelantabamos, en términos legales el
Consejo Nacional del Menor no habfa sido facultado para administrar directamente las
instituciones encargadas de prestar atencién a los menores, descansando el texto de la Ley de
Menores en la oferta privada existente, sin dar mayores incentivos para nuevos centros; limitando
dicha norma a la Administracion a aspectos ligados estrictamente al control de las instituciones
que prestan el Servicio, manteniendo un rol que desde el siglo XIX habifa sido subsidiario y

subordinado ala caridad privada protagonizada por los movimientos de salvadores del nifio.

Dichas limitaciones legales se encontraron en conflicto con la intensa labor ejercida por los
tribunales de menores, quienes, por razones de utilidad social, vale decir, seguridad ciudadana —en
el discurso, “los derechos de los niflos”- se encontraban facultados para enviar a quienes
estuvieran “en peligro material o moral” a una escasa oferta de centros de proteccion. Como nos
sefiala Alvarez, para paliar dicha situacién, en tiempos de vigencia de la Ley de Menores se dio uso
de un resquicio legal para crear la Fundacién del Nifio Chileno (FUCICH), de personalidad
juridica de derecho privado, que tuvo como proposito crear y administrar centros a través del
financiamiento estatal, es decir, a través de un subterfugio se cre6 “el brazo operativo de

CONAME en materia de asistencia” (Alvarez, 1994, pag. 267).

Como constata nuestro autor, ademas de la Fundacion del Nifio Chileno, el Estado también
entregaba asistencia a menores en situacion irregular a través de otras instituciones. A través del
Ministerio de Salud se financiaban proyectos de rehabilitacion y diagnostico; de Educacion se
mantenian Escuelas Hogares en diversas regiones del pafs; a través de la Secretarfa de la Mujer se
mantenfan centros de prevenciéon o de atencion diurna; a través de Carabineros de Chile se
administraban Clubes de Menores; a través de Gendarmeria se mantenfan carceles destinadas a la
permanencia de jévenes con fines de diagnéstico o por medidas de proteccién. Sin perjuicio de lo
anterior, de los “33.564 nifios u jovenes que el sistema brindaba asistencia en 1979, un 27% era
asistido en el sector estatal y un 73% en instituciones de caracter privado, las cuales recibifan un
aporte estatal denominado “mantencién institucional”. En otros términos, el protagonismo del
Estado en este sector era bastante débil en comparacion al sector privado” (Alvarez, 1994, pag.
267). Sin perjuicio de la abrumadora oferta privada, es dable sefialar que aquella cifra no considera
a los nifios asistidos por FUCICH, que administraba 33 centros y atendia en dicho afio a un total

de 3.705 niflos y adolescentes. De todas formas, si incluimos dentro de la muestra a la simulada
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organizacion privada, en el mejor de los casos la oferta “estatal” no es mayor a un 42.39%,
viéndose limitado el buen funcionamiento del Servicio por un ordenamiento juridico que

dificultaba severamente a la Administracién crear centros dependientes directamente de ella.

Para solucionar dicha problematica, el decreto ley n°2465 crea el Servicio Nacional de Menores,
reemplazando al Consejo Nacional de Menores, estableciendo en el numeral tres de su articulo
tercero, la innovadora funcién de “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”
(los énfasis son nuestros). De esa forma, a diferencia de la Ley de Menores, se habilité a la
Administracion a crear y administrar directamente centros de proteccion, tal como se demandaba
desde los tribunales de menores. Ello trajo resultados rapidamente la rearticulaciéon de la oferta

disponible, viéndose modificada en el primer afio de vigencia del decreto ley n® 2.465:

Grafico 6: Menores atendidos por sistema asistencial en el afio 1980, segtin sector publico

y privado.
SISTEMA SECTOR PUBLICO | SECTOR PRIVADO TOTAL

ASISTENCIAL
Prevencion 4.540 4.053 8.593
Proteccion 5.907 18.632 24.539
Rehabilitacion 1.614 294(%) 1908
Observacion 1.560 1.560
Diagnostico
Total 13.621 (37%) 22.97 (63%) 36.600

(*) Incluye Rehabilitacion Psiquica.
Fuente: (Alvarez, 1994, pag. 269)

El decreto ley n°2465 sefiala expresamente en su articulo 24 la disolucién de la Fundacion del
Nifio Chileno, siendo todos los centros de protecciéon dependientes de esa organizacién privada
traspasados a la administracion de SENAME. En esa linea, y dada la habilitacién legal, todos los
establecimientos pertenecientes al Servicio Nacional de Salud y parte de los dependientes de
Gendarmerfa pasaron a ser dependientes directos del SENAME; mientras el resto de las

instituciones publicas resefladas en parrafos anteriores se definieron como instituciones
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colaboradoras de SENAME. En cuanto a las instituciones privadas, ellas mantuvieron una
relacién similar a la que tenfan con CONAME, donde el Servicio les seguirfa pagando un aporte y
se responsabilizaba de la supervision; todo ello sin perjuicio de que, como veremos, habra

cambios considerables en el sistema de subvencion (Alvarez, 1994).

En segundo lugar, como adelantibamos, la pugna decimononica entre la Administracioén local y
Central habia tenido su fin con el desenvolvimiento de la institucionalidad médica que exigfa
coordinar y unificar la asistencia publica, siendo ello sancionado en la Ley de Proteccion de
Menores, que crea la Direccién General de Menores, viéndose fortalecida dicha impronta en la
Ley de Menores que crea el Consejo Nacional de Menores. Como se puede deducir de los
apartados anteriores, el excesivo centralismo esbozado en esta dltima ley era uno de los grandes
problemas que evitaba la operativizaciéon del Servicio. Ello trafa como problema que la
fiscalizacion a los centros de proteccion a lo largo del pafs era realizada por inspectores que
viajaban desde la capital, siendo dicha actividad sumamente onerosa y poco eficiente. Por otra
parte, cuando desde los centros de proteccion se requerian comprar implementos tendientes a
cumplir sus funciones, debifan recurrir directamente a CONAME para que éste determine si ello
era pertinente o no (Alvarez, 1994). El decreto ley n°2465, reconociendo expresamente en sus
considerandos dicha problematica, crea por primera vez en su articulo cuarto a las Direcciones
Regionales del SENAME, buscando desconcentrar el Servicio, volviéndolo menos dependiente de
la Administracion Central y facilitando la comunicacion entre ésta y las instituciones privadas
(Anriquez, 1994). Cabe sefialar que la creacién de Direcciones Regionales fue paulatina,
comenzando en la V, VIII y Region Metropolitana, en donde se ubicaba la mayor cantidad de

establecimientos que debfan ser administrados directamente por SENAME (Alvarez, 1994).

Finalmente, cabe sefialar que se doté de mayor claridad el sistema de subvenciones y se caracteriza
a éste como un estimulo para incentivar la labor privada (Anriquez, 1994). Con el objeto de
esclarecer una politica de subvenciones que habfa estado marcada por el proselitismo, por primera
vez se establecen parametros de atencion que se autoproclaman objetivos, estableciéndose un —
hasta nuestros dfas problematico- sistema de subvenciones que tiene como principal caracteristica
depender del nimero de nisios atendidos. A su vez, se establecié por primera vez que las instituciones
colaboradoras debian firmar un Convenio entre la Entidad Privada y SENAME, que, siguiendo a

Anriquez, en él se deberfan “estipular las condiciones bajo las cuales se atendera a los menores, el
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numero total de plazas en el establecimiento, el tipo de problemas que se atenderd, el conducto de

derivacion y los requisitos de ingreso de los nifios” (Anriquez, 1994, pag. 178).

En esa linea, cabe destacar que el cambio legislativo también supuso otorgar instrumentos legales
destinados a sancionar a las instituciones que no cumplan con las normas o las medidas
impartidas por SENAME. Se establecié como facultad de este Servicio recurrir a los tribunales de
justicia para que éstos, conforme al articulo 17 del decreto aqui resefiado, prohiban “mediante
resolucion fundada, la continuacién de las acciones de asistencia o protecciéon de menores,
realizadas por personas naturales o por entidades publicas o privadas (...) cuando existan indicios
graves de que la forma en que las desarrollan pueden poner en peligto material o moral a los

menores”.

Todas dichas reformas orientadas a profundizar el modelo gestado a inicios del siglo XX entraran
en conflicto con el arraigo y expansion de las politicas neoliberales en nuestro pafs desde el afio
1981, década en que la hegemonia neoliberal se extendera al resto de los Ministerios, a diferencia
de los primeros afios de dictadura en donde dicho experimento ideoldgico estuvo presente sélo

en las carteras de Hacienda y Economfa.

En primer lugar, la irrupcidon neoliberal trajo consigo una disminucién del hasta ese momento
creciente Servicio.” En conformidad al principio de subsidiaridad, el sector publico s6lo se harfa
cargo de aquellas actividades que el sector privado no tenga interés en abocarse. Como constata
Alvarez, durante los afios 1981 y 1982, se traspasaron a las instituciones privadas los cuarenta
centros que a la fecha eran dependientes de SENAME. Para ello fue necesario realizar una
modificacion a la ley organica de SENAME, en donde solo se entregaba la facultad exclusiva al
servicio para la administracion de centros de rehabilitacion conductual. Ello estuvo de la mano
con la reduccién de las facultades de SENAME, quien se vio reducido a un 6rgano de control de
las instituciones privadas. Como sefiala Alvarez, el paso a un cariz mas bien fiscalizador se
demuestra en que los cargos de Supervisor Técnico y Supervisor Financiero aumentaron de 11 a

46 durante el periodo (Alvarez, 1994, pag. 274).

75 Ello se realizé en atencion a las presiones ejercidas por los tribunales de menores. Ademas de exigir a quienes
reciben subvencién dotar exclusivamente de plazas para quienes envien el tribunal, se crearon durante el perfodo
1980-1982, 8 centros de Diagnostico y 4 centros de Rehabilitacion Conductual, en las regiones de mayor densidad de
poblacién del pafis, lo que significé una inversién aproximada de 3.500 millones de pesos. Ello significo, siguiendo a
Alvarez, en aumentar en un 100% la cobertura de estos sistemas, lo cual influy6 en que la Judicatura de Menores no
se sintiera “desamparada” en manos del sector privado (Alvarez, 1994, pag. 273).
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Por otra parte, modificaciones importantes tuvo el sistema de subvenciones. Sin perjuicio de que
en un inicio la agenda neoliberal supuso un aumento de la subvencién por niio -hasta un 130%
mayot-, buscando incentivar la labor privada. La literatura especializada nos sefiala que ya en
1982, momentos de una conocida crisis econémica de nuestro pafs, el sistema de subvenciones

tendra mermas considerables en sus montos:

En efecto el 1 de enero de 1982 se rebajé en un 5% el valor de las subvenciones. Luego,
en julio del mismo afio se suspendio su reajustabilidad automatica, y en los afios siguientes
s6lo se concedieron reajustes esporadicos. Este deterioro progresivo alcanzé en 1989 a un
135% menos de lo que se entregaba en 1981 a las instituciones por cada menor atendido

(en términos reales) (Alvarez, 1994, pag. 270)

La disminuciéon de los montos de subvencién trajo consigo variadas problematicas. Como si se
tratara solo de un asunto de oferta y demanda, se establecieron desincentivos para abocarse a la
administracion de los centros subvencionados; ademas de verse mermada la potestad fiscalizadora
del Servicio Nacional de Menores, en tanto resultaba cada vez mas pernicioso para el
mantenimiento de la oferta disponible caducar convenios en caso de detectarse un mal

funcionamiento (Alvarez, 1994, pag. 277).

En definitiva, la implementacion del Servicio Nacional de Menores fue un modelo pensado en
aumentar la cobertura y en volver operativas los lineamientos de la doctrina de la situacion
irregular, dependiendo la mayor o menor injerencia estatal de los vaivenes politicos y econdémicos
del periodo. Tanto en tiempos en que se siguieron los lineamientos de los tribunales de menores,
como en momentos de un seguimiento férreo del principio de subsidiaridad, se tuvo por objetivo
la profundizacion de un modelo tutelar que requeria ser operativo y descansaba mayoritariamente

en la filantropia de los movimientos de salvadores del nifio.

Como veremos a continuacion, sin perjuicio de un considerable aumento de cobertura y de los
cambios en la organizacion administrativa, aun estabamos lejos de tener un modelo que pusiera en
el centro a los nifos y los considerara sujetos de derechos, permaneciendo problemas de arrastre
de impronta decimononica y una vieja discip/ina dirigida hacia los excluidos, la cual se evidencia en

su memoria hasta nuestros dias.
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Capitulo III: La llegada del modelo de Derechos. Problemas (y resistencias)

de largo alcance historico presentes en el Servicio Nacional de Menores.

1.- Ser nifio huacho en el siglo XXI: Problemas de largo alcance histérico presentes en el

Servicio Nacional de Menores.

Creen que la solucion es el Sename, y el Sename es una mierda. Yo mando a
los magistrados a la mierda, ellos no entienden, no lo han vivido. No saben lo
que es pasar hambre, frio, dormir en el suelo. Porque hoy vivo en una caleta,
pero dgual me siento mejor que en el centro, porque hay carifio, comparnerismo.

Aqui afuera estoy libre.

-Testimonio reciente de una joven de 16 afios. Escapé de
los centros de proteccion Galvarino y Pudahuel del

Sename.”

Durante los afios sesenta fue publicada “El Rio”, novela autobiografica y escrita durante uno de
sus tantos perfodos en la carcel por Alfredo Gémez Morel, cuyo relato no sélo conmovié a una
cantidad considerable de lectores por sus abruptos y honestos retazos de intimidad, sino que
también cal6 hondo en quienes tenfan la sensibilidad necesaria para reflexionar frente a los cientos
de nifios que atn deambulaban a pies descalzos por las calles de la ciudad principal del pafs vy, tal

como en la infancia del mismo Alfredo, gestaban su propia ley en la ribera del Rio Mapocho.”

Volvi la mirada y me encontré con una salita, frente al dormitorio. Sobre la mesa,
justamente junto a la estatua de bronce que pudo despedazarme el craneo, me miraba un
antifaz escarlata, con sus ojos mudos y huecos. Los meti en mi alma para siempre. Me
puse la chaqueta y sali de aquella casa. Vagué, vagué, vagué... Llegué a la orilla del

Mapocho. No me di cuenta como (Gémez Morel, 2012, pags. 57-58).

Nuestro protagonista nos describe como tras escapar de su casa a los ocho afios conoceria el Rio
por primera vez. Lejos de ser la ultima, Alfredo seguiria vagands. Atraido por el magnetismo del

Rio convivirfa en variadas oportunidades con la venerable camaraderfa de los nifios, nifias y

76 Extraido de: (Moreno, 2018)
77 Son populares las fotografias de nifios a pie descalzo tomadas en dicho periodo por Sergio Larrain. Al respecto,
véase: (Palma & Mason, 2016).
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jovenes que pernoctaban en su ribera, siendo para estos efectos necesario destacar su escape, de
varios tantos, tras huir producto de las severas vejaciones sufridas en una institucién que hacfa

suyas las consignas de la proteccion de los nifios:

Como también era el enfermero del colegio, hasta los enfermos debian sometérsele. Por
eso no opuse la menor resistencia cuando se acercoé a mi cama y ordend: <<Levantate>>.
Estaba semidormido. Traté de ponerme los pantalones. No me dej6. No me extraié que
me hiciera levantar e camisa de dormir. Pensé: «sera para curarme». Ese dia, jugando en el
patio, habfa caido de rodillas sobre unos cascajos y varios se me incrustaron en las carnes,
infectandolas. Fl no quiso curarme. «A la noche», me habia dicho (...). Ahf estaba frente a
mi. Despacio, me subia la camisa de dormir, mientras ardorosamente besaba mi cuerpo.
Llegd a mi boca. Senti asco, repugnancia y miedo. Cuando entendi{ de qué se trataba,

pensé: «Mafana tendré que confesarme». Pero era él mi confesor” (Gémez Morel, 2012,

pig. 96).

Historia similar a la de Alfredo podemos constatar durante la década de los ochenta en el caso de
Roberto Martinez, mas conocido como “El Tila” o el “psicopata de la Dehesa”,; cuyos siniestros
delitos fueron profusamente difundidos por los medios de comunicacion, y cuyo suicidio en una
de las celdas de Colina II fue dado a conocer con alivio espeluznante, siendo ello uno de los
tantos sintomas que reproducen la cosificacion presente en el tratamiento institucional de la
infancia empobrecida. Investigaciones mas acuciosas y recientes dan cuenta de un sujeto que no
s6lo habia cometido delitos de alta connotacién publica, develando como Roberto Martinez no
s6lo tuvo su primer acercamiento con la policia a /los cuatros asios por andar vagando, sino que ademas
fue un simbolo en las campafias del Servicio Nacional de Menores en razén de sus destacadas

habilidades literarias (Cristino, Rosales, Varela, & Zunino, 2016).

Las similitudes alcanzan también a Edison Llanos, quien después de pasar su infancia en el
Servicio Nacional de Menores (SENAME), nos advierte que al igual que el testimonio de la joven
que da comienzo a este acapite, la libertad la conquisté afuera de las instituciones que sefialan en
sus discursos proteger, pero que juridicamente se ha constatado vulneran los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes.” Y dicha memoria perdura en nuestros dias con carga simbdlica

considerable en el tribunal abandonado que queda a pasos del Centro de Reparaciéon De

78 Al respecto, ademads de su libro autobiografico (Llanos, 2017), véase la entrevista que se encuentra en el anexo que
esta en el final del presente ensayo.
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Administracion Directa (CREAD) de Pudahuel, en donde residen nifios que han optado por
escapar de la mano extendida de quienes dicen proteger, viviendo conforme a su propia ley y
ofreciéndonos cuestionar cémo opera la libertad en los lugares donde se enarbolan profusamente

las consignas de la proteccion:

-Por qué cree que mis compafieras prefieren estar aqui adentro en vez de esa huea?-, dice

apuntando al Cread.

-Porque las toquetean, poh tia, asi es en estos hogares, cuando yo era chico me trataron de

violar dos veces, yo mismo lo guemaria’- se pregunta y se contesta (Rojas C., 2018)

Como se ha constatado en los capitulos anteriores de este ensayo, todas dichas historias
trascienden nuestra historia republicana, la rebasan. Sujetos como Alfredo, Roberto, Edison y la
amplia mayorfa cuya identidad permanece sin nombre, han recibido durante siglos y en
conformidad al Derecho, mecanismos de disciplina para «huachos», los cuales no tienen a la
felicidad de los nifios en el centro de su analisis; sino mas bien, como ya hemos argumentado
extensamente en capitulos anteriores, tienen por objeto resguardar valores que escapan a los
sujetos depositarios del castigo: la seguridad de la sociedad en su conjunto, el respeto y resguardo

de un cuestionable y vetusto orden social enarbolado desde la clase ociosa.

Denunciando dicha disciplina a través de la fria apariencia de objetividad que ofrece el discurso
del Derecho, el Comité de los Derechos del Nifio de la Organizaciéon de las Naciones Unidas (en
adelante también como el “Comité”) ha sefialado que a/ menos durante los tltimos cuarenta afios
nuestro paifs ha vulnerado de manera sistematica los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
que residen en instituciones dependientes directa e indirectamente del Servicio Nacional de
Menores. En nuestra opinién, y en conformidad a lo expuesto en los capitulos anteriores,
consideramos que las problematicas detectadas por dicho informe estan presentes en nuestra

historia republicana al menos hasta hace unos 150 afios.

A pesar de que reconocemos que la dogmatica que nos ofrece la teorfa de los Derechos Humanos
sea reciente, sobre todo en cuanto a los derechos de los nifios se trata, que como es sabido tiene
por origen a la ratificacion de la Convencion de los Derechos de los nifios en 1990, consideramos
necesario explicitar que los problemas detectados en dicho informe son histéricos y trascienden lo

dispuesto en los variados informes de Derechos Humanos que han detectado la vulneracion
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sistematica de los derechos de los nifios. Entendiendo que nuestra propuesta es un analisis
histérico social, vale exponer desde las subjetividades de los protagonistas las principales
problematicas que desde el lenguaje del Derecho se ha detectado en el Servicio Nacional de
Menores. Ello se realizara sin caer exclusivamente en los nimeros que nos cuentan de nifios, pero
Nno nos expresan su sentir, ni provocan en nosotros la sensibilidad para instarnos a actuar. A
continuacion, se busca dar voz a la memoria de los «huachos» de nuestro siglo, dando cuenta de
testimonios que son sintomaticos de un dafio transgeneracional considerable. Nos permitiremos
tomar prestados sus nombres, sus consignas de guerra, su ropaje, para, con aquel disfraz de vejez
venerable y este lenguaje prestado, representar la nueva escena de la historia que esperemos

oprima como una pesadilla el cerebro de los vivos.”

a) A modo de contextualizar lo expuesto en el Informe del Comité de los Derechos

del Nifio: el mantenimiento de la proteccién de los derechos de los nifios, nifas y

adolescentes como un asunto de caridad privada.

En uno de los que podriamos denominar parte de los primeros analisis historicos sociales que
cuenta nuestro pais*’, Cecilia Urrutia desentrafi6 la historia de los nifios de comienzos de siglo XX
hasta el perfodo en que escribia, principios de la década del setenta. En dicha obra la autora opto
desde abajo y desde adentro dar registro de las complejas condiciones y vivencias, entre otros aspectos,

en los hogares de ninas de la época:

El edificio de tres pisos se ve blanco y fresco entre los arboles que forman un circulo a su
alrededor como para protegerlo del mundo. En la puerta, varias nifiitas vestidas con
delantales azules y blancos no se diferencian de las alumnas de cualquiera escuela publica;
sonrien amistosamente y una de ellas corre con presteza al interior llamando: “Mamita. ..,

>

mamita..., la buscan...”, cuando pregunto por la sefiora Gabriela, directora del Hogar

para Ninas en Situacién Irregular, a cuya puerta nos encontramos. La directora es una

7 En ocasiones anteriores (Urtubia, 2019) hemos realizado un ejercicio similar con los hechos del caso “Panchito
Loépez vs Paraguay”. En dicha ocasiéon nos propusimos desarrollar, en clave histérica y social, las afrentas a la
dignidad acaecidas en un centro para jévenes infractores, realizando el giro epistemolégico presente a lo largo de este
ensayo: reflejar la historia de los nifios desde sus testimonios, desde su memoria y no exclusivamente desde las leyes
redactadas y pensadas en el mundo de los adultos. El dolor de los nifios nos presenta como estamos frente a un
asunto de justicia, de largo alcance histérico y presente en nuestro contexto latinoamericano.

80 Sin perjuicio de que la “nueva historia social” como corriente historiografica no se consolida en Chile sino durante
la década del 80’, consideramos que en tanto su trabajo es desde abajo y desde adentro es posible consideratlo parte de la
mencionada corriente.
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profesional de jerarquia y se expresa con calor sobre esta tarea que la ocupa hace mas de

treinta aflos:

-Tenemos 50 nifiitas de cuatro a trece afios, la mayorfa viene de hogares con terribles
problemas que, a toda costa, deben olvidar si queremos hacer algo por ellas, pero
contamos con muy pocos elementos; el presupuesto de alimentaciéon es minimo y con ¢l
debemos hacer maravillas; no tenemos médicos; no hay dinero para recreacion;
practicamente, lo unico que logramos con estas niflitas es alejarlas del ambiente fatal en
que vivian y proporcionarles el alimento y la atencién que nunca tuvieron. Hace falta
mayor ayuda del Estado y, sobre todo, necesitamos médicos siquiatras y pediatras (Urrutia,

1972, pag. 82).

Como hemos sefialado en capitulos anteriores, el modelo tutelar se gestd en la abulia de la oferta
estatal frente a la miseria de las clases populares, y descansé de forma perenne en los movimientos
de salvadores del nifio, quienes consideraron la actividad filantrépica como la protagonista en la
labor de proteccion de los nifios, nifias y adolescentes. A pesar de variadas reformas legislativas,
ratificaciones de tratados internacionales y cambios en los discursos publicos, dicho enfoque
paternalista y cosificador se mantiene en nuestros dfas. Asf lo afirma el Informe del Comité de las
Naciones Unidas, el cual advierte con preocupaciéon el mantenimiento de una legislaciéon fundada
en un modelo tutelar que es radicalmente opuesto al modelo de proteccion integral de los
derechos del nifio, lo que en sus términos ha provocado “la inexistencia de politicas preventivas
de la vulneracién de derechos y ha considerado que la filantropfa, el proporcionar techo y
comida” o “separar de la familia”, es suficiente para proteger a los NNA vulnerados, sin
preocuparse por una vision integral que permita mecanismos claros de participacion, defensa y

proteccion de derechos” (Comité de los Derechos del Nifio, 2018, pag. 18).

Siguiendo la linea argumental presente en el Informe del Comité, el mantenimiento de un enfoque
tutelar de caracter filantrépico ha traido consigo variadas vulneraciones sistematicas a los
derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes. Ademas de los que en letras siguientes nos
referiremos, vale aqui hacer un breve repaso a las problematicas que aparecen mas estrechamente
ligadas con este modelo distanciado de la Convencién de los Derechos del Nifio, a modo de

contextualizar el analisis presente en letras posteriores.

97



En primer lugar, existe una escasa oferta estatal en la prestacion del servicio, lo que configura una
verdadera huida del Derecho Administrative. Ello se traduce en eludir aquellas normas que resguardan
un cotrrecto actuar por parte de la Administracién del Estado en miras a satisfacer los intereses
publicos, con respeto a aquellos principios que resultan esenciales en miras al bien comin. En
efecto, El Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, destaca que en el afio 2016
s6lo once Centros de Administracion Directa (CREAD) son administrados directamente por
SENAME, mientras que los Organismos Colaboradores Acreditados Subvencionados (OCAS)
son alrededor de 240 centros, todos ellos de administracién privada; constituyendo la oferta
estatal segin numero de centros menos del 5% del total. A lo antes dicho, debe considerarse que
en ese mismo afio el numero de nifios, nifias y adolescentes ingresados era de 11.492
correspondientes a OCAS y 2.753 en CREAD. Vale consignar que en agosto de dicho afio 406
nifios eran pertenecientes a los Organismos Coadyuvantes®', centros privados no acreditados por
SENAME “y respecto de los cuales el SENAME no ejerce ningin control. Estos centros no
estan regulados juridicamente, pero estan tolerados por el poder judicial que envia NNA a los
mismos por inexistencia de plazas en CREAD y OCAS” (Comité de los Derechos del Nifio, 2018,

pag. 5). Con la informacién dada, el nimero de nifios atendidos segun centros responde a:

Grafico 1: Numero de nifios, nifias y adolescentes institucionalizados segtin centro (afio 2016).

m CREAD
m OCAS

Organismos coadyuvantes

Fuente: Elaboracién propia en base a los datos presentes en (Comité de los Derechos del Nifio, 2018).

81 Vale sefialar que la intromision de los organismos coadyuvantes se debe a que “en el articulo 80 bis de la ley que
crea los Tribunales de Familia, se determina que un joven puede derivar a un menor a una residencia aun cuando no
tenga cupos para recibirlo. De este modo, si el magistrado decreta una medida para la cual no existe oferta en la
regién, se deben adoptar las disposiciones para generatla. Esta modificacion a la ley, introducida en el afio 2008,
buscaba asegurar la atencién de los NNA en el sistema residencial; sin embargo, se ha ido utilizando en forma
creciente para las modalidades ambulatorias” (Centro de Politicas Publicas UC, 2017, pag. 8) .
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La innegable e historica tercerizaciéon del Servicio ha traido variadas complicaciones. La huida del
Derecho Administrativo ha permitido eludir principios tan basicos como el de Responsabilidad
del Estado Administrador. Asi lo ha entendido la jurisprudencia de la Corte Suprema, quien ha
considerado que estamos frente a una falta de servicio, esto es, aquél titulo de imputacién que
permite atribuir responsabilidad patrimonial a la Administracién, y por tanto, hacer indemnizables
los dafios sufridos por los nifios, niflas y adolescentes de SENAME, sélo cuando la
Administracion no haya cumplido con su deber de supervision ante el actuar ilicito provenientes
de los organismos colaboradores (Centro de Derechos Humanos. Universidad Diego Portales,
2017, pags. 186-189).* Sin perjuicio de que reconocemos que por motivos de causalidad adecuada
es razonable atribuir el dafio a la institucion privada, y que las indemnizaciones de petjuicios no
son la via mas idénea para establecer un sistema de incentivos orientados al buen desarrollo del
servicio (Letelier, 2012), vale sefialar que las razones dadas por la jurisprudencia desconocen las
particularidades del dafio sufrido por los nifios, nifias y adolescentes pertenecientes a la red
SENAME, reflejando que los problemas de disefio institucional presentes en el Servicio permiten
evitar por parte del Estado la reparacion de las vulneraciones a los derechos humanos sufridas por
los niflos, nifias y adolescentes institucionalizados. Asi se advierte categéricamente desde el

Informe proveniente del Comité:

El Estado es directamente responsable de las violaciones llevadas a cabo en los CREAD,
asi como de las llevadas a cabo en los OCAS u otros centros. Y ello, no sélo por falta de
supervision, sino también porque dichos centros, a efectos de atribucion de
responsabilidad, deben ser considerados agentes del Estado, al actuar en el ejercicio de
funciones publicas por delegaciéon del Estado. Como ha sefialado el Comité en su OG.16:
“Los Estados no estan exentos de sus obligaciones en virtud de la Convencién y los
protocolos facultativos cuando delegan sus funciones o encargan su desempefio a una
empresa privada o a una organizacién sin fines de lucro” (Comité de los Derechos del

Nifio, 2018, pag. 16).

Por otra parte, como sugiere la literatura especializada, el modelo filantrépico se sostiene en un
problematico sistema de licitaciones publicas, en donde la subvencién otorgada por el Estado es

insuficiente para ofrecer un Servicio que sea coherente con un modelo que respete lo establecido

82 Ademas del Informe recién resefiado, para dar revision al detalle de los argumentos de la Corte Suprema, véase:
(Sanchez Pavanello, Humberto con Fisco de Chile, 2013).
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en la Convencion de los Derechos del Nifio.* El Comité advierte con preocupacién que “la
maxima subvencién permitida por la ley es el 65% del coste, pero ello sélo se da
extraordinariamente. Los OCAS deben pues financiar el resto organizando actividades
filantrépicas” (Comité de los Derechos del Nifio, 2018, pag. 8), lo que se traduce en un sistema de

licitaciones poco atractivo y en donde existe una alta concentracion de la oferta.

En el afio 2011 los organismos que administraban mas de cinco proyectos representaban el 21%
del total, ejecutando el 75% de las iniciativas (Centro de Politicas Publicas UC, 2017). Cabe
seflalar que, segun un estudio reciente realizado por el Centro de Politicas Publicas de la
Universidad Catélica de Chile, hay claros indicios que debido al destape de la crisis del SENAME

la oferta privada podria concentrarse atin mas:

El bajo interés por participar en las licitaciones se hizo mas patente en el tltimo concurso
publico para centros residenciales, declarado parcialmente desierto, ya que no se
presentaron propuestas para 15 de los 78 programas licitados y, ademas, cinco propuestas
fueron calificadas como inadmisibles. Segin han manifestado algunas de las instituciones,
el escaso interés en postular se debe a la baja subvencion entregada por el Sename, sumada
a los cuestionamientos publicos de los que han sido objeto en el dltimo afno y a las
mayores exigencias que les han puesto como servicio. Asi, en el contexto actual, la oferta
se mantiene fija, debido a que afio a afio son las mismas instituciones privadas las que
proveen la atencion y estan dispuestas a presentarse a las licitaciones para seguir operando

(Centro de Politicas Publicas UC, 2017, pag. 8).

Vale afiadir que las subvenciones no responden a la prestacion de un servicio caracterizado
conforme a los parametros de la Convencién, sino mas bien, como hemos visto en el capitulo
anterior, es expresion de la irrupcion neoliberal preocupada principalmente de la cantidad de
nifios atendidos, construyendo la oferta del servicio bajo 16gicas de incentivos como si se tratese
un mercado cualquiera, sin orientarse en la busqueda de un proyecto coherente con el desarrollo

integral de los nifios, nifias y adolescentes.** Al respecto, nos advierte el Comité que “el auxilio

83 Vale sefialar que el monto de subvencién para programas residenciales se expresa en ininteligibles Unidades de
Subvencién Sename (USS), el cual comprende montos fijos y variable segiin nifios atendidos, el cual puede aumentar
cuando un proyecto tiene caracteristicas de centro en condiciones de vida familiar. Al respecto, nos remitimos a:
(Centro de Politicas Publicas UC, 2017)

84 Sobre este aspecto, vale destacar que recientemente la Fundacion Hogar de Cristo ha coordinado un trabajo del
mas alto nivel, en donde participaron mds de 80 expertos provenientes de distintas disciplinas, todos ellos ligados a la
proteccién de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Desde dicha fundacién destacan que la subvencién de
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econémico a los OCAS se da por acciones y no por resultado. La ayuda es en funcién de nimero
de nifios atendidos, de forma que, el egreso de cada NNA equivale a menos ayuda econémica, lo
que resulta en un incentivo perverso para retener al NNA y no realizar el trabajo de reintegracion
familiar” (Comité de los Derechos del Nifio, 2018, pag. 8). De esa forma, no debe extrafiarnos las
altas tasas de hacinamiento presentes en la red SENAME, advirtiendo el Comité que en 5 de los
11 CREAD el ano 2017 se constaté una sobrepoblacion de 60%, 46%, 35%, 33% y 24% (Comité
de los Derechos del Nifio, 2018, pag. 7). Por otra parte, son preocupantes los largos periodos que
pueden tener los nifios dentro de las instituciones que se arrogan las consignas de la proteccion, lo

que una amplia literatura advierte es altamente contraproducente.®

Grafico n°2: N° de meses de permanencia promedio de egresados de las modalidades principales,

Eje de Proteccion de Derechos, Periodo 2007-2011.

Modalidad de ejecucion 2007 | 2008 | 2009 |2010 |2011
Residencia para mayores (RPM) 37 36 34 36 36
Familia de Acogida Especializada (FAE) s/1 39 33 39 34
Programa de Reparacion de Maltrato (PRM) 13 13 16 16 16
Programa de Intervencién Breve (PIB) 8 13 16 16 15
Programa de Intervencién Especializada (PIE) | 8 10 16 14 14
Oficina de Proteccién de Derechos (OPD) 6 8 8 8 8
Diagnéstico (DAM) 0.9 0.9 0.9 0.8 0.7

Fuente: (FOCUS, 2012, pag. 185).

Todo lo anterior ha contribuido a una sistematica vulneracién de derechos fundamentales de los
nifios, nifias y adolescentes. Siguiendo al Comité, la naturaleza sistematica de las violaciones es
provocada “por un lado, a la continuada existencia de un sistema de protecciéon basado en una

vision asistencialista y una légica paternalista del Estado y, por otro, a la inacciéon e incapacidad

$260.000 en promedio que se recibe desde las OCAS es insuficiente para seguir los lineamientos que se deducen del
modelo que se desprende de la Convencién de los Derechos del Nifio; proponiendo —en conjunto con una
rearticulacion y razonable disminucion del Servicio, cambios legislativos y un fortalecimiento de la oferta ambulatoria-
que la subvencién por nifio corresponde idealmente a $4.780.333, proponiendo un modelo piloto en donde la
subvencion sea de $1.988.200, cifra similar a las que recibe actualmente un CREAD, de $1.600.000 aproximadamente.
Al respecto, véase: (Hogar de Cristo, 2017).

85 Un analisis riguroso sobre los problemas que provocan largas estadias en los centros de proteccion, se encuentra
en: (Hogar de Cristo, 2017)
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reiterada de cambiar leyes, politicas y practicas que se conocian, a través de varios informes de las
autoridades, como repetidamente vulneradoras de derechos de los NNA bajo la tutela del Estado”

(Comité de los Derechos del Nifo, 2018, pag. 106).

Ya descritos someramente desde el Derecho los principales rasgos del modelo tutelar, vale
explicitar a través de la voz de los niflos algunas de las problematicas de largo alcance historico

presentes en el Servicio Nacional de Menores.

b) La vulneracién sistematica al derecho al nivel mas alto en la protecciéon de la

salud.

“No sé hasta qué punto el Sename lo ayudd, porque con tanto medicamento le agudizaron el
consumo”, nos relata Carla, quien crefa con optimismo que el Sename podria colaborar en la
adicciéon que arrastraba su hijo. Con desazén, nos cuenta que cada fin de semana vefa a su hijo

completamente dopado:

El toma pastillas, supuestamente para la abstinencia, pero en el fondo a todos los nifios los
tienen dopados. La siquiatra le daba quetiapina, clonazepam. A mi no me dijeron que las
darfan, me enteré después. El problema no es ese, sino las cantidades, los dafian con

tantos medicamentos.

Yo tuve depresion y tomaba una quetiapina de 25 mg solo cuando estaba angustiada.
Quedaba superatontada. A él le daban una de 50 mg en la mafana; otra de 100 mg en la
tarde y 100 mg en la noche. Yo le decfa: “Estas en tu salsa” y me decfa que si, que cuando

llegaba la tia con los medicamentos todos decfan: “{Eh! Buena, vamos a volarnos”

(Moreno, 2018, pag. 93).

Lo que nos relata Carla esta lejos de constituir una situacion excepcional. Diversos testimonios e
informes han advertido la incapacidad, falta de idoneidad e insuficiencia por parte de los
funcionarios de trato directo, a quienes “no los instruyen” en farmacologfa, ademas de
comprobarse incorporaciéon de funcionarios bajo ldgicas politico—pztrtidistas.87 Sin estar
capacitados para ello, los funcionarios suministran una cantidad increible de psicofarmacos. Al

respecto, el Comité es lapidario:

86 Testimonio extraido de (Moreno, 2018, pag. 38).
87 Ademas del Informe del Comité ya resefiado, véase el testimonio de Francisco Estrada, quien fue director nacional
de Sename desde marzo a octubre de 2010, en: (Moreno, 2018, pags. 55-59)
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Hay falta de cuidados en la administraciéon de medicamentos a los NNA, sin supervision
médica adecuada, lo que resulta que se suministren mas de 10.000 dosis mensuales de
psicofarmacos. En el Informe INDH, la mitad de los NNA reporté estar tomando
medicamentos para su salud mental, aunque el levantamiento de informacién clinica no
contempla la evaluacion psicoldgica o psiquiatrica por un especialista, ya que son hechas
por un técnico y un médico general. Son practicamente inexistentes los dispositivos de
atencion residencial de caracter psiquidtrico para casos por consumo de alcohol y drogas.
Los funcionarios de trato directo recurren a la medicacién sin supervision médica, muchas

veces para tranquilizar a los NNA (Comité de los Derechos del Nifio, 2018, pag. 13).

Siguiendo la fuente citada, entre el 35% y 44% de los NNA residentes en centros no tiene un
historial médico actualizado, mientras un 68.6% de los NNA de 14 afos o mas presentan
sintomatologfa que hace sospechar un cuadro depresivo; 26.2% de los NNA dijeron que hace mas
de un afio se estaban sintiendo asi y un 45.3% dijo no haber accedido a un psicélogo o psiquiatra
dentro o fuera del centro. La proporcién entre nifios y psiquiatras es abismante, siendo una
relaciéon de un psiquiatra por cada 470 nifos, y solo estando los profesionales presentes en ocho
de las quince regiones del pais; lo que es gravisimo considerando que el Ministerio de Salud
reconocié que un 69.1% de los nifios institucionalizados tienen trastornos mentales (Comité de
los Derechos del Nifio, 2018); a lo que, como ya hemos adelantado, debe considerarse el
recurrente uso de psicofarmacos como mecanismo de control de los adolescentes, en donde el

>

consumo de “droga legal para poder dormir o poder levantarse®™ es recurrente: “cuando me
portaba mal, me amarraban con una camisa de fuerza y me metian a una pieza. Ahi me pinchaban,
me dopaban. No sé bien qué me daban, pero me dejaba durmiendo todo el dia, y cuando ya

estaba mas calmado, me mandaban a las habitaciones®””.

En cuanto a la insuficiencia de funcionarios, vale sefialar que en buena parte ello es debido a las

recurrentes licencias médicas, verdaderos sintomas del estrés laboral.”” Como advierte el Comité,

88 Testimonig de Andrés Colque, 47 afios, quien fue jefe técnico de varios centros privativos de libertad dependientes
de Sename. El también nos advierte que “la respuesta que tenia el Sename al suicidio era médica; no hay una variable
socioeducativa, porque es muy cara y compleja, entonces detectan el suicidio y a los chicos les dan antidepresivos para
que no se maten”. Extraido de: (Moreno, 2018, pag. 85).

8 Testimonio de José, 27 afios. En su infancia escap6 de los centros de proteccién Galvarino y Pudahuel, ambos del
Sename. Extraido de: (Moreno, 2018, pag. 61)

% Al respecto, José Vivanco, de 54 afios y quien fuera educador durante veintiin afios en el centro de internacién
provisoria de San Joaquin de Sename: “Me daba taquicardia de s6lo pensar en ir a trabajar. Se me hinchaba la vena del
cuello, me transpiraban las manos, se me salia el corazén. Me acostaba con angustia. Mi cuerpo ya no daba mds. Fui al
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son escasos los programas de salud metal o fisicas para los funcionarios que se ven sometidos a
gran estrés en el trabajo; lo que en buena parte es provocado por largas jornadas laborales de los
trabajadores de 12 horas, que pueden llegar incluso a 24 o 36 horas consecutivas por la reiterada

falta de personal (Comité de los Derechos del Nifio, 2018, pag. 7).

A lo sefalado por el Comité debe sumarse los incentivos perversos presentes en las jornadas de
horas extras, que insta a funcionarios a sujetar en sus espaldas jornadas excesivas para lidiar con
su situacién econdmica, todo ello en un evidente desmedro de su salud mental. Demoledor es el

sentido testimonio de un funcionario que sefala haberse visto sobrepasado por el sistema:

Los funcionarios del Sename lo pasamos mal. Hacemos turnos de doce horas, pero si el
funcionario del turno siguiente no llega, uno tiene que quedarse. Entonces pasas
veinticuatro horas o hasta treinta y seis adentro. Los turnos extras son pagados, y hay
educadores que viven haciendo turnos porque estan mal econémicamente. Recuerdo un
verano que hice entre diez y quince, lo que significa no llegar a la casa en un mes, entonces
el genio de uno es horrible. Por lo mismo, muchos funcionarios beben en los turnos o

fuman pitos. Uno esta chato y cansado (...)

Me sobrepasoé el sistema. En 2012 empecé con crisis de panico, pero mi limite fue cuando
una vez que iba saliendo del Sename casi me lancé al metro. No sé como llegué a eso. Pasé

de ser un tipo que entro6 a la educacion social para proteger y terminé haciendo lo opuesto.

Sename saco lo peor de mi. Me da miedo desdoblarme y verme, porque yo mismo me
darfa miedo. Fui tan maldito que no me gusta esa imagen mia, siento vergiienza de
reconocer lo que hice pudiendo haber actuado distinto. Me da pena como los traté, me da
pena haber hecho tan poco; me da rabia que me hayan convencido de hacer cosas que,
por principios, yo nunca habria hecho. Siento remordimiento. Por eso, antes de irme del
Sename denuncié a mi director, al jefe técnico, a los coordinadores, a los companeros y a

mi mismo.”!

siquiatra. Recuerdo que llegué, me senté, lo miré y me desbordé en llanto. Empecé con licencias por depresion.
Estaba totalmente hastiado. Finalmente dejé el Sename porque no me renovaron el contrato por mis licencias
médicas, que duraban ocho meses”. Extraido de: (Moreno, 2018, pag. 135)

1 Testimonio de Rodrigo Monsalve, 41 afios. Trabajé seis afios como educador en el centro de internacion provisoria
de San Joaquin del Sename. Extraido de: (Moreno, 2018, pag. 33)
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Como se deduce de la cita precedente, la ausencia de un trabajo idéneo de /las nodrizas de nuestros
tiempos trae consigo no sélo un problematico estrés para quienes deben lidiar con los nifios, nifias
y adolescentes, sino que también desencadena un clima de violencia que afecta directamente a la
salud fisica y psiquica de los nifios. Dificilmente un funcionario con las extensas jornadas
laborales sefialadas puede contribuir a realizar una labor que resguarde la salud mental y fisica de
los niflos, lo que ademas de explicar el recurrente uso de psicofarmacos como herramienta de
contencién de los NNA ya resefiado, facilita la irrupcién de mecanismos de violencia que se
encuentran en las afueras de la ley. Como es sabido, se ha constatado por variados informes de
derechos humanos una naturalizacion de la violencia dentro de los centros, facilitando la irrupcion

y el uso no problematico de espacios tan deleznables como las “casas de castigo™:

El castigo en el hogar consistia en encerrarte dentro de un cléset con un candado por
fuera durante dos horas, tres horas, medio dias, un dfa. Yo pasé mas de un dia en el closet
por sacar pan de la cocina. No era muy grato sentarte con las rodillas dobladas, porque

tampoco habia espacio para estirarse; o estaba separado con las piernas torcidas.

Nadie me iba a ver, y si aparecian era para decirme: “Quédate callao, cabro de mierda”.
Nadie me llevaba comida, y muchas veces habfa que orinar ahi mismo; ese cléset era
hediondo, asqueroso. Ese closet tenfa lagrimas, rasgufios y sangre. Por eso le tengo miedo
a los espacios reducidos. Es que tenfa puras ganas de patear y golpear las puertas, tratar de
salir. Era todo oscuro y si pateabas las paredes y las rompfas, venian la ducha fria y los

manguerazos.

Una vez nos castigaron a todos porque rompimos una virgen jugando futbol. Nos
pusieron en fila, desnudos, para entrar a la ducha, y cuando pasabamos, el tio nos pegaba
con la manguera. Me dio tanta rabia el manguerazo en la espalda, que me di vuelta para
defenderme y me llegd en el ojo. Me reventaron la retina. Tenfa siete afios. Sangré, pero
nunca me llevaron a un médico, solo al centro de enfermerfa del hogar donde me pusieron

un parche y listo. Quedé con el 40% de la visién del ojo derecho.”

Las casas de castigo son espacios en donde la discrecionalidad rebasada opera de forma voraz,

lugar que expresa de forma mas cruda la sistematica violencia presente en las instituciones que se

2 Testimonio de Jorge, 22 afios. Estuvo en el centro de proteccién Alborada (Temuco), del Sename. Extraido de:
(Moreno, 2018, pag. 68)
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arrogan injustamente las consignas de la proteccién de los nifios. El Comité constata como en tan
s6lo un perfodo de 12 meses, 8 de cada 10 NNA en los centros report6 ser castigado por el
personal; con indiferencia de su edad y si estamos frente a nifios o nifias. Algunos de los castigos
constatados son “encierros, contencién fisica, ducha fria, salir al patio por la noche, aislamiento
social o prohibirles jugar”, a lo que debe sumarse castigos que intentan justificarse como
“contencién” para nifios que se encuentran descompensados emocionalmente, castigos tan
irracionales como introducir la cabeza de un nifo de seis afios en un horno para que se sofoque
(Comité de los Derechos del Nifio, 2018, pag. 12). Evidentemente, dichos espacios son de muy

dificil control por los organismos supervisores, lo que trae consigo vejaciones increfbles:

También los castigdbamos en la casa n° 9, que nunca se mostraba a los Ministerios o a
parlamentarios, porque era la casa de castigo donde todo se permitia. Se encerraba a los
cabros en una celda, sin ropa; para dormir se les tiraba un boéxer y una polera (si te cafan
bien). Para que se calmaran —si venfan de una pelea y si es que no habfa forma de
contenetrlos- se les pinchaba con tranquilizantes o se les amarraba en la cama. El tiempo
que estarfan encerrados quedaba a criterio del adulto responsable. Yo me decifa: “;Para qué
lo voy a sacar si va a molestar?” Los cabros pasaban doce horas ahi, cuando por ley solo
esta permitido retenerlos dos horas. Fui testigo de jovenes que pasaron una semana

encerrados.”

Las deficiencias estructurales del Servicio Nacional de Menores traen consigo un clima inhdspito,
de vejaciones increibles, que atentan contra la dignidad de los nifios y que fomenta la violencia,

tanto entre los mismos niflos, como entre éstos y sus cuidadores.
c) Explotaciéon y abusos sexuales.

“Habfa un grupo de nifas regalonas de los tios. Ellas tenfan muchos beneficios, como dulces,
plata, chocolates y cigarros. A estas cabras, que tenfan entre catorce y dieciséis afios, en las tardes
las sacaban en un camién que iba a buscar ropa de lavanderfa. Salfan y volvian después en el
mismo camion a las dos o tres de la mafiana pasadas a alcohol”.” Si bien el relato de Paula es de

hace un par de décadas, el abuso sexual permanece como un problema histérico en los centros

93 Testimonio de Rodrigo Monsalve, 41 afios. Trabajé seis afios como educador en el centro de internacién provisoria
de San Joaquin del Sename. Extraido de: (Moreno, 2018, pag. 33)
9% Paula, 31 afios. Estuvo en su infancia en el centro de proteccién Playa Ancha de Sename. Extraido de: (Moreno,

2018, pag. 87)

106



dependientes del Servicio Nacional de Menores. Sin ir mas lejos, en el ano 2017 la Policia de
Investigaciones (PDI) desbaraté una red de explotacion sexual en donde figuraban nifias de
Sename (Emol, 2017). Dando cuenta que estamos frente a un problema sistematico, lapidario es

también el Informe del Comité:

El Informe Jeldres consigné un alto nimero de abusos sexuales evidenciando, por
ejemplo, que en la residencia Ajillasga de Arica, existia una red de prostitucion infantil
afectando 24 nifias, que culminé con la formalizaciéon por explotaciéon sexual infantil de
dos trabajadores del hogar. En enero de 2016 en la ciudad de Freirina se desarticulé una

red de explotacion sexual con nifias de las dependencias de SENAME.

El Informe INDH identific6 un total de 34 casos de abuso sexual de NNA ocurridos el
aflo anterior, la mayorfa sufridos por nifias. Los NNA que reportaron abuso sexual
pertenecian a un total de 20 centros en 9 regiones diferentes. Los abusos habrian sido
cometidos por otro NNA, por adultos que trabajaban en el centro o agresores no
especificados. La mayorfa de los NNA reportan seguir en contacto con la persona que
habria cometido el abuso, y la mitad reportaron haber sufrido abusos reiterados. Dos
tercios de los NNA reportaron abusos que se habfan producido o iniciado cuando tenfan

menos de 14 anos (Comité de los Derechos del Nifio, 2018, pag. 15)..

Sin perjuicio de que los nifios también son susceptibles de ser abusados sexualmente, en el caso
de las nifias estar sujetas a dicha vulnerabilidad es mas comun. Eso explica en parte porque hay
mas nifias que nifios en el Servicio Nacional de Menores (Hogar de Cristo, 2017), las que deben
enfrentarse a un sistema en donde sélo el 15,9% de los centros reportaron haber realizado
capacitaciones en el area de prevencion de abuso sexual (Comité de los Derechos del Nifio, 2018,
pag. 15). Es por lo bajo indignante que residir en las instituciones de proteccion no permita eludir

el abuso sexual que provoco la institucionalizaciéon de los nifios:

Una de mis compafieras contaba que se las llevaban a una fiesta donde habfa gente de
plata que les daba trago y después ellas tenfan sexo con esas personas, las vendian. Hubo
nifias que se hicieron abortos, porque estaban embarazadas. Tuvieron las pérdidas dentro

del hogar, pero fue todo en silencio, nada publico.
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Como no hay nadie que fiscalice, las tias abusaban de su poder, nos chantajeaban y
manipulaban. Eran terribles, porque si decias algo te pegaban, pero un dfa ya fue mucho.
Habia un tio que me acosaba, queria tocar mis partes intimas, pero yo le decfa que no.
Tuve miedo de que no me creyeran, hasta que llegd una visita al hogar, la tomé de las
manos y le dije: “Por favor, ayademe, quieren abusar de m{”. Le conté todo y fue esa

persona quien hizo la denuncia. De no ser por ella, yo no habria salido de ahi.

En el Sename uno vive al dfa a dia, no piensas en el mafana ni en el futuro, ni siquiera

suefias. No hay expectativas, porque no sabes si sobreviviras a eso, esa es la verdad.”

Siguiendo a lo sefialado por Edison Llanos en el anexo de este ensayo, la libertad para los nifios
del SENAME es la antodefensa, el antocuidado, 1o que se traduce en la posibilidad de dormir sabiendo
que nadie te va a tocar. Grandes marcas quedan en los nifios, incluso cuando el abuso no se

consuma y estd presente la amenaza, como se desprende del testimonio de Paula recién citado.
d) La separacion de la familia sin considerar el interés superior del nifio.

“Me hubiera gustado que el Estado hubiera intervenido en mi familia para no separarnos, pero no
lo hicieron. Habernos dado un plazo con mi tia mientras mis papas se rehabilitaban”, nos relata
Maria, de 16 afios. Escap6 del Sename y hoy vive en una caleta.” El Comité destaca como Chile
no ha cumplido el articulo 9 de la Convenciéon de los Derechos del Niflo, el cual exige a los
Estados velar porque los nifios no sean separados de sus padres, excepto cuando dicha separacion
es necesario en conformidad al interés superior del nifio; comprendiendo la separacion como una
medida de #/tima ratio. En términos del Comité: “el ingreso de un NNA en un centro residencial
debe ser una medida que debe tomarse tras haber considerado todas las otras alternativas que
permiten conservar los vinculos familiares y con la comunidad a la que pertenece, haciendo
siempre primar las soluciones familiares, en familia extensa o ajena, a las institucionales” (Comité

de los Derechos del Nifno, 2018, pag. 10).

Al igual que en momentos de auge de la doctrina de la situacion irregular, las instituciones de
proteccion no son consideradas como una #ltima ratio para el cuidado de los nifios, es mas,

derechamente se les reconoce como los salvadores de éstos, privilegiando arbitrariamente la

% Testimonio de Paula, 31 afios. En su infancia estuvo en el centro de protecciéon de Playa Ancha de Sename.
Extraido de: (Moreno, 2018, pag. 87).
% Extraido de: (Moreno, 2018, pag. 24)
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institucionalizacion frente a los padres o la familia extensa, lo que provoca y e incentiva la
institucionalizacion de la pobreza. No es coincidencia que las regiones con mayor concentracion
de niflos, nifias y adolescentes en el sistema residencial del SENAME sean de la region
Metropolitana, Biobio y Araucania, siendo estas dltimas la primera y la tercera regiones mas
pobres del pafs; constatando también el Comité que los tribunales de familia han considerado el
ingreso del sistema residencial de los nifios por razones econémicas: “privilegiando la internacion
sobre otras modalidades de atencién y limitando la atencién y enfoque en situaciones alternativas

a la internaciéon como medida de intervencion” (Comité de los Derechos del Nifio, 2018, pag. 5).

La ausencia de un sistema que busque la permanencia del nifio con su familia también se expresa
cuando éste ya esta institucionalizado. Ademas de la alta permanencia dentro de los centros que ya
hemos resefiado, debe considerarse que la alta transitoriedad de los nifios entre distintos hogares
implica la separacién de hermanos entre residencias, genera dificultades para fortalecer lazos
afectivos entre los mismos niflos y suscita problemas en realizar las visitas familiares a quienes
estan institucionalizados. El Comité destaca que, a principios del 2017, 24.1% de los nifios tenfan
a sus hermanos en otros centros, ademas de que el “57.4% de los centros no se encuentran en las
mismas comunas del domicilio familiar del NNA, y 7.24% estan en centros ubicados en regiones
distintas a la familia. 4.84% de los alejados son lactantes preescolares. Todo ello resulta en una
efectiva separacion de la familia” (Comité de los Derechos del Nifio, 2018, pag. 10). A dichas
cifras debe considerarse el preocupante problema que se suscita en materias de responsabilidad
penal adolescente para las mujeres, quienes ante una escasa oferta de centros, son mas

susceptibles de residir en lugares retirados de sus familias.
e) Derecho a la vida, supervivencia y desarrollo.

“Adentro del Sename habia un colegio. Estaba con nifios de primero y segundo basico. Yo iba en
tercero y nos ensefiaban a todos lo mismo. Tenfamos sélo Matematicas y Lenguaje”, nos cuenta
Vicente de once afos, quien estuvo en el CREAD Galvarino de la comuna de Santiago. “No hago
nada. O sea, me levanto y después miro tele, hacemos los aseos y después miramos tele,

9597

almorzamos y vemos tele y eso”’, relata en paralelo una joven perteneciente a la red Sename.

97 Testimonio de una joven de 21 afios perteneciente a uno de los centros de proteccion del Sename. Extraido de:

(Hogar de Cristo, 2017, pag. 906).
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Como adelantabamos, el modelo filantrépico que permanece vigente en las instituciones
dependientes del Servicio Nacional de Menores se caracteriza por estimar que entregar “pan,
techo y abrigo” a los nifios es suficiente, sin considerar el mejor desarrollo posible y la realizacion
de los suenos de los nifios. E1 Comité destaca que la mitad de los nifios en los centros tiene un
retraso escolar equivalente a dos afios, que el 7% de los nifios no sabe leer y/o escribir y un
porcentaje similar no asiste a la escuela (Comité de los Derechos del Nifo, 2018, pag. 14). Por
otra parte, el Comité destaca como la gran mayoria de los nifios asiste a escuelas publicas sin que
éstas estén preparadas para proporcionar una educacion que considere su especial vulnerabilidad y
atienda a sus necesidades; como a su vez, el Comité muestra preocupacion ante las escuelas que
estan dentro de las instituciones de proteccién, en tanto funcionan como dispositivos de
aislamiento, considerandose que ambas situaciones “no contribuyen a compensar, eliminar y
minimizar los efectos de las vulneraciones de los NNA y tienen graves consecuencias en su

desarrollo educativo” (Comité de los Derechos del Nifio, 2018, pag. 14).

Por otra parte, vale sefialar que el desarrollo de los nifios se ve truncado ante la poca variedad de
espacios y actividades de ocio. El Comité destaca que sélo un 57.1% de los nifios
institucionalizados tienen acceso a libros, el 43.2% no reporta contar con juguetes para su uso y
s6lo 46% tiene acceso a computadores e internet. Es preocupante que la television tenga una
preponderancia de un 91.9%, funcionando como herramienta que contribuye en la formacién de
estereotipos en los jévenes™, convirtiéndose en una de las principales actividades del dia; lo que es
sintomatico de un alto sedentarismo presente en los nifios, nifias y adolescentes residentes en las

instituciones dependientes de SENAME (Comité de los Derechos del Nifio, 2018, pag. 14).
f) Vulneracién al derecho a expresar su opinion y ser escuchado.

“Igual uno tira pa” arriba aqui po, si en la calle uno esta porque le gusta la libertad”, nos relata
Angela, quien vive bajo el puente L.a Concepcioén, acompanada con otros nifios que huyeron de
Sename. Todos ellos relatan que afuera se consideran libres porgue pueden decidir sobre su propia vida.
Siguiendo las cifras del Comité, en la propuesta cosificadora presente en quienes injustamente
aducen las consignas de la protecciéon de los nifios, un poco mas de un tercio de los centros
declara sin tapujos que los nifios no pueden participar en ningun tipo de decisiones, mientras que

solo el 34.7% de los nifios “reportaron tener el derecho a la participaciéon y opinion respecto a las

%8 La television como espacio de educacion hacia los nifios ha sido sumamente criticado. Al respecto, véase: (Bustelo,

2011)
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decisiones que se toman y que afectan al funcionamiento del centro” (Comité de los Derechos del

Nifio, 2018, pag. 11).

Vale decir que problematicamente su voz tampoco es escuchada dentro del poder judicial. A
diferencia de tiempos de hegemonia y reconocimiento publico de la doctrina de la situacién
irregular, en donde expresamente las normas vigentes a la sazén sefialaban de manera explicita
que el juez no tenia el deber de escuchar a los nifios; en nuestros tiempos la Convencioén de los
Derechos del Nifio reconoce dicho derecho de manera expresa, comprendiéndolo como un deber
para los 6rganos del Estado. A pesar de dicho reconocimiento en el discurso del Derecho, el
Comité es categdrico en sefialar que el juez de familia generalmente cuando separa a los nifios,
nifias y adolescentes de sus familias y los entrega a las instituciones dependientes del Sename, lo
realiza “con escasa o sin participacion del NNA y de la familia, especialmente la familia extensa, lo
que no permite evaluar sus condiciones particulares y las medidas necesarias para ayudar a la
familia a salir de la situacién en que estaba para que el NNA pueda volver a ella en el corto plazo”

(Comité de los Derechos del Nifio, 2018, pag. 10).

Por otra parte, vale destacar que el Comité advierte que si bien la mayoria de los nifios dice tener
conocimiento de las causas de su ingreso y son informados de cuando hay audiencias para revisar
su permanencia en el centro, hay deficiencias evidentes en tanto “sélo 32.1% dice tener la
oportunidad de hablar con el magistrado y 30.8% con algin abogado que los represente en sus
causas”, afladiendo que en cuanto a los centros “4.1% indican que los NNA no se encuentran
autorizados para hablar con el/la juez directamente en caso de requeritlo, mientras 20.4% de los
centros reportan que durante la ultima visita de los jueces de familia los NNA no hablaron con

ellos y 7.5% no sabe si lo hicieron o no” (Comité de los Derechos del Nifio, 2018, pag. 11)
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g) Conclusiones sobre los problemas de arrastre en el Servicio Nacional de Menores

Una breve reflexion sobre la identificacion de “vulnerables” por parte de la

jurisprudencia™:

La disciplina hacia los «huachos» en nuestra historia republicana se presenta en los testimonios de
las nodrizas de nuestros tiempos, en el flagelo de los discursos de las familias y de los nifios, nifias
y adolescentes que residen en las instituciones ligadas a la proteccién de la infancia. Sus problemas
no son recientes, tienen una carga histérica considerable y nos demandan siglos de una solidaridad
honesta, una que realice los esfuerzos necesarios para garantizar el desarrollo y la maxima

realizacién posible de los suefios de los «huachos» de nuestra época.'”

Lo que dogmaticamente se ha considerado como una vulneracién sistematica de los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes no es sino cémo en el discurso del derecho se representa una
perenne propuesta cosificadora, que reconoce a los nifios como objetos, los calla y no los
considera protagonistas —vale decir, ni siquiera participes- de su propia vida. Se les considera
como objetos vulnerables, y en razén de esa vulnerabilidad se despliega una caridad disciplinante,
que esconde bajo el velo de la proteccion fines que van mas alld del resguardo y desarrollo integral
de los nifos: la criminalizacién de la pobreza, el mantenimiento de un vetusto orden social, buscar
menguar de forma inescrupulosa y con poco sustento los delitos cometidos por jévenes, la
evasion de principios basicos como la responsabilidad patrimonial del Estado; todo ello a través

de la imposiciéon de mecanismos de control que son demoledores de la dignidad.

Como ya hemos constatado en el capitulo II de este ensayo, dicha vulnerabilidad es la premisa que
ha permitido fundar modelos de derechos del nifio que tienen un cariz tutelar, asistencialista y
filantrépico; es decir, un modelo vertical y que no permite la emancipacion, la realizaciéon de los
suefios de los «huachos» de nuestra época. Vale preguntarnos en los apartados siguientes si en
nuestros tiempos se puede subvertir dicha problematica ética, si la institucionalidad actual —que

mantiene la identificaciéon de los “vulnerables” o de la “infancia en riesgo”- puede efectivamente

% Vale sefialar que el presente apartado se basa en buena parte en lo que previamente hemos escrito en el Informe
Temitico correspondiente afio 2019, del Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile (por publicar). En nuestra opinion, la totalidad del informe -y no sélo el primer capitulo redactado por el
suscrito- contribuyen a varias de las reflexiones aqui propuestas. Ademads de analizar las distintas problemadticas que
han detectado variados informes de derechos humanos en relacién a la proteccion de los derechos de los nifios, se
incorpora en dicho informe una excelente sistematizacion del test de vulnerabilidad ligado a infancia presente en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

100 En cuanto a los siglos de solidaridad que nos exige la historia de los nifios, véase la entrevista a Gabriel Salazar que
esta presente en el anexo de este ensayo.
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transitar de un modelo que no acalle a los nifios, nifias y adolescentes.”’ Vale advertir que el
caracter subterraneo del modelo tutelar y en particular de la doctrina de la situaciéon irregular que
funda al modelo tutelar, vuelve complejo establecer una esquematizaciéon en donde se ponga
término a dicho periodo y se sefiale con exactitud en qué momento comienza un modelo de
proteccion integral de los derechos del nifio, en buena parte debido a que, como lo sostiene la
literatura especializada, a pesar de la ratificacion de la Convencion de los Derechos del Nifio, en

nuestros dias estamos frente a una mutua convivencia entre ambos modelos (Beloff, 2009).

Como veremos con mayor detenciéon en el proximo apartado, en razén de la indeterminacion del
Derecho, la pugna dogmatica orientada a la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes es
marcadamente hermenéutica, siendo la labor de la jurisprudencia el principal mecanismo para
hacer exigibles los fundamentos dogmaticos que emanan de la Convencién de los Derechos del

Nifio, permitiéndonos de esa forma distanciarnos del enfoque tutelar.'”

Entendiendo aquello, y
contribuyendo a la caracterizacion de la infancia a través de los factores de riesgo, la labor reciente
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH), ha dado uso de un
enfoque de wulnerabilidad —para ser mas exactos, un “test de vulnerabilidad”- para orientar su

batalla por la proteccioén de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Teniendo por origen las inquietudes ante desastres naturales, el enfoque de vulnerabilidad nace
desde las ciencias sociales como un modelo de riesgo pensado para orientar las medidas positivas
tendientes a prevenir las perniciosas consecuencias que tienen por causa hechos provocados por la
naturaleza. De esa forma, a través de una migracion transdisciplinaria y cual dialéctica ilustrada, la
CIDH esta utilizando herramientas conceptuales pensadas para prevenir desastres ambientales en

la elaboracion de las medidas positivas que se derivan del deber de los Estados dirigidas para con

101 Sin perjuicio de que el debate sobre una correcta politica publica y un actuar jurisdiccional en concordancia con los
principios de la Convenciéon de los Derechos del Nifio no esta zanjado, vale aducir que consideramos que la
proteccion de los derechos de los nifios no se agota en quienes tienen puestos de autoridad. Rol importante tiene la
sociedad civil, sobre todo los movimientos sociales que se valen del discurso de los derechos humanos para esgrimir
sus consignas. De eso nos ocuparemos en los apartados siguientes

102 Sin perjuicio de que nos referiremos a ello con mayor profundidad en el préximo apartado, vale desde ya
remitirnos a varios textos de consulta. Sobre la indeterminacién del Derecho, comprendiéndolo como una
herramienta discursiva estéril para dar coherencia a los mitos que le otorgan hermetismo y objetividad, véase: (Singer,
1984). En una linea argumental similar, reconociendo ademas de la indeterminacion, el caracter politico presente en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, véase: (Koskenniemi, 2001). Finalmente, para un analisis critico
sobre la relevancia hermenéutica para la proteccién de los Derechos Humanos, véase: (Douzinas, 2006)
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los nifios, nifas y adolescentes. Asi, en la elaboracion del fest de vulnerabilidad realizados por la

CIDH, son considerados factores como la raza, la pobreza y el género.'”

Vale preguntarse, duda mas que justificada, si dicha propuesta puede ser utilizada como un
discurso legitimador de practicas penocustodiales o de caridad lejana a un enfoque de derechos
deseable bajo la doctrina del modelo de proteccion integral de derechos. O en otros términos, si al
igual como sus antecesoras, las nobles consignas de la protecciéon pueden devenir en la
legitimacion discursiva del castigo dirigido hacia la pobreza en miras a la seguridad de la sociedad,
dando uso de herramientas que permiten identificar causas que estigmatizan a determinados

sectores de la poblacion por ser contrarios a los valores del orden social imperante.

La experiencia de los enfoques de riesgo incrementa nuestras dudas. Como demuestra la literatura
especializada, en paises como Inglaterra aun persisten modelos de riesgo orientados a la
prevencion del delito que, apoyandose en métodos que sefialan ser de aplicacién universal y tienen
como base conceptos extraordinariamente vagos, vulneran los derechos de los nifios, niflas y
adolescentes; principalmente sus garantias procesales, manteniéndose la disolucion entre jovenes
infractores e infancia en riesgo social, tal como ocurria en tiempos de hegemonia de la doctrina de
la situacion irregular (Case, 2007). Por otro lado, vale sefialar que a diferencia de sus antecesoras,
en nuestros tiempos el enfoque basado en riesgos puede reproducir aun mas la vulnerabilidad de
los sujetos, sobre todo si consideramos que las nuevas tecnologfas facilitan herramientas de
estigmatizacion que tienen el potencial de ofrecernos ilusoriamente la promesa incumplible del
positivismo criminolégico: “predecir” el delito sin necesidad de una conducta positiva por el

agente, siendo por tanto legitimo irrogar el castigo con anterioridad del actuar del delictual.

A pesar de su caracter problematico, pareciera ser que los modelos de riesgo no van a ser
desterrados de la politica publica, advirtiéndonos la literatura especializada su permanencia frente
a los modelos de prevencion del delito (Case, 2007). Consideramos que en coherencia con los
valores democraticos y la vigencia de la doctrina de la proteccion integral de los derechos de los
nifios, los zest de vulnerabilidad en la politica publica no deben convertirse en excusa para disminuir
las garantias procesales de los nifios, nifias y adolescentes en conflicto con la ley penal, ni mucho
menos como una herramienta legitimadora orientada a callar la voz de los nifios, esto es, negarles

ser participes del disefio e implementacion de las politicas publicas que afectan sus proyectos de
participes del d pl t de las politicas publicas que afect proyectos d

103 En relacion el zest de vulnerabilidad utilizado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, considerando la
identificacion de los grupos vulnerables y los fundamentos de los factores de riesgo, véase: (Estupifian-Silva, 2014).
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vida. Es decir, no debe ser considerado aceptable supeditar dicho enfoque de riesgo a criterios de
peligrosidad y/o utilidad social, tal como ocurte con los postulados del positivismo criminolégico
ya descrito en capitulos anteriores, reconociéndose discursivamente que el discurso de la
proteccion no debe ser una excusa para legitimar la caridad-represion de los «huachos» de nuestra
época. Asi, consideramos que el enfoque de riesgo bajo la doctrina de la proteccién integral si
bien puede estar orientado, entre otros aspectos, a analizar los factores de ingreso a la justicia
juvenil —como lo son, por ejemplo, la desercion escolar y consumo de drogas-, dichas
herramientas deben centrarse en discutit como contribuimos al desarrollo integral de los nifios
vulnerables y no en la identificacién de sujetos como potenciales criminales.'” Cabe sefialar que
reconocemos que los limites entre dichos enfoques son difusos y requieren un trabajo robusto
que no contribuya a cosificar y excluir a los nifios de las tomas de decisiones relativas a su propia

vida, lo cual no ha sido resuelto por la literatura especializada de nuestro pafs.'”

En definitiva, hablar de vulnerabilidad en los nifios, nifias y adolescentes bajo un enfoque de
proteccion integral de derechos debe ser considerado como un sinénimo del deber que tiene la
sociedad en su conjunto para discutir politicamente la realizacién de dichos sujetos, siendo como
veremos en el proximo apartado, un ejercicio de mediacién entre los nifios y los adultos, pues no
basta con hablar de vulnerables —en su forma de desvalidos, menores irregulares o en riesgo social-,
sino que a su vez, como bien entiende la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y se
desprende de los testimonios y flagelos que de quienes han recibido disciplina moralizante y
castigos desmedidos, los oprimidos nos exigen medidas positivas para paliar su vulnerabilidad y
prevenir las vejaciones que ha constatado el discurso del derecho, siendo dicha protecciéon no una
herramienta que permita legitimar otras razones que escapen del reconocimiento de su dignidad y

la buisqueda de la felicidad de los nifios, nifias y adolescentes.

104 Vale decir que en nuestro pais se han realizado esfuerzos para considerar factores de riesgo, buscando identificar
las causales de ingreso a los recintos de justicia juvenil para el establecimiento de medidas preventivas que
contribuyan al maximo desarrollo posible de los nifios, nifias y adolescentes de SENAME. Al respecto, véase: (Hogar
de Cristo, 2017) y también (Alvarez, 2014)

105 Un ejercicio interesante sobre el rol de los factores de tiesgo en la literatura comparada se encuentra en: (Case,

2006).
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2.- Dialéctica ilustrada, Derechos Humanos y Movimientos Sociales. ¢Una apuesta

emancipadora?

E1 corazon no es algo que pueda educarse, porque no es algo que tenga vida independiente, algo
que tenga un principio de accion. El corazon no es mas que un pedazo de carne colorada, sujeto a
desempeniar ciertas funciones en el cuerpo humano (...). Primero la causa, en seguida el efecto.
¢Queréis que el hombre ame a su familia, a la patria, a la humanidad, a Dios? Ensenadle lo
que es la familia, lo que es la patria, lo que es Dios. Tales como sean las ideas que suministréis

sobre esos objetos, tales serdn los sentimientos que despierten en su alma.

-Discurso de apertura de la Sociedad de Instruccion Primaria de Santiago

(17 de Julio de 1850).

La Teorfa Critica del Derecho ha reconocido a los Derechos Humanos como producto de la
herencia del caracter dialéctico de la ilustracién, develando que el origen de estas nuevas
declaraciones de derechos surgié como una respuesta a la busqueda de nuevas formas de legitimar
a los Estados Nacionales tras los desastrosos hechos acaecidos durante las guerras del corto siglo
XX (Douzinas, 2006). En esa linea, a pesar de los argumentos tendientes a conferir el origen a los
Derechos Humanos a nuestra naturaleza humana racional o a los supuestos pactos fundantes, los
analisis historicos sobre los Derechos Humanos no pueden eludir que estamos en presencias de
una herramienta politica, que en ocasiones es servil a intereses que estan lejos de ser incondicional

y genuinamente humanitarios, legitimando incluso intervenciones politico-militares.'"

Si bien reconocemos que histéricamente dichas declaraciones no tuvieron en su origen la
emancipaciéon de los oprimidos y, vale decir, han sido incluso utilizadas en momentos mas que
cuestionables, una variada literatura ha considerado a los Derechos Humanos como una
herramienta hermenéutica util en la proteccion de los intereses de quienes no estan presentes en la
Administracion del Estado: los movimientos sociales. Como veremos en este apartado y el
proximo, ademas de las complicaciones propias que trae consigo ser una expresion de la dialéctica
ilustrada, dicha atractiva propuesta proveniente de la Teorfa Critica del Derecho nos presenta
complejidades que aparentan ser insalvables en cuanto a la proteccién de los derechos de los

nifios, nifias y adolescentes se trata.

106 Al respecto, véase: (Zizek, 2011), (Koskenniemi, 2001) y también (Moyn, 2014).
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a) Movimientos Sociales como espacios residuales del Agora'

En su célebre “Estado, Gobierno y Sociedad”, Norberto Bobbio nos presenta como dicotomia la
democracia “de los antignos” y aquella propia de nuestra época: la democracia “de los modernos”. Para
nuestro autor, aquel “gobierno de asamblea (que) no reconoce algin ente intermedio entre el
individuo y el Estado”, es incompatible en nuestros tiempos en donde impera la representacion de
los ciudadanos mediante autoridades electas sujetas al afan pluralista y de multiplicidad presente
en las sociedades intermedias (Bobbio, 1989, pags. 204-218). Sin perjuicio de su claridad
conceptual, la dicotomia propuesta por Bobbio deviene en ilusién cuando en los discursos de los
movimientos sociales se levantan consignas que contemplan “Cabildos abiertos” y “Asambleas
Territoriales”, dejando entrever que, sin petjuicio de estar afuera de/ Estado, desde la sociedad civil
se propugnan en el espacio publico conceptos de gran alcance histérico, herederos del Agora, que,

siguiendo al buen historiador social, constituye la matriz de los movimientos sociales:

Era el lugar en cierto modo sacralizado —estaba circundado por estatuas, tumbas y
simbolos que atestiguaban la tradicion identitaria de ese pueblo- donde todos y cada uno
de los ciudadanos podian y debian participar deliberada y responsablemente en el disefio y
la ejecucion del proyecto historico de la “polis” (comunidad o ciudad). Ir a ese lugar y
participar en las asambleas que se celebran alli equivalia no sélo a reafirmar una definicion
de identidad social, cultural y aun religiosa (la soberanfa popular implicaba la fusion de
todas las divinidades), sino, sobre todo, a constituir y ejercer el poder politico de la
comunidad. El poder, en ese contexto, surgia de la deliberacion de la comunidad reunida en
pleno en el agora o foro, no de los individuos actuando aisladamente en privacidad y

segun su interés particular (Salazar, 2003, pag. 17).

La soberania presente en el Agora, mas que un concepto abstracto y legitimador del actuar de la
autoridad representada, aparece en el espacio publico como un grito de guerra que refleja la propia

historicidad de quienes participan en la deliberaciéon.'® Ella es la esencia de la vt activa, entendida
q s

107 Este apartado y los dos siguientes estan basados en lo ya escrito en (Urtubia, 2019b).

108 En el sentido expuesto la soberania no es caracterizada conforme a autores clasicos como Bodino. Al respecto,
con claridad nos sefiala Salazar: “La supra-soberania absolutista que intentaban establecer esos reyes tuvo que aceptar la
existencia objetiva de la soberania popular anidada en los foros y agoras, y en los “concejos” o cabildos. Durante siglos,
coexistieron ambas soberanfas en un mismo Derecho; respetandose, pero, a la vez, recelandose. De ahi el lenguaje
prudente y ambiguo de las primeras leyes reales: “mandamos que las ciudades, villas y lugares obedezcan a sus propias
antiguas costumbres y que se autogobiernen sin que nadie se entrometa en ello, ni nosotros mismos”. Era decir:
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en un sentido histérico como la accién “dedicada a los asuntos puablico-politicos” (Arendt, 2003:
26). Es, también, el unico espacio en donde pueda ser alcanzada la libertad, que para los antiguos
era “condicioén esencial de lo que los llamaban felicidad, exdaimonia” (Arendt, 2003, pag. 44). En
otros términos, el Agora en la democracia de los antiguos es mucho mas que un momento que
facilita la participacién politica de un conjunto de individuos y otorga legitimacion al actuar de la
autoridad representativa, es mas bien aquello que encarna el espacio publico, el cual que permite
alcanzar la felicidad y libertad de manera comunitaria, es en definitiva expresion de soberania

ciudadana.

Sin perjuicio de que en nuestros tiempos la distincién entre esfera privada y publica —pilar de los
conceptos antes expuestos- se veran diluidos con el desarrollo del Estado Moderno, la soberania
presente en el Agora aparecera en nuestros dias en lo que Gabriel Salazar denomina espacios
residuales. En tanto matriz y de manera subterranea, la esencia del Agora extiende sus raices y nutre

en el presente siglo las luchas contra-hegemonicas de aquellos movimientos socia

les que deliberan y promueven una gobernanza desde abajo, afin a la wita activa presente en la
“democracia de los antiguos”. Siendo ello nuestro punto de partida, a continuacion se reflexiona
sobre algunos aspectos controversiales en torno al uso de los Derechos Humanos en el discurso

de los movimientos sociales.

b) Derechos Humanos como wun discurso heredado de la mitologia (y las

contradicciones) ilustrada(s):

Como ya hemos sefalado en el primer capitulo de este ensayo, el discurso emancipador que nos
ofrece la Ilustraciéon supone, de forma inmanente y hasta ahora ineludible, un caracter totalitario
que trae consigo el dominio sobre el resto; validindose de fundamentos que no pueden ser
eficazmente explicadas dentro del paradigma moderno. Dicha contradiccion alcanza a la
dogmatica de los Derechos Humanos, innegable herencia ilustrada que se vale de premisas que no
pueden ser comprobadas bajo los parametros de utilidad imperantes, contradiccion que aparece
solapada y constituyen parametros aceptados en el discurso del Derecho. Nos referimos a los
mitos de la naturaleza bumana, pilar de la fundamentacion de la jgualdad natural presente en cada

sujeto, y por otra parte la universalidad de los derechos, consecuencia de esa naturaleza.

nosotros les ordenamos que ustedes sigan siendo soberanos en lo que han sido siempre soberanos” (Salazar, 2003,

pig. 20).
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Como ya hemos adelantado en capitulos anteriores, la “naturaleza humana” es uno de los
arquetipos de la aporfa ilustrada, que en conformidad al paradigma moderno ha sido respaldada a
través de las leyes del movimiento, fundando la legitimidad del soberano separado del caracter
deliberativo y emancipador del Agora. Desde las abstracciones y configurando leyes universales
pensadas desde fuera de la tierra, la Ilustracion nos propone considerar la naturaleza de la
humanidad como aquella que tiene como principal caracteristica la busqueda de una “perpetua e
incesante afan de poder, que solamente finaliza con la muerte” (Hobbes, 1940: 73). Para la
Tlustracion, la Humanidad —todos los hombres, zguales de forma universal en virtud de nuestra
naturaleza- en busqueda de asegurar su subsistencia, su propiedad, el desarrollo de la industria y su
propia vida, estara sujeta conforme a los designios de la razén al acuerdo que ponga término a la
“guerra de todos contra todos”, propia del mundo “natural” y barbaro en donde existe, siguiendo
la famosa frase de Thomas Hobbes: un continuo “temor y peligro de muerte violenta”; en donde

la vida del hombre es “solitaria, pobre, tosca, embrutecida y breve” (Hobbes, 1940, pag. 103).

En esta construccién de los arquetipos que fundan la aporia ilustrada, los famosos contractualistas
consignaron la teorfa adecuada para disuadir aquél caracter comunitario y deliberativo presente en
el Agora, fundiendo la comunidad politica dentro del producto derivado del supuesto acuerdo
artificial —vale decir, ahistorico- entre individuos que desean poner fin a una hipotética disputa
provocada por sus apetitos irracionales, abstrayéndose de —y no desde- la materialidad. Al

respecto, reconoce un acomplejado Thomas Hobbes:

Acaso puede pensarse que nunca existié un tiempo o condicién en que se diera una guerra
semejante, y, en efecto, yo creo que nunca ocurrié generalmente asi, en el mundo entero;
pero existen varios lugares donde viven ahora de ese modo. Los pueblos salvajes en varias
comarcas de América, si se exceptia el régimen de pequefias familias cuya concordia
depende de la concupiscencia natural, carecen de gobierno en absoluto, y viven
actualmente en ese estado bestial a que me he referido. De cualquier modo que sea, puede
percibirse cual sera el género de vida cuando no exista un poder comun que temer, pues es
el régimen de vida de los hombres que antes vivian bajo un gobierno pacifico, suele

degenerar en una guerra civil (Hobbes, 1940, pag. 104).

Desde quienes adhieren a la propuesta ilustrada es irrelevante si la premisa del “estado de

naturaleza” estuvo presente en algin momento histérico, debiendo ser considerado aquello,
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aconsejados por la propia razén, como una premisa ficticia orientada a dotar de legitimidad la
existencia de un pacto, a su vez ficticio. La aporfa es explicita, no puede ser comprobada
conforme las premisas del paradigma moderno aquella naturaleza humana maligna que impide
con anterioridad al supuesto pacto todo atisbo de solidaridad y el desarrollo de los valores de la
libertad, igualdad y propiedad; sin perjuicio de ello, el mito indica que la razén sefiala —en su
version mas optimista y ampliamente difundida, presente en Locke- que creer en aquella premisa

es necesario para resguardar frente al Estado el caracter inalienable de los derechos.'”

Siguiendo a Hannah Arendt, argumentos ilustrados como los sefialados cometen el error de
intentar comprender la condicion humana dando uso de aquellos métodos que permiten conocer lo
externo al sujeto cognoscente, saltando el sujeto en su propia sombra. Es, siguiendo su linea
argumental, despojarnos del caracter histérico de nuestra existencia para elucubrar desde la

abstraccion gué somos. Al respecto, nos sefiala con una excelsa percepcion la autora que:

El problema de la naturaleza humana, la guaestio mibi matus sum de San Agustin (“he llegado
a ser un problema para mi mismo”), no parece tener respuesta tanto en el sentido
psicolégico individual como en el filoséfico general. Resulta muy improbable que
nosotros, que podemos saber, determinar, definir las esencias naturales de todas las cosas
que nos rodean, seamos capaces de hacer lo mismo con nosotros mismos, ya que nos da
derecho a dar por sentado que el hombre tiene una naturaleza o esencia en el mismo
sentido que otras cosas. Dicho con otras palabras: si tenemos una naturaleza o esencia,
s6lo un dios puede conocerla y definirla, y el primer requisito serfa que hablara sobre un
“quién” como si fuera un “qué”. La perplejidad radica en que los modos de cognicion
humana aplicable a cosas con cualidades “naturales”, incluyendo a nosotros mismos en el
limitado grado en que somos especimenes de la especie mas desarrollada de vida organica,

falla cuando planteamos la siguiente pregunta “¢y quiénes somos’? (2003, pag. 24).

De manera ineludible, la pregunta squiénes somos? provoca una respuesta metafisica que no admite
una verdad indubitable exigida por el positivismo moderno, contribuyendo a la aporia presente en
la propuesta ilustrada. La Ilustracion, con su caracter universal y abstracto, nos ofrece considerar

como parte del mundo sensible el mito de que existen derechos anteriores a la configuraciéon del

109 A este respecto, y en una la linea argumental similar a la aqui expuesta, Oscar Correas ha diseccionado la propuesta
ilustrada de Hobbes, Locke y Rousseau, autores que, sin perjuicio de sus diferencias relativas a la “bondad” y
“maldad” de la naturaleza humana, comparten el caricter mitico presente en la propuesta Ilustrada. Al respecto,
véase: (Correas, 2000).
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pacto fundante, haciendo carne a los derechos universales que emanan de la abstracciéon y no del
caracter historico comunitario de los sujetos. Aquella problematica bien la entendfa el Joven Katl
Marx, que reflexionando ante la principal concreciéon decimonédnica de la propuesta ilustrada, vale
decir, la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, nos advierte de manera

categorica que:

Ninguno de dichos derechos va mas alld del hombre egoista, del hombre tal y como es,
miembro de la sociedad burguesa; es decir, del individuo replegado en si mismo, en su
interés privado y en su arbitrariedad privada y disociado de la comunidad. Muy lejos de
concebir al hombre como ser genérico, estos derechos hacen, por el contrario, de la
sociedad un marco externo a los individuos, una limitacion impuesta a su independencia
originaria. El unico nexo que los mantiene en cohesién es la necesidad natural, la
necesidad y el interés privado, la conservaciéon de su propiedad privada y de su egoista

persona” (Marx K., 1982, pag. 480).

Al igual que la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, como bien sabemos, la
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos del reciente siglo XX mantiene como premisa el
mito ilustrado de que los derechos emanan de la naturaleza humana y tienen un caracter
universal.""’ Postura mas que cuestionable, si consideramos que, en esclarecedoras palabras de
Zizek, la historia demuestra que “justo cuando se priva a un ser humano de la identidad socio-
politica particular que da cuenta de su ciudadania especifica —en un solo y mismo movimiento-

cuando se deja de ser reconocido o tratado como humano” (Zizek, 2011, pag. 124).'"

Todo parece apuntar que la aporfa ilustrada se encuentra presente en nuestros tiempos,
manteniendo conforme el discurso de sgualdad natural la disociaciéon de las particularidades del

sujeto pensante, volviéndose parte del mundo real un discurso bajo el pretexto de la universalidad,

110 Cabe sefialar que a diferencia de su antecesor, buscan legitimar el actuar estatal tras la deleznable experiencia
totalitaria, siendo ineludible la incorporacién de los denominados derechos de “segunda generacion”. Al respecto,
Sefiala Costas Douzinas: “Del mismo modo que las primeras declaraciones de derechos ayudaron a frenar el poder
absoluto, indivisible e ilimitado del soberano, del mismo modo la expansién de los derechos humanos posterior a la
guerra convirtié en la clave de béveda el derecho el principio de la no interferencia en los asuntos internos de los
estados y puso las bases de poderosas nuevas instituciones internacionales. Las mds importantes potencias estuvieron
de acuerdo por unanimidad en que los derechos humanos no debfan ser usados para inmiscuirse de la soberanfa
nacional. Los derechos humanos se convirtiecron en una eficaz herramienta para legitimar nacional e
internacionalmente el orden posterior a la guerra, en un momento en el que aquellos principios del estado y de la
organizacién internacional se encontraban seriamente debilitados” (Douzinas, 2006, pag. 317).

11 Dicho argumento —validindose de una amplia gama de datos histéricos- ha sido sostenido de manera muy
conocida por (Arendt, 2006).

121



ofreciendo despojar a los sujetos de su caracter histérico. Pero a su vez, como veremos, permite a
los sujetos presentes en los espacios residuales del Agora ejercer un discurso fundado en el
Derecho emanado desde arviba, reinterpretando desde abajo los designios de la soberanfa emanada
desde los Estados. Adscribiendo a los postulados de la Teorfa Critica del Derecho, consideramos
que alli reside su potencial emancipatorio, utilizando los movimientos sociales una nueva

herramienta en su vetusto y anterior grito de guerra.

c) La apropiacion del discurso de los Derechos Humanos en los Movimientos

Sociales: ¢una apuesta emancipadora?:

Queda entonces como interrogante el caracter emancipador de los Derechos Humanos, sobre
todo para quienes son parte de aquellas comunidades que ejercen soberania en los espacios
residuales del Agora, comunidad politica que, como ya hemos sefialado, es el espacio que permite
la /ibertad y endaimonia de los individuos. En esa linea, desde los estudios criticos del Derecho, y de
manera muy astuta, se cuestiona el planteamiento presente en la pregunta “cQué son los Derechos

Humanos?” (Correas, 20006).

Generalmente aquella interrogante pareciera estar orientada a la busqueda de una respuesta en el
conocimiento sensible, asociando indiscriminadamente la historia de los propios movimientos
sociales con la historia de los Derechos Humanos, la que en algunos casos —como por ejemplo, en
el de las comunidades indigenas- es milenaria y rebasa aquella propuesta discursiva que tiene por
origen historico acuerdos estatales eurocéntricos que muchas veces olvidamos han sido forjados
hace menos de un siglo. Siguiendo a quienes adhieren a la Teorfa Critica del Derecho, la pregunta
esclarecedora mas bien es del tipo: ;Qué dice el discurso de los Derechos Humanos? Consideramos que
desde alli, y develando los mitos antes expuestos, podemos reflexionar histéricamente en torno al

caracter emancipador de esta herencia ilustrada.

La experiencia indica que el mito de la universalidad y de la naturaleza humana deviene contra la
misma Ilustracién y su propuesta atomizada de individuos replegados en si mismos. Pues, como
sefiala la literatura especializada, “aunque los Derechos son una de las instituciones liberales mas
nobles, la filosofia politica y juridica liberal se presenta incapaz de atrapar por completo el modo
en el que operan” (Douzinas, 2006: 311). El mito de la igualdad natural, ahistérica y neutra ante
las formas de opresién entra en pugna con el mundo sensible, en donde los hablantes estan

dotados de particularidades que los distinguen; demostrando el curso de la historia que la igualdad
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no es natural, sino que mas bien, -y tal como lo entendian los antiguos- es politica y moldeada
histéricamente: sélo somos iguales cuando vivimos comunitariamente, se requiere por tanto que

nuestro actuar esté dirigido a garantizar dicha igualdad.'"

Asi entendido, la humanidad bajo la propuesta discursiva que ofrece los Derechos Humanos estaria
dada en la medida que podenros exigir nuestros derechos dentro del Derecho, es decir, en la medida
que podamos fomar el discurso emanado desde arriba. Asi, el potencial emancipador de los
Derechos Humanos esta en como son interpretados y reconocidos por el Estado los derechos de
la forma en que lo determina la comunidad politica en los espacios residuales del Agora. O en
otros términos, como podemos expandir y reinterpretar un discurso que no puede ser monopolizado

desde arriba.'" Al respecto, bastante esclarecedor es lo sefialado por el filésofo Costas Douzinas:

Las luchas de los derechos humanos son simbolicas y politicas: su campo de batalla
inmediato es el significado de palabras tales como diferencia e igualdad o similitud y
libertad, pero, si triunfan, tienen consecuencias ontoldgicas, cambian radicalmente la
constitucioén del sujeto y afectan a la vida de los pueblos. (...) Los derechos humanos no
pertenecen a los humanos ni siguen los dictados de la humanidad; ellos construyen a los
humanos. Un ser humano es alguien que puede reclamar con éxito los derechos humanos

(2006, pag. 327).

El grito de gnerra presente en los espacios residuales del Agora se presenta en el mundo del
Derecho como un discurso que permite exigir y modificar los derechos que permiten cumplir los
fines establecidos por la comunidad deliberante. Vale decir que en esa linea han avanzado
variados movimientos sociales tendientes a promover un cambio en el campo juridico, formando
redes formales e informales con jueces y abogados, configurando de esa forma las
interpretaciones afines a las luchas de los movimientos sociales que generalmente se dan a las

afueras de lo dictaminado por el Derecho.

112° Al respecto, vale destacar la reflexion histérica que realiza Arendt: “La calamidad que ha sobrevenido a un
creciente numero de personas no ha consistido entonces en la pérdida de derechos especificos, sino en la pérdida de
una comunidad que quiera y pueda garantizar cualesquiera derechos. El hombre, asf, puede perder todos los llamados
derechos del hombre sin perder su cualidad esencial como hombre, su dignidad humana. Sélo la pérdida de la
comunidad misma lo arroja fuera de la humanidad” (Arendt, 2006, pag. 421).

113 Esta tesis asume que la indeterminacion y la politica estin presente en el Derecho, al contrario de lo que se estima
en el paradigma positivista imperante. Al respecto, véase: (Singer, 1984). Dichas caracteristicas estin presentes con
toda claridad en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, véase: (Koskenniemi, 2001) y también el ya

citado: (Douzinas, 2000).
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Sumamente reconocido es el caso del Mowvimiento de los Sin Tierra en Brasil, organizaciéon no
partidista que ha expandido 1a interpretacion conferida a disposiciones constitucionales relativas a la
funcién social de la propiedad, con el objeto de exigir la expropiaciéon de terrenos considerados
improductivos. A través de las tomas de terreno y conforme al discurso de Derechos Humanos,
dicho movimiento ha fundamentado desde la ley la posibilidad de realizar una accién politica
derivada de la vita activa, siendo el movimiento consciente que la historia del discurso del derecho

es distinta a la propia historia presente en los espacios residuales del Agora (Houtzager, 2007) .

En nuestro pais han sido destacables los aportes recientes de los movimientos feministas, quienes
reconociendo que el lenguaje propuesto por el discurso de los Derechos Humanos resulta
insuficiente e incapaz de destacar la discriminaciéon estructural de género, han esgrimido
propuestas criticas tendientes a develar las problematicas relativas a la universalidad de los
derechos y la configuracién abstracta del sujeto caracterizado por la propuesta ilustrada (Iriarte,
2018). De esa forma, el mencionado movimiento social —quiza, es el que con mas claridad en
nuestros dfas- reconoce su caracter comunitario, histérico, la necesidad de un actuar politico
orientado en la busqueda de la igualdad —en un sentido no ilustrado- y una individualidad de los
sujetos configurada con los otros; no despojandose de su propia historia y el reconocimiento de
las particulares formas de opresiéon que deben soslayar, sino que mas bien, develados los mitos
aqui expresados, buscan subvertir la opresion de aquél Derecho gestado desde arriba, sin confundir

la historia de dicho discurso con la de la propia vita activa.

Finalmente, y en cuanto a aqui respecta, vale destacar el interesante desafio que tienen los
movimientos sociales ligados a proteccion de los derechos de la infancia, sobre todo porque en el
Derecho muchas veces se presenta la imposibilidad de que los vulnerados se defiendan por s/
mismos, lo que puede conllevar el riesgo de derechamente desligarse de las particularidades
historicas de dicho grupo.' O lo que es mas preocupante atn: a través del lenguaje juridico
desadaptado de la tierra y fundado —quizas- en nobles pero paternalistas pretensiones, hacer oidos
sordos a las voces de los oprimidos, decidiendo, cual movimientos de salvadores del nifio, por

ellos. Por su importancia para este ensayo, vale remitir dichas vicisitudes en el siguiente apartado.

114 Desde la dogmatica de Derechos Humanos, y destacando la importancia y conflictividad dogmatica de que se
excijan dichos derechos, véase. (Villavicencio, 2008).
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3.- El Derecho en Democracia para los «huachos» de nuestra época: Mediacién con los

nifios para un horizonte sin opresiones.

Si me dicen que el Estado de Chile es responsable por esas violaciones, eso faculta
para que 700 mil o un millén de menores que alguna vez pasaron por
establecimientos del Sename, empiecen a demandar al Estado de Chile por su
responsabilidad por la falta de servicio. Y si hablamos de crear una comisiéon de
Verdad y Reparacion, vamos a tener que crear pensiones para todos los nifios que
pasaron por el Sename, incluido "El Cisarro". Porque el Estado es el responsable

de lo que le paso a ese nifio.

-Dichos de Jaime Campos, ex ministro de Justicia, al responder a quienes
exiglan respuestas frente a la crisis presente en el Servicio Nacional de

Menores.

Como es sabido, cuando Immanuel Kant sefialaba que la Ilustracion era la superacion de la
autoculpable winoria de edad no se referfa a pasar el umbral de una determinada cantidad de tiempo,
sino mas bien a la posibilidad de que la autonomia de los sujetos los lleve a pensar por si mismos, sin
sujeciones externas a la razéon (Kant, 1988). Asi, la labor de los tutores fue caracterizada como
emancipatoria por nuestro autor cuando respondia y estaba orientada en la busqueda de la
autonomia de los pupilos, cuestionando a aquellos que estan dispuestos a reemplazar el propio

entendimiento, a ofrecer —y dictaminar- a quienes estan bajo su cuidado la conciencia moral.'”

Siguiendo lo extensamente tratado en capitulos anteriores, consideramos que caminos bastante
distintos a la propuesta kantiana se han ejercido sistematicamente desde quienes injustamente
esgrimen el discurso de la proteccion de los derechos de los nifios. Desde inicio del siglo XX se
configuré un Derecho pensado para la infancia que reflejé las contradicciones inmanentes del
discurso liberal de la élite: disciplinar, oprimir y en definitiva silenciar las voces de los nifios
provenientes desde abagjo. Como hemos argumentado, la aporia ilustrada descendié desde arriba
para sumergirse y buscar el dominio del torrente de las cloacas, teniendo el objetivo de reformar y
silenciar la voz de los nifios pertenecientes a aquellos sectores contrarios a los valores del vetusto

orden social, destrocar su labor deliberante y restarlos de esa forma del espacio publico.

115 Todo lo mencionado es sin perjuicio de que reconocemos que la propuesta de Kant sugiere que bajo ciertas
circunstancias la sujecion al gobernante es necesaria. Famosa es la frase jpensad lo que quieras, pero obedeced! Bajo
lo aqui tratado, un argumento mas cercano se encuentra en: (Ranciere, 2002).
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Art. 32 (Ley de Menores). Antes de aplicarse a un menor de dieciocho afios alguna de las
medidas contempladas en la presente ley, por un hecho que, cometido por un mayor,

constituirfa delito, el juez debera establecer la circunstancia que en ¢l ha cabido al menor.

Sin embargo, aunque se llegue a la conclusiéon de que el hecho no se ha cometido o que el
menor no le ha cabido participacién alguna en él, el juez podra aplicatle las medidas de
proteccion que contempla esta ley, siempre que el menor se encontrar en peligro material

o moral.

Como ya hemos tratado en el segundo capitulo de este ensayo, en la Ley de Menores la
discrecionalidad del juez también se aprecia en cuestiones inconcebibles bajo el modelo “para
armar”, la cual ademas de facultar al juez a determinar el castigo, los sujetos imputables en tanto
actuan “con discernimiento” (en su art. 26 n°8), en cierta formas las penas y su duracion, le
permitia también apreciar la prueba “en conciencia, y s/ fuera posible, debera oir siempre al menor
puber y al impuber, cuando lo estime conveniente” (en su art. 36). En definitiva, cuando la practica
legislativa nos hacfa apreciar atisbos de mayores garantias para los «huachos» —en ese entonces,
denominados en el discurso del derecho como “menores en situacion irregular”-; dandoles la
facultad de poder incidir en su propio destino, las sepultaba en incisos siguientes bajo figuras
dependientes de una discrecionalidad exacerbada. Mas ldgubre que una novela de Kafka, los
nifios, nifias y adolescentes se encontraban ante /a /ey, 1a cual no sélo estaba lejos de reconocerlos
como sujetos de derecho, sino que ademas se esforzaba por comprenderlos como un objeto

merecedor de disciplina y castigo; y que, por tanto, no se requerfa considerar su voz.

En definitiva, el sistema de proteccion instaurado con la primera doctrina de derechos de los
nifios en nuestro pafs otorgd extensas prorrogativas al juez de menores, configurandose principios
como el interés superior del nifio en congruencia con la creencia de que, al margen de principios
tan basicos como el de legalidad, la discrecionalidad judicial sin mas constituia el mecanismo mas
idéneo para resolver qué era mejor para el niflo en “peligro material o moral”. Como
adelantabamos en capitulos anteriores, en dicho contexto el juez no debifa actuar en sujecion al
Derecho, sino en conformidad a lo que humanamente él crefa correcto, tomando en consideracion
el deber estatal de proteger a los nifios y, sobre todo, a la sociedad del insoslayable peligro que

suponen individuos creciendo en una miseria —un “ambiente”- que determina el actuar delictual.
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Bajo ese discurso legitimador, conocido por la doctrina actual como enfogue tutelar, se establecieron
paraddjicamente los cimientos del actual modelo de proteccion integral de los derechos del nifio,
que tiene por origen a la mundialmente extendida ratificacion de la Convencion de los Derechos
del Nifo. En efecto, el establecimiento del nuevo enfoque que nos ofrece el modelo de derechos
es en buena parte heredero del modelo anterior, otorgando a simbolos como el “interés superior
del nifio” y a la “autonomia progresiva” nuevos significados, que en el discurso del derecho bajo
los postulados de la Convencion suele reconocer a los nifios, nifias y adolescentes como sujetos
de derecho, pero que el peso de la historia suele conducir a la practica judicial a conclusiones mas
cercanas a considerar a los nifios, nifias y adolescentes como objetos de una caridad impuesta que

encubre —y vale decit, viene a legitimar- el castigo.'

Art 12. 1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opiniéon libremente en todos los asuntos que
afectan al niflo, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la

edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifio la oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de

procedimiento de la ley normal.

El desenvolvimiento de la dialéctica ilustrada trajo consigo por primera vez en la historia el deber
de los Estados para escuchar a los nifios, permitiéndoles ser participes de la toma de decisiones de
su propia vida. A pesar del giro gravitante que se extrac de la Convenciéon de los Derechos del
Nifio en comparacion a las leyes anteriores, la indeterminacion presente en el Derecho facilita que
en el discurso se mantenga una perspectiva tutelar sobre los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes. Vale decir, que en conformidad a dicha indeterminacion, y al igual que durante todo
el siglo XX, en nuestros dias el discurso del Derecho puede ser utilizado para avalar el castigo, sin
perjuicio de valerse de novedosas consignas que incluso estan dispuestas a fundarse de manera
osada en los postulados de la Convencién de los Derechos del Nifio, principal herramienta que,

segun la doctrina mas progresista en la materia, tiene por objeto justamente el desarme del modelo

116 En cuanto a los principios de continuidad del modelo tutelar —en especial el “interés superior del nifio”., dotados
de un significado distinto tras la irrupcién de la Convencién de los Derechos del Nifio, nos remitimos al trabajo de:

(Beloff, 2009) y también (Lepin, 2014)
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tutelar (Beloff, 2009). Y es que ante conceptos indeterminados —sobre todo el “interés superior

del nifio!'”’-

, la labor de proteger los derechos de los nifios, nifias y adolescentes es marcadamente
hermenéntica, y por tanto, sujeta de forma mas evidente a consideraciones politicas presentes en la
labor jurisdiccional; pudiendo traer ello un uso minimalista de los derechos humanos.'® Casos

recientes como el que involucré a la Revista Paula son un claro ejemplo de aquello:

DECIMO CUARTO: Que luego de lo dicho y teniendo en consideracién los sustentos
facticos y juridicos mediante los cuales la Directora del Hogar Refugio de Misericordia,
dofia Jimena Alejandra Briones Vega, intenté justificar la medida de “prohibicion de
informar” solicitada, pudiendo colegirse de su propio tenor, que la decision de efectuar
este requerimiento se verific6 con ocasién de una llamada telefénica de la periodista
Carolina Rojas con la asistente social de la institucién, dofia Daniela Isler, en la que le
informé haber tenido una comunicacién del mismo caracter con una adolescente residente
en el lugar, quien le habria pedido su ayuda tras manifestarle que se encontraba encerrada
en su dormitorio porque le querfan pegar, ante lo que sentia mucho temor; aparece en el
entendimiento de estos sentenciadores la fundada aprensiéon de que lo que privilegi6 tal
exhortacion, mas que intentar la proteccion de la vida privada de las nifias internas en el
hogar, procuré silenciar las condiciones materiales en las que se desarrolla, en la
practica, la oferta publica de protecciéon que ofrece el Estado de Chile a las adolescentes
embarazadas que se encuentran, ademas, en situacién de amenaza o vulneraciéon de

derechos fundamentales (...)

DECIMO SEXTO: Que del modo en que se reflexiona, se impone necesariamente
razonar que las resoluciones recurridas no han sido efectivamente dispuestas en beneficio
del derecho a la vida privada de los adolescentes y de sus hijos y, de este modo, al no
recurrir en la especia una verdadera colision de derechos constitucionales, solo resta

concluir que los actos que por esta via se impugnan son ilegales y arbitrarios, ya que pesea

117 Sin duda este principio, nacido bajo la doctrina de la situacion irregular, ha sufrido una reconceptualizacién con la
venida y el desarrollo de la dogmatica de Derechos propuesta desde la Convencién de los Derechos del Nifio. Sin
petjuicio de ello, en razén de su indeterminacién, su caracterizaciéon no es unfvoca y es un tema discutido por la
doctrina abocada al analisis cientifico de la materia. Al respecto, véase: (Gémez, 2017, pags. 71-100) y (Lepin, 2014).
118 Sobre la indeterminacion del Derecho y el caricter politico de éste, sugerimos: (Singer, 1984) y también, en cuanto
a derechos humanos y sus consideraciones politicas: (Koskenniemi, 2001). Por dltimo, cabe remitirnos al excelente
trabajo hecho por mi amiga Violeta Purdn, en donde se explica de manera muy didéctica las consideraciones relativas
al Derecho como un discurso, se trata sobre su caricter indeterminado y, de manera transversal a su analisis, se
desarrolla el caracter politico de la decision judicial (Puran, 2019).
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a que aparecen formalmente fundados en determinadas citas normativas, improcedentes
en este caso, no identifican el contenido del derecho que pretenden amparar, ni efectdan,
enseguida, la necesaria ponderaciéon que se imponfa a los jueces a objeto de permititles,
acaso, restringir el derecho fundamental previsto en el numeral 12° del articulo 19 de la
Carta Fundamental, el que de este modo ha resultado efectivamente transgredido, al
haberse efectuado de modo absolutamente ilegal y arbitrario una censura previa al
reportaje realizado por la recurrente, aserto que como colofén final de las consideraciones
que precedentemente y en forma secuencial han sido desarrolladas, determina resolver que
la presente accion cautelar debe ser necesariamente acogida (Lopez (Revista Paula) con

Leiva , 2010).

Si bien por primera vez contamos con un Derecho que no cosifica explicitamente a los nifios,
nifias y adolescentes, y que, es mas, los reconoce como detentadores de derechos y capaces de
ejercer sus derechos’”, la sentencia impugnada en la cita no sélo eludi6 la voz de los nifios, sino que se
atrevié a decidir, cual movimiento de salvadores del nifio, por e/los. En el caso en comento, el
discurso de la proteccion, con la osadia de fundarse en la Convencién de los Derechos del Nifo,
buscéd justamente lo contrario al espiritu que se desprende del nuevo modelo de proteccién
integral de los derechos de los nifios. Sin escuchar a las jévenes involucradas, se esgrimieron las
consignas de la protecciéon para impedir la difusion de un ejercicio periodistico que buscaba
develar las paupérrimas condiciones que deben soslayar las madres adolescentes que residen en el
Servicio Nacional de Menores, incluso cuando dicho reportaje tuvo por mévil los gritos de auxilio
de una madre adolescente, teniendo dicho reportaje extremo cuidado en no vulnerar su derecho a
la vida privada y a la honra. Adn en nuestros tiempos, una vez mas, el Derecho —en su
indeterminaciéon- avala que los nifios, niflas y adolescentes presentes en las instituciones de
proteccion sean restados de la esfera de decisiones de su propia vida, en tanto se considera que

dichos aspectos son exclusivos del mundo de los adultos.

119 Al respecto, citamos el voto razonado del Juez A.A. Cangado Trindade: “Ahora, en esta Sentencia que viene de
adoptar la Corte en el presente caso del Instituto de Reeducacion del Menor, el Tribunal ha subrayado que la
titularidad de los derechos humanos reside en cada individuo, o sea, en el s d'spéee, en cada uno de los nifios
victimados por los padecimientos en el referido Instituto, -y que no admitirlo serfa una “restriccion indebida a su
condicién de sujetos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos”. Asi, -me permito insistir- aun en las
condiciones mas adversas, como aquellas en que padecieron los internos en el Instituto “Panchito Lopez”, inclusive
en medio de tres incendios (con internos muertos quemados, o heridos), y atn ante las limitaciones de su capacidad
juridica en razén de su condicién existencial de nifios (menores de edad), su ##ularidad de derechos emanados
directamente del derecho internacional ha subsistido intacta, y su causa ha alcanzado un tribunal internacional de los
detechos humanos”. En: (Voto razonado del Juez A.A Can¢ado Trindade. Caso "Instituto de Reeducacién del
Menot" vs. Paraguay, 2004, pag. 8).
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Como tratabamos en el apartado anterior, dicha problematica tiene especial relevancia en el rol
que asumen los movimientos sociales vinculados a los derechos de la infancia. Los nuevos
movimientos sociales en la busqueda de la foma del discurso pueden facilmente neutralizar la
memortia de los nifios e inhibir el caracter emancipador de los Derechos Humanos, utilizando el
discurso de derechos sélo como una nueva herramienta discursiva para legitimar vetustas
practicas de disciplina que tienen por moévil un enfoque de caridad y paternalista. Y es que vale
recordar, que los movimientos de salvadores del nifio configuraron un movimiento social, que la
historia demuestra que con su enfoque paternalista no tuvo por objeto la emancipacion ni el
desarrollo de los nifios, sino mas bien se preocup6 de acallar sus voces y apartarlos del resto de la

poblacion en busqueda de mantener la vigencia de los valores imperantes en el orden social.

En nuestros dias, vale sefialar que se mantienen enfoque de riesgo ligados a la proteccion de los
nifios. Como adelantabamos, en el Derecho comparado existen modelos fundados en el riesgo
que vulneran las garantias constitucionales de los adolescentes (Case, 2007), y sin ir mas lejos, en
nuestro pais el sistema de responsabilidad adolescente no asegura un efectivo tratamiento
diferenciado (Berrios, 2011) —que contemple garantias particulares- a los nifios, ni una residencia

que contemple las condiciones necesatias para la resocializacién de los adolescentes.'’

La abogada hablé conmigo y me dijo que iba a pedir una cautelar, y me dijo “una cautelar
y te vai' pa’ afuera, pero teni’ que condenarte si’... y lo hice igual, no queria tener
problemas y el juez me dijo “yo no puedo hacer nada (...) aceptai’ o no aceptai ... si
aceptai’ te damos la abreviada que le dicen” cuando estay" cara a cara (...) no sabfa qué
hacer (...) yo querfa puro salir po’, tenfa puras ganas de salir, ya no aguantaba mas y le

dije, le dije ya, acepto.'

Los movimientos sociales que reconocen la memoria de los nifios debemos abogar por desatender
nuestro actuar de dichas practicas. Un movimiento en busqueda de la proteccion integral de los
derechos del nifio debe evitar desconocerlos como actores relevantes y protagonistas de su propio
destino, reconociéndolos en su autonomia progresiva y su capacidad de deliberar. Una practica

emancipatoria debe entonces ser un espacio de mediacién para con los nifios, uno que los

120 Un andlisis sobre ¢/ vivir en los centros de jovenes infractores de ley desde los testimonios de sus protagonistas se
encuentra en (Labra, 2011)
121 Cita extraida de: (Labra, 2011)
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incorpore en la esfera de sus decisiones, tal y como puede desprenderse de las disposiciones de la

Convencién de los Derechos del Nifo.

La propuesta histérica aqui presentada supone un ejercicio de mediacién entre el mundo de los
adultos y los niflos, fundandose en la memoria de estos dltimos. Reconoce que en cierto
momento la separacién entre adultos y niflos devino con el desenvolvimiento del paradigma
moderno, recordando que hasta hace no tanto tiempo tenfamos a nifios trabajando, deliberando
en sindicatos y viviendo una vida que dificilmente podia distinguirse del mundo de los adultos; lo
cual puede ser encapsulado de muy buena forma en la frase del literato Nicomedes Guzman: “Y
nosotros, los chiguillos de aquella época, éramos el tiempo en eterno juego, burlando esa vida que, de miserable, se
hacia heroica” (Guzman, 1972). Y si bien la literatura médica especializada nos sugiere que sin duda
nifios abocados a la escuela y alejados del mundo laboral es un avance para su desarrollo integral,
no debemos sino también reflexionar que en el desenvolvimiento del paradigma moderno los
adultos fueron a su vez expulsados del mundo de los nifios, que como vimos en el primer capitulo
de este ensayo, en buena parte en tanto el juego y los espacios de ocio en los sectores populares

fueron contemplados como una figura nociva para los intereses de produccion nacional:

Respecto al volantin, éste habria sido traido en el siglo XVIII. Fue tal el entusiasmo que en
1795, y nuevamente al afio siguiente, se dicté una orden que prohibié el encumbramiento
de volantines en ciertos lugares. En 1796 se condend a seis dias de prision a todo el que
causara dafios en los techos a consecuencia de este juego. El bando, dictado por el
presidente y a oidores de la Real Audiencia, ordenaba que no se podian encumbrar
volantines “dentro de la traza general de la ciudad”, pudiendo hacerse, sin embargo, en

cafadas y orillas del rio donde el espacio lo permitia sin riesgo.

Vicufia Mackenna, en su cronica sobre Santiago, relataba la importancia que tuvo el
volantin en la sociedad colonial y menciona el fervor que provocaba en la poblacién. Era
“el mas hermoso i el mas querido de los entretenimientos”, una verdadera “pasion
popular” de “caballeros, nifios i rotos”, ademas de “clérigos” y “sefioritas”, quienes

corrian a presenciar las comisiones y chanaduras (Rojas, 2016, pag. 38).

Si bien la modernidad trajo consigo avances sustantivos —conforme a sus propias premisas,
altamente aceptadas en el discurso publico- en la calidad de vida de los nifios, debemos ser

conscientes en que los adultos fueron, en conformidad a la aporia ilustrada, expulsados de golpe
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de los espacios de juego, en aquél espacio de mediacién con los nifios que configuraba al espacio
publico popular, en donde se convivia y solidarizaba en las distintas causas, las cuales eran reflejo
de la propia miseria y el principal mévil de la empatia. Comprender el sentido histérico de dicha
separacion es también una invitacion a que como adultos ingresemos al mundo de los nifios, que
volquemos nuestro actuar al juego pensado por los nifios, orientando las consignas de la
proteccion de los derechos en un sentido alternativo al de quienes lo esgrimieron —y aun

esgrimen- para criminalizar e institucionalizar la pobreza.

En definitiva, hablar de los derechos de los nifios es una tarea que nos exige escucharlos y
hacerlos participes de su propio destino, es a su vez una tarea de pensar un futuro sin opresiones,
uno en donde la infancia pueda “recibir sin rezongo de los mezquinos eso, tan odioso, pero tan
socorrido de esta sociedad nuestra, que se llama “e/ privilegio”, y vivir mientras sea infancia (...) en
un estado natural de acaparamiento de las cosas excelentes y puras del mundo, en el disfrute
completo de ellas”. Pues, como entienden quienes genuinamente levantaron las consignas de la
proteccion, dicho privilegio es un préstamo hecho “a la fealdad y la bajeza de nuestra vida, para
excitarnos, con cada generacion, a edificar una sociedad mas equitativa y mas ahincada en lo
espiritual”.'” Consideramos que en la busqueda de ese discurso alternativo reside la apuesta por el
horizonte emancipatorio, desde alli y en reconocimiento de las subjetividades de los nifios se

deberfa configurar la nueva tarea historica.

122 L as citas en cuestion son extraidas del texto los “Derechos del Nifio”, presente en: (Mistral, 1979, pag. 62).
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Reflexiones finales.

Para la Historia Social, el analisis de (y con) los sujetos supone no cosificarlos, reconociéndolos
como interlocutores validos para contarnos su propia historia. Asi, la labor del investigador
consiste en buena parte en reflejar la memoria de quienes (y con quienes) se estudia,
considerandolos dignamente como sujetos, sin caer en las perniciosas propuestas que nos ofrece
el positivismo, el cual nos invita a esconder en el velo de la objetividad el sufrimiento, el llanto y la
voz de los nifios.'” Con el objeto de imbuirme y sentir lo estudiado, deliberadamente me acerqué a
espacios en que pude conocer de primera fuente las problematicas que azotan a la infancia
presente en las instituciones de proteccion dependientes del Servicio Nacional de Menores; sin
petjuicio de ello, vale decir que en una cantidad considerable y significativa de momentos ello fue

dado totalmente por accidente.

Hasta hace unos meses atras un horno de barro era ejemplo de lo que se ha denominado por la
teorfa econémica como la “tragedia de los comunes”. Durante al menos un afio en las cercanias
de la estacion de metro Gruta de Lourdes, dicho instrumento se encontraba abandonado en los
bordes de uno de los escasos sitios eriazos del lugar. Alli, varios disputaban su acceso, utilizandolo

siempre para la venta de pan horneado, entre siete y ocho panes por mil pesos.

Era un dfa feriado y con Camila nos acercabamos a quien se incorporaba a la lista de quienes
habfan osado tomar posesiéon del horno. Era una mujer de unos treinta y cinco afios, preocupada
de controlar los tiempos del pan, mientras un nifio de tres afios y una de dos jugaban a su
alrededor. Mientras a mi mente se representaba las historias de las chinganeras que dan comienzo
a este ensayo, la pareja de la mujer apareci6 a los minutos con madera para conservar el fuego del
horno, manteniendo siempre un palo en sus manos, volviendo de forma intermitente a las
cercanfas del lugar. En tanto ella nos explicaba que no volverfamos a ver a quien usualmente
trabaja allf, sin aducir mayores razones ante lo evidente, los nifios segufan jugando a pasos de las

latas calientes, cafan al piso de tierra y no lloraban. En minutos la pareja de la mujer se marché

123 Sobre los fundamentos epistemolégicos de la Historia Social, ademas de las fuentes ya citadas en el primer capitulo
de este ensayo, véase la entrevista a Gabriel Salazar que es parte del anexo del presente texto.
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definitivamente después de una breve discusion con ella, mientras el nifio —de quien

lamentablemente no recuerdo su nombre'**- se acercé a Camila.

- ¢Qué quieres?

- ¢Me da?, respondio.

Habia intentado extraer, a vista y paciencia de todos, uno de los largos chicles que Camila tenfa en
su bolsillo. En eso su hermana aparecid, trayendo en sus manos unas uvas de granos grandes,
previamente tomadas del suelo, que probablemente habian quedado de los puestos de frutas que

suelen estar presentes en el lugar. Su madre las limpia y la deja comer.

- No te preocupes, si quieres me puedes pedit.

El nifio parti6 el chicle en dos, ofreciendo un pedazo muy pequefio a su hermana. Ella llora por
primera vez en el rato que llevabamos alli, su madre lo ret y enseguida ambos comparten. Los
nifios rien a los pocos segundos, acercandose a nosotros. Inmediatamente después de saborear el
chicle, el nifio pide el otro que guarda Camila en su bolsillo. Camila se negd con un “sha’, no seai’

barsa”; y todos reimos.

- Tio, ¢me acompafia?
- ¢A donde quieres ir?

- jAh, venga no mas!

Lo segui sin mayores palabras, y al dar unos pasos me dijo que estuviera tranquilo, que él “no me
iba a asaltar”. Yo me ref hacia adentro, a primeras cuentas me costd creer que alguien a la altura de
mi rodilla me dijera eso, pero senti que él lo entendia perfectamente: invitar a caminar a solas a

alguien que recién conoces puede razonablemente asustarlo.

-No, no voy a ir.

124 Al momento de escribir este apartado final, ha pasado un poco mas de un afio de lo aqui descrito.
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Le djje al rato. Me explicé que queria que nos acercamos al otro extremo del terreno, en donde en
sus palabras estaba “la casa de los curaos”, pequefios espacios de carton y latas que eran utilizados

para menguar el frio. El queria ir a “molestarlos” y quitarle algunas cosas.

-Mira, ¢a ti te gustaria que alguien fuese a tu casa solamente a molestar?

-No le entiendo tio.

Me respondi6 a los pocos segundos, pensativo. Después de que su madre nos diera un extenso
monodlogo tras preguntarnos a qué nos dedicdbamos con Camila, senti que pude entender con

mayor claridad su reaccion -srealmente lo habré hechor-.

- ¢Y ustedes van a ser buenos abogados? Porque hay unos remalos’™. A ellos tengo que
traerlos conmigo porque en la casa no pueden estar, quedarfan solos y alguien puede
entrar y hacerles algo. ;Qué pasa si alguien entra y me los viola? ¢Va a responder la que me

los quiere quitar?

Nos explicé que vivian en un cité, y que recientemente habfa recibido denuncias a través de las
cuales le querfan “quitar a sus cabros chicos” por tenerlos jugando mientras ejercia su oficio. Con
honor nos conté que llevaba tiempo vendiendo comida en las calles, era su trabajo, era buena en

ello y lo exhibia con orgullo.

- ¢Ustedes no van a ser de esos abogados que hacen eso?

Nos preguntd y no aducimos respuesta, era como si tuviéramos un nudo en el estbmago. Hasta
ese entonces no habfa comprendido con la debida profundidad aquellas tesis que nos sugieren que
la infancia tal cual la entendemos en nuestros dias es una construccioén historica, una creacién
artificial que es producto del desenvolvimiento de variadas instituciones como la escuela, el
desarrollo de una determinada forma de caracterizar a la familia, la proscripciéon del trabajo
infantil y el rol que tiene en la educacién de los nifios dispositivos escasamente cuestionados

como la television y las nuevas tecnologias.'”

125 §i bien dichos aspectos son tratados a lo largo de este ensayo, vale destacar que una critica muy certera sobre el rol
que tiene la television en la educacion de los nifios se encuentra en: (Bustelo, 2011).
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Todo el Rio quedé en silencio. No calculaba los sacrificios ni los proximos peligros.
«Niflos Nosotros?»

Nos mirdbamos los unos a los otros. Mirabamos al Rio y hacia el Puente. Vefamos
nuestras vidas huecas y vacias, observabamos los garrotes y pufiales que tenfamos entre las
manos y nos preguntabamos: «:niflos nosotross»

«En doénde esta Pinocho con su narizota enorme y quebrada por el manotazo de un
furioso giganter ¢Y donde el corazén de Pinocho, aquel que perdiera entre los bosques de
Ozmur? ¢Sera Mostachin? Y Caperucita Roja, ¢sera Mayita? ¢En donde esta el Viejo
Pascual, el de rojo chaquetin y negro cinturén, ese vejete humilde y sonriente que trae
juguetes a los nifos?»

«Nifios nosotros?» (Gomez Morel, 2012, pag. 162)

Dicho extracto de E/ Rio de Alfredo Gémez Morel me llevé a recordar inmediatamente el horno
de barro y también la experiencia que tuve en mi afortunada visita al Centro de Internacion

Provisoria y Centro de Régimen Cerrado de Santiago.

- ¢Doénde esta la infancia? Me pregunté.

Dicho centro de infractores de ley, como generalmente ocurre también en los centros de
proteccién, estaba divido en distintas «casas».'”® Suelen ser habitaciones de varios camarotes
unidas por un espacio comun, en donde se pueden encontrar mesas para dibujar o hacer collages -
jpensadas para nifias incluso de dieciséis afios! - y sillones. En dicha visita, todas las casas eran
similares, salvo una: la que en variados testimonios los nifios las denominan como ‘“casas de
castigo”."”” Nuestra gufa nos explicé con amabilidad que era un espacio destinado a la contencion
de los nifios cuando se descompensan, y que a su vez era utilizado cuando se consideraba que la
integridad de uno de ellos se encontraba en peligro por las amenazas del resto. A diferencia de los
otros sectores del recinto, ese espacio se componia de celdas individuales, teniendo cada una de

ellas nada mas que una cama de hierro y un colchén. Nos explicaron que, para evitar suicidios, los

126 Como ya hemos tratado en capitulos anteriores, ello se funda en el modelo estadounidense pensado por los
«movimientos de salvadores del nifion. Al respecto, véase también: (Platt, 1997).
127 Al respecto, véase: (Llanos, 2017), (Cooper, 2005) y también en (Moreno, 2018).
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nifios entran desnudos y no se les entrega frazadas, sélo una estufa desde el pasillo se encarga de

brindarles calor.

- Puedo entrar, ¢verdad?

En el poco tiempo disponible alcancé a recorrer con la mirada varias celdas por completo,
intentando reflexionar sobre qué puede sentir un nifilo en dicho espacio, sin perjuicio de ser
consciente que jamas podré sentirlo en toda su complejidad. Pensé en la ausencia de sectores
comunes con las distracciones de los lapices y el papel, sélo la individualidad arrojada alli, muchas
veces desnuda, escuchando las voces de los conflictos internos y percibiendo los rastros de
quienes estuvieron previamente en dicho espacio. Recuerdo que me conmovi cuando descubri
que uno de los colchones tenfa varios escritos a su haber, practicamente todos ellos eran insultos y
reflejos de una mezcla de rabia, sufrir y una memoria estremecedora. El dibujo que mas me
consterno fue el de un conejo, aquél de trazos simples que puede encontrarse en cualquier colegio
del pais, pero que tenfa la particularidad de tener un globo de dialogo en donde se expresaba un

poema - jtenfa cuidados en las rimas y estructural - que relataba una cruda experiencia sexual.

- ¢«Somos nifios nosotros? Me pregunté nuevamente, recordando al Rz.

En otra de las «casas», tres nifios de entre quince y diecisiete afios jugaban a las briscas con un
funcionario, mismo juego que comparto con mis padres y mi hermana menor cuando tengo mis
gratas visitas de fines de semana. En cosa de minutos con los “quebrados” —como ellos mismos
se denominan por ser infractores de ley- tenfamos tema de conversacion. Refmos con
complicidad. Al rato nos preguntaron en dénde viviamos, al saber que una de las visitantes era de

cierto sector de Las Condes se rieron todos, y el mas parlanchin respondio:

-Si cacho, he ido a chorear pa’ alla.

Les dije que era de Quinta Normal, uno vivia en Renca en una poblacién que yo conocfa de

nombre, él conocia mi lugar de estudios en la comuna de Independencia, rapidamente entramos

en confianza. Reimos. Nos invitaron a todos a conocer su habitacion.
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-Como ve, esta pieza es puro amor.

Nos dijo extendiendo sus brazos con orgullo. El cabro de dieciséis afios se referfa a las decenas de
corazones de cartulina que cruzaban su habitaciéon de costado en costado, era el regalo que les
dejé uno de sus companeros que habia recientemente terminado su condena. Al igual que en el
cruento dibujo del conejo, esa habitacion estaba rodeada de infancia: peluches, fotos de familiares,
zapatos ordenados en la alfombra del medio —tal como los ordenaba mi padre en su nifiez- y

también la foto de un bebé de meses al lado del camarote del nifio mayor de la habitacion.

«Y nuestra escuelita? ¢Serd la casucha de cartén y lata en que vivimos? ¢En donde estara
todo lo que este cura llama nifiez? ¢En el solitario correr del Rio? {Hei, don Rupal, ¢es
usted el Mago de Oz? ¢En dénde estan aquellas cosas agradables y cordiales que iluminan
la vida de un nifio y plasman su autonomia psiquica? ¢:En dénde estan? ¢;En dénde estan?
¢Dénde es... tan... tan... tan, tan, tan, tan, tan, tan, tan jTan!.. [Tan!.»

El Rio repetia nuestra pregunta y la respondia con el ;Tan! ;[Tan! [Tan! De los tacones
policiales que ya se acercaban avanzando por las losas fluviales.

Ahi venian.

No dabamos ninguna importancia al peligro. Primero querfamos saber por qué ese cura

nos habia llamado «nifios» (Gémez Morel, 2012, pag. 163)

Al igual que el dibujo del conejo y de los niflos jugando en el horno, aquello que entendemos en
nuestros dias por infancia se mezclaba con una historia que asemejamos al mundo de los adultos,
pero la infancia alli estaba: en quienes para la politica publica son tratados como otros, como
enemigos de la seguridad de la sociedad, como quienes atentan a destajo contra los valores que
nos permiten vivir en paz. Hablar con ellos fue recordar mis tiempos en la escuela, las bromas de

mis amigos, nuestros miedos e intereses de aquél entonces.

-Ella es mi mami.

Me dijo con mirada atenta una cabra de 14 aflos, mientras abrazaba fuertemente a una
funcionaria. L.a mujer de unos 45 afios —llevaba dieciséis trabajando en el recinto- respondia al

abrazo con afecto y procedia a acariciar el cabello de la nifia.
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-No quiero cumplir dieciocho porque me tocaria dormir sola

Escuché al minuto. Fue lo tnico que le escuchamos, al igual que la mayoria de sus compafieras de
esa «casa» no tuvieron interés en hablar con nosotros. La mayoria estaba estresada fumando en el
patio, esperando con una ansiedad comprensible que el juez dictara condena mientras

preventivamente estaban en el recinto penal.

- ¢De verdad ellos son distintos?

Me sigo preguntando. ¢Son realmente meritorios de una exclusion basada en aquello que
consideramos contrario a las normas imperantes, a una pobreza que histéricamente ha sido

repelida por quienes deciden el Derecho?

Libertad: Peces en el mar, no en acuarios (Rosario Tapia, cuatro afios).
Infinito: Volar al cielo donde hay nubes de algodon (Julieth Vilches, cuatro afios).

Nifios: Personas felices que juegan (Monserrat Huichaman, cuatro afios).'”®

En un reciente trabajo liderado por la Junta Nacional de Jardines Infantiles (JUNJI), se
confeccioné un diccionario que recoge los dibujos e interpretaciones de nifios y nifias, dando uso
de la excelsa percepcion de los cabros chicos para describir conceptos tan complejos para la
racionalidad adulta y, cual dialéctica ilustrada, depurada del sentir: la libertad, la familia, la

cordillera y los cuchuflis.

- ¢Ser libre? Significa ser humano, es lo mdaximo. Es como ser Juan Salvador Gaviota en carne

humana. No tener mayores limites. Es dificil expresarlo con palabras. Yo conoci la
y

libertad a los 16 afios, desde la perspectiva de un nifio no sabria decirte, yo si podria

hablarte desde la perspectiva de un hombre libre.'”

128 Todos dichos testimonios son extraidos de: (JUN]JI, 2018)
129 Véase la entrevista a Edison Llanos que esta en el anexo de este ensayo.
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En el anexo de este ensayo, si bien Edison Llanos nos advierte que no se siente capacitado para
definir la libertad desde la perspectiva de un nifio, aduce una definicion muy similar a la que

aparece en el diccionario publicado por la JUN]JIL.
- «¢Niflos nosotros?». Me respondi.

No cabe sino concluir que la honesta contracultura forjada en las calles y en las instituciones que
se arrojan para s{ las consignas de la proteccién merece —y vale decir, nos exige- un estudio
profundo, uno que no cosifique, ni moldee desde afuera y verticalmente a quienes por la
autoridad hoy son catalogados como otros distintos al resto; pues como ya hemos argumentado a
lo largo de este ensayo, son a lo menos unos ciento cincuenta afios que desde las instituciones de
proteccion a la infancia los «huachosy» son tratados injustificadamente como distintos a nosotros:
son los nadies, los otros, animales que estan fuera del rebafio, y que histéricamente se ha

considerado que merecen el encierro en razén de su pobreza.

A los muy queridisimos:

Presidente, Diputados, al congreso y al estado. Les hablan nifios, adolescentes y jévenes,
en donde nosotros mismos y sin cerlo (sic) nos miramos como familiares, venimos de
distintos barrios, venimos de otras ciudades, venimos de después de las fronteras, desde
aqui cada monitor, cada alumno en practica dedica de su esfuerzo y nos entregan
herramientas como educacion, carifio, preocupacién y como nunca antes comprension,
somos eteros (sic), somos gay, somos lesbianas, somos trans, somos personas con
capacidades increibles que de no ser por pocos que creen, ni nosotros hubiésemos creido,

aqui hay arte, aqui hay personalidad, hay inteligencia. Pero:

No hay libros, no hay presupuesto, no hay talleres que puedan dejar estallar nuestras
capacidades, no hay deporte, porque es asi como podemos aportar. ¢O la cultura no es
importante? Bueno también queremos entregar nuestra cultura personal, tenemos
opiniones y visiones de este mundo, de esta vida, y de la manera de avanzar, sin lastimar,
solo aportando, solo comunicandonos, expresandonos, somos como somos y en lo que

somos no somos el problema, somos el futuro y el futuro es el presente.
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Somos gente de abajo.”’

La memoria de los nifios, nifias y adolescentes se enfrenta a la retérica de quienes dicen salvarlos,
mientras sus discursos veteranos reflejan la permanencia histérica de las problematicas que los
azotan. Dicha memoria deambula entre el pasado y el presente, jugando con los infructuosos
intentos de encapsular en un breve periodo histérico o presentar como un conflicto
exclusivamente juridico los distintos problemas que disciplinan a la infancia, que vienen a
moldearla conforme al dictamen de los adultos que se apropian del discurso de la racionalidad. Es
imperativo reconocer que sus subjetividades vienen desde abajo, resultado ineludible que un trabajo
honesto y que se sensibiliza frente a la historia de los «huachos» se preocupe de escuchar sus
voces, interpretandolas sin desconocer que en esta historia ellos y ellas son los protagonistas; una
historia en donde el Derecho bajo el paradigma positivista se encuentra incapacitado para

comprender el problema en toda su complejidad.

Al respecto, vale destacar que coincidimos con aquella advertencia dada por la Historia Social, la
cual nos sugiere que para escribir historia de los nifios no es necesario ser “absolutamente
cientifico”, ni “historiador todo el dia” o “académico con mayusculas”, sino que mas bien se
requiere “posicionarse plenamente, integralmente, de la piel humana”, hacer historia de nifios es
una cuestiéon de “piel, de solidaridad, de convivencia, de ser uno mismo, mas que de métodos y
teorfas” (Salazar, 20006, pag. 91). Dicha tarea, consideramos, es a su vez profundamente
revolucionaria: pensar con y para la infancia supone, al final de cuentas, preguntarnos cémo
concebimos el futuro -siguiendo a los nifios: siendo el futuro a su vez el presente-, es un ejercicio
de mediacion con y para los «huachos», destinado a subvertir una hasta ahora historica y perenne
cosificacion legitimada por el discurso del Derecho. En definitiva, se trata de imbuirnos y
descender hacia las subjetividades de los oprimidos, transformandonos al conocer su historia,
buscando construir un futuro que no nos exige, como dirfa certeramente el autor de E/ R,
caridad ni dadivas, sino mas bien carifio, amor y “solidaridad edificante” (Gémez Morel, 2012).

En eso consiste la nueva tarea historica, y la deuda sin duda es enorme.

130 Carta de nifios, nifias y adolescentes en situacion calle. Extraido de (Fundacién Infancia, 2019, pag. 21).
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Anexos (entrevistas).

Edison Llanos: “Ser huacho fue mi nombre, mi apellido, mis zapatos, mi

ropa”.

A continnacion, se exponen extractos de un extenso didlogo entre el suscrito (F.U) y Edison Lianos (E.L), antor
del libro autobiografico “Mi infierno en el SENAME. Abnsias de libertad” (2017). Después de un poco mas de
una hora, también se incorpora a nuestra conversacion Sofia Aliaga (S.A), estudiante de periodismo y quien dirige
la parte final de esta entrevista. El dialogo fue distendido, con camaraderia y por mi parte una profunda
admiracion por sus historias de restliencia y los dnimos de Edison de mejorar la labor de las instituciones ligadas al
Servicio Nacional de Menores, lo que se expresa en su encomiable trabajo realizado en Fundacion Infancia y

actualmente en Fundacion YNES (Ya no estdan solos).

En este documento se ha reconocido a Edison como sujeto y no objeto de investigacion. Considero que su sentir
expresa la memoria de quienes han sido vulnerados en sus derechos, siendo presentar su vog un aspecto clave para
reflexcionar —vale decir, desde abajo- sobre el cambio social que nos exigen las problematicas que azotan a los ninios,

ninas y adolescentes de nuestros tienpos.
I. Sobre ser nifio huacho en el Servicio Nacional de Menores: “La autodefensa, el

autocuidado, la agresion y la agresividad. Esa era la libertad que nosotros teniamos”.

F.U: Me interesa que ahora hablemos en un sentido incluso filoséfico, de tu semsir. Si los

consideras adecuado, agradeceria me sefiales qué significa para ti haber sido tildado como huacho

dentro del SENAME.

E.L: ¢Ser huacho? Fue mi nombre, mi apellido, mis zapatos, mi ropa.

F.U: Podriamos decir que fue una respuesta institucional.

E.L: iClaro! Mucho de mis companeros quedaron /Zmitades y validados emocionalmente. Sé que suena
raro unir estos dos conceptos, pero se sienten validados por lo que le dicen estas personas que los

cuidaron, a pesar de que les pegaban, los gritoneaban y no lo alimentaban bien. Resulta que mis

compaferos nunca mas se quisieron educar. Por ejemplo, tuve una compafiera que tiene cinco
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hijos, se dedico a la prostitucion, vendié droga y estuvo presa. A ella nunca la instaron a estudiar,

y resulta que la tienen agradecida limpiando pisos. Es como si fuera un sindrome de Estocolmo.

Yo mucho tiempo estuve agradecido creyendo que te hacen un favor, pero cuando te das cuenta
de que por cémo te cuidaron no tienes empatia frente a tu préjimo, que no tienes emocionalidad,
entiendes mny bien el daiio que te hicieron. Aquello no lo percatas hasta que estudias. Yo lo entendi
cuando empecé a estudiar Derecho, empecé a entender muchas cosas del sistema, comprendi que
lo mas importante es preguntarse el por gué. Alli ta bien entendias que ellas #no te guerian salvar, lo

que querian eran salvarse ellas econémicamente.

F.U: También esta el riesgo de aquellos que “son salvados” reproducen la violencia con la que

fueron educados dentro, ¢no?

E.L: Claro. Yo después de escribir el libro perdi amigos y perdi familia. Cuando decidi hablar
curiosamente los amigos ya no aparecieron. Se fueron cerrando puertas, de gente que se decia mi
familia. El precio de haber contado la verdad es alto, y eso me ha hecho entender por qué muchos
de ellos no quieren hablar, no es grato estar exponiéndote. Cada vez que td te expones es un

recuerdo, no llegas bien a tu casa.

F.U: Volviendo a tu sentir: ¢Qué significa ser libre para ti?

E.L: ¢Ser libre? Significa ser humano, es lo maximo. Es como ser Juan Salvador Gaviota en carne
humana. No tener mayores limites. Es dificil expresarlo con palabras. Yo conoci la libertad a los
16 afos, desde la perspectiva de un nifio no sabria decirte, yo si podria hablarte desde la
perspectiva de un hombre libre.

F.U: ¢Por qué crees que no podrias hablarnos desde la perspectiva de un nifio?

E.L: Porque yo egresé del SENAME recién a los 16 anos. Desde la perspectiva de un nifio no te

sabria responder. Toda mi infancia y parte de la adolescencia la pasé en el SENAME. Mientras los

nifios de mi edad celebraban sus cumpleafios yo estaba defendiéndome o me preocupaba de no
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ser abusado. Esa es la libertad interna que yo conoci. La autodefensa, el antocuidado, la agresion y la

agrestvidad. Esa era la libertad que nosotros teniamos.

Esto lo pude entender muy tarde. Hoy tengo cuarenta afios. Que es lo que les pasa a mis
compaferos, que siguen siendo agresivos. Pero yo con esta imagen publica, intentar hacer lo

131

correcto para defender a una causa. Porque esto supera al Edison Gallardo™”', supera al libro. Lo
que estoy haciendo es mucho mas grande. He tenido que compartir mesa con partidos que no los
quiero, con partidos que son responsables de vulneracién de Derechos Humanos de los nifios,
que tienen contactos con Fundacion Opcion. Esa libertad hoy se expresa en la lucha que estoy

haciendo para cambiar las cosas.

F.U: ¢:Cémo crees que nace esa agresividad dentro del SENAME?

En las instituciones no tienes lineamientos y te da miedo caet, y si te da miedo caer recibes un
grito. Hsos no son lineamientos, son frustrantes. En cosas asi nace la agresividad. Cuando uno
egresa tiene miedo a ser pobre, compensas la carencia afectiva con lo material. El miedo a volver a
ser pobre te hace agresivo. No sabes como reaccionar ante situaciones determinadas porque no
tuviste lineamientos, no tuviste un padre que te diga: “si no puedes subir una escalera, inténtalo de

esta forma o de esta forma”. A mi hija, por ejemplo, le ensefié a bajar la escalera sentada.

I1. Sobre la adopcién: ¢un nuevo comienzo?

F.U: Me gustaria que te refieras qué implica la posibilidad de ser apadrinado. ¢Fue una forma de

escapar de las instituciones? ;:Un nuevo comienzo?

E.L: No era un escape, era lo que habfa vivido toda mi vida. No tenfa que escapar nada, tenfa todo
asimilado. No era una via de escape, al contrario, tenfa mucho que conocer, tuve como una
esponja que exprimir todo lo que estaba viviendo. Si debo reconocer que signific6 un cambio
rotundo. Llegué siendo una especie de #0g/i 0 un tarzin y terminé siendo un sefior de glastoire. De

no saber a hablar terminé aprendiendo hasta para qué sirve la segunda cuchara en una mesa de

131 En sus libros Edison utiliza el apellido de su madre, en los medios de comunicacion se ha utilizado reiteradamente
su nombre de cédula: Edison Gallardo.
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banquete. Pude aprender a hablar con quienes tienen mucha influencia politica hasta con el mas
pobre. Conoci los dos estilos de vida, gente muy adinerada. A tal punto que fui a un cumpleafios a
la Dehesa en donde el regalo del cumpleafiero lo bajaron desde un helicoptero. Tuve las dos aristas,
y eso me pulid. Entonces cuando debo hablar en publico tengo la diccidn, la educacion, en donde es
muy dificil rebatir. La gente se pregunta como lo hizo porque esta estigmatizado el nifio del
SENAME. Cuando me invitaron los medios de comunicacion a contar mi historia esperaban a
alguien que vaya a llorar, que vaya mal vestido, que utilizara mucho el coa y que lo tnico que

hiciera fuera transmitir pena.

F.U: Al final los medios de comunicacién también reprodujeron un enfoque de caridad.

E.L: Exactamente. Yo lo que estoy haciendo es cambiar ese paradigma, y que entiendan que lo
unico que nosotros buscabamos era una oportunidad, y que bemos fenido que hacerla nosotros
mismos. Imaginate que no he podido terminar mi carrera de Derecho por falta de recursos. Tuve
una hija con condicién especial, debiendo gastar mucho dinero para su mejor futuro. Las
oportunidades son tan pocas cuando eres institucionalizado, que terminas rindiéndote. De eso me
sirvi6 la familia de acogida. Para pensar y ser paciente, mas paciente que Job. ¢Tu sabes lo que

realmente me ayudé? ¢cuando descubri que podia ser alguien?

Yo tenfa 12 afios y unos evangélicos me mostraron la Biblia. Uno tiene tanto tiempo para leer y
contar que, me di el tiempo de revisar en la Biblia cuantas veces esta la frase "yo estoy contigo".
Descubri que aparece 365 veces, una para cada dia. Eso me ensefi6 a creer en Dios, sin ser

evanggélico, sin ser catolico.

F.U: Eres muy creyente, ¢a pesar de lo que han hecho las instituciones ligadas a infancia?

¢Considerando que varias de ellas estan ligadas a la Iglesia?

A pesar de eso. Si estoy aqui, como dice mucha gente, siendo la voz de muchos es porque El me
puso aca. Si de 160 uno haya logrado entrar una familia muy adinerada, que se haya logrado pulir,
no parecer del SENAME pero ser de SENAME. A menos que no exista un ser superior, yo no
tengo otra explicacion, las cosas se han dado, yo no las he pedido. Tengo que creer en Dios. Debo

creer y reconocetlo, es lo que pienso.
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F.U: Volviendo a nuestro punto de partida, ¢qué rol atribuyes a la adopcion?

Siento que la adopcién es una puerta. Pero ya cuando ya se han hecho todos los despejes, cuando
la familia es la que vulnera y se sabe que el nifio no tiene tercero significativo. Cuando se sabe y se
han hecho responsablemente todas las investigaciones habidas y por haber sobre el nucleo
familiar, ahi la adopcion es una oportunidad. Antes no. La adopcién se ve como el medio

mercantil rapido.

E.L: ¢Por qué mercantil?

Porque para que el nifio salga al extranjero, el proceso cuesta entre cuatro y catorce millones de
pesos. Estas organizaciones ganaron en el aflo 2016 ganaron seis mil millones de pesos por
concepto de adopcion. 514 nifios fueron enviados al extranjero mientras que 164 en Chile.

Y dicen que para los chilenos no hay nifios. Es un negocio, exportamos nifios. ;Por qué no en
Chile? Arrebatan a los nifios de sus raices. ¢Por qué no hacerlo en Chile? jHay profesionales
solteros! El orden de prelacién segun la ley establece que los solteros quedan al final. La familia
compuesta por madre y padre, y después la familia extranjera. El soltero queda en dltimo lugar,
busca adoptar a alguien de dos afios y le entregan un nifio de siete u ocho afos.

F.U: En tu caso, ¢alguna vez intentaron enviarte al extranjero?

Si, a Alemana Federal.

F.U: Y mantenias contacto con tu madre biologica...

E.L: Si, de hecho, eso estara en el segundo libro."”

132 Prontamente Edison publicara su segundo libro “Esperanzas en el infierno”, continuacién del primero.
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ITI. Sobre ser activista de la proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

F.U: Debo decir que cuando hablas de todo esto lo haces con mucha pasién.

E.L: Cuesta, porque para el Estado chileno eres el enemigo del Estado.

F.U: Un mal agradecido.

E.L: {Pero si el Estado no me dio nada!

F.U: A eso me refiero, siguen la l6gica de la caridad.

E.L: Asi es. Mientras ellos vean la situacion infantil como caridad y no como una politica publica
de integracion, pero sobre todo de inclusion, nunca el SENAME realmente va a cambiar. Y ojo,
integracion e inclusién son conceptos distintos. T integras aca, y el grupo puede estar alla jy no
se mezclan! Pero si tu incluyes este nifio del Servicio Nacional de Menores, perfectamente puede
ser un médico prestigioso, un abogado de la Corte Suprema, un director de Carabineros. Si buscas
en la historia de los postulantes de la Corte Suprema jninguno solo del SENAMEI, que trabaje en
un cargo importante en un hospital publico, un director de un SESFAM, un alto cargo en las
Fuerzas Armadas o en un Registro Civil jninguno! Las entidades publicas son las que mas hablan
de inclusion y ellos son los que mas excluyen. Deben darnos las oportunidades.

F.U: Cuéntame c6émo comenzé tu trabajo en Fundacién Infancia'>

E.L: Nosotros la formamos.

F.U: ¢Cémo fue ese proceso?

E.L: Fue raro. Yo comencé en una organizacion civil que se llamaba Unién Nacional por la

Infancia. Y la persona que me habifa escogido, empecé a notar que su interés era figurar mas que

pelear por mejorar las cosas. Peleaba y no daba ninguna propuesta concreta, era un robotin que

133 Al momento de la entrevista, Edison era parte de Fundacién infancia.
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repetia la Convencién de los Derechos del Nifio. No era convincente, a tal punto que a mi me

llamaron para exponer en la Comisién Sename 11.

Con él tuvimos conflictos. Me di cuenta de que incluso en este ambiente existe mucha desidia
hacia quien logra poner el tema en la palestra. No es por tirarme flores, a la prensa le interesaba al
hijo adoptado del Tio Memo. A la prensa amarillista eso era lo unico que le interesaba. Siendo
ajedrecista, utilicé el interés de la prensa en utilizar esa instancia para luchar con argumentos y
poner el tema en la palestra. Uno debe alejarse de quienes buscan sélo figurar, es una carga
psicolégica y laboral tremenda. Yo podria decir "esto no me interesa", perdi amigos, yo no busqué
figurar. Los grandes proceres de las luchas corren riesgos. Aca en Chile los activistas son

asesinados. Entonces es mucho lo que uno arriesga.

Hoy en dia me llaman desde los medios de comunicacion. Si revisas base publica te das cuenta de
que mis columnas son de las mas leidas. Y todo lo hago ad honorem, a diferencia del

funcionamiento de otras fundaciones en donde los dirigentes reciben una remuneracion.

F.U: ;Consideras que la falta de financiamiento dice relacion con que la problematica del

SENAME esta invisibilizada?

E.L: Puede ser eso, pero también es porque esto se ve como caridad, no como derecho. No se
considera que los derechos del nifio deban ser respetados, lo que supone una obligacion para el
resto. Asi como el movimiento feminista levant6 una lucha, que lo mismo sea para los nifios. All{
es cuando yo me pregunto. Aborto en tres causales, marihuana libre, ley cholito: 15.000, 20.000 y

30.000 personas en las calles ¢y el SENAME?

Yo entiendo, el aborto afecta tu cuerpo. L.a marihuana tu libertad. La ley cholito tu libertad con tu
mascota. ¢Y los nifios del SENAME en que te afectan? Cuando lo pregunto en las charlas todos
me dicen: en nada. Y entonces pregunto ¢qué hace tu padre? Mi papa es taxista, tiene un negocio.
Entonces claro que te afecta, con tus impuestos se estan vulnerando derechos, si te callas eras tan

responsable, un complice silencioso. Allf es donde esta el compromiso social.
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IV. La formacion de la identidad de los nifios dentro del SENAME.

F.U: ¢Recuerdas que te hablé del Rio de Alfredo Gémez Morel? Una de las similitudes que pude
percatar con tu historia es que en cada lugar que iba a ¢l le cambiaban el nombre. Su identidad

dependia en buena parte donde se encontraba.

E.L: Es lo que te comenté al principio cuando me preguntaste qué significa ser huacho. Era la
identidad, tu apellido, vestimenta, zapatos. Esa palabra para ahora que uno es grande y tienes
mayor conocimiento para entender el significado y el trasfondo que eso implica sientes que fuiste
vulnerado de palabra, verbalmente. Pero a la edad de dos a cinco afos lo naturalizabas, era tu
tdentidad. Hace poco tuve una discusion con quienes alardeaban de que habian llevado a nifias del
SENAME directo a la Universidad. Entonces yo voy y les pregunto ¢como es que una nifla de
dieciocho afios sale del SENAME? :Cémo una nifia esta institucionalizada, sin familia, durante
dieciocho afios? ¢De verdad creen que ella terminara facilmente una carrera? Es lo que me paso a

mi: alcancé mi libertad y me costo tener una relacion afectiva, relacion con lo emocional.

Te lo explico de la siguiente forma. René Spitz, cuando hizo experimentos con nifios
abandonados en hospitales, descubrié que si un nifio hasta los seis afios no tiene relacion afectiva,
éste puede morir. De hecho, si no existe esa relacion afectiva, la sustancia gris y la sustancia blanca
nunca logran coordinar en niveles optimos. La sustancia gris es emocionalidad, es la que te
permite sentir empatfa, amor carifio; mientras la sustancia blanca es la que te da sentido de
proteccion, sentirte integrado a una comunidad, la que te da sentido de pertenencia. Es como lo
hacen los lobos, en manada, cuando un lobo pelea con su grupo es expulsado de la manada. Ese
sentido de pertenencia lo logra la sustancia blanca, el sentido de pertenencia a una respectiva
comunidad, familia, como quieras llamarlo. Si no logras una familia que te da eso, vives
desadaptado toda tu vida, y eso es lo que nos pasa. De hecho, cuando ta egresas te dan un papel
blanco, en donde estan anotados todos los nimeros de residencias de albergues asociados y los
numeros de emergencias por si algo te pasa. En la otra mano tu ropa, jcomo a/ chave, cuando lo
acusan de ratero! Una bolsa negra. Qué mas indigno que eso! Te tratan indignamente, te quitan a

tu familia y mas encima te echan indignamente.
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S.A: Por lo que nos cuentas, pareciera que no existe ninguna conexién emocional entre los

cuidadores y los nifios.

E.L: No existe conexién emocional. Es lo que te decia del afecto, del experimento de dejar una
huella genética de los nifios. A los dos afos el niflo va a saber quién lo quiere, quien no, como mi
hija, que sabe a quienes darle los brazos. Si vas a un internado, te daras cuenta de que los nifios le
levantan los brazos al primero que ven, y la planta de su mollera es completamente plana porque
las unicas veces en que lo sacan de la cuna es para darles comida. Cuando les dan la mamadera se
quedan mirando el techo. No hay ningun tipo de estimulo, ningin tipo de estimulo para su

desarrollo cognitivo ni afectivo.

René Spitz descubrié que estar institucionalizado es ser proclive a la depresion enddgena, la
anorexia, la bulimia, el insomnio, los instintos suicidas. El propuso la teorfa del apego seguro, el
apego equivalente. Eso es lo que se esta creando en las instituciones de proteccién del Servicio
Nacional de Menores, esta creando posibles maquinas de delinquir, maquinas de matar, esta

creando nifios completamente apartados del mundo.
V. Sobre las reglas dentro del Servicio Nacional de Menores: “o te adaptas o te adaptas”.

F.U: Una forma de paliar todos aquellos problemas, y que expresa nuevas formas de

vulnerabilidad es la medicacion de los nifios. ¢(No?

E.L: Eso siempre ha existido. Como no se cuenta con psiquiatra constantemente, se da uso de la
dltima receta. Es una forma de contencion, la cual te hace adicto. Yo sali adicto al rabotril,

ansioliticos, a la proxitina, eurindacina, al froxalam. Yo tenfa cajas.
S.A: ¢Cémo las conseguias?

E.L: Las consegui dentro del centro, no por un médico. Alli aprendi a abrir autos, como no iba

aprender a tener remedios.
F.U: ¢Dentro del Centro?!

E.L: Aprendi a abrir autos, a robar billeteras. Y no por querer, porque estds obligado. Te adaptas o te

adaptas.

F.U: Si no te adaptas, ¢no sobrevives?
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E.L: Es que a eso le llamo la adaptacion. Es el medio que conoces. ¢Has estado en Paraguay? Yo
vivi en Hohenau, una provincia que queda al interior de la selva amazodnica, en la triple frontera
entre Paraguay, Argentina y Brasil. En Hohenau hay una colonia alemana, que sélo vende
productos alemanes. Los yogurts que venden tienen que ser “colonial”, si te ven comprar de otra
marca la misma Colonia te cierra las puertas, pierdes trabajo, pierdes todo. Eso es adaptarse, es la
misma temadtica que existe dentro de los centros: o te adaptas, o te obligan a adaptarse. Te
adaptas o ¢ obligas a adaptarte. Es un comportamiento social implicito, no esta escrito en ninguna
parte. Pero son las reglas. Y las reglas se cumplen, el que no esta con ellos estd en contra de ellos. Es

el sapo, por ejemplo.
F.U: Al final de cuentas crean su propio Derecho. ¢El castigo por romper las reglas es la exclusién?

E.L: Yo siempre cuento esta historia, espero que la entiendas, no es grato contarla. Cuando yo
tenfa 16 afios, todavia tenfa la mente y el pensamiento de un nifio de 10 aflos aproximadamente.
La familia que me acogié vivia en uno de los barrios mas acomodados de la ciudad, tenfan
muchos recursos, lugar que se llama Cuatro Esqguinas, arriba del barrio San Joaquin. En aquel

entonces era como la Dehesa.

Para tomar el colectivo debia bajar de Cuatro Esquinas, una bajada inmensa, me demoraba unos
veinte a cuarenta minutos aprox. Yo bajaba corriendo y todavia crefa que como Superman podria
llegar volando a mi destino. Imaginaba que no tenfa que tomar el colectivo, sino que podia
cualquier fin de semana podia llegar volando a mi casa. Rompia camisas, me abria el pecho, hasta

que me rendi, después de 15 o 16 intentos. Y me rendi, me dije: no voy a volar.

Empecé a admirar a Flash, y empecé a correr. Bajaba corriendo. Yo crefa que corria rapido,
porque habifa un auto que curiosamente siempre me vefa y bajaba la velocidad. Nunca entendi por
qué ¢él lo hacia, quiza le daba pena, crefa que estaba loco o era para hacerme un favor, no te podria
explicar la motivacion de ellos. Yo crefa que corria rapido, hasta que me di cuenta de que no podia

correr como Flash.

Hasta que leyendo un dia conoci a Luke Cage. Es un personaje que cay6 preso por un delito que
no cometid, experimentaron con él, haciéndolo resistente a los golpes y con una fuerza

descomunal. Ahi me identifiqué con él, era de barrio pobre, moreno, migrante, tenfa todo en
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contra. Y yo dije, bueno, yo también pagué por un delito que no cometi, que fue la pobreza. Me

volvi agresivo, y empecé a echarle la choria™ a la gente, la falta de control de impulsos.

Es lo que te decfa. Cuando no tienes lineamientos, te frustras cuando algo no lo pudiste lograr. Te
frustras a tal manera que descubres la forma de hacetlo, por tu mérito, por tu actuar. Hasta que un

dfa me sacaron la cresta y media, y me di cuenta de que no podia ser Luke Cage.

Ahora de viejo pienso todas las veces que quise ser superhéroe, con el pensamiento de un nifio de

10 anos. Es lo que te dije hace un rato, la institucionalizacion te atrasa.

Cuando mi hija tuvo su pieza le compré un espantacucos. Y entonces me di cuenta de que no era
para ella, era para mi. Y fue en uno de esos analisis que hice cuando estaba escribiendo el segundo
libro, llegué a la conclusiéon de que siempre voy a ser un superhéroe. Cuando logre hablarle al nifio
que tengo en el interior, y apagar el espantacucos, y decitle, ya nadie va a tocar, duerme tranquilo,
ya nadie va a taparte la boca porque nadie va a saciar tus apetitos sexuales contigo. Ese dia,
cuando logre apagar el espantacucos y duerma abrazado con mi hija, sabré que soy un superhéroe.

Pero de mi mismo, de nadie mas.

Entonces, volviendo a tu pregunta. Creo que esa es la mejor forma de explicar o te adaptas o te
adaptas. No hay opciones, porque convives con ellos 24 horas al dfa, y en algin momento vas a
dormir. Nadie puede estar despierto una semana seguida. Tuve que aprender no mas. Nunca lo
utilicé, yo les llamo habilidades —hay que ser habil para abrir un auto-, hoy otros hicieron de eso su
vida y estan pagando condena. Pero yo ya no puedo hacer nada por ellos, si por los que vienen,

los que estan, los que van a estar.
VI. Sobre la lealtad y la solidaridad como valores en el Servicio Nacional de Menores.
S.A: ¢Con respecto al trabajo que estas haciendo, estas actualmente vinculado a alguna fundacion?

E.L: Hace poco le dimos forma a Fundacién Infancia. Tenemos Sede, antropdlogos, sociélogos,
abogados, asistentes sociales, psicdlogos. Todos ad honorem. Mi trabajo es otro, soy gestor
comercial en un centro médico que, por cierto, fue la Gnica empresa que me dio la posibilidad de

trabajo.

S.A: ¢Te costo ser parte de una empresa?
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E.L: Siempre trabajé individualmente. Cuando administré la empresa familiar éramos pocas
personas, dirigfamos todos desde una Central. La empresa familiar tiene 46 radios en todo Chile,
todo es por teléfono. Trabajar aca en el Centro Médico con mas gente, significa participar de

actividades. La proxima semana es el paseo de la empresa, y es primera vez que tengo algo asi.

Yo soy desconfiado con el resto de la gente en cuanto al comportamiento, no con mi grupo de
amigos, con quienes no tenemos confianza. Pero para llegar a ese punto, yo por lo menos necesito
entablar una relaciéon con la persona unos dos o tres afios. Y a pesar de eso, no es seguro que yo
lo ingrese a mi circulo, mi grupo es muy chico. Y la gente me pregunta, jno confias en mi? Y
claro, no porque yo tenga tu confianza tienes la mfa. Soy muy selectivo, lo que no soporto es la
deslealtad. Yo no transo con la deslealtad, porque ese es uno de los codigos que uno aprende
institucionalizado, la lealtad. Muchas veces, gente de tus enemigos, los que te golpearon te los
ganas por deslealtad. Cuando algo ocurre y no lo acusas te ganas su lealtad y te ganas la
proteccion. Es un sentido que yo no transo, la lealtad para mi es el dnico valor intrinseco que
puede dar a conocer lo mejor de una persona. Para mi, yo las personas las conozco en dos
oportunidades: en la mesa y en el juego. Eso lo aprendi en el internado, si la persona no sabe
comer es porque no tiene una familia constituida que le ensefié valores para sentarse a compartir
con otro, y si alguien en el juego no sabe perder es porque no tiene dignidad. Y en esa gente yo no

confio.

FU: Y esa lealtad que nos cuentas, Jconsideras que trasciende a todos los nifios

institucionalizados?
E.L: A todos.
F.U: ¢Incluso a los actuales “delincuentes”, por ejemplo?

E.L: A todos. Un delincuente que sale del Servicio Nacional de Menores no va a asaltar a otro que
lo vio o conoci6é. Y me ha pasado. En Castro me pusieron una navaja al cuello, y el gallo me
reconocié como el “Chufiusco”, ese era mi apodo. Me dijo, ¢Chufiusco, soy vo'? Y se puso a
llorar. Me cont6 la vida de dos compafieros que habian muerto, otro que estaba pagando condena.
Y en Castro, jnosotros éramos de Coquimbo! ¢Qué posibilidades tienes de encontrar a un

excompanero en Castro?
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Yo tuve la oportunidad que muchos amigos no tuvieron. Vivi en Brasil, Paraguay, fui de
vacaciones y buscando horizontes. Pero ¢qué posibilidades tiene un nifio del SENAME de
conocer Chile de extremo a extremo? Yo creo que, de mis companeros de internado, somos dos

los que conocemos Torres del Paine. sMe entiendes? ;Y encontrarte a otro alla? {En Castro!
VII. Sobre escribir el libro “Mi infierno en el SENAME: ansias de libertad”.
S.A: ¢Cuando surgi6 en ti esta necesidad de relatar tu testimonio, tus ganas de ayudar al resto?

E.L: Yo no querfa ayudar a nadie. Yo queria seguir mi vida, ya me habia identificado como el

hombre de sangre azul, ccachai?
F.U: ¢Podrias explicarnos por qué?

E.L: Porque la familia que me habia adoptado de muchos recursos era de Vitacura, todas mis
compras las hacfa en el Parque Arauco, yo me codeaba con lo mas alto de la sociedad, de la
farandula. Como tu sabes, quien me adoptd es una persona respetada y honrada de la television
chilena. Yo en 2011 cref que no tenfa pasado. Era algo que me faltaba, yo era feliz, viajaba por

todo Chile, me quedaba en los mejores hoteles, todas las posibilidades.
F.U: Entonces, ¢qué te llevo a escribir el libro?

Yo no queria dejar esa vida comoda. Era muy respetado en el ambiente de la radiodifusién, uno
de los mas respetados de la ARCHI. Tanto asi, que un dia Movistar no nos pagaba a pesar de que
nosotros le arrendabamos una torre en la Serena y Antofagasta. Yo llamé y les dije, si ustedes no
me pagan a las 4 de la tarde les voy a cortar la sefial. Sin mentirte y te lo juro por Dios, a las 12.30
del dia el pago estaba en la puerta, con un correo pidiéndome disculpas. Entonces cuando logras
ese poder, el ego se aduefa de ti de una forma que no sabria explicarte. Yo me olvidé de mi

pasado, para mi es como si siempre hubiese sido sangre azul, a pesar de ser moreno y chico.

Lo que me faltaba era formar familia. Y a mi sefiora, después de 37 afios, me dijo que queria ser
mama4, y yo sin intenciones de ser papa. Obviamente tenfa una historia que nunca fue tratada
psicologicamente, y el poder que habia tenido se llevaba la poca conciencia que me quedaba. Le
dije que no querfa ser papa. Y ella es tan comprensiva que me dijo: entiendo tus miedos. Y esa
noche no pude dormir. ;:Qué miedos tengo? Hice una lista, era mas grande la cantidad de miedos

que tenfa que enfrentar que lo que estaba viviendo. Fueron dos paginas completas, piensa que
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llevabamos siete afios juntos, y que una mujer te hubiera aguantado con todas tus trabas siete afios
juntos, y que mas encima te diga que seamos padres, y que te aguanta porque td no estas

preparado. Me puse en su lugar y le dije: seamos papas.

Quedo embarazada, vamos a la segunda ecografia y el ecdgrafo nos dice que hay un problema: “su
hija no va a resistir fuera del vientre materno”. Mi mujer lloraba a mares, no te sabrfa explicar con
palabras el contexto de esa escena. Era incontenible, y como te explico, la falta de emocionalidad,
me hacia no abrazarla. {Cuando ella mas lo necesitabal {No sabfa cémo actuar! No sabia si
agarrarla del pelo, abrazarla, por mi falta de emocionalidad. Recién ahi me di cuenta del tremendo

dafio que me habian hecho en el SENAME.

Le tomé la cara y le dije que no se preocupara, que esa nifia iba a cumplir 15 afios. Y cuando
estuviese en plena aborrecencia (como le digo a la adolescencia) yo le iba a entregar el libro del
papa, y que ella iba a saber que estaba en una situacién mucho mejor que la que vivié su padre.

Me djjo, ¢qué libro?, yo le dije el que se empieza a escribir hoy mismo. Esa fue la motivacion.

No sabfa como empezar a escribir. Empiezo a subir extractos a mis redes sociales, y me contacta
una periodista que en ese entonces trabajaba en Revista Qué Pasa. Empiezo a hablar con ella, y
me empieza a contar la historia del libro, y en la tercera reunién me dice “no puedo seguir
juntandome si no me presentas al autor del libro”, con él estas hablando, le contesté. En el
reportaje hablaron mas de mi vida que del libro, pero nunca fue la intencién de hacerlo para Chile.

Naci6 para mi hija y para mis amigos cercanos. Eso significé perderlo todo.

Por eso te decia recién, es una mochila demasiado pesada. Si me hubieran preguntado en 2015
que querfa cargarla, dirfa que no. Pero cuando veo el desarrollo, que diputados utilizan el libro
como argumento para defender sus tesis, cuando veo que hay una sociedad que esta dispuesta a
respaldarme, entonces, lo hice bien. Y quiza no perdi lo honesto, perdi lo deshonesto. Y me
limpié. Cuando yo descubri que lo que yo vivi hace tres décadas aun sucedia, me pregunté qué

estaba pasando en Chile. El libro estda de mucho antes que estallara el tema de SENAME.

156



Gabriel Salazar: “Es muy importante escuchar el llanto, el sufrimiento de los

nifos, interpretarlo y asumirlo como su voz”.

Agradecemos una vez mis al profesor Salazar por haber sido participe de la entrevista aqui anexada. La
transcripeion se ha separado en 111 blogues: (i) una introduccion, en donde se esboza a grandes rasgos la estructura
del ensayo aqui expuesto y los puntos a tratar en la entrevista; (iz) se discute sobre los fundamentos epistenoldgicos
de la bistoria social y las particularidades de hacer historia de nivios; para finalmente (iii) discutir sobre el rol que

tzene el Derecho en la (auto)educacion de los ninos (v también de nosotros, los adultos).

I. Introduccion

F.U: La tesis parte con un, podriamos decir, titulo preliminar. En ¢l se utiliza lo que Horkheimer y
Adorno denominaron “la dialéctica de la ilustraciéon”, para a través de dicha tesis realizar un
analisis transversal a como la idea de libertad para los de arriba de alguna u otra forma supone la
disciplina para /os de abajo. Analizo las principales leyes relativas a infancia en tres periodos, siglo

XIX, XX, XXI, pero no solamente me aboco a un analisis normativo...

G.S: ¢En general o sobre Chile?

F.U: Sobre Chile.

G.S: Ya.

F.U: Es un analisis desde abajo. Parto desde los testimonios de los sujetos, que de alguna u otra
forma han tenido un vinculo con estas instituciones, para después llegar a la ley; porque bueno, la

ley habla de proteccién cuando lo que hace derechamente es castigar.

Entonces, si bien durante el siglo XIX me percaté que no existe una ley especifica para la infancia,
desarrollo cémo dentro del paradigma moderno, de incesante busqueda de la produccion
nacional, se realizan distintos paliativos para subvertir la intensa mortalidad infantil que es
bastante conocida. Y desde ahi surge, desde ese movimiento principalmente higienista, el discurso

de los derechos de los nifos. El problema es que, al ser un discurso ligado a la ciencia médica, y
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cual dialéctica ilustrada, va a estar inexorablemente unido con el positivismo criminolégico, que
nos viene a decir: "bueno, nosotros podemos, analizando el ambiente de los sujetos, anticiparnos
a las conductas delictivas; entonces este nifio va a tener el derecho a ser encerrado a pesar de que
no haya cometido delito previo". Esa es la gran problematica que se extiende durante todo el siglo
XX. De allf surgen las leyes de los derechos de los nifios, explicitamente para sancionar la infancia
empobrecida, no para protegerla. Y desarrollo eso en el segundo capitulo, analizo el disefio
institucional de protecciéon a la infancia, siguiendo siempre el desenvolvimiento de la dialéctica
ilustrada. Dicha dialéctica se expresa finalmente en el discurso de los Derechos Humanos, y ese es

el tercer capitulo.

La pregunta final de la tesis, y lo que hasta ahora me ha traido mayores dificultades, es si un
Derecho gestado desde arriba puede contribuir en una emancipacion para los de abajo. Sobre
todo, considerando que es un Derecho que no fue creado por los nifios, quienes si bien no crean
un Derecho positivo, 57 tienen sus propias normas. Me pregunto si el Derecho puede permitir esta vez

su emancipacion y subvertir las historicas opresiones que han sufrido. Ese es el gran esquema.

GS: El esquema gordo...

FU: Y finaliza con la entrevista a un nifio huacho —bueno, hoy tiene cuarenta afios- que, cuando
lef su autobiografia, pude percatarme que varias veces dentro del SENAME les decfan huachos, y
en una ocasion €l senalé explicitamente "como nos dijeron una vez, nosotros éramos los huachos
hechos un cacho del sistema”. En buena parte desde la lectura de ese libro surgié la idea de

analizar el SENAME desde la perspectiva de los nifios huachos.

Lo ideal es discutir en este tiempo en torno a los fundamentos epistemologicos de la Historia
Social, que en verdad yo los tengo bien manejados, pero serfa bueno tenerlo sistematizado como
forma de entrevista; la sensibilidad frente a los nifios para un analisis histérico-social; y finalmente,
y eso es lo que en realidad mas me interesa, tengo mis problemas hasta el momento respecto al
capitulo que estoy terminando, es como entendemos el Derecho desde la Historia Social, cémo

caracterizarlo, si es posible reinterpretar el Derecho a pesar de no ser los creadores de las normas.
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II. Sobre los fundamentos epistemolégicos de la Historia Social y las particularidades que

implican escribir la historia de los nifios.

F.U: Me gustarfa que nos aclare cuales son los fundamentos epistemologicos de la Historia Social,
y bueno, sé que el tiempo es escaso, pero por qué podemos decir que es una teorfa revolucionaria.

A grandes rasgos, metodolégicamente hablando. Sé que da pa” tres horas y mas...

G.S: Para hacerlo resumido, y partir de una capsula como le dicen, la Historia Social se caracteriza
o se ha caracterizado hasta ahora, porque intenta alterar la distancia gnoseolégica o cognitiva
sujeto - objeto. Que es una distancia construida desde la perspectiva de las ciencias naturales,
ciencias fisicas y ciencias duras, por el concepto de la distancia sujeto - sujeto. Es una distancia

mas bien comprensiva, no de conocimiento objetivo.

F.U: Si.

G.S: 'Y, partir de una concepcion epistemologica de ese tipo, sujeto - sujeto, uno parte del hecho
de que tu no eres para mi un objeto que yo no pueda conocer por dentro, porque ti eres por
dentro igual que yo por dentro. Tienes sentimientos, tienes ganas, tienes instinto, memoria. Te
puedo comprender por dentro, que no es lo mismo que conocer, o conocer de otra manera,
porque el conocimiento clasico, en palabras de Kant, es fenoménico, un fenémeno esta alla y yo
estoy aca. La otra palabra que dice Kant es si el conocimiento es fenoménico objetivado es
porque yo no puedo conocer el objeto por dentro, o sea, neuménicamente. La recepcion de la
Historia Social, al contrario del positivismo, parte por la idea de que es posible que yo te
comprenda, porque eres un ser humano igual que yo, sufres igual que yo; entonces partimos de un
concepto neuménico, no fenoménico. Y eso implica la posibilidad de que el conocimiento sea un
didlogo. T eres una mente, ti eres un sentimiento, tu eres un sujeto, yo también: dialoguemos.
Entonces el conocimiento no es la construccién de una verdad desde un lado, del cientifico frente
al objeto que no hace nada salvo dejarse conocer, sino que aqui en el conocimiento hay dos lados,
hay dos sujetos en didlogo. Entonces el conocimiento se construye: "me interesa conocerte, pero
en la medida que te hago habar de ti mismo, ti muy pronto vas a comenzar a investigar a mi

mismo entonces muy pronto nos vamos a conocer los dos".

159



F.U: Claro.

G.S: En ese sentido, la Historia Social frente a problemas como el del nifio, se sitia en una
posicion de comprension. No sé si te acuerdas, si es que lefste alguna vez el discurso del Nifio

Huacho que yo lo escribi.

F.U: Si.

G.S: Termina diciendo al final, el tema del conocimiento del nifio es una cuestion entre el nifio y
yo. Los dos alli nos entendemos. Es cuestion de nosotros, los dos, ustedes no se metan. La
Historia Social tiene esa particularidad, por eso que trata de comprender al sujeto como sujeto en
si mismo, ojala que hable el mismo sujeto de si mismo. Eso es lo ideal. Nos preocupamos de eso,
del didlogo, que el otro se exprese, que vaya construyéndose a si mismo a través de lo que se
expresa. Por eso la Historia Social acompara los procesos, lo acompana, es como un espejo, y al
reflejarte t en ese espejo te vas desdoblando en cierto modo y vas logrando objetivarte a ti
mismo en un conocimiento que cada vez es mas sistematico. Por ese lado la Historia Social
plantea una revolucion epistemoldgica, con respecto al positivismo historico, que se plantea nada
mas que trabajar con documentos, datos objetivos, con criticas de cada documento para
demostrar su objetividad; y plantea esta otra posibilidad que lleva hacia la comprensién de dos
sujetos, el sujeto que estudia y el sujeto estudiado, que al final es un autoconocimiento en la idea
que ambos al conocerse mejor actien de consuno como un sélo sujeto o sujeto social, como
proyeccién a futuro. No solo la retribucién del pasado sino proyeccion a futuro. Esa es la gracia

de Historia Social, dicho en capsulas.

F.U: Comprendo, pero me surge la siguiente duda: ¢qué complejidades tiene hacer una historia de
nifios cuando, quizas, puede ser muy dificil dialogar con los nifios en comparacién a un adulto?
Ello puede apreciarse semanticamente en la delimitacién de los conceptos, o la deliberacion de los
nifios, por ejemplo. ;:Cémo se diferencia, por ejemplo, metodolégicamente hablando, hacer un

trabajo grupal con pobladores que con nifios?

G.S: Claro, el gran problema de trabajar con nifios es que ellos no tienen ni la memoria extensa

que uno tiene, ni el lenguaje evolucionado que uno tiene. Pero lo que uno aprende ligerito de los
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niflos es que sienten mds y mejor que uno...en directo. Es una perceptividad directa que es muy
profunda, es muy profunda, y va muy lejos, es muy penetrante, y para muchos es dificil dar cuenta
de eso. Una de las cosas que mas aprende uno de los nifios en este trato con ellos, es que ellos,
como te dijera, tienen una perceptividad mas amplia y rica que la de uno. Entonces uno vive
preocupado de que los niflos no saben esto, no saben lo otro, no entienden esto, no entienden lo
otro, entonces se les cuida de apartarlos de los problemas de los adultos. Porque los adultos
siempre se van a un costado a hablar cosas de adulto para que no escuche el nifio, el nifio no debe

saber esto. Pero todo indica que los cabros puede que no lo sepan en palabras de uno.

F.U: Pero lo entienden...

G.S: Las cachan igual. Lo perciben igual, y con mucha profundidad. Entonces, yo he hecho
varios experimentos en este sentido con ultimamente, sobre todo, con dos nietas nuevecitas que
tengo, un nieto y una nieta, nuevecitas. Y me doy cuenta de que tienen una percepcion, sobre
todo las mujeres, las nifiitas, es increible. O sea, he aprendido al revés, de como ponerme en su
mente, en su perceptividad, en sus sensaciones, y adaptarme a su logica, y meterme en ese juego
donde ellos mandan. Oye y se logra una complejidad, una comprensioén, una complicidad con
ellos increible. Increible. Pero uno tiene que ponerse en actitud de comprenderlo y seguir su

juego, y aportando en que la entiendan muchas cosas.

F.U: O sea, siguiendo esa linea argumental, cuando termina de escribir “Ser nifio huacho en la
historia de Chile”, usted sefiala que esto no es una tarea de académicos con mayuscula, no es una
tarea ni siquiera de grandes historiadores, sino una tarea de sensibilidad humana.

G.S: De sensibilidad humana, claro. No hay mayor sensibilidad humana que la del nifio...que la del
nifio y con cierta edad, ya no la del lactante sino un poco mas grandecito, ya a partir de los dos
afios pa” arriba. Es increible, los cabros son una esponja.

I11. Sobre el Derecho y (auto)educar a los nifios (y a nosotros también).

F.U: ¢Cémo podemos entender el Derecho desde la Historia Social?
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G.S: El derecho desde la Historia Social...

F.U: Desde la Historia Social...pues en contraposiciéon con este analisis positivista, que nos viene a
decir que los proyectos evolucionan debido a los cambios institucionales, parece ser que la
Historia Social... no quiero decir que desprecia al Derecho, pero no lo ve como la principal

herramienta de analisis, como su principal objeto de analisis...

G.S: Hay un montén de cosas involucradas en eso. Uno parte que hay que tomar en cuenta que la
norma aparece en el mundo adulto, ¢verdad? Y aparece en funcién de un cierto estado de los
problemas, un cierto nivel si ta quieres de los problemas. Los problemas van cambiando con la
historia y es un permanente cambio. La norma se ejerce en un momento por el mundo adulto en
funcién de una racionalidad colectiva, que trata de coger la realidad en un momento de su proceso
de cambio. Entonces qué pasa con eso: que uno vive en funcion del flujo real de la vida, que va,
evoluciona, va cambiando muy rapidamente. Depende del nivel en que te muevas, porque el
movimiento puede ser rapido, lento, asi. Y ocurre que el Derecho entonces siempre va quedando
un poquitito atras, tiene tendencia a cristalizar un momento del tiempo, pero el tiempo sigue,
entonces va corriendo el riesgo que se desajusta para el tiempo o para algunos, porque ademas
algunos viven el tiempo al dia y otros no, lo viven desde el pasado y otros proyectandose a futuro.
Entonces, entre el Derecho y la vida real, la vida histérica, el proceso vital, hay siempre una
tension por el desajuste que se va produciendo, sobre todo con respecto a los nifios. LLos nifios y
los jovenes estan viviendo a ras de tierra por asi decirlo, no a ras del Derecho, y por tanto
perciben los cambios que la tierra en ese lugar donde estan experimentando. Hay un dicho muy

lindo pa” simplificar, no sé si alguna vez lo mencioné en clases, es un dicho arabe.

F.U: No, no recuerdo.

G.S: Es un proverbio arabe, dice: "los nifios se parecen mas a su tiempo que a sus padres”. La
juventud tiende a tener un desajuste con el derecho vigente, o con la forma en que ese Derecho se
hace presente en su vida, porque ese es otro problema, ese es otro problema. Y por eso que el
Derecho para el historiador es un dato importante de la realidad en cuanto obliga, estructura,
impone, limita, pero no es esencial porque la historia sigue el curso de la vida. Por eso que cuando

me dieron el curso de ustedes en la Facultad de Derecho, yo no parti por la cosa del Derecho,
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siempre comencé con todo lo contrario. Y aqui lo mismo, en este curso de “Derecho y
Ciudadania”"*, lo discutimos, ya qued6 claro en esta clase de hoy que vamos a seguir el curso de

los ciudadanos reales, independientemente de lo que digan las leyes sobre lo que es la ciudadanfa.

F.U: Si, lo entiendo.

G.S: Hay una tension entre la Historia y el Derecho. El Derecho tiene a ser ahistorico.

F.U: Claro, ademas de plantearse universal y aplicable a todo caso.

G.S: Tiende a intemporalizarse. Ojo que tiende, no es que sea intemporal tampoco.

F.U: Debido a la cristalizacién de ciertos momentos que nos sefiala, ¢usted considera al Derecho
como un dispositivo que, en esta tension -en este contacto con la tierra- tiene que encontrar
nuevas razones para seguir disciplinando? Para seguir con su pretension universal y de mantenerse

vigente en los tiempos es necesaria su modificacion, sno?

G.S: Bueno, yo creo que el Derecho siempre tiene, por un lado, la obligaciéon de validarse, por
tanto, de hacerse obedecer o disciplinar; pero por otro lado tiene una obligacion anexa de saber
evaluar que tan desajustado esta con la vida real, y saber autorreformarse. Hay una tension
permanente que es un dato de realidad ¢no?, la realidad cambia por si misma independientemente
de la ley, de las estructuras, del Derecho, del Gobierno, de todo. Entonces, es un dato de realidad
que mas tarde o mas temprano las sociedades asumen como una cosa propia: “hay que cambiar
esto". Es un dato permanente. Entonces yo creo que el Derecho no debe encasquetarse en la idea
de "cumplanme" o "obedézcanme", porque hay un factor ahi dindmico, activo, detras, que lo

acecha, y que sobre todo se da en lo nifios y los jovenes, sobre todo en los jévenes.

F.U: Qué tan importante es escuchar la voz de los nifios y los jovenes para esa tarea de auto-

reformarse, dtienen que ser participes, tiene que ser su propia deliberacion...?

134 Actualmente Gabriel Salazar se desempefia como profesor, entre otros espacios, en la Universidad Metropolitana
de las Ciencias de la Educacién (UMCE). En ella dicta el curso “Derecho y Ciudadania”. La entrevista aqui anexada
fue realizada con posterioridad a la dictacion de su clase.
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G.S: Yo creo que.. es muy importante escuchar el llanto, el sufrimiento de los nifios, e
interpretarlo y asumirlo como su voz. El cabro nunca va a hacer un discurso que explique por qué
llora el cabro chico, entonces muchas veces la angustia del nifio, el llanto, su disconformidad, que
lo puede somatizar o no, uno tiene que estar muy atento a interpretar por qué ocurre eso, cuales
son los factores. Y lo que yo he observado en mi larguisima vida como docente, es que los nifios
lo primero que comienzan a percibir como un peligro pa’ si mismo es la estabilidad de la pareja de
los padres. En pensar tener los dos, luego la estabilidad. Los problemas empiezan cuando no esta

uno, mas grave cuando no hay ninguno.

F.U: ¢Y cuando esta institucionalizado?

G.S: Claro, aunque esté institucionalizado, el matrimonio, lo que td quieras, en la vida real eso lo
rompe, y el cabro chico esta sujeto a eso. Entonces el cabro chico llora, o internaliza la crisis, y la
somatiza en actitudes de rebelién, de escapismo, de cualquier cosa, y eso hay que reconocetlo, los
nifios rebeldes, nifios indémitos, etcétera, qué se yo. O se enferman.

Entonces el problema es que claro, no es la norma la que falla para él, o la norma lo que lo hace
sufrir. Es la realidad de sus padres que no encuentran la forma 6ptima de resolver el problema de
su relacion con el hijo. Y eso es una obligacion ética abierta, mas que una norma rigida que se

aplica.

F.U: Pero ¢qué ocurre con los nifios que estan dependiente de las instituciones del Estado?

Servicio Nacional de Menores, ya sea nifios en protecciéon o encarcelados.

G.S: Ah, bueno. Lo que yo veo ahi es un nifio que entran dafiados por una situacién que una
institucion fiscal no puede reemplazar. .a mama no la puede reemplazar, o el papa, o los dos, o la
familia, cualquiera que esta sea. Entonces el nifio que entra dafado a una institucion del Estado, si
permanece en una institucion que es otra cosa que no es lo que el cabro perdi6... gte fijas? Las
posibilidades de resolver su crisis son muy bajas, son muy bajas. Lo mas probable es que el nifio
persista, persista en una actitud de rebelion o de rebeldia sin causa, y genere un problema.
Entonces ahi entra la segunda actitud de la sociedad "este delincuente hay que castigarlo". Una
instituciéon correccional de conductas. O hoy dia ¢no cierto? estan bajando la edad de ¢como se

llama?
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F.U: Responsabilidad penal.

G.S: De responsabilidad penal...exacto. Ese no es el problema, el problema es que el cabro perdio
algo que la ley y el castigo no le pueden dar. ;:Cémo le restituimos eso? Es fregao ¢no? Yo hice un
estudio sobre los nifios pobres y las escuelas pobres de Rancagua, en ese entonces las profesoras
me decfan: "si estos nifios necesitan afecto y carifio, y entre que datle al nifio, obligatlo a aprender
aritmética, matematica pa’ que pase la prueba equis, yo les doy carifio porque es lo que
necesitan; entonces qué problema: los cabros vienen pa’ aca porque encuentran aqui la madre
que ya perdieron o el papa ya perdieron, y encuentran ese afecto que no tuvieron, pero los cabros

no aprenden a leer y escribir, entonces me castigan a mi porque no aprenden a leer y escribir".

F.U: (tie) jEl caos del SIMCE!

G.S: La cosa no es facil, el tema educacional también tiene que ver con eso. Hoy dia formamos
profesores para enseflar materias, no enseflamos a los profesores a entregar afecto. jCuando

tenemos nifios huachos hasta la pared del frente maestro, tenemos un 70% de nifios huachos!

F.U: Si, entiendo.

G.S: De nuevo tipo si td quieres y necesitan afecto, pero nuestros profesores no saben dar afecto.
Van a pasar materia. Y lo evalian porque saquen buenas notas lo cabros en esas materias.
Entonces el chiquillo queda igual con el problema. Y en instituciones como el SENAME menos

todavia, porque es mas correccional que afectiva.

F.U: Los funcionarios tampoco estan muy capacitados. ..

G.S: Claro. Esta ese problema de que en Chile no se educa para nuestros nifios reales. Ninguna
escuela de pedagogia te ensefia a los profesores a tratar a nuestros nifios reales. Hoy dia te
ensefan para que tu tengas resultados en las pruebas internacionales del nivel de Finlandia, y si no
logras eso te castigan ¢no cierto?, no te dan el ascenso, te califican mal, te pagan menos, tienes que

irte, chao. Entonces es un circulo vicioso. Y ahi el Derecho diga lo que diga, te fijas, las leyes estén
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actualizadas o no estén actualizadas, si no resuelve el problema, por decitlo asi, de dar afecto en

las instituciones publicas tan bueno como el que da la familia real, estamos marcando el paso.

F.U: Pero ¢qué pasa cuando el Derecho -esto es lo que he podido percatar en mi investigacion-

establece que el Estado se configura como una “caja de pagos™?

G.S: Una caja de pagos...

F.U: Es que al final de cuentas, histéricamente se ha mantenido una oferta privada, muchas veces
ligadas con instituciones eclesiasticas, pero privada, al fin y al cabo, en buena parte que vulneran
los derechos de estos nifios. Segun los informes de derechos humanos, los agreden sexualmente,
los medican constantemente como forma de tranquilizarlos, no tienen tratamientos médicos
adecuados, no tienen alimentaciones adecuadas. Y el Derecho de alguna u otra forma permite eso,
estableciendo un sistema de subvenciones problematico, en vez de utilizar otras estrategias que
pueden ser mas validas comparativamente hablando. El Derecho igual puede, de alguna u otra
forma solucionar, o de alguna u otra forma complejizar aun mas la situacién de los nifos del

SENAME, a pesar de que no las solucione.

G.S: A ver, como veo yo ese problema. Lo que yo veo claramente es que en Chile tenemos como
dos grandes gigantescos problemas respecto los nifios. Uno, que tenemos un pueblo mestizo que
estuvo cuatro, cinco siglos, sin derechos ¢no? Y que tuvo que vivir sin derecho, por tanto,
significaba a veces... imaginate, gente sin derechos yo puedo azotarla, violarla, hacer lo que
quiero, abusarlo tranquilamente. Y tenemos un pueblo entonces que tiene cinco siglos a la espalda
de ese tipo de cosas, tiene lo que los socidlogos o lo psicélogos llaman un «dano
transgeneracional» de este porte, gigantesco. JCoémo resuelvo eso yo?, pa’ empezar, es muy dificil
resolverlo en una generacion, porque tienes que montar un siglo o dos siglos por lo menos en que

esta gente sienta todo lo contrario.

F.U: Claro, entiendo.

G.S: Pa” decirlo en palabras casi religiosas: necesitan ahora un siglo de amor, de amor real. Pero

resulta que en el estado actual de las familias no. Resulta que, en el estado actual de los profesores,
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de los docentes, de los pedagogos, de los psicélogos, que puedan hacer esto en realidad tampoco,
porque son muy profesionales, y se les evalia a cada rato por los resultados, los productos.
Cuando el cabro lo que necesita es el amor. La ley no puede decir... no lo dice, por mas que lea las
leyes no aparece ningin..."désele amor".
na de las cosas buenas que tenfa la educacion tedricamente, la educacion catolica, es que estaba
Una de 1 b tenia la educacion tedricamente, la educaci tolica, tab
la idea del amor al préjimo, amor al nifio huérfano, al nifio botado. La disposicion de la Iglesia era
dar amor a las madres abandonadas, a los nifios abandonados, desde vestirlo, educarlo, darle
carifio, etcétera. Pero qué paso con todo eso, todos sabemos, todos sabemos, la iglesia no tenfa
los recursos para extender eso a todo Chile. En segundo lugar, las monjitas por su frustracion que
podemos denominar “erdtica” se pasaban al extremo, y entendian eso como correccion penal,
castigo, pecado, lo que fuera. Y luego los curitas agarraban al cabro chico con lo que tu ya sabes...
sea, esto se distorsiond y se convirtié en algo peor todavia. Eso explica por qué las tasas de
O sea, est distorsi y irti 1 r todavia. E li r las t d
mortalidad infantil y del suicidio dentro de las casas de huérfanos eran tan altas. Y lo que pasa con
el SENAME hoy dia es casi lo mismo. Yo tuve bastante contacto tiempo atras con exalumnos que
comenzaron a hacer clases en los jovenes presos, carceles para menores, y me contaban los
problemas que hay ahi. Yo mismo hice clases en un colegio supuestamente cuico, pero que era
para cabros reventados, y llegaba ahi lo que bot6 la ola. Yo estaba recién comenzado y tenia un

afan de tener plata, y para ello hice clases ahi. Oye, pero me encontré con un tipo de gente...

F.U: (rie).

G.S: Y caché al tiro "o yo estoy de acuerdo con ellos o mejor me voy". Ellos empezaron
desafiantes ";podemos fumar profe?", "fume" le dije yo al tiro, violando la ley del colegio, "fume,
qué problema hay". Y por ahi logré meterme en su logica y funcionar bien con ellos. Pero no
seguirfa ahi por supuesto, me fui a otra parte. Pero, es que eso es lo que pasa, el dafio
transgeneracional es tan grande que no basta con -por decirlo asi- con momentos de amor,
momentos de comprension. Es una cosa que tiene que marcar muchas cosas y por mucho tiempo.
El dafo transgeneracional requiere generaciones para des-dafiarse. Y eso no lo podemos lograr en

el poco tiempo, tiene que ser politica de largo plazo.

F.U: Debe ser politica, no caridad...
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G.S: Exacto, y tenemos que formar de nuevo profesores como formaban antes las escuelas
normales. Las escuelas normales, mientras existieron, formaban profesoras para nifios reales. Eso
yo lo sé porque tengo una hermana que estudié en una escuela normal, fue profesora normalista,
y lo que le ensefiaban ahi era desde, uno, pescar el cabro chico, lavarle la cara, despiojatlo, sacarle
los mocos, ensefiarle lo basico y darle carifio, por eso la profesora que investigué ahi en Rancagua

me decfa '

'yo prefiero mil veces las profesoras normalistas que una universitaria, pero ya no
quedan normalistas", "porque esas saben, saben ser madres, las universitarias no". Entonces tu
tienes que formar una generacion de pedagogos dedicados a eso, entrenados en eso. Y no puedes

porque te exigen rendimiento en las pruebas.

F.U: Entiendo perfectamente.

G.S: Claro.

F.U: Me acordé de Alfredo Gémez Morel cuando dice "yo no requiero caridad ni dadivas ni ese

tipo de ayudas que es tan grandilocuente, sino una solidaridad que sea edificante”.

G.S: Y hay todo un tremendo problema, ¢l tenfa s6lo a su madre, y su madre que era buena

mozona, practicaba la prostitucion a alto nivel, ¢¢l se enamoro de ella?, sno?

F.U: §i, el libro es crudo. Se llega a revolver el estdémago cuando uno lo lee...

G.S: (rie) Claro.

F.U: Volviendo a Alfredo, y ya para finalizar, ¢se puede decir que el pueblo mestizo no tuvo
infancia en cierto momento? En E/ Ri, cuando baja el sacerdote al Rio para advertir la llegada de
policia y les dice a los muchachos que usualmente pernoctaban en la ribera "mis nifios vayanse de
acd, los van a llevar a todos detenidos", en ese momento Alfredo se pregunta: ¢somos nifios
nosotros?, ¢donde esta mi profesor?, sdonde estan mis muniecos de Walt Disney?, ¢por qué somos
nifios nosotros?, ;como se le ocurre a este tipo que yo que robo, que estoy con prostitutas, que he

violado, como se le ocurre que yo soy un nino?. Sobre todo, en el siglo XIX, si uno lo piensa, que
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es un momento cuando no se ha masificado la escuela, los nifios trabajan desde los 7 afios e

incluso menos, Jexiste en ese momento aquello que llamamos “infancia” realmente?

G.S: Este es el problema de que los nifios normales nacen dentro de una familia que a su vez esta
dentro de una comunidad y esta comunidad tiene tradiciones. Tradiciones, que son como normas,
tu sabes, pueden que estén escritas o puede que no, da lo mismo, pero se practican. Entonces un
pueblo que tiene tradiciones sabe muy bien cémo educar a sus nifios, y el niflo reconoce esas
tradiciones en las practicas de todo y todos. Por eso es que el pueblo mapuche sin tener escuela
mapuche tiene tradiciones, jy los cabros se van formando en esas tradiciones que tienen siglos...!
jque tienen siglos! ¢Qué pasa con el pueblo mestizo? No tiene tradiciones que no sea estar fuera
de las tradiciones ¢no? Entonces no se reconoce la tradicién occidental que reconoce a Europa y
le saca el sombrero al papa qué se yo, y les da lo mismo, entonces rayan la Iglesia de San
Francisco, ¢no cierto?, rayan todas las estatuas que encuentran, etcétera, etcétera, pescan el
crucifijo, lo patean y lo destruyen, no estan ni ahi con eso porque no tienen tradiciones, ¢me
entiendes? Y ese es el problema, y no hemos creado para ese pueblo tradiciones validas. Por eso
que uno, con respecto al pueblo mestizo actual, en Chile uno encuentra al tiro un cabro

desafiante.

F.U: Claro.

GS: Entonces, eso es un problema enorme porque nuestros nifios requieren tradiciones. Dentro
de todo eso los derechos del nifio podran estar muy de acuerdo con la cosa internacional, ¢no? Yo
siempre me he reido un poco con la cosa de "jah, resulta que ahora los nifios son sujetos de
derecho!". En la ONG donde yo trabajaba en el afio ochenta y ocho, ochenta y nueve, cuando eso
se difundio, "jah los nifios sujetos de derecho!", todos andaban felices. Entonces yo les dije un difa:
"hay un historiador que dijo lo siguiente... ¢de qué sirve tener derechos si no tienes poder?", y el
nifio no tiene poder. Puede tener derechos, pero si no tiene poder va a dar lo mismo, vulneran sus

derechos igual.

F.U: Si, entiendo.

G.S: Entonces...
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F.U: Requieren de la solidaridad de los adultos también.

G.S: Claro, requiere la solidaridad y tradiciones profundas, aparte de lo que dice el Derecho. E/

Derecho puede ser palabra escrita no mas."”

F.U: Entiendo.

G.S: Ademas escrita en inglés... (Rie).

F.U: (Rie)...La Convencion justamente parte con esta idea del sujeto de derecho, y es la primera
norma en nuestra historia desde donde podemos desprender la posibilidad de que los nifios exijan
pot si mismos sus derechos. Porque antes, por ejemplo, en 1912 hubo un Congreso de médicos
donde se dijo —ante el problema que eran los nifios huachos- explicitamente "queremos que este
Congreso proclame..." - levanté una persona en la asamblea y dijo- "quiero que este Congteso
proclame que Chile reconoce los derechos de los nifios, la posibilidad de que los nifios exijan sus
derechos y que el Estado actte en la proteccion de ellos". Lo que ocurrié: bueno, lo acallaron y le
dijeron "no po, este es un problema de caridad privada, como se te ocurre que estos huachos van
a exigirnos los derechos". La Convencién es la primera herramienta que viene a criticar ese
enfoque, aquél que no reconoce a los nifios como sujetos de derecho. Pero como bien usted dice,

aqui hay un asunto de solidaridad, los nifios no pueden por si mismos ir y dar un gran discurso...
G.S: En mi curso de Derecho y Ciudadania lo primero que dije fue: "los cursos tradicionales de
educacion civica, de Derecho es darle a conocer a los estudiantes, a los nifios, quien sea, sus
derechos. Lo que significa qué es lo que la Constitucion te concede como derechos".

F.U: Claro, las prerrogativas.

G.S: Y yo les dije: "este curso no, este curso no es para dar a conocer los derechos del ciudadano

sino para discutit como vamos a construir el poder ciudadano, vamos a educar para el poder

135 Es interesante que a una conclusion similar llega Mary Beloff (2009) quien, al analizar la Convencién de los
Derechos del Nifio, nos advierte que su uso puede reducirse a ser una mera declaracién de principios, lejanos a tener
relevancia en la politica publica que trata sobre la proteccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes.
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ciudadano, no para conocer los derechos escritos; sin perjuicio de que los vamos a conocer

también, pero mas importante que eso es lo otro". Yo creo que también esta la educacion del

nifio, tiene que ser orientada a que construya su propia capacidad de raciocinio, deliberacion y

decisién. Y eso reforzado con la emotividad, el afecto, la pertenencia a un grupo. Pero una
1A " " 4 :

educacién que "estos son tus derechos” pero resulta que en la practica al otro le han negado sus

derechos durante siglos, ¢no?, es ridiculo.

F.U: §i, entiendo. ¢(Podemos decir que educar a los nifios es una tarea revolucionariar?

G.S: Yo dirfa que si, pero en ese sentido. A construirlas como personas. Eso habldbamos antes,
construirlos como personas. En el sentido que se hablaban los afios sesenta y setenta ¢no?, porque
la educacion catolica querfa construir su alma, pero a costa del cuerpo. Pero después viene la
revolucion del pensamiento cristiano y la persona incorpora al mismo nivel el alma y el cuerpo.
Entonces eduquemos la persona. Del personalismo, todo aquello que se hablé en los afios
sesenta, setenta, en la época de Erich Fromm, todo eso. En ese entonces fue muy bonito porque
nosotros educabamos a los chiquillos para que fueran personas conscientes, responsables, que
pensaran por si mismos. De ahi que hubo todo un movimiento muy lindo también en los afios
sesenta al respecto que se practic en el colegio donde yo trabajé, Colegio San Ignacio del Bosque,
y también en la Escuela Consolidada de Buin hizo lo mismo, y es muy lindo eso. Y de ahi después
al educar a las personas vinimos a educar a las personas dentro de su comunidad, y educamos a la

comunidad.

F.U: Claro.

G.S: Que fue lo lindo que se hizo en la educaciéon popular en la época de la dictadura. Y que ya
como el Estado no educaba y la ley no corria (rie). Entonces todo dependia de cémo nos auto-
educamos dentro de una comunidad.

F.U: Pero es con ellos.

G.S: Con ellos, y de ellos. Y de ellos...claro.
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F.U: No es una idea preestablecida, algo que pueda crearse sin ellos...

G.S: Alli es donde surge la Historia Social. Porque todo eso fue una respuesta a ese requerimiento:

auto eduquémonos en base a nuestra memoria, no en base a los archivos del Estado.
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