UNIVERSIDAD DE CHILE
Facultad de Derecho

Departamento de Derecho Privado

Nifos, nifias y adolescentes con discapacidad

en acogimiento residencial en Chile

Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales

Barbara Sofia Jeldes Ahumada

Sofia de Pablo Rojas Vieyra

Profesora guia:

Dra. Fabiola Lathrop Gémez

Memoria realizada en el contexto del Fondecyt Regular N° 1190580

Santiago de Chile
Enero, 2021



Tabla de Contenido
eI U1 0 111 0 IR PP 9
ENEEOAUCCION .o ettt e e e et e ettt e e e e e e e e e e e e e eeeeaaaas 9

Capitulo I: Contexto actual sobre la discapacidad, especificamente respecto a nifios,

nifias y adolescentes con discapacidad............cccccuevveieiieiecie s 12
1. ¢QUE S 1a diSCaPACIAAA? ......coiiieieiieieiee e 12

2. Nifos, nifias y adolescentes con discapacidad...........cccccvevvvieieeieiiieiiece e 14
2.1.  Derechos de los nifios, nifias y adolescentes con discapacidad. ....................... 15

3. Breve panorama de la normativa sobre personas con discapacidad en Chile,

especialmente en relacion a nifios, nifias y adolesCentes. ..........cocevrererieieneiesc e 18
3.1.  Constitucion Politica de la RepUbliCa..........cccccvvieiieie i 18
3.2, COUIGO CiVIl. oot e 20
3.3, LEYES INLEINGS. .eeveiiieie ettt ettt et e et e e sreesreenaesneenne s 20

3.3.1. Leyes internas sobre discapacidad infantil. ...........ccccoooiiiiiiiinnii s 21

Capitulo I1: Derecho a la vida familiar: acogimiento residencial como ultima ratio. .. 24

1. Derecho ala vida familIar. ... ..t nen 24

1.1.  Definicién y consagracion del derecho a la vida familiar en el ordenamiento

NACIONAL ...ttt b ettt et e st sbe et e ene e be e e 24
1.2.  Trascendencia de la familia en el desarrollo del nifio, nifia y adolescente. ...... 26
1.3.  Normativa internacional acerca del derecho a la vida familiar. ....................... 29
1.3.1. Declaracion Universal de los Derechos HUMaNOS. ...........ccccceveviveeeieiennn, 30
1.3.2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. ...........ccccoeviiieiieennnnn, 30
1.3.3. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales........... 30
1.3.4. Convencion Americana sobre Derechos HUMANOS. .........ccccoevvevviinveinnn, 31

1.3.5. ElProtocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. ...........ccccoevveieiienen. 32
1.3.6. Convencion sobre los Derechos del Nifio..........ccccceiveieeiecicceccc e, 33
1.3.7. Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con

DISCAPACIAAU. ...ttt bbb 35



1.3.8. Ley Fundamental para la Republica Federal de Alemania. .................c......... 36

1.3.9. Constitucion Espaniola de 1978. ........cooeiiieiiiieeee e 37
1.3.10. Constitucién de la Republica Federativa de Brasil..............cccccccevevveennen, 38
1.3.11.  Constitucion Politica de Colombia. ...........ccccvevveieieiciicc e, 38
1.3.12.  Constitucion Nacional de Paraguay............cccccvevuereereerieiieeseereeseesieennens 39
1.3.13.  Constitucion Politica del Perd. ..........cccoovviviiiiiiiieieesese e 40
1.3.14.  Constitucion de la Nacion Argentina............ccceveveeveeieiieieere e 40
1.3.15.  Constitucion de la Republica Oriental de Uruguay. .........c.ccoceverererencnnn. 41
1.3.16.  Constitucion de la Republica de Ecuador. .........c.cccevveveiieir e, 42
1.4.  Derecho a la vida familiar del nifio, nifia y adolescente con discapacidad. .....43
1.5.  Casos en que el derecho a la vida familiar puede ser transgredido. ................. 44
ACOgIMIENTO rESIABNCIAL ..o 45
2.1.  Causas del acogimiento residencial. ...........cccooeieerieieiiieniere e 46

2.1.1. Importancia de la aplicacion del interés superior del nifio, nifia y adolescente.
48

2.1.2. Importancia de la aplicacion del derecho a ser oido del nifio, nifia y

T [0 [T oT=] (OSSR PSSP 49
2.2.  Caracteristicas del acogimiento residencial............cccccovvevveiieiiieiicve e, 49
2.3.  Principios que rigen el acogimiento residencial. ...........ccccccevviieiiiirecieiiennn, 50

2.3.1. Principio de excepcionalidad. ............ccccevveiiiiiiiiiiiiese e 50

2.3.2. Principio de temporalidad............cooviiieiiieiieeee 51

2.3.3. Principio de necesidad e idoneidad. ..........cccovieiiiiiiin i 51

2.3.4. Principio de legalidad y legitimidad. ............cccooviininniinee 52
2.4.  Finalidad del acogimiento residencial. ...........ccccoevveveiieiicse e 52

2.4.1. Re-vinculacion familiar como objetivo principal de la intervencion. .......... 54
2.5.  Efectos del acogimiento residencial en los nifios, nifias y adolescentes. ......... 55
2.6.  Acogimiento residencial como vulneracién del derecho a la vida familiar. .... 56

Consagracion del derecho a la vida familiar en Chile. ..o, 58

3.1.  Inexistencia de un sistema de proteccion de derechos de los nifios, nifias y
adolescentes €N Chile..........ovoiiii e 58

3.2. Rol del Estado chileno frente a la vida familiar. ..........oovvveveeeeeeeeeiiieieeeen 59



3.2.1. Principio de minima intervencion del Estado chileno. ..............cccccooeiei. 62
3.2.2. Intervencion preventiva en las familias. .......cccoovveriininniniiee 63
3.2.3. Apoyo familiar antes, durante y después de la intervencion. ....................... 65
3.3.  Realidad chilena: injerencias arbitrarias en la familia por parte del Estado
(0101 1= o o F TP P PR UR 66
3.3.1. Servicio Nacional de Menores: principal transgresor de los derechos de los

NiA0S, NIAAS Y A00IESCENTES. ......c.eeiviee et 67

Capitulo I11: Nifios, nifias y adolescentes con discapacidad en acogimiento residencial
T T O o | -SSR 70

1. Motivo del ingreso de nifios, nifias y adolescentes con discapacidad en acogimiento
] [0 (=] 0 o - 1SS 73
1.1. Pobreza y falta de capacidades parentales como causa principal de la
IS LU To o g 11 - T [ ] o S S 74
1.2.  Institucionalizaciones innecesarias fomentadas por la ausencia de redes de
Y010} V{0 IR0 o - | S SSPUSSSRSS 76

1.3.  Programa Ambulatorio de Discapacidad. ...........ccccevuveiiiiiiiiiieiieeiic e 78

2. Acogimiento residencial para nifios, nifias y adolescentes con discapacidad en Chile.
84

2.1.  Red de oferta programatica Servicio Nacional de Menores y Departamento de

Proteccion de DEIrECNOS. .......ccviiiieiee et et 87

2.1.1. Residencias para nifios, nifias y adolescentes vulnerados con discapacidad

TISCIeta (RDD)....uviciie ittt re e enre e 89
2.1.2. Residencias de proteccion para nifios, nifias y adolescentes con discapacidad
GraVe (RDG). ..ttt sttt e re et et naenre s 91

2.1.3. Residencias de proteccion para nifios, nifias y adolescentes gravemente
vulnerados en sus derechos con discapacidades severas o profundas y situacién de
alta dependencia (RDS-PRE-PRD). ......ccccooiiiiiiiieienc e 93
2.2.  Necesidad de una atencion especifica sin transgredir el derecho a la igualdad y
@12 N0 dISCHIMINACION. .....viiiiciciecese et ne s 101

2.3.  Actuaciones necesarias al momento del ingreso a la residencia. ................... 104



2.3.1. Diagnostico de la discapacidad............ccccovevveiieiieiieiice e 105

2.3.2. Verificacion de la existencia de miembros familiares o adultos responsables

que puedan participar y apoyar en la intervencion. ............cccoceecvvieveeie e 106
2.4.  Plan individualizado de intervencCion. ..........ccccoeevveveeerieresese e, 107
2.4.1. Enfoque centrado en el crecimiento y la autonomia personal. ................... 110
2.4.2. Inclusion social como finalidad Gltima de la intervencion. ...........cc.cco..... 112
2.5.  Reinsercion familiar como objetivo del acogimiento residencial. ................. 113
2.5.1. Plan de intervencion para la inclusion familiar. ...........ccccoooeiiiiicnnnne, 114
2.5.2. Mantencion del vinculo familiar durante la institucionalizacion. .............. 117

2.5.3. Fortalecimiento de competencias parentales y responsabilidad parental. .. 119

2.6.  Personal del acogimiento residencial. ...........ccccocoeiviiiieii i 120

3. Egreso nifios, nifias y adolescentes con discapacidad. ............cccoevveviieiiieiiieeineenne. 124
3.1.  El desafio de la superacion de la situacion de vulnerabilidad en la familia y el
respeto al derecho a la vida familiar. ... 125
3.2.  Urgencia de una Ley de Egreso: plan de acompafiamiento a la vida
independiente o de transicion a la vida adulta. ..., 126
3.3.  Subvencidn institucional como fundamento del no-egreso. ..........c.ccccerveuennen. 127

3.3.1. Relacion entre el tiempo institucionalizado y el avance de la discapacidad.
128

3.4.  Adopcidn de nifios, nifias y adolescentes con discapacidad. ...............cc......... 129

3.4.1. Preparacion previa a las familias adoptivas y expectativas de las mismas. 130

3.4.2. APOYO POSt-AUOPLIVO. ..cvvviieieeiieciie et 131

Capitulo IV: Nifios, nifias y adolescentes con discapacidad en acogimiento residencial

en el derecho COMPAradO. ..........ccveiiiiic e s 132
Lo ESPAMA. vttt bbbttt bt 132
R AN (0= {1 VOSSR TSSSURSSRN 139
3. IMIBXICO. ettt bbbttt et ne e 145

Capitulo V: Desafios que enfrenta Chile respecto de los nifios, nifias y adolescentes con

discapacidad en centros de aCogida. .........cccovviiririiiiiie s 151



1. Cambio de enfoque de las politicas publicas: de reaccion a la prevencion. ........... 153
1.1.  Enfoque de prevencion en el Servicio Nacional de Menores (o la carencia de
este). 154
1.2.  Politicas publicas de apoyo para familias con nifios, nifias y adolescentes con
[0 L1Tor= o= o3 o - To USSR 156

2. Residencias y programas a la par con la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
157

2.1.  Actualizacion de programas y residencias que respeten el derecho a la igualdad

Y alano diSCrIMINACION. ........ccouiiieie e 158

2.2.  Aumento de oferta programética y residencias habilitadas para el desarrollo de

nifios, nifias y adolescentes con discapacidad a lo largo del pais. .........c.ccccevvevivennnne. 159

2.3.  Personal especializado y capacitado para trabajar con nifios, nifias y adolescentes

(010 0 [ ES{0r= T o [ - Lo SRS 160
2.4.  Supervision en 1as reSIdeNCIaS. .......ccvvereierereie e 161
2 T Ao 0] 1 oo R SR R 164
3. Potenciar las familias de acogida como cuidado alternativo. ...........c.ccccceevvvevinenee. 164

3.1. Programa Familias de Acogida Especializada y el panorama nacional actual.

165
3.2.  Desafios de las familias de aCogida. .........ccooererireriiinieiee e 169
4. Actualizacion del panorama legal interno respecto de la infancia. ........................ 170

4.1.  Elrol de la infancia en la nueva Constitucion Politica de la Republica de Chile:

12 B1EINA HEUTA. ... ettt 171
4.2. Ley de Garantias de 1a NIfEZ. .........ccooeiiiiiiiine e 173
4.3, LEY UE EQIES0. . .ooiveiii ettt 174

5. Creacion del Nuevo Servicio de Proteccion de la Nifiez y Adolescenciay sus desafios.

175
5.1.  Criticas al Nuevo Servicio de Proteccion de la Nifiez y Adolescencia. ......... 176
CONCIUSIONES ...ttt ettt bbbttt e et et et et e bt nbeeneeneeneas 181
BIDIOGIafia ... ..o s 183



Indice de Abreviaturas

ASPAUT

CAS

CDN

CDPD

CIF

COANIL

COMPIN

CREAD

DAM

FOSIS

INDH

NN

NNA

NNAyJ

Asociacion de Padres y Amigos de los Autistas V regién

Centros de Asistencia Social

Convencion sobre los Derechos del Nifio

Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

Clasificacion Internacional del Funcionamiento de la Discapacidad y de la
Salud

Fundacion de Ayuda al Nifio Limitado

Comision de Medicina Preventiva e Invalidez

Centros de Reparacion Especializado de Administracion Directa

Programa de Diagnostico Ambulatorio

Fondo Solidario e Inversion Social

Instituto Nacional de Derechos Humanos

Nifos y nifias

Nifos, nifias y adolescentes

Nifos, nifias, adolescentes y jovenes



OCAS Organismos Colaboradores Acreditados Servicio Nacional de Menores

OMS Organizacién Mundial de la Salud
OPD Oficina de Proteccion de Derechos
PAD Programa Ambulatorio de Discapacidad

RAD-PER  Residencias de alta dependencia con programa adosado

RDD Residencias para nifios, nifias y adolescentes vulnerados con discapacidad
discreta

RDG Residencias de proteccion para nifios, nifias y adolescentes con discapacidad
grave

RDS-PRE-PRD Residencias de proteccion para nifios, nifias y adolescentes gravemente
vulnerados en sus derechos con discapacidades severas y profundas y
situacion de alta dependencia

Senadis Servicio Nacional de la Discapacidad

SENAME Servicio Nacional de Menores



Resumen

La presente Memoria aborda la situacién normativa y practica de los nifios, nifias y
adolescentes (NNA) con discapacidad en acogimiento residencial en Chile. Para cumplir
dicho cometido se analizaran las orientaciones y documentos existentes en la actualidad sobre
la materia, cotejando aquellas con la realidad y las observaciones realizadas por parte de
organismos internacionales. El resultado de dicho analisis da cuenta de importantes
contravenciones a obligaciones adoptadas por parte del Estado chileno en virtud de
convenciones internacionales, lo cual se traduce en la actual vulneracion sistematica de los
derechos de todos los NNA institucionalizados, y en mayor medida de aquellos que poseen
alguna discapacidad, sujetos de derechos completamente invisibilizados y excluidos de la

sociedad.

Introduccion

Esta Memoria busca examinar la situacion de todos aquellos NNA con discapacidad que se
encuentran en la actualidad en acogimiento residencial en Chile, en orden a comprobar el
cumplimiento -o incumplimiento- por parte del Estado chileno de las obligaciones contraidas
en virtud de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) y la Convencion sobre los

Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD).

En abril del afio 2016 en diversos medios de comunicacion se anuncio la noticia sobre la
fatidica muerte de Lissette Villa, una nifia de 11 afios que se encontraba sujeta a una medida
de proteccién por la cual se hallaba institucionalizada en el Centro de Reparacion
Especializada de Administracion Directa (CREAD) Galvarino, y cuyo fallecimiento se
produjo producto de una asfixia por sofocacion en razén de una comprension mecanica
externa. Este acontecimiento no sélo generd el estupor de numerosos miembros de la
sociedad chilena, sino que de igual manera surgio la incertidumbre sobre si aquellas
instituciones encargadas del cuidado y proteccién de los NNA gravemente vulnerados en sus

derechos, efectivamente resguardaban su interés superior o si en cambio al institucionalizar



aun NNA, se continuaba e incluso en algunos casos se aumentaban las transgresiones de sus
derechos.

El afio 2016 producto de diversas Comisiones Investigadoras se pudo obtener respuestas a
estas inquietudes, comprobandose que el Estado chileno vulnera sisteméaticamente multiples
derechos de los NNA bajo su cuidado y proteccién. Realidad conocida antafio por todos
aquellos NNA -ahora adultos- que alertaban sobre las transgresiones de derechos que
padecieron al encontrarse en algin centro de acogimiento.

Lamentablemente en la actualidad el Estado chileno atn no logra adecuarse completamente
a los criterios establecidos en la CDN, a pesar de las observaciones realizadas por parte del
Comité de los Derechos del Nifio y UNICEF con el objeto de finalizar con las vulneraciones
de derechos de numerosos NNA institucionalizados, ejemplo de esta situacion fue lo
sucedido en noviembre del presente afio cuando funcionarios de Carabineros de Chile
balearon a dos nifios en la residencia del Servicio Nacional de Menores (SENAME) Carlos

Macera en Talcahuano.

Estos acontecimientos generan la imperante necesidad de revisar, analizar y modernizar las
normativas, orientaciones, documentos técnicos, etc., existentes sobre la materia, con
especial impetu de aquellas destinadas a regular la situacion de aquellos NNA con
discapacidad gravemente vulnerados en sus derechos y que se encuentran en acogimiento
residencial, en razdn de que representan sujetos de derechos mas vulnerables a todo tipo de
maltrato, y por ende, a constantes transgresiones de sus derechos, y cuya indefensién es
mayor en razon de su discapacidad.

A pesar de haber ratificado hace mas de 10 afios el Estado chileno la CDPD, en Chile continta
existiendo una invisibilizacion y, por tanto, discriminacion de todos aquellos NNA que
poseen alguna discapacidad, no constituyendo la aplicacion de medidas de proteccion una

excepcion a esta grave situacion.

Se estructura la presente Memoria principiando con la definicion y regulacion normativa de
la discapacidad infantil en Chile, en segundo lugar se analiza el derecho a vivir en familia de
los NNA, especificamente de aquellos con alguna discapacidad, y se examina la efectividad

del caracter de ultima ratio del acogimiento residencial como medida de proteccion, en tercer
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lugar se observa la situacién normativa y concreta de los NNA con discapacidad en
acogimiento residencial en Chile, para luego realizar una comparacién con la situacion de
aquellos NNA argentinos, espafioles y mexicanos con discapacidad institucionalizados en
aquellos paises, Estados que a diferencia de Chile poseen una regulacion normativa
especifica sobre los derechos de los NNA (Ley N° 26.061 de proteccion integral de los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes, Ley N° 26/2015 de modificacién del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia y Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios
y Adolescentes respectivamente). En quinto lugar, se identifican los desafios del modelo
chileno, lo cual se realiza a partir de un andlisis de lo investigado y estudiado sobre la realidad
de la institucionalizacién de los NNA con discapacidad, indicando ademas aquellos aspectos
que obstaculizan una proteccion efectiva de los derechos de aquellos NNA. Finalmente
seflalaremos como consideraciones finales recomendaciones que a nuestro parecer
permitirian a los centros de acogimiento adecuarse a las necesidades de los NNA con
discapacidad, y efectivamente cuidar, proteger y garantizar los derechos de todos los NNA

que se encuentran institucionalizados en Chile.
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Capitulo I: Contexto actual sobre la discapacidad, especificamente respecto a nifios,

nifias y adolescentes con discapacidad.

1. ¢Qué es la discapacidad?

Poder definir qué es la discapacidad y por ende quienes son las personas que pueden
considerarse dentro de esta categoria no es una tarea sencilla, y tampoco habia despertado un
interés en el pasado por parte de las distintas areas del conocimiento. En el area del derecho,
la discapacidad se puede considerar un objeto de estudio bastante reciente, la afirmacion
anterior es respaldada al visualizar los afios de dictacion de los diversos tratados
internacionales sobre la materia, que vienen a materializar el cambio de vision que se tiene
de las personas que poseen alguna discapacidad, al establecer que son sujetos de derechos y

deben ser incluidos dentro de la sociedad como cualquier otra persona.

La vision sobre la discapacidad ha tenido un cambio radical a lo largo del tiempo, de
sociedades que excluian y escondian a las personas con discapacidad a sociedades que se
basan en la inclusién y en la no discriminacion.

Por ello cabe preguntarse, ¢qué entendemos por discapacidad en pleno siglo XXI1?, ;como
definimos discapacidad? Es la CDPD, tratado suscrito y ratificado por Chile en el afio 2008,
que en su articulo 1 establece que “las personas con discapacidad incluyen a aquellas que
tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que al
interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la
sociedad en igualdad de condiciones con los demds”. ES importante destacar la redaccion de
dicho articulo porque establece quienes se entienden por personas con discapacidad, pero
aquello en un contexto social, esto es, relacionado con ciertas barreras que van mas alla de
las diversas limitaciones que puede acarrear la propia discapacidad, presentando como un
factor indispensable para poder entender qué es la discapacidad las barreras sociales que la
persona con discapacidad debe enfrentarse en su vida. Por ejemplo, una persona en silla de
ruedas tiene la limitacién de no poder caminar, sin embargo, se encuentra realmente limitada
socialmente si no tiene el acceso a rampas para poder acceder a distintos espacios publicos,

lo que se traduce en una limitacién en la participacion social.
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Esta Convencién no establece un listado de caracteristicas taxativas que permita hacer la
distincién sobre quién si tiene discapacidad y quien no, no hay férmula ni ecuacion que
permita hacer dicha diferenciacion de manera mecénica. Lo anterior debido a que no basta
con establecer que la persona tiene discapacidad, sino que se debe conocer su situacién de
vida en especifico. Todas las personas presentan experiencias diversas de vida, y a pesar de
gue numerosas personas tengan la misma discapacidad, puede que tengan experiencias de
vida muy diversas segun su entorno. Conocer los trastornos y deficiencias de una persona no
nos dice nada acerca de sus habilidades y talentos®. Es justamente ahi donde se encuentra el
desafio. Una definicion y/o clasificacion restrictiva sobre las distintas discapacidades seria

extremadamente simplista y entregaria una solucién homogénea a situaciones heterogéneas.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) realiza diversas clasificaciones de materias
relacionadas con la salud, y en el afio 2001 publica la Clasificacién Internacional del
Funcionamiento de la Discapacidad y de la Salud (CIF), que es una de las tres agrupaciones
de la “Familia de Clasificaciones Internacionales de la OMS”, cuyos objetivos son
proporcionar una base cientifica para el estudio de la salud, unificar el lenguaje, la
comparacion de datos entre paises y proporcionar un esquema de codificacion para los
sistemas de informacion sanitaria?.

El instrumento CIF no establece la discapacidad como un tema meramente bioldgico o fisico,
muy por el contrario, afirma que se trata de la relacion de factores tanto personales como
ambientales. Debido a lo anterior, y estando a la par de la CDPD, no existe una definicion
sobre quién tiene o no tiene discapacidad al ser una tarea imposible de realizar.

Por ello, el gran aporte de CIF es dejar de centrarse en la persona en si, y en cambio, insertar
a la persona dentro de su propio contexto social y visualizar la situacion en particular de
aquella. La persona con discapacidad centrandose en su mera discapacidad no aporta
informacion profunda, pero al tomar en cuenta los diversos factores sociales en particular, el

panorama se vuelve mas claro y permite indagar mas sobre qué es la discapacidad.

1UNICEF. Definicién y clasificacion de la discapacidad. Incluyendo a todos los nifios y nifias en el aprendizaje
de calidad. 2014, p. 9.

20RGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Clasificacion Internacional del Funcionamiento de la
Discapacidad y de la Salud. Ginebra, 2001, p. 6.
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Por consiguiente, la discapacidad y, por ende, su definicién, ya no es considerada como un
mero problema fisico que impedia o restringia realizar ciertas actividades (como
tradicionalmente se consideraba), sino que ahora la discapacidad tiene una mirada social
vinculada a la importancia del ambiente de desarrollo de la persona. La discapacidad deja de
ser vista como un problema individual y pasa a ser un problema de la sociedad en su conjunto,
con un rol importante de los Estados que deben velar por la inclusién y la participacion.
Una concepcion tradicional sobre discapacidad basada meramente en caracteristicas
bioldgicas, oculta las dificultades sociales que enfrentan las personas, como también visto
desde una perspectiva distinta oculta la riqueza que aporta la diversidad.

En otras palabras, la discapacidad deja de ser vista como un problema que se busca eliminar
u ocultar, como un estorbo para la sociedad, y en cambio, se traslada la problematica a las
barreras que impiden la inclusion de las personas con discapacidad, en razén de que son

principalmente personas independiente de tener discapacidad.

2. Nifos, nifias y adolescentes con discapacidad.

En el punto anterior cuando se hacia referencia a personas con discapacidad no sélo se referia
a adultos, sino que también se engloba en dicha categoria a los NNA con discapacidad. Segun
la CDN “se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho anos de edad”.

Establecemos desde ya que los NNA con discapacidad o capacidades especiales no son
“discapacitados”, “angeles” o “enfermos”, se debe evitar la etiquetacién basada en su
discapacidad o estado de salud, y afirmar que son primordialmente nifios que tienen derecho
como todo nifio a ser respetado, a participar en su vida familiar, escolar y en juego con sus

paresS.

Una dificultad no menor que se presenta es la falta de estadisticas que permitan conocer
cuantos NNA con discapacidad hay en el mundo. No hay cifras confiables debido a la

variedad de instrumentos que son utilizados para medir, las limitaciones en los censos, la

3 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD y UNICEF. El desarrollo del nifio en la primera infancia y la
discapacidad: un documento de debate. 2013, p. 8.
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ausencia de registro en paises de ingresos bajos y medios, y la falta de acceso a servicios de
salud®. Lo anterior va mas alla del desconocimiento de un ndmero exacto, el verdadero
problema es que al no poder conocer el panorama, existe una mayor dificultad para tomar

medidas y poder hacer un seguimiento en concreto.

Es necesario hacer la distincion entre adultos y NNA, debido a que la infancia es la etapa
mas crucial en la vida del ser humano, y es el momento ideal para intervenir favorablemente
con el objetivo de evitar ciertos resultados que sean irrevocables en la adultez. La importancia
del ambiente en que se desarrolla una persona con discapacidad es esencial independiente de
su edad, no obstante, es ain mas importante cuando se estd en la etapa de infancia. La
intervencion temprana y las herramientas que se brindan durante ese tiempo, tanto para el
NNA como también para su familia, sea en terapias fisicas, ayuda psicoldgica, hospitales,
escuelas, etc., pueden generar un cambio radical en el desarrollo de ese NNA y, por ende, en
el desarrollo de su discapacidad®.

A lo anterior se le agrega el hecho de que los NNA con discapacidad suelen estar mas
expuestos a situaciones que puedan afectar su desarrollo, y con ello a una mayor vulneracién
de sus derechos, por lo que resulta fundamental una garantizacién expresa de sus derechos
debido a la situacién de riesgo en que se encuentran. Segin UNICEF en el Estado Mundial
de la Infancia, los NNA con discapacidad son entre tres y cuatro veces mas proclives a
padecer violencia®, sea esta fisica y/o sexual. Por ello, cuando se trata de la garantizacion de
derechos, es necesaria hacer la distincion entre NNA sin discapacidad y NNA con
discapacidad, al encontrarse los Gltimos con mayor posibilidades de vulneracion. Dicho de
otra manera, al poseer el NNA capacidades especiales tiene una proteccion especial de sus

derechos.

2.1. Derechos de los nifios, nifias y adolescentes con discapacidad.

4 QRGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD y Unicef, op cit. p. 9.
5 Idem. p. 12.
8 UNICEF. Estado Mundial de la Infancia 2013. Nifios y nifias con discapacidad. 2013. p. 44.
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Independiente de todo lo establecido previamente sobre qué se entiende por discapacidad, y
la importancia de los factores ambientales y personales aplicables a todas las personas, los
instrumentos internacionales sobre la materia nombran y dedican articulos especificamente
a los NNA con discapacidad.

Una breve remision a estos instrumentos internacionales permite conocer el contexto actual
en que se encuentra la infancia con discapacidad, en atencion a poder aportar informacion
atil respecto de cuales han sido las deficiencias que los Estados partes se comprometieron a
mejorar, y principalmente poder establecer cuales son los derechos de los cuales son titulares

los NNA con discapacidad.

Nos referimos a dos Convenciones, la CDN y la CDPD, ambas suscritas y ratificadas por
Chile, y que se complementan entre si.

Acerca de la CDN, esta Convencion trata sobre todos los NNA sin distincion si estos tienen
0 no discapacidad, por lo que todos los derechos que establece este instrumento internacional
son aplicables a los NNA con discapacidad.

Sin embargo, la Convencidn tiene articulos en especifico que regulan a la infancia con
discapacidad. Un dato no menor es que la Convencién fue el primer tratado internacional
sobre derechos humanos que contenia articulos que se referian en especifico a la
discapacidad.

Lo anterior es respaldado por su articulo 2 que mediante el principio de no discriminacion,
no permite hacer distinciones para la aplicacion de los derechos que contempla esta
Convencion’.

Asimismo, el articulo 23 se refiere a los NNA con discapacidad de manera explicita y directa,
estableciendo las labores a que se comprometen los Estados suscriptores de la Convencion
respecto de los NNA con discapacidad, los cuales deben proteger a los NNA con
discapacidad de la discriminacion, y brindarles apoyo para que puedan desarrollar todo su

potencial®. Principalmente en el numeral 1 de dicho articulo se afirma que “los Estados partes

7 Articulo 2 Convencidn sobre los Derechos del Nifio: Los Estados partes respetaran los derechos enunciados
en la presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o de otra indole, el
origen nacional, étnico o social, la posicion econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicién del nifio, de sus padres o de sus representantes legales (el subrayado es nuestro).

8 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD y UNICEF, op cit. p. 9.
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reconocen que el nifio mental o fisicamente impedido debera disfrutar de una vida plena y

decente en condiciones gue aseguren su dignidad, le permitan llegar a bastarse a si mismo,

y faciliten la participacion activa del nifio en la comunidad ” (el subrayado es nuestro).

Es el precepto anterior el principio rector de la Convencién respecto de los NNA con
discapacidad, razon por la cual todas las medidas que tomen los Estados deben guiarse por
este numeral®. Mediante este articulo se les reconoce el derecho a participar en la comunidad,
el derecho a cuidados especiales, a la gratuidad de estos servicios si fuese posible, y la

cooperacion internacional entre los Estados para compartir informacion relevante en el area.

No obstante los articulos anteriores, la CDN debe ser aplicada en su totalidad respecto de
NNA con discapacidad, y no Gnicamente estos articulos en especifico.

La Observacién General del Comité de los Derechos del Nifio N° 9, establece los principios
generales de la Convencion por los que tienen que regirse los Estados al tratar con los NNA
con discapacidad, independientemente que en la redaccién de dichos articulos no se haga
alusion en especifico a los NNA con discapacidad. Son esenciales los principios de no
discriminacién (articulo 2), el interés superior del nifio (articulo 3), el derecho a la vida, la
supervivencia y el desarrollo (articulo 6) y el respeto a la opinién del nifio (articulo 12)%.
Es importante mencionar también que los NNA tienen derecho a vivir en familia,
estableciéndose en la Observacion que “nunca debera internarse en instituciones a ninios

tinicamente en razon de su discapacidad ™.

La CDPD se refiere especificamente a NNA con discapacidad, independiente que al igual
como ocurre con la CDN, esta Convencion deba ser aplicada en su totalidad a la infancia, y
no meramente los articulos que se refieran expresamente a ella.

Los articulos de la CDPD que hacen mencion expresa sobre los NNA son los articulos 7 y
23.

El articulo 7 de dicha Convencion titulado “Nifios y nifias con discapacidad”, establece las
obligaciones de los Estados partes para asegurar que los NNA con discapacidad gocen

plenamente de todos los derechos humanos en igualdad de condiciones con los demas NNA,

9 UNICEF. Observacion General del Comité de los Derechos del Nifio N° 9. México, 2014.
107dem.
HUNICEF. Observacion General del Comité de los Derechos del Nifio N° 7. México, 2014.
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se considere su interés superior, y se garantice que puedan dar a conocer libremente su
opinién®?,

El articulo 23 titulado “Respeto del hogar y de la familia”, en su numeral 3 establece el
derecho a vivir en familia, y compromete a los Estados suscriptores a brindar apoyo a los
NNA con discapacidad, y a su familia para poder hacer efectivo este derecho. Se refuerza
esta idea con el numeral 4 del mismo articulo que establece que “en ningln caso se separara
a un menor de sus padres en razén de una discapacidad del menor, de ambos padres, de uno
de ellos '3 (este derecho sera desarrollado exhaustivamente en el siguiente capitulo de esta
tesis, sin embargo, es indispensable mencionar este como un derecho fundamental de los
NNA con discapacidad, y que es principalmente uno de los mas vulnerados).

No esta demas agregar que también gozan de derecho a la vida, a la igualdad ante la ley, a la
no discriminacién, al acceso a la justicia, a la libertad de expresion, a la educacion, a la salud,

entre otros.

3. Breve panorama de la normativa sobre personas con discapacidad en Chile,

especialmente en relacion a nifios, nifias y adolescentes.

Han pasado ya treinta afios desde la ratificacion por parte del Estado chileno de la CDN, y
doce afios desde la ratificacion de la CDPD, instrumentos internacionales que establecen los
derechos de las personas con discapacidad, y en especial de los NNA con discapacidad, como
también cuales son las obligaciones que el Estado chileno debe cumplir para velar por su
Optimo desarrollo. Lo anterior forma parte del derecho internacional sobre la materia, sin
embargo, cabe preguntarse cual es el panorama de nuestra legislacion interna respecto de la
discapacidad, los avances en la materia durante el transcurso del tiempo, y una vez ya en

conocimiento de lo anterior se puede establecer cuales son los desafios que hay que enfrentar.

3.1. Constitucion Politica de la Republica.

12 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD y UNICEF, op cit. p. 9.
13 {dem. p. 9.
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A pesar de que la Carta Fundamental de nuestro pais no hace mencion expresa a las personas
con discapacidad, si es posible establecer los derechos fundamentales que goza toda persona,
y que tiene atn mas relevancia cuando se trata de personas con discapacidad, al encontrarse

aquellas en una posicion donde es més frecuente que sus derechos sean vulnerados.

Primero, respecto de los tratados internacionales ratificados por el Estado de Chile, mediante
el articulo 5 inciso segundo que establece “el ejercicio de la soberania reconoce como
limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es
deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos garantizados por esta
Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”. Segun la doctrina mayoritaria, la jerarquia de los tratados
internacionales es superior a las normas internas, con excepcion de la misma Constitucion
Politica de la Republica, por lo que el Estado tiene una obligacion de cumplir los tratados
que suscribio!*. En este caso en particular, independiente de la inexistencia de normas
explicitas sobre personas con discapacidad (y especialmente de NNA con discapacidad), los
tratados internacionales vienen a suplir este vacio al poder considerarse que las convenciones

si forman parten del derecho chileno.

Luego, respecto de los articulos que son aplicables a la situacion de las personas con
discapacidad que se encuentran dentro de la misma Constitucion, los articulos 1y 19 N° 12
regulan el principio de igualdad, estableciendo que en Chile “no hay persona ni grupo
privilegiado”. También en el mismo articulo 19 en su numeral 9 se establece el derecho a la
proteccién de la salud, y en el numeral 16 respecto de la libertad del trabajo y su proteccion,

se prohibe la discriminacion en base de la capacidad o idoneidad personal.

Por ultimo, el articulo 20 establece el recurso de proteccion para “el que por causa de actos
u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion, perturbacion o amenaza en el legitimo

ejercicio de los derechos y garantias ”.

14 AREA JURIDICA-SENADO UNIVERSITARIO. Marco juridico — discapacidad en el ordenamiento juridico
chileno y en la Universidad de Chile. Santiago, Chile, 2018, p. 7.
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3.2. Caodigo Civil.

El Cddigo Civil del afio 1855 no hace mencion a la discapacidad en ninguno de sus articulos.
No obstante, hace alusion a la incapacidad (que no es lo mismo que discapacidad) como
excepcion a la regla general de que todas las personas tienen capacidad plena. EI Cddigo se
refiere a una incapacidad en relacion a la capacidad cognitiva, y no a las deficiencias o

restricciones que tenga la persona®®.

A lo largo del Cddigo Civil se utiliza un lenguaje bastante discriminatorio y arcaico para
referirse a las personas con discapacidad, en varios articulos se refiere a ellos como “sordos”,
“ciegos” (y no como persona ciega o persona sorda), incluso se llega a usar términos como
“locos” 0 “dementes” respecto de personas con deficiencia cognitiva como, por ejemplo, las
personas con sindrome de down o personas con autismo. Lo anterior claramente no va a la
par de las Convenciones que ha ratificado Chile, existiendo en la actualidad el proyecto

“Todos Capaces” en tramitacion en el Congreso.

3.3. Leyes internas.

Al no referirse a la discapacidad el Codigo Civil, esta ha sido regulada en leyes y decretos
con fuerza de ley. Un breve panorama histérico de las leyes mas importantes permite ver los
cambios de concepcion por parte del derecho sobre las personas con discapacidad 6,

especialmente en relacion a los NNA con discapacidad.

La primera ley que hacia mencion a la discapacidad fue la Ley N° 17.238 del afio 1969, la
cual no se referia a las personas con discapacidad, sino que tenia el objetivo de otorgar un
beneficio aduanero del 50% para los vehiculos con caracteristicas especiales para ser usados

por personas con discapacidad fisica.

15 AREA JURIDICA-SENADO UNIVERSITARIO, op cit. p. 10.
16 SENADIS. Leyes y decretos con fuerza de ley en materia de discapacidad. [en linea]
https://www.senadis.gob.cl/pag/292/1548/leyes_y decretos_con_fuerza_de_ley _en_materia_de_discapacidad
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En 1987 es dictada la Ley N° 18.600 que establece normas sobre “deficiencias mentales”,
esta ley utilizaba conceptos que en la actualidad no deben ser empleados.

En 1994 es dictada la Ley N° 19.284 que establece normas para la plena integracion social
de las personas con discapacidad, esta ley fue parcialmente derogada por la Ley N° 20.422,
la cual establece el derecho de las personas con discapacidad para ser atendidos por un perro
guia en algin lugar con concurrencia publica?’.

En 2003 es dictado el DFL 1/2003 del Ministerio del Trabajo y Prevision Social que fija el
texto refundido, coordinado y sistematizado del Cddigo del Trabajo, refiriéndose a la
proteccion e incentivo laboral de personas con discapacidad?®.

En 2012 es dictada la Ley N° 20.584 que regula los derechos y deberes que tienen las
personas en relacion a acciones vinculadas a su atencién en salud!®. Esta ley plantea que
todas las personas con discapacidad deben ser tratadas con dignidad, y establece que los
prestadores de salud (sean privados o publicos) deben usar un vocabulario adecuado y
compartir la informacion que corresponde.

Tambien en el afio 2012 fue dictada posiblemente la ley mas importante en la materia, esto
es, la Ley N° 20.609 que establece medidas contra la discriminacion®. Esta ley busca
imponer el imperio de derecho cuando ocurra algin acto de discriminacion arbitraria,
establece que es considerado una discriminacion arbitraria, instituye una accion de proteccion
especial para las personas con discapacidad y, por ultimo, crea el Senadis (Servicio Nacional
de la Discapacidad). Esta ley se encuentra a la par de la ratificacion de la CDPD por parte
del Estado de Chile en el afio 2008.

3.3.1. Leyes internas sobre discapacidad infantil.

17 Ley N° 19.284. CHILE. Establece normas para la plena integracion social de personas con discapacidad.
Santiago, Chile, enero de 1994.

8 DFL 1. CHILE. Fija texto refundido, coordinado y sistematizado del Codigo del Trabajo. Santiago, Chile,
enero de 2003.

19 ey N° 20.584. CHILE. Regula los derechos y deberes que tienen las personas en relacion con acciones
vinculadas a su atencidn en salud. Santiago, Chile, abril de 2012.

20 ey N° 20.609. CHILE. Establece medidas contra la discriminacién. Santiago, Chile, julio de 2012.
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En virtud de lo anterior, hay que establecer cuéles han sido las leyes que regulan
especificamente la situacion de los NNA con discapacidad a lo largo del tiempo en distintas

areas, sea educacion, salud, deporte, etc.

En 1998 se dictd el DFL 2/2008, que define que se entiende por necesidades especiales
educativas en relacién con la subvencion en la educacién por parte del Estado, creando una
nueva subvencion para NNA con capacidades educativas especiales, e incluyendo nuevas
discapacidades que puedan acceder a este beneficio del Estado??.

En 2001, se dictd la Ley N° 19.712, denominada Ley del Deporte, mediante la cual el Estado
asume como responsabilidad promover el deporte, creando las medidas necesarias para este
objetivo. Esta ley incluye especialmente a los NNA con discapacidad en el deporte, en miras
de su mejor desarrollo fisico y social.

En 2009, la Ley N° 20.379 crea el Sistema Intersectorial de Proteccion Social, e
institucionaliza el subsistema de Proteccion Integral a la Infancia “Chile Crece Contigo”??,
el cual tiene el fin de apoyar a NNA en vulnerabilidad, haciendo expresa mencion en su
articulo 12 letra a) a los NNA con discapacidad, estableciendo que se garantizara prestaciones
a “acceso a ayudas técnicas para nifios y nifias que presenten alguna discapacidad’.

Por altimo, el afio 2018 se dicto la Ley N° 21.089 que establece la obligatoriedad de juegos
infantiles no mecanicos en espacios publicos y privados para NN (nifios y nifias) en situacion
de discapacidad. Lo anterior en miras de poder avanzar hacia la inclusién de los NN con
discapacidad en los espacios publicos, reconociendo que el juego es una parte vital del

desarrollo de los NN.

Es notorio que las normas sobre NNA con discapacidad se encuentran dispersas en el
ordenamiento juridico interno, sin contar con una ley que unifique en un solo instrumento la
discapacidad infantil, que establezca qué se entiende por discapacidad, cuales son sus
derechos, que garantice su inclusion, etc. Sin duda lo anterior dificulta el escenario nacional,

ya que a pesar de contar con Convenciones que se refieren a la materia, seria de gran utilidad

2 DFL 2/2008. CHILE. Fija texto refundido, coordinado y sistematizado del Decreto con Fuerza de Ley N° 2
de 1996, sobre subvencién del Estado a establecimientos educacionales. Santiago, Chile, noviembre de 1998.
22 ey N° 20.379. CHILE. Crea el sistema intersectorial de proteccion social e institucionaliza el subsistema de
proteccion integral a la infancia “Chile crece contigo”. Santiago, Chile, septiembre de 2009.
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poder contar con una normativa interna que garantice de manera expresa los derechos de los
NNA con discapacidad, y el rol que debe cumplir el Estado para la efectiva garantizacion de

estos.

A modo de cierre de este capitulo, desde ya establecemos que el problema no son los NNA
con discapacidad o con capacidades especiales, muy por el contrario, el problema es cémo
son percibidos por la sociedad, y las distintas barreras que enfrentan para poder desarrollarse
a lo maximo de sus habilidades, especialmente aquellos que estan siendo vulnerados en su
derecho a vivir en familia y se encuentran institucionalizados en centros de acogida, los
cuales no se enfrentan a barreras sino que a reales muros de concretos que impiden desarrollar
todo su potencial.

Entonces, discapacidad, pero ;para quién?
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Capitulo I1: Derecho a la vida familiar: acogimiento residencial como ultima ratio.

1. Derecho a la vida familiar.

El presente capitulo tiene por objeto analizar el derecho a la vida familiar, especialmente el
derecho a la vida familiar de los NNA, las causas y principios que rigen el acogimiento
residencial en orden a no constituirse como una forma de vulneracion al derecho a la vida
familiar, y finalmente se examinara la consagracion del derecho a la vida familiar dentro del

ordenamiento juridico chileno.

El derecho a la vida familiar forma parte del conjunto de derechos que poseen todos los NNA
sin distincion alguna, llegando incluso a ser clasificado como un derecho esencial de estos
sujetos de derechos, esto en relacion a que permite el goce y disfrute de otros derechos
esenciales como es el caso del derecho a la identidad, y en razon al rol que cumplen las
familias en el crecimiento y desarrollo de los NNA.

La importancia e influencia del derecho a la vida familiar en el desarrollo de los NNA es el
motivo por el cual en los Gltimos afios ha sido consagrado en diversos instrumentos
internacionales, e incluso en la actualidad ha sido incluido en diversas Constituciones de
paises latinoamericanos como es el caso de la Constitucién de la Republica de Ecuador, sin
embargo, hoy en dia este derecho no se encuentra consagrado ni protegido adecuadamente
en nuestro ordenamiento juridico nacional, hecho que ha consentido que sea sacrificado
desproporcionadamente frente al goce de otros derechos?3, permitiendo consecuencialmente

diversas transgresiones a los derechos de los NNA.

1.1. Definiciéon y consagracion del derecho a la vida familiar en el ordenamiento

nacional.

2 LATHROP Goémez, Fabiola. Crisis institucional en Chile: acogimiento residencial como vulneracion del
derecho del nifio, nifia y adolescente a la vida familiar. En: Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales.
Anuario de derecho publico. Santiago, Chile. Edicionesudp, 2017, p. 377.
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El ordenamiento juridico chileno no se refiere de manera explicita al derecho a la vida
familiar, sin embargo, podemos encontrar diversas remisiones a la familia dentro de la
Constitucion Politica de la Republica y en diversas leyes internas, como es el caso de la Ley
de Adopcion.

El articulo 1 de la Constitucion Politica de la Republica sefiala que la familia es el nucleo
fundamental de la sociedad, y que es deber del Estado darle proteccion y propender a su
fortalecimiento, por su parte el articulo 19 N° 4 del mismo cuerpo legal asegura a todas las
personas el respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y de su familia.
Por altimo, el articulo 19 N° 5 de la Constitucion Politica de la Republica garantiza a todas

las personas la inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion privada.

Si bien estas normativas aluden a la importancia de la familia dentro de la sociedad chilena,
e incluso se les concede proteccion por parte del Estado en caso de una intromision ilegitima,
es ineludible advertir que no existe una referencia explicita al derecho a la vida familiar de
los NNA dentro de la norma fundamental. La ausencia de esta consagracion produce que en
caso de transgresion de este derecho se subsuman dentro del concepto “personas” a los NNA,
cuando sin duda alguna estos sujetos de derechos poseen cualidades distintas a una persona
adulta, razon por la cual requieren de cuidados y protecciones especiales. No siendo
suficiente para proteger efectivamente a los NNA en caso de vulneracion a su derecho a la

vida familiar, la remision realizada a la familia por parte de la ley fundamental chilena.

Esta deficiencia en la Constitucion Politica de la Republica fue advertida por la Ley de
Adopcion, la cual en su articulo 124 realiza una referencia a la vida familiar de los NNA
adoptados, lo cual si bien corresponde a un avance en la materia en orden a otorgarle la
proteccion necesaria a este derecho, aun se carece de una referencia manifiesta de este
derecho esencial en relacion a todos los NNA, siendo fundamental en la actualidad una

consagracion en la norma fundamental.

2 Articulo 1 Ley de Adopcién: La adopcion tiene por objeto velar por el interés superior del adoptado, y
amparar su derecho a vivir y desarrollarse en el seno de una familia que le brinde el afecto y le procure los
cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades espirituales y materiales, cuando ello no le pueda ser
proporcionado por su familia de origen.
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La mayoria de las veces las deficiencias normativas suelen ser abordadas de manera
doctrinaria o jurisprudencial, sin embargo, la doctrina y jurisprudencia chilena han
desarrollado a nuestro parecer de manera escasa e insuficiente el derecho a la vida familiar.
Una de las definiciones mas exactas de este derecho es aquella que lo delimita como el
derecho de toda persona, mayor o menor de edad, a desarrollar y preservar relacion con sus
familias. En el caso de los NNA este derecho reviste de una dimensién particular en cuanto
implica crecer en una familia que no es necesariamente de caracter bioldgico, y a no ser
separado de ella?®. Definicion que no soélo abarca la importancia que tiene el crecer y
desarrollarse dentro de un ambiente familiar, sino que de igual manera hace referencia a la
prohibicion de separar al NNA de su familia, situacion que posee excepciones en favor del
interés superior del NNA, todo lo cual serd desarrollado con posterioridad dentro de este

capitulo.

La importancia dada a crecer en una familia se relaciona estrechamente al lugar que esta
ocupa en la vida del NNA, y su rol de proteccién, cuidado y crianza?®, circunstancias que
permiten la efectiva vigencia de todos los derechos de los NNA, no siendo por ende este
derecho solo una forma de proteger a la familia dentro de las sociedades actuales, sino que
es de igual manera una medida de proteccion para el ambiente en donde no sélo los NNA,
sino que de igual manera el resto de los miembros de una familia pueden ejercer y gozar de

manera plena el resto de sus derechos.

1.2. Trascendencia de la familia en el desarrollo del nifio, nifia y adolescente.

La familia es el medio prioritario en que debe desarrollarse el NNA, esto en relacion a que

es el entorno natural para el crecimiento y el bienestar de estos sujetos de derechos.

% LATHROP Gémez, Fabiola. Derecho a la vida familiar, responsabilidad parental y derechos del nifio, nifia o
adolescente. En: Constitucion Politica e Infancia. Una mirada desde los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes en Chile. UNICEF. Santiago, Chile, 2017, p. 86.

% RELATORIA SOBRE LOS DERECHOS DE LA NINEZ DE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS. En: Comision Interamericana de Derechos Humanos. Derecho del nifio y la nifia a
la familia. Cuidado alternativo. Poniendo fin a la institucionalizacién en las américas. Washington, Estados
Unidos, Organizacién de los Estados Americanos. 2013, p. 20.
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Este rol fundamental otorgado a la familia ha sido reconocido por diversos instrumentos
internacionales, e incluso ha sido apreciado favorablemente en distintas sentencias de los
organos judiciales internacionales, como es el caso de la sentencia dictada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que reconocid la trascendencia de la familia en la
sociedad, y el rol que cumple en el desarrollo y cuidado de los NNA expresando que “el
articulo 17 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos reconoce que la familia
es el elemento natural y fundamental de la sociedad, y tiene derecho a la proteccién de la
sociedad y el Estado”. Dada la importancia del derecho a la proteccidn a la familia, la Corte
de igual manera ha establecido que “el/ Estado se encuentra obligado a favorecer el
desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar, y que la separacién de nifios de su familia
constituye bajo ciertas condiciones, una violacion de su derecho a la familia. Asi, el nifio
tiene derecho a vivir con su familia Ilamada a satisfacer sus necesidades materiales,
afectivas y psicoldgicas. El derecho de toda persona a recibir proteccion contra injerencias
arbitrarias o ilegales en su familia, forma parte implicitamente, del derecho a la proteccion

de la familia y del niiio "',

Esta sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos reafirma que la familia es
el ambito més idéneo para la asistencia, formacién y socializacion del NNA?8, esto debido a
su facultad para permitir su desarrollo pleno y armonioso, sin embargo, otra de las causas por
la cual la familia es el ambiente necesario en donde los NNA deben crecer y desarrollarse, se
debe a que es en el ambito familiar en donde estos sujetos de derechos pueden realizar y
gozar plenamente del resto de sus derechos esenciales. Razon por la cual al transgredir este
derecho a la vida familiar se vulnera consecuencialmente otros derechos garantizados a los
NNA. En el &mbito nacional un ejemplo a nuestro parecer de estas vulneraciones
consecuenciales de derechos se produce al ingresar a un NNA al SENAME, cuando existen
otras medidas viables a adoptar en conformidad al interés superior del nifio. En una primera

instancia se vulnera el derecho a la vida familiar al institucionalizar al NNA en estos

27 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala, sentencia de fecha
04 de septiembre de 2012, parrafo 145.

2 DE PALMA DEL TESO, Angeles. El derecho de los menores a recibir proteccion: el papel de la familia y
de las administraciones publicas. La actuacion de las administraciones publicas en situaciones de riesgo,
dificultad social y desamparo de los menores. En: Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de Madrid. Madrid, Espafia, 2011, p. 191.
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organismos, y en una segunda instancia se transgrede el resto de sus derechos producto de la
violencia sistematica que se produce dentro de estas instituciones, vulnerando dia a dia tanto
fisica, psicoldgica e incluso sexualmente a innumerables NNA que en teoria debian ser

protegidos por parte del Estado chileno.

Es en razdn de este motivo que es fundamental que la familia sea el centro de atencion en la
proteccién de la infancia y la adolescencia, razonamiento que ha sido ratificado por otra
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la cual se menciona que “el
derecho del NNA de crecer con su familia de origen es de fundamental importancia, y resulta
en uno de los estdndares normativos mas relevantes derivados de la Convencion Americana,
asi como de la Convencidn de los Derechos del Nifio. De alli, que a la familia que todo nifio
y nifia tiene derecho es, principalmente, a su familia bioldgica, la cual incluye a los
familiares mas cercanos, la que debe brindar la proteccion al nifio y, a su vez, debe ser objeto
primordial de medidas de proteccion por parte del Estado”?°.

El hecho de que sea la familia el mejor entorno para un adecuado y armonioso desarrollo del
NNA, ha sido de igual forma consagrado en el preambulo de la CDN, el cual expresa de
manera tajante de que la familia es el grupo fundamental de la sociedad, ademas de ser el
medio natural para el crecimiento y bienestar de todos sus miembros, y en particular de los
NNA. Es producto de este razonamiento que a juicio de la CDN, la familia debe recibir
proteccién y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades

dentro de la comunidad.

Este rol fundamental otorgado a la familia en el desarrollo y bienestar de los NNA, es de
igual forma expresado en las Directrices sobre Modalidades Alternativas de Cuidado de los
Nifios, que indica que la familia es el nicleo fundamental de la sociedad y el medio natural
para el crecimiento, el bienestar y la proteccion de los NNA, razén por la cual los esfuerzos
deben ir encaminados ante todo a lograr que el NNA permanezca o vuelva a estar bajo la

guarda de sus padres o, cuando proceda, de otros familiares cercanos. Se menciona de igual

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Fornerdn e hija vs. Argentina, sentencia de fecha 27 de
abril de 2012, parrafo 119.
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manera en estas Directrices, que el Estado debera velar por gque las familias tengan acceso a
formas de apoyo en su funcion cuidadora.

Finalmente, otra de las razones por la cual la familia es el ambiente ideal para el crecimiento
y desarrollo del NNA, se debe a la vinculacion que existe entre el derecho a la vida familiar
y el derecho a la identidad.

El derecho a la identidad se encuentra regulado en los articulos 7 y 8 de la CDN*, normativas
que sefialan que dentro de la identidad de un NNA se encuentra la posibilidad que tiene este
de ser cuidado por sus padres.

La personalidad y la identidad de los NNA se forjan a través de una multiplicidad de factores,
entre los cuales se destaca la creacion de vinculos afectivos entre el NNA 'y las personas mas
cercanas a él, quienes le proveen de cuidado y afecto y le imparten la orientacion y direccién
propias de su crecimiento personal®!, de modo que la familia forma indudablemente parte de
la identidad de toda persona, razon por la cual, al vulnerar el derecho a la vida familiar se

transgrede de manera simultanea el derecho a la identidad del NNA.

1.3. Normativa internacional acerca del derecho a la vida familiar.

El derecho a la vida familiar se encuentra consagrado en diversos instrumentos
internacionales y de igual manera en distintas Constituciones tanto de paises
latinoamericanos como europeos. Algunas de estas consagraciones internacionales al
derecho a la vida familiar realizan una referencia manifiesta al derecho a la vida familiar de
los NNA, a diferencia de nuestra Constitucion Politica de la Republica, que tal como
mencionamos con anterioridad carece de una referencia explicita de este derecho esencial de
los NNA.

30 Articulo 7 Convencion sobre los Derechos del Nifio: 1. El nifio sera inscrito inmediatamente después de su
nacimiento y tendrd derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.

Articulo 8 Convencion sobre los Derechos de los Nifios: 1. Los Estados partes se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de
conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los
Estados partes deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su
identidad.

3 RELATORIA SOBRE LOS DERECHOS DE LA NINEZ DE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANGOS, op cit. p. 224.
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1.3.1. Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos es un documento adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el afio 1948, la cual en su articulo 16 hace
referencia a la familia y a la necesidad de proteccion por parte del Estado de este grupo
fundamental de la sociedad. Empero de esta alusion a la familia como elemento natural y
fundamental de la sociedad, este documento internacional carece de una referencia manifiesta
a la importancia de la familia para el desarrollo de los NNA, y por ende de su derecho a la
vida familiar.

El articulo 16 numeral 3 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos sefiala: “la
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion
de la sociedad y del Estado” .

1.3.2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos es un tratado multilateral adoptado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el afio 1966, el cual reproduce la mencidn
realizada por la Declaracion Universal de Derechos Humanos sobre la proteccion a la familia
como elemento natural y fundamental de la sociedad, sin mencionar de manera expresa el
derecho a la vida familiar de los NNA.

El articulo 23 numeral 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece:
“la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la

iz

proteccion de la sociedad y del Estado”.

1.3.3. Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.
El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales es de igual manera un

tratado multilateral adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el afio 1966.

Este tratado multilateral repite la idea de proteccion a la familia como elemento natural y

30



fundamental de la sociedad reconocida en los instrumentos internacionales anteriormente
mencionados, empero a diferencia de estos realiza una mencién a los NNA.

Se sefiala en este instrumento internacional que la proteccién otorgada a las familias por parte
de los Estados partes, estara condicionada al hecho de que la familia sea responsable del
cuidado y la educacion de los hijos a su cargo, reconociendo por ende la necesaria proteccion
de aquellas familias que estan a cargo del cuidado y desarrollo de un NNA, esto en razon al
rol que cumplen en su bienestar y en la realizacion plena de todos sus derechos.

El articulo 10 numeral 1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales sefala: “los Estados partes en el presente Pacto reconocen que se debe conceder
a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia
proteccion y asistencias posibles, especialmente para su constitucion y mientras sea

responsable del cuidado y la educacion de l0s hijos a su cargo”.

1.3.4. Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, conocida mayoritariamente como
Pacto de San José de Costa Rica, es un tratado internacional suscrito tras la Conferencia
Especializada Interamericana de Derechos Humanos realizada el afio 1969.

Este tratado internacional realiza una referencia explicita a los derechos de los NNA,
especialmente el deber de proteccion por parte de la familia, de la sociedad y del Estado de
estos derechos, sin embargo, de igual manera carece de una consagracion manifiesta del
derecho a la vida familiar de los NNA.

El articulo 17 de esta Convencion regula la Proteccion a la Familia estableciendo que: “/. La
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la
sociedad y el Estado”.

El articulo 19 establece los Derechos del Nifio sefialando expresamente que: “todo nifio tiene
derecho a las medidas de proteccion que su condicién de menor requieren por parte de su

familia, de la sociedad y del Estado”.
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1.3.5. El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, mayormente conocido como Protocolo de San
Salvador, es un tratado internacional adoptado por la Asamblea General de la Organizacion
de Estados Americanos el afio 1988.

Este tratado internacional no sélo reconoce a la familia como el elemento natural y
fundamental de la sociedad, sino que de igual manera consagra de forma explicita el derecho
de los NNA a crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres. Asimismo, se declara
en este instrumento internacional la prohibicién de separar al NNA de sus padres, en este
caso de su madre, salvo circunstancias excepcionales.

Este tratado internacional a diferencia de los instrumentos anteriormente mencionados, se
instaura como el primero de los analizados en la presente memoria en realizar una referencia
manifiesta al derecho a la vida familiar de los NNA, reconociendo en consecuencia la
importancia de la familia en el desarrollo y bienestar de los NNA. Es de igual manera radical
el reconocimiento realizado en este instrumento internacional sobre los NNA como grupo de
sujetos de derechos que requieren de cuidados especiales.

El articulo 15 del Protocolo de San Salvador hace referencia al Derecho a la Constitucion y
Proteccion de la Familia sefialando: “I. La familia es el elemento natural y fundamental de
la sociedad y debe ser protegido por el Estado, quien debera velar por el mejoramiento de
su situacion moral y material.

3. Los Estados partes mediante el presente Protocolo se comprometen a brindar adecuada
proteccion al grupo familiar y en especial a:

d. Ejecutar programas especiales de formacion familiar a fin de contribuir a la creacion de
un ambiente estable y positivo en el cual los nifios perciban y desarrollen los valores de
comprension, solidaridad, respeto y responsabilidad ”.

El articulo 16 realiza una mencion expresa al Derecho de la Nifiez aludiendo especificamente
a que: “todo nino sea cual fuere su filiacion tiene derecho a las medidas de proteccion que

su condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. Todo
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nifio tiene el derecho a crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres; salvo
circunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio de corta edad no debe ser

separado de su madre”.

1.3.6. Convencién sobre los Derechos del Nifo.

La CDN es un tratado internacional de las Naciones Unidas que entrd en vigor el afio 1990.

Este tratado internacional regula de manera expresa el derecho de los NNA a la vida familiar,
sefialando incluso situaciones especificas en donde este derecho al entrar en disputa con otros
derechos de los NNA puede ser subyugado, todo lo cual estara al amparo del interés superior
del NNA.

En la actualidad la CDN se erige como el instrumento internacional méas completo en relacion
a los derechos de los NNA, siendo incluso utilizada como modelo en los procesos
constituyentes de distintos paises.

La CDN se instaura como el sistema ideal de proteccion de derechos de los NNA, razén por
la cual fue ratificada e incorporada a los ordenamientos juridicos de la mayoria de los paises
del mundo.

En su articulo 5 la CDN sefala: “los Estados partes respetaran las responsabilidades, los
derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada
o de la comunidad, segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas
encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus
facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos
reconocidos en la presente Convencion”.

Por su parte el articulo 9 establece: “I. Los Estados partes velaran por que el nifio no sea
separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision
judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio.
Tal determinacién puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en
que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando estos viven

separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio”.
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En su articulo 16 la CDN menciona que: “I. Ningun nifio sera objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia ni de
ataques ilegales a su honra y a su reputacion.

2. El nifio tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o ataques”.

El articulo 18 de la CDN establece que: “I. Los Estados partes pondran el mdaximo emperio
en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o,
en su caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el
desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio.

2. A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente
Convencién, los Estados partes prestaran la asistencia apropiada a los padres y a los
representantes legales para el desempefio de sus funciones en lo que respecta a la crianza
del nifio, y velaran por la creacion de instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado
de los nifios”.

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

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

El articulo 20 sefiala que: “I. Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio
familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendrén derecho a
la proteccion y asistencia especiales del Estado.

2. Los Estados partes garantizaran, de conformidad con sus leyes nacionales, otros tipos de

cuidado para esos nifios.
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3. Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocacion en hogares de guarda, la
kafala del derecho islamico, la adopcién o de ser necesario, la colocacion en instituciones
adecuadas de proteccion de menores. Al considerar las soluciones se prestara particular
atencion a la conveniencia de que haya continuidad en la educacion del nifio, y a su origen
étnico, religioso, cultural y lingiiistico”.

Finalmente, el articulo 27 establece que: “I. Los Estados partes reconocen el derecho de
todo nifio a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y
social.

2. A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la responsabilidad
primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios economicos, las
condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del nifio.

2. Los Estados partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios,
adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas responsables
por el nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario, proporcionaran asistencia
material y programas de apoyo particularmente con respecto a la nutricion, el vestuario y

la vivienda”.

1.3.7. Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad.

La CDPD es un instrumento internacional aprobado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el afio 2006, cuyo objetivo principal es asegurar a todas las personas con discapacidad
los mismos derechos que cualquier persona tendria conforme a la legislacion nacional e
internacional, evitando por ende situaciones de discriminacion.

La CDPD sefiala en su preambulo que la familia es la unidad colectiva natural y fundamental
de la sociedad, razon por la cual tiene el derecho de recibir proteccion en caso de injerencias
arbitrarias. Dicha proteccion otorgada a la familia se justifica producto del papel fundamental
que ocupa en contribuir a que las personas con discapacidad gocen de sus derechos
plenamente y en igualdad de condiciones.

Este instrumento internacional consagra el derecho a la vida familiar de los NNA con

discapacidad, estableciendo asimismo la prohibicion de separar a los NNA con discapacidad
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de sus padres, salvo cuando dicha separacion sea recomendable en el interés superior del
NNA.

El articulo 22 de la CDPD regula el Respeto a la Privacidad mencionando que: “I. Ninguna
persona con discapacidad, independiente de cudl sea su lugar de residencia o su modalidad
de convivencia, sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, familia,
hogar, correspondencia o cualquier otro tipo de comunicacion, o de agresiones ilicitas
contra su honor y reputacion. Las personas con discapacidad tendran derecho a ser
protegidas por la ley frente a dichas injerencias o agresiones”.

El articulo 23 de la CDPD consagra el Respeto del Hogar y de la Familia sefialando que: “3.
Los Estados partes aseguraran que los nifios y nifias con discapacidad tengan los mismos
derechos con respecto a la vida en familia. Para hacer efectivos estos derechos, y a fin de
prevenir la ocultacion, el abandono, la negligencia y la segregacion de los nifios y las nifias
con discapacidad, los Estados partes velaran por que se proporcione con anticipacion
informacidn, servicios y apoyos generales a los menores con discapacidad y a sus familias.
4. Los Estados partes aseguraran que los nifios y las nifias no sean separados de sus padres
contra su voluntad, salvo cuando las autoridades competentes, con sujecion a un examen
judicial, determinen de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que esa
separacion es necesaria en el interés superior del nifio. En ningun caso se separara a un
menor de sus padres en razon de una discapacidad del menor, de ambos padres o de uno de
ellos.

5. Los Estados partes haran todo lo posible, cuando la familia inmediata no pueda criar de
un nifio con discapacidad, por proporcionar atencion alternativa dentro de la familia

extensa y, de no ser esto posible, dentro de la comunidad en un entorno familiar”.

Ya analizados los distintos tratados internacionales, corresponde analizar las diversas leyes

fundamentales existentes en el derecho comparado que hacen mencion a este derecho.

1.3.8. Ley Fundamental para la Republica Federal de Alemania.

La Ley Fundamental para la Republica Federal de Alemania es el nombre que recibe la
Constitucion de la Republica Federal de Alemania promulgada el afio 1949.
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La ley fundamental de Alemania regula la separacion del NNA de sus padres cuando estos
no cumplan con sus deberes de cuidado o en caso de que el NNA se encuentre en alguna
situacion de peligro, esto es, establece las situaciones en donde el derecho a la vida familiar
del NNA se ve perjudicado en favor del interés superior de este.

El articulo 6 de la Constitucion de la Republica Federal de Alemania sefiala que: “2. El
cuidado y la educacién de los hijos son el derecho natural de los padres y el deber que les
incumbe prioritariamente a ellos. La comunidad estatal velara por su cumplimiento.

3. En contra de la voluntad de las personas autorizadas para su educacion, los hijos s6lo
podran ser separados de sus familias en virtud de una ley, cuando las personas autorizadas
para su educacion no cumplan con su deber o cuando, por otros motivos, los hijos corran

peligro de quedar abandonados ™.

1.3.9. Constitucién Esparfiola de 1978.

La Constitucion Espariola de 1978 es la norma fundamental de Espafia, la cual fue ratificada
el afio 1978.

Esta norma fundamental consagra una amplia proteccion a la familia y a los NNA, no
obstante, no existe en ella una mencion expresa al derecho a la vida familiar de los NNA.
Pese a esta carencia la Constitucion Espafiola realiza una referencia a los acuerdos
internacionales que velan por los derechos de los NNA, como una manera indirecta de
consagrar sus derechos.

El articulo 39 de la Constitucion Espariola de 1978 norma la Proteccion a la Familiay a la
Infancia, sefialando que: “I. Los poderes piiblicos aseguran la proteccion social, economica
y juridica de la familia.

2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos
ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado
civil. La ley posibilitara la investigacion de la paternidad.

3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del
matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente proceda.
4. Los nifios gozaran de la proteccidn prevista en los acuerdos internacionales que velan por

sus derechos”.
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1.3.10. Constitucion de la Republica Federativa de Brasil.

La Constitucion de la Republica Federativa de Brasil fue promulgada por la Asamblea
Nacional Constituyente el afio 1988.

La ley fundamental de Brasil en conjunto con sefialar que la familia es la base de la sociedad,
realiza una referencia expresa al derecho a la vida familiar de los NNA, sefialando incluso
que es deber de la familia, de la sociedad y del Estado asegurar este derecho a los NNA.

El articulo 226 de la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil sefiala que: “la familia
base de la sociedad, es objeto de especial proteccion por el Estado.

4. Se considera, también como entidad familiar la comunidad formada por cualquiera de los
padres y sus descendientes.

8. El Estado garantizara la asistencia familiar en la persona de cada uno de los que la
integran, creando mecanismos para evitar la violencia en el ambito de sus relaciones”.

Por su parte el articulo 227 de la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil sefiala
que: “es deber de la familia, de la sociedad y del Estado asegurar al nifio y al adolescente,
con absoluta prioridad, el derecho a la vida, a la salud, a la alimentacion, a la educacion,
al ocio, a la profesionalizacion, a la cultura, a la dignidad, al respeto, a la libertad y la
convivencia familiar y comunitaria, ademas de protegerlos de toda forma de negligencia,

discriminacion, explotacion, violencia, crueldad y opresion”.

1.3.11. Constitucion Politica de Colombia.

La Constitucion Politica de Colombia fue promulgada el afio 1991 y es conocida como la
Constitucion de los Derechos Humanos.

La ley fundamental de Colombia no s6lo consagra la proteccion de la familia como nucleo
fundamental de la sociedad, sino que de igual manera establece de forma explicita el derecho
de los NNA atener una familia y a no ser separados de ella, derecho que es incluso clasificado

por la propia Constituciéon como un derecho fundamental.
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La Constitucion Politica de Colombia inclusive sefiala que los derechos de los NNA
prevalecen por sobre los derechos de las demas personas, otorgandoles a estos sujetos de
derechos la estimacion necesaria acorde a sus necesidades especiales.

El articulo 42 de la Constitucion Politica de Colombia establece que: “la familia es el niicleo
fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decisién
libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de
conformarla. E/ Estado y la sociedad garantizan la proteccion integral de la familia”.

Por su parte el articulo 44 de la ley fundamental de Colombia sefiala que: “son derechos
fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad social, la
alimentacion equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separado de
ella, el cuidado y amor, la educacién y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su
opinién. Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral,
secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econdémica y trabajos riesgosos.
Gozaran también de los deméas derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en
los tratados internacionales ratificados por Colombia. La familia, la sociedad y el Estado
tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo arménico e
integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad
competente su cumplimiento y la sancién de los infractores. Los derechos de los nifios

prevalecen sobre los derechos de los demds”.

1.3.12. Constitucién Nacional de Paraguay.

La Constitucién Nacional de Paraguay promulgada en el afio 1992 constituye la Constitucion
democrética de dicho pais.

La norma fundamental de Paraguay consagra la proteccion de la familia y de los NNA, sin
embargo, no regula de manera manifiesta el derecho de los NNA a la vida familiar.

De la misma manera que la Constitucion Politica de Colombia, la Constitucion Nacional de
Paraguay imprime la preeminencia de los derechos de los NNA en caso de conflictos con los
derechos de otras personas, concediéndoles por ende la proteccion acorde a su posicion de

necesidades especiales.
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El articulo 49 de la Constitucion Nacional de Paraguay consagra la proteccion a la familia
seflalando que: “la familia es el fundamento de la sociedad. Se promovera y se garantizard
su proteccion integral. Esta incluye a la unién estable del hombre y de la mujer, a los hijos
vy a la comunidad que se constituya con cualquiera de los progenitores y sus descendientes”.
Por su parte el articulo 54 norma la Proteccion al Nifio estableciendo que: “la familia, la
sociedad y el Estado tienen la obligaciéon de garantizar al nifio su desarrollo armonico e
integral, asi como el ejercicio pleno de sus derechos protegiéndolo contra el abandono, la
desnutricion, la violencia, el abuso, el trafico y la explotacion. Cualquier persona puede
exigir a la autoridad competente el cumplimiento de tales garantias y la sancion de los
infractores.

Los derechos del nifio, en caso de conflicto, tienen cardcter prevaleciente”.

1.3.13. Constitucion Politica del Peru.

La Constitucion Politica del Peru fue promulgada el afio 1993 por el Congreso Constituyente
Democratico de dicho pais.

La ley fundamental del Peru consagra la proteccién de la familia y de los NNA, empero no
establece manifiestamente el derecho de los NNA a la vida familiar.

El articulo 4 de la Constitucion Politica del Perd sefiala que: “la comunidad y el Estado
protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de
abandono. También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocer a estos
altimos como institutos naturales y fundamentales de la sociedad. La forma del matrimonio

y las causas de separacion y de disolucion son reguladas por la ley”.

1.3.14. Constitucién de la Nacién Argentina.
La Constitucién de la Nacion Argentina fue reformada el afio 1994, producto de lo cual se

les otorgd rango constitucional a los principales tratados de derechos humanos ratificados

por la nacion.
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La ley fundamental de Argentina le otorga una proteccion integral a la familia, sin embargo,
no realiza una referencia explicita a los derechos de los NNA, y mucho menos a su derecho
a la vida familiar.

En el articulo 14 bis la Constitucién de la Nacion Argentina establece que: “el Estado
otorgara los beneficios de la seguridad social, que tendrd caracter de integral e
irrenunciable. En especial, la ley establecera: el seguro social obligatorio, que estard a
cargo de entidades nacionales o provinciales con autonomia financiera y econdmica,
administradas por los interesados con participacion del Estado, sin que pueda existir
superposicion de aportes; jubilaciones y pensiones mdviles; la proteccion integral de la
familia; la defensa del bien de la familia; la compensacion econémica familiar y el acceso a

una vivienda digna”.

1.3.15. Constitucién de la Republica Oriental de Uruguay.

La Constitucion de la Republica Oriental de Uruguay modificada el afio 2004 corresponde a
la carta magna de dicho pais.

La norma fundamental de Uruguay reconoce a la familia como base de la sociedad y le otorga
alos NNA medidas especiales para su proteccion, a pesar de ello no realiza una consagracion
manifiesta de sus derechos.

El articulo 40 de la Constitucién de la Republica Oriental de Uruguay sefiala que: “la familia
es la base de nuestra sociedad. El Estado velara por su estabilidad moral y material, para
la mejor formacion de los hijos dentro de la sociedad”.

Por su parte el articulo 41 del mismo cuerpo legal establece que: “el cuidado y educacion de
los hijos para que éstos alcancen su plena capacidad corporal, intelectual y social, es un
deber y un derecho de los padres. Quienes tengan a su cargo numerosa prole tienen derecho
a auxilios compensatorios, siempre que los necesiten.

La ley dispondréa las medidas necesarias para que la infancia y juventud sean protegidas
contra el abandono corporal, intelectual o moral de sus padres o tutores, asi como contra la

explotacion y el abuso”.
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1.3.16. Constitucién de la Republica de Ecuador.

La Constitucion de la Republica de Ecuador ratificada el afio 2008 es considerada dentro del
contexto latinoamericano como la Constitucion mas completa en la consagracion de los
derechos de los NNA.

La norma fundamental de Ecuador no sélo reconoce a la familia como nucleo fundamental
de la sociedad, sino que de igual manera consagra de forma explicita el derecho a la vida
familiar de los NNA, incluso sefiala que los NNA no sélo gozaran de aquellos derechos
comunes del ser humano, sino que de igual manera disfrutaran de aquellos especificos de su
edad. No es de menor importancia que la norma fundamental consagre asimismo la
prevalencia de los derechos de los NNA por sobre los derechos de las demas personas.

El articulo 44 de la Constitucion de la Republica de Ecuador menciona que: “el Estado, la
sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de las nifas,
nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al
principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas.
Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral, entendido como
proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de sus capacidades,
potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar y social y comunitario de
afectividad y seguridad. Este entorno permitira la satisfaccion de sus necesidades sociales,
afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y
locales”.

Por su parte el articulo 45 de la Constitucion de la Republica de Ecuador sefiala que: “las
nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser humano, ademas de los
especificos de su edad. El Estado reconocera y garantizara la vida, incluido el cuidado y
proteccion desde la concepcion. Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la
integridad fisica y psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y
nutricion; a la educacion y cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad social; a tener
una familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria; a la participacion social;
al respeto de su libertad y dignidad; a ser consultado en los asuntos que les afecten; a

educarse de manera prioritaria en su idioma y en los contextos culturales propios de sus
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pueblos y nacionalidades; y a recibir informacion acerca de sus progenitores o familiares
ausentes, salvo que fuere perjudicial para su bienestar”.

El articulo 67 del mismo cuerpo legal menciona que: “se reconoce la familia en sus diversos
tipos. El Estado la protegera como ndcleo fundamental de la sociedad y garantizara
condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus fines. Estas se constituiran
por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades

de sus integrantes” .

1.4. Derecho a la vida familiar del nifio, nifia y adolescente con discapacidad.

El derecho a la vida familiar de los NNA con discapacidad no se encuentra regulado
expresamente en la CDN, esto a pesar de dedicar un articulo exclusivo para los NNA que
posean algun tipo de discapacidad.

La falta de una referencia al derecho a la vida familiar de aquellos NNA con discapacidad
que vislumbramos en la CDN fue solucionada por la CDPD, la cual sefiala que los NNA con
discapacidad gozaran de los mismos derechos que aquellos NNA sin discapacidad,
declarando por ende la inexistencia de discriminacion para el goce de los derechos de este

grupo de personas en su totalidad.

Se ha sefialado por algunos autores que la carencia de una referencia exacta al derecho a la
vida familiar de los NNA con discapacidad en la CDN no es total, esto en relacion a que el
articulo 23 reconoce al NNA impedido mental o fisicamente el disfrute de una vida plena 'y
decente que le asegure una participacion activa en la comunidad, contribucion que
generalmente surge de la participacion del NNA en la familia®2. No obstante, consideramos
que esta interpretacion de la normativa es excesiva, siendo necesario en cambio una
consagracion expresa del derecho a la vida familiar de los NNA con discapacidad dentro de
la CDN, especialmente cuando la mayoria de los instrumentos internacionales y
Constituciones de diversos paises no consagran este derecho, y si lo realizan no mencionan

de manera manifiesta a este grupo de personas. Hecho que en la practica tolera que muchos

%2 WEIZ, Victoria y TOMKINS, Alan. The right to a family environment for children with disabilities.
American Psychologist. 51(12). 1996, p. 1242.
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NNA con discapacidad sean separados de su ambiente familiar aun cuando su interés superior
dicte lo contrario, siendo la razén econémica el motivo principal de estas resoluciones.

Se podria argumentar que dicha consagracion no es necesaria producto de la existencia del
principio a la no discriminacién que se encuentra regulado ordinariamente en las leyes
fundamentales de los paises, empero esta consagracion no se condice con los innumerables
NNA con discapacidad que son separados de sus padres, e institucionalizados en organismos
gue no cuentan con las capacidades e instalaciones necesarias para permitir al NNA el
efectivo goce de sus derechos, consintiendo en cambio en una vulneracién sistematica de
estos. Transgresiones que no acontecerian si el NNA permaneciera al cuidado de su familia

en conjunto con el auxilio de programas de ayuda por parte de los Estados.

1.5. Casos en que el derecho a la vida familiar puede ser transgredido.

El respeto al derecho a la vida familiar no puede llevar a una configuracion del grupo familiar
como un ente intocable, obstaculizandose con ello intervenciones en favor del NNA cuando
las circunstancias las requieran®. El derecho a la vida familiar es un derecho del NNA, sin
embargo, es necesario en cada situacién ponderar su interés superior, esto en razon de que en
algunas circunstancias sera mas beneficioso para el NNA ser separado de su familia, en razon
de haber experimentado situaciones de abuso y negligencia dentro de su &mbito familiar.

Al enfrentarnos a estas situaciones en donde en el ambito familiar el NNA ve sus derechos
gravemente vulnerados, es necesario ponderar estos derechos transgredidos con la posible
vulneracién de su derecho a la vida familiar, en orden a analizar la situacion particular y
finalmente decidir en qué circunstancias el NNA no ve sus derechos transgredidos, o en la

mayoria de los casos, en que condiciones sus derechos son vulnerados en menor medida.

El derecho a la vida familiar no corresponde a un derecho absoluto de acuerdo al cual el NNA
debe permanecer bajo el cuidado de sus padres atn cuando sufra situaciones de vulneraciones
a sus derechos. No es anormal que el derecho a la vida familiar se vea menoscabado en orden

a proteger el derecho a un nivel de vida adecuado para el desarrollo fisico, mental, espiritual,

33 SALANOVA Villanueva, Marta. El derecho del menor a no ser separado de sus padres. Derecho Privado y
Constitucion. (7), 1995, p. 240.
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moral y social, o incluso para evitar posibles situaciones de vulneraciones, la misma CDN
autoriza a los Estados a intervenir en dichos contextos en orden a proteger el disfrute de los
derechos de los NNA.

Si bien el NNA tiene derecho a vivir en familia, no cualquier familia es apta para esta
importantisima labor, siendo necesario contar con una familia que lo proteja y cuide en

consonancia con sus necesidades34.

Usualmente estas situaciones de negligencia y vulneraciones de derechos son solucionadas
mediante el acogimiento residencial, siendo en teoria esta solucion la ultima alternativa de
intervencion posible debido a los efectos perniciosos e irreversibles que produce en los NNA
y en su futuro. Al enfrentarse a estas situaciones es necesario tener como principio rector el
interés superior del NNA, guia que orientara a agotar en una primera instancia todas las
acciones positivas tendientes al fortalecimiento y a la unidad familiar, antes de optar por el
acogimiento residencial. Proceder que ha sido ratificado por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos al sefialar que “el disfrute mutuo por parte de padres e hijos de la compariia del
otro constituye un elemento fundamental de la vida familiar, por lo que las medidas internas
que obstaculizan dicho disfrute equivalen a una injerencia en el derecho a la vida familiar,
a menos que dicha injerencia sea de conformidad con la ley, persiga objetivos o fines que
sean legitimos y puedan considerarse necesarios en una sociedad democratica. EIl hecho de
gue un nifio pueda ser colocado en un entorno mas beneficioso para su crianza no justifica
por si mismo una medida obligatoria de separacion de sus padres, deben existir otras
circunstancias que apunten a la necesidad de tal injerencia en el derecho a la vida

familiar .

2. Acogimiento residencial.

El acogimiento residencial es una medida de proteccion de caracter excepcional adoptada en

aquellos casos en donde el NNA posea una especial condicién de vulnerabilidad en razon a

3 LAMA Galvez, Belén. El derecho de los nifios, nifias y adolescentes a vivir en familia. Santiago, Chile,
Thomson Reuters, 2019, p. 9.

35 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso K.A. vs. Finlandia, sentencia de fecha 14 de enero de 2003,
parrafo 92.
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que carece de cuidados parentales, o cuando estos cuidados son negligentes e ineficaces para
satisfacer el interés superior del NNA.

Es de radical importancia tener presente que el acogimiento residencial siempre constituira
la ultima medida a adoptar en razon de los efectos perniciosos e irreparables que causa en los
NNA, siendo preferente en cambio adoptar siempre que las circunstancias lo permitan,
medidas de fortalecimiento familiar que posibiliten superar los acontecimientos que
provocaron la injerencia en la vida familiar por parte de los Estados.

En caso de que el acogimiento residencial sea la solucién ideal conforme al interés superior
del NNA, y en la medida en que se hayan extremados los recursos necesarios para evitar esta
injerencia en la vida familiar, es necesario tener presente los principios y la finalidad de esta
medida extrema de proteccién en orden a no causar dafios irreparables en los NNA

institucionalizados.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién Consultiva nimero 17 del afio
2002, sefiala expresamente que debe preservarse y favorecerse la permanencia del NNA en
su nucleo familiar, salvo que existan razones determinantes para separarlo de su familia en
funcion del interés superior de aquél®. Por lo que en aquellos casos en que el acogimiento
residencial se encuentre justificado y corresponda a la mejor alternativa en concordancia con
el interés superior del NNA, se consiente la vulneracion de su derecho a la vida familiar por
parte de las autoridades publicas. Dicha intervencion se constituird como una consecuencia
directa de la ausencia de cuidados parentales adecuados, y de la obligacion de proteger y

garantizar los derechos de los NNA que tiene el Estado de acuerdo a la CDN¥'.

2.1. Causas del acogimiento residencial.

Las causas que provocan que la separacion del NNA de su familia sea absolutamente
necesaria de acuerdo a su interés superior, y por ende justifican la intervencion del Estado en

el ambiente familiar, corresponden por ejemplo, a la situacion socioeconémica de la familia,

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinion Consultiva OC-17/2002. Condicion
Juridica y Derechos Humanos del Nifio, 28 de agosto de 2002, p. 86.

% RELATORIA SOBRE LOS DERECHOS DE LA NINEZ DE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANGOS, op cit. p. 2.
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a la violencia, al abandono, a la explotacidon y al trato negligente por parte de aquellas
personas que tienen el deber de cuidarlo, esto es, todas aquellas situaciones que producen
transgresiones significativas en los derechos de los NNA. Es fundamental recalcar que la
falta de recursos econémicos no es causal suficiente para adoptar esta medida de proteccion,
sin embargo, la situacion debe ser siempre sometida a una evaluacién especializada y
personalizada en orden a encontrar una solucion acorde al interés superior del NNA, y
conforme a la cual el bienestar fisico, psicolégico y material, presente y futuro de este no se
vea amenazado.

Las causas que determinan la aplicacion del acogimiento residencial deben estar basadas en
criterios objetivos previamente establecidos por una norma y estar debidamente motivadas,
de lo contrario no sélo se vulnera el derecho a la vida familiar, sino que en su conjunto se

transgreden otros derechos de los NNA.

Es menester constatar la realidad que pone en riesgo la integridad y el desarrollo del NNA
con anterioridad a decretar la medida de proteccidn, esto en relacion a que cualquier situacion
de peligro habilita al organismo competente a intervenir, pero no a hacer uso de determinadas
medidas salvo que tras un examen exhaustivo de las circunstancias, aquellas medidas que
separan al NNA de su familia se presenten como de imperiosa aplicacion®. Es fundamental
para decretar el acogimiento residencial que las condiciones en las que vive el NNA
dificulten e impidan gravemente su desarrollo fisico, psiquico o social, en conjunto con el
pleno desarrollo de su personalidad, s6lo cuando estas circunstancias ocurran el Estado se

encuentra autorizado para consentir en el acogimiento residencial.

El propdsito del acogimiento residencial es garantizar la proteccion y la seguridad del NNA,
mientras se realizan las acciones adecuadas para superar las circunstancias que dieron lugar
a la separacion, y promover la reintegracion del NNA a su familia siempre que esto no fuere
contrario a su interés superior, y en caso de que lo fuere, encontrar otra solucion
permanente®. Sea cual fuere la solucién terminante, este tipo de medidas de proteccion estan

ideadas para ser temporales, finalidad que en la actualidad nacional no se cumple llegando

% SALANOVA Villanueva, Marta, op cit. p. 240. 5 ]
3% RELATORIA SOBRE LOS DERECHOS DE LA NINEZ DE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANGOS, op cit. p. 4.
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incluso muchos NNA institucionalizados a permanecer afios dentro de aquellas instituciones

encargadas de cuidarlos y protegerlos.

2.1.1. Importancia de la aplicacion del interés superior del nifio, nifia y adolescente.

El interés superior de los NNA esta consagrado en el articulo 3 de la CDN*, y suele ser
definido como la satisfaccion plena de todos sus derechos. Con la finalidad de satisfacer
dicho interés, se deben necesariamente ponderar todas las circunstancias particulares de la
situacion del NNA antes de aplicar una medida tan extrema como es el caso del acogimiento

residencial.

En orden a realizar aquello que beneficia mayormente el desarrollo arménico y equilibrado
del NNA como individuo, es fundamental que su interés superior exija manifiestamente la
aplicacion de la medida que se propone utilizar, y para que la aplicacién de esta medida de
proteccién no vulnere los derechos del NNA, es imperante que con anterioridad a su
utilizacion se realice un analisis personalizado de sus circunstancias personales, en conjunto
de una observacion de las posibles problematicas y falencias de sus familiares a cargo de su
cuidado, esto es, no basta con la mera invocacion del interés superior para aplicar el
acogimiento residencial, sino que en cambio dicho interés debe encontrarse plenamente
justificado en razon de las necesidades de proteccion del NNA.

La observancia del interés superior del NNA no conlleva la ignorancia sistematica de las
prerrogativas de los padres, sino Gnicamente una subordinacion de éstas en favor de aquél en
caso de ser irreconciliables*!. En Gltima instancia sera el interés superior y los derechos del

NNA los que decidiran su futuro, y en conjunto de este, el porvenir de su familia.

40 Articulo 3 Convencion sobre los Derechos del Nifio: 1. En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderé seré el interés superior del nifio.

2. Los Estados partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su
bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él
ante la ley y, con ese fin, tomaran las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado
o la proteccidn de los nifios cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente
en materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal, asi como en relacion con la existencia
de una supervision adecuada.

41 SALANOVA Villanueva, Marta, op cit. p. 289.
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2.1.2. Importancia de la aplicacion del derecho a ser oido del nifio, nifia y

adolescente.

Al aplicar una medida de proteccidon tan drastica como lo es el acogimiento residencial es
trascendental tener en consideracion la opinion del NNA, esto en concordancia con su
derecho a participar en los procesos que les afectan, siendo el acogimiento residencial una
medida que indudablemente producira efectos en su vida actual, e incluso en su vida futura.
Asimismo, es importante considerar la opinion del NNA en orden a determinar su interés
superior, el cual como mencionamos anteriormente conformara la guia en torno a la cual se
decidira si se aplica efectivamente el acogimiento residencial, o si en cambio es preferible
utilizar otro tipo de medidas de proteccion como es el caso de aquellos programas que optan
por el fortalecimiento familiar.

El derecho a ser oido se encuentra regulado en el articulo 12 de la CDN*, normativa que
consagra la participacion del NNA en todos aquellos procesos que le afecten en funcién de
su edad y madurez. Siendo el objetivo de este derecho consagrar la autonomia progresiva de

todos los NNA para tomar decisiones sobre si mismo, y sobre el ejercicio de sus derechos.

2.2. Caracteristicas del acogimiento residencial.

Las caracteristicas del acogimiento residencial se relacionan intimamente con los principios
que rigen esta medida de proteccion.

En primer lugar, el acogimiento residencial tiene un caracter preventivo, esto es, su objetivo
es acabar con las vulneraciones de derechos que el NNA sufre dentro de su ambiente familiar,
para de esta manera prevenir posibles transgresiones de sus derechos mientras se fortalecen

las capacidades de la familia para cuidarlo y criarlo de manera adecuada.

42 Articulo 12 Convencién sobre los Derechos del Nifio: 1. Los Estados partes garantizaran al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del
nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio la oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente 0 por medio de un representante 0 de un 6rgano
apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.
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En segundo lugar, el acogimiento residencial debe estar sujeto a constante revision periddica,
en atencion a que sea una medida de proteccion que esté siempre acorde al interés superior
del NNA.

Por ultimo, es fundamental que esta medida de proteccion se adapte a las necesidades
concretas e individualizadas de proteccion y cuidado que el NNA requiera, las cuales suelen

cambiar en la medida de que este crezca y se desarrolle.

2.3. Principios que rigen el acogimiento residencial.

A fin de que el acogimiento residencial cumpla con sus finalidades y no vulnere los derechos
de los NNA, es menester que se rija por una serie de principios, estos son: la excepcionalidad,
la temporalidad, la necesidad e idoneidad y la legalidad y legitimidad.

La carencia de alguno de estos principios transforma el acogimiento residencial, en una
medida de proteccion que genera efectos graves e irreversibles en aquellos NNA a quienes

se les aplique.

2.3.1. Principio de excepcionalidad.

El acogimiento residencial debe ser la Gltima medida de proteccidn a adoptar, esto en razén
de los efectos irreversibles e irreparables que produce en el desarrollo de la personalidad del
NNA, en sus vinculos afectivos y en su identidad.

Actualmente el acogimiento residencial es la regla general para aquellos casos en que los
NNA se encuentren en una situacion de vulnerabilidad, incluso cuando conforme al interés
superior del NNA sea preferible optar por intervenciones preventivas, psicosociales y
restauradoras en materia familiar. Situacion que se condice con la realidad actual chilena en
donde mdaltiples NNA se encuentran institucionalizados. La cantidad de NNA
institucionalizados llega a ser de tal magnitud que las propias instituciones no poseen
informacion exacta sobre la cantidad de NNA que tienen a su cargo, acontecimiento que solo
consiente en que se transgredan sus derechos de manera sistematica, y sin consecuencia

alguna para sus perpetradores.
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2.3.2. Principio de temporalidad.

Idealmente el NNA debe ser devuelto a su ambiente familiar tan pronto lo permitan las
circunstancias y su interés superior, esto en orden a no perjudicar gravemente su vinculo
familiar. Es por esta razon que al aplicar esta medida de proteccidn se debe indicar el tiempo
exacto de duracion, situacion que debera estar sujeta a revision judicial en caso de que las
circunstancias que ordenaron la aplicacion del acogimiento residencial se modifiquen.

El proposito del acogimiento residencial es prevenir futuras vulneraciones en los derechos
de los NNA, mientras son aplicadas en sus familias medidas tendientes al fortalecimiento
familiar, siendo el objetivo final de estas medidas reactivas de apoyo para el ejercicio
responsable de las funciones parentales, la reunificacion del NNA con su familia. Ambiente
familiar que contara con nuevas fortalezas y capacidades iddneas para entregarle al NNA un
ambiente 6ptimo para su bienestar, desarrollo y ejercicio de sus derechos.

En la préactica este es uno de los principios que menos se cumple, resultando en incontables
NNA que permanecen afios institucionalizados, y que incluso llegan a cumplir la mayoria de

edad en estas instituciones.

2.3.3. Principio de necesidad e idoneidad.

El acogimiento residencial debe estar sujeto a revision periddica, en razon de que las
circunstancias que motivaron la aplicacion de esta medida de proteccion, y el interés superior
del NNA pueden cambiar de tal manera que el acogimiento residencial ya no constituya la
medida méas iddnea para proteger sus derechos, sino que corresponde a una medida
vulneradora de estos. Esta transformacion del acogimiento residencial de una medida de
proteccion a una medida transgresora, es la razon fundamental por la cual se debe verificar
en todo momento la idoneidad de las medidas de proteccion aplicadas, en orden a responder
adecuadamente a las condiciones particulares de los NNA, y a la efectiva vigencia y defensa
de sus derechos.

En caso de que sea procedente aplicar el acogimiento residencial, el centro de acogida cuya

mision serd la de proteger los derechos de los NNA, debe estar en una especial condicion de
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idoneidad para atender de forma positiva a las necesidades especiales de los NNA%3,
Escenario que no podria estar méas alejado de la realidad nacional, esto en razén de las
multiples falencias tanto en estructura como en personal que poseen los centros de acogida
chilenos, caracteristicas que en Gltima instancia consienten la vulneracion sistematica de los

derechos de los NNA que se encuentran institucionalizados.

2.3.4. Principio de legalidad y legitimidad.

No se debe olvidar que los NNA son sujetos titulares de derechos, por consiguiente, al aplicar
una medida de proteccion que va a afectar sus derechos como es el caso del acogimiento
residencial, se deben respetar sus garantias procesales en conjunto con dar una estricta
sujecion al procedimiento establecido en la ley.

Actualmente estos supuestos son constantemente vulnerados producto de que las
resoluciones que ordenan el acogimiento residencial suelen no estar motivadas, bastando para
institucionalizar a un NNA la mera mencion de su interés superior.

Lamentablemente hoy en dia, la mayoria de las decisiones que implican un limite al derecho
de la vida familiar no estan basadas en criterios objetivos pre-establecidos por la ley,
acontecimiento que tolera la vulneracion de las garantias procesales y de los derechos de los
NNA chilenos.

2.4. Finalidad del acogimiento residencial.

La finalidad del acogimiento residencial es la proteccion del NNA, la preservacion y el
restablecimiento de sus derechos, razon por la cual las medidas especiales de proteccion,
seguridad y bienestar aplicadas a los NNA deben buscar desde el primer momento el
restablecimiento de todos sus derechos, incluido el derecho a la familia y a la vida familiar,

motivo principal por el cual estas deben promover desde su aplicacion la superacion de las

“ RELATORIA SOBRE LOS DERECHOS DE LA NINEZ DE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANGOS, op cit. p. 87.
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circunstancias familiares que hayan originado la adopcion de la medida especial de
proteccién®,

En orden a que la medida de proteccion cumpla de manera idénea con esta finalidad, es
menester que su aplicacién sea individualizada, es decir, su utilizacion debe tener en
consideracion las necesidades de proteccion del NNA como individuo en su contexto
particular. Ambos objetivos han sido ratificados por parte del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos al mencionar que “la medida de cuidado de una NNA normalmente debe
considerarse como una medida temporal, que debe interrumpirse tan pronto como las
circunstancias lo permitan”, sefialando de igual manera que la “medida de implementacion
del cuidado temporal debe ser compatible con el objetivo final de reunir al padre natural

con el nifio ’*.

El cumplimiento de la finalidad del acogimiento residencial estard condicionado
especialmente por uno de los principios que rigen esta medida de proteccion, esto es, el de
temporalidad. La medida de proteccion debe estar delimitada en su naturaleza, acotada en los
términos de cumplimiento v, finita en el tiempo“, razén por la cual con anterioridad a la
aplicacion del acogimiento residencial es menester realizar una investigacion individualizada
de las circunstancias del ambiente familiar del NNA, cuyos resultados permitiran obtener
informacion acerca de si la familia en conjunto de programas de apoyo va a ser capaz de
adoptar las fortalezas necesarias para ejercer de manera adecuada el cuidado del NNA, en
caso contrario y producto de los efectos perniciosos e irreversibles que genera el acogimiento
residencial prolongado en los NNA, esta medida de proteccidn no sera la solucion optima

para prever transgresiones en sus derechos, y sera incluso contraria a su interés superior.

El acogimiento residencial no debe entenderse bajo ninguna manera como una medida de
correccion para aquellos NNA respecto de los cuales se considere que tienen dificultades de

conducta, o sean estimados “rebeldes” o con problemas de comportamiento o de adaptacion

“ RELATORIA SOBRE LOS DERECHOS DE LA NINEZ DE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANGOS, op cit. p. 67.

% Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso P., C. y S. vs. Reino Unido, sentencia de fecha 16 de julio de
2002, parrafo 117.

4 _LATHROP Gomez, Fabiola. La proteccion especial de derechos de nifios, nifias y adolescentes en el derecho
chileno. Revista Chilena de Derecho Privado. (22). 2014, p. 215.
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social*’, esta medida de proteccion tiene como finalidad prever y proteger a los NNA de
posibles vulneraciones a sus derechos por parte de aquellos llamados a cuidarlos, y no debe
ser aplicada bajo ninglin motivo como un “castigo” para los NNA, o como una medida
tendiente a corregir su conducta y comportamiento.

De igual manera el acogimiento residencial no debe ser considerado como un castigo
aplicado a aquellos padres que incumplieron con sus deberes de cuidado, esto en
concordancia a que el objetivo de la medida de proteccion es colaborar con dichos padres en
orden a construir un ambiente familiar 6ptimo para el crecimiento, desarrollo y ejercicio
pleno de los derechos del NNA, siendo siempre el bienestar del NNA lo mas fundamental al

aplicar el acogimiento residencial.

2.4.1. Re-vinculacién familiar como objetivo principal de la intervencion.

La re-vinculacién familiar serda en Ultima instancia el objetivo final del acogimiento
residencial, siempre y cuando el interés superior del NNA lo exija asi.

Cualquier medida de cuidado temporal aplicada debe encaminarse en todo momento a que el
NNA vuelva a estar bajo el cuidado de sus padres, finalidad corroborada por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos al sefialar que “foda medida de implementacion de cuidado
temporal debe ser compatible con el objetivo final de reunificar al padre natural con el NNA.
En este sentido, debe lograrse un equilibrio justo entre los intereses del NNA en permanecer
en cuidado publico y los del padre en ser reunido con su hijo. Al llevar a cabo este ejercicio
de equilibrio, la Corte otorgara especial importancia a los mejores intereses del NNA que,
seguin su naturaleza y seriedad, pueden anular los de los padres .

El objetivo principal del acogimiento residencial sera por ende esta reintegracion familiar,
siempre y cuando la familia haya adoptado las facultades necesarias para otorgarle al NNA
un ambiente adecuado para su bienestar, solucion que en Gltima instancia permitira el
ejercicio pleno del derecho a la vida familiar del NNA. Todo lo cual ha sido confirmado por

el Tribunal Europeo de Derechos Humanos al sefialar que “para un progenitor y su hijo estar

4 RELATORIA SOBRE LOS DERECHOS DE LA NINEZ DE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, op cit. p. 93.

48 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Johansen vs. Noruega, sentencia de fecha 07 de agosto de
1996, parrafo 78.
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juntos representa un elemento fundamental de la vida familiar”, razon por la cual, “el
cuidado de un NNA por parte de las autoridades publicas no pone fin a las relaciones
familiares naturales, siendo esta circunstancia una medida temporal que debe suspenderse

tan pronto como la situacién lo permita”*.

2.5. Efectos del acogimiento residencial en los nifios, nifias y adolescentes.

La permanencia del NNA en una institucion residencial tiene como efecto interferir en la
creacion y el mantenimiento de los lazos afectivos que de modo natural surgen entre los NNA
y sus progenitores a través de la convivencia cotidiana y, por consiguiente, supone una
afectacion grave y que puede resultar incluso irreparable en el derecho a la integridad
personal y el desarrollo integral del NNA, el derecho a la familiay el derecho a la identidad®®,
todo lo cual se agrava en la medida que la institucionalizacion se alargue, y las condiciones
de la institucion encargada del cuidado y proteccidon del NNA sean deficientes, siendo el dafio

incluso mayor cuando el NNA se encuentra en sus primeros afos de vida.

Las consecuencias de la institucionalizacion son de tan entidad que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha sefialado, que “si bien las autoridades disfrutan de un amplio margen
de apreciacion al evaluar la necesidad de acoger a un NNA bajo cuidado, en particular
cuando surge una situacién de emergencia, la Corte debe estar convencida en el caso
particular que existieron circunstancias que justificaron la remocion del NNA de su ambiente
familiar, siendo deber del Estado establecer antes de la implementacion de la medida de
cuidado una evaluacion cuidadosa del impacto de la medida en los padres y en el NNA, asi
como las posibles alternativas para llevar al NNA a la atencién publica ™.

El deber de diligencia exigido al aplicar esta medida de proteccion es altisimo producto de
que los efectos que produce son irreversibles, ademas de engendrar un ataque medular e

irreparable a la familia. Al desarraigar al NNA de su contexto familiar y comunitario de

48 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso Couillard Maugery vs. Francia, sentencia de 01 de julio de
2004, parrafo 270.

% RELATORIA SOBRE LOS DERECHOS DE LA NINEZ DE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, op cit. p. 103.

5L Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso P., C y S. vs. Reino Unido, sentencia de fecha 16 de julio de
2002, parrafo 116.
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origen no solo se vulneran los derechos de este, sino que de igual manera se transgreden los
derechos de los progenitores y de la familia en su totalidad.

Entre los efectos irreparables que produce el acogimiento residencial en los NNA se
encuentran: el retardo en la capacidad de establecer interacciones sociales, los problemas
cognitivos, el impacto negativo en la salud, las consecuencias perjudiciales en el desarrollo,
los dafios psicolégicos, etc.

Otro efecto irremediable que produce esta medida de proteccién en los NNA, es la
estigmatizacion que dia a dia deben sufrir por parte de los otros miembros de la sociedad
chilena. Prejuicios que aun en la actualidad podemos visualizar, y que provocan que, aun
existiendo el deseo en los NNA y en sus familias de sobreponerse a las situaciones que

generaron la separacion familiar, por causas externas a su voluntad no puedan lograrlo.

2.6. Acogimiento residencial como vulneracion del derecho a la vida familiar.

Solo cuando el acogimiento residencial cumpla con los principios de excepcionalidad, de
temporalidad, de necesidad e idoneidad y de legalidad y legitimidad constituira una medida
idonea para proteger los derechos de los NNA.

Consideramos que en la actualidad estos principios no se cumplen a la hora de
institucionalizar a un NNA, lo que consiente en la practica en una vulneracion sistematica de
sus derechos. En una primera instancia el acogimiento residencial no cumple con el principio
de excepcionalidad, esto en concordancia que aun cuando existan otras alternativas mas
adecuadas con el interés superior del NNA, se opta de igual manera por otorgar esta medida
de proteccion, incluso muchas veces se le ha conferido al acogimiento residencial la mision
de corregir a aquellos NNA cuyo comportamiento es considerado “rebelde”, finalidad que
como mencionamos anteriormente no se condice con esta medida de proteccion, y que en

cambio vulnera gravemente el derecho a la vida familiar del NNA.

Si bien el derecho a la vida familiar es reconocido por parte de los Tribunales Superiores de
Justicia chilenos, estos no poseen un criterio univoco a la hora de priorizar el derecho de los

NNA a la vida familiar®?, lo que consiente que en la practica se vulnere este derecho mediante

52 LAMA Galvez, Belén, op cit. p. 2.
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resoluciones que no respetan las garantias procesales que cualquier sujeto de derecho goza,
y que el acogimiento residencial sea declarado sin una evaluacion previa de las circunstancias
familiares en orden a verificar si es posible perfeccionar sus habilidades parentales, o si

incluso esta medida de proteccién es acorde al interés superior del NNA.

Otro de los problemas que visualizamos del acogimiento residencial, y que desencadena en
una transgresion al derecho a la vida familiar del NNA, son los largos periodos de tiempo en
que los NNA se encuentran institucionalizados, excediendo el plazo establecido
originalmente, lo que si bien se puede deber a una ausencia o falta en el progreso de las
fortalezas familiares para superar las situaciones que provocaron el acogimiento residencial,
la solucién a esta problematica no es en ningin caso la permanencia del NNA en estas
instituciones.

La carencia de planes individualizados que promuevan la reintegracion familiar y
comunitaria del NNA, es otra de las grandes carencias que padece en la actualidad esta
medida de proteccion. Es fundamental considerar la situacion particular de cada NNA
institucionalizado, circunstancias que variardn completamente en cada caso y que
demandaran por parte de los NNA soluciones diferentes en orden a cumplir adecuadamente

con su interés superior.

Consideramos que en la actualidad el acogimiento residencial se ha alejado de sus objetivos,
esto es, constituir una intervencion integral y centrada en la familia, siendo la causa principal
de este desviamiento la falta de programas y servicios adecuados y suficientes que ayuden a
las familias a superar las causas que dieron lugar a la institucionalizacion del NNA, y
fortalezcan sus capacidades para cumplir con sus responsabilidades parentales®3. La mayoria
de las medidas de proteccion tienen como origen la pobreza, la exclusion social y sus
consecuencias en las familias, todas las cuales pueden ser factiblemente remediadas mediante
programas y servicios de apoyo familiar o por medio de alternativas que permitan a los

integrantes de una familia permanecer unidos, no obstante, ninguna de las dos soluciones

5 RELATORIA SOBRE LOS DERECHOS DE LA NINEZ DE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANGOS, op cit. p. 4.
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existen o cumplen de manera adecuada su propésito hoy en dia, resultando desgraciadamente

en inconmensurables NNA institucionalizados.

3. Consagracion del derecho a la vida familiar en Chile.

Como mencionamos al inicio de este capitulo, no existe en Chile una consagracion expresa
sobre el derecho a la vida familiar de los NNA. A pesar de ello al ratificar Chile el 14 de
agosto del afio 1990 la CDN, el Estado chileno asumid el deber de colaborar con las familias
en el cumplimiento de los deberes legales que tienen encomendados conforme a la
Convenciodn, a velar porque las familias cumplan debidamente sus funciones de proteccion
y, en Gltima instancia, a intervenir cuando detecte alguna situacion de desproteccion de los
NNA?>4, Razén por la cual aun cuando la legislacion chilena carece de una consagracion
explicita de este derecho, el Estado chileno de igual manera ostenta facultades en torno a la

vida familiar de sus habitantes.

3.1. Inexistencia de un sistema de proteccion de derechos de los nifios, nifias y

adolescentes en Chile.

A pesar de la ratificacion de la CDN y de asumir la obligacion de reconocer los derechos de
los NNA, en la actualidad no existe en nuestro pais un sistema de proteccion de sus derechos,
y en cambio se ha optado por incorporar la CDN por medio del articulo 5 de la Constitucion
Politica de la Republica®, solucién que a nuestro parecer no cumple con las exigencias

necesarias para otorgarles a los NNA una proteccién eficiente de sus derechos.

5 DE PALMA DEL TESO, Angeles, op cit. p. 185.

%5 Articulo 5 Constitucion Politica de la Republica: La soberania reside esencialmente en la Nacion. Su ejercicio
se realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicas y, también, por las autoridades que
esta Constitucion establece. Ningln sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por
esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes.
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Hoy en dia la legislacién nacional cuenta con infimas referencias sobre los NNA, y en menor
medida sobre sus derechos, resultando en una proteccion deficiente e incluso en un
desconocimiento de estos.

Es producto de esta carencia en la consagracion de los derechos de los NNA, que se ha optado
en caso de conflictos por aplicar las normativas nacionales a los NNA sin considerar sus
condiciones particulares, lo que genera en la mayoria de los casos una vulneracion de sus
garantias procesales, especialmente de su derecho al debido proceso. Un ejemplo de esta
situacion es el hecho de que las garantias constitucionales conferidas a las personas conforme
al texto del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, han sido en la practica
subsumidas a los NNA sin especial referencia ni atencion a sus particulares condiciones®®.
Entre los derechos que se ven vulnerados producto de esta ausencia de proteccion, se
encuentra el derecho a la vida familiar de los NNA, el cual frente a conflictos con otros de

sus derechos se ve lamentablemente completamente transgredido.

3.2. Rol del Estado chileno frente a la vida familiar.

Si bien en Chile no existe una consagracion del derecho a la vida familiar del NNA, el Estado
chileno de igual manera ostenta facultades en relacién a la vida familiar de aquellos producto
de la ratificacion de la CDN. Entre estas facultades el Estado tiene el deber de colaborar con
la familia con el fin de favorecer y hacer posible que los progenitores cumplan con sus
obligaciones de cuidado para con los NNA, lo cual puede ser realizado mediante
intervenciones preventivas en aquellas familias que producto de sus circunstancias
personales puedan en un futuro sobrellevar situaciones de vulnerabilidad, o por medio de
programas de apoyo familiar en aquellas familias que en el presente se encuentren en
situaciones de vulnerabilidad, esto es, procedimientos que aboguen por la unidad familiar en

lugar de la inmediata separacion del NNA de su ambiente familiar.

% LATHROP Gdmez, Fabiola. Derecho a la vida familiar, responsabilidad parental y derechos del nifio, nifia
o0 adolescente (n. 25), p. 85.
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El Estado de igual manera debe asegurar que exista claridad sobre la naturaleza y el objetivo
de los derechos, deberes y responsabilidades parentales®’, ya que de esta manera no sélo se
prevendria posibles situaciones de vulnerabilidad de los derechos de los NNA, sino que de
igual manera se anticiparia una posible injerencia en la vida familiar por parte del Estado,
ambas situaciones que resultan en graves vulneraciones tanto de los derechos de los NNA,
como de los derechos de la familia.

Una intervencion directa del Estado en la familia debe ser siempre excepcional, anteponiendo
siempre que las circunstancias y el interés superior del NNA lo permitan, la posibilidad de
otorgar el apoyo y la asistencia adecuada a la familia en el cumplimiento de sus
responsabilidades parentales, esto producto de los efectos graves e irreversibles que produce
la injerencia directa del Estado en las familias, intrusion que se manifiesta en la mayoria de
los casos en una separacion del NNA de su ambiente familiar, y por ende en su
institucionalizacion, medida de proteccion que como mencionamos con anterioridad debe ser
siempre excepcional y temporal. Prevencion que ha sido igualmente advertida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién Consultiva nimero 17 del afio 2002, al
establecer que en principio es la familia la encargada de proporcionar la mejor proteccion de
los NNA contra el abuso, el descuido y la explotacién, estando por ende, el Estado obligado
no sélo a disponer y ejecutar directamente medidas de proteccion de los NNA, sino también

a favorecer, de la manera méas amplia, el desarrollo y la fortaleza del ntcleo familiar®e.

Es producto de los efectos perniciosos que produce la intervencion del Estado en las familias,
que la CDN a pesar de atribuirle tanto a los progenitores como a los poderes publicos la
responsabilidad de brindar asistencia y proteccion a los NNA, le encomienda de manera
preferente a los padres la obligacion de prestar, en el seno de la familia, determinadas
funciones encaminadas a dar efectividad a los derechos fundamentales®®. De modo que la

CDN opta por amparar a las familias en el cumplimiento de sus deberes, en lugar de realizar

5" LATHROP Gdmez, Fabiola. Derecho a la vida familiar, responsabilidad parental y derechos del nifio, nifia
o0 adolescente (n. 25), p. 100.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinion Consultiva OC-17/2002. Condicion
Juridica y Derechos Humanos del Nifio, 28 de agosto de 2002, p. 64.

59 PINOCHET Olave, Ruperto y RAVETLLAT Ballesté, Isaac. El principio de minima intervencion del Estado
en los asuntos familiares en los sistemas normativos chileno y espafiol. Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso. (44), 2015, p. 77.
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una interferencia directa en estas, esto es, se escoge proteger indirectamente los derechos de
los NNA al otorgarle el apoyo y las facultades necesarias a las familias en orden a poder
instaurar un ambiente adecuado para el bienestar, el crecimiento y el desarrollo de los NNA.
Proteccion que ha sido confirmada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos al
sefialar que “el Estado no sélo debe abstenerse de interferir indebidamente en las relaciones
privadas o familiares del nifio y la nifia, sino también que, segln las circunstancias, debe
adoptar providencias positivas para asegurar el ejercicio y disfrute pleno de sus derechos,
lo cual exige que el Estado, como responsable del bien comun, resguarde el rol
preponderante de la familia en la proteccion del nifio, y preste asistencia del poder pablico
a la familia mediante la adopcién de medidas que promuevan la unidad familiar .

Solo en caso de que existan efectivamente NNA gue padezcan graves vulneraciones en sus
derechos producto del ambiente familiar en el cual habitan, las cuales no pueden ser
solucionadas por medio de medidas que favorezcan la unidad familiar, y que el interés
superior del NNA lo exija, el Estado tiene la obligacion de adoptar una posicién de garante

de sus derechos.

Lasituacion difiere completamente en aquellos casos que el NNA posea alguna discapacidad,
esto en relacion a que para poder acceder a los servicios necesarios para una vida digna se
les ha solicitado a las familias separarse del NNA, ya sea por la falta de recursos,
particularmente econémicos, por la cantidad de miembros que cuenta la familia, por la falta
de capacidades, la falta de tiempo, o incluso la falta de motivacion por parte de la familia
para auxiliar de manera correcta al NNA en orden a no vulnerar sus derechos. Es producto
de estas situaciones que los NNA con discapacidad han representado una clase de individuos,
para quienes las politicas gubernamentales tipicamente han interferido con el lugar del NNA
dentro de su familia®, produciéndose una situacion de discriminacion en relacion a otros
NNA y sus familias que en teoria tienen la posibilidad de acceder a programas que permiten

la unidad familiar, y en donde la separacion del NNA de su familia es excepcional.

80 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Contreras y otros vs. El Salvador, sentencia de fecha 31
de agosto de 2011, parrafo 107.
51 WEIZ, Victoriay TOMKINS, Alan, op cit. p. 1239.
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3.2.1. Principio de minima intervencion del Estado chileno.

El principio de minima intervencion, intervencién subsidiaria o de subsidiariedad del Estado
chileno en torno a la vida familiar de sus habitantes, no se encuentra recogido de forma
expresa en la legislacion nacional, no obstante, emana de las obligaciones adoptadas por
Chile producto de la ratificacion de la CDN. Es en virtud de dichas obligaciones que el Estado
no puede interferir en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
parentales, salvo si se trata de garantizar el interés superior del NNA y la observacion de
otros principios relacionados con los derechos de los NNA®2, Por tanto, la intervencion por
parte del Estado chileno en la vida familiar no vulnerara los derechos del NNA, siempre y
cuando su interés superior demande dicha intervencion. No es inconcebible que en ciertas
circunstancias dicho interés precise de soluciones que no requieran una intervencion excesiva
por parte del Estado, sino que en cambio puede demandar medidas que aboguen por la unidad
familiar. Producto de esta razon, resulta ineludible que con anterioridad a la intervencién del
Estado, y a laimplementacion de alguna medida de proteccion, se realice un examen riguroso
del interés superior del NNA en orden a no vulnerar sus derechos producto de una solucion

que a ojos de la autoridad era la necesaria para las circunstancias de la familia.

El principio de subsidiariedad hace referencia a que el alcance e intensidad de la intervencion
del Estado estara condicionado por el grado de desatencion o desproteccién que sufra el NNA
en el seno de su familia®, por consiguiente, el Estado no posee la facultad para intervenir
frente a cualquier situacion en la vida familiar de una persona, sino que, en cambio para poder
interferir en la intimidad familiar sin transgredir la garantia constitucional a la vida privada,
deben acontecer circunstancias objetivas y verificables que reclamen dicha intervencion.

Los limites a la intervencion del Estado tienen por origen la obligacién adoptada producto de
la CDN de respetar la funcion otorgada a la familia del NNA de ejercer primariamente los
deberes de cuidado y proteccion sobre este, subsistiendo la posibilidad de intervencion por
parte del Estado en todos aquellos casos en donde se presenten situaciones de vulneracion de

los derechos de los NNA, producto de la falta de cuidado ejercido por aquellas personas

82 LATHROP Gdmez, Fabiola. Derecho a la vida familiar, responsabilidad parental y derechos del nifio, nifia
o0 adolescente (n. 25), p. 100.
8 PINOCHET Olave, Ruperto y RAVETLLAT Ballesté, Isaac, op cit. p. 79.
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Ilamadas a dicho deber. En caso contrario cualquier intervencion por parte del Estado en la
familia generard vulneraciones tanto en los derechos de los NNA, como en las garantias
constitucionales de las personas que componen el ambiente familiar, y de igual manera una

trasgresion a los postulados de la CDN.

La finalidad del principio de minima intervencion del Estado es evitar una excesiva
intromisién en las familias, producto de los efectos perniciosos e irreversibles que genera
dicha injerencia, de forma que su intervencion siempre estard condicionada al grado de
desatencion o de proteccion de los derechos de los NNA. Sélo de esta manera se evitard una
limitacion por parte del Estado chileno de los derechos enunciados en la CDN de los NNA
propiamente tal, como de aquellas personas que ejercen su cuidado.

A pesar de que la actuacion directa del Estado en la vida familiar de sus habitantes esta
relegada a una ultima instancia, con anterioridad a dicha intervencion el Estado de igual
manera posee la obligacion de desarrollar politicas de fomento y proteccion a las familias,
las cuales tendran el objetivo de informar los derechos y deberes tanto de los NNA, como de
las personas encargadas de su cuidado, respetar la autonomia familiar y evitar una futura

injerencia por parte del Estado en la familia.

3.2.2. Intervencidn preventiva en las familias.

Tal como mencionamos con anterioridad las intervenciones en la familia no deben ser sélo
de cardcter reactivo frente a las vulneraciones de los derechos de los NNA, sino que de igual
manera debe existir una intervencion preventiva mediante programas de apoyo a las familias
en sus responsabilidades parentales, en orden a evitar una futura vulneracion de sus derechos
e injerencias en el ambiente familiar por parte del Estado.

El deber del Estado de apoyar a las familias en sus responsabilidades de crianza, emana
directamente del articulo 18 de la CDN, el cual obliga a los Estados a proveer asistencia
parental con el fin de otorgar apoyo en el adecuado desempefio de las funciones de aquellas
personas encargadas del cuidado de una NNA, esto es, el deber de conceder ayuda a aquellos

padres que requieren apoyo para el cumplimiento de sus deberes de crianza y proteccion.
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Una finalidad sustancial de las intervenciones preventivas en las familias, es la posibilidad
de una identificacion temprana de aquellas situaciones de eventual desprotecciéon de los
derechos de los NNA, en conjunto de la aplicacion de programas de reparacion de dichas
situaciones de riesgo con el objetivo de evitar una futura intervencion directa por parte del
Estado.

El Estado debe asegurar que todos los padres y/o madres y las personas que ejercen funciones
de cuidado de NNA sean idoneas para ello, es méas, debe poder detectar cuales son las causas
que impiden el adecuado ejercicio de tales funciones®*, en orden a poder efectivamente actuar
de manera preventiva, y otorgarle a la familia la asistencia necesaria para que puedan adquirir
las aptitudes indispensables para poder otorgarle al NNA un ambiente adecuado para su

bienestar, y el ejercicio de sus derechos.

A fin de que el Estado cumpla con las obligaciones asumidas producto de la ratificacion de
la CDN, debe ser capaz de identificar y considerar adecuadamente los factores sociales,
culturales y econdémicos que subyacen a las limitaciones de las capacidades de las familias
para la crianza y el cuidado de los NNA?®, para luego crear politicas sociales y programas de
ayuda que prevengan que producto de dichas circunstancias se vulneren sus derechos,
resultando finalmente en una intervencion del Estado en la familia, y en una separacion del
NNA de su ambiente familiar.

Entre las medidas que permiten neutralizar o minimizar los factores de riesgo en el entorno
social-familiar se encuentran: la asistencia acompafiada del NNA a centros educativos, la
ayuda a domicilio dirigida a favorecer la atencion del NNA y hacer posible su permanencia
en la familia, la atencion en centros de dia fuera del horario escolar, la intervencion
psicoterapéutica, la asistencia a programas educativos tanto por parte del NNA como de los
miembros de la familia, etc. Es fundamental recordar que tanto la aplicacion de estas medidas
que optan por la unidad familiar como la duracién de aquéllas, estaran en todo momento

condicionadas por el interés superior del NNA.

8 LATHROP Gomez, Fabiola. La proteccion especial de derechos de nifios, nifias y adolescentes en el derecho
chileno (n. 46), p. 223.

% RELATORIA SOBRE LOS DERECHOS DE LA NINEZ DE LA COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, op cit. p. 264.
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Las intervenciones preventivas en las familias son elementales cuando el NNA cuente con
alguna discapacidad, esto en relacion a que la mayoria de las vulneraciones a sus derechos
dentro del ambiente familiar, se originan producto de la ausencia de informacién necesaria
acerca de la discapacidad, de la falta de recursos, principalmente econémicos, y de la
ausencia de las facultades necesarias que debe contar la familia para formar un ambiente

familiar adecuado para el ejercicio pleno de los derechos del NNA.

3.2.3. Apoyo familiar antes, durante y después de la intervencion.

El apoyo familiar es una manera en que el Estado puede auxiliar a aquellas familias que
producto de sus circunstancias particulares puedan experimentar situaciones de
vulneraciones a los derechos de los NNA, familias que ya han padecido dichas situaciones y
por ende se les fue aplicada alguna medida de proteccion, o aquellas familias que luego de la
aplicacion de alguna medida de proteccion de los derechos de los NNA, hayan erradicado los
factores que recomendaron la aplicacién de dicha medida de proteccién, y que conforme al

interés superior del NNA, este se encuentre devuelta en el ambiente familiar.

La finalidad principal de estos programas de apoyo siempre sera la reintegracion familiar,
por lo cual sera necesario tener en consideracion en todo momento la situacién del grupo
familiar, y por supuesto el interés superior del NNA, ya que sélo de esta manera cualquier
medida que sea aplicada no producira la vulneracion desproporcionada de los derechos de
los NNA y de su familia.

En orden a que estos programas de apoyo tengan resultados efectivos es necesario abandonar
la falsa dicotomia entre los derechos de los NNA y los derechos de la familia®, con el fin de
reconocer que una de las formas mas adecuadas de proteger los derechos de los NNA se
relaciona intimamente con la proteccion de los derechos de toda la familia.

Ya nos referimos con anterioridad al apoyo familiar preliminar a la intervencion por parte
del Estado, esto es, al apoyo preventivo a las familias en orden a fortalecer sus capacidades

de cuidado y de crianza, optando primariamente por medidas de asistencia que no impliquen

% _LATHROP Gdmez, Fabiola. Derecho a la vida familiar, responsabilidad parental y derechos del nifio, nifia
0 adolescente (n. 25), p. 94.
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necesariamente la separacion del NNA de su familia, y de la deteccion temprana de
situaciones de violencia, abuso y negligencia hacia los NNA que pueden incidir en la

aplicacion futura de una medida de proteccion.

Los programas de apoyo para aquellas familias en donde se encuentre vigente una medida de
proteccion de los derechos de los NNA, especialmente cuando el NNA se encuentre separado
de ésta, tendran como finalidad mejorar las condiciones del nacleo familiar. En razén a estos
programas de ayuda se les otorgaré a las familias la asistencia y apoyo necesarios en orden a
erradicar los factores que aconsejaron la separacion del NNA del ambiente familiar, para que
de esta manera el NNA pueda regresar a su hogar con la garantia de que estas situaciones no
se volveran a repetir, y que en cambio se encontrard en un ambiente éptimo para su formacion

y desarrollo.

Por ultimo, los programas de apoyo familiar con posterioridad a la intervencién por parte del
Estado en la familia, esto es, aquellos casos en que conforme al interés superior del NNA
este retorne a su ambiente familiar, tendréan la finalidad de continuar con el fortalecimiento
del entorno familiar, y entregar a las familias las herramientas necesarias para continuar

garantizando de manera plena la proteccién, el cuidado y el desarrollo de los NNA.

3.3. Realidad chilena: injerencias arbitrarias en la familia por parte del Estado chileno.

En la actualidad nacional se puede visualizar un marcado intervencionismo estatal en la vida
familiar de los habitantes chilenos, el cual generalmente se manifiesta en la separacion del
NNA de su ambiente familiar, y por ende en la institucionalizacion de este en centros de
acogida.

La intervencion estatal como mencionamos con anterioridad puede ser necesaria en caso de
prevencion y de auxilio para aquellas familias que pueden en un futuro padecer situaciones
de vulneracion de derechos de los NNA, no obstante, estos programas de ayuda son aplicados
en menor medida que el acogimiento residencial, siendo esta medida de proteccion la

solucion generalizada en caso de que un NNA se encuentre en una situacion de
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vulnerabilidad, aun cuando conforme a su interés superior esta medida sea contraproducente

para el ejercicio pleno de sus derechos.

Hoy en dia en Chile el acogimiento residencial es la norma general en situaciones de
vulnerabilidad de los derechos de los NNA, a pesar de que sea ya de conocimiento publico
todas las transgresiones que suceden dentro de las instituciones de acogimiento residencial,
de los efectos que produce en el futuro de los NNA, de la estigmatizacién que genera en la
sociedad chilena el hecho de haber sido institucionalizado, de las normativas internacionales
y estudios que indican que dicha medida tiene el caracter de excepcional, y de la falta de una
transformacion integral de estas instituciones en orden a no continuar vulnerando los
derechos de los NNA que en teoria deberian cuidar y proteger.

La intervencion del Estado chileno en las familias no solo vulnera el derecho a la vida familiar
de los NNA, sino que de igual manera transgrede el derecho fundamental a la intimidad en
conjunto con otras garantias constitucionales de los miembros de la familia, y desobedece
considerablemente los mandatos de la CDN, toda vez que de acuerdo a esta la separacion del
NNA de su ambiente familiar se realizara en Gltima instancia y siempre que el interés superior
del NNA lo exija.

Lamentablemente la vulneracion de los derechos de los NNA no se detiene al implementar
la medida de proteccion, esto en relacion a que una vez ya institucionalizados en un centro
de acogimiento residencial sus derechos se vulneran diariamente producto del hacinamiento
que existe en estas instituciones, la falta de personal adecuado para cumplir eficazmente con
el deber de cuidado y proteccion de los NNA, la infraestructura de las instituciones, la

ausencia de planes personalizados para restablecer los derechos de los NNA, etc.

3.3.1. Servicio Nacional de Menores: principal transgresor de los derechos de los

nifios, nifias y adolescentes.

Al institucionalizar y por ende separar al NNA de su familia se vulnera su derecho a la vida
familiar, sin embargo, puede suceder que en relacidn a las circunstancias personales de la
familia y en atencion al interés superior del NNA, esta medida de proteccidn sea necesaria

para el resguardo de sus derechos.
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El objetivo de la medida de proteccion de los derechos de los NNA siempre constituira en el
restablecimiento de sus derechos vulnerados, no obstante, en la actualidad son estas mismas
instituciones encargadas de proteger y restablecer los derechos de los NNA las que los
vulneran diariamente, poniendo incluso en riesgo las vidas de aquellos que deben proteger y

cuidar sin implicacion alguna para sus perpetradores.

Una de las razones que originan estas situaciones de vulnerabilidad de los NNA
institucionalizados, se produce en relacion a la inexistencia de un sistema de proteccion de
sus derechos, carencia que consiente que en una primera instancia se vulnere el derecho a la
vida familiar de los NNA al permitir intervenciones excesivas e innecesarias en
establecimientos residenciales, y que posteriormente luego de la aplicacion de esta medida
de proteccion, se transgredan sistematicamente los derechos de los NNA dentro de las
mismas instituciones producto de la violencia de caracter estructural que sucede dentro de

ellas.

No es novedad que a los NNA no se les considere sujetos de derechos producto de su corta
edad o incluso debido a su falta de madurez, acontecimiento que ratifica las vulneraciones de
derechos y de garantias constitucionales, principalmente el debido proceso, justificandose
cada decision tomada en torno a los NNA en una simple mencion de su interés superior, el
cual no es identificado plenamente, ademas de ser generalizado para la totalidad de los NNA,
siendo que una de las caracteristicas esenciales de dicho interés es su particularidad para cada
sujeto.

Una de las consecuencias de no considerar el interés superior del NNA al aplicar el
acogimiento residencial, es que no se tiene en consideracion la situacion particular de la
familia en que el NNA habita, lo que perjudica los programas de ayuda familiar en orden a
eliminar las circunstancias que produjeron la separacion del NNA de su ambiente familiar, y
tampoco permite la realizacion de un plan individualizado al NNA para el restablecimiento
de sus derechos, exponiéndolos por consecuencia a otras transgresiones graves e irreversibles
a sus derechos.

Es producto de las deficiencias con que cuentan los centros de acogimiento residenciales

chilenos, que nuestra consideracion la intervencion vulnera més derechos que aquellos que
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en teoria deberia satisfacer, provocando que los NNA institucionalizados se conviertan en
grupos vulnerables de personas que se encuentran expuestos constantemente al riesgo de ser
victimas de violencia, de abuso y de trato negligente, todo lo cual impactara gravemente en
la aplicacion de la medida de proteccion, y en el bienestar, crecimiento, desarrollo y futuro
del NNA.

Actualmente las medidas de proteccidon poseen una indole condenatoria, por lo que no es
anormal que muchas veces la institucionalizacion obedezca a la finalidad de controlar a
aquellos NNA mas problematicos y cuya conducta es considerada rebelde, empero como
mencionamos con anterioridad esta no es la finalidad del acogimiento residencial, y en
cambio colabora con la ya existente segregacion social que sufren aquellos NNA que
residieron por algun periodo de tiempo dentro de estas instituciones.

Es menester que en caso de que el acogimiento residencial deba ser aplicado conforme al
interés superior del NNA en orden a proteger sus derechos, y por ende, la vulneracion al
derecho a la vida familiar sea necesaria, esta medida de proteccion cuente indudablemente
con una naturaleza preventiva e integral, que cumpla efectivamente con sus caracteristicas,
principios y finalidad de re-vinculacién familiar, y que aquellas instituciones encargadas de
ejercer el cuidado y proteccion de los NNA sean reguladas normativamente y sujetas a
revision periodica por parte de las autoridades, en caso contrario en lugar de una proteccion
a los derechos de los NNA se estaria contribuyendo a una grave trasgresion sistematica de

sus derechos, tal como en la actualidad sucede diariamente en nuestro pais.
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Capitulo I11: Nifos, nifias y adolescentes con discapacidad en acogimiento residencial
en Chile.

En el presente capitulo analizaremos la situacion de todos aquellos NNA con discapacidad
que en conformidad a su interés superior demandan una intervencion en su vida familiar, y
por ende una institucionalizacion. Principiando dicho analisis por el ingreso al acogimiento
residencial y los motivos detrds de éste, para luego abarcar los objetivos y finalidades de
dicha intervencion, realizando un breve resumen de las residencias para NNA con
discapacidad existentes en Chile, y finalizando con el egreso por parte de estos sujetos de
dichas instituciones.

Es importante mencionar en primer lugar, que el ingreso del NNA con discapacidad al
acogimiento residencial siempre debera tener por causa principal la vulneracion de sus
derechos, y bajo ninguna perspectiva dicho ingreso obedecerd a la circunstancia de su

discapacidad.

Los NNA con discapacidad son mas vulnerables y se encuentran inmersos en situaciones en
donde es mas propenso para ellos sufrir cualquier tipo de vulneracién a sus derechos, ya sea
por maltrato fisico o psiquico, o producto de negligencia y descuido por parte de aquellos
cuyo deber es cuidarlos y protegerlos. Encontrandose, por ende, en mayor riesgo de sufrir
cualquier tipo de abuso, ya no sélo por parte de sus familiares, sino que de igual manera por
parte de personas externas al ambiente familiar.

Este estado de mayor vulnerabilidad se relaciona completamente con el tipo y grado de
discapacidad, en concordancia a que mientras mayor sea la dependencia y necesidad de
servicios de apoyo del NNA, mayor seré el riesgo de sufrir transgresiones a sus derechos, lo
cual se debe articular con las diversas dificultades especiales, tanto para oponerse al maltrato,

como para comunicarlo y denunciarlo®’.

La atencion que deben recibir aquellos NNA con discapacidad, ya institucionalizados, debe

ser especializada, acorde a sus necesidades particulares y conforme al tipo y grado de

67 BERASTEGUI Pedro-Viejo, Ana y GOMEZ Bengoechea, Blanca. Los menores con discapacidad como
victimas de maltrato infantil: una revisién. Intervencién Psicosocial. 15(3), 2006, p. 299.
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discapacidad que presenten, sin embargo, esta situacién no debe llegar a vulnerar uno de los
derechos fundamentales consagrados tanto en la CDN y en la CDPD, esto es, el derecho a la
igualdad. Escenario que en la practica es muy dificil de conseguir, siendo menester en

algunas situaciones vulnerar dicho derecho en conformidad con el interés superior.

Las cifras institucionales de fecha enero-junio 2020 entregadas por parte del SENAME, no
realizan diferencias en torno a los NNA con discapacidad y sin discapacidad gue ingresan a
su area de proteccion, no obstante, se ha mencionado por parte de la misma institucion que
cada afio alrededor de 9.817 NNA con discapacidad y vulnerados en sus derechos se
encuentran vigentes en toda su red de proteccion de derechos®.

El objetivo principal de esta medida sera compensar la vulneracion de derechos que los NNA
han sufrido, para lo cual no sélo se debera trabajar con el NNA, sino que de igual manera se
debe incorporar dentro del plan de accion a la familia, en orden de lograr una reunificacion
y una superacion de las situaciones que originaron la institucionalizacion.

De igual manera es fundamental, a la hora de auxiliar al NNA y a su familia, evitar que dicha
situacion genere una etiqueta o un rol de nifio abandonado o maltratado, todo lo cual favorece
la estigmatizacion social®, siendo, en cambio, un elemento esencial a la hora de fortalecer

las capacidades parentales el auxilio por parte de las redes sociales y comunitarias.

Una de las dificultades que el acogimiento residencial para NNA con discapacidad presenta
en la actualidad, se da a la hora del egreso o, dicho de otra manera, la ausencia de un egreso
por parte de estos sujetos, desde dichas instituciones.

La mayoria de los NNA con discapacidad que ingresan al acogimiento residencial suelen
alcanzar la mayoria de edad dentro de estas instituciones, lo cual se correlaciona con el hecho

de que su permanencia promedio en los centros residenciales se extiende a 9,2 afios™.

8 DEPARTAMENTO DE PROTECCION DE DERECHOS SERVICIO NACIONAL DE MENORES.
Orientaciones técnicas. Linea de accion: programas. Modalidad: Programa de proteccion ambulatoria para la
discapacidad. En: SENAME. Chile, Gobierno de Chile, 2019, p. 7.

8 FERNANDEZ, Jorge, SAINERO, Ana y BRAVO, Amaia. Salud mental de menores en acogimiento
residencial. Espafia, Junta de Extremadura. Consejeria de Sanidad y Dependencia. Servicio Extremefio de
Salud, 2012, p. 167.

O PALUMMO, Javier. La situacion de nifios, nifias y adolescentes en las instituciones de proteccion y cuidado
de América Latina y el Caribe. En: UNICEF, 2013, p. 49.
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La prolongada permanencia en estas instituciones tiene graves e irreversibles efectos sobre
el crecimiento y desarrollo del NNA, influyendo de igual manera en la acentuacion de
comportamientos agresivos, de problemas escolares, en la falta de adaptacion social y en
sintomas depresivos.

La mayoria de los NNA con diversidad funcional carecen de una relacion con su familia de
origen, lo que implica que permanezcan mucho tiempo en el centro y que su futuro, en
muchas ocasiones, esté abocado a continuar institucionalizados "*. Dicha desvinculacién
familiar se da por diversas razones, entre ellas la ausencia de estimulacion en los progenitores
de adquirir las capacidades parentales necesarias para cuidar o proteger a sus hijos, la falta
de apoyo familiar y social que se requiere para cubrir las necesidades del NNA, la falta de
recursos economicos, o incluso la desilusion y la falta de motivacion para ejercer el cuidado
parental, todo lo cual perjudica la calidad de vida del NNA y entorpece su reintegracion

social.

En la seccion “Mision y Objetivos” de la pagina oficial del SENAME se encuentran los
Objetivos Estratégicos 2019-20227? de la institucion, sin embargo, a lo largo de los siete
puntos presentados, ninguno de ellos menciona a los NNA con discapacidad
institucionalizados. Esto nos llamé profundamente la atencidn considerando la situacion
delicada en que se encuentran los NNA con discapacidad dentro de dichos centros, al ser
quienes sufren las mayores violaciones de sus derechos y son quienes no logran egresar de
las instituciones, a pesar de lo cual no son considerados como un objetivo en particular o un
aspecto a mejorar. De lo anterior cabe preguntarse si esto se debe a que la institucion no hace
distincion alguna entre los NNA que tiene a su cargo y los objetivos a cumplir, 0 si

directamente son ignorados.

" GONZALEZ Herrera, Inmaculada. Infancia con necesidades de apoyo y fin del acogimiento residencial:
estudio de casos de nifios y nifias con diversidad funcional. Revista Internacional de Trabajo Social y Bienestar.
(7), 2018, p. 45.

2 SENAME. Misidn y objetivos. [en linea] https://www.sename.cl/web/index.php/mision-objetivos/
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1. Motivo del ingreso de nifios, nifias y adolescentes con discapacidad en acogimiento

residencial.

La vulneracion grave de derechos debe ser la Gnica razdn por la cual los Tribunales de Familia
resuelvan la institucionalizacion de un NNA, en otras palabras, el hecho de que este posea
una discapacidad no debe afectar el raciocinio de los jueces.

Las transgresiones de derechos de los NNA con discapacidad son mucho mas frecuentes que
aquellas sufridas por NNA sin discapacidad, en relacion a que sus necesidades son mas
dificiles de satisfacer y producto del estado de indefension en el que se encuentran, el cual
estard directamente relacionado con el tipo de discapacidad que posean.

Las graves vulneraciones de derechos que determinan la decision del respectivo Tribunal de
Familia de separar temporalmente a estos NNA de su medio familiar de origen, corresponden
a situaciones tales como maltrato fisico grave, maltrato psicoldgico, testigos de violencia
intrafamiliar, abuso sexual, negligencia grave, explotacion sexual o laboral, abandono, entre
otras "®, siendo estas transgresiones de derechos ejecutadas por los padres o adultos
responsables, quienes en ese instante no poseen las facultades necesarias para garantizar el

adecuado cuidado y proteccion del NNA.

Una de las razones principales por la cual estas situaciones de vulneracion se producen con
mayor frecuencia en aquellas familias en donde uno de sus miembros posee una
discapacidad, se debe a que tener un hijo con una discapacidad aumenta las fuentes de estrés
emocionales, fisicas, econdémicas y sociales de las familias’. EI nacimiento de un NNA con
discapacidad no es una situacion facil de internalizar tanto para los progenitores, como para
la familia ampliada, muchas veces estos entran en una situacioén de “duelo”, contexto que no
es facilitado por parte de la comunidad, producto del estigma frente a las personas con
discapacidad que aun existe en muchos miembros de la sociedad chilena. Esta no es una

situacion generalizada, muchos progenitores encomian el nacimiento de un NNA con

3 DEPARTAMENTO DE PROTECCION Y RESTITUCION DE DERECHOS SERVICIO NACIONAL DE
MENORES. Residencia de proteccidn para nifios, nifias y adolescentes gravemente vulnerados en sus derechos,
con discapacidades severas o profundas y situacién de alta dependencia con programa de atencion residencial
especializada y programa especializado en discapacidad. En: SENAME. Chile, Gobierno de Chile, 2019, p. 16.
4 BERASTEGUI Pedro-Viejo, Ana y GOMEZ Bengoechea, Blanca, op cit. p. 299.
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discapacidad, no obstante, de igual manera se enfrentan a las barreras sociales que la sociedad
impone a las personas con discapacidad en todos los &mbitos de la vida. Dificultades a las
cuales se les debe adicionar las situaciones de estrés que genera el cuidado de una NNA con
discapacidad, escenarios que tienen diversos origenes, no obstante, atafien sustancialmente a
temas econdmicos y a la falta de comprension de las necesidades del NNA.

No es anormal que las vulneraciones de derechos que sufran los NNA con discapacidad no
tengan su origen en un ambiente familiar violento, sino que en cambio muchas veces estas
transgresiones se suscitan producto de que los progenitores no poseen las habilidades
parentales necesarias para cuidar y proteger a un NNA con discapacidad, lo cual genera que
en la practica sus necesidades y demandas sean ignoradas o precariamente manejadas.
Escenario que de igual manera constituye negligencia, e incluso en algunos casos llega a
instaurarse como maltrato, razén por la cual se consiente la intervencion del Estado en dichas

familias.

Si bien dichas situaciones de vulneracion de derechos reclaman la intervencion del Estado,
en muchas ocasiones se ha flexibilizado la palabra “negligencia”, lo que provoca que familias
cuyas dificultades puedan ser facilmente solucionadas mediante medidas de proteccion, que
no significan la separacién familiar, y por tanto, la institucionalizacién del NNA, tengan que
enfrentarse a una disociacion familiar, la cual como mencionamos con anterioridad genera
consecuencias extremadamente graves e irreversibles tanto para el NNA como para la
familia. Hoy en dia dicho abuso de la palabra negligencia es menor, y muchas familias
acceden a medidas protectoras diversas a la institucionalizacion a causa de los Programas
Ambulatorios de Discapacidad (PAD), solucién que mas adelante sera analizada con mayor

detalle.

1.1. Pobreza y falta de capacidades parentales como causa principal de la

institucionalizacion.
El cuidado y proteccion de un NNA con discapacidad demanda mayores prevenciones a las

exigidas por parte de un NNA sin discapacidad, las cuales estan indudablemente relacionadas

con un mayor coste econdmico. Es en razon de esta necesidad econémica que muchos NNA
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con discapacidad que viven en situaciones de pobreza, al requerir cuidados que no pueden
ser provistos por parte de su familia, ven sus necesidades insatisfechas, lo cual produce, en

Gltima instancia, situaciones de vulneracion de sus derechos.

La problematica no solo es reducida a la mayor demanda de recursos en orden a cuidar de
manera adecuada a estas personas, sino que de igual manera estos recursos son menos
accesibles socialmente, y en caso de que lo sean, estas familias poseen poca o nula
informacion acerca de los beneficios a los que pueden optar, llegando incluso a enterarse de
ellos una vez que el NNA ya se encuentra institucionalizado, esto es, cuando la medida de
proteccion utilizada es la de ultima ratio.

Es producto de estas circunstancias que el NNA con discapacidad que vive en un ambiente
de pobreza se encuentra destinado en un futuro a vivir institucionalizado, y alejado de su
familia de origen.

Si bien el acogimiento residencial cumple la misién de cubrir aquellas necesidades que fueron
precariamente satisfechas por parte de la familia, debido a la falta de recursos econémicos,
esta medida de proteccion de igual manera vulnera derechos, especificamente aquellos
relacionados con la importancia de vivir en familia. Razén por la cual una intervencion
preventiva, en conjunto con una amplia entrega de apoyos de todo tipo, especialmente
economicos, implicaria una solucion que impediria la institucionalizacion, y, por ende, las

diversas transgresiones de derechos que los NNA padecen dentro de estas instituciones.

De igual manera, el cuidado de un NNA con discapacidad requiere por parte de los
progenitores o adultos responsables de su cuidado, mayores habilidades parentales que las
requeridas para el cuidado y proteccion de un NNA sin discapacidad, las cuales variaran
completamente dependiendo del tipo y grado de discapacidad.

Dichas habilidades parentales deben ser fortalecidas y adecuadas conforme al avance de
discapacidad, en orden a no generar situaciones en donde producto del desconocimiento de
los cuidados especiales que requiera el NNA, se genere una falta de atencion o una sobre-
proteccion, que terminan en una minimizacion o invisibilizacion de sus demandas, lo cual a

la larga podria generar situaciones de negligencia, e incluso maltrato.
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Estas capacidades parentales suelen ser instruidas a los progenitores una vez que el NNA ya
se encuentra institucionalizado o sometido a una medida de proteccion, esto es, cuando sus
derechos ya fueron vulnerados, a causa de la ausencia y desconocimiento de programas
dedicados al fortalecimiento de dichas habilidades, y especializados en el nucleo familiar,

gue en ultima instancia prevendrian dicha separacion.

La falta de politicas pablicas para la familia es completamente transversal y generalizada en
nuestro pais”™, situacion que es radicalmente peor cuando se trata de familias que poseen un
miembro con discapacidad. Y aun cuando existan dichas politicas, la mayoria son
desconocidas por parte de estas familias, generando que el Estado no pueda asistirlas en orden
a evitar institucionalizaciones innecesarias, las cuales redundan en la mayoria de los casos

en una completa disociacion del NNA con respecto de su familia.

Esta delicada situacion no es ajena a las autoridades chilenas, debido a que fue el mismo
Comité de los Derechos del Nifio quien advirtio el afio 2018, la carencia de medidas
adecuadas y suficientes para apoyar el fortalecimiento de las familias en dificultades
emocionales, econdmicas y sociales, de modo que puedan cumplir con sus responsabilidades

para la preservacion de los NNA en sus familias’.

1.2. Institucionalizaciones innecesarias fomentadas por la ausencia de redes de apoyo

social.

El cuidado y proteccion de un NNA con discapacidad requiere de apoyos sociales y
comunitarios que posibiliten una integracion social, escolar y familiar, solo de esta manera
se pueden cumplir cabalmente los mandatos dispuestos en la CDN y en la CDPD.

La ausencia de apoyos sociales y de politicas adecuadas, promueven situaciones de

desproteccion, que en un futuro demandaran que el Estado intervenga, y por consiguiente, la

S SILES, Catalina. Los nifios invisibles del SENAME. 6 Claves para el debate. En: Instituto de estudios de la
sociedad. Chile, 2017, p. 11.

6 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Informe de la investigacion relacionada en Chile en virtud del
articulo 13 del Protocolo facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento
de comunicaciones. 2018, p. 12.
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separacion del NNA de su nucleo familiar. Razon por la cual, en orden a evitar una
institucionalizacion y, por ende, una vulneracion de derechos, las familias que cuenten con
un miembro con discapacidad requieren de un sistema de asistencia adecuado que les permita
superar las situaciones de vulnerabilidad.

A pesar de ello, en la actualidad el ingreso y la permanencia de los NNA con discapacidad
en acogimiento residencial pareciera ser mas producto de la ausencia de alternativas
emplazadas en la comunidad, que a las mas extensas necesidades de apoyo de los usuarios’’.
Los centros de residencia para NNA con discapacidad tienen la particularidad de que uno de
sus objetivos principales, es la realizacion de gestiones con las redes de salud y educacion,
en orden de lograr una integracion social del NNA, finalidad que resulta mas compleja de
conseguir por parte de aquellas familias que no cuentan con una red de apoyo social, por lo
que se enfrentan a mayores obstaculos a fin de alcanzar una integracion del NNA en la
sociedad. Acontecimiento que favorece, y de alguna manera aconseja, la permanencia del
NNA en las residencias, aun cuando ya se ha superado la situacion de vulneracion dentro del

ambiente familiar.

La dificultad de las familias para conseguir redes de apoyo social se vincula con la
inexistencia de una red eficaz y suficiente de apoyo intersectorial, especialmente en materia
de salud, educacion y ayuda de beneficios sociales y de intervencion para la familia de
origen’®, que el Comité de los Derechos del Nifio advirtié el afio 2018. De tal forma que es
indispensable, con el prop6sito de respetar los derechos de los NNA, contar con una red de
servicios sociales especializados en NNA con discapacidad, y una mayor publicidad de éstos

a fin de generar una mejor accesibilidad para las familias de todo Chile.

En la actualidad las familias se caracterizan por encontrarse marginadas de la red social, o
con una integracion social deficiente, generalmente asociada a la falta de redes o apoyos

formales o informales y también por razones de desconocimiento, de privacion socio-cultural

" VEGA Cordova, Vanessa, JENARO Rio, Cristina, MORILLO Quesen, Maria, CRUZ Ortiz Maribel y
FLORES Robaina, Noelia. Calidad de vida y apoyos en personas con discapacidad intelectual
institucionalizados en Chile: estudio piloto. Psicologia, Conocimiento y Sociedad. 1(3), 2011, p. 65.

8 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Informe de la investigacion relacionada en Chile en virtud del
articulo 13 del Protocolo facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento
de comunicaciones (n. 76), p. 12.

77



o falta de herramientas de parte de los adultos para el manejo de situaciones que se derivan
de la atencién a NNA con capacidades diferentes que afectan la dinamica familiar™, lo cual
fomenta situaciones de negligencia y maltrato que finalmente requieren una intervencion

considerable por parte del Estado en la vida familiar.

Uno de los desafios que en la actualidad se han ido superando, poco a poco, en relacion a
otorgar mayores apoyos sociales a aquellas familias que cuentan con un miembro con
discapacidad, dice relacion con que los jueces, al resolver sobre situaciones de vulneracion
de derechos de NNA, consideran diversas acciones sociales con respecto a la familia, y ya
no solo dictaminan medidas precautorias que significan una vulneracion al derecho a la vida
familiar.

No obstante, una de las problematicas a las cuales se enfrentan dichos apoyos sociales es que
la mayoria se centra en NN, mientras los nifios son pequefios, las familias reciben
sugerencias para normalizar, integrar e incluir a su hijo/a, pero en la medida en que el NN se
convierte en adulto, comienza a disminuir el apoyo social y educacional, excluyéndose y
discriminando a aquellos adolescentes que poseen una discapacidad &, menoscabando,

asimismo, la inclusién social lograda con anterioridad.

1.3. Programa Ambulatorio de Discapacidad.

Uno de los objetivos de los PAD es que el acogimiento residencial sea considerado,
efectivamente, como la Gltima posibilidad de atencidn para aquellos NNA con discapacidad
que han sufrido algdn tipo de vulneracion en sus derechos. En orden a cumplir con dicha
finalidad, la prevencion de situaciones de vulnerabilidad tendrd un importante rol que
permitira superar criterios como la pobreza, la falta de habilidades parentales y la ausencia
de redes de apoyo sociales, que como mencionamos con anterioridad presuponen en un futuro

la intervencion del Estado en la familia.

 DEPARTAMENTO DE PROTECCION DE DERECHOS SERVICIO NACIONAL DE MENORES, op cit.
p.16.

8 MUNOZ Quezada, Marfa y LUCERO Mondaca, Boris. Integracién familiar de jovenes con discapacidad
intelectual moderada, pertenecientes a un hogar de menores. INTERDISCIPLINARIA. 25(1), 2008, p. 82.
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El objetivo general de los PAD es destacado por parte del mismo SENAME en su oferta
programatica, sefialando que dichos programas buscan aportar para resolver situaciones de
vulneracién de derechos de NNA con discapacidad asociada, aumentando sus habilidades de
desarrollo personal en familias fortalecidas en sus competencias protectoras a través de
prestaciones de la red universal y especial®, en otras palabras, rectificar aquellas situaciones
de negligencia y maltrato que tienen como resultado la separacion del NNA de su ambiente
familiar, eludiendo una innecesaria institucionalizacion.

En orden a lograr dicho objetivo se prestaran servicios que no son otorgados por parte del
Estado tanto al NNA como a la familia, que prevendran vulneraciones de derechos, y en caso
de que sea necesario, se proporcionard una atencién reparatoria de dichas transgresiones,
evitando siempre que el interés superior demande una institucionalizacion. Es en razdn a este
propdsito que las principales coordinaciones y articulaciones que deben establecer los PAD,
son con el sector salud, educacion, vivienda, Fondo de Solidaridad e Inversion Social (Fosis),
Senadis, Instituto Teletdn, Chile Crece Contigo, Asociaciones de Padres/Madres y Amigos

de la discapacidad, Municipios y Oficinas de Infancia y Discapacidad, entre otras®,

Dentro de la oferta programatica el SENAME especifica de igual manera los sujetos de
atencion, los criterios de acceso y las regiones del pais que cuentan con dichos programas.
En primer término los sujetos de atencion corresponderan a todos los NNA menores de 18
afios o hasta los 24 afios, sin discriminacion alguna, que presentan vulneraciones de derecho
consideradas de alta complejidad por encontrarse asociadas a necesidades especiales de
atencion, producto de una discapacidad, ya sea en el &mbito intelectual, fisico, sensorial, de
salud mental u otras®.

Secundariamente las vias de ingreso a dichos programas tendran en consideracién la
demanda reportada desde los Tribunales de Familia y de la oferta programatica del
SENAME, ubicadas en la comuna o las comunas cercanas al territorio definido para el PAD.

Se menciona de igual manera que se incorporan al PAD de forma prioritaria, aquellos sujetos

81 SERVICIO NACIONAL DE MENORES. Catastro de la Oferta Programatica de la red SENAME. [en linea]
https://www.sename.cl/web/wp-content/uploads/2020/09/202008-CATASTRO.pdf p. 28.

8 DEPARTAMENTO DE PROTECCION DE DERECHOS SERVICIO NACIONAL DE MENORES, op cit.
p. 11.

8 SERVICIO NACIONAL DE MENORES. Catastro de la Oferta Programatica de la red SENAME (n. 81),
p. 28.
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derivados de Centros Residenciales o Programas de Familia de Acogida, preferentemente si
son nifios o nifias menores de 6 afios, por la Oficina de Proteccion de Derechos (OPD) y
Programas de Diagnostico Ambulatorio (DAM) correspondiente al territorio aledafio a la
ubicacion del programa, ademés de solicitudes de otros programas de la red SENAME
instalados en el circuito de proteccion.

Por altimo, el cuadro siguiente destaca las regiones del pais que cuentan con dichos
programas, sefialando ademaés las fundaciones encargadas de ellos, el proyecto al cual

corresponden, el sexo bioldgico que atienden, y por ultimo su cobertura.

. . Cobertu
Region Programa Fundacion Proyecto Sexo
ra
Programa de
proteccion .
_ Fundacion de
. ambulatoria n
Region de Ayuda al Nifio | Proyecto Los | Ambos 50
con
Antofagasta | _ Limitado Quisquitos Sexos
discapacidad
(COANIL)
grave 0
profunda
1. Programa
de
proteccion | 1. Fundacion
ambulator de Ayuda | 1. Proyecto
ia con al Nifio Aleli
_ _ o 1. Ambos
y discapacid Limitado 2. Proyecto
Regidn de i ) sexos | 1. 30
) ad grave o (COANIL) Residencia
Coquimbo 2. Ambos | 2. 20
profunda | 2. llustre Oscar
S ) Sexos
2. Programa Municipali Pereira
especializ dad de Tapia
ado en Coquimbo
discapacid
ad
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- Fundacion
1. Programa de Ayuda
de al Nifio | 1.
proteccién Limitado - Proyecto .
con (COANIL) Lirayen '
) ] o - Ambos
discapacid | - Asociacion | - Proyecto 1.
» Sexos
Region de ad grave o de padres y ASPAUT - 60
] _ - Ambos
Valparaiso profunda amigos de | 2. Proyecto - 16
Sexos
2. Programa los autistas mejoramie 2. 20
o y 2. Ambos
especializ V  region nto de la
) Sexos
ado en (ASPAUT) calidad de
discapacid | 2. Sanatorio vida
ad Maritimo
San Juan de
Dios
Regién del .
_ Programa Congregacion | Proyecto
Libertador o
especializado | Pequefia Obra | Pequefio Ambos
General o 30
en de la divina | Cottolengo Sexos
Bernardo _ _ ) )
o discapacidad | Providencia Rancagua
O Higgins
1. Programa
de 1. Fundacion
proteccién de Ayuda | 1. Proyecto
) 1. Ambos
ambulator al Nifio Los
. _ o ) Sexos
Region del ia con Limitado Cipreses 1. 30
. i 2. Sexo
Maule discapacid (COANIL) | 2. Proyecto 2. 15
. femeni
ad grave o | 2. Corporacio Hogar
no
profunda n  Hogar Belén
2. Programa Belén
especializ
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ado en
discapacid
ad
. Programa Fundacion de
Region de o _
L especializado | Ayuda al Nifio | Proyecto los | Ambos 39
a
) en Limitado Coigues Sexos
Araucania ] ]
discapacidad | (COANIL)
Programa Fundacion de
» o ] Proyecto
Region de especializado | Ayuda al Nifio i ] Ambos
o Residencia 15
Los Lagos |en Limitado Sexos
_ _ Las Azaleas
discapacidad | (COANIL)
1. Programa
de 3
| 1. Fundacion
proteccion
de Ayuda
ambulator | 1. Proyecto
) al Nifo
. ia con o Los
Region ) ) Limitado 1. Ambos
) discapacid Almendros
Metropolita (COANIL) _ _ sexos | 1. 55
ad grave o . 2. Residencia
na 2. Fundacion 2. Ambos | 2. 15
) profunda los
de Santiago de Ayuda ) Sexo0s
2. Programa ) Avellanito
o al Nifo
especializ o S
Limitado
ado en
_ _ (COANIL)
discapacid
ad

Con el propésito de conseguir superar las situaciones de vulnerabilidad que vive el NNA con
discapacidad en el contexto familiar, es menester analizar primariamente y de manera
pormenorizada este ambiente, so6lo de esta manera se podrd comprender cabalmente las
relaciones familiares, la existencia o no de apoyo en la comunidad, los recursos con que
cuentan, etc., siempre teniendo en consideracion que la presencia de una NNA con

discapacidad genera en las familias diversas situaciones de crisis, las que se ven
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incrementadas o atenuadas segun los recursos protectores y contenedores existentes en las
mismas familias y en la red intersectorial. Entre ellas se pueden mencionar las de mayor
estres, el duelo, las dificultades para la aceptacion y re-significacion de la discapacidad, las
vivencias de discriminacion social, particularmente en los sistemas de salud y educacion,
desescolarizacién, estigmatizacion, la vergiienza familiar y del entorno inmediato, los
trastornos emocionales o conductuales, el desgaste de los familiares o cuidadores principales

adosados a situaciones de maltrato vividas por los NNA&, etc.

La intervencion otorgada por parte de este programa estara centrada en las necesidades del
NNA, en atencion a lo cual dicha prestacion nunca serd generalizada, especializandose en
cambio en potenciar los vinculos familiares, en otorgar prestaciones y servicios que por si
sola la familia no puede obtener, en contribuir a superar las fases de aceptaciéon de la
discapacidad por parte de toda la familia, en fortalecer las habilidades y capacidades
parentales, en auxiliar a comprender las necesidades especificas del NNA con vistas a que
estas no sean ignoradas o satisfechas de manera precaria, etc., prestaciones cuya aplicacion
dependera del interés superior del NNA y del contexto familiar.

A fin de que la intervencion sea flexible y cumpla con los objetivos propuestos anteriormente,
sera menester contar con un equipo inter o trans-disciplinario especializado en discapacidad,
que sean capaz de comprender cabalmente las necesidades especificas demandadas por la

discapacidad.

Con el fin de evitar una institucionalizacion del NNA con discapacidad, la prestacion no solo
abarcaré la entrega de recursos técnicos, de apoyo a los progenitores o personas encargadas
del NNA vy de fortalecimiento de conductas auto-protectoras en los NNA, sino que de igual
manera la asistencia se encargara de entregarles a dichos sujetos acciones de empoderamiento
y visibilizacion local de las demandas implicitas en la atencién®, todo esto con el fin de evitar
una dependencia por parte del NNA y de su familia a estos programas. Dependencia

institucional que tiene como principal consecuencia la adaptacion por parte de las familias a

8 DEPARTAMENTO DE PROTECCION DE DERECHOS SERVICIO NACIONAL DE MENORES, op cit.
p- 5.
%]dem. p. 5.
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los PAD, redundando en un tardio egreso, e incluso en una institucionalizacion en donde la

permanencia se prolongaria por mayor tiempo de lo esperado.

Es nuestra consideracion que los PAD permiten superar aquellas situaciones en donde por
falta de recursos econémicos, ausencia de redes de apoyo social o de habilidades parentales
necesarias para hacerse cargo del cuidado y proteccion de un NNA con discapacidad, la
institucionalizacion suponia la medida adecuada y la menos transgresora de sus derechos, en
cuanto a que la finalidad de estos programas ambulatorios es cooperar tanto con el NNA,
como con la familia dentro del ambiente familiar y comunitario, otorgandole a ambos las
oportunidades para superar las situaciones que llevaron a la aplicacion de la medida de
proteccion, evitando el aislamiento en conjunto con el futuro quiebre de las relaciones
familiares.

Sin embargo, advertimos dos problematicas en relacién a estos programas: la primera,
relacionada con la dependencia que pueden generar en aquellas familias en donde las
acciones de empoderamiento y de visibilizacion local de las demandas no fueron fortalecidas
de la manera adecuada, provocando una ausencia de egreso de dichos programas a causa de
no haber adoptado los progenitores o las personas encargadas del cuidado y proteccion del
NNA, las habilidades necesarias para poder satisfacer cabalmente las demandas requeridas
por la discapacidad.

La segunda problematica la advertimos al observar que estos programas no se encuentran en
todas las regiones del pais, existiendo por tanto NNA con discapacidad que al vivir en ciertas
regiones gque no cuentan con un PAD, no pueden acceder a estos servicios que eluden una
separacion familiar innecesaria, y que por ende frente a una vulneracién de sus derechos, la

Unica solucidn es la institucionalizacién.

2. Acogimiento residencial para nifios, nifias y adolescentes con discapacidad en Chile.
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Segun el Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) el 15,3% de los NNA ingresados
en los CREAD presentan algun grado de discapacidad®. En caso de que el interés superior
del NNA con discapacidad reclame una institucionalizacion, se deben considerar los
objetivos y finalidades que dicha medida de proteccion demanda, especialmente
contemplando el tipo y grado de discapacidad que el NNA presente.

Un elemento que es necesario tener en cuenta es que serd el NNA en todo momento como
sujeto de derechos, el centro de la intervencion, razon por la cual la proteccion de sus
derechos correspondera a una diligencia irrenunciable y continua desde el inicio al fin de la

aplicacion de la medida.

La atencion otorgada por parte de las residencias debe ser personalizada a las caracteristicas
del NNA y de su familia, esto es, ademas de otorgar la posibilidad de “compensacion” de los
derechos vulnerados al NNA, se incorpora en la prestacion a su contexto familiar, en orden
a superar las circunstancias que facilitaron las transgresiones, y de esta manera lograr
reunificar al NNA en un ambiente familiar que procure su bienestar.

Al ser estas residencias destinadas para cuidar y proteger NNA con discapacidad, la atencion
otorgada debera igualmente adaptarse a las singularidades del NNA, considerando en todo
momento, el tipo de discapacidad y las demandas especificas de esta. Razdn por la cual, el
proceso de tratamiento que requiere cada uno de los NNA necesitara del acompafamiento
constante y permanente de la residencia®’.

Es consecuencia de esta atencion personalizada que las residencias de NNA con discapacidad
deben proveer servicios integrales con énfasis en un buen nivel de calidad de vida,
considerando el cuidado personal, el buen trato, convivencia, participacion, alimentacion
acorde a las necesidades nutricionales, e implementos de higiene personal suficientes y
adecuados, materiales escolares requeridos, etc. En el caso especifico de la discapacidad

grave o profunda se requerira contar con los implementos basicos, esto es, pafales,

8 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Informe de la investigacion relacionada en Chile en virtud del
articulo 13 del Protocolo facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento
de comunicaciones (n. 76), p. 13.

87 SERVICIO NACIONAL DE MENORES. Modalidad residencias de proteccidn para nifios/as y adolescentes
con discapacidad. Bases técnicas especificas. Chile, 2018, p. 4.
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medicamentos, sondas de alimentacion, sondas naso gastricas, camas especiales, colchones

anti-escaras, aparatos ortopédicos y otros implementos necesarios®.

Las finalidades del acogimiento residencial para NNA con discapacidad, no solo se agotan
en el cuidado y proteccion de sus derechos, sino que de igual manera cobra una especial
importancia el desarrollo y fortalecimiento de la autonomia de la sujeto, con el fin de mejorar
su calidad de vida, tanto dentro de la residencia como al momento de egresar de ella.

En concordancia con el enfoque en la autonomia personal, las residencias deben de igual
manera contribuir en potenciar las destrezas para la vida independiente, en caso de que el
NNA esté cercano a cumplir la mayoria de edad, ademas de fomentar la integracion social.
Solo cuando la prestacion incorpore dichos elementos que fomentan su emancipacion, la
rehabilitacion sera integral y respetara los derechos de los sujetos que atienden.

Al realizar las acciones destinadas a fortalecer la plena participacion social y ciudadana del
NNA, las residencias se preocuparan de no imponer parametros normalizantes sobre ellos y
ellas, sino que en cambio todo NNA serd formado y educado con el objetivo de ser un
miembro activo de la comunidad, sin importar las deficiencias que presenta o cuales sean sus

estandares de desarrollo®.

Al poseer el acogimiento residencial para NNA con discapacidad el objetivo de superar las
circunstancias que condujeron a la aplicacion de medidas protectoras, y con miras a
restablecer el derecho a vivir en familia, se realizara de igual manera una intervencion
familiar que promueva la responsabilidad asistida de los adultos, es decir, con capacitacion,
acompafiamiento y conexién efectiva con las prestaciones, subsidios y ayudas técnicas para
la discapacidad que dispone la politica publica e instituciones privadas®. Incorporando

asimismo en esta intervencion, la capacitacion en torno a las necesidades especificas del

8 SERVICIO NACIONAL DE MENORES. Modalidad residencias de proteccion para nifios/as y adolescentes
con discapacidad. Bases técnicas especificas (n. 87), p. 4.

8 BREGAGLIO Lazarte, Renata y CONSTANTINO Caycho, Renato. Los derechos humanos de los nifios y
nifias con discapacidad que no tienen cuidados parentales o estan en riesgo de perderlos. Persona y Familia. (8),
2019, p. 45.
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intervencion residencial. En: SENAME. Chile, Gobierno de Chile, 2019, p. 47.
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NNA, con el objeto de evitar situaciones en donde, producto del desconocimiento en torno
a ellas, los requerimientos no son satisfechos de la manera correcta, produciéndose
situaciones de negligencia o maltrato.

Con el fin de cumplir con dicho propdsito se fomentara la participacion de la familia desde
el momento de ingreso del NNA a la residencia, permitiendo el contacto permanente entre
ambos, evadiendo situaciones de abandono, cuyo resultado se refleja en el no egreso por
parte de estos sujetos de las residencias. Estas diligencias cumpliran del mismo modo con la
recuperacion por parte de los NNA de la confianza en los adultos, lo cual impulsara su

reintegracion social.

El espacio en el cual se realizaran estas intervenciones debera ser lo mas parecido a un
entorno familiar, siendo capaz igualmente de responder a las necesidades de la poblacién, de
manera que el espacio sera personalizado con el objetivo de favorecer la adaptacion,
minimizar el impacto de la separacion y ofrecer las condiciones para una adecuada atencion
de las multiples y urgentes necesidades especiales asociadas al tipo de discapacidad®..

Uno de los desafios que presentan dichas residencias consiste en la necesidad de otorgar
experiencias de socializacion similares al resto de los NNA, en base al principio fundamental

de la no discriminacion, limitacién a la cual nos referiremos con posterioridad.

2.1. Red de oferta programatica Servicio Nacional de Menores y Departamento de

Proteccion de Derechos.

Existen en Chile residencias exclusivas para aquellos NNA menores de 18 afios gravemente
vulnerados en sus derechos y que presentan una discapacidad mental discreta 0 moderada,
grave o profunda y/o sensorial o fisica. En orden a que estas residencias puedan satisfacer
aquellas necesidades especificas de la poblacion que atienden, deben adaptarse a sus
demandas, las cuales provocaran innovaciones no solo en el tipo de prestacion otorgada, sino

que, de igual manera, en la infraestructura de la residencia, en el personal con que se debe

% DEPARTAMENTO DE PROTECCION Y RESTITUCION DE DERECHOS SERVICIO NACIONAL DE
MENORES. Residencia de proteccion para nifios, nifias y adolescentes gravemente vulnerados en sus derechos
con discapacidades severas o profundas y situacion de alta dependencia con programa de atencion residencial
especializada y programa especializado en discapacidad (n. 73), p. 28.
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contar, en los tipos de recursos que reclaman, en las conexiones con redes y servicios
sociales, entre otros.

La necesidad de atender a la especificidad del sujeto, exigira diferenciar en torno al tipo de
vulneracion de derechos que el NNA ha sufrido, relacionado con el dafio asociado a la
ausencia de proteccion por parte de los progenitores o el adulto responsable, y al tipo y
gravedad de la discapacidad que presenta, diferenciandose, en este ambito, entre

discapacidad mental discreta/moderada, grave/profunda y fisico/sensorial.

El primer cometido de estas residencias concernira en generar las condiciones necesarias en
el ambito familiar para superar las situaciones de vulneracion de derechos que demandaron
la internacién del NNA, en conjunto con otorgar un espacio dentro del cual estos seran
cuidados y protegidos, y en el cual se fomentara su autonomia personal e integracién social.
Aspectos que favoreceran su desarrollo y consentiran un egreso por parte del NNA de estas
residencias y, por ende, un restablecimiento de su derecho a la vida familiar.

En conjunto con desarrollar rutinas y acciones que contribuyen al proceso de restitucion de
derechos, las residencias deberan de igual manera conceder intervenciones médicas,
psicoldgicas, sociales, educativas, terapia ocupacional, psicomotoras, recreativas y
judiciales, las cuales se pueden realizar tanto al interior de las mismas, como utilizar la red
de servicios existentes en el territorio®.

Por altimo, las residencias tienen la obligacion de inscribir a los NNA en el Registro Nacional
de la Discapacidad con el objeto de percibir los subsidios y coordinar acciones con las redes
locales que permitan favorecer una adecuada calidad de atencidn, integracidén social,
educacional y de formacién para la vida del trabajo, cuando corresponda®®, esto es,
capacitacion pre-laboral y laboral por parte de organismos técnicos reconocidos por el
Estado.

A continuacién, se analizard de manera detallada las residencias encargadas del cuidado y

proteccién de NNA con discapacidad existentes en Chile.

9 SERVICIO NACIONAL DE MENORES. Modalidad residencias de proteccion para nifios/as y adolescentes
con discapacidad. Bases técnicas especificas (n. 87), p. 1.
Sldem. p. 1.
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2.1.1. Residencias para nifios, nifias y adolescentes vulnerados con discapacidad
discreta (RDD).

Las residencias para NNA vulnerados con discapacidad discreta (RDD) son centros
concebidos como una medida de proteccion, de caracter excepcional y, en la mayor medida
posible, transitoria, establecida por parte de los Tribunales de Familia de acuerdo a una
resolucion judicial.

Estas instituciones estan destinadas a proporcionar a los NNA que han sido vulnerados en
sus derechos y que poseen una discapacidad mental, fisica o sensorial, de forma estable,
alojamiento, alimentacion, abrigo, recreacion, estimulacion precoz, apoyo afectivo,
psicolégico y neuroldgico, asegurando acceso a la educacion, a la salud y a los demas

servicios necesarios para su bienestar y desarrollo®.

El objetivo general de estas residencias de acuerdo a la oferta programatica propuesta por el
SENAME vy el Departamento de Proteccion de Derechos, es asegurar las condiciones
fundamentales de cuidado, participacion, provision y buen trato de cada uno de los NNA
ingresados, a fin de favorecer sus condiciones de desarrollo, logro de autonomia, integracion
social, educacional y laboral acordes al tipo y grado de discapacidad, y el restablecimiento
de los derechos vulnerados, lo cual sera realizado mediante una atencion residencial
transitoria o permanente, que se desarrolla bajo estandares minimos de calidad®, que no sélo
atendera las necesidades bio-psico-sociales de los NNA atendidos, sino que de igual manera
fomentara las habilidades parentales de los adultos encargados de su cuidado y proteccion,
en orden a conseguir una reinsercion familiar, y en aquellos casos en que el interés superior

no aconseje dicha finalidad, el mantenimiento del vinculo familiar.

Los sujetos de atencidn de dichas residencias comprendera a todos aquellos NNA de 0 a 17

afos, 11 meses y 29 dias, con discapacidad mental discreta 0 moderada, en situacion de

% SERVICIO NACIONAL DE MENORES. Modalidad residencias de proteccion para nifios/as y adolescentes
con discapacidad. Bases técnicas especificas (n. 87), p. 1.

% SERVICIO NACIONAL DE MENORES. Catastro de la Oferta Programatica de la red SENAME (n. 81),
p. 15.
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vulneracién grave de derechos, que producto de una medida de proteccion, han debido ser
separados de su nucleo familiar de origen.

Al ser uno de los objetivos de la atencidn otorgada por las residencias la superacién de las
situaciones de vulneracion, que originaron la aplicacion de la medida de proteccion, y por
ende el restablecimiento del derecho a la vida familiar, la familia del NNA también sera
considerada como sujetos de atencion. Lo cual favorecera el mantenimiento de lazos y, por
ende, evitara el progresivo abandono de estos NNA por parte de su familia de origen. No
obstante, serd siempre el NNA el sujeto de atencién principal, y el foco de atencion de dichas

residencias.

De acuerdo a la oferta programatica anteriormente mencionada, las residencias para NNA
vulnerados con discapacidad discreta (RDD) se encuentran sélo ubicadas en la Region
Metropolitana de Santiago. El cuadro presentado a continuacion destaca las residencias, la
fundacién a la cual pertenecen, el nombre del proyecto, el sexo bioldgico al cual atienden y

su cobertura.

Residencia Fundacién Proyecto Sexo Cobertura
1. Fundacion  de
) 1. Proyecto
Ayuda al Nifio
T Los
] _ Limitado _ 1. Ambos
Residencia con Jazmines
) ) (COANIL) Sexos 1. 5
discapacidad  con . 2. Proyecto
2. Fundacion  de 2. Sexo 2. 2
programa » Las )
Ayuda al Nifio ) femenino
o Camelias
Limitado
Blancas
(COANIL)

Residencia de

proteccion para | Congregacion
) Proyecto Casa
nifos/as con | Pequefias Hermanas ) Sexo
) ) o de Caridad _ 25
discapacidad Misioneras de la _ femenino
) ) ) Don Orione
mental discreta o | Caridad Don Orione

moderada
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Una de las més importantes probleméticas que advertimos al analizar estas residencias, se
relaciona con que sélo se encuentran ubicadas en la Region Metropolitana de Santiago,
invisibilizando por tanto a todos aquellos NNA que poseen una discapacidad discreta y que
han sido gravemente vulnerados en sus derechos, y que podrian beneficiarse de estas
residencias a las cuales no pueden acceder debido a su ubicacion territorial.

Otro inconveniente que observamos se relaciona con que no se define aquello que es
considerado como discapacidad discreta, ni tampoco se sefialan los pardmetros nacionales o

internacionales de acuerdo a los cuales se clasificara la discapacidad.

2.1.2. Residencias de proteccion para nifios, nifias y adolescentes con discapacidad
grave (RDG).

Las residencias de proteccion para NNA con discapacidad grave (RDG) estan destinadas a
todos aquellos NNA entre 0 a 17 afios, 11 meses y 29 dias, que se encuentran en situacién de
vulneracion grave de sus derechos, y que presentan una condicion de discapacidad
intelectual, sensorial o fisica profunda. Los sujetos de atencion deben haber sido separados
de su familia de origen, a través de una medida judicial de proteccién, debido a situaciones
graves de desproteccion que afectan su bienestar y desarrollo, siendo ineludible una
judicializacién del caso, esto es, se debe contar con una orden de ingreso a estas instituciones,
emanada desde los Tribunales de Familia.

La institucionalizacion de los NNA en estas residencias correspondera a una forma de
cautelar de manera transitoria su seguridad fisica y emocional, mientras se define su
estabilizacion familiar, ya sea orientada a la reinsercion en la familia biolégica, adoptiva o
de acogida permanente, o en su defecto, la mantencion o busqueda de referentes afectivos

estables®.

Estas residencias tendran como aspiracion la proteccién de los NNA con discapacidad mental

grave o profunda ingresados, cuyos derechos fueron transgredidos producto de situaciones

% SERVICIO NACIONAL DE MENORES. Catastro de la Oferta Programatica de la red SENAME (n. 81),
p. 16.
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familiares de alta vulnerabilidad socio-familiar. De igual manera el ingreso a esta forma de
cuidado alternativo transitorio en centros de proteccion residencial, tendra la finalidad de
asegurar la reinsercion familiar, razén por la cual se fomentaran las habilidades parentales, y
en caso de que el interés superior del NNA demande una atencion residencial de larga
permanencia, se asegurara la mantencion y fortalecimiento de los vinculos familiares de los
sujetos atendidos.

Estos centros residenciales tercerizados por el Estado se desarrollaran bajo estandares
minimos de calidad, y entregaran proteccion inmediata de la vida diaria de los NNA, esto es,
provision, buen trato, educacién y salud, y al mismo tiempo proporcionaran una intervencion
psico-social dirigida a la busqueda de nuevas formas de mejorar la situacion de vulneracion
y al fortalecimiento de las competencias parentales de crianza de los adultos relacionados®’.
Al ser el NNA centro de la intervencidn, se intentara desarrollar su autonomia personal en
cada prestacion realizada por parte de la residencia, para lo cual sera menester efectuar una
gestion de manera intersectorial con las distintas redes comunitarias, todo lo cual fomentara

el egreso y la integracion social.

Dentro de la oferta programéatica del SENAME y el Departamento de Proteccion de Derechos
se mencionan las residencias de proteccion para NNA con discapacidad grave (RDG), las
cuales solo se encuentran en la Region Metropolitana de Santiago. El presente cuadro sefiala
las residencias, la fundacion a la cual pertenecen, el nombre del proyecto, el sexo biolégico

al cual atienden y su cobertura.

Residencia Fundacion Proyecto Sexo Cobertura
Residencia de

» .| 1. Proyecto
proteccion para | 1. Congregacion 3 1. Ambos
] Pequefio
nifos/as  con Pequefia Obra Sexos 1. 38
) ) o Cottolengo
discapacidad de la Divina ) 2. Sexo 2. 30

) ) Don Orione )
mental graves o Providencia c masculino
err

profunda

9 SERVICIO NACIONAL DE MENORES. Catastro de la Oferta Programatica de la red SENAME (n. 81),
p. 16.

92



2. Corporacién | 2. Proyecto
Obra de Don Hogar San

Guanella Ricardo

Las problematicas observadas en relacion a estas residencias son similares a aquellas
analizadas en relacion a las residencias para NNA vulnerados con discapacidad discreta
(RDD), esto producto de que sélo se encuentran ubicadas en la Region Metropolitana de
Santiago, no otorgandole la posibilidad aquellos NNA con discapacidad grave y vulnerados
en sus derechos de beneficiarse de este tipo de instituciones, como tampoco se sefialan las
directrices que indicaran lo que corresponde a una discapacidad grave.

Una de las particularidades de este tipo de residencias, es la posibilidad otorgada a los NNA
de permanecer institucionalizados hasta los 24 afos, lo cual, si bien puede ser visto como una
bondad otorgada por parte de estas instituciones, encubre mas bien la realidad de aquellos
NNA con discapacidad ingresados en el acogimiento residencial, esto es, que cuando la re-
vinculacion familiar ya no es una finalidad de la prestacion otorgada en atencion al interés
superior, la autonomia personal de estos NNA no es fortalecida de la manera adecuada, ni
tampoco se otorgan las prestaciones necesarias para que pueda realmente acontecer un egreso

de dichas instituciones.

2.1.3. Residencias de proteccion para nifios, nifias y adolescentes gravemente
vulnerados en sus derechos con discapacidades severas o profundas y situacion
de alta dependencia (RDS-PRE-PRD).

Las residencias de proteccion para NNA gravemente vulnerados en sus derechos, con
discapacidades severas o profundas y situacion de dependencia (RDS-PRE-PRD), es una de
las residencias para NNA con discapacidad mayormente abordada en la oferta programética
del SENAME.

El afio 2014 la poblacion atendida en residencias para discapacidad grave o profunda alcanz6

un total de 1.090 NNA®8, por su parte el afio 2015 la poblacién atendida en estas residencias

% DEPARTAMENTO DE PROTECCION Y RESTITUCION DE DERECHOS SERVICIO NACIONAL DE
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alcanzé un total de 955 NNA vy adultos, de los cuales 569 son hombres y 386 mujeres. Un
4,5% tienen 9 afios y menos de edad, un 13,9% tienen entre 10 y 17 afios, y el resto cuenta

con 18 afios y mas afos de edad (81,6%)%.

Los sujetos de atencidn de estas residencias correspondera a todos aquellos NNA de entre 0
a 17 afos, 11 meses y 29 dias, ingresados con una medida de proteccion judicial en razén de
graves vulneraciones de derechos, por las cuales han debido ser separados totalmente de su
nacleo familiar, y que presentan, ademas, discapacidad severa o profunda, que les dificulta
o imposibilita la realizacion de sus actividades cotidianas, requiriendo apoyos y cuidados
especificos por parte de terceras personas'®,

Esta modalidad de atencidn transitoria tendra como objetivo principal el cuidado y proteccion
efectivo de los NNA con discapacidad severa o profunda, velando en cada prestacion
otorgada por parte de la institucion, que sus derechos sean plenamente respetados, mientras
se fortalecen las habilidades parentales de aquellos adultos encargados de su cuidado, o en
caso de que el interés superior del NNA lo demande, se prepare otro tipo de solucion
permanente.

Estas instituciones atenderan principalmente discapacidad intelectual, sin embargo, acogeran
de igual manera a aquellos NNA que posean otros tipos de discapacidades, siempre y cuando
estas esten calificadas de severas o profundas por parte de la Comision de Medicina
Preventiva e Invalidez (COMPIN), no realizandose, por tanto, discriminaciones en torno al
tipo de discapacidad a la hora del ingreso en la institucion.

En orden a que un NNA ingrese a estas residencias es menester que cuente con una medida
de proteccion emanada de los Tribunales de Familia, con un diagndstico de la discapacidad
por parte del COMPIN, y encontrarse inscritos en el Registro Nacional de la Discapacidad.
En relacion a la discapacidad severa o profunda el SENAME otorga definiciones que

permitirian distinguir el tipo de discapacidad. Se menciona que una persona con discapacidad

con discapacidades severas o profundas y situacion de alta dependencia con programa de atencion residencial
especializada y programa especializado en discapacidad (n. 73), p. 11.

% DEPARTAMENTO DE PROTECCION Y RESTITUCION DE DERECHOS SERVICIO NACIONAL DE
MENORES. Residencia de proteccion para nifios, nifias y adolescentes gravemente vulnerados en sus derechos
con discapacidades severas o profundas en situacion de alta dependencia con programa adosado para la
intervencion residencial (n. 90), p. 8.
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severa sera aquella que presenta entre 50% y 94% de restricciones en la participacion, o
limitaciones en las actividades propias de su edad a causa de sus condiciones de salud,
mientras que una persona con discapacidad profunda correspondera a aquella que presenta
entre 95% y 100% de restricciones en la participacion, o limitaciones en las actividades

propias de su edad a causa de sus condiciones de salud.

La prestacion otorgada por estas residencias debera ser personalizada, especifica y flexible,
adaptandose a las circunstancias personales del NNA, y al tipo y grado de discapacidad que
poseen. Razon por la cual los servicios otorgados no seran los mismos para todos los sujetos
atendidos, y por eso existen de igual manera las residencias de alta dependencia con
programa adosado (RAD-PER), las cuales tendran como finalidad otorgar una intervencion
residencial psico-social que atenderan las demandas especificas de aquellos NNA con
discapacidad severa o profunda que han sido vulnerados en sus derechos.

Al ser el NNA el centro de la intervencion, y al contar éste con demandas particulares mas
complicadas de satisfacer, los servicios prestados no solo velaran por otorgarle un espacio en
el cual sea cuidado y protegido adecuadamente, sino que de igual manera se realizaran
prestaciones especificas en el ambito de la salud. En consideracién de esta Gltima asistencia,
la residencia tendra la labor de considerar interacciones sistematicas con las instituciones e
instancias que otorgan prestaciones universales o especificas para la discapacidad, o
determinen el acceso a bienes para la poblacion atendida y sus familias o adultos relacionados
0 de referencia, esto es, consultorios de salud, ONGs, municipios, entre otros. De igual
manera se realizaran interacciones sistematicas con los programas de la red SENAME de
diagndstico, prevencion y proteccion especializada, es decir, las Oficinas de Proteccién de
Derechos, el Diagnostico Ambulatorio, los Programas Ambulatorios de Discapacidad, los
Programas de Prevencion Focalizada, los Programas de Reparaciéon del Abuso Sexual y
Maltrato Fisico Grave, entre otros. Asimismo, si resultan pertinentes, se otorgaran
prestaciones complementarias tales como kinesiologo y terapia ocupacional u otro, pudiendo

incluso vincularse con los servicios que ofrece el Instituto Teleton102,

101 DEPARTAMENTO DE PROTECCION Y RESTITUCION DE DERECHOS SERVICIO NACIONAL DE
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Las prestaciones anteriormente mencionadas se aplicaran siempre que el interés superior del
NNA lo sugiera, lo cual se correlacionara con la evaluacion de cada caso y los requerimientos
del Plan de Intervencion Individual.

Del mismo modo, el Senadis otorgara beneficios a los NNA con discapacidad, atendidos en
el &mbito residencial, que requieran del financiamiento total o parcial de ayudas técnicas para
mejorar su funcionalidad y autonomia personal, para lo cual s6lo requerirén la Credencial de
la Discapacidad y estar inscritos en el Registro Nacional de la Discapacidad'®.

Todas estas prestaciones y coordinaciones con la red local de salud y servicios sociales
reforzaran no solo la intervencion con el NNA, sino que, de igual manera, permitiran superar
aquellas situaciones originadas en la familia y en la comunidad que implicaron la

institucionalizacion.

Al igual que el resto de las residencias para NNA institucionalizados, uno de los objetivos
principales de la intervencion correspondera a fortalecer la adquisicion de destrezas para la
autonomia personal, lo cual no solo facilitara el egreso y la integracion social, sino que de
igual manera, cuando sea posible y la discapacidad lo permita, disminuira la necesidad de
dependencia del NNA.

Las residencias de igual manera deben realizar una aproximacion al malestar emocional que
los NNA puedan estar experimentando a causa de las vulneraciones que les afectan y que
expresan a través de emociones como la rabia, tristeza, temor, o cuadros de depresion,
ansiedad, o sintomas como trastornos del suefio, alimentarios, etc.% Dicha prestacion
requerira por parte del personal la capacidad de diferenciar entre estos sintomas y aquellas
manifestaciones propias de la situacion de discapacidad, razon por la cual es necesario contar
con personal profesional especializado en discapacidad, circunstancias que seran analizadas
con posterioridad en este capitulo.

En orden a favorecer el desarrollo del sujeto de atencion, y poder otorgarle efectivamente las

prestaciones adecuadas al tipo de discapacidad y al interés superior, sera necesario que las
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residencias cuenten con un funcionamiento cotidiano sustentado en el enfoque de derechos,
para lo cual requerira condiciones de infraestructura, equipamiento y ambientales, ademas de
relaciones interpersonales respetuosas.

En relacion al inmueble en donde se realizaran las prestaciones, este debera ajustarse a las
necesidades especiales de los sujetos de atencion, en consecuencia, no sélo su tamafio y
disefio arquitectonico presentard diferencias en relacion a otras residencias, sino que, de igual
manera, el inmueble deberd entregar las condiciones ambientales seguras que eludan
accidentes. Todo lo cual fomentard la calidad de vida de los NNA institucionalizados, los
cuales podran crecer y desarrollarse en un ambiente armonioso con el ejercicio de sus

derechos.

Las residencias de proteccion para NNA gravemente vulnerados en sus derechos con
discapacidades severas o profundas y situacion de alta dependencia (RDS-PRE-PRD),
igualmente contaran con un enfoque centrado en la familia con la finalidad de favorecer la
unidad familiar, y en caso de que sea posible, su reunificacion. Razén por la cual, se
consentira desde la aplicacion de la medida de proteccidn, la participacion activay sostenida
de la familia, acontecimiento que favorecera en un futuro el egreso del NNA de la institucion.
En orden a cumplir con este propoésito, al momento del ingreso a la residencia se informara
e instruird a la familia o adultos responsables, de la existencia de redes de apoyo locales, de
subsidios y apoyos que les permitiran fortalecer sus habilidades parentales, y facilitaran al
mismo tiempo el cuidado y bienestar integral del NNA.

La residencia disefiard una intervencion familiar que, por una parte, promovera la
responsabilidad asistida de los adultos, de las situaciones de transgresion de derechos y, por
otra parte, contribuira al fortalecimiento de sus competencias parentales mediante la atencion
directa y/o indirecta a través de la derivacion y acceso efectivo a los diversos programas
sociales locales, todo lo cual facilitara la reunificacion familiar, y por ende, el término de la

institucionalizacion.
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El fin dltimo de estas prestaciones siempre sera fortalecer a la familia para que asuma el
cuidado de los NNA con los soportes necesarios, cautelando que ni la pobreza y tampoco la

discapacidad en si misma sean el motivo de una internacion permanentet,

En el siguiente cuadro se despliegan las residencias de proteccion para NNA gravemente
vulnerados en sus derechos con discapacidades severas o profundas y situacion de alta
dependencia (RDS-PRE-PRD) que se encuentran en el pais, sefialandose la region en la cual
se ubican, la fundacion a la cual pertenecen, el nombre del proyecto, el sexo bioldgico que

atienden, y su cobertura.

Regién Residencia | Fundacion Proyecto Sexo Cobertura
Residencia
con
discapacidad Proyecto
_, llustre _ _
Regién de | severa y o Residencia Ambos
) o Municipalidad ) 20
Coquimbo situacion ] Oscar Pereira | sexos
| de Coquimbo ]
dependencia Tapia
con
programa
Residencia
con
discapacidad ) Proyecto
y Sanatorio ] ]
Region de | severa y . Mejoramiento | Ambos
) o Maritimo San ) 20
Valparaiso situacion ] de la Calidad | sexos
| Juan de Dios )
dependencia de Vida
con
programa
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Residencia

con
Region del | . ] .
] discapacidad | Congregacion | Proyecto
Libertador 3 .
severa y | Pequefia Obra | Pequefio Ambos
General L o 30
situacion de la Divina | Cottolengo Sexo0s
Bernardo ) ) )
o dependencia | Providencia Rancagua
O’Higgins
con
programa
Residencia
con
discapacidad
Region del | severa y | Corporacion | Proyecto Sexo 15
Maule situacion Hogar Belén | Hogar Belén | femenino
dependencia
con
programa
Residencia
con
discapacidad | Fundacion de
» .| Proyecto
Region de Los | severa y | Ayuda al Nifio _ _ Ambos
o o Residencia 15
Lagos situacion Limitado Sexos
] Las Azaleas
dependencia | (COANIL)
con
programa
Residencia
. con Fundacion de | Proyecto
Region o ) o
) discapacidad | Ayuda al Nifio | Residencia Ambos
Metropolitana o 15
) severa y | Limitado Los Sexos
de Santiago L _
situacion (COANIL) Avellanitos

dependencia
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con

programa

Uno de los principales desafios de estas residencias ocurre al momento del egreso, ya que si
bien todas las prestaciones otorgadas por la institucion permitirian, en teoria, la reunificacion
familiar, no siendo necesario extender la estadia por un periodo superior a 12 meses, en la
practica 3,6% de los sujetos atendidos lleva 1 afio y menos en la residencia, el 4,2% de la
poblacion atendida ha permanecido en la residencia entre 1y 2 afios, el 9,9% de los atendidos
presenta entre 2 y 5 afios de atencion, y el 12,8% de la poblacion lleva atendido entre 5y 10
afios. Por tanto, el grupo mayoritario, esto es, el 69,5% de la poblacidn tiene una permanencia
de 10 y maés afios en la institucién. Existiendo de hecho un 69,09% de usuarios mayores de
18 afios, los cuales ingresaron siendo NN, pero que producto del abandono por parte de sus
familias de origen, y el desamparo por parte de sus redes familiares y sociales contindan bajo

la proteccion del Estado'® aun a pesar de haber alcanzado la mayoria de edad.

Al referirnos al egreso es menester recordar que al no ser la causal de ingreso la discapacidad
presentada por el NNA, el egreso tampoco se referird a la disminucién de la discapacidad,
estando en cambio relacionado con la eliminacion de las vulneraciones de derechos sufridas.
Para superar las situaciones que motivaron la institucionalizacion del NNA, es ineludible una
intervencion familiar que no s6lo otorgue las habilidades y facultades necesarias para que la
familia de origen pueda satisfacer de manera adecuada las necesidades del NNA, sino que
también les facilite, mediante coordinaciones con redes locales y comunitarias, las
prestaciones necesarias para lograr dicho objetivo. No siendo el fin de la intervencion el
término de los problemas, sino que el haber logrado desarrollar y adoptar como familia la
capacidad de resolverlos de la manera adecuada sin vulnerar los derechos de ningiin miembro
familiar.

Los problemas relacionados con el egreso seran analizados con posterioridad en este capitulo,

no obstante, cabe recordar que para conseguir una reunificacion familiar es menester prevenir
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todas aquellas situaciones que fomenten la desvinculacion y el abandono progresivo por parte
de la familia.

De igual manera se debe recalcar que en aquellos casos en que el interés superior no demande
la re-vinculacion familiar, serd necesario apoyar el egreso asistido de los NNA de las
instituciones. Cometido que no solo seré dificultoso de cumplir en las residencias para NNA
con discapacidad ubicadas en Chile, sino que corresponde a una problematica internacional
en relacion a estos sujetos.

Lo mencionado con anterioridad es confirmado por los datos entregados el afio 2015 por el
propio SENAME, en donde se sefiala que el 76,3% del universo de egresados de residencias
para la atencién de NNA con discapacidad severa o profunda fue por fallecimiento en la edad

adultalos,

A diferencia de las residencias analizadas en los apartados anteriores, las residencias de
proteccién para NNA gravemente vulnerados en sus derechos con discapacidades severas o
profundas y situaciones de alta dependencia (RDS-PRE-PRD), no so6lo se encuentran en la
Region Metropolitana de Santiago, estando presente en cambio en otras regiones del pais.
Sin embargo, existen de igual manera regiones que no cuentan con ningun tipo de residencias
para NNA con discapacidad vulnerados en sus derechos. Sujetos de atencion que al
encontrarse en esta situacion de vulnerabilidad tienen dos posibilidades, esto es, ingresar a
residencias que no cuentan con las capacidades necesarias para satisfacer sus demandas
particulares, acontecimiento que consiente las transgresiones sistematicas de sus derechos
durante todo el tiempo de la estadia en la institucién, o verse en la obligacién de apartarse de
su comunidad y de su familia en orden a trasladarse a un territorio que si cuente con dichas

residencias.

2.2. Necesidad de una atencion especifica sin transgredir el derecho a la igualdad y a la

no discriminacion.
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No es novedad que los NNA con discapacidad requieren de una atencién mas personalizada
en razén de los requerimientos relacionados con esta condicion, razon por la cual no parece
extrafio la constitucion de residencias especializadas, capaces de satisfacer todas sus
demandas, ni mucho menos la necesidad de contar con este tipo de residencias a lo largo de
todo el pais. Sin embargo, ¢no corresponde esta segmentacion una vulneracion al derecho a
laigualdad y a la no discriminacion proclamado tanto en la CDN, como en la CDPD?

Si bien las residencias especializadas en la atencion de los NNA con discapacidad cuentan
tanto con el personal como con los recursos necesarios para satisfacer las demandas
particulares de los sujetos que atienden, estas fomentan la segregacion antes que la inclusion,
restando incluso esfuerzos al intento de proveer la autonomia e insercion social’®’. Los NNA
institucionalizados ya presentan dificultades a la hora del egreso para poder ser incluidos
completamente en la sociedad, lo cual esta directamente relacionado con estigmatizaciones
por parte de la comunidad chilena. Al agregar al sujeto la discapacidad, condicion que por si
sola genera barreras sociales, el proposito de la inclusidn social se convierte finalmente en

una posibilidad utdpica de alcanzar por parte de estos NNA.

Uno de los objetivos principales de las residencias anteriormente analizadas corresponde a
fomentar la autonomia personal, la cual facilitara la inclusion en la comunidad al permitir al
NNA egresar de las instituciones e incluso disminuir su dependencia hacia otras personas,
no obstante, en orden a conseguir este proposito se torna fundamental la participacion en la
vida de la comunidad local, lo cual se contradice totalmente con el aislamiento que muchos
de estos NNA sufren al momento de ingresar a la institucion.

El aislamiento del NNA de su entorno comunitario, puede responder a diversas razones,
como es el hecho de que aun en la actualidad las comunidades no se encuentran adecuadas
para permitir la participacion de todos los miembros de la sociedad, presentando en cambio
barreras fisicas, sociales, actitudinales y culturales que fomentan la discriminacion, siendo
por tanto mas “beneficioso” para el sujeto permanecer y desarrollarse dentro de la institucion.
Otro motivo que explicaria el aislamiento dice relacion con lo mencionado anteriormente,
con respecto a que las residencias para NNA con discapacidad no se encuentran en todas las

regiones del pais, y mucho menos en todas sus provincias, por lo que al ingresar en dichas
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instituciones el NNA no es s6lo marginado de su &mbito familiar, sino que de igual manera
es segregado de su comunidad de origen, lo que finalmente le impide acceder a una vida en
condiciones de igualdad con un NNA sin discapacidad, quien crecerd y se desarrollara en un
espacio conocido para él/ella.

De igual forma el aislamiento es fomentado producto de las mayores dificultades que
presentan estos sujetos para integrarse en las actividades cotidianas de su entorno social, un
ejemplo de esta situacion es el hecho de que los NNA con discapacidad suelen ver restringida
su participacion en los espacios regulares de educacion formal, por lo que deben participar
Unicamente de actividades educativas especiales dentro de la misma institucion que los
protegen',

Las situaciones anteriormente descritas s6lo fomentan la desconexion de la realidad social
que experimentan estos NNA, y consienten que las Unicas relaciones que gocen sean con el
personal de la institucion y con sus pares, los cuales, al encontrarse en la misma situacion no
permiten conseguir el desarrollo de una inclusién efectiva.

La institucionalizacién por tanto no sélo vulnera el derecho a vivir en familia, sino que al
consentir estas marginalizaciones y exclusiones de igual manera vulnera el derecho a la
igualdad y a la no discriminacion, y no permite a los NNA con discapacidad crecer y
desarrollarse en igualdad de condiciones que un NNA sin discapacidad, en conjunto con los

factores desfavorables que el aislamiento trae consigo, como es el caso de la depresion.

La solucion a esta dicotomia no es facil de lograr, no obstante, ya ha sido mencionada incluso
por los instrumentos internacionales anteriormente aludidos, esto es, que las instituciones de
proteccion no efectien discriminaciones por condicion de discapacidad, y que en cambio
garanticen igualdad en el goce de los derechos en el marco de instalaciones que respetan el
principio de “disefio universal”'%. Es en nuestro parecer que dicha solucién es utépica en
nuestro pais, en relacion a las deficiencias estructurales y sobrepoblacion existente en el
SENAME en la actualidad, sin embargo, una alternativa mas factible y acorde al contexto
nacional, es incorporar efectivamente dentro del programa de las residencias especializadas

para NNA con discapacidad actividades socioeducativas, recreativas, deportivas internas y/o

1% PALUMMO, Javier, op cit. p. 36.
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externas en el sistema escolar comun, acontecimiento que promoveria el aprendizaje y la
adquisicion de herramientas que faciliten la convivencia y el desarrollo social inclusivo!?, y
que consentiria la inclusién en la comunidad, en conjunto con un posible egreso de la

institucion.

2.3. Actuaciones necesarias al momento del ingreso a la residencia.

La residencia comenzara a prestar sus servicios desde el momento en que el NNA ingresa a
la institucion, siendo necesario tener en consideracion, en cada momento, la circunstancia en
la que se encuentra, esto es, el haber sido separado de su familia, el haber sufrido
vulneraciones a sus derechos, el haber presenciado el actuar de los Tribunales de Familia,
ademas de todas las situaciones de discriminacion derivadas de la discapacidad que posee.
Razon por la cual el personal deberéa tener especial cuidado y precaucion de todo lo sucedido

en las primeras semanas en las que el NNA se encuentra institucionalizado.

Al separar aun NNA de su hogar, la administracion declara que puede cuidar de él/ella mejor
que lo estaba siendo por sus padres, familiares o cuidadores, y la responsabilidad para
proporcionar estos cuidados comienza tan pronto como el NNA es separado de su hogar!!.
Es en consecuencia a esta declaracion que las residencias desde el momento del ingreso del
NNA deberan proporcionar las prestaciones y realizar las articulaciones imprescindibles con
otros entes, tanto publicos como privados, para revertir las transgresiones de derechos
sufridas, y permitir al NNA el ejercicio pleno de todos sus derechos.

En orden a conseguir este propdsito las residencias al momento de la incorporacion del NNA
deberan verificar sus evaluaciones existentes, sus antecedentes médicos, sociales y
evaluaciones psicoldgicas previas (historia de vida, factores de riesgo, recursos personales,

redes familiares o significativas de apoyo, etc.), de manera de aportar elementos que
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sustenten los tratamientos a efectuar por los programas externos y abordar situaciones de

crisis que se pudieren producir durante su estadia®!?,

2.3.1. Diagnostico de la discapacidad.

A las 24-72 horas del acogimiento se debe realizar una historia clinica completa y una
primera evaluacion del estado de salud fisicay mental del NNA3, esto no s6lo para verificar
las evaluaciones ya existentes, sino que de igual manera para completarlas y en ciertas
situaciones incluso detectar otras complicaciones de salud o un avance o disminucién de la
discapacidad.

Al ser uno de los objetivos de estas residencias atender las demandas especificas de la
discapacidad, por medio de articulaciones con servicios externos a la institucion, un
diagnostico minucioso y actualizado resulta indispensable en orden a orientar de manera
adecuada las prestaciones que se facilitaran al sujeto.

No es novedad que el SENAME se encuentra constantemente con insuficiencias
presupuestarias que no le permite otorgar a todos los NNA que atiende, un ambiente
adecuado para el crecimiento, desarrollo y ejercicio de sus derechos, en consecuencia, un
diagndstico hecho de manera temprana puede evitar fracasos reiterados y la puesta en marcha
de una serie de recursos y oportunidades de apoyo que pueden mejorar enormemente el

desarrollo y la calidad de vida de los NNA!4,

Los NNA con discapacidad al igual que todo NNA tienen derecho al disfrute del més alto
nivel posible de salud, en el caso en concreto, una atencion médica pertinente a las demandas
particulares de la discapacidad, la cual aportara al despliegue de sus derechos, al
mejoramiento de su calidad de vida, a su crecimiento y desarrollo fisico, emocional e
intelectual, y al reconocimiento de su dignidad.

Una transgresion en estos aspectos, no sélo vulnerara derechos fundamentales del NNA, no

permitiéndole crecer y desarrollarse en igualdad de condiciones que otros NNA que no

112 SERVICIO NACIONAL DE MENORES. Modalidad residencias de proteccion para nifios/as y
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poseen alguna discapacidad, sino que de igual manera perjudicara su adaptacion a la
institucion, en conjunto con las prestaciones proporcionadas por la residencia que no podran
ser desplegadas de manera correcta y cumplir con sus finalidades, como asimismo se

deteriorara la futura adaptacion social del NNA.

2.3.2. Verificacion de la existencia de miembros familiares o adultos responsables

gue puedan participar y apoyar en la intervencion.

Las residencias anteriormente analizadas comprenden de igual manera, como sujeto de
atencion, a los familiares o adultos responsables del NNA, incluyendo dentro de sus
prestaciones una intervencién familiar con el fin de fortalecer sus habilidades parentales y
finalmente lograr una adecuada reunificacion con su familia.

La participacion de los miembros familiares o adultos responsables resulta ineludible en el
proceso de restitucion de derechos de los NNA, esto en concordancia, que en la mayoria de
los casos son estas mismas personas las que transgreden sus derechos, debido a la falta de
informacion o de capacidades idoneas para poder satisfacer las demandas particulares de la
discapacidad y evitar situaciones de negligencia o maltrato. Es producto de esta situacion,
que solo en el caso de que los padres o adultos responsables se sometan a las prestaciones y
capacitaciones otorgadas por la institucion, el egreso puede ser realmente una alternativa en
el futuro del NNA.

Para lograr este proposito el equipo de la residencia debe, en una primera instancia, realizar
las gestiones necesarias con el Tribunal de Familia que dict6 la medida de proteccion, ademas
de solicitar al Servicio de Registro Civil e Identificacion el Certificado de Redes Familiares
de los NNA, a fin de verificar si existen adultos de la familia bioldgica que pueden participar

en el proceso de intervencion orientado al egreso con la familialt®.
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2.4. Plan individualizado de intervencion.

Es bastante claro que la institucionalizacién es la medida de ultima ratio de los NNA gue han
sido gravemente vulnerados en sus derechos, y que independiente que estas actlen como
mecanismo de proteccion, las instituciones no son el lugar éptimo para que crezca o se
desarrolle un NNA con o sin discapacidad. Sin embargo, una vez ya institucionalizado, ya
separado de su familia, ¢qué deber o rol cumple la institucion? ¢cual es el plan de
intervencion? Y en especifico, ¢cual es el plan de intervencion con NNA con discapacidad?
(lo anterior en virtud de la residencia en que vivira, el plan de intervencion, comidas
especiales, educacion diferencial, etc.). En palabras mas sencillas, en virtud al principio de
no discriminacién presente en la CDN y CDPD ¢ debe haber un tratamiento generalizado sin
tomar en cuenta las distintas particularidades de los NNA? ;o debemos tomar en cuenta
dichas caracteristicas personales y diferenciar al momento de ver qué plan de intervencion
sera utilizado, independiente del principio de no discriminacion?

Las preguntas anteriores son bastantes complejas y tienen distintas capas por analizar, tanto

en la teoria como en la practica.

Primero, para poder responder la pregunta anterior, es necesario hacer la distincion entre
programay residencias en nuestro pais, que son elementos que se complementan entre si en
la misién de proteccion de los derechos de los NNA.

SENAME tiene maltiples programas dentro de su oferta programética 2020 relacionado con
los NNA con discapacidad, que fue desarrollado en detalle anteriormente en este capitulo.
No obstante, es importante establecer que un tema son las residencias para los NNA con
discapacidad y otro tema distinto es el programa utilizado.

Entonces, en Chile los NNA con discapacidad cuentan con un programa especializado segun
sus necesidades y caracteristicas, y cuentan con residenciales especiales para ellos, siendo

separados de sus pares sin discapacidad.

A nuestro parecer, la existencia de un programa especializado es fundamental y seria una

especie de discriminacion positiva, debido a las capacidades distintas, como también la

107



necesidad de contar con mayor atencién por parte de los cuidadores. No obstante, lo anterior
y visto desde otro punto de vista, aca se presentaria un problema de “estandarizacion”. Un
mismo programa para todos los NNA con discapacidad que no tome en cuenta las
particularidades tanto del NNA como tal y de su discapacidad, parece una simplificacién al
problema. Por otro lado, y en la misma linea argumentativa respecto de las residencias, la
institucionalizacion puede ocurrir por diversos motivos y, por ende, tienen diversas
soluciones. Un trato estandar tanto en programa como en residencias, omite las
particularidades y caracteristicas personales relevantes tanto del NNA como de su familia,
que es sumamente crucial para su desarrollo psicologico, fisico y social. Consideramos
necesario hacer una advertencia respecto a qué criticamos cuando hablamos de estandar,
nuestra critica apunta hacia el tratamiento estandarizado, a contar con un programa
homogéneo que en la practica no tome en cuenta la particularidad del NNA para poder
mejorar su situacion, sin embargo, si consideramos necesario una estandarizacion de los
instrumentos como por ejemplo, la razon de la institucionalizacion y el diagnostico al

ingresar, los cuales deben ser objetivos y a la vez transparentes®:®,

Respecto al PAD su finalidad es “resolver las situaciones de vulneracion de NNA con
discapacidad vulnerados en sus derechos mediante el fortalecimiento de procesos de
desarrollo personal, familiar y social orientados a la inclusion; a favorecer la
resignificacion de las experiencias de vulneracion y discriminacién vividas. Para ello se

realizan intervenciones destinadas a contribuir al desarrollo de habilidades adaptativas y

de autonomia progresiva en los NNA, conforme su etapa evolutiva, tipo de discapacidad y

potencialidades individuales. Asi también, se apoya a las figuras adultas responsables del

grupo familiar mediante el fortalecimiento de sus competencias parentales, y se propicia la
coordinacion entre las redes internas y externas al circuito SENAME "'*" (el subrayado es
nuestro). Dicho programa busca fortalecer la atencion ambulatoria y preventiva en particular

durante la primera infancia (0 a 6 afios)!®. Lo anterior mediante el disefio de un plan de

116 UNICEF. Estudio para el fortalecimiento de los Programas Ambulatorios del Servicio Nacional de Menores.
Chile, 2019, p. 20.

117 SERVICIO NACIONAL DE MENORES. Catastro de la Oferta Programatica de la red SENAME (n. 81),
p. 28. )

118 DEPARTAMENTO DE PROTECCION DE DERECHOS SERVICIO NACIONAL DE MENORES, op cit.
p.7.
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intervencion individual, en el cual se busca compatibilizar situaciones personales y familiares
de cada NNA para poder restaurar sus derechos, junto a lograr una responsabilizacién de los
adultos!'®. Adicionalmente, dicho programa establece, en su enfoque comunitario, como
principios rectores, la inclusién y la no discriminacién para lograr la participacion de los

NNA dentro de su comunidad.

No obstante de la breve descripcion del programa, lamentablemente lo teérico del programa
no se condice en la practica. EI Comité de Derechos del Nifio en un informe de investigacion
de Chile realizado el afio 2018, se refirio al derecho de los NNA con discapacidad a la
atencion adecuada para una vida plena y decente, especificamente refiriéndose a los NNA
con discapacidad en centros residenciales, siendo bastante tajante en su veredicto, Chile viola
el articulo 23 de la CDN. Lo anterior lo fundamenta en tres puntos, establece que no se
proporcionan los apoyos necesarios a las familias con NNA con discapacidad, para evitar su
ingreso a residencias, no se proporciona apoyo para que los NNA con discapacidad puedan
disfrutar de una vida plena y decente, y, por ultimo, mantiene un sistema de segregacion en

centros especificos que conduce a una situacion de exclusion y aislamiento social®°,

A lo anterior se le agrega el Estudio para el fortalecimiento de los Programas Ambulatorios
del Servicio Nacional de Menores de UNICEF dictado en septiembre del afio 2019, que
establece una serie de criticas a estos programas. Se critica su disefio, sefialando que no hay
un analisis preciso de los NNA atendidos, y que los programas carecen de un objetivo final'%L.
Estos tampoco sefialan el estandar minimo en sus intervenciones, es mas, se menciona que
no hay coherencia en ellas, estableciendo que “las intervenciones que se registran no son
coherentes con los objetivos que se plantean en su diserio”, como tampoco dichos programas
son capaces de cumplir su finalidad de prevencion'?2. Por otra parte, en Chile se ha priorizado

la existencia de proteccion especializada, una respuesta a la (al parecer) inminente

119 DEPARTAMENTO DE PROTECCION DE DERECHOS SERVICIO NACIONAL DE MENORES, op cit.
p. 22.

120cOMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Informe de la investigacion relacionada en Chile en virtud del
articulo 13 del Protocolo facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento
de comunicaciones (n. 76), p. 13.

121 UNICEF. Estudio para el fortalecimiento de los Programas Ambulatorios del Servicio Nacional de Menores
(n. 116), p. 10.

122 [dem. p. 11.
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institucionalizacién, dejando en segundo plano la prevencion!??,

Ya establecidas las distintas criticas realizadas tanto al PAD como a las residencias, uno
podria hacerse la siguiente pregunta, ¢es lo éptimo para el desarrollo tanto personal como
social de los NNA con discapacidad separarlos de sus pares sin discapacidad? ¢donde queda

el enfoque de inclusién del PAD vy el principio de no discriminacién garantizado en la CDN?

El objetivo pareciera ser claro respecto del PAD vy las residencias especializadas, primero,
que la prevencion fuese un intento real para evitar la institucionalizacion, siendo el primer
foco de las politicas publicas. Y segundo, no diferenciar las residencias segun si el NNA tiene
0 no alguna discapacidad. Respetar en la practica la inclusion y el principio de no
discriminacion. Los NNA con discapacidad tienen derecho a ser incluidos y participar en las
residencias con todos los NNA presentes. Las residencias especializadas a pesar de tener en
mira una atencién mas personalizada, producen inevitablemente el efecto de exclusion y
aislamiento social, lo cual puede ser muy perjudicial en el desarrollo social del NNA. Por
ualtimo, recalcar la necesidad de una estandarizacion en los instrumentos iniciales de los
programas, pero no respecto del trato, el cual no debe ser uniforme, sino muy por el contrario,

debiese velar por ser personalizado e individual respecto de cada situacién en concreto.

2.4.1. Enfoque centrado en el crecimiento y la autonomia personal.

Al momento de separar al NNA de su familia e ingresarlo dentro de una residencia, esta
medida no debe interferir en su desarrollo/crecimiento personal. No basta con la mera
institucionalizacion, muy por el contrario, es importantisimo que las residencias garanticen
un alto nivel de calidad de vida, especialmente durante la primera infancia que se trata de una
etapa de la vida que puede traer consecuencias en la adultez si es que el ser humano no es
desarrollado o estimulado correctamente. Lo anterior es fundamental cuando se trata de NNA
con discapacidad ya que estos tienen ciertas particularidades que deben satisfacerse para que

su desarrollo sea igual al de otros NNA®?4,

1ZIRARRAZAVAL, Ignacio. Proteccion a la infancia vulnerada en Chile: la gran deuda pendiente. Propuesta
desde la UC. En: Centro de Politicas Publicas. Chile, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 2017, p. 13.
124 BREGAGLIO Lazarte, Renatay CONSTANTINO Caycho, Renato, op cit. p. 47.
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Se puede establecer que este enfoque centrado en el crecimiento y autonomia personal emana
de la CDN, especificamente por el articulo 6.2 que indica “los Estados partes garantizardan
en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio”. Por ende, al tratarse
de las residencias, el Estado Chileno se encuentra encargado y comprometido de dicho
desarrollo.

Sin embargo, este enfoque no siempre fue asi y hubo un cambio de paradigma u objetivo
respecto de las personas con discapacidad, se paso de una idea de “cuidados totales” hacia
una “vida de apoyo”?°. Se busca que la estadia de los NNA con discapacidad dentro de las
residencias esté enfocada hacia su crecimiento y autonomia personal, y no incremente su
discapacidad, por lo que tiene que ofrecer una atencion especializada*?® con el objetivo de
lograr una mayor independencia posible. Se trata de tener en mente que en un futuro estos
NNA con discapacidad formaran parte de la ciudadania y que son capaces de vivir la vida
que decidan tener, en ningin momento la institucionalizacion debe ser un impedimento para

lograr dicho objetivo'?’,

Entonces, ¢cual es el proceso de intervencion utilizado por las residencias de proteccién para
NNA gravemente vulnerados en sus derechos con discapacidad severa o profunda? ;de qué
manera se hace presente este enfoque? SENAME, mediante sus orientaciones técnicas del
afio 2019 hace una descripcion del proceso de intervencion psicosocial dentro de la
residencia. Establece que hay que velar por crear rutinas, trato y convivencia dentro de la
residencia, el equipo profesional debe fomentar la participacion de NNA que estimule su
desarrollo y autonomia progresiva, independiente del avance gradual de su discapacidad y de
su futura afectacion'?®. Hace hincapié que los NNA con discapacidad severa requieren ayuda
de sus cuidadores y de relaciones dentro de la comunidad, y que uno de los componentes
esenciales es la inclusion social. Termina ese apartado de la orientacion técnica afirmando

que la residencia debe contribuir a su desarrollo integral facilitando procesos de intervencién

125 \VEGA Cordova, Vanessa, JENARO Rio, Cristina, MORILLO Quesen, Maria, CRUZ Ortiz Maribel y
FLORES Robaina, Noelia, op cit. p. 53.

126 pALUMMO, Javier, op cit. p. 73.

127 BREGAGLIO Lazarte, Renata y CONSTANTINO Caycho, Renato, op cit. p. 51.

128 DEPARTAMENTO DE PROTECCION Y RESTITUCION DE DERECHOS SERVICIO NACIONAL DE
MENORES. Residencia de proteccion para nifios, nifias y adolescentes gravemente vulnerados en sus derechos
con discapacidades severas o profundas en situacion de alta dependencia con programa adosado para la
intervencion residencial (n. 90), p. 28.
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psicosocial tanto del NNA como su familia'?.

No obstante, lamentablemente en la préactica se da una situacion distinta. Estd comprobado y
hay evidencia de la neurociencia que las instituciones no son adecuadas para el desarrollo de
NN y, en consecuencia, la permanencia en centros de acogida afecta el crecimiento y
desarrollo (tanto fisico, emocional y cognitivo) produciendo dafios permanentes en los
NNA 0, Como también no sélo se ve afectado su desarrollo personal, sino que la posibilidad
de sufrir violencia en las residencia es seis veces mas frecuente que en hogares o familias de
acogida*®,

Los NNA institucionalizados tienen mayores posibilidades de padecer mala salud y un
crecimiento fisico deficiente, deterioro y retraso en su desarrollo cerebral. A su vez, tienen
capacidades intelectuales y sociales reducidas en comparacion a los NNA que han crecido y

permanecido con su familia.

2.4.2. Inclusion social como finalidad ultima de la intervencion.

Al momento de institucionalizar a un NNA se debe tener claridad que independiente de su
destino (sea volver con su familia de origen, ser adoptado/a o egresar de la residencia), este
se debe reintegrar a la sociedad. Esta misidn es bastante compleja, partiendo por el hecho que
los NNA institucionalizados suelen sufrir “etiquetamiento” social o estigma lo cual dificulta
su integracion a la sociedad, lo anterior es ain mas complejo para los NNA con discapacidad,
ya que ademas cuenta con mayores dificultades para poder integrarse. Incluso es compleja la
insercion social dentro de las propias residencias, ya que los NNA con discapacidad estan
internados en residencias apartadas, y las condiciones para asegurar la inclusion fisica y
social requiere de un esfuerzo mayor por parte de los cuidadores.

Esta finalidad Gltima esta a la par con el articulo 19 de la CDPD que establece el derecho a

ser incluido dentro de la comunidad.

129 DEPARTAMENTO DE PROTECCION Y RESTITUCION DE DERECHOS SERVICIO NACIONAL DE
MENORES. Residencia de proteccion para nifios, nifias y adolescentes gravemente vulnerados en sus derechos
con discapacidades severas o profundas en situacion de alta dependencia con programa adosado para la
intervencion residencial (n. 90), p. 28.

130 SILES, Catalina, op cit. p. 10.

131 [dem. p. 10.
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Se recomienda que durante la institucionalizacidn se preparare para la inclusion social lo mas
pronto posible, y no dejar esta mision Unicamente para el momento en que se manifieste la
posibilidad de que el NNA deje la residencial®?. Es precisamente la inclusién social la
finalidad altima de la intervencion, esta mision debe ser el eje central de la intervencion, por
ende, el NNA debe ser preparado durante toda su estadia dentro de la residencia para dicho
objetivo final. Por ello el SENAME tiene la responsabilidad no sélo de restituir los derechos

que han sido vulnerados, sino que ademas de reinsertar a los NNA a la vida social.

A pesar de esta finalidad Gltima, esta no es una tarea sencilla debido que los NNA ni siquiera
estan incluidos dentro de su propia familia, luego una vez ya institucionalizados, son
excluidos y apartados en residencias especiales para ellos, entonces parece gque la inclusion
social es un objetivo inalcanzable ya que no se cumple ni siquiera en una escala menor (dentro
de las mismas residencias). Lo anterior no es un dato menor, porque si la inclusion social de
NNA sin discapacidad dentro de la sociedad ya es complejo, poder lograr dicha inclusion de
NNA con discapacidad se vuelve inviable, considerando que solamente conocen a pares en
su misma situacion y nunca se han relacionado con personas sin discapacidad*3 (con la clara
excepcion de los cuidadores de la residencia).

Aparte hay que recordar que tal como fue desarrollado en el punto anterior, la
institucionalizacion afecta el desarrollo y autonomia personal, ambos aspectos altamente
relacionado con la inclusion social, por lo que mas que una finalidad Gltima parece un desafio.

Este punto esta relacionado con el egreso, tema que sera desarrollado mas adelante.

2.5. Reinsercion familiar como objetivo del acogimiento residencial.

La institucionalizacién no tiene ni la intencion ni el objetivo de reemplazar a la familia, bajo
ninguna circunstancia; laresidenciay su personal reemplaza el ambiente familiar. Todos los
NNA tienen derecho a vivir en familiay el Estado debe tomar todas las medidas para el pleno

goce de este derecho.

12 PALUMMO, Javier, op cit. p. 17.
133 BREGAGLIO Lazarte, Renatay CONSTANTINO Caycho, Renato, op cit. p. 53.
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Hay que tener en consideracion que el panorama en familias con NNA sin discapacidad es
diferente a una familia con NNA con discapacidad. En las familias con hijos o hijas con
discapacidad hay un fuerte factor de estrés tanto emocional, fisico, econémico y social. Las
expectativas familiares no se condicen con la realidad desde que toman conocimiento de la
discapacidad®®*. Existe desconocimiento sobre como enfrentar la situacién, no cuentan con
herramientas y/o apoyo externo, lo cual puede derivar en una vulneracion de sus derechos y
con ello la institucionalizacion en residencias.

Sin embargo, consideramos necesario establecer que institucionalizacion no quiere decir que
la familia desaparezca del escenario, por el contrario, la familia estd involucrada en dicho
proceso. Todas las acciones deben ser tomadas en coordinacion y con esfuerzo de todos los
involucrados en el proceso para lograr la reinsercion familiar. Hay que evitar ver a la familia
del NNA con discapacidad institucionalizado como “enemiga”, si no que también hay que
considerarla como parte del proceso, donde incluso su participacion es fundamental. Por ello,
es un error pensar en una perspectiva individualizada, considerando a los NNA como sujetos

aislados y no como integrantes de su circulo familiar®,

En la institucionalizacion se da el hecho que tenemos dos esferas por considerar: la publica
o estatal, el rol del Estado que institucionaliza a un NNA en vista de su interés superior y
como medida de proteccion, y la esfera privada, su familia de origen que debe formar parte
del proceso de institucionalizacién. En consecuencia, la cooperacién entre la familia y el
centro es fundamental. Si el objetivo es que la institucionalizacién del NNA en la residencia
sea por el menor tiempo posible y que vuelva con su familia de origen, es crucial que las
partes cooperen en dicha tarea y mas que verse como enemigos en el proceso, se reconozcan

como aliados en mira de lograr dicho objetivo.

2.5.1. Plan de intervencion para la inclusion familiar.

Al ser la reinsercion familiar el objetivo del acogimiento residencial, corresponde

preguntarse cudl es el plan de intervencion para lograr dicho objetivo. La institucionalizacion

134 BERASTEGUI Pedro-Viejo, Ana y GOMEZ Bengoechea, Blanca, op cit. p. 299.
185 SILES, Catalina, op cit. p. 4.
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no puede ser la nica medida tomada, sino que las politicas publicas deben estar a la par con
otras medidas dirigidas a que el NNA pueda ser insertado nuevamente en su familia de
origen, por ende, estas medidas no deben apuntar meramente al NNA, sino que también
deben estar orientadas hacia su familia, quienes fueron los que vulneraron sus derechos en
primer lugar. De nada sirve una institucionalizacion si es que no se trabaja junto a la familia.
Entonces, ¢tenemos en Chile una politica publica de inclusion familiar o
desinstitucionalizacién para los NNA con discapacidad?

Para responder dicha pregunta, es fundamental revisar los objetivos de las residencias

especializadas y del PAD.

Respecto de las residencias hay que distinguir entre ellas porque varian sus objetivos. Las
RDD establecen que uno de sus objetivos generales es restituir el derecho a vivir en familia.
Por otro lado, las RDG y RAD-PER establecen como objetivo asegurar la mantencion de los
vinculos familiares de los NNA, a lo anterior se le agrega el hecho que estas Gltimas
residencias en su texto de orientacion técnica de marzo del 2019 se establece los distintos
objetivos que persiguen siendo uno de ellos “lograr la integracion familiar de los NNA, en
contextos familiares protectores o la mantencion de los vinculos con la familia de origen o
extensa o con adultos significativos”'3®. Béasicamente consiste en mantener el vinculo

familiar (siempre y cuando el tribunal no lo haya prohibido en virtud del interés superior).

Es esencial sefialar lo delicado que es el objetivo de la reinsercion familiar. Debido a la falta
de herramientas o de recursos de sus familiares, es comin que los NNA con discapacidad
una vez institucionalizados sean paulatinamente abandonados o que directamente nunca
vuelvan con su familia de origen. Es por ello que es fundamental una intervencién familiar
dirigida a los adultos, sean capacitaciones, acompafiamiento y conexion con los subsidios y
ayudas que dispone tanto la politica publica como las instituciones privadas (por ejemplo, el
Instituto Teleton)*37.

DEPARTAMENTO DE PROTECCION Y RESTITUCION DE DERECHOS SERVICIO NACIONAL DE
MENORES. Residencia de proteccion para nifios, nifias y adolescentes gravemente vulnerados en sus derechos
con discapacidades severas o profundas en situacion de alta dependencia con programa adosado para la
intervencion residencial (n. 90), p. 13.

137 [dem. p. 33.
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Respecto del PAD, este tiene un enfoque familiar por el cual busca construir posibilidades
para las familias mediante la adquisicion de habilidades que contribuyan a la estabilidad
familiar, creando asi un ambiente de inclusion y bienestar del NNA32, Dicho programa
establece que su modelo de intervencion consiste en dos grandes componentes: primero una
evaluacion diagnostica e intervencion psico-socio-educativa para los NNA con discapacidad,
y segundo, fortalecer a las familias en sus competencias protectoras. Por consiguiente, la
ejecucidn de dicho plan de intervencion personalizada insiste que se debe trabajar tanto con
el NNA como con su familia, sin embargo, es bastante general en su descripcion y no

especifica cuél es el plan de intervencion propiamente tal.

Nuevamente lo tedrico no se condice con lo préctico. Un estudio para el fortalecimiento de
los programas ambulatorios del SENAME de septiembre del 2019 establece una serie de
criticas a la aplicacion de estos programas, estando incluido el PAD. Dicho documento afirma
gue hay un problema respecto de la calidad de ofertas, debido a que no explicitan las
implicancias que las perspectivas tienen para guiar el trabajo en la practica y que es necesario
que se especifique el contenido de la intervencion. Pero respecto de este punto afirma que
existe una incoherencia entre los objetivos planteados y las intervenciones, con una

descoordinacion en la intervencion del NNA y de su familia.

Adicionalmente el Comité de los Derechos del Nifio el afio 2018 advirtio que Chile viola el
articulo 9 de la CDN, por multiples razones, estando una de ellas vinculada con el plan de
intervencion familiar al “no haber establecido lineamientos claros sobre el proceso de
reintegracion familiar y la participacion de la familia del NNA, incluso con respecto a las
visitas que recibe en el tiempo de institucionalizacion, fundamental para el mantenimiento

de un vinculo familiar y la proyeccion de egreso con un miembro de la red familiar "%,

138 DEPARTAMENTO DE PROTECCION DE DERECHOS SERVICIO NACIONAL DE MENORES, op cit.
p. 13. .

13 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Informe de la investigacion relacionada en Chile en virtud
del articulo 13 del Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a un
procedimiento de comunicaciones (n. 76), p. 10.
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2.5.2. Mantencion del vinculo familiar durante la institucionalizacion.

En primer lugar, corresponde afirmar que la mantencion del vinculo familiar durante la
institucionalizacion es un derecho del NNA, tal como lo indica la CDN es su articulo 9.3. En
consecuencia, las residencias deberan contar con un plan de visitas previsto y con lugares
adecuados para que estas se lleven a cabo, velando no sélo por su cumplimiento efectivo sino
que también incentivando una motivacion o interés por parte de los familiares para que
asistan consistentemente a las visitas.

El problema esta que en Chile las visitas mas que un derecho, parecen un privilegio. A nuestro
parecer esto es sumamente grave y vulneratorio debido a que sus resultados afectan
directamente tanto al derecho a vivir en familia como con el objetivo final de reinsercion
familiar. Especialmente cuando se trata de NNA con discapacidad donde es crucial mantener
la motivacion en la familia, ya que suele ocurrir con frecuencia que una vez que el NNA ha
sido internado dentro de una residencia este nunca vuelve a su familia de origen,
principalmente porque la familia no cuenta con las redes de apoyo necesarios y tampoco

logra responsabilizarse bien de su cuidado4,

El Comité de los Derechos del Nifio en su informe de la investigacion relacionada en Chile
de junio del afio 2018 (en virtud de la violacion del articulo 9 CDN), presenta una serie de
estadisticas bastante preocupantes respecto del ejercicio del derecho a relacionarse con su
familias en Chile, estableciendo en su numeral 62 las siguientes estadisticas: “32,7% de los
centros sélo permite visitas en los horarios laborales, lo que limita las posibilidades de
trabajo con esos familiares y de vinculo de ellos con el NNA. 50% pone restricciones a la
frecuencia de las visitas, y 30% no admite mas que dos visitas por semana. 23,3% de los
centros prohibe a los padres participar en las reuniones del colegio, sobrepasando las
limitaciones que imponen los tribunales. 12,7% reporta suspender las visitas por mal
comportamiento del NNA, en tanto que 17,2% de los NNA dice haber sufrido la suspension.

La mitad de los NNA no siente la libertad para poder llamar o tener contacto con sus

140 DEPARTAMENTO DE PROTECCION Y RESTITUCION DE DERECHOS SERVICIO NACIONAL DE
MENORES. Residencia de proteccion para nifios, nifias y adolescentes gravemente vulnerados en sus derechos
con discapacidades severas o profundas y situacion de alta dependencia con programa de atencion residencial
especializada y programa especializado en discapacidad (n. 73), p. 47.
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familiares, y 11,9% de ellos ven limitada la posibilidad de establecer comunicacion con sus
familiares fuera de los horarios de visita presencial. Un tercio de los centros no cuenta con
espacios destinados al encuentro con familiares, y muchos no promueven la posibilidad de
los familiares de involucrarse en los cuidados del NNA. 57,4% de los centros no se
encuentran en la misma comuna del domicilio familiar del NNA, y 7,24% estan en centros
ubicados en regiones distintas a la familia. 4,94% de los alejados son lactantes o

preescolares ",

Analizando los datos anteriores, a nuestro parecer podemos identificar tres obstaculos de la
mantencidn de contacto: la falta de un lugar/horario adecuado para la realizacion de estas, su
utilizaciébn como mecanismo de castigo y residencias especializadas concentradas en la
Regién Metropolitana.

Consideramos que para poder cambiar este escenario y garantizar efectivamente este derecho
hay que hacer una distincion entre cuidadores de las residencias y las politicas publicas.
Respecto de los cuidadores, es fundamental una capacitacion especializada respecto de las
visitas. Es urgente un cambio de mentalidad, sefialarles que las visitas son un derecho y que
no puede ser utilizado como un método de chantaje para poder controlar el comportamiento
de los NNA o ser utilizado directamente como un castigo. La idea anterior se encuentra
relacionada con el enfoque de cooperacion en la institucionalizacion entre la institucion
misma (cuidadores) y la familia de origen. Los cuidadores deberian motivar e incentivar las
visitas, creando oportunidades donde la familia puede efectivamente participar (por ejemplo,
no pueden ser realizadas durante la jornada laboral), en mira para lograr una reintegracion
familiar, siendo esto ain mas delicado con los NNA con discapacidad al ser muchos de ellos
abandonados una vez institucionalizados.

Y respecto de las politicas publicas, este punto se relaciona principalmente con la ubicacion
geografica de las residencias. Suele ocurrir gque los NNA con discapacidad son trasladados a
la Region Metropolitana donde se encuentran la mayoria de las residencias especializadas, lo

cual complejiza o directamente impide la mantencion del vinculo familiar cuando tanto el

141 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Informe de la investigacion relacionada en Chile en virtud
del articulo 13 del Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a un
procedimiento de comunicaciones (n. 76), p. 10.
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NNA y su familia tiene residencia en otras regiones del pais'.

2.5.3. Fortalecimiento de competencias parentales y responsabilidad parental.

Tal como se establecid en el punto sobre reinsercion familiar como objetivo del acogimiento
residencial, hay que ponerse en el contexto de las familias con NNA con discapacidad que
puede producir estrés de todo tipo, miedo a lo desconocido, y tensionar a la familia. Por lo
tanto, es fundamental potenciar las competencias y responsabilidad parental, generar apoyos
y buen trato segun las necesidades especificas de cada NNA,

Es necesario dar oportunidades para desarrollar esas competencias en lugar de definirlos de
manera tajante e inalterable de incapaces o inhabiles. Durante la institucionalizacion hay que
acompaniar a las familias, especificamente a los progenitores, mediante programas gratuitos
de facil acceso para lograr mantener el vinculo familiar o mejor adn la reinsercién familiar
del NNA con discapacidad. Un ejemplo de lo anterior es la evaluacion de las competencias
parentales realizada por el PAD que establece que “el Programa debera efectuar una
evaluacion socio-familiar de las competencias parentales para la crianza, definiendo
potencialidades y capacidades protectoras de los adultos”. ESto consiste en realizar un
diagnostico de la realidad familiar, tomando en cuenta tanto sus debilidades como sus
fortalezas, identificando las estrategias que utilizaron en su momento para lidiar con los

desafios familiares.

Consideramos que esta evaluacion por parte del PAD debe ser destacada positivamente, al
ser un intento concreto para fortalecer las competencias parentales de las familias, como
también que no visualizan a los padres del NNA institucionalizado como enemigos o los
juzgan moralmente, sino que reconocen las dificultades que pudieron haber vivido y buscan

ser un apoyo en el proceso.

142 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Diagndstico de la situacion de derechos humanos
de nifios, nifias y adolescentes en centros de proteccion de la red SENAME. En: Informe de cierre del trabajo
de campo. Chile, 2017, p. 9.

4 DEPARTAMENTO DE PROTECCION DE DERECHOS SERVICIO NACIONAL DE MENORES, op cit.
p. 20.
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Sin embargo, de todas formas estimamos que mAas que contar con un programa de
acompafiamiento una vez que el NNA con discapacidad ya fue vulnerado en sus derechos y
por ende, ya se encuentra en el radar de un programa ambulatorio, lo ideal seria contar con
politicas pablicas que velen por el fortalecimiento parental de manera preventiva para los
progenitores, contando con apoyo y ayuda desde que se diagnostique la discapacidad del
NNA.

2.6. Personal del acogimiento residencial.

Una vez institucionalizado el NNA, es fundamental el personal que estard a cargo de su
cuidado por lo que dure la institucionalizacion. Lo anterior es crucial para los NNA con
discapacidad, al necesitar mayor atencion como también por el hecho que hay altas
probabilidades que una vez institucionalizado, nunca logre egresar de la residencia, por lo
que mas que una medida transitoria de proteccion esta se transforma en una medida
permanente.

Debido a la importancia del personal dentro de las residencias (recursos humanos),
consideramos que hay que distinguir distintos subtemas; la subvencion realizada por el
SENAME a los Organismos Colaboradores Servicio Nacional de Menores (OCAS), jerarquia
del personal, requisitos y proporcionalidad cuidador-NNA, y el maltrato realizado por los
mismos cuidadores dentro de las residencias, siendo en mayor medida vulnerados los NNA

con discapacidad.

Uno podria preguntarse cuél es la relacion entre la subvencion de las residencias y el
personal, pero lo anterior esta altamente vinculado. Esto por una razon bastante sencilla: tal
como lo establece el articulo 65 del titulo V11 del Reglamento de la Ley N° 20.032, SENAME
no tienen ninguna relacion laboral con el personal contratado por las OCAS, por lo que es
exclusivamente responsabilidad de dichos Organismos el cumplimiento laboral y contractual.
Esta norma complejiza el panorama debido a que el control del personal recae en las OCAS,
que son distintas organizaciones, lo cual puede concluir en una falta de coherencia entre
residencias y en una falta de una fiscalizacion mas estricta por parte de SENAME sobre el

personal contratado. En consecuencia, la seleccion del personal que trabajara en la residencia
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es realizada por la OCA correspondiente, sin que SENAME tenga incidencia en la

contratacion.

Luego, la jerarquia de los cargos del personal de la residencia. Se debe contar con Director
(a), Trabajador(a) social, psicologo(a), profesional de la educacion, cuidador(a)/educador(a),
manipulador(a) de alimentos y auxiliar de aseo. Se puede establecer que no todos los cargos
de la residencia trabajan directamente con los NNA, por lo gque solamente nos centraremos

en los cargos que si tienen dicha relacion directa para efectos de este apartado.

En virtud de los cuidadores que tienen relacion directa con los NNA, corresponde establecer
cudles son los requisitos solicitados para trabajar en las residencias, y especificamente cuéles
son los requisitos que deben cumplir para tratar con NNA con discapacidad, como también
cudl es la proporcionalidad entre cuidador-NNA.

Para poder trabajar dentro de las residencias de proteccion de NNA gravemente vulnerados
en sus derechos, con discapacidades severas o profundas, el proceso de seleccion consiste
en cinco etapas: pre-seleccion, seleccion, induccion, capacitacion y autocuidado#4.
Respecto de la etapa de pre-seleccion, los requisitos solicitados para ser cuidador en las
residencias especializadas para tratar con NNA con discapacidad, son sefialados en las bases
técnicas especializadas en su modalidad residencias de proteccion, en donde se establece que
los requisitos consisten en escolaridad completa, de preferencia técnico/a, auxiliar social o
educador/a especializado, de preferencia con mencion en deficiencia mental y/o sensorial
segun corresponda, contar con experiencia, capacidad y habilidades para desarrollar
actividades formativas y educativas con NNA con discapacidad, capacidad para trabajar en
equipo y habilidad para la resolucién de conflictos en situaciones de crisis, y contar con
estabilidad emocional y buena salud compatible con sistema de turnos®.

Adicionalmente previa a la entrevista de seleccidn los postulantes deben presentar los

siguientes antecedentes: certificado de titulo profesional o técnico, acorde al cargo y

144 DEPARTAMENTO DE PROTECCION Y RESTITUCION DE DERECHOS SERVICIO NACIONAL DE
MENORES. Residencia de proteccion para nifios, nifias y adolescentes gravemente vulnerados en sus derechos
con discapacidades severas o profundas y situacion de alta dependencia con programa de atencion residencial
especializada y programa especializado en discapacidad (n. 73), p. 62.
145 SERVICIO NACIONAL DE MENORES. Modalidad residencias de protecciéon para nifios/as y
adolescentes con discapacidad. Bases técnicas especificas (n. 87), p. 5.
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funciones a desempefiar, declaracion jurada simple que demuestra no haber sido procesado
o formalizado por crimen o simple delito, y certificado de antecedentes para fines especiales
vigentes. A los antecedentes anteriores hay que agregarle que el postulante no debe figurar
en el Registro de inhabilidad para trabajar con NN.

El proceso de seleccion consistird en un chequeo de la veracidad de los antecedentes
otorgados por el/la postulante, entrevista psicoldgica y evaluacion psicoldgica.

Una vez ya seleccionado/a, ocurre la induccién a la funcién y luego se pasa a la etapa que
nos es de mas interés, que es la etapa de capacitacion. La capacitacion es de responsabilidad
de la OCA respectiva y debe tener un caracter permanente, y especificamente se debe
capacitar minimo una vez al afio a todo el equipo que trabaja en la residencia en una
capacitacion minima de ocho horas.

Por altimo, se encuentra la etapa de autocuidado dirigido a los cuidadores para velar por su
integridad personal.

Consideramos que el hecho que las capacitaciones dependen de cada OCAS algo
problematico, en relacién a que SENAME no puede fiscalizar que estas ocurran 0 su
contenido propiamente tal. Como también no se condice con el maltrato que ocurre dentro
de las residencias en la préactica, por lo que surge la duda legitima de si estas capacitaciones

efectivamente se realizan, o cual es la calidad de estas.

Respecto de la proporcionalidad las bases técnicas hacen una distincion segun la residencia,
una residencia de discapacidad discreta y moderada debe contar con un educador(a) de trato
directo cada 15 NNA, y en caso de residencias para NNA con discapacidad grave y profunda,
la proporcionalidad es un educador(a) por cada 10 NNA. Este punto afectaria directamente
el plan individualizado que pretenden lograr los programas y residencias, al no contar en la

practica con el personal necesario para realizar dicha clase de intervencion.

Establecido lo anterior, a nuestro parecer Chile se encuentra en una gran deuda respecto de
los requisitos, proporcionalidad y capacitacion (o mejor dicho la falta de ésta) de los
cuidadores y, por ende, de los NNA institucionalizados en las residencias. Tal como se pudo
observar cuando fueron enunciados los requisitos, no hay ninguna indicacion excluyente

sobre contar con capacitacion previa para trabajar con NNA con discapacidad (hay una
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preferencia), de esto se puede deducir que hay una baja (o nula) especializacion de los
profesionales encargados, que se encuentran en un nivel inferior al necesario para el cuidado
y atencion de NNA con discapacidad, siendo esto el resultado de la falta de normas explicitas,
no aplicacion de normas o ausencia de supervision 146 . Adicionalmente la baja
proporcionalidad tampoco ayuda al panorama anterior, al encontrarse un cuidador a cargo de
multiples NNA con discapacidad y sin la capacitacion necesaria desde un principio.

Por consiguiente, no basta con tener personal suficiente, sino que dicho personal debe estar

capacitado y especializado para estar a cargo del cuidado de NNA con discapacidad.

Por otro lado, tenemos el problema del maltrato infantil que se da dentro de las residencias.
Lamentablemente dentro de las mismas residencias en las que son institucionalizados los
NNA, siendo separados de sus familias de origen como medida de proteccién, se sufren
abusos (fisicos, psicologicos, sexuales) y maltratos por parte de los cuidadores, estando en
una posicion aun mas vulnerable los NNA con discapacidad.

Sin embargo, durante el analisis de este punto mas que establecer y repudiar el maltrato que
ocurre dentro de las residencias, nos gustaria preguntarnos por qué se da esta situacion, o
mejor dicho, cuél es el origen de la problematica.

Primero, la falta de capacitacion especializada efectiva y ayuda por parte de los cuidadores,
incide directamente en la pacienciay trato que tendran con los NNA con discapacidad. Si no
se cuenta con herramientas/conocimientos para enfrentar la situacion en concreto, es
complejo poder cumplir con el comportamiento correcto y no verse superado por la situacion.
Luego, los NNA con discapacidad requieren de mayor atencidn en su cuidado fisico e higiene
personal por lo que se encuentran en situaciones mas propicias para el abuso sexual*4’. Otro
factor importante se debe al cambio reiterativo del personal, que afecta la estabilidad del
vinculo de los NNA con sus cuidadores, especialmente afecta en la primera infancia donde
es esencial la construccion de una relacion de apego seguro#.

Dicho cambio reiterativo impide la formacién de un vinculo de confianza por parte de los
NNA, como también impide al NNA poder distinguir quién puede tocarlo y quién no.

También tiene relacién con la dificultad para reconocer el abuso, como también la posibilidad

146 PALUMMO, Javier, op cit. p. 38.
147 BERASTEGUI Pedro-Viejo, Anay GOMEZ Bengoechea, Blanca, op cit. p. 298.
148 pALUMMO, Javier, op cit. p. 62.

123



de poder denunciarlo por parte de los NNA, al encontrarse estos limitados para reconocerlo.
Estas situaciones traen como consecuencia la existencia de un “sentimiento de impunidad”
por parte de los cuidadores al pensar que como la victima no reconoce el abuso o maltrato
como tal y las dificultades que puede enfrentar para denunciar, Ultimamente no sera
denunciado, por lo que no se tendrd que enfrentar a ninguna consecuencia por Ssu

comportamiento4°,

A laidea anterior se relaciona el articulo 403 BIS del Codigo Penal chileno que establece “el
que, de manera relevante, maltratare corporalmente a un nifio, nifia o adolescente menor de
dieciocho afios, a una persona adulta mayor 0 a una persona en situacion de discapacidad
en los términos de la ley N° 20.422 sera sancionado con prision en cualquiera de sus grados
0 multa de una a cuatro unidades tributarias mensuales, salvo que el hecho sea constitutivo
de un delito de mayor gravedad. El que, teniendo un deber especial de cuidado o proteccion
respecto de alguna de las personas referidas en el inciso primero, la maltratare
corporalmente de manera relevante o no impidiere su maltrato debiendo hacerlo, sera
castigado con la pena de presidio menor en su grado minimo, salvo que el hecho fuere
constitutivo de un delito de mayor gravedad, caso en el cual se aplicard sélo la pena
asignada por la ley a éste”. Los cuidadores son garantes de la integridad, salud y vida de los
NNA con discapacidad institucionalizados, por lo que debiese ser aplicado dicho articulo,
sin embargo, la pena es minima por lo que hay poco motivo de persecucion y razones para
trabajar en pos de evitarlo, lo que da como resultado este sentimiento de impunidad por parte

de los cuidadores al realizar estos delitos.

3. Egreso nifios, nifias y adolescentes con discapacidad.

Toda institucionalizacion tiene tres etapas; ingreso, intervencion y egreso. La etapa de egreso
consiste ya sea en reintegrarse con su familia de origen o ser adoptado/a, o en dejar la
residencia una vez ya cumplida la mayoria de edad y asi, contando con las herramientas
correspondientes adquiridas durante su estadia en la residencia, poder reintegrarse a la

sociedad como un ciudadano mas, velando por su propia autonomia y cuidado personal.

149 BERASTEGUI Pedro-Viejo, Ana y GOMEZ Bengoechea, Blanca, op cit. p. 299.
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Previo a referirnos a la situacion del egreso de los NNA con discapacidad en Chile, nos
gustaria afirmar que a nuestro juicio el egreso, cumplida la mayoria de edad es un fracaso
de la institucionalizacién y una violacion permanente e irrevocable del derecho a vivir en
familia del NNA institucionalizado. Este tipo de egreso significa que el NNA no pudo volver
a reintegrarse a su familia de origen (por ende, todos los planes de intervencion y trabajo
conjunto con la familia no dieron frutos) y no fue adoptado por otra familia, como también
transforma la institucionalizacion de una medida transitoria y de proteccion, a una medida
permanente en la cual no se pudo solucionar la situacion de riesgo en la que se encontraba el
NNA. Por ende, la institucionalizacion como medida de proteccidn no logré su objetivo.

Es el egreso debido a la mayoria de edad a la que se hara referencia este numeral.

En Chile esta clase de egreso es bastante excepcional y es practicamente inexistente, ya que
frecuentemente se cumple la mayoria de edad dentro de las residencias, especialmente los
NNA con discapacidad*®, los cuales permanecen institucionalizados de manera permanente
en las residencias, dejando la institucionalizacién de ser una medida transitoria.

Segun UNICEF, en Chile mientras la permanencia promedio en los centros residenciales no
excede los tres afios en las distintas modalidades, en el caso de NNA con discapacidad ese
ndmero se extiende a 9,2 afios®®L.

A pesar de los datos anteriores, el pre-egreso y egreso son etapas consideradas por las
residencias y las bases técnicas de los NNA con discapacidad, entonces ¢por qué el egreso

no ocurre en la practica? ¢cuales son los impedimentos para la realizacion de esta etapa?

3.1. El desafio de la superacién de la situacion de vulnerabilidad en la familia y el respeto

al derecho a la vida familiar.

A lo largo de este capitulo se hizo mencion a la importancia de la reinsercion social y familiar,
a potenciar las habilidades parentales y a la mantencion del vinculo familiar a través de visitas

durante el tiempo que el NNA con discapacidad permanezca institucionalizado, todo en

150 PALUMMO, Javier, op cit. p. 19.
151 [dem. p. 51.
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virtud por la obligacion que tiene el Estado de Chile de respetar el derecho a vivir en familia
de los NNA institucionalizados en virtud de la CDN. Sin embargo estos esfuerzos en la
practica no son suficientes, y los NNA una vez institucionalizados nunca logran ser
reinsertados en sus familias de origen o adoptados, por lo que egresan una vez alcanzada la
mayoria de edad, sin redes de apoyo ni contactos. La situacion anterior es aln mas dramatica
con los NNA con discapacidad, quienes debido a su discapacidad no logran nunca egresar,
manteniéndose en las residencias de manera permanente hasta su muerte. La afirmacion
anterior es respaldada por las cifras: entre los afios 2005 y 2017, siete de cada diez personas

con discapacidad cognitiva es mayor de edad*®2,

Los NNA con discapacidad suelen ser abandonados por sus familias en las residencias, por
lo que no hay ninguna manera de lograr el objetivo final de la reinsercion familiar y social,
y por su discapacidad y los cuidados que necesitan, no pueden dejar la residencia. Con este
abandono se consiente una vulneracién al derecho a vivir en familia de manera permanente

e irreparable.

3.2. Urgencia de una Ley de Egreso: plan de acompafiamiento a la vida independiente o

de transicion a la vida adulta.

En Chile no contamos con una Ley de Egreso que establezca un programa de
acompafiamiento para los adolescentes y jovenes que no cuentan con cuidados parentales,
para apoyarlos en la etapa de transicion desde la adolescencia a la adultez. Por lo que cuando
falla la reinsercion familiar (y con ella, la reinsercion social), tampoco se cuenta con un plan
de respaldo para lograr el egreso de la institucion con herramientas y apoyo, tanto sociales
como econdmicas, sino que los adolescentes y jovenes quedan desamparados y por cuenta
propia. Este punto se encuentra altamente relacionado con el objetivo de la reinsercion social
de los NNA, debido a que al egresar de la residencia no se encuentran preparados para ser

incluidos en una sociedad de la cual no fueron parte'®, especialmente para los NNA con

152 UNIVERSIDAD DEL DESARROLLO. Adultos en hogares de menores: los eternos nifios del SENAME.
[en linea] https://comunicaciones.udd.cl/periodismo/files/2018/05/LOS-ETERNOS-NI1%C3%910S-DEL -
SENAME-PARTE-1.pdf p. 2.

158 SILES, Catalina, op cit. p. 9.
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discapacidad que requieren cuidados especiales.

Un ejemplo de pais que cuenta con Ley de Egreso es Argentina, que dicto la Ley N° 27.364
publicada en junio del 2017, la cual establece un programa de acompafiamiento para
adolescentes y jovenes sin cuidados parentales. Dicha ley es una accién o esfuerzo concreto
para lograr la reinsercion social de los NNA institucionalizados. Este programa cuenta con
un acompafamiento personal que consiste en la asignacion de un/a referente que tiene como
objetivo acompanfiar al joven en esta etapa de transicidn, y en una asignacion econémica, la
cual puede extenderse hasta los 25 afios si es que el beneficiario estudia. Por ende, cuando
los jovenes egresan de las residencias cuentan con un apoyo tanto personal como econémico
para poder reintegrarse a la sociedad como un ciudadano mas.

Sin embargo, dicha ley no tiene ninguna mencion a los jovenes con discapacidad, siendo

nuevamente excluidos o ignorados de dicho programa.

3.3. Subvencion institucional como fundamento del no-egreso.

Chile es un pais con un Estado subsidiario, y con ello una fuerte privatizacion de los servicios
béasicos, dentro de los cuales se encuentran las residencias o centros de acogida de los NNA
institucionalizados. Tal como establece la Ley N° 20.032 en su articulo 1, SENAME va a
subvencionar a los colaboradores acreditados >*. Y es justamente la estructura del
financiamiento de las residencias mediante la subvencién que juega un rol importante
respecto del egreso. Lo anterior es importante debido a dos temas: el poco interés de
participar en las licitaciones y la vision econdmica que tienen las OCAS respecto de las

residencias.

Respecto de las licitaciones, el financiamiento ofrecido por SENAME no es suficiente, lo

que trae como consecuencia que las licitaciones sean poco competitivas, al ser poco

154 Articulo 1 Ley N° 20.032: Las disposiciones de esta ley tienen por objeto establecer la forma y condiciones
en que el Servicio Nacional de Menores, en adelante SENAME, subvencionara a sus colaboradores acreditados.
Asimismo, determinan la forma en que el SENAME velard para que la accion desarrollada por sus
colaboradores acreditados respete y promueva los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes
sujetos de atencidn y se ajuste a lo dispuesto en esta ley y en las demas disposiciones legales y reglamentarias
relacionadas con la labor que ellos desempefian.
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atractivas para diversas organizaciones. Adicionalmente hay que considerar que el panorama
actual respecto del SENAME, las polémicas por las violaciones de los derechos de los NNA
en las que se ha visto enfrentado y el aumento de exigencia del estandar de calidad por parte
de la misma, afecta el interés de competir por las licitaciones, siendo las mismas OCAS de
siempre las que terminan participando en aquellas®®.

Como también el hecho de que las mayorias de las residencias son licitadas por SENAME a
las OCAS (10 residencias son administradas directamente por el SENAME vy el resto se
encuentran bajo licitacion por las OCAS)'%, puede actuar como un desincentivo para que
estas implementen programas que busquen lograr un egreso satisfactorio y exitoso de los
NNA institucionalizados.

Lo anterior, debido a una visién economica; el egreso no le es conveniente a las OCAS
porque cada egreso significa una disminucion en el ingreso total del dinero, por ende, no hay
ningun incentivo por parte de estas para motivar, dentro sus residencias, el egreso. Mientras
méas NNA se mantengan institucionalizados y durante mas tiempo, mejor negocio para las
OCAS.

A dicho panorama se le suma la falta de iniciativa de politicas publicas y de una Ley de
Egreso que exija un incentivo o esfuerzo real por lograr el egreso de los NNA
institucionalizados (especialmente de los NNA con discapacidad), sea ser reinsertado en su

familia de origen, adoptado/a o egresar cumplida la mayoria de edad.

3.3.1. Relacion entre el tiempo institucionalizado y el avance de la discapacidad.

Tal como hemos establecido a lo largo de esta memoria, es sumamente importante el
desarrollo y la estimulacion en la edad temprana del ser humano, al ser una etapa crucial en
el desarrollo, y especialmente importante para los NN que tengan alguna discapacidad en
orden a evitar el desarrollo progresivo de esta. La idea anterior se relaciona con la existencia
de estudios que demuestran que las largas etapas de institucionalizacion, especialmente

durante los primeros afios de vida producen dafios permanentes!®’, teniendo un impacto

155 IRARRAZAVAL, Ignacio, op cit. p. 9.
156 SILES, Catalina, op cit. p. 8.
57 PALUMMO, Javier, op cit. p. 12.
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mayor en los NNA con discapacidad, por la necesidad de terapias y rehabilitacion.

Hay una relacion directamente proporcional entre el tiempo institucionalizado y el avance de
la discapacidad, mientras mas tiempo pase institucionalizado el NNA, es mas probable que

aumente su discapacidad por la falta de atencion y recursos que se requiere.

3.4. Adopcidn de nifios, nifias y adolescentes con discapacidad.

La adopcion es una de las maneras para que el NNA con discapacidad pueda egresar de la
residencia en la cual se encuentra institucionalizado, cuando la familia de origen no fue capaz
de solucionar las diversas problematicas que concluyeron en la institucionalizacién, de esta
manera se puede garantizar el goce efectivo de su derecho a vivir en familia establecido en
la CDN.

Sin embargo, la posibilidad de que los NNA con discapacidad puedan ser adoptados es
bastante baja en nuestro pais. Adicionalmente ocurre que en Chile hay un grupo de NNA con
ciertas caracteristicas que son susceptibles para la adopcion internacional dentro de los cuales
se encuentran los NN menores de 5 afios con problemas de salud fisicay NN con antecedentes
morbidos familiares, como limitaciones intelectuales, trastornos de personalidad y consumo
de drogas/alcohol entre otros. Es decir, en Chile muchos de los NNA con discapacidad no
son prioridad al momento de adoptar por familias chilenas y, en consecuencia, cuando son
adoptados esta es realizada por familias extranjeras a través de la adopcion internacional
mediante la cual el NNA deja el pais.

El informe trimestral del SENAME del periodo 2019 establece que se efectuaron apenas 14

adopciones internacionales a lo largo de ese afio.

Entonces, a raiz de este orden de prioridad que se da por el mismo SENAME y por los bajos
numeros de adopcion que se efectuaron, nos preguntamos, ¢acaso los NNA con discapacidad
que tienen capacidades especiales o diferentes también de “familias especiales”? ¢Hay que
cumplir con requisitos extras que demuestren la idoneidad de la familia cuando se trata de la

adopcion de NNA con discapacidad?
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La psicologa Ana Berastegui Pedro-Viejo escribio un articulo titulado “Adopciones
especiales: ¢nifos especiales para familias especiales?” en el cual busca responder justamente
dichas incognitas, como también qué plan de accion hay que realizar para poder lograr
adopciones exitosas (en las cuales el NNA no sea devuelto por diversas razones a la

residencia), diferenciando la adopcidn en dos etapas: la pre-adoptiva y post-adoptiva.

3.4.1. Preparacion previa a las familias adoptivas y expectativas de las mismas.

La psicologa explica que es fundamental controlar las expectativas de la familia adoptiva en
el momento pre-adopcion, como también establece que muchas veces ocurre que las familias
que adoptan a un NNA con discapacidad ya han tenido experiencia previa con ellos, y ese
hecho ayuda mucho a tratar con las expectativas versus la realidad a que se vean
enfrentados*®®,

La honestidad debe primar durante este proceso previo de adopcién, comunicando a las

familias adoptivas el pasado del NNA y su estado de salud.

La autora basicamente sefiala cuatro puntos para controlar las expectativas: padecer una
enfermedad o discapacidad no anula el resto de los factores de riesgo y muy frecuentemente
se correlaciona con algunos de ellos, padecer una enfermedad o discapacidad no anula ni
minimiza los retos especificos de la adopcion, el hecho de la adopcion no anula los retos de
la enfermedad o discapacidad y el hecho de la adopcion especial no anula los retos de la
vida.!®®

Por ende, es elemental al momento previo de la adopcion tomar en cuenta dos elementos:
tanto la adopcién como la discapacidad, que se encontraran unidas en el proceso, porque en
el fondo es una adopcion como cualquier otra, con sus desafios y gratificaciones, pero
conjunto con una discapacidad que no debe ser ignorada, sino que tratada y considerada a lo

largo del proceso.

15 BERASTEGUI Pedro-Viejo, Ana. Adopciones especiales: ¢nifios especiales para familias especiales?
Papeles del Psicologo. 33(3), 2012, p. 215.
159 [dem. p. 215.
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3.4.2. Apoyo post-adoptivo.

No hay que perderle el rastro al NNA luego de la adopcidn, sino que hay que realizar un
seguimiento de la evolucién de la adopcidn para asegurar el éxito de esta.

Por ello, se establece que durante la etapa post-adoptiva es esencial el apoyo, y durante los
primeros meses de la adopcion es fundamental un programa de acompafiamiento intensivo,
para luego contar con acompafiamiento de profesionales, especificamente es muy importante
la existencia de un trabajador social a lo largo de la vida de las familias, siendo un
acompafiamiento de forma permanente e inalterable por el tiempo.

Adicionalmente al acompafiamiento hay que contar con apoyo econémico, que es primordial
cuando se trata de NNA con discapacidad, en orden a poder costear terapias y tratamientos,

y gue estas no dependan meramente de la condicién socio-econémica de cada familia.

Por altimo, la autora establece una idea basica en las conclusiones, sefialando que mas que
esperar o velar por familias ideales o “especiales” para el proceso de adopcion de NNA con
discapacidad, hay que velar por familias preparadas, capacitadas e informadas durante el

proceso de adopcion.
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Capitulo 1V: Nifos, nifias y adolescentes con discapacidad en acogimiento residencial

en el derecho comparado.

En el presente capitulo analizaremos la regulacién del acogimiento residencial de NNA con
discapacidad en Espafia, Argentina 'y México.

A pesar de que en la actualidad muchos paises visualizan la institucionalizacion como una
practica arcaica, y anteponen el acogimiento familiar por sobre el acogimiento residencial,
en el caso de los NNA que poseen algin tipo de discapacidad y han sido gravemente
vulnerados en sus derechos, la institucionalizacion continGa instaurandose como la regla

general y no como una medida de proteccion de Gltimo recurso.

El hecho de que los NNA con discapacidad gravemente vulnerados en sus derechos padezcan
institucionalizaciones permanentes e invisibilizacién social, es un acontecimiento que
lamentablemente ocurre en muchos paises del mundo, aln a pesar de que a la fecha 192
paises han ratificado la CDN, y por su parte 182 paises han ratificado la CDPD.

No constituyendo esta situacién la Gnica vulneracion de derechos que estos sujetos toleran,
sino que UNICEF ha recalcado que la calidad de los cuidados ofrecidos en las residencias
sea de educacién, médicos o de rehabilitacion, con frecuencia son muy inferiores al nivel
necesario para la atencion de los NNA con discapacidad, lo cual se corresponde con la falta

de normas explicitas, la no aplicacién de estas y la ausencia de supervisién',

1. Espania.

Esparfia con fecha 30 de noviembre de 1990 ratificé la CDN, y con fecha 23 de noviembre de
2007 ratificé la CDPD. Con el proposito de acatar los postulados de dichos instrumentos
internacionales Espafia promulga el afio 2015 tanto la Ley N° 26/2015 de modificacion del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, como la Ley Organica N° 8/2015 de
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia. Ambas normativas
realizan ciertas referencias a los NNA con discapacidad, especialmente en orden a acatar con

el principio de no discriminacion, presente en las convenciones anteriormente mencionadas,

160 UNICEF. Observaciones Generales del Comité de los Derechos del Nifio. México, 2007, p. 148.
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no obstante, es en nuestro parecer que a pesar de las virtudes que poseen ambas leyes, de
igual manera ambas presentan una invisibilizacion de todos aquellos NNA con discapacidad
espafoles e inmigrantes que se encuentran institucionalizados.

La Ley N° 26/2015 tiene como objetivo introducir los cambios necesarios en la legislacién
espafola de proteccion a la infancia y a la adolescencia que permitan continuar garantizando
alos NNA una proteccion uniforme en todo el territorio del Estado, ademés busca constituirse
en una referencia para las Comunidades Autonomas en el desarrollo de su respectiva
legislacion en la materia'®, por su parte la Ley Organica N° 8/2015 reemplaza a la Ley
Orgénica N° 1/1996 de 15 de enero de 1996 de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Codigo Civil y de Enjuiciamiento Civil que constituia el marco
regulador que garantizaba a los NNA una proteccion uniforme en todo el territorio del Estado
espafiol, objetivo que ya no le era posible satisfacer en relacion a que habian transcurrido casi
veinte afios desde su aprobacion, tiempo en el cual se produjeron importantes cambios
sociales que inciden en la situacion de los NNA y que demandan una mejora de sus

instrumentos de proteccion juridical®?,

En relacién al acogimiento residencial, ambas normativas acentlan su caracter subsidiario
respecto del familiar, priorizando por tanto las medidas de proteccion familiares frente a las
residenciales. Sin embargo, es la propia Ley N° 26/2015 la que establece que dicho propdsito
corresponde a una disposicién ambiciosa, cuyo fundamento estriba en que los NNA necesitan
un ambiente familiar para un adecuado desarrollo de su personalidad, aspecto éste en el que
existe total consenso entre los psicologos y pedagogos. Si este objetivo es comun para todos
cuando son menores de 6 afios, y de forma aln mas sefialada e imprescindible si son menores
de tres afios, la conveniencia se torna en necesidad ineludible, sin perjuicio de introducir una
prevision flexible para dar cobertura a los supuestos en los que, por motivos debidamente
justificados, el ingreso en centros de proteccion sea la Unica medida de la que se disponga, o

cuando el acogimiento residencial convenga al interés superior del NNA?63,

161 | ey N° 26. De modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia. Espaiia, 28 de julio
de 2015, p. 2.

162 | ey Organica N° 8. De modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia. Espafia, 22
de julio de 2015, p. 1.

163 ey N° 26. De modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia. Espafia, 28 de julio
de 2015, p. 6.
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Ambas normativas reconocen que los NNA con discapacidad representan un grupo de
personas con mayor probabilidad de padecer transgresiones a sus derechos, razon por la cual
requieren de mayores apoyos. No obstante, las protecciones consagradas en dichas
normativas se relacionan en mayor medida con las situaciones de exclusién y rechazo que
toleran dia a dia los NNA con discapacidad, no realizdndose una consagracion especifica
respecto de todos aquellos NNA con discapacidad que se encuentran en acogimiento
residencial, sujetos cuyos derechos son transgredidos constantemente, y que requieren de una
mayor proteccion por parte del Estado espafiol.

La inclinacion por dichos resguardos se justifica por el rechazo a los NNA con discapacidad
existente en la actualidad en Espafia, situacion que ha sido resaltada por el Observatorio
Estatal de la Discapacidad, el cual sefiala que en orden a combatir dicho contexto, se
requieren de camparias de concienciacion dirigidas a los funcionarios gubernamentales, al
publico y a las familias. Siendo esta actuacion incluso recomendada por parte del Comité de
los Derechos del Nifio al establecer que dichas campafas deben cumplir con el objeto de
luchar contra la estigmatizacion y los prejuicios que sufren los NNA con discapacidad,

ademas de promover una imagen positiva de estos NNA como titulares de derechos®4,

En orden a cumplir con una de las estipulaciones de la CDPD que establece la obligacion de
los Estados parte de recopilar informacion adecuada incluidos datos estadisticos y de
investigacion, que les permitan formular y aplicar politicas ajustadas a las necesidades reales
de las personas con discapacidad, se introdujo en la Ley Organica N° 8/2015 la obligacion
de recoger datos con la variable discapacidad. En conformidad a esta obligacion se incluye
en el boletin N° 21 de datos estadisticos de medidas de proteccion a la infancia, la variable
discapacidad, no obstante, se preveé en el propio instrumento que al tratarse de una operacion

relativamente nueva en el cuestionario online, la informacion sobre esta variable no refleja

164 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observaciones finales sobre los informes periddicos quinto y
sexto combinados de Espafia. 2018, p. 9.
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con fidelidad el peso estadistico de la discapacidad sobre el total de NNA con medidas de
proteccion®,

De acuerdo a este informe el peso de la variable discapacidad sobre el total de NNA
ingresados en centros sigue siendo pequefia, la incidencia es mayor en los nifios que en las
nifias. Representan el 6% de los NNA en centros residenciales, y el 5% de los que se
encuentran en régimen de acogimiento familiar. Los NNA con discapacidad que estan en
centros residenciales son 1.373 frente a 19.910 sin discapacidad. 521 son nifias y 852 son
nifos'®. Es en nuestro parecer que dicha informacion no se corresponde totalmente con
aquella entregada por parte del Comité de los Derechos del Nifio el afio 2018, y por parte del
Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad el afio 2019, siendo por tanto
la precaucion otorgada por el boletin N° 21 de datos estadisticos de medidas de proteccion a
la infancia, una atenuacion de la realidad espafiola, existiendo en cambio una mayor

representacion de NNA con discapacidad en los centros residenciales.

El Comité de los Derechos del Nifio manifesto su preocupacion por aquellos NNA espafioles
privados de su entorno familiar, en relacién a que:

“a. Existe un elevado numero de NNA atendidos en centros de acogida, siendo en la prdactica
este tipo de atencidn la opcion principal utilizada como medida inicial.

b. Existe una insuficiencia de recursos que tiene como consecuencia demoras en la asuncion
de la tutela por parte del Estado, y las deficiencias de las instalaciones y el hacinamiento en
algunos centros de acogida.

c. Existen casos de malos tratos y de trato degradante de NNA atendidos en centros de
acogida, incluso denuncias de reclusién en condiciones de aislamiento, diagnosticos
médicos erroneos y tratamiento médico incorrecto, ademas de la falta de sistemas de
vigilancia y denuncia centrados en los NNA y de mecanismos de queja a disposicion de

)

estos”.

165 MINISTERIO DE SANIDAD CONSUMO Y BIENESTAR SOCIAL. Boletin de datos estadisticos de
medidas de proteccidn a la infancia. Boletin ndmero 21. Datos 2018. En: Informes, Estudios e Investigacion
2019. Madrid, Espana, 2018, p. 19.

166 OBSERVATORIO ESTATAL DE LA DISCAPACIDAD. La violencia contra las nifias y los nifios con
discapacidad en Espafia. Situacion juridica y social. Estudio integral. Espafia, 2020, p. 71.
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Las recomendaciones del Comité de los Derechos del Nifio radican principalmente en la
aceleracion del proceso de desinstitucionalizacion, a fin de asegurar que la atencion en
centros de acogida se utilice efectivamente como Ultimo recurso, y se vele porque todos los
centros de acogida restantes cumplan por lo menos unas normas de calidad minimas?¢’.

Esta situacion fue de hecho asumida en el boletin N° 21 de datos estadisticos de medidas de
proteccion a la infancia, al sefialar que el total de acogimientos residenciales al 31 de
diciembre sufrié un fuerte incremento de 17.527 en 2017 a 21.283 en 2018. Por otra parte,
los acogimientos familiares han frenado la linea decreciente de afios anteriores, pasando de
19.004 en 2017 a 19.545 en 2018. Como resultado de esta circunstancia en términos
absolutos, el acogimiento residencial ha superado al acogimiento familiar con 21.283 NNA
frente a 19.545 NNA en acogimiento familiar'®®. Lamentablemente estos datos estadisticos

no diferencian entre aquellos NNA con discapacidad y aquellos NNA sin discapacidad.

Por su parte al Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad le concierne que
los NNA con discapacidad sean sometidos a la institucionalizacion en Espafia, y que sigan
siendo insuficientes las medidas adoptadas para asegurar la plena desinstitucionalizacion de
todos los NNA con discapacidad. Razon por la cual el Comité recomienda la adopcién de
medidas de forma inmediata para poner fin a la institucionalizacion de NNA con
discapacidad, mediante, entre otras medidas, el desarrollo y la aplicacion de una estrategia
para promover entornos familiares seguros y con apoyos a la comunidad, con plazos
determinados y asignacion presupuestaria adecuada*®®.

Recomendacién que es respaldada por parte de la Agencia Europea de Derechos
Fundamentales, que estima que los Estados miembros deben considerar la prohibicion del
internamiento de los NNA en instituciones, con independencia del tipo o la gravedad de sus
discapacidad, y en conformidad a las Directrices de las Naciones Unidas sobre las
modalidades alternativas de cuidado de los NNA. Es en opinién de este organismo que los

Estados miembros deben asignar recursos a la rapida desinstitucionalizacion de los NNA con

167 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observaciones finales sobre los informes periédicos quinto y
sexto combinados de Espafia (n. 164), p. 8.

168 MINISTERIO DE SANIDAD CONSUMO Y BIENESTAR SOCIAL, op cit. p. 18.

169 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD. Observaciones finales
sobre los informes periddicos segundo y tercero combinados de Espafia. 2019, p. 4.
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discapacidades, y a su plena inclusion en la comunidad. A este respecto, deben utilizar los
Fondos Estructurales y de Inversion Europeos para apoyar tanto a los NNA con discapacidad

como a sus familias, en la transicion de la acogida en instituciones al cuidado en la familia®?®.

Es en nuestra consideracion que los antecedentes recabados por parte del boletin N° 21 de
datos estadisticos de medidas de proteccion a la infancia, no aluden verdaderamente a todos
aquellos NNA con discapacidad que se encuentran institucionalizados, estando por tanto
invisibilizados en dicho informe. La prevencion acerca del hecho de que la informacion
otorgada no reflejaba con fidelidad el peso estadistico de la discapacidad sobre el total de
NNA con medidas de proteccion, constituye a nuestro parecer una manera de disimular la
realidad espafiola, no existiendo a la fecha una exacta recopilacion de informacion sobre la
cantidad de NNA con discapacidad presentes en centros residenciales, situacion que s6lo
fomenta su exclusion e invisibilizacion. A esta inconsistencia se adhiere ademas otras de las
preocupaciones del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, esto es:
“a. Que se siga invirtiendo fondos publicos en la construccion de nuevas instituciones
residenciales para las personas con discapacidad.

b. La falta de una estrategia para la desinstitucionalizacion, y de un plan de accion para
impulsar la vida independiente para todas las personas con discapacidad en su comunidad”.
Es en razdn a estas circunstancias que el Comité recomienda que se suprima el uso de fondos
publicos para la construccién de instituciones residenciales para las personas con
discapacidad, y se invierta en cambio en mecanismos de vida independientes en la comunidad
y en todos los servicios generales para que estos sean inclusivos, garantizando su
accesibilidad y disponibilidad para todas las personas con discapacidad, y asi permitir su
inclusion y participacion en todos los &mbitos de la vida. Asimismo el Comité recomienda
que se disefie, adopte y aplique una estrategia integral de desinstitucionalizacion, e
implemente salvaguardas que aseguren el derecho a vivir de forma independiente y a ser
incluido en la comunidad, mediante la reasignacién de los recursos destinados a la

institucionalizacion hacia los servicios basados en la comunidad, ademas del aumento de las

170 OBSERVATORIO ESTATAL DE LA DISCAPACIDAD, op cit. p. 70.
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partidas presupuestarias destinadas a apoyar a las personas con discapacidad, para asi mejorar

su igualdad de acceso a los servicios, incluidos los de asistencia personal®’*.

A pesar de esta falta de referencia normativa a los NNA con discapacidad en acogimiento
residencial, en Espafia existen efectivamente centros residenciales especificos para NNA con
discapacidad que acogen a los NNA protegidos con discapacidad fisica, intelectual o
sensorial, de 0 a 18 afios que por necesitar una atencién individualizada y especializada
requieren de un recurso residencial especifico 12, siendo estas residencias totalmente
opuestas a aquellos centros especializados en la proteccion para NNA con problemas de
conductas, no debiendo ingresar a ellos NNA con discapacidad*3.

Nos Ilama profundamente la atencion que los centros especializados en la proteccion para
NNA con problemas de conductas se encuentren mayormente analizados y abordados por la
normativa espafiola, a diferencia de los centros residenciales especificos para NNA con
discapacidad, sujetos de derechos que s6lo se ven protegidos concretamente en ciertos
ambitos de la normativa.

En particular la Ley N° 26/2015 establece que los poderes publicos garantizaran los derechos
y obligaciones de los menores con discapacidad en lo que respecta a su custodia, tutela,
guarda, adopcion o instituciones similares, velando al maximo por el interés superior del
NNA. Se sefiala de igual manera que en caso de que la medida de proteccion aplicada sea la
del acogimiento residencial, la Entidad Publica garantizara la continuidad de los apoyos que
viniera recibiendo o la adopcién de otros mas adecuados para sus necesidades*’.
Asimismo, al tratar los derechos de los NNA acogidos, se realiza una referencia a los NNA
con discapacidad institucionalizados, sefialando que tendran el derecho de recibir con la
suficiente anticipacion la informacion, los servicios y los apoyos generales que sean

necesarios para hacer efectivos sus derechos'’.

171 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD. Observaciones finales
sobre los informes periddicos segundo y tercero combinados de Espafia (n. 169), p. 9.

172 CONSEJERIA DE POLITICAS SOCIALES, FAMILIAS, IGUALDAD Y NATALIDAD. Recursos de
acogimiento residencial de menores. En: Direccién General de Infancia, Familias y Natalidad. Madrid, Espafia,
2020, p. 1.

173 RODRIGUES, S6nia, BARBOSA-DUCHARNE, Mariay FERNANDEZ, Jorge. La calidad del acogimiento
residencial en Portugal y el ejemplo de la evolucion espafiola. Papeles del Psicologo. 34(1), 2013, p. 16.

174 |_ey N° 26. De modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia. Espaiia, 28 de julio
de 2015, p. 23.

175 [dem. p. 29.
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Por su parte la Ley Organica N° 8/2015 al sefialar que toda medida en el interés superior del
NNA debera ser adoptada respetando las debidas garantias del proceso, realiza una referencia
a los NNA con discapacidad al establecer que la intervencion en el proceso de profesionales
han de contar con la formacidén suficiente para determinar las especificas necesidades de

dichos sujetos'’®,

El Observatorio Estatal de la Discapacidad manifiesta su preocupacion por este segmento de
la sociedad, especificamente en relacion a las transgresiones de derechos que ocurren en las
instituciones, siendo la medicacion excesiva y el aislamiento, practicas cominmente
utilizadas por parte de los funcionarios de las residencias.

En especifico el organismo describe tipos determinados de maltrato institucional que afectan
a los NNA con discapacidad, como es el caso del abuso institucional, la utilizacion de
tratamientos de electrochoque sin hacer uso de relajantes musculares o anestesia, la
utilizacién de drogas y la negligencia institucional, siendo menester en orden a superar dichas
circunstancias, asegurar que las instituciones que ofrecen cuidados a los NNA con
discapacidad estén dotadas de personal especialmente capacitado, que se atengan a las
normas apropiadas, estén supervisados y evaluados periddicamente y tengan mecanismos de
queja accesibles y receptivost’’. EI Observatorio de igual manera advierte que si bien en los
centros residenciales existen manuales de buenas practicas cuyo objetivo es prevenir
vulneraciones de derechos, estos no realizan una referencia especifica a los NNA con

discapacidad.

2. Argentina.

Argentina ratificd con fecha 27 de septiembre de 1990 la CDN, y con fecha 21 de mayo de
2008 ratifico la CDPD. En concordancia con lo establecido en dichos instrumentos
internacionales Argentina sanciona el dia 21 de octubre de 2015 la Ley N° 26.061 de

Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes y sus decretos

176 |_ey Organica N° 8. De modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia. Espafia, 22
de julio de 2015, p. 7.
17 OBSERVATORIO ESTATAL DE LA DISCAPACIDAD, op cit. p. 13.
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reglamentarios N° 415/06 y N° 416/06, adecuando asi su marco legal a los compromisos
internacionales suscritos por el Estado argentino, pasando de un modelo de patronato a un
modelo de proteccion integral’®,

El objetivo de la Ley N° 26.061 es la proteccion integral de los derechos de los NNA que se
encuentren en el territorio de la Republica Argentina, para garantizar el ejercicio y disfrute
pleno, efectivo y permanente de aquellos derechos reconocidos en el ordenamiento juridico
nacional y en los tratados internacionales en los que la Nacién Argentina sea parte!®.

Es en nuestra consideracion que a pesar de los esfuerzos realizados por Argentina para
asegurar el goce y ejercicio de los derechos de todos los NNA, no se considera dentro de este
colectivo a los NNA con discapacidad, y mucho menos a aquellos NNA con discapacidad
que se encuentran en acogimiento residencial. Siendo de hecho minimas las referencias
realizadas a los NNA con discapacidad en la Ley N° 26.061, situacion que es observada tanto
por el Comité de los Derechos del Nifio como por el Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.

El Comité de los Derechos del Nifio recomendo a Argentina incorporar una perspectiva de
discapacidad en la Ley N° 26.061 y en el sistema de proteccion integral de los derechos de
los NNA' 0, y por su parte el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
observa con preocupacion que en la Ley N° 26.061 no figuran disposiciones especificas sobre
los NNA con discapacidad, razén por la cual recomienda con carécter prioritario la inclusion
de la perspectiva discapacidad en la Ley N° 26.061 y en el sistema de proteccion integral de
los NNAL,

En Argentina existen 9.748 nifios, nifias, adolescentes y jovenes (NNAyJ)
institucionalizados. Siendo 9.096 los NNA propiamente tal, esto es, aquellos entre 0y 17
afios de edad. Por su parte 8.285 (86%) de ellos se encuentran incluidos en dispositivos de

cuidado residencial, y sélo 1.364 (14%) de ellos se encuentran incluidos en dispositivos de

178 UNICEF. Estado de la situacion de la nifiez y la adolescencia en Argentina. Argentina, 2016, p. 106.

179 ey N° 26.061. Ley de proteccidn integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes. Argentina, 21
de octubre de 2005, p. 1.

180 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observaciones finales sobre los informes periddicos quinto y
sexto combinados de la Argentina. 2018, p. 9.

181 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD. Observaciones finales
sobre el informe inicial de Argentina, aprobadas por el Comité en su octavo periodo de sesiones (17 a 28 de
septiembre de 2012). 2012, p. 3.
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cuidado familiar'®?, Es en nuestra opinién que existen dos problematicas en relacion a los
datos otorgados por el relevamiento nacional sobre la situacién de NNA sin cuidados
parentales, la primera dice relacion con la no utilizacion por parte del Estado argentino de la
institucionalizacion como Gltimo recurso, transgrediendo por tanto la Ley N° 26.061 que
dentro de su normativa sefiala que s6lo en forma excepcional, subsidiaria y por el mas breve
lapso posible de tiempo se puede recurrir a una forma convivencial alternativa a la del grupo
familiar'®, La segunda problematica se refiere a la falta de informacién sobre aquellos NNA
con discapacidad que se encuentran institucionalizados, no realizandose una referencia
especifica sobre este grupo en el instrumento anteriormente mencionado, fomentando, por
tanto, con este actuar su invisibilizacion y exclusion social.

Al no recopilarse informacion especifica sobre aquellos NNA con discapacidad en
acogimiento residencial, Argentina se encuentra contrariando el articulo 31 del Protocolo
Facultativo de la CDPD al cual adhirié el afio 2006 a través de la Ley N° 26.378, y que
exhorta a los Estados adherentes a recopilar y difundir estadisticas que permitan la
formulacion y aplicacién de politicas que promuevan y protejan los derechos de las personas
con discapacidad'®, perpetuando con este hecho su invisibilizacion, y en mayor medida la

de los NNA con discapacidad institucionalizados.

En relacion a la tendencia por la institucionalizacion como medida de proteccion en los casos
en gque los NNA deban estar temporal o permanentemente privados de su medio familiar, el
Comité de los Derechos del Nifio ha manifestado su preocupacion por el elevado nimero de
NNA internados en centros de acogida, siendo en la practica este tipo de internamiento la
principal modalidad alternativa de cuidado aplicada por parte del Estado argentino, razén por

la cual el Comité recomienda acelerar el proceso de desinstitucionalizacion a fin de asegurar

182 MINISTERIO DE SALUD Y DESARROLLO SOCIAL. Situacion de nifias, nifios y adolescentes sin
cuidados parentales en la Republica Argentina. Relevamiento Nacional/Actualizacion 2017. Argentina, 2017,
p. 40.

183 | ey N° 26.061. Ley de proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes. Argentina, 21
de octubre de 2005, p. 13.

184 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS Y CENSOS. Estudio Nacional sobre el Perfil de las
Personas con Discapacidad. Resultados Definitivos 2018. Buenos Aires, Argentina, 2018, p. 8.
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que el internamiento en centros de acogida se utilice efectivamente como medida de ultimo
recurso?®,

La inclinacion por la institucionalizacion de NNA es incompatible con lo indicado en el
articulo 35 de la Ley N° 20.061, normativa de acuerdo a la cual se aplicarén prioritariamente
aquellas medidas de proteccion de derechos que tengan por finalidad la preservacion vy el
fortalecimiento de los vinculos familiares'®. Lamentablemente en Argentina en todas las
provincias grandes, y también en varias pequefias, predominan los dispositivos
institucionales, lo cual hace més dificil cumplir con los criterios que inspiran el marco legal
de la Ley N° 26.061, en cuanto a que desde los &mbitos institucionales es dificil promover
las adopciones, restituir el vinculo de los NNA con sus familias de origen o preparar a los
adolescentes para el egreso de las instituciones cuando cumplen 18 afios®’.

No es novedad que la logica de las instituciones y los habitos que se desarrollan en &mbitos
institucionales son diversos de aquellos que se cultivan en los ambitos familiares y en la vida
social fuera de las instituciones, siendo estos Gltimos mas favorables para el crecimiento y
desarrollo de los NNA, no obstante, en Argentina continla instaurdndose la

institucionalizacién como la medida de proteccién utilizada con mayor frecuencia.

Respecto del relevamiento nacional sobre la situacion de NNA sin cuidados parentales,
elogiamos que se incluya dentro del estudio a aquellos jovenes de 18 o més afios que aun
permanecen en los dispositivos de cuidado, en consideracion a que muchas veces suelen ser
invisibilizados a la hora de recopilar informacién sobre los sujetos a los cuales se les aplica
una medida de proteccién. De igual manera encomiamos que se haya sustituido el término
sexo por género, acontecimiento que evita discriminaciones a la hora de recopilar
informacidn. No obstante, nos parece cuestionable y alarmante que cada provincia posea sus
propias formas de registro y sistematizacion de datos en relacion al funcionamiento de las
instituciones, no existiendo a nivel nacional un organismo que desarrolle la tarea de

produccion del dato estadistico unificado '8 . Es en nuestra consideracion que este

185 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observaciones finales sobre los informes periddicos quinto y
sexto combinados de la Argentina (n. 180), p. 9.

186 | ey N° 26.061. Ley de proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes. Argentina, 21
de octubre de 2005, p. 11.

187 UNICEF. Estado de la situacion de la nifiez y la adolescencia en Argentina (n. 178), p. 128.

188 pALUMMO, Javier, op cit. p. 29.
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acontecimiento sélo facilita que se continte disimulando los datos reales sobre aquellos NNA
que se les ha aplicado una medida excepcional de proteccién, especialmente aquellos con
alguna discapacidad.

Dicha disparidad provincial ha sido observada por parte del Comité sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, en cuanto a que en Argentina no toda la legislacion provincial
del Estado esta armonizada con la CDPD, lo cual genera disparidades en la forma en la que
a nivel local se entienden los derechos de las personas con discapacidad y su efectiva
implementacion?®. Discrepancia que de igual manera se vislumbra en aquellas provincias
gue no han sancionado la Ley N° 26.061, o que incluso no han adherido a ella, situacion que
consiente que ciertas provincias ofrezcan distintas garantias legales, rutinas y culturas
organizacionales, dispositivos de proteccion y calidad de las intervenciones'®, suceso que

no permite el ejercicio igualitario de los derechos de todos los NNA argentinos.

De acuerdo al Instituto Nacional de Estadisticas y Censos existen en Argentina
residencias/pequefios hogares/hogares que corresponden a modalidades alternativas de
alojamiento para personas con discapacidad que no pueden permanecer junto a su familia de
origen'®*, Desafortunadamente no se menciona en el estudio si existen residencias especificas

para aquellos NNA con discapacidad que han sido gravemente vulnerados en sus derechos.

En la guia de indicadores para el cuidado alternativo de NNA en modalidad residencial se
realizan ciertas referencias a los NNA con discapacidad, con el fin de cumplir con las
condiciones necesarias para su efectivo cuidado y proteccion, sin embargo, es en nuestra
consideracion que deberia existir una guia de indicadores especialmente destinada al cuidado
alternativo de NNA con discapacidad en modalidad residencial, a fin de efectivamente
resguardar sus derechos. En primera instancia se sefiala que deberdn considerarse las
singularidades y particularidades de cada NNA en orden a evitar generalizaciones y

estigmatizaciones. ES en razon a esta situacion que se debe prever un plan de capacitaciones

189 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD. Observaciones finales
sobre el informe inicial de Argentina, aprobadas por el Comité en su octavo periodo de sesiones (17 a 28 de
septiembre de 2012) (n. 181), p. 2.

19 UNICEF. Estado de la situacion de la nifiez y la adolescencia en Argentina (n. 178), p. 132.

191 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS Y CENSOS, op cit. p. 159.
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anuales del personal el cual debe ser acorde a las necesidades especiales detectadas, lo que
no eludird la necesidad de contar con un equipo interdisciplinario con formacion
especializada en la doctrina de proteccion integral de los derechos de los NNA®2, En cuanto
a aquellos NNA con discapacidad que requieren de tratamientos especificos, la modalidad
residencial debe contar con los dispositivos de apoyo pertinentes, ademas de facilitar, en
igualdad de condiciones, el acceso a los servicios de salud*®2,

A nuestro parecer la referencia realizada a los NNA con discapacidad en acogimiento
residencial en la guia de indicadores para el cuidado alternativo de NNA, maés acorde a los
postulados de la CDN y la CDPD, dice relacion con que se debe promover la equidad de los
NNA con discapacidad evitando estereotipos al proyectar las posibilidades de insercion y
desarrollo en la comunidad, acompafiandolos para que sus elecciones no reproduzcan roles

socialmente asignados a NNA y personas sin discapacidad®*.

Enrelacién a la violencia que padecen los NNA con discapacidad en acogimiento residencial,
en la actualidad en Argentina contindan ocurriendo situaciones de maltrato, abuso y violencia
en contra de los NNA institucionalizados, siendo los NNA con discapacidad més vulnerables
a dichos actos. Frente a esta situacion el Comité de los Derechos del Nifio insta a que
Argentina adopte una estrategia integral para poner fin a toda forma de malos tratos contra
los NNA en establecimientos de acogida, vigile sistematicamente la situacion de los NNA
internados en instituciones y dé prioridad a la investigacion de todos los casos de violencia,
garantizando la identificacion y la destitucion inmediata de los miembros del personal
responsables de actos de violencia y malos tratos'%, por su parte el Comité sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad insta a Argentina para que incorpore la
perspectiva de discapacidad en las politicas y programas desarrolladas a partir de la Ley N°
20.061. Adicionalmente, recomienda que se establezcan protocolos adecuados de prevencion

de la violencia contra las personas con discapacidad institucionalizadas, y que se recopilen

192 NICOLINO, Liliana y PEZ, Tamara. Guia de indicadores para el cuidado alternativo de nifias, nifios y
adolescentes en modalidad residencial. Hacia practicas de cuidado en clave de derechos. En: Fondo de las
Naciones Unidas. Buenos Aires, Argentina, 2018, p. 19.

193 [dem. p. 25.

194 [dem. p. 25.

195 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observaciones finales sobre los informes peri6dicos quinto y
sexto combinados de la Argentina (n. 180), p. 6.
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datos e informacidn sobre violencia y abusos cometidos contra personas con discapacidad,

con especial atencion a las mujeres, infancia y personas institucionalizadas*.

3. México.

México ratifico la CDN el dia 21 de septiembre de 1990, y con fecha 26 de octubre de 2007
ratific la CDPD. Es en razén a estas normativas internacionales que México promulga el
dia 4 de diciembre de 2014 la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes,
cuya ultima reforma fue realizada el afio 2019. Normativa considerada por parte del propio
pais como el marco legal de los derechos de los NNA mas sélido de la actualidad, ostentando
ademas el disefio institucional de un sistema de proteccion integral de los derechos de los
NNA con el mas alto nivel de decision politica®®’.

El objetivo de la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes es garantizar
el pleno ejercicio, respeto, proteccion y promocion de los derechos humanos de los NNA
conforme a lo establecido en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en
los tratados internacionales de los que el Estado mexicano forma parte!®. Es en nuestro
parecer que las particularidades de la Ley no solo se agotan en incluir en su articulado
referencias especificas a los NNA con discapacidad que van mas alld de consagrar el
principio de no discriminacion, sino que de igual manera se regulan ampliamente los Centros
de Asistencia Social (CAS), esto es, aquellos establecimientos, lugares o espacios de cuidado
alternativo o de acogimiento residencial para NNA sin cuidado parental o familiar que
brindan instituciones publicas, privadas o asociaciones'®, existiendo de igual manera un
Reglamento de la Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes y un
Reglamento Interno para los Centros de Asistencia Social, todo lo cual permite presumir que

efectivamente existe una verdadera proteccion de los derechos de todos los NNA mexicanos.

1% COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD. Observaciones finales
sobre el informe inicial de Argentina, aprobadas por el Comité en su octavo periodo de sesiones (17 a 28 de
septiembre de 2012) (n. 181), p. 5.

197 SISTEMA NACIONAL DE PROTECCION INTEGRAL DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES.
Objetivos nacionales de derechos de nifias, nifios y adolescentes. Propuesta de Politica Nacional para ser
aprobada en la Segunda Sesién Ordinaria del Sistema Nacional de Proteccion Integral de Nifias, Nifios y
Adolescentes. México, p. 7.

198 | ey General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes. México, 4 de diciembre de 2014, p. 1.

19 SISTEMA NACIONAL PARA EL DESARROLLO INTEGRAL DE LA FAMILIA. Marco referencial de
la regulacion de centros de asistencia social: una vision internacional. México, 2016, p. 32.
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El articulo 53 de la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes consagra a
nuestro parecer una normativa esencial -y muchas veces ausente- en todos aquellos sistemas
de proteccion de los derechos de los NNA, no sélo en la medida que permite incluir
efectivamente en la proteccion a todos los NNA mexicanos, sino que al mismo tiempo
contiene una definicion general de discapacidad, que evita futuras interpretaciones en torno
a qué se concibe realmente como discapacidad. La normativa del derecho a la inclusién de
NNA con discapacidad indica: “Nifias, Nifios y Adolescentes con discapacidad tienen
derecho a la igualdad sustantiva y a disfrutar de los derechos contenidos en la presente Ley,
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los tratados internacionales y
demas leyes aplicables.

Son Nifas, Nifios y Adolescentes con discapacidad los que por razén congénita o adquirida
presentan una o mas deficiencias de caracter fisico, mental o intelectual o sensorial, ya sea
permanente o temporal, y que al interactuar con las barreras que le impone el entorno social
pueda impedir su inclusion plena y efectiva en igualdad de condiciones con los demas.

Las Nifias, Nifios y Adolescentes con discapacidad tienen derecho a vivir incluidos en la

comunidad en igualdad de condiciones que las demds Nifias, Niiios y Adolescentes >,

Analogamente a los paises anteriormente analizados, México procura que el acogimiento
residencial sea considerado como la Gltima medida de proteccién en caso de graves
vulneraciones de los derechos de los NNA, priorizando en cambio las opciones de cuidado
en un entorno familiar. En razon a lo cual el acogimiento residencial debe ser realmente
subsidiario, de ultimo recurso, por el menor tiempo posible y garantizando plenamente la
integralidad de los derechos de los NNA.

En la préctica no se vislumbra en el actuar de las autoridades competentes mexicanas una
verdadera preferencia por el acogimiento familiar, por sobre el acogimiento residencial, lo
cual fue de igual manera sefialado por parte del Comité de los Derechos del Nifio al
manifestar su preocupacion debido a que se continta dando prioridad al internamiento en
instituciones en lugar del acogimiento residencial. Frente a este accionar el Comité

recomienda a México adoptar una estrategia que permita la desinstitucionalizacion de los

200 |_ey General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes. México, 4 de diciembre de 2014, p. 19.
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NNA y establezca un sistema de acogimiento familiar en todos los estados, dando preferencia
al cuidado a cargo de familiares?®. Preocupacion que de igual manera fue alertada por parte
del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, producto de que la tasa de
institucionalizacion es incluso mayor en casos de NNA con discapacidad gravemente
vulnerados en sus derechos, en virtud de lo cual el Comité recomienda al Estado mexicano
sustituir las medidas de institucionalizacidn de todos los NNA con discapacidad por medidas
de acogimiento familiar, asegurando que estas familias reciban el apoyo necesario para su

atencion y cuidado?®?.

Si bien la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes contempla la
existencia de un Registro Nacional de CAS, el cual debera contener por lo menos un censo
de la poblacién albergada que incluya sexo, edad, situacion juridica y el seguimiento al
proceso de reincorporacion familiar?®®, y por su parte el Reglamento de la Ley General de
los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes alude a la existencia de un Sistema Nacional
de Informacion para monitorear los progresos alcanzados en el cumplimiento de los derechos
de los NNA en México, el cual tendra en especial consideracion la discapacidad de los NNA
y los registros de los mismos bajo custodia de los CAS?%, en la practica se desconoce el
numero total de NNA privados de un entorno familiar, no existiendo un registro ni regulacion
oficial de esta poblacion. Se suman a dicha disconformidad el hecho de que México no cuenta
con un sistema de informacion Unico y coordinado, que proporcione toda la informacion
necesaria para velar por la proteccién integral y garantia de todos los derechos de los NNA,
y el acontecimiento de que no todas las estadisticas del pais sobre los NNA guardan armonia,
consistencia y oportunidad entre ellas?%®. Es en nuestro parecer que esta grave situacion solo
contribuye a fomentar las vulneraciones de derechos que sufren en la actualidad los NNA

institucionalizados, siendo incluso mas delicado el hecho de que las pocas estadisticas

201 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observaciones finales sobre los informes periddicos cuarto y
quinto combinados de México. 2015, p. 11.

202 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD. Observaciones finales
sobre el informe inicial de México. 2014, p. 8.

208 | ey General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes. México, 4 de diciembre de 2014, p. 40.

204 Reglamento de la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes. México, 2 de diciembre de
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205 SISTEMA NACIONAL DE PROTECCION DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES. Programa nacional
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existentes sobre la cantidad de NNA en acogimiento residencial no sean congruentes entre
si, razon por la cual se puede presumir la existencia de NNA institucionalizados
completamente invisibilizados e inexistentes para las autoridades y la sociedad mexicana.

Lamentablemente la ausencia de informacién, datos y estadisticas es mucho méas preocupante
tratandose de NNA con discapacidad en acogimiento residencial, situacion que fue prevenida
por parte del Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad al sefialar que si
bien México establecio el Comité Técnico Especializado en Informacidn sobre Discapacidad,
el Estado no cuenta con datos estadisticos actualizados acerca de la situacion de las personas
con discapacidad, motivo por el cual el Comité recomienda sistematizar con urgencia la
recopilacion, el analisis y la difusiobn de datos estadisticos sobre las personas con
discapacidad, desglosados por zonas urbanas y rurales, estados y comunidades indigenas,

tomando en consideracion la situacion de todos los grupos marginados?°.

El afio 2007 el Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia reporté 29.310
NNA institucionalizados, de los cuales 1,1% presentaba alguna discapacidad, por su parte el
Censo de Alojamientos de Asistencia Social el afio 2015 indic6 que 33.138 NNA se
encontraban en acogimiento residencial, de los cuales Gnicamente 24.132 residian en centros
con poblacion exclusiva de NNA, mientras que 879 NNA residen en centros no
especializados en NNA 207 . La presente recoleccion de informacion presenta una
incongruencia, ya que, si se suman la cantidad NNA institucionalizados que residen
exclusivamente con otros NNA vy la cantidad de NNA que residen en centros no
especializados en ellos, este total no es concordante con la cantidad indicada de NNA que
se encuentran efectivamente en acogimiento residencial, existiendo por tanto 8.127 NNA de
los cuales no se posee informacion exacta.

Consideramos que la inexistencia de una estadistica integral de aquellos NNA mexicanos
que se encuentran en acogimiento residencial, particular con aquellos con discapacidad
institucionalizados, facilita no sélo las permanentes transgresiones de sus derechos, sino que
de igual manera la ausencia de sanciones a aquellas personas que los vulneran. Asimismo,

estimamos que si bien la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes

206 COMITE SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD. Observaciones finales
sobre el informe inicial de México. (n. 202), p. 11. B 3
27 SISTEMA NACIONAL DE PROTECCION DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES, op cit. p. 167.
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constituye una normativa con la capacidad necesaria para proteger y garantizar efectivamente
los derechos de los NNA, en la préactica esta no es aplicada a la totalidad de los NNA,
existiendo un segmento de esta poblacion invisibilizado para al cual la normativa no

constituye efectivamente un instrumento de proteccion.

La Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes regula los requisitos que
deben cumplir los CAS en orden a cumplir con el enfoque diferencial y especializado que
requieren los NNA en su cuidado y proteccion, en particular se sefiala que seran acordes con
el disefio universal y la accesibilidad, y procurardn un entorno que provea los apoyos
necesarios para que los NNA con discapacidad vivan incluidos en su comunidad. En orden a
cumplir con el derecho a la igualdad sustantiva, esto es, el derecho al acceso al mismo trato
y oportunidades para el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos y las
libertades fundamentales, se advierte que los NNA con discapacidad temporal o permanente,
sin distincion entre motivo o grado de discapacidad, no podran ser discriminados para ser
recibidos o permanecer en los CAS?%,

Si bien encomiamos que al normar la Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes los CAS se realice una referencia a los NNA con discapacidad, no sucede lo
mismo en el Modelo de Reglamento Interno para Centros de Asistencia Social, el cual
ademas no incluye dentro de su marco legal a la CDPD. Concluimos que es en razon a esta
carencia que el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad advierte la
prevalencia del paradigma asistencialista en el cuidado y proteccion de los NNA, el cual se
acrecienta en aquellos CAS especializados en la proteccion de NNA con discapacidad.

La presencia de un paradigma asistencialista promueve hechos de violencia y transgresiones
de derechos, un ejemplo de ello son las esterilizaciones forzadas a las cuales son sometidas
nifias y adolescentes con discapacidad mexicanas en instituciones, acontecimiento que fue
de hecho observado por parte del Comité de los Derechos del Nifio el cual recomendo al
Estado mexicano supervisar adecuadamente las instituciones en las que residen los NNA con
discapacidad, e investigar y sancionar los casos de esterilizacion forzada de nifias y
adolescentes, ademas de establecer un sistema de reunién de datos desglosados sobre los

NNA con discapacidad que incluya informacion sobre los que viven en instituciones y sobre

208 |_ey General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes. México, 4 de diciembre de 2014, p. 38.

149



los NNA que son victimas de violencia?®. Por su parte el Comité sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad sefial6 su preocupacion por la falta de proteccion de los NNA
con discapacidad ante la violenciay el abuso, como por la ausencia de protocolos para llevar
registro, control y supervision de las condiciones en que operan albergues, refugios o
cualquier centro de estancia para NNA con discapacidad, razon por la cual el Comité
recomienda al Estado mexicano adoptar medidas para prevenir y eliminar cualquier forma

de violencia institucional contra los NNA con discapacidad?©,

México con miras a adoptar las recomendaciones realizadas tanto por el Comité sobre los
Derechos del Nifio, como por el Comité sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, incluyo dentro de los objetivos de desarrollo nacionales con metas a alcanzar
al afio 2025 la igualdad y la no discriminacion, es decir, lograr la igualdad sustantiva entre
NNA en todos los ambitos previniendo de esta manera la discriminacion. En especifico, en
relacién a la poblacién con discapacidad se anhela asegurar la inclusiébn de NNA con
discapacidad en la comunidad, y prevenir y sancionar la discriminacion contra ellos
implementando medidas de nivelacion, de inclusion y de accion afirmativas, en conjunto con
disminuir el nimero de NNA que carecen de cuidados parentales y/o que viven en CAS 0
centros de internamiento?!!. Es en nuestro parecer que a pesar de constituir un objetivo digno
de perseguir en cualquier pais, México demanda en la actualidad con mayor impetu un
perfeccionamiento en los mecanismos estadisticos y de recoleccion de datos de aquellos
NNA institucionalizados, particularmente de aquellos que posean alguna discapacidad,

siendo esta necesidad, lamentablemente, no considerada dentro de los objetivos nacionales.

209 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observaciones finales sobre los informes periédicos cuarto y
quinto combinados de México (n. 201), p. 13.
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Capitulo V: Desafios que enfrenta Chile respecto de los nifios, nifias y adolescentes con

discapacidad en centros de acogida.

Estando en conocimiento del panorama nacional actual desarrollado en el capitulo I11 de esta
memoria, corresponde identificar los aspectos por mejorar, 0 mejor dicho, los desafios que a
nuestro parecer debe enfrentar el Estado de Chile respecto de la situacion de los NNA con
discapacidad en centros de acogida.

Consideramos necesario establecer desde ya que los desafios que se desarrollarén son de alta
complejidad, y ponen en exhibicion las grietas profundas del sistema de institucionalizacion
chileno, por lo que la solucién a estas problematicas es a largo plazo y tomaran tiempo no
menor en poder cambiar el panorama nacional, como también se requerira de un aumento
importante de recursos tanto econémicos como humanos. Sin embargo, lo anterior no es
excusa bajo ninguna circunstancia para no actuar, por el contrario, es un tema de urgencia

que sencillamente no puede esperar.

En nuestra opinion, el tema de la infancia vulnerada en Chile tiene una particularidad que la
distingue de las otras problematicas que enfrenta nuestro pais, y es el interés tenaz de la
sociedad civil que se horroriza e indigna con el maltrato infantil dentro de las instituciones
gue se suponen que tienen como objetivo la proteccion de los NNA. La sociedad civil exige
cambios a sus autoridades politicas, se manifiesta en marchas y en redes sociales. Este interés
de la sociedad no tiene ningun color politico ni liderazgo claro, es transversal y consistente a
lo largo del tiempo, y en vez de separar como cualquier otro tema politico, tiene un efecto de
unidad dentro de la poblacion. Y sin embargo, la situacién de vulneracion en que se
encuentran los NNA institucionalizados ha persistido en el tiempo, independiente del
gobierno de turno y las medidas que se tomen, lo anterior en virtud que son tantos los desafios
que enfrenta el SENAME, y de distintas variables, tales como subvencion, personal directo,
infraestructura de las residencias, por nombrar algunas, resultando complejo eliminar el
problema de raiz cuando no se tiene identificado cudl es la complejidad propiamente tal, o

cuando este problema esta conformado por distintos elementos en la ecuacion.

151



De manera tal que para poder cambiar el panorama actual es necesario considerar dos
factores: el factor legal y el factor de la intervencion propiamente tal sobre los NNA. Dichos
factores son complementarios y dependientes entre si, por lo que no se puede priorizar uno e
ignorar el otro. Y es justamente esta idea la que el Estado de Chile no logra aplicar en sus
politicas publicas, ya que poco sirve realizar cambios a la estructura del SENAME, o incluso
“terminar” con el SENAME, creando un nuevo Servicio de Proteccion de la Nifiez y
Adolescencia, si no se avanza en el marco legal de la infancia en donde se establezcan sus
garantias y derechos en la normativa interna.

Adicionalmente a esta idea se agrega el hecho de que no se trata Unicamente de aumentar la
cantidad de oferta programética, sino que también se trata de la calidad del servicio que se
ofrece, no siendo suficiente para poder sellar el tema de la institucionalizacion aumentar la
posibilidad de acceso, sino que se debe tomar en consideracion qué ocurre realmente dentro
de las residencias.

Debe existir una coordinacion entre los objetivos a lograr y las politicas publicas, ambas

deben ir en la misma linea y en conjunto para lograr el objetivo en comun.

Pareciera ser desafiante incluso el punto de partida basico, esto es, la perspectiva de que los
NNA son sujetos de derechos, y que el Estado de Chile tiene la obligacién de tratarlos como
tal, cumpliendo con los postulados de la CDN ratificada por el pais. Adicionalmente a la
idea anterior, pareciera ser aun mas complejo la idea de que los NNA institucionalizados son
sujetos de derechos, y alin mas inimaginable que los NNA con discapacidad
institucionalizados también se encuentran dentro de esa categoria, lo que resulta ironico al
ser este grupo quienes se ven mas vulnerados en sus derechos estando bajo el alero del
Estado.

Teniendo en consideracion la situacion de Chile, un pais que ratificé hace 30 afios la CDN,
y hace 12 afios ratificdé la CDPD, que vive una crisis profunda en el SENAME, donde la
situacion de vulnerabilidad se ha mantenido constante a lo largo del tiempo, cabe preguntarse
¢cuéles son los desafios a los que nos enfrentamos cuando se trata de un NNA con

discapacidad institucionalizado?
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1. Cambio de enfoque de las politicas pablicas: de reaccién a la prevencion.

La institucionalizacion es una respuesta estatal a la grave vulneracion de derechos que
enfrenta el NNA dentro de su circulo familiar, siendo una medida de proteccion, en otras
palabras, una reaccion ante la accion vulneradora. Esta respuesta estatal se acerba cuando se
trata de un NNA con discapacidad gravemente vulnerado en sus derechos, ya que en la
actualidad no se cuenta con programas preventivos para las familias que puedan darles
herramientas para la crianza, como tampoco con una ayuda permanente durante el
crecimiento y desarrollo del NNA con discapacidad.

No obstante la afirmacion anterior, hay que destacar positivamente que el SENAME dentro
de su oferta programatica cuenta con el PAD, que fue desarrollado con anterioridad en la
presente memoria, y que tiene un enfoque preventivo focalizado dentro de sus servicios y
una atencion reparatoria. Enfoque que fortalece la atencion ambulatoria y la prevencion de
la internacion, velando principalmente por impedir la internacion en la primera infancia (0-6
anos)?2,

Este programa y su mirada preventiva es una excepcion dentro de la oferta programaética del
SENAME, la cual consiste mayoritariamente en residencias, por ende, en una inevitable
institucionalizacion.

Una critica a este programa es que no cuenta con una linea clara de trabajo o medidas pre-
establecidas para prevenir las vulneraciones, y tampoco contempla un plan de trabajo que
permita cumplir con el objetivo del programa, por lo que no existe un aterrizaje desde lo
tedrico a lo préactico. Por ende, a pesar de que dicho PAD tiene una vision preventiva en la
teoria, en la practica no se logra cumplir con dicho objetivo, esto es, prevenir la

institucionalizacién de los NNA con discapacidad.

En el panorama nacional, las politicas publicas ademas de no tener una vision preventiva que
evite la institucionalizacion, son extremadamente individualistas al sélo fijarse en el NNA
durante la intervencidn, careciendo de una vision sistematica que tome en cuenta el entorno

del NNA, que es justamente el circulo donde sufrié inicialmente las vulneraciones a sus

212 DEPARTAMENTO DE PROTECCION DE DERECHOS SERVICIO NACIONAL DE MENORES, op cit.
p.7.
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derechos?. Por ende, a nuestro parecer las intervenciones deberian enfocarse tanto en el
NNA como en su familia de origen, para poder lograr su reintegracion, respetando asi su
derecho a vivir en familia, y evitando al mismo tiempo que la misma situacion transgresora
se replique.

Para realizar el cambio de enfoque de reaccién a prevencion, hay que tomar en consideracion
otras debilidades del sistema, tales como la deficiencia en la cobertura de las politicas
puUblicas, la descoordinacion y la falta de presupuesto?'4. Estas deficiencias se potencian entre

si, y complican aun mas el panorama nacional.

1.1. Enfoque de prevencion en el Servicio Nacional de Menores (o la carencia de este).

Para poder conocer el enfoque que tiene el SENAME, es necesario hacer referencia a la ley
que lo creo, a saber, el Decreto Ley N° 2.465 del afio 1979, el cual ha seguido vigente pero
serd reemplazado por el Nuevo Sistema de Proteccion de la Nifiez y Adolescencia
recientemente aprobado este afio.

Dicho Decreto Ley hace mencion a la prevencion en su articulo 2, que establece la direccion
del accionar del SENAME al sefialar en el numeral 3 que esta dirigida “a todos los nifios,
nifias y adolescentes, en relacion con la prevencion de situaciones de vulneracion de sus
derechos y promocion de los mismos "?*°, En su articulo 3 respecto de lo que le correspondera
realizar al SENAME, en el numeral 2 se establece que debe “proponer al Ministerio de
Justicia planes y programas destinados a prevenir y remediar las situaciones que afectan a
dichos menores, con el fin de obtener su desarrollo integral, sugiriendo metas y prioridades

de acuerdo con las necesidades nacionales y regionales”.

En virtud de lo anterior se puede desprender que el SENAME tiene una vision preventiva,
sin embargo, dicho Decreto Ley no hace ninguna mencion a la prevencion de la vulneracion

de derechos en si, con miras a evitar la institucionalizacion de los NNA con discapacidad.

213 UNICEF. Los derechos de los nifios, una orientacion y un limite. Definiciones conceptuales para un sistema
integral de proteccion a la infancia. Chile, 2015, p. 22.

24 UNICEF. Los derechos de los nifios, una orientacion y un limite. Definiciones conceptuales para un sistema
integral de proteccion a la infancia (n. 213), p. 22.

215 Decreto Ley N° 2.465. CHILE. Crea el Servicio Nacional de Menores v fija el texto de su Ley Organica.
Santiago, Chile, enero de 1979. Articulo 2, numeral 3.
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Es mas, dicho Decreto Ley no hace mencién alguna a los NNA con discapacidad en ninguno
de sus articulos, con excepcion a que hace referencia a ellos/as de manera anacronica y
despectiva al final del articulo 2 para regular la subvencion de las OCAS, que seguira hasta
los 24 afios bajo ciertos supuestos, como que el adolescente esté cursando estudios superiores
o “sean atendidos bajo la modalidad de Deficientes Mentales Profundos”.

Establecido lo anterior, podemos afirmar que producto de que la actual ley no nombre de
manera expresa a los NNA con discapacidad, el SENAME carece de un enfoque de
prevencion respecto de la vulneracion de los derechos de estos y, por ende, tampoco cuenta
con el objetivo de la prevencion respecto de la institucionalizacion, por lo que el Estado
chileno ha sostenido una vision de reaccion ante la vulneracion de los derechos de los NNA

con discapacidad por los ultimos cuarenta afios.

Por ello, estimamos que un desafio crucial y la base de toda modificacion eventual a los
centros de acogida, es adoptar una vision preventiva en la practica, respecto de las
vulneraciones de derechos que sufren los NNA, especialmente respecto de los NNA con
discapacidad que se encuentran en una posicion mas vulnerable aln, siendo entre tres y cuatro
veces mas proclives a padecer violencia?. Las politicas publicas y recursos debiesen
centrarse en la prevencion, en evitar que NNA sean separados de sus familias de origen, y
que en consecuencia sufran vulneraciones de derechos que son evitables.

Un enfoque preventivo tiene incluso una ventaja econdémica, que para un pais como Chile
que se encuentra en vias al desarrollo, y que cuenta con recursos limitados seria ideal, ya que
los programas y prestaciones para reparar vulneraciones requieren de mucho mas recursos y

suelen ser menos efectivo que las politicas preventivas?’.

En virtud del desafio de adoptar una vision preventiva, especialmente cuando se trate de
NNA con discapacidad, consideramos que debe haber una coordinacion de las politicas
publicas, tanto de las dirigidas hacia las familias, como aquellas enfocadas a las residencias,

a los programas y al personal.

218 UNICEF. Estado Mundial de la Infancia 2013: Nifios y nifias con discapacidad (n. 6), p. 44.
27 UNICEF. Los derechos de los nifios, una orientacion y un limite. Definiciones conceptuales para un sistema
integral de proteccidn a la infancia (n. 213), p. 60.
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1.2. Politicas publicas de apoyo para familias con nifios, nifias y adolescentes con

discapacidad.

A lo largo de esta tesis se hizo hincapié en la idea que todos los NNA tienen derecho a vivir
en familia, y a que, por ende, la institucionalizacion deba ser una medida de ultima ratio y
temporal. Sin embargo, esta excepcionalidad no ocurre en la practica, siendo la primera
medida de proteccidn aplicada ante vulneraciones de derechos, y de manera permanente
cuando se trata de un NNA con discapacidad. Dicha situacién es un claro ejemplo del enfoque
de reaccion que tiene actualmente el sistema chileno ante las graves vulneraciones de
derechos de los NNA. Sin embargo, un enfoque preventivo enfocado en fomentar las
capacidades parentales de las familias de los NNA con discapacidad, podria evitar la
vulneracién de derechos y con ello la institucionalizacion.

Contar con proteccion social estatal es vital para las familias con NNA con discapacidad, ya
que el costo de cuidado es mayor que un NNA sin discapacidad (terapias, médicos, remedios,
etc.), ademas de que pierden oportunidades de obtener ingresos cuando uno de los
progenitores u otros miembros de la familia dejan sus trabajos, o reducen su horario laboral
para hacerse cargo del cuidado del NNA con discapacidad?®'8.

Adicionalmente hay que agregar que la misma CDPD establece en su articulo 23 N° 3 que
“para hacer efectivos estos derechos, y a fin de prevenir la ocultacion, el abandono, la

negligencia y la segregacién de los nifios y las nifias con discapacidad, los Estados partes

velaran por que se proporcione con anticipacion informacidn, servicios y apoyo generales a
los menores con discapacidad y a sus familias” (el destacado es nuestro).

Por ende, resulta necesario que se cuente con programas de apoyo o0 acompafiamiento social
a las familias con NNA con discapacidad para ayudar en sus responsabilidades

correspondientes, sean guarderias, escuelas de jornada completa o cuidado temporal.?%®

Sin embargo, en Chile las politicas publicas se han enfocado en la proteccion especializada,
y en un segundo plano en la idea de prevencién?®, Es mas, el apoyo existente es brindado a

las familias con NNA con discapacidad en Chile por la Teletdn, una institucion sin fines de

218 UNICEF. Estado Mundial de la Infancia 2013: Nifios y nifias con discapacidad (n. 6), p. 14.
219 PALUMMO, Javier, op cit. p. 14.
220 IRARRAZAVAL, Ignacio, op cit. p. 12.
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lucro financiada por donaciones y no por el Estado de Chile, que no cuenta con ninguna
medida como aquella.

La Teletdn ofrece el servicio de apoyo familiar que por obligaciones internacionales le
corresponderia brindar al propio Estado chileno, sin embargo, este se desliga de dichas
obligaciones, y tampoco ha tratado de hacerse cargo de su rol de Estado garante asumiendo

progresivamente dichas obligaciones.

2. Residencias y programas a la par con la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

Debido a que Chile carece de una vision preventiva, la institucionalizacion es la respuesta
inminente frente a la grave vulneracion de derechos de los NNA, y por ende, es importante
el tema de las residencias en las cuales habitaran los NNA por el tiempo que dure la medida
de proteccién. Sin embargo, debido a la falta de recursos muchas de dichas residencias no
cumplen con los estandares optimos para recibir al NNA. La situacion anterior se agudiza
cuando se trata de un NNA con discapacidad, ya que dichas residencias se deben acomodar
a sus necesidades, como también a su seguridad, y deben contar con personal capacitado
tanto en infancia como en discapacidad, no obstante, la inminente falta de recursos impide

que se cumpla con todas las medidas que corresponden.

A nuestro parecer actualmente Chile tiene dos problematicas respecto de las residencias y
programas para los NNA con discapacidad, primero, la oferta de las residencias (RDD y
RDG) se encuentran exclusivamente en la Region Metropolitana, por ende, se da la situacion
en donde los NNA con discapacidad de regiones no puedan ser institucionalizados en dichas
residencias especializadas. Como también surge la pregunta de si efectivamente debiésemos
contar con residencias especializadas, o en cambio optar por desarrollar residencias sin
segregacion en conformidad al principio de no discriminacion, siendo asi aptas las
residencias para todos los NNA con o sin discapacidad. La segunda problematica se relaciona
con los programas estandarizados fallidos respecto de la infancia con discapacidad, tales

como el PAD que no logra impedir la institucionalizacion.
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No obstante dichas problematicas, en nuestra opinion el desafio mas importante en esta
materia, mas que las residencias y los programas, es potenciar los cuidados alternativos tales
como las familias de acogida, en virtud de las cuales en lugar de la institucionalizacion, los
NNA son cuidados por familias en sus hogares, lo cual trae multiples beneficios que seran

desarrollados mas adelante.

2.1. Actualizacidn de programas y residencias que respeten el derecho a la igualdad y a

la no discriminacion.

Tal como se establecio previamente respecto de los programas ofrecidos para los NNA con
discapacidad, tales como el PAD, estos tienen la problemética de que son genéricos en el
tratamiento de la internalizacion, encontrandose por tanto impedidos de poder reconocer las
particularidades del fundamento de la aplicacion de la medida de proteccion, y por ende, la
privacion de los cuidados parentales. Es necesario actualizar la oferta programatica para
evitar el tratamiento estandarizado dentro de las residencias, respetando asi el derecho a la
igualdad y a la no discriminacion de los NNA con discapacidad.

En la préactica, a pesar de contar con programas especificos para los NNA con discapacidad,
como es el caso del PAD, estos no logran cumplir con su objetivo de ser una medida
ambulatoria que busca evitar la institucionalizacion, por lo que esta Ultima se trata casi de
una medida inevitable.

El desafio programatico seria contar con programas que sean efectivos en la practica, tanto
para evitar la institucionalizacion (efecto preventivo), como también para que permitan la re-
integracion familiar por parte de los NNA con discapacidad, tomando en cuenta las
particularidades personales tanto del NNA como también de su familia, sin aplicar un
tratamiento estandarizado a las diversas problematicas que tuvieron como consecuencia la
institucionalizacion. Es ineludible contar con programas personalizados que tomen en

consideracion las particularidades de cada caso en concreto.
Respecto de las residencias, el desafio es terminar con la separacion de los NNA

institucionalizados segln si tienen o no alguna discapacidad, y en cambio, contar con

residencias que cuenten con la infraestructura necesaria para poder acoger a NNA con
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discapacidad. Lo anterior en virtud del principio de no discriminacion, segun el cual los NNA
con discapacidad no debiesen ser segregados y apartados en residencias diferentes a las de
sus pares sin discapacidad, ya que si el objetivo es que puedan egresar de las residencias e
insertarse en la sociedad como un ciudadano mas, estos no pueden ser separados dentro de

las residencias durante su infancia.

2.2. Aumento de oferta programaticay residencias habilitadas para el desarrollo de nifios,

nifias y adolescentes con discapacidad a lo largo del pais.

A raiz de la existencia de las residencias y programas especializados para NNA con
discapacidad, estos son separados de sus pares sin discapacidad. Mas alla de la problematica
relativa al principio de igualdad y no discriminacion conforme al cual no se debe contar con
residencias que distingan entre los NNA con y sin discapacidad. SENAME justifica la
existencia de dichas residencias y programas especializados debido al cuidado especial que
requieren los NNA con discapacidad. Sin embargo, la oferta de estas residencias (RDD y
RDG) se encuentran exclusivamente en la Region Metropolitana, sin contar con dichas
residencias especializadas para NNA con discapacidad en otras regiones a lo largo del pais.

En otras palabras, el desafio que se enfrenta en esta materia es el centralismo de la oferta
residencial y programética para los NNA con discapacidad, ya que si la justificacion de la
existencia de estas residencias diferenciadas es contar con una atencién especializada, este
objetivo no se cumpliria en la practica al no contar con residencias con dichas caracteristicas
a lo largo del pais, en orden a que todo NNA con discapacidad pueda ingresar a ellas para la

aplicacién de la medida transitoria de la institucionalizacion.

En nuestra opinion la falta de oferta programatica y de residencias se encuentra vinculada
con el derecho a relacionarse con su familia que tiene todo NNA, asimismo con el derecho
de poder reincorporarse a su familia de origen, ya que si el NNA con discapacidad es
destinado a una region distinta a la que pertenecia (y por ende, donde se encuentra su familia
de origen), se vulnera este derecho, y es ain mas complejo trabajar con la familia de origen
para lograr la reintegracion del NNA con discapacidad. O por el contrario, si el NNA con

discapacidad que reside en una region sin dichas residencias especializadas, es ingresado a
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una residencia distinta a la que segun la oferta programatica le corresponderia, existiria un

trato desigual entre los NNA a lo largo del pais segln la region a la que pertenezca.

Por ello, estimamos que un desafio es el aumento de la oferta programaética y residencias
creadas especialmente para los NNA con discapacidad, para que asi absolutamente aquellos
que necesiten ser institucionalizados puedan tener acceso a los programas y residencias
especialmente creados para ellos, y asi contar con el cuidado respectivo segun las

orientaciones técnicas de cada programa.

2.3. Personal especializado y capacitado para trabajar con nifios, nifias y adolescentes con

discapacidad.

El personal de las residencias es crucial para poder lograr los objetivos establecidos en los
programas y en sus bases técnicas, ya que son ellos/ellas quienes cuidan y trabajan
diariamente con los NNA.

No obstante su indispensable labor, es justamente aca donde existen probleméticas cuyas
consecuencias afectan directamente a los NNA institucionalizados, especialmente a los NNA
con discapacidad, quienes requieren que las personas que estén a cargo de sus cuidados sean
capacitados para poder realizar aquellos. Tal como se establecid en el apartado especialmente
dedicado al personal de las residencias, los requisitos que deben cumplir los postulantes para
poder trabajar como personal, y especificamente con NNA con discapacidad, son bastante

bésicos y no exigen tener ninguna especie de capacitacion especial o experiencia previa.

Adicionalmente, el personal que trabaja dentro de las residencias tiene mucha
responsabilidad al tener que trabajar con infancia vulnerada, sin embargo, a pesar del
contexto y la importancia de su trabajo, los cuidadores reciben un sueldo bajo, el cual tiene
COmMo consecuencia que exista una rotacion constante del personal que impide que se puedan

capacitar y especializar®?.,

21 IRARRAZAVAL, Ignacio, op cit. p. 14.
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Consideramos que si el objetivo es poder contar con personal capacitado y especializado, es
necesario reconocer la importancia de su labor, y los desafios que tendran que enfrentar
diariamente por la delicadeza que es requerida para trabajar con infancia vulnerada,
especialmente con NNA con discapacidad, y la mejor manera de poder lograr dicho objetivo
es contar con remuneraciones que estén acorde con la dificultad del trabajo?%2,

A nuestro parecer constituye un desafio indispensable contar con un personal mas
especializado y capacitado, especialmente para trabajar con NNA con discapacidad, por lo
que aumentar las remuneraciones permitiria no solo valorar su trabajo, sino que también
presumimos que puede tener como efecto un aumento en las postulaciones, en atencién a lo

cual se podria requerir mas especialidad para obtener el trabajo.

2.4. Supervision en las residencias.

Al ser la institucionalizacion de un NNA una medida de ultima ratio, cuyo objetivo es
proteger y restituir los derechos de los NNA gravemente vulnerados, es necesaria una
supervision constante de las residencias y de su personal para poder monitorear el

cumplimiento de los estandares de calidad establecidos para dichos servicios.

El Decreto Ley N° 2.465 que crea el SENAME, establece en su articulo 15 que “los
colaboradores acreditados deberan cumplir las normas o instrucciones generales y
particulares que, de acuerdo con esta ley, les imparta el Servicio; asimismo, deberan
proporcionar la informacion que éste les requiera ajustandose y colaborando con la

supervision y fiscalizacién técnica y financiera de las acciones relacionadas con los menores

a quienes asisten y de sus establecimientos ’??3 (el destacado es nuestro).
SENAME afirma contar con un eje de supervision establecido en la Resolucion Exenta N°
3.949 de fecha 28 de diciembre de 2018, la cual aprueba lineamientos de supervision técnica

respecto de los proyectos que ejecutan los organismos colaboradores acreditados de los

222 JIMENEZ, Maria, SANTOS, Tamaray MEDINA, Paula. Los desafios del SENAME: ;Por dénde comenzar?
[en linea] https://www.ucentral.cl/los-desafios-del-sename-por-donde-comenzar/prontus_ucentral2012/2016-
09-08/182343.html

223 Decreto Ley N° 2.465. CHILE. Crea el Servicio Nacional de Menores y fija el texto de su Ley Organica.
Santiago, Chile, enero de 1979. Articulo 15.
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centros de administracién directa, y de los programas de familias de acogida administrados
por el SENAME. Dicha Resolucién establece quien es el encargado de supervisar (a nuestro
parecer es crucial saber qué organismo es el encargado de realizar dicha tarea), haciendo la
distincion entre residencias administradas por SENAME y residencias y proyectos
ambulatorios administrados por Organismos Colaboradores. Las primeras son supervisadas
por la unidad de proteccion de derechos, la unidad de arquitectura, la unidad de salud, la
unidad de prevencion al riesgo, el departamento de administracion y finanzas, el
departamento de proteccion de derechos y el departamento de auditoria. En cambio, la
supervision de las segundas es realizada por la unidad de proteccion de derechos, la unidad

de supervision financiera y el departamento de proteccion de derechos??.

No obstante que dicha Resolucion establezca quienes son los que realizan la supervision, es
notorio que SENAME no cuenta con un organismo independiente objetivo que sea el
encargado de realizar de manera periddica la supervision del servicio entregado. Lo anterior
es especialmente preocupante al tener en consideracion que la mayoria de las residencias son
entregadas por subvencion a las OCAS, y que estas trabajan directamente con NNA
gravemente vulnerados en sus derechos.

La situacion se agrava al saber que dentro de las residencias del SENAME existe negligencia,
maltrato, abusos, violaciones e incluso muertes. Por lo que se puede establecer que en la
practica, el mecanismo actual de supervision y fiscalizacién de las residencias y de su

personal es completamente insuficiente.

La ley que crea el nuevo Servicio de Proteccion a la Nifiez y Adolescencia recientemente
promulgada (y que sera desarrollado en este capitulo) incluye un nuevo sistema de
supervision, al establecer que esta (o0 mejor dicho, la ineficacia de esta) era una de las criticas
constantes al sistema. Por ello, este nuevo Servicio establece mayores exigencias respecto de
las OCAS, sefialando sanciones si no se cumple con los estdndares establecidos. De igual

manera la ley menciona que resulta necesario la existencia de un tercero encargado de realizar

224 Resolucion Exenta N° 3.949. SENAME. Aprueba lineamientos de supervision técnica respecto de los
proyectos que ejecutan los organismos colaboradores acreditados, en virtud de la Ley N° 20.031, de los centros
de administracion directa y de los programas de familias de acogida, administradas directamente por este
servicio, relativos al area de proteccion y restitucion de derechos. Santiago, Chile, diciembre de 2018, p. 5.
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la subvencidn, por lo que se agrega la exigencia de realizar auditorias externas, anuales y
obligatorias respecto de los programas ejecutados directamente por el Servicio??®.

En la misma linea argumentativa, la ley establece en su parrafo 6 titulado “De la evaluacion
y supervision de la proteccion especializada”, especificamente en su articulo 37 que “el
Servicio supervisara técnica, administrativa y financieramente, el cumplimiento de lo
establecido en la normativa técnica y administrativa del Servicio. En la ejecucion de los
programas de proteccion especializada para estos efectos, el Servicio verificara que los
nifios y niflas sujetos de proteccion especializada, y especialmente aquellos que se
encuentren sujetos a cuidados alternativos, estén recibiendo una intervencion o cuidado
alternativo adecuado...”%?®. Se establece que para el funcionamiento de este articulo el
Servicio podra contratar auditorias externas para realizar dichas supervisiones.
Adicionalmente el nuevo Servicio contempla la creacién de un Consejo de Expertos quienes
tendran como funcion asesorar, generar recomendaciones sobre la oferta programatica y

revisar el estandar de calidad del Servicio.

UNICEF realiz6 una serie de comentarios ante la comision especial del Senado sobre el
proyecto de ley que buscaba crear el nuevo Sistema de Proteccion, destacando positivamente
la creacion del Consejo de Expertos independientes que posean la labor de supervisar. Lo
anterior debido a la importancia de controlar la oferta. Sin embargo, hace la precision que el
sistema de supervision debe ser tanto para la oferta que administra directamente SENAME,

como para la oferta que se encuentra a cargo de las OCAS??’.

Independiente de la creacion del Consejo de Expertos, consideramos que el desafio de la
supervisién aun esta pendiente, especialmente debido a que se mantiene la légica de
subvencion del nuevo Servicio a las OCAS, por lo que contintda siendo crucial una
supervision constante y exigente del estandar de la calidad del Servicio. Lo ideal seria que el
Consejo de Expertos realice de manera periodica y constante una supervision al Servicio, con

recursos que permitan llevar a cabo de manera detallada y Optima dicha labor, ya que la

225 proyecto de Ley Boletin N° 12027-07. Crea el Servicio de Proteccion a la Nifiez y modifica normas legales
que indica. Iniciado por mensaje del Presidente de la RepUblica Sebastian Pifiera. 5 de agosto de 2018. p. 15.
226 [dem. p. 38.

227 UNICEF. Proyecto de Ley que crea el Servicio Nacional de Proteccion Especializada de la Nifiez y la
Adolescencia. Comentarios de UNICEF ante la Comision Especial del Senado. Santiago, Chile, 2019, p. 7.
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supervision no es un gasto innecesario, muy por el contrario, si lo que se busca es
efectivamente terminar con las vulneraciones de derechos de los NNA dentro de las
residencias, y poder mejorar la oferta programatica, es fundamental contar con una

supervision exigente y constante del Servicio??.

2.5. Adopcion.

Respecto de la adopcion de NNA con discapacidad, tal como se establecid en el apartado
final del capitulo I11, la posibilidad que sean adoptados es minima y, cuando son adoptados,

lo son mediante la adopcion internacional, por lo que dejan nuestro pais de manera definitiva.

Al revisar cudles NNA son los que se encuentran disponibles para las adopciones
internacionales, fue preocupante ver que basicamente se trata de todo NNA que sea mayor
de 7 afios y que tenga alguna discapacidad.

En virtud de dicho panorama, consideramos que es un desafio promover e incentivar la
adopcion de NNA con discapacidad dentro del pais, por lo que es esencial contar con

programas de acompafiamiento para las familias y ayuda post-adopcion.

3. Potenciar las familias de acogida como cuidado alternativo.

Absolutamente todos los NNA tienen derecho a vivir en familia, sin distincion alguna, al
tratarse de un derecho esencial relacionado con el ejercicio y goce de otros derechos. Sin
embargo, debido a vulneraciones o violaciones a sus derechos estos pueden ser separados de
su familia de origen y ser institucionalizados como medida de ultima ratio. La breve
descripcion anterior ha sido la base central de esta tesis, sin embargo, existen cuidados
alternativos que evitan que los NNA sean ingresados a residencias, y que a pesar de ser
separados de sus familias de origen, de todas formas se pueda respetar el derecho a vivir en
familia. Dicho cuidado alternativo son las denominadas familias de acogida, las cuales

consisten en familias (sea la familia biolégica extensa del NNA o una completamente

228 IRARRAZAVAL, Ignacio, op cit. p. 11.
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externa) que cuidan al NNA dentro de sus hogares mientras dure la medida temporal o
transitoria, brindando un cuidado personalizado y un hogar para crecer y desarrollarse,
evitando asi la institucionalizacion.

Las familias de acogida tienen multiples beneficios para los NNA, y por tanto, ha sido una
opcién incentivada por las politicas publicas en el dltimo tiempo en Chile, logrando
resultados positivos. Por ello, a raiz de los desafios que Chile debe enfrentar, la intencion es
seguir incentivando este cuidado alternativo y que mas familias externas se incorporen a esta
medida. Al desafio anterior se suma la problemética de que no basta con que existan mas
familias disponibles como familias de acogida, sino que también se debe contar con mas
familias dispuestas a acoger NNA con discapacidad, quienes en la actualidad suelen ser el
grupo de NNA con menores posibilidades de aplicacion de esta medida de proteccion, y a la
vez se trata de los NNA que necesitan de un cuidado mas personalizado, el cual puede ser

efectivamente brindado por una familia de acogida.

3.1. Programa Familias de Acogida Especializada y el panorama nacional actual.

En la actualidad SENAME cuenta con un programa especializado respecto de las familias de
acogida, denominado Programa Familias de Acogida Administracion Directa (FAE AADD).
A continuacion, presentamos un breve resumen de las caracteristicas mas importantes de
dicho programa.

En las orientaciones técnicas del FAE AADD, se establecen las caracteristicas del programa
sefialando que se trata de un programa para menores de 6 afios que requieren de cuidados
alternativos, es de atencién de caracter transitoria y no tiene caracter adoptivo??°. El objetivo
de dicho programa segun la orientacion técnica es “brindar una proteccion integral a traves
de la atencion especializada orientada a la reparacion del dafio a nifios, nifias de 0 a 6 afios

y sus hermanos privados de cuidados parentales, mientras se realizan las acciones para

229 pDEPARTAMENTO DE PROTECCION Y RESTITUCION DE DERECHOS SERVICIO NACIONAL DE
MENORES. Orientacién técnica. Programa familias de acogida administracion directa FAE AADD. En:
SENAME, Ministerio de Justicia. Chile, Gobierno de Chile, 2015, p. 4.
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restablecer su derecho a vivir en una situacién familiar definitiva’?%°. Asi el NN puede
seguir desarroll&ndose en un ambito familiar contando con el carifio y la atencién necesaria.
Las familias de acogida pueden ser extensas, es decir, de la misma familia de origen del NN
como tios, abuelos, primos; o externas, esto es, aquellas familias que no poseen vinculo
alguno con el NN.

Por ultimo, los requisitos para ser familia de acogida son tener interés y aptitudes para la
crianza infantil, ingresos econdémicos estables que satisfagan las necesidades basicas del
grupo familiar, salud psiquica y fisica compatible con las labores propias del acogimiento
familiar, y mantener vinculos de afecto al igual que de desprendimiento, ya que el NN en
Gltima instancia debera regresar con su familia de origen o irse a vivir definitivamente con

su familia adoptiva?:.

Respecto de los NN con discapacidad, el programa FAE AADD establece que los servicios
son para todos los NN, evitando de esta manera toda discriminacion por sexo, género,
nacionalidad, discapacidades, enfermedades, etc.

El programa FAE AADD establece que se realizard una intervencién individual con el
lactante o preescolar en situacién de discapacidad, sefialando que deberan contar con un plan
de trabajo interdisciplinario e institucional, requiriendo de ajustes, recursos o medidas
pedagdgicas especiales para su cuidado. Sin embargo, no se hace mencion alguna respecto
de cuales seran esos ajustes o recursos especiales cuando se trate de un NN con discapacidad,
centrandose mucho més en la etapa de vida de lactancia que en el aspecto de la discapacidad.
No obstante el breve resumen realizado, el objetivo no es dedicarse a analizar dicho programa
ni realizarle criticas, sino que es ayudar para contextualizar y entender el panorama nacional

actual.

Al ser las familias de acogida un cuidado alternativo que impide la institucionalizacion, y por

el cual los NN son ingresados a hogares donde seran cuidados y queridos por el tiempo que

230 DEPARTAMENTO DE PROTECCION Y RESTITUCION DE DERECHOS SERVICIO NACIONAL DE
MENORES. Orientacidn técnica. Programa familias de acogida administracion directa. FAE AADD (n. 229),
p. 9.

231 SERVICIO NACIONAL DE MENORES. Programa Familias de Acogida Especializadas (FAE). [en linea]
https://www.sename.cl/web/index.php/programa-familias-acogida-fa/
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dure la medida transitoria, las politicas publicas reconocieron dicho beneficio y se decidio
incentivar esta clase de cuidado alternativo, por lo que el panorama nacional respecto de esta
medida de proteccion ha variado desde su incentivacion.

En primer o lugar, se cuenta con el programa FAE AADD cuyas orientaciones técnicas son
de fecha abril del afio 2015. Luego, en el afio 2016 SENAME lanza la campaiia “Donde caben
2, caben 3” con el objetivo de fomentar las familias de acogida, y que mas familias sean
voluntarias para recibir a NN en sus casas en lugar de ser ingresados a una residencia.

Las estadisticas oficiales de SENAME demuestran que los incentivos han sido exitosos, ya
que se ha verificado un aumento gradual de las familias de acogida, disminuyendo asi la

institucionalizacion en las residencias?32.

Ingresos por aino
6622

~#-Centros de proteccién

2860

-@-Familias de acogida

2007 2038 2153
1628

2012 2013 2014 2015 2016

Enel afo 2012, de todo el universo de NNA separados de sus familias de origen como medida
de proteccidn, tan sélo un 20% quedé a cargo de una familia de acogida, mientras que el

restante 80% fue institucionalizado en residencias?®.

232 SERVICIO NACIONAL DE MENORES. Familias de acogida: una hermosa oportunidad de ayudar. [en
linea] https://www.sename.cl/web/index.php/2017/12/28/familias-de-acogida-una-hermosa-oportunidad-de-

ayu'dar/
233 [dem.
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2012

= Centros de proteccion = Familias de acogida

Sin embargo, en el primer semestre del afio 2017 con los incentivos realizados a esta medida
de cuidado alternativo, las familias de acogida aumentaron considerablemente en
comparacion con el afio 2012, ya que en el afio 2017 un 45% de los NNA fue derivados a

familias de acogida (versus el 20% de hace apenas 5 afios atras)?3+.

ler semestre 2017

= Centros de proteccion = Familias de acogida

En el afio 2020, los NNA en familias de acogida alcanzan su peak superando incluso a las

NNA en residencias, un hecho inédito y destacable?%,

234 SERVICIO NACIONAL DE MENORES. Familias de acogida: una hermosa oportunidad de ayudar (n.
232).

235 CABRERA, B. y CASTILLO, V. Menores en familia de acogida alcanzan peak y superan a los ingresados
a centros del SENAME. [en linea] La Tercera en Internet. 3 de febrero, 2020
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3.2. Desafios de las familias de acogida.

En virtud de la importancia de las familias de acogida, y su aumento dentro de la oferta
programatica, es importante establecer cuales son los desafios que a nuestro parecer enfrenta

dicha medida de cuidado alternativo.

Consideramos esencial no descuidar el incentivo de este cuidado alternativo por parte de las
politicas publicas, como también cuidar a las familias que ya son voluntarias del programa.
Si se descuida el incentivo pueden disminuir las cantidades de familias dispuestas a cuidar
NN, retrocediendo en los avances, siendo lo ideal que las familias de acogida fueran las
suficientes para todos los NN privados de cuidados parentales durante el tiempo que dure

esta medida transitoria.

Luego, a pesar de que el programa FAE AADD cuenta con un acompafiamiento para las
familias, este no es explicito respecto de como se acompafaran a estas, especialmente cuando
se trate de familias externas. Un estudio realizado por parte de la Pontificia Universidad
Catolica de Chile respecto de las familias de acogida, afirma que las familias no se sienten
acompafiadas propiamente tal durante la estadia del NN, agregando que dicha percepcion es
correcta ya que un estudio de UNICEF/Cideni establece que debiese existir un psicologo y
un trabajador social por cada 15 familias, pero en la préctica en Chile la proporcion es de un
psicélogo y un trabajador social por cada 25 familias?3®. Constituyendo por tanto un desafio
contar con un acompariamiento efectivo para estas familias, lo cual también puede generar el
efecto de ser un incentivo para que otras familias se animen a unirse al programa, al saber
gue se encontraran apoyadas y acompafadas durante el tiempo que dure la estadia transitoria
del NN.

https://www.latercera.com/nacional/noticia/menores-familias-acogida-alcanzan-peak-superan-los-ingresados-
centros-del-sename/998331/

2 MUNOZ, Carolina, MENDEZ, Roberto, CONDEZA, Rayén y COVARRUBIAS, Francisco. Familias de
acogida externa: un desafio de politica publica. En: Propuestas para Chile. Concurso Politicas Publicas UC.
2019, p. 33.
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De igual manera se debe incentivar que mas familias externas se unan al programa, lo anterior
debido a que segun UNICEF en Chile un 83,7% de las familias de acogida corresponden a la
familia extensa, siendo la principal cuidadora las abuelas con un 53,9%%. Incluso se observé
que la familia extensa tiene prioridad al momento de ser familia de acogida, sin embargo,
muchas veces la familia extensa comparte la problematica que llevo a la grave vulneracion
de derechos del NN por parte de la familia cercana?®. Por ende, consideramos esencial
incentivar a las familias externas para evitar dichas complicaciones, o para aquellos casos en
que no exista familia extensa que quiera o pueda hacerse cargo del cuidado del NN por el

tiempo que dure la medida transitoria.

Por ultimo, se encuentra el desafio de incentivar a las familias para que sean familias de
acogida de NN con discapacidad, ya que existe una tendencia a no estar dispuesto a recibirlos.
UNICEF sefial6 en un estudio realizado en septiembre del afio 2019, que apenas un 6% de
los NN en familias de acogida tenia algun tipo de discapacidad?®3°.

Este inconveniente se puede relacionar con el desafio de un mayor acompariamiento, en razén
a que si las familias se sienten mas apoyadas, y no se sienten abandonadas en el proceso, se

pueden encontrar mas dispuestas a acoger a un NN con discapacidad.

En definitiva, los beneficios de las familias de acogida se basan sobre el hecho de que el NN
va a crecer y desarrollarse dentro de un ambiente familiar y no institucionalizado,
garantizando y respetando de esta forma el derecho a vivir en familia, consagrado en la CDN.
Lo anterior es esencial cuando se trata de NN que se encuentren en la primera etapa de la
infancia, donde es elemental la estimulacién y el cuidado especializado, especialmente
cuando se trata de NN con discapacidad, siendo por tanto ineludible el incentivo de esta

medida de cuidado alternativo.

4. Actualizacion del panorama legal interno respecto de la infancia.

237 UNICEF. Estudio de revision y analisis de Programas de Familia de Acogida. Chile, 2019, p. 12.
238 UNICEF. Estudio de revision y analisis de Programas de Familia de Acogida (n. 237), p. 13.
2%[dem. p. 10.
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Se establecid en el capitulo | de esta memoria el panorama actual legal interno en lo que se
refiere a la infancia, especificamente respecto de la infancia con discapacidad, el cual resalto
la falta de legislacion sobre la materia, por lo que constituye un desafio para Chile actualizar
y ampliar su normativa.

Es preciso sefialar que no hay que confundir el panorama internacional con el nacional, ya
que Chile ratifico la CDN y la CDPD, por lo que se encuentra bien posicionado a nivel
internacional, sin embargo, el desafio se encuentra respecto de la normativa interna, la cual
es ineficiente y por consecuencia, no permite cumplir con los estandares establecidos en
dichas Convenciones. En efecto, Chile es el Gnico pais de Latinoamérica que no cuenta con
una Ley de Garantias de Derechos de la Nifiez, que permita establecer un marco legal

respecto de los derechos de los NNA en concordancia con la CDN.

A pesar del escenario desalentador, Chile se posiciona en un momento inédito de su historia
al encontrarse en el desarrollo de un proceso constituyente que permitird que la ciudadania
elija quienes seran los encargados de redactar la nueva Constitucion, pero méas importante,
se presenta la ocasion de incorporar derechos que antes no estaban contemplados en la ley
fundamental, por lo que existe una oportunidad para poder garantizar los derechos de la
infancia dentro de la nueva Constitucion Politica de la Republica, lo cual seria un avance en
el sentido correcto.

Asimismo, a finales de octubre de este afio el Presidente de la Republica, Sebastian Pifiera,
promulgd el Servicio de Proteccion de la Nifiez, esto es, un organismo que tiene el objetivo
de reemplazar al SENAME, sin embargo, al igual que su predecesor se trata de un servicio

que se posiciona sin la vital Ley de Garantias.

4.1. El rol de la infancia en la nueva Constitucion Politica de la Republica de Chile: la

eterna deuda.

La actual Constitucidn Politica de la Republica de 1980 no hace mencidn alguna a la infancia,
ni a la discapacidad a lo largo de su redaccion, siendo aun mas critico el hecho que no se
encuentren considerados los derechos de la infancia dentro del articulo 19 que establece los

derechos fundamentales de todas las personas.
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Chile es uno de los pocos paises de Latinoamérica en que no existe un reconocimiento
expreso de la infancia y sus derechos en su Constitucion, a diferencia de la mayoria de los
paises de la regién tales como Brasil, Colombia, Ecuador, Bolivia, por nombrar algunos?4.
Sin embargo, esta situacion legislativa puede cambiar en el préximo proceso constituyente,
en el cual se puede incorporar en la Constitucion los derechos de la infancia, reconociendo a
aquellos como sujetos de derechos, lo cual permitiria un cumplimiento de las obligaciones
internacionales que el Estado de Chile se comprometio a realizar al ratificar la CDN. En otras
palabras, la incorporacion de los derechos de la infancia posibilita aterrizar la normativa
internacional al derecho interno, sin que sea necesario una interpretacion del articulo 5 de la
Constitucion Politica de la Republica para obtener la integracién o reconocimiento de sus
derechos mediante los Tratados Internacionales suscritos por Chile.

Un reconocimiento expreso a la infancia permitiria poner fin al enfoque segun el cual son
objetos de proteccion o cuidado, para establecer que constituyen portadores de derechos al
encontrarse estos garantizados en la Constitucién?*!, Adicionalmente dicho reconocimiento
de derechos fundamentales en la Carta Fundamental permitiria que la garantizacion de sus
derechos no dependa de la voluntad politica, sea del gobierno o del Congreso, al contrario,

dichos derechos deberan cumplirse en todo momento por mandato constitucional®*?,

En nuestra opinion, el desafio de la incorporacion de los derechos de los NNA en la nueva
Constitucion debe tratar sobre dos puntos relacionados entre si, primero, que haya un efectivo
reconocimiento y garantizacion de los derechos de la infancia, y segundo, que dicha
grarantizacion sea suficientemente amplia para incluir a toda la infancia y adolescencia, es
decir, estableciendo los derechos de los NNA institucionalizados y con discapacidad,
evitando la posibilidad de una interpretacion restrictiva que los deje desprotegidos o en una

situacion desfavorable en comparacion con sus pares.

240 ESPEJO Yaksic, Nicolas. El reconocimiento de la infancia y de los derechos de los nifios en la Constitucion
Politica de la Republica. En: Constitucién Politica e Infancia. Una mirada desde los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes en Chile. UNICEF. Santiago, Chile, 2017, p. 20.

241 [dem. p. 29.

242 [dem. p. 29.

172



Un reconocimiento formal de los NNA como sujetos de derechos puede tener un “efecto
domind” en la normativa interna, al resultar imperante actualizar las leyes ya existentes para
encontrarse a la par con la Constitucion, como también darle urgencia a la Ley de Garantias

de la Nifez.

4.2. Ley de Garantias de la Nifiez.

La Ley de Garantias de la Nifiez consiste en un marco legal que establece un sistema de
garantias y proteccion a los derechos de la infancia en virtud de la CDN. Tal como se
establecio previamente, a diferencia del resto de los paises latinoamericanos, Chile es el inico
pais que no cuenta con un Cadigo o Ley de Garantias de la Nifiez.

Nuestra normativa interna en cambio ha contado con diferentes leyes a lo largo del tiempo,
tales como la Ley de Menores N° 16.618 del afio 1967 que fue refundida por el DFL-1 de 30
de mayo del afio 2000, en atencién a lo cual fue derogado todo el titulo I. Esta ley no hace
mencion alguna a los derechos de los NNA, ademéas de que fue promulgada previa la
ratificacion por parte de Chile de la CDN, por lo que se encuentra desactualizada en su

contenido.

En el dltimo tiempo se han realizado intentos para poder promulgar la Ley de Garantias de
la Nifiez sin resultados. El intento méas reciente fue este afio, con el proyecto que creaba el
Servicio Nacional de Proteccion Especializada a la Nifiez y Adolescencia, que en su
disposicion transitoria condicionaba el inicio de dicho Servicio a la promulgacion de la Ley
de Garantia de la Nifiez. Sin embargo, dicha disposicion no prospero ya que el Presidente de
la Republica present6 un veto presidencial a dicha disposicidn transitoria, por lo que terminé

promulgandose unicamente el Servicio Nacional de Proteccion Especializada a la Nifiez.

La Ley de Garantias de la Nifiez (Boletin N° 10.315-18) fue ingresada a tramitacion via
Mensaje Presidencial en septiembre del afio 2015 bajo el gobierno de la ex Presidenta de la
Republica Michelle Bachelet, que comprendia la creacion de la Subsecretaria de la Nifiez y

la Defensoria de la Nifiez. Dicho proyecto de ley establecia la Ley de Garantias como un
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marco legal que normaba las garantias de los derechos de los NNA. Sin embargo, se creo la

Subsecretaria de la Nifiez y la Defensoria de la Nifiez, sin ser promulgada la Ley de Garantias.

A nuestro parecer, la Ley de Garantias es fundamental y crucial para poder cumplir con
nuestras obligaciones a nivel internacional, siendo su promulgacién el principal desafio
respecto de la normativa legal interna. Incluso durante la tramitacion del proyecto de ley fue
la misma UNICEF que pidi6 aprobar el proyecto de ley que creaba la Ley de Garantias para
la Nifiez?*3.

La creacion de nuevas instituciones y servicios de proteccion sin duda constituyen un avance,
sin embargo, el pilar fundamental es la Ley de Garantia que instituya el marco legal,
estableciendo los derechos que tienen los NNA, siendo crucial la garantizacion los derechos
de los NNA con discapacidad y/o institucionalizados, en relacién a la mayor probabilidad de
ser vulnerados en sus derechos. Al sefialar que son sujetos de derechos y no objetos de
proteccidn, y teniendo una ley interna que garantice sus derechos, se adquiere una légica de

prevencion y no de reaccién como la que posee en la actualidad el Estado de Chile.

4.3. Ley de Egreso.

Chile no cuenta con una Ley de Egreso de los NNA institucionalizados que permita una
transicion a la vida adulto-independiente, por lo que una vez egresados de las residencias
quedan por su cuenta, sin recursos ni redes de apoyo. Sin embargo, esta situacion es aun mas
dramaética cuando se trata de un NNA con discapacidad institucionalizado, ya que al requerir
mayor atencion y especializacion, la posibilidad de egresar es minima. Es mas, el Decreto
Ley N° 2.465 no hace mencion al egreso, estableciendo Unicamente en su articulo 2 que la
subvencion a las OCAS se mantendra hasta los 24 afios cuando se trate de un NNA con
discapacidad.

Sin embargo, en la realidad ocurre que los NNA con discapacidad institucionalizados son

abandonados por sus familias de origen, y al no ser adoptados quedan institucionalizados de

243 UNICEF. UNICEF pide aprobar Proyecto de Ley que crea el Sistema de Garantias para la proteccion integral
de nifios, nifias y adolescentes. [en linea] https://www.unicef.org/chile/comunicados-prensa/unicef-pide-
aprobar-proyecto-de-ley-que-crea-el-sistema-de-garant%C3%ADas-para-la
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por vida en centros para NNA a pesar de haber alcanzado la adultez. La mayoria de los NNA
con discapacidad son institucionalizados y fallecen dentro de las residencias, sin nunca

haberse re-incorporado a su familia y menos a la sociedad.

Actualmente no existe ninguna tramitacion o discusion sobre una posible Ley de Egreso en
Chile, por ende, se trata de otro desafio pendiente para el Estado chileno, cumpliendo asi con
las obligaciones adoptadas en la CDN y en la CDPD.

A nuestro parecer se desperdicio la posibilidad de legislar sobre la materia en el
recientemente aprobado nuevo Servicio de Proteccion a la Nifiez y Adolescencia, lo cual sin

duda se hubiese tratado de un avance importante en la materia.

5. Creacion del Nuevo Servicio de Proteccion de la Nifiez y Adolescencia y sus desafios.

A raiz de todas las criticas que han surgido respecto del SENAME, las cuales varian desde
su financiamiento, funcionarios, oferta programatica, violencia e incluso muertes dentro de
sus paredes, quedaba méas que claro que se necesitaba con urgencia una reforma a dicho
sistema. Lo anterior bajo una premisa sencilla, el SENAME no estaba cumpliendo con su
finalidad primordial de proteccion de los NNA gravemente vulnerados en sus derechos, y en
cambio se convirtié en un sistema de vulneracion de estos. Dicha situacion siendo aun mas
compleja cuando se trataba de un NNA con discapacidad, al ser estos cominmente
abandonados en las residencias por sus familias de origen, sufriendo abusos dentro del
SENAME, y la imposibilidad de poder egresar de las residencias, por lo que una reforma al

servicio era de urgencia.

Establecido lo anterior, independiente de todas las criticas realizadas por expertos de que la
situacion del SENAME no podia esperar mas tiempo, y un sinfin de atrocidades contra los
NNA institucionalizados, la clase politica, de todas formas, se tomd tiempo que no tenia para
hacer las reformas correspondientes.

El proyecto titulado “Crea el Servicio de Proteccion a la Nifiez y modifica normas legales
que indica” fue ingresado en agosto del 2018 (Boletin N° 12027-07), siendo promulgado casi

exactamente dos afios después. Sin embargo, este proyecto no estuvo exento de
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complejidades y dificultades durante su tramitacién, siendo principalmente complejo lo que
ocurri6 durante la Gltima etapa de la tramitacion en la Comision Mixta, cuando un grupo de
senadores y diputados establecieron que dicho proyecto de ley debia ser aprobado en
conjunto con la Ley de Garantia de la Nifiez, un tema en que no existia el consenso en la
Comision, por lo que se extendié atin mas la discusion del proyecto?*4. Tal como fue sefialado
en el punto de este capitulo sobre la Ley de Garantias, dicho articulo transitorio fue vetado
por el Presidente de la Republica, por lo que no prosperd, promulgandose Gnicamente el

nuevo Servicio de Proteccion.

Fue asi como en octubre del afio 2020, el Presidente de la Republica anuncié en una
ceremonia la promulgacion del Servicio de Proteccion de la Nifiez y con ella, el “fin al
SENAME”. Sin embargo, nosotras nos preguntamos, ;se trata efectivamente del fin del
SENAME o es un mero cambio de nombre?, ¢es esfuerzo suficiente dicho proyecto para

superar el desafio de terminar con las vulneraciones de los NNA institucionalizados?

5.1. Criticas al Nuevo Servicio de Proteccion de la Nifiez y Adolescencia.

La promulgacién de este proyecto de ley es un intento en concreto de poder avanzar en el
sentido correcto en materia de institucionalizacion, con miras de evitar que vuelvan a ocurrir
las situaciones transgresoras de derechos dentro del SENAME. Sin embargo, consideramos
que la mera promulgacion del nuevo sistema es insuficiente, al no presentar cambios

estructurales profundos al SENAME actual.

Antes de realizar las criticas correspondientes al proyecto de ley, consideramos que hay
aspectos del Boletin N° 12027-07 que deben ser destacados positivamente, en particular el
numeral I11 en relacion al contenido del proyecto.

Los aspectos positivos por destacar estan en los siguientes numerales: mejoras en la oferta
programatica (N° 5), inclusién de programas de apoyo para la vida independiente (N° 6),

eliminacion de las entidades coadyuvantes, cambios respecto de las familias de acogida (N°

24 | IBERTAD Y DESARROLLO. Creacion del Servicio de Proteccion a la Nifiez: primer paso de una larga
carrera. Chile, 2020, p. 2.
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9), exigencia de contar con personal capacitado e idoneo (N° 12), sistema de supervision (N°
13) y creacion de un consejo de expertos (N° 14)24,

Los mencionados numerales buscan poder mejorar aspectos que eran criticables del
SENAME, tales como no contar con programas estandares y que estos sean disefiados segun
experiencias y evaluaciones anteriores, la creacion de nuevos programas especializados que
tengan como objetivo lograr la vida adulta independiente (consideramos que este es un
aspecto importante del proyecto de ley, al reconocer que previamente se dejaba a los NNA
sin herramientas al momento de cumplir la mayoria de edad; sin embargo, lo mejor seria
contar con una Ley de Egreso), priorizar el cuidado alternativo por sobre el residencial para
asi respetar el derecho de vivir en familia de los NNA, incorporar capacitaciones periddicas
obligatorias para el personal, contar con un tercero que tenga como labor supervisar a las

OCAS y contar con asesoramiento por expertos mediante la creacion de un Consejo.

No obstante los aspectos positivos del proyecto que busca mejorar los defectos del servicio
anterior, en nuestra opinion se le pueden realizar tres criticas al proyecto, que deja todos los
aspectos positivos anulados debido a la gravedad de estas, como también pone en duda si
realmente estamos frente a un cambio estructural potente o si se trataria mas de un cambio

de nombre al Servicio original.

La primera critica no se refiere al proyecto en si, por el contrario, se refiere a que la normativa
interna en que se inserta el nuevo Servicio es completamente idéntica a la que se encontraba
inserto el SENAME. En otras palabras, el nuevo Sistema no cuenta con una Ley de Garantias
que reconozca expresamente los derechos de los NNA internados, ley sin la cual no es posible
adquirir un enfoque preventivo.

Esta critica es respaldada por la declaracion publica de la Defensoria de la Nifiez sobre la
aprobacion del veto presidencial al proyecto de ley que crea el Servicio Nacional de
Proteccion de la Nifiez y Adolescencia dictada el 29 de octubre del afio 2020, que establece
en su punto séptimo “... es esencial, primero, implementar el Sistema de Garantias para que

el enfoque preventivo sea el que lidere la nueva institucionalidad de nifiez y adolescencia, y

245 proyecto de Ley Boletin N° 12027-07. Crea el Servicio de Proteccion a la Nifiez y modifica normas legales
que indica. Iniciado por mensaje del Presidente de la Republica Sebastian Pifiera. 5 de agosto de 2018.
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no continuar con el fallido enfoque que este nuevo Servicio no erradica, que centra las
respuestas reactivas y tardias cuando ya se han producido vulneraciones a sus derechos, y
manteniendo las mismas y precarizadas logicas de intervencion que vienen perpetuando su

ocurrencia’%8.

La segunda critica al nuevo Sistema es que contina con el modelo de financiamiento de las
residencias mediante la subvencion del Servicio a través de las OCAS.

El proyecto establece dentro de sus fundamentos “la importancia del rol de colaboracion
entre el Servicio y los demds organismos”, afirmando que la solidaridad y cooperacion
publica-privada es un pilar fundamental del nuevo Servicio de Proteccién a la Nifiez, incluso
sefialando que la tarea de atender a los NNA vulnerados en sus derechos es una labor que el
Estado no puede desarrollar por si solo?’. Consideramos que esta idea es inaceptable y
erronea, ya que busca desligar responsabilidades propias del Estado a privados, ignorando la
obligacion de progresividad que se obtiene con las obligaciones adquiridas a nivel

internacional.

A lo largo del proyecto la idea de la subvencion se mantiene presente, estableciéndose en el
articulo 6 respecto de las funciones del servicio, que la ejecucion de los programas de
proteccion especializada podran realizarse directamente por el Servicio 0 a traves de
colaboradores acreditados, y especificamente en la letra f) se establece que una de las
funciones es suscribir convenios con colaboradores acreditados.

Respecto a la insistencia de la subvencion como mecanismo de financiamiento, UNICEF
estableci6 que la externalizacion del servicio por parte del Estado chileno, se traduce en una
precaria oferta de atencion para los NNA gravemente vulnerados en sus derechos,
manifestando ademas que aun cuando los recursos publicos sean escasos, el Estado debe
progresivamente avanzar en la materia. En la misma linea argumentativa UNICEF

recomienda reforzar el principio del Estado Garante, razon por la cual el Estado chileno debe

248 DEFENSORIA DE LA NINEZ. Declaracion ptblica sobre la aprobacion del Veto Presidencial al proyecto
de ley que crea el Servicio Nacional de Proteccion Especializada de la Nifiez y Adolescencia. [en linea]
https://www.defensorianinez.cl/noticias/declaracion-publica-sobre-la-aprobacion-del-veto-presidencial-al-
proyecto-de-ley-que-crea-el-servicio-nacional-de-proteccion-especializada-de-la-ninez-y-adolescencia/
247proyecto de Ley Boletin N° 12027-07. Crea el Servicio de Proteccion a la Nifiez y modifica normas legales
que indica. Iniciado por mensaje del Presidente de la Republica Sebastian Pifiera. 5 de agosto de 2018. p. 8.
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superar progresivamente la subsidiaridad, y contar con la cantidad de recursos necesarios
para el cumplimiento del estandar exigido a los organismos colaboradores?#.

En nuestra opinion, la subvencién es el origen de la crisis del SENAME, en relacion a que
existe una externalizacién de la obligatoriedad correspondiente al Estado chileno, y se
advierte la ausencia de una fiscalizacion efectiva de las organizaciones, pero principalmente
por considerarlo un incentivo econdmico perverso que tiene como efecto mantener a los NNA
institucionalizados la mayor cantidad de tiempo, sin promover o incentivar un egreso
responsable de dichas organizaciones, sea mediante la reintegracion a su familia de origen,

la adopcion o un egreso al obtener la mayoria de edad.

La tercera y ultima critica es que nuevamente se trata de un proyecto de ley que no hace
mencion alguna respecto de los NNA con discapacidad institucionalizados, y de la especial
situacion de vulneracion en la cual se encuentran dentro de las residencias. A nuestro parecer,
esta era una oportunidad para poder regular la institucionalizacién de los NNA con
discapacidad, tanto respecto de las residencias, como de la capacitacion especifica del
personal y de los programas ambulatorios, y de aquellos programas aplicables una vez que
el NNA se encuentre institucionalizado.

Sin embargo, se volvié a invisibilizar a los NNA con los que el Estado chileno tiene la mayor
deuda, esto es, los NNA con discapacidad cuyas familias carecen de herramientas o ayudas
para su cuidado. Aquellos NNA que tienen mayores posibilidades de sufrir vulneraciones de
sus derechos, y respecto de los cuales no existen medidas preventivas concretas que puedan
evitar la institucionalizacion, y por ende, una vez dentro de las residencias las posibilidades
que puedan egresar e incorporarse a la sociedad civil como un ciudadano méas son minimas,

pasando el resto de sus dias institucionalizados.

En conclusidn, tal como se establecié al comienzo de este capitulo, las politicas publicas
deben cumplir tanto con el aspecto legal como con el aspecto de la intervencion propiamente
tal, por lo que a pesar de los elementos positivos que fueron recalcados en este capitulo, y

del proyecto del nuevo Sistema que busca reformar la situacion actual de la

248 UNICEF. Proyecto de Ley que crea el Servicio Nacional de Proteccién Especializada de la Nifiez y la
Adolescencia. Comentarios de UNICEF ante la Comisién Especial del Senado (n. 227), p. 4.
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institucionalizacion (que vendria siendo el aspecto intervencionista), Chile aln no cuenta con
la normativa interna exigida en materia de infancia para cumplir con los estandares
internacionales de la CDN. Sin la Ley de Garantia de la Nifiez y la Ley de Egreso, no se
cumple con el aspecto legal necesario.

Consideramos que el nuevo Sistema de Proteccion a la Infancia y Adolescencia replica el
mismo sistema vulneratorio de la subvencion del SENAME, por lo que a nuestro parecer es
un intento insuficiente, en consideracién a que se hizo caso omiso de las recomendaciones
realizadas por parte de organismos especializados en infancia tanto nacionales como

internacionales.
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Conclusiones

1. El Estado de Chile incumple con las obligaciones internacionales adquiridas con la
ratificacion de laCDN y de la CDPD en materia de infancia con discapacidad, vulnerando
con este actuar sus derechos, tales como el derecho a vivir en familia, el derecho a la no
discriminacion y la proteccion de su interés superior.

2. El panorama interno normativo en relacién a la infancia es insuficiente y pobre,
careciendo de leyes tan fundamentales como lo son la Ley de Egreso y la Ley de Garantias
de la Nifiez. Por ello, con urgencia debiesen ser discutidas y promulgadas dichas leyes,
especialmente la Ley de Garantias de la Nifiez, al ser Chile el Gnico pais de Latinoamérica
que no cuenta con dicha normativa dentro de su ordenamiento interno.

3. SENAME carece de un enfoque preventivo eficaz frente a las graves vulneraciones de
derechos de los NNA, especialmente cuando se trata de vulneraciones a NNA con
discapacidad. Instaurandose como un servicio vulnerador de derechos de los NNA
institucionalizados, en lugar de un servicio de proteccion.

4. La institucionalizacién de NNA con discapacidad no cumple con los requisitos de esta
medida excepcional, tales como ser una medida de ultima ratio y temporal. Asimismo,
estos sujetos de derechos suelen ser abandonados por sus familias de origen dentro de las
residencias, por ende, la institucionalizacion se transforma en una medida permanente, y
el derecho a vivir en familia es completamente transgredido.

5. Existe un grave centralismo respecto de las residencias y programas especializados para
los NNA con discapacidad.

6. En la actualidad las residencias no cuentan con un personal capacitado y especializado
para encontrarse a cargo del cuidado y proteccion de los NNA con discapacidad
gravemente vulnerados en sus derechos.

7. Es urgente contar con una supervision constante, externa y exigente para las residencias,
en orden a evitar vulneraciones de derechos de los NNA institucionalizados.

8. Deben ser fomentadas las medidas de proteccion de cuidados alternativos, como es el
caso de las familias de acogida, al permitir estas que el NNA crezca y se desarrolle en un

ambiente familiar. Especialmente respecto de aquellos NNA con discapacidad, al ser
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10.

crucial la primera etapa de vida respecto de su desarrollo personal como también del
desarrollo de su discapacidad.

El servicio recientemente promulgado “Nuevo Sistema de Proteccion de la Infancia y
Adolescencia”, no cambia la logica del SENAME al insistir con el mecanismo de
financiamiento de la subvencidn de privados, lo cual demuestra que no fueron escuchadas
las recomendaciones sobre terminar con dicho financiamiento realizadas por parte de los
organismos internacionales y nacionales expertos en infancia. Asimismo, dicho Servicio
se inserta en el mismo panorama legal, por ende, lamentablemente no creemos que logre
resultados distintos a su predecesor.

A raiz del proceso constituyente Chile cuenta con la oportunidad de poder incorporar los
derechos de los NNA dentro de la nueva Constitucion Politica de la Republica.
Estimamos que nuestro pais tiene una deuda historica con la infancia, especificamente
aquella con capacidades especiales, razén por la cual esperamos que los futuros
constituyentes aprovechen dicha oportunidad para reconocer su calidad de sujetos de

derechos.
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