Revista lus et Praxis, Aflo 20, N° 2, 2014, pp. 209 - 234
ISSN 0717 - 2877
Universidad de Talca - Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
“Estado y perspectivas de la reforma proyectada en Chile
sobre el sistema de protecciéon de menores de edad”
Francisco Maldonado Fuentes

Trabajo recibido el 24 de abril y aprobado el 10 de junio de 2014

Estado y perspectivas de la reforma proyectada en Chile
sobre el sistema de proteccion de menores de edad

STATE AND PERSPECTIVES OF CHILEAN
PROJECTED REFORM ABOUT CHILD PROTECTION SYSTEM

FrRANCISCO MALDONADO FUENTES*

RESUMEN

El articulo busca dar cuenta de los desafios pendientes de cumplir para adaptar el sistema de
proteccion de menores vigente en Chile a las exigencias que derivan de la ratificacion de la
Convencion Internacional de Derechos del Nifo. A dicho efecto se describen los caracteres del
sistema vigente, los requerimientos y razones para proyectar su modificacién, concluyendo con
el andlisis de las iniciativas de reforma legal que han pretendido concretar dichas modificaciones
de manera reciente, sin mayor fortuna ni proyeccion. Finalmente, se ofrecen, a lo largo del texto,
los contenidos y caracteres que debiesen dar forma a dicho requerimiento, considerando que la
adaptacién de nuestro régimen se impone a partir del reconocimiento del nino como sujeto y
titular auténomo de derechos.

ABSTRACT

The article seeks to account for the remaining challenges to be addressed to adapt the child protection
system in force in Chile to the requirements deriving from the ratification of the International
Convention on the Rights of the Child. For these purposes, the article describes the characteristics
of the current system, the requirements and reasons to tackle its amendment, concluding with an
analysis of initiatives of legal reform that have attempted to shape these amendments recently, without
much luck or projection. Finally, the contents and characteristics that should shape this amendment
can be found throughout the text, considering that the adaptation of our system is required upon
recognition of the child as a subject and as an autonomous rights-holder.
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1. Contenido de la reforma al sistema de proteccion de menores vigente en
Chile

La ratificacion de la Convencién Internacional de los Derechos del Nifo
(en adelante CIDN) origina un compromiso (autoimpuesto) de parte de cada
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Estado en orden a introducir en el ordenamiento juridico las modificaciones a
la institucionalidad vigente que sean necesarias para adaptar los mecanismos
y herramientas dispuestos para intervenir sobre las problematicas que aquejan
a la infancia en su condicién de tal (entendidas en sentido amplio) en términos
acordes a la doctrina y modalidades que inspiran los contenidos de dicho ins-
trumento internacional’. En lo mas grueso, ello supone (entre multiples otras
materias) el disefio de los modelos de intervencién y la conceptualizacion de
los conflictos sociales que afectan o pudieren afectar a las personas menores
de edad, a partir de un enfoque de derechos en lugar de hacerlo desde una
perspectiva asistencial, teniendo como referencia los caracteres propios de la
poblacién infanto-juvenil®. Para ello se hace necesario, como punto de partida,
materializar una separacion tajante en el tratamiento de los conflictos de caracter
infraccional respecto de los que se vinculan a las necesidades de proteccion
o satisfaccién de sus derechos (principio de “separacion de vias”), pues en
cada uno de dichos ambitos los conflictos y tensiones necesarios de abordar
se configuran de forma diversa acorde a su naturaleza en particular, si se los
asume desde una perspectiva “de derecho”, impactando decisivamente en la
actuacion que se demanda de parte de las politicas publicas.

! Articulo 4° de la CIDN. El consenso a este respecto entre los especialistas es generalizado. Véase
UNICEF (2012 a), p. 33. Sobre la realidad latinoamericana MorLAcHerT (2013), pp. 10y 11.

2 Dichos tépicos se suelen reconducir al reconocimiento de “autonomia progresiva” en la poblacion
infanto-juvenil. Sobre el contenido constitucional de esta condicién Lovera (2009), pp. 14y ss.

* En este sentido se debe tener en cuenta que el reconocimiento de autonomia y goce de derechos
posibilita sostener la concurrencia de responsabilidad individual en los sujetos menores de edad,
en términos acordes a su grado de madurez y desarrollo, lo que permite formular a su respecto una
imputacion penal. Dicha intervencién reclama el respeto de un conjunto de garantias y derechos
que operan como condiciones de legitimacion (sustantiva y procedimental) y la aplicacion de un
modelo que dé cuenta de sus particularidades, es decir, de un sistema especial de responsabilidad.
Al respecto se debe considerar lo dispuesto en los articulos 37 y 40 de la CIDN. Desde un enfoque
de derechos el objetivo apunta en este caso a evitar que la propia intervencion estatal pueda llegar
a originar una vulneracién. Por el contrario, en el ambito proteccional la tarea del Estado se debe
orientar a prevenir o restablecer los derechos de la poblacién infanto-juvenil, en particular en caso
de amenaza o vulneracién y, especialmente, cuando se vincula a sus condiciones esenciales de
desarrollo (“proteccion especial”), lo que da forma a una problemdtica completamente diversa a
la que ofrece el dmbito infraccional. No obstante, bajo los postulados de la doctrina tutelar se en-
tiende que los problemas de relevancia social que presenta la poblacién infanto-juvenil se originan
(siempre) en el entorno y en las condiciones psico-sociales de cada nifio sin que sus capacidades
(imperfectas) le permitan enfrentarlos de forma adecuada. Su “incapacidad” social debe por ello ser
suplida por la de un agente externo [lamado a resolver su mejor destino. Bajo estas perspectivas “el
abandono” y “el comportamiento disruptivo o infraccional” (como expresiones paradigmaticas) son
sélo sintomas o expresiones externas de un problema basal que es comdn: una condicién de peligro
(material o moral) o, si se prefiere, una condicién de riesgo social. Asi se explica la existencia de
un solo mecanismo dirigido al tratamiento de dichos problemas y la existencia de una sola unidad
organica (Sename) encargada de ello. Sobre la caracterizacién de dicha intervencion unificada o
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Desde que hace poco mas de 20 afnos nuestro pais ratificara la CIDN* la
tarea de reformular la institucionalidad vigente ha sido asumida en forma par-
cial e inorganica, abordando sélo trazos especificos y desconectados entre si
que no dan cuenta de la integralidad y plenitud del compromiso asumido®. Si
bien se ha instalado en el colectivo la centralidad que cabe asignar al recono-
cimiento de la personalidad, autonomia y goce de derechos de los menores de
edad (infantes y adolescentes) y se han alcanzado reformulaciones importantes
fundadas en su reconocimiento, poco sabemos acerca de las dimensiones y
efectos que dichos cambios conllevan y poco o nada hemos avanzado en el
(re)disefo institucional requerido®.

A este respecto, la actuacion del Estado conforme a los nuevos paradigmas
demanda, cuando menos, una conceptualizacién de los presupuestos y con-
secuencias (herramientas o medidas dispuestas) asociadas a las infracciones
penales en que incurran los menores de edad y de las medidas dispuestas para
la satisfacciéon y proteccién de sus derechos centrada en el reconocimiento
de su autonomia y responsabilidad, ademas de una reestructuracién de la
organica dispuesta para administrar ambos (sub)sistemas que sea acorde a las
caracteristicas que ofrezcan las respectivas redefiniciones’. El caso es que, por
sobre la promulgacién de la Ley N°20.084 que regula la responsabilidad penal
de adolescentes (cuya ejecucion carga con una notoria orfandad de medios,
modelos e institucionalidad?®), el grueso de estas tareas y desafios se encuentra

comun Farias (2003), pp. 196 y ss. y 203 y ss. Respecto a la problematica CONTRERAS LARGO (1998),
pp. 11-31; Muroz GuzmAN (2003), pp. 285 y ss. Consultar asimismo una muestra gréfica del pensa-
miento tutelar en FucHsLOCHER P. (1965), pp. 174 y ss.

* El respectivo instrumento de ratificacion fue depositado el 13 de agosto de 1990 y promulgado como
Ley al dia siguiente mediante el Decreto Supremo N° 830 del Ministerio de Relaciones Exteriores (pu-
blicado en el Diario Oficial el 27 de septiembre del mismo afo). Sobre el significado de la ratificacion
y de los demds instrumentos internacionales referidos a la temdtica MuNoz GuzmAN (2003); Asimismo,
URETA La Justicia Proteccional de Menores en Chile: Ultimas reformas, pp. 6y ss.

° Una sintesis mas amplia y acabada (extensiva a ambitos que van mas alla del que ahora nos ocupa)
se puede consultar en UNICEF (2012 a), p. 5. Asimismo, CONTRERAS LARGO (2003), pp. 153 y ss. Na-
ciones Unidas también ha destacado los avances desarrollados en el medio nacional en el Examen
de los informes presentados por los Estados partes con arreglo al articulo 44 de la convencion, Dcto.
GE.07-41438, pp. 1y 2, del Comité de Derechos del Nifio, sin perjuicio de resaltar su caracter parcial,
acotado e insuficiente (en pp. 3 y ss.).

® UNICEF (2012 a), p. 33. Asimismo ANDRADE y ARANCIBIA (2010), pp. 137-139 y MorLacHETTI (2013), p. 21.

7 CONTRERAS LARGO (2003), p. 154. También hay voces que plantean la necesidad de separar la orgénica
encargada de la gestién del sistema de adopcion. Al respecto Estrapa V. (2014), p. 23.

® Una evaluacién inicial sobre estas carencias se puede constatar en el PRIMER INFORME COMISION
DE EXPERTOS RESPONSABILIDAD PENAL ADOLESCENTE (2006), pp. 10- 13; y en el SEGUNDO
INFORME COMISION DE EXPERTOS RESPONSABILIDAD PENAL ADOLESCENTE (2007), pp. 4-8. Una
vision actualizada de dichas falencias puede consultarse en el informe elaborado por la Comisién de
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aun pendiente, existiendo un incipiente tratamiento a partir de iniciativas de
reforma legal radicadas en la actualidad en diversas comisiones legislativas®.

Los desafios vigentes (es decir, la amplia mayoria) suponen una gestion
informada acerca de los objetivos y premisas que deben servir de base para
estructurar la reformulacién que corresponde llevar a cabo en cada dmbito
en particular y que necesariamente presenta contenidos diferentes. Especi-
ficamente, los objetivos de una nueva Ley de proteccion de derechos de la
infancia aparecen en este contexto estrechamente vinculados a la necesidad
de redefinir el rol que cabe al Estado respecto de las problematicas que afec-
ten en forma directa la situacién, seguridad y relacién del nifio con su entor-
no, considerando que constituyen conflictos de relevancia juridica que dan
cuenta de una insatisfacciéon, amenaza, merma o vulneracién de derechos y
no un problema de caracter social cuyo tratamiento se vincula a deberes de
solidaridad'®. De ahi que la actuacién que corresponde a la politica piblica
constituya un deber orientado a lograr su plena satisfacciéon, con miras al
desarrollo (progresivo) de su autonomia personal''.

2. ;Por qué es necesario este cambio de paradigma? Fundamentos de la
reforma

Hay que tener en cuenta que el sistema institucional dispuesto en la actua-
lidad para afrontar los conflictos asociados a la proteccion de menores de edad
se encuentra estructurado a partir de los ejes que caracterizan el sistema tutelar,
manteniéndose, con matices, en esos términos y practicamente inalterado des-
de su génesis, con base en el texto de la Ley de Menores (Ley N° 16.618) y su

Constitucion, Legislacion y Justicia del Senado (Boletin N° S-1.555-14, de 2013) levantado respecto
de una evaluacion de la aplicacién de la Ley N° 20.084. Puede asimismo revisarse una evaluacién del
funcionamiento del modelo en Berrios (2011), pp. 163-191.

 Nos ocuparemos de su analisis infra, apartado 3. Se podra corroborar que el desafio no es diverso al
que existia hace mas de una década en Muroz GuzmAn (2003), pp. 290 y 291. Asimismo, la literatura
destaca el escaso avance que presenta la amplia mayoria de las iniciativas de reforma legal que se
mantienen vigentes en el Congreso Nacional y que se vinculan a tépicos centrados en la proteccién
de condiciones o derechos de la poblacién infanto-juvenil. Al respecto EstraDA V. (2014), p. 22. Dicho
autor sostiene, ademas, que sélo 1 de los 82 proyectos en tramite presentan una discusion que permite
evidenciar alguna prioridad y perspectivas de transformarse en Ley, destacando las discordancias y
reiteraciones presentes en buena parte de ellos.

10 Sobre dicho aspecto se puede consultar una mirada critica, bien documentada, en GArcia MENDEZ
(2004), p. 145. Asimismo, Farias (2003), pp. 190 y ss.

""" CiLLero BruNoL (2004), p. 82. Asimismo, Conpe (2003), p. 89.
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predecesora’?. Dicho modelo se basa en una conceptualizacién naturalista'?,
generalizante (estandarizada), sectorial (no integrada) y acotada de la deno-
minada proteccién general de derechos como también en un tratamiento de
la proteccion especial (desde su origen, de caracter asistencial) cimentado en
el abordaje de condiciones de riesgo social que se desarrolla preferentemente
en base al aporte humanitario y solidario de la sociedad civil, cuya gestion es
administrada (o resuelta) en forma privativa por la judicatura'.

En dicho contexto al Estado sélo le cabe la tarea de intervenir en el modelo
a objeto de potenciar o incentivar la presencia de una oferta suficiente a través
de la administracion de una subvencién estatal’, debiendo ademas suplir su
carencia en forma directa y subsidiaria “en la medida de lo posible”. Carece
por ello de facultades para orientar el contenido de la intervencién (es decir,
para definir el modelo), de planificacion, e incluso, de coordinacién. Con ello
el peso de las decisiones particulares recae, conceptual y materialmente, en
la judicatura (originalmente en el Juez de Menores y, en la actualidad, en los
jueces de Familia) unidad orgdnica que bajo dicho paradigma no se encuentra
formalmente “atado” ni es responsable de los problemas propios de la admi-
nistracién del modelo™. A este respecto la Administracién del Estado opera en
exclusiva (en el ideal) como coadyuvante.

Los problemas que dicho modelo ofrece son mdltiples y exceden con mucho
el ambito de las cuestiones de principio que se proponen a partir de las premi-
sas que sostiene la doctrina de la proteccion integral de derechos del nifno'’.

12 El origen del modelo se instaura con la dictacion de la Ley N° 4.447 de 1928. Las modificaciones
formuladas al texto original se sistematizan en la Ley N° 14.907 de 1962, siendo en definitiva refundidas
en laLey N° 16.618 en 1967. Sobre el contexto e ideologia subyacente Ureta La Justicia Proteccional
de Menores en Chile: Ultimas reformas, pp. 3-5; FucrsiocHer (1965), pp. 40 y ss. Sobre el desarrollo
normativo durante el siglo XX consultar el mismo texto, pp. 286y ss.; Muroz Guzman (2003), pp. 285
y ss.; y, sintéticamente, con una perspectiva critica, Cortés MoraLes (2001), pp. 13, 81 y ss.

3 FerrajoLI, Luigi (2004), p. XXIV.

4 Sintéticamente, BELOFF (1999), pp. 13 y ss.; MuRoz GuzmAn (2003), pp. 285-288. Sobre el transito del
sistema hacia la éptica de la proteccion de derechos ANDRADE y ARANCIBIA (2010), p. 129. En especial,
sobre como la sociedad civil asume la tarea “solidaria” frente a la infancia, en su calidad de “grupo
vulnerable”, y la posterior evolucién de la insercion del Estado en dicha dindmica, ver pp. 130y 131.

> ANDRADE y ARANCIBIA (2010), pp. 131, 137 y 138. Ver, asimismo, la grafica que da cuenta de la
interaccion entre el Estado y la sociedad civil en p. 136.

16 Sobre ello véase Garcia MENDEZ (2004), p. 14. En este modelo el juez es visto como una especie de
garante de la situacion del nifo, es decir, como un érgano administrativo imparcial que representa los
intereses del menor carenciado (“en riesgo”). Dicho rol permite controlar y, en su caso, evitar abusos,
excesos o distorsiones que puede presentar la atencion privada (en cuanto expuesta a intereses parti-
culares diversos u opuestos a los del nino).

7 La necesidad de propiciar una redefinicion en la conceptualizacion juridica y formas de tratamiento
de estos conflictos a partir de un enfoque de derechos supone, sintéticamente, suscribir la idea de que
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Por sobre ello lo mas relevante es que el modelo centrado en la éptica tutelar
(enfocado en un paradigma del todo diverso) ofrece respuestas ineficientes e
inorganicas, que ademas se estructuran al margen de las particularidades que
caracterizan a las problematicas de la infancia.

En el dmbito de la denominada “proteccion general (integral) de derechos”*®
se ofrecen mecanismos parciales de tratamiento que en su amplia mayoria se

las carencias de origen social que afectan a la infancia materializan en la amplia mayoria de los casos
una afectacion de derechos o garantias reconocidos con rango constitucional y no sélo una especie
de infortunio social, existiendo por ello un deber que pesa sobre el Estado en orden a resolverlos (para
impedir que se lleguen a vulnerar, o restablecer su vigencia). Sobre las contradicciones de ambos mo-
delos véase CiLLEro et al. (2007), pp. 6y ss. Se debe tener presente, ademas, que las caracteristicas del
sistema tutelar han motivado una profunda y distendida critica que incluso se materializa en objeciones
de constitucionalidad. Al respecto véase Cortés MoratLes (2001), pp. 93 y ss. Por ello, la contradiccién
debiera ser considerada como un dato suficiente para exigir una reformulacion, teniendo en cuenta
que los instrumentos internacionales que dan forma a esta doctrina conforman un estatuto o corpus
que pasa a integrar el contenido del articulo 19 de la Convencién Interamericana de Derechos Hu-
manos (Pacto de San José de Costa Rica) conforme al criterio sostenido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en los fallos Villagran Morales, conocido como <nifios de la calle> (Guatemala),
1999; Walter Bulacio (Argentina) e “Instituto de reeducacion superior <Panchito Lopez>" (Paraguay) y
en la Opinién Consultiva N° 17 de la Corte Interamericana: “Condicién Juridica y Derechos Humanos
del Nino” (2002), instrumento interpretativo de validez general. Bajo estas premisas cualquier con-
tradiccion para a ser considerada una infraccién que es objeto de la competencia de los érganos del
pacto. Al respecto véase Duct Jutio (2009), pp. 77 y ss. Al respecto, el Comité de Derechos del Nifio
ha expresado enfaticamente en el afio 2007 que lamenta que en Chile “todavia no se haya ultimado
la reforma de la Ley de menores (Ley N° 16618 de 1967) con el fin de contar con una ley integral de
proteccion del menor, segtin lo recomendado por el Comité en sus observaciones finales anteriores,
ano 2002 (CRC/C/15/Add.173)", en ComiTE DE DErecHOS DEL NINO (2007), p. 3.

'8 En la actuacion que el Estado debe desplegar respecto de las necesidades de atencion y proteccién
de los derechos de la poblacién infanto-juvenil se suelen distinguir acciones referidas a su proteccién
“general” o “integral” y las que se hacen cargo de su proteccion “especial”. El primer concepto se
vincula a la promocion, prevencion y proteccién de todos los derechos de todos los nifos y nifas,
unidas al establecimiento de directrices y de un marco institucional que permita, proteja y garantice
su ejercicio. El segundo (la proteccién especial) se refiere mas bien a un sistema juridico previsto para
hacerse cargo de la situacién de carencia de derechos que afecta a los nifios y adolescentes que, por
circunstancias personales o familiares, no pueden dar efectividad a alguno de sus derechos en el seno
de su familia (acotada o ampliada), requiriendo apoyo y asistencia del Estado para el desarrollo de las
condiciones basales que los habilitan para el ejercicio en general de derechos. Su contenido se vincula
por ello a lo dispuesto en el articulo 20 de la CIDN, a saber: “1. Los nifios temporal o permanentemente
privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, ten-
dran 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; 3. Entre esos cuidados
figuraran, entre otras cosas, la colocacion en hogares de guarda, la kafala del derecho islamico, la
adopcion, 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 nino y a su origen étnico, religioso, cultural y lingtiistico.”). Dicho reconocimiento
constituye una fuente primaria de la intervencién que demanda la situacion de carencia que ahi se
describe, debiendo por ello centrarse en el conjunto de los derechos que rodean al desarrollo del
nifio conforme a su natural condicion evolutiva (transitiva) y de vulnerabilidad (dependencia). De ahi
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expresan a través de un reconocimiento particular en el dambito sectorial (como
sucede, por ejemplo, en los temas vinculados a salud o educacion) siendo
abordadas en el contexto de las politicas generales correspondientes. De esta
forma, y en términos ejemplares, no se dispone ni se trabaja una politica de
infancia en materias de salud sino, a lo sumo, un tratamiento particular de
topicos puntuales que se inserta en la “politica general de salud” (enfermeda-
des estacionales, drogas, salud mental, etc.)”. El problema que dicho modelo
ofrece es que se basa en una atencién o intervencién que carece totalmente
de interconexiones explicitas con las demas areas de desarrollo de la politica
de infancia, limitandose el tratamiento y las instancias resolutivas de dichas
problematicas a desplegar acciones de (mera) coordinacion de caracter se-
cundario o conexas a partir de las propias competencias. Asi, por ejemplo,
es usual que un problema de salud mental o de adicciones produzca efectos
disfuncionales en el ambito familiar del nifio o nifia, en su desempefio escolar,
conductual (incluso infraccional) y de relaciéon en general, sin que los 6rganos
encargados de su salud cuenten con competencias para avocarse a cada uno
de estos ambitos o con medios e instancias de coordinacién con los demas
sectores involucrados®. No existe en los hechos una instancia, dispositivo o

que se integre también, de manera originaria o natural, con lo dispuesto en el articulo 19 de la misma
Convencién, a saber: “1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas,
sociales y educativas apropiadas para proteger al nino contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o
mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién, incluido el abuso sexual, mientras el
nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra perso-
na que lo tenga a su cargo; 2. Esas medidas de proteccion deberian comprender, segtin corresponda,
procedimientos eficaces para el establecimiento de programas sociales con objeto de proporcionar la
asistencia necesaria al nifo y a quienes cuidan de él, asi como para otras formas de prevencién y para la
identificacion, notificacion, remision a una institucion, investigacion, tratamiento y observacion ulterior
de los casos antes descritos de malos tratos al nifo y, segtn corresponda, la intervencion judicial.”.
Ambas forman parte de las politicas de atencién focalizada, que se distinguen de las denominadas
“politicas universales” (orientadas a la prevencién, satisfaccion y perfeccionamiento de los derechos).
ANDRADE Y ARANCIBIA (2010), pp. 129 y 130.

19 Ello impacta negativamente en términos materiales en la (debida) priorizacién de los recursos nece-
sarios para dar cobertura (diversificada) a las diversas problematicas que sea necesario atender respecto
de la poblacion infanto-juvenil, en tanto se configuran como ambitos de desarrollo que “compiten”
con otros propios del sector correspondiente (referidos a la poblacién en general o, en particular, a
la poblacion adulta). Un tratamiento integral permite, por el contrario, priorizar la asignacién de los
recursos necesarios a partir de las necesidades que ofrezcan las propias problematicas de infancia,
ofreciendo con ello mejores perspectivas de rendimiento. La necesidad de disponer de un especial
tratamiento o priorizacion en este ambito se encuentra principalmente tratada en el articulo 4° de la
CIDN constituyendo por ello un compromiso (juridico) vigente en el dmbito de las obligaciones inter-
nacionales asumidas por el Estado de Chile.

20 En este sentido, ANDRADE y ARANCIBIA (2010), p. 129; MoRLACHETI (2013), pp. 12, 73y ss.; VIVEROS et al.
(2012), p. 4; UNICEF (2012 a), pp. 41 y 43 (esto Gltimo en relacion a las necesidades de intervencion
intersectorial). Asimismo, pp. 52 y 81, con cardcter conclusivo o de sintesis.
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actor institucional identificable encargado de advertir y brindar una evaluacion
y, en su caso, coordinar un tratamiento de caracter global, extensivo a todas
las necesidades presentes.

Dicha ausencia no debiese extrafnar, pues se trata de un modelo basado en
un disefio que no ofrece (estructuralmente y por definicion) una perspectiva
integral, que desconoce igualmente que los conflictos de carencia que afectan
a la poblacion infanto-juvenil suelen (en forma caracteristica) presentar una
multiplicidad de dimensiones complejas y paralelas®'. Por ello, esta carencia
priva al modelo de un referente centrado en exclusiva en los intereses del
menor de edad, que intervenga sobre el ambito sectorial (o inclusive, sobre
las entidades encargadas de brindar la proteccion especial que sea necesaria)
a objeto de instar por la concrecién de las acciones requeridas y que pueda
recurrir a instancias judiciales (especializadas) en caso de controversia. Dicho
rol, radicado en la judicatura, aparece exclusivamente vinculado a la protec-
cion especial, es decir, al tratamiento de condiciones graves de amenaza o
peligro material o moral del nifo (conforme al modelo vigente) sin reconocer
la existencia de conflictos de relevancia juridica adicionales. Asi se explica
que aquellos que llegan a ser identificados en el ambito de la proteccién
general (integral) de derechos suelan ser canalizados a través de acciones
de caracter genérico (de preferencia a través del recurso de proteccién) y en
la medida en que se cuente con apoyo particular para impetrar una defensa
juridica, replicandose con ello de forma natural las mismas caracteristicas y
déficits que aquejan al modelo en general (en particular en relacion a la falta
de especialidad e integralidad)**.

Por su parte, el esquema ofrecido a partir de dichas bases conceptuales
en el ambito de la “proteccion especial de derechos” resulta completamente
disfuncional. Destaca, por ejemplo, que quien tiene la potestad para disponer
de los medios tendientes a resolver un problema de amenaza o carencia grave
asociado a la integridad del nifo (hoy en dia, el Juez de Familia) no cuenta
con facultades y competencias para incidir en la caracterizacion, desarrollo,
planificacién o ejecucion de dichas herramientas. En este contexto, una actua-
cion coherente de parte de la judicatura debiese redundar en la reafirmacion

21 Por lo mismo, las necesidades de atencién de los problemas de infancia suelen ser categorizados
en la actualidad en forma limitada en torno a dos bloques, el sectorial y el que es propio del Sename,
estigmatizandose este Gltimo. Al respecto véase lo sustentado por MarTinez, Loreto en UNICEF (2012
a), p- 35. Véase, asimismo, MorLACHETTI (2013), pp. 85 y 86.

22 Debemos reconocer que ciertos sectores se manifiestan partidarios de la consideracién de acciones
de este tipo como parte de la reforma, orientados por fines simbélicos (para reforzar el cardcter cons-
titucional de los derechos reconocidos a la infancia). En este sentido véase la intervencion de Viveros
en UNICEF (2012 a), pp. 19 y 20.
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de sus facultades de imperio, esto es, en la afirmacion de la sujecién de las
politicas publicas a las resoluciones judiciales, con las consecuentes dificul-
tades de planificacién, asignacion de recursos, organizacion y ejecucion que
ello supone. Por su parte, una actuacion débil (como la que en la actualidad
impera) se traduce en la total ausencia de soluciones realistas y concretas
para la problemadtica de que se trate (a lo que se suma una inevitable merma
de las potestades de imperio de la jurisdiccién). En concreto una resolucién
judicial que imponga la necesidad de brindar atencién residencial, de drogas
y escolar suele depender de la disponibilidad de la oferta existente, tendiendo
la judicatura en la actualidad a limitar el campo de sus potestades conforme
a los programas, cupos y fechas que “se encuentren disponibles”, sin contar
ademads con herramientas que permitan instar por requerimientos particula-
res o proyectar y planificar acciones de futuro. La ausencia de un programa
adecuado a las necesidades de atencion se traduce por ello (simplemente) en
su sustitucion por “alguno de los existentes”*>.

A modo de paliativo es frecuente advertir cémo las unidades de apoyo
técnico de la judicatura suelen, sin facultades, organica o recursos, procurar
la realizacién de acciones de coordinacién y de gestion del todo impropias
para el ejercicio de la jurisdiccion, ejecutando, también “en la medida de lo
posible” y de forma artesanal, las tareas que demanda el tratamiento integral
de estos conflictos*.

En lo demas, es la propia accién de los ejecutores (colaboradores del Sename)
la que se encarga de esta Gltima funcién (coordinar las medidas adicionales que
deben ser administradas para el tratamiento de los problemas coligados) en un
contexto en el que carecen por completo de facultades y de imperio para hacerlo
en términos reales o efectivos pues carecen de competencia para determinar,
resolver, levantar o modificar una determinada medida de proteccién.

Finalmente es necesario insistir en poner de relieve que la relacion de la ad-
ministracion estatal con dichas tareas (y su planificacién) aparece estrictamente
vinculada al sistema de subvencion privada (segtin ya destacamos), existiendo
campos no cubiertos que conceptualmente quedan al margen de su control,
decisiones de planificacion, etc*. El Estado no declara contar con facultades
para normar o supervisar el trabajo asistencial que pueda desarrollar el sector

2 Véase JeLDrez (2012), pp. 5y 6.
?* Una muestra de ello puede verse descrita en JeLbrez (2012), pp. 3, 5,20 y 21.

25 Paradigmadtico es a este respecto el contenido del articulo 55 de la Ley N° 16.618. Con matices ANDRADE
y ARANCIBIA (2010), p. 131. Ver asimismo pp. 132 y 137, en relacién a la intervencién de la sociedad
en las tareas de disefo de la politica pdblica. En el fondo estos autores critican que en este esquema
prima la verticalidad en las definiciones (las que corresponden) afectando con ello la participacion de
la sociedad civil (pp. 137 y 139).
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privado en beneficio de la poblacién infanto-juvenil, concentrando el peso
de su control y supervigilancia en el otorgamiento de recursos por la via de la
subvencioén, en una muestra palpable de la falta de compromiso que detenta el
modelo respecto del rol que el aparato piblico cumple en este dmbito.
Debemos reconocer que este estado de las cosas ofrece hitos particulares
que friccionan el modelo en forma positiva?®, introducidos en los Gltimos 15
anos para procurar la superacién de dichos déficits?”. Al esfuerzo desplegado
por los equipos técnicos y administrativos de apoyo de la judicatura se suma la
instauracion (subdotada y subfinanciada) del concepto subyacente a las Oficinas
de Proteccion de Derechos (2005)%, la generacién de pautas o guias por parte
del Servicio Nacional de Menores a través de las que se procura (por primera
vez en su historia y en la de la Casa Nacional del Nifio) definir las lineas gruesas
de los modelos de intervencion que se desean implementar (mediante docu-
mentos que establecen lineamientos o bases técnicas minimas) y cuyos conte-
nidos paulatinamente son exigidos a los organismos colaboradores que reciben
subvencion estatal?’, como también la apertura del modelo de transferencia de
recursos a modalidades que favorecen opciones de control de contenidos en
el ano 2005 (Ley N° 20.032°°) y que quiebra la l6gica de que la subvencion se
debe centrar, en exclusiva, en un pago por cada dia que sea atendido un nifio®'.
Ademas, las modificaciones (mas bien nominales) introducidas con base en la
|6gica “de derechos” en la regulacién del régimen de cuidado personal prevista
en el Codigo Civil mediante la Ley N° 19.585, las que en el mismo sentido fue-
ron plasmadas sobre el texto de la Ley de Menores (N° 16.618) en el aiilo 2002

%6 Estas fricciones dan lugar a discordancias y contradicciones explicitas. Sobre ello véase CiLLero et
al. (2007), pp. 5, 6y 45 y ss.

27 Al respecto MuRoz GuzmAN (2003), pp. 291 y ss. (especialmente pp. 294 y ss.). Asimismo MORLACHETTI
(2013), pp. 22y 23.

28 La linea subvencionable denominada “Oficina de Proteccion de Derechos del nifo, nifia o adolescen-
te” (OPD), creada en 2005 mediante la Ley N°20.032, presenta objetivos definitorios que precisamente
coinciden con los sefialados en el texto (véase el articulo 15 de la mencionada Ley). No obstante,
las OPD constituyen unidades que formalmente carecen de competencias o potestades vinculantes
o definitorias (no gozan de imperio), sino que actian con base en una buena coordinacion y algo de
buena voluntad de los involucrados. Respecto a los objetivos de la reforma constituyen una especie de
experiencia de transicion, de prueba o “piloto” conscientemente incompleta e insuficiente. Al respecto
CoNTRERAS LARGO (2003), pp. 155, 167 y ss. y, especialmente, 170 y ss.; DirzeL (2003), pp. 160y ss.; y
Muroz GuzmAN (2003), pp. 294 y 295.

2 Consultar en http://www.sename.cl/wsename/estructuras.php?name=Content&pa=showpage&pid
=14 [visitado el 20/03/2014].

39 En particular, articulos 3°, 4°, 30 y 36 de la Ley N°20.032.

31 Dicha modalidad de transferencia ha sido prevista histéricamente en el modelo, cuya dltima expresion
radicé en el Decreto con Fuerza de Ley N° 1.385 de 1980 del Ministerio de Justicia. Una critica a sus
resultados puede consultarse, sintéticamente, en CONTRERAS LARGO (2003), pp. 156y ss.
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por la Ley N° 19.806% y las referencias terminoldgicas consignadas en la Ley
N° 19.968 que crea los Tribunales de Familia®*, han logrado instalar en el trata-
miento de las problematicas de infancia un discurso centrado en el paradigma
“de derechos”, mas alld de que se haya avanzado poco en criterios, contenidos
y modalidades de actuacién que permitan evidenciar cambios sustanciales en
la forma de aproximarse a los problemas y disponer su (re)solucién*.

Dichos esfuerzos son a todas luces insuficientes®®, en atencion a que los
déficits del sistema encuentran su origen en cuestiones estructurales que deben
ser abordadas de manera sistémica’®. Se requiere por ello una profunda refor-

32 En efecto, al introducir ajustes al ordenamiento juridico que permitiesen compatibilizar los textos
legales vigentes con las definiciones adoptadas en el nuevo sistema de enjuiciamiento criminal (en
particular, a propésito de la regulacién de las facultades de detencién policial), advirtié el Parlamento
que en el caso de la Ley N° 16.618 era necesario ir mds alld de la mera adaptacién terminoldgica,
plasmando los primeros contenidos que dan forma a la separacion de vias entre lo infraccional y lo
proteccional. Se concluy6 la conveniencia de aprobar modificaciones que diferencian, a nivel norma-
tivo y en forma nitida, los presupuestos y consecuencias aplicables a los nifos, nifias y adolescentes
imputados de la comisién de delitos respecto de aquellos que ameritan una actuacién proteccional. Para
ello se sustituye la referencia prevista en el texto original de la Ley de Menores consistente en que “el
menor” se encontrare en peligro material o moral (condicién de facto que, a su vez, se definia expresa-
mente como una irregularidad) centrando la operatoria de las medidas de proteccién en la prevencion
de afectacion de los derechos y/o en su restitucion (en casos de conculcacién o dafo), definiendo un
campo de aplicacién centrado en una causal juridica o “de derecho”. Al respecto véase el texto de la
Historia de la Ley N° 19.806, en particular, pp. 317 a 319 y 322. Asimismo CiLLerO et al. (2007), p. 6.

33 Articulos 8°, 16 y 68 y ss. de la Ley N° 19.968 que Crea los Tribunales de Familia. Sobre sus conte-
nidos en relacion al modelo de protecciéon de menores Ureta La Justicia Proteccional de Menores en
Chile: Ultimas reformas, pp. 9y ss.

34 Se pueden consultar otros ejemplos en Ureta La Justicia Proteccional de Menores en Chile: Ultimas
reformas, p. 18. Asimismo puede consultarse una evaluacién general del proceso y modificaciones
en Farias (2003), pp. 221 y ss.

% A juicio de Consuelo Contreras, dichos cambios permitieron, cuando menos, sentar las bases con-
ceptuales del proceso de reforma. En CoNTRERAS LARGO (2003), p. 159.

36 BoNAssO (2003), p. 76. Asimismo, como sintesis de todas las opiniones UNICEF (2012 a), p. 29;
MoriacHeTT (2013), pp. 10 y 11. Este conjunto de reformas aisladas no permiten obtener resultados
que constituyan un avance real en los objetivos pretendidos con la reforma, pues para ello se requieren
reformulaciones adicionales que las doten de dmbitos operativo adecuados o minimamente funcionales.
De ahi que no hayan conseguido plasmar en términos practicos un cambio sustancial, constituyendo
referentes nominales de los paradigmas que impone la CIDN, y no la expresién de un disefio que dé
forma a un nuevo modelo de medidas de proteccion. En concreto, la practica administrativa y judicial
ha seguido operando en buena medida en base a una mirada asistencial o tutelar, en lugar de orientar
la intervencién a la proteccion de los derechos que hayan sido conculcados o que se vean amenazados.
Se constata en Farias (2003), pp. 187 y 188; y en Muroz GuzmAN (2012), p. 53. Queda en evidencia
con ello que este tipo de cambios deben ir acompafiados de reformas estructurales (integrales) y cul-
turales. Sobre esto Gltimo FerrajoLl (2004), p. XXVI; CONTRERAS LARGO (2003), p. 154; Muroz GuzmAN
(2003), pp. 283, 284 y 291 y ss. Constituye, por lo demds, uno de los resultados caracteristicos de los
procesos de reforma a los regimenes de tratamiento de la infancia en América Latina (cuando carecen,
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mulacion del régimen institucional vigente®, en el que se sustituya el eje y la
orientacion de la intervencién colocando (formalmente) a la administracion del
Estado en el centro de la operatoria del sistema?, fundado en el dato de que es
el destinatario natural del deber de dar solucién a las amenazas o vulneraciones
de derechos de la poblacién infanto-juvenil*°. Conlleva asimismo la necesidad
de ampliar las esferas de competencia del Estado respecto de la actuacion de
particulares en el ambito de la proteccién de infancia, lo que implica ir mas
alla de la relacién que hoy en dia lo habilita a partir de la dinamica de la sub-
vencién. Con ello, de manera similar a como opera una superintendencia, el
Estado se debe irrogar facultades para orientar cualquier actividad destinada a
la promocion, proteccién o prevencion de derechos de la infancia*. En dicho
contexto la actuacién de la judicatura no puede ser distinta a la que es propia
del ejercicio de la jurisdiccion, esto es, avocarse a la resolucién de los conflictos
que se susciten entre partes*'. En particular ello implica en este caso arbitrar las
diferencias presentes entre la actuacién de la administracion y el destinatario o
demandante de su actuacion, sea de forma preventiva (ratificando la correspon-
dencia de las medidas que conlleven fuertes restricciones de derechos, conforme
a las definiciones legales) o por reaccién (en casos de exceso u omisién de parte
de la administracién), actuando a peticion de los interesados.

precisamente, de integralidad y de una dimension cultural). Sobre ello BeLorr (1999), pp. 12 y ss. y
GARcia MENDEZ (2004), p. 15.

3 UNICEF (2012 a), p. 5; CiLero et al. (2007), p. 8.
¥ CONTRERAS LARGO (2003), pp. 165y 166.

3 Lo dicho no implica desconocer el rol prioritario y trascendental que a este respecto cabe a la familia
y a la propia comunidad en la satisfaccién de los derechos y condiciones de la poblacién infanto-
juvenil, en atencién a que detentan opciones que cualitativamente resultan mas idéneas frente a una
actuacion impersonal. En este sentido, las expresiones del texto buscan sélo caracterizar adecuadamente
el estatus que detenta la intervencion estatal en aquellos casos donde el desempefio en los contextos
naturales de desarrollo del nifio se muestra deficitario o inexistente, debiendo el Estado operar na-
turalmente en base a la l6gica de la subsidiariedad. Al respecto ConTRERAS LARGO (2003), p. 165. De
hecho, la actuacion publica en este dmbito necesariamente debe estar orientada a procurar solidificar
el propio rol parental, el que sélo puede ser sustituido si ello resulta imposible o deviene en incon-
veniente para la satisfaccion integral de los derechos del nino que se encuentren comprometidos. En
este contexto, la actuacion estatal debiera priorizar medidas directas de apoyo a la familia, tendientes
a evitar la separacion del nifo de su espacio vital natural, privilegiar el apoyo de la familia extensa o
ampliada como segunda opcién, el desarrollo en sistemas familiares de guarda o acogida en tercer
lugar y reservar la respuesta institucional como dltima opcién. Se proscribe, por la misma razén, el
uso de argumentos centrados en la falta de medios econémicos o en carencias culturales o sociales,
como base para motivar una separacién. Elocuente es a este respecto el contenido de las Directrices
sobre las modalidades alternativas de cuidado de nifos, aprobadas por Resolucion A/RES/64/142 de
la Asamblea General de Naciones Unidas el 24 de febrero de 2010.

40 UNICEF (2012 a), p. 29.
41 CONTRERAS LARGO (2003), p. 165.
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Bajo estas perspectivas a la administracion del Estado le corresponden en
propiedad las tareas de:

i. Disefar una politica de atencién y proteccion (general y especial) de de-
rechos de la infancia a partir de las necesidades actuales y su planificacién o
proyeccion; objetivo que se hace extensivo, sobre los mismos fundamentos, a
la adopcién de medidas tendientes a la prevencién de dichos sucesos;

ii. Levantar periédicamente la informacién requerida para evaluar dicha
politica 'y, en su caso, redefinir su planificacion y la asignacion de los recursos
necesarios;

iii. Adoptar, sobre dicha base, a nivel general, las determinaciones (asigna-
ciones de prioridad, recursos, modelo de intervencion, etc.) correspondientes
para ofrecer modalidades de cobertura y atencién respecto de toda amenaza o
vulneracién de derechos de un menor de edad, sea que correspondan al dmbito
de la proteccion especial o al nivel sectorial, debiendo existir entre dichos niveles
una modalidad de actuacién coherente y coordinada. Ello también considera
la caracterizacion de dichas modalidades de intervencién (y su evaluacion y
perfeccionamiento periédico) con base en el reconocimiento y respeto de la
autonomia del nifo y la integralidad de sus derechos;

iv. Disponer, con base en un mecanismo centrado en la subsidiariedad de la
actuacién del Estado®, de una oferta de intervencion coherente con el modelo
que emana de la politica de infancia en el ambito de la proteccién especial,
lo que implica subsidiar en forma intencionada la actuacién de los 6rganos
intermedios y suplir sus déficits de cobertura y, en particular;

v. Ofrecer un dispositivo de caracter ejecutivo®, encargado de la recepcion,
gestion y adopcién de las medidas que correspondan para la proteccion y/o

42 Resulta indispensable que el desarrollo de la autonomia del nifio tenga lugar en un contexto que
favorezca la socializacion natural. De ahi la necesidad de vincular el modelo a la necesaria participa-
cion de la comunidad y de los servicios locales. Se trata por ello de una exigencia cualitativa, referida
a la mejor satisfaccion de los derechos del nifio, en cuanto la comunidad y el desarrollo en torno a los
medios que ésta ofrece constituyen una extension del desarrollo natural en el seno familiar. UNICEF
(2012 a), p. 30. Asimismo, ANDRADE y ARANCIBIA (2010), p. 137, destacan la necesidad de que la sociedad
civil intervenga en forma prioritaria pues, en general, detentan un mayor dominio acerca de las tareas
a realizar (know how) y por su mayor cercania territorial al contexto problemdtico.

# En este sentido pueden interpretarse el contenido de los titulos lll'y IV del proyecto de ley de proteccién
de derechos de la infancia y de la adolescencia (Boletin N°3792- 07), ingresado a tramite parlamentario
como mensaje en 2005 y en actual tramitacion en el Senado, en especial, sus articulos 14, 15, 16, 17
y 20. También la consideracion del Titulo Il (articulos 51 y ss.) del Proyecto presentado por un grupo de
Senadores con base en el texto elaborado por el denominado “Bloque de Infancia”, instancia que agrupa a
un conjunto de ONG’s que trabajan en el @mbito de la infancia. (Lo integran la Campafia Movilizdndonos
por una Cultura Integral de Derechos, la Red de ONGs de Infancia y Juventud de Chile ROIJ, Asociacién
Chilena Pro Naciones Unidas ACHNU, Corporacién Opcién, Corporacion de Servicios Poblacionales La
Caleta, Fundacién Hogar de Cristo, Corporacién Programa de Atencién a Nifios y Jovenes Chasqui, Aldeas
Infantiles SOS Chile, Fundacién Marista por la Solidaridad Internacional FMSI, Corporacién ONG Raices,
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prevencién de las concretas amenazas o vulneraciones de derechos que aque-
jen a la poblacién infanto-juvenil y de las coordinaciones que ello demande
respecto del ambito sectorial**. Este desafio supone una institucionalidad que
cumpla tareas de evaluacion (diagndstico), articulacion y seguimiento®, ade-
mas de la gestion judicial de los conflictos y requerimientos que den lugar a
la intervencién del érgano jurisdiccional, cuya radicacién o dmbito operativo
debe necesariamente aproximarse al nivel local“.

Estas caracteristicas dejan en evidencia lo ajeno que resultan estos objetivos
de las esferas y competencias propias de la administracion de justicia. Cohe-
rente con ello el articulo 3° letras p) y q) de la Ley N° 20.530 ha modificado
dicha asignacién organica, al menos a un nivel declarativo y general, radicando
dichos objetivos en el ambito de responsabilidades del Ministerio de Desarro-
llo Social, constituyendo el primer hito de la reforma estructural necesaria de
proyectar. En el mismo nivel se puede circunscribir la reciente conformacién
del Comité Nacional de Infancia como instancia encargada de la coordinacion
de politica publica destinada al tratamiento de las problematicas que aquejan
a la poblacién infanto-juvenil*. Sin embargo, se encuentra atin pendiente la
tarea de dar forma al modelo, a lo que se destina un conjunto de iniciativas de
reforma legal en actual tramite parlamentario.

3. Estado del proceso de reforma

En lo relevante, en los afios 2012 y 2013 ingresaron a la H. Camara de
Diputados dos iniciativas de reforma legal orientadas a la satisfaccion de los
desafios pendientes en el ambito de la proteccion de los derechos de infancia.
La primera apunta a “Suprimir el actual Servicio Nacional de Menores, crean-
do dos nuevos servicios de atencion a la infancia y la adolescencia” (Boletin

Consejo de Defensa del Nino, Fundacién Mi Casa, La Protectora, Corporacién Colectivo Sin Fronteras,
Programa de Derechos Humanos de la Escuela de Derecho de la Universidad Central, ONG Paicabi'y la
Fundacién Para la Confianza). En forma similar Viveros et al. (2012), pp. 4 y 6.

* Al respecto véase la caracterizacion expuesta por Viveros (sobre la coordinacion) en UNICEF (2012
a), pp. 17y 18.

4 A nivel declarativo se sugiere en el articulo 58 del texto elaborado en base al trabajo del Bloque
de Infancia. Contundente en UNICEF (2012 a), p. 14; CONTRERAS LARGO (2003), p. 165; Juste P. (1996),
pp-10y, especialmente, 67.

4 CONTRERAS LARGO (2003), p. 170. UNICEF (2012 a), p. 30 (se puede consultar una relacién de dificul-
tades en pp. 45 y 46) y UNICEF (2012 b), p. 4. Véase asimismo Muroz Guzman (2012), p. 56. Con cita
de expertos y de UNICEF, ANDRADE y ARANCIBIA (2010), p. 137. Se destacan sus ventajas (respecto de los
derechos de participacion del nifio) en la experiencia alemana por parte de Wagsnitz (2003), pp. 148y ss.

¥ Pueden verse sus objetivos y roles en el discurso con que se presenta la instancia, publicado en http://
www.prensapresidencia.cl/discurso.aspx?codigo=9228 [visitado el 20 de marzo de 2014].
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8487-07) mientras que la segunda propone un nuevo sistema de “Proteccion
de derechos de los ninos, ninas y adolescentes” (Boletin 8911-18).

La primera de las iniciativas en tramite busca plasmar la separacién orga-
nica de los (sub)sistemas descritos, adscribiendo la entidad correspondiente al
modelo de proteccion de derechos en las esferas de competencia del Ministerio
de Desarrollo Social y conservando adecuadamente la dependencia en el am-
bito del Ministerio de Justicia del (nuevo) Servicio encargado de administrar la
intervencion prevista en el sistema de responsabilidad penal de adolescentes.
La estructura proyectada en esta iniciativa respecto del Servicio de Proteccion
de Derechos le asigna expresamente (en lo relevante) tareas asociadas a la
definicion de la politica de atencién (limitadas a lo propositivo); a la adminis-
tracion de la oferta programatica existente, su disefio, evaluacién e informacion
a la judicatura (para la aplicacién de las medidas especiales de proteccion que
procedan); y a la ejecucién (por si y a través de terceros) de las medidas que
sean dictaminadas por los Tribunales*’, todo ello acorde a un Plan estratégico
sujeto a evaluacion periédica®. No obstante el grueso de la estructura en vigor
se mantiene inalterado, de forma que el avance real parece limitarse al cambio
en la denominacién del servicio respectivo y a la consideracion de instancias
de coordinacién de nivel general®'.

En efecto, el texto ofrece una estructura administrativa (muy) basica, con pre-
sencia directiva a nivel regional (andloga a la del actual Servicio), respaldada en sus
definiciones a través de un comité consultivo con representacion plural*>. Respecto
al dmbito ejecutivo u operativo se dispone sélo implicitamente de la estructura
necesaria para cumplir con las tareas referidas a la administracion de medidas de
proteccion, sin que se adopten decisiones especificas en este sentido. Lo dicho se
ratifica si tenemos en cuenta que la precision de dicha estructura (definiciones,

% Dejamos constancia en este lugar que en el afio 2005 el Ejecutivo presentd un proyecto de ley
sobre esta dltima materia referido especificamente a la “Proteccion de los derechos de la Infancia y la
adolescencia” (Boletin 3792-07) al cual ya nos referimos en la nota 43 precedente. Puede verse una
descripcidn y critica en CiLLero et al. (2007), pp. 9-31. También hemos sefalado (en la misma nota) que
se encuentra presentada una mocién parlamentaria referida a la “ Proteccion integral de los derechos de
los nifos, nifias y adolescentes”, patrocinada por un conjunto de Senadores (Alvear, Escalona, Letelier,
Pizarro, Walker) con base en el trabajo desarrollado por un grupo de ONG’s que se desempefian en
el dmbito proteccional (Boletin 9153-07).

4 Articulos 5°, 18 y 22.
50 Articulos 15a 17.

5! En todo caso, destaca positivamente el fortalecimiento del rol asignado a las orientaciones técnicas
a través de las cuales se definiria la operatoria y funcionamiento del modelo de intervencion, sin que
se llegue a fijar el estandar correspondiente en el ambito propio de las competencias del Estado (como
debiera ser). Al respecto consultar el articulo 14 del referido proyecto.

52 Articulos 7° a 9°, en el caso del nivel central, y articulos 10 a 12, en el nivel regional.
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recursos, etc.) aparece completamente delegada en la potestad reglamentaria®,
de manera que es posible afirmar en forma categorica que el proyecto no adopta
definicién alguna al respecto (lo que en si mismo en un retroceso). Tampoco se
prevén recursos especificos destinados al perfeccionamiento del modelo o para
la ampliacién o diversificacion de la cobertura. En relacién a ello, pero en el nivel
de las competencias organicas, no existe tampoco reglamentacion alguna que
se encuentre referida al desarrollo de las tareas de gestion, control y supervision
del régimen de subvencién a privados (incluyendo la adecuacion de la interven-
cién a los lineamientos programaticos) conservando integramente (jsin ninguna
modificacion!) el modelo que se consagra en la Ley N° 20.032, actualmente
vigente. Con ello, no se considera institucionalidad alguna encargada de ejercer
la articulacién que demanda la proteccién especial (que es lo propio de una ley
de cardcter organico) cuya Unica expresion pareciera radicar en la mantencion
de los roles que hoy en dia cumplen (desde el sector privado) las Oficinas de
Proteccién de Derechos de la infancia (OPD) y, segin comentamos, los consejos
técnicos de la judicatura de familia. Los cambios y avances propuestos, a nivel
material, son, por todo ello, virtualmente inexistentes**.

En el nivel sustantivo hemos ya advertido que existe otra iniciativa en tramite
encargada de proponer un nuevo “sistema” de “proteccion de derechos de los
nifios, nifas y adolescentes”. Si bien su contenido abarca tematicamente el ni-
vel de la planificacion, evaluacion y gestion interinstitucional de la politica de
infancia de alto nivel, el régimen de proteccién integral o general de derechos
y el sistema de proteccién especial®*, una simple lectura permite apreciar que
s6lo se aborda con algo de precisién el primero de dichos ambitos®.

El texto centra sus objetivos en la articulacion de la accién destinada a la
proteccion integral (o general) de los derechos del nifio®’, confiandose el grueso
del diseno en el funcionamiento de un Comité interministerial de Ministros de
Desarrollo Social, cuya gestion en este dmbito se proyecta a través de la definicion

53 “Articulo 6°.- De la Organizacion. El Servicio de Proteccion estara conformado por una Direccion
Nacional y por Direcciones Regionales (...) Un reglamento expedido a través del Ministerio de Desarrollo
Social determinard la estructura orgdnica interna del Servicio de Proteccion, de acuerdo a lo dispuesto
por el articulo 32 y siguientes de la Ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado”. (El subrayado es nuestro).

% Véase sobre ello, a nivel conclusivo, UNICEF (2012 a), pp. 50 y 51.

> Articulo 11 (en referencia al “Sistema nacional de proteccién de nifos”) y articulo 12 (en relacién
a la “proteccién general de derechos”).

¢ De hecho, no se incluyen referencias especificas, en parte alguna del texto, a la “proteccion especial”.

57 Articulo 1°.
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de una “politica nacional de nifios”*® y un “plan de accién nacional”*, tendientes
a fortalecer la “gestion publica” y cuya elaboracion y reformulacién periddica se
basa en acciones de seguimiento, diagndstico y evaluacién del funcionamiento
del “modelo”®. La idea de base es que dichos instrumentos sean de consideracion
obligatoria en los respectivos planes sectoriales que adopten los ministerios que
integran el Comité quienes deberan dar cuenta de las acciones adoptadas en la
cuenta anual de su gestion. Se crea asimismo un “consejo nacional consultivo” que
busca canalizar las expresiones de la sociedad civil, tendientes a la elaboracién
del plan, de la politica y al mejoramiento normativo y operativo del sistema, que
actta, basicamente, a través de un informe o balance anual®'.

La actuacién del Comité, prevista para las “grandes definiciones” y sin com-
petencias ejecutivas, se complementa con dos subsistemas, en los que se confian
las tareas operativas. En primer lugar se “declara” la creacion de un “sistema”
integrado por todos los 6rganos de la administracién del Estado y municipal a
quienes corresponda ejecutar acciones dirigidas a la atencién de problematicas
propias de la poblacién infanto-juvenil®?. Se lo define como un “instrumento”
encargado de la coordinacion de la gestion y cuya responsabilidad radica en
el Ministerio del ramo. Se declara asimismo que su funcionamiento se llevara
a cabo a través de todas las medidas y procedimientos orientados a promover y
proteger derechos de los nifios, o prevenir su vulneraciéon, que competen a los
organismos que lo componen, sea de forma conjunta o separada, coordinada o
auténoma. La intervencién de dicho sistema se refuerza mediante la consagra-
cién de una expresion formal del derecho de peticion, a ser recepcionada por el
Ministerio de Desarrollo Social. Se prevé que la presentacion de esta “accion”
sea objeto de un control de admisibilidad para posteriormente dar lugar a la
adopcion de medidas, sea por parte del Servicio de Proteccion de Derechos
(dependiente del Ministerio de Desarrollo Social) o del 6rgano estatal o municipal
competente, quienes, una vez gestionada, deberan informar lo que corresponda.
Dicha ventanilla se establece sin perjuicio de la competencia de dicho érgano
para avocarse al asunto en forma directa y formalizando la obligacién de remitir
los antecedentes al tribunal competente en caso de amenaza o afectacién de
la integridad fisica o psiquica del nino®. El resto de las precisiones referidas a

58 Articulo 9°.
59 Articulo 10.

% No se trata en todo caso de instrumentos novedosos. Al respecto véase la evaluacion expuesta ya
en el ano 2003 en AreLLANO Q. (2003), p. 36. Asimismo, CONTRERAS LARGO (2003), p. 160.

o1 Articulos 16 a 19.
%2 Articulo 11.

% Articulo 12.
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la gestion de esta tarea de coordinacion se delega (abiertamente) en un regla-
mento, constituyendo una de las expresiones de sentido mas “olimpicas” de la
reforma®. En efecto, nada se dice respecto del modelo que intervendra en el
ambito de la protecciéon especial (jni siquiera una linea!), conservando por ello
integramente su fisonomia actual.

Dichos “sistemas” (general y operativo) se acompanan ademds de una
seleccion de expresiones declarativas referidas a los principios que debiesen
inspirar la actuacion (publica y privada) respecto de la poblacién infanto-juvenil,
precedidos de un extenso y objetivo catalogo de derechos que se reconocen en
propiedad a nifios y adolescentes®.

4. Proyecciones

Mas alld de lo ya senalado y del evidente caracter parcial, relativo y acotado
de la reforma proyectada, parece relevante destacar algunos de sus déficits sus-
tantivos mas Ilamativos, antes de proceder a revisar los caracteres que a nuestro
juicio debieran tenerse en cuenta en dicho proceso.

4 Articulo 15.

% No existe un criterio o hilo conductor que dé forma al listado de derechos que considera el proyecto
(articulo 4°). Otro tanto puede decirse del amplio catdlogo contenido en el cuerpo de la mocién presen-
tada en el Senado a partir del trabajo del “Bloque de Infancia” (articulos 15 a 49). En ambos se incluyen
derechos comunes a los adultos (ej. vida, libre expresion, honra y reputacion, integridad fisica, igualdad
de oportunidades, acceso a la educacién, debido proceso, etc.) pero no todos (seguridad individual,
libertad, propiedad, etc.) sin que quede claro por qué se incluyen solo los primeros y se excluyen los
demds. Por otro lado, la mencién de derechos comunes genera dudas de relevancia, como la necesidad
de explicar cual es su estatus y la aplicabilidad de la Ley respecto a aquellos que no aparecen mencio-
nados y con respecto a algunos derechos comunes donde poco pueden hacer las medidas dispuestas
(como en el derecho a la vida). En otros casos, ademas, claramente carece de sentido tratarlos en torno
a los objetivos que persigue una ley de proteccién, como sucede, por ejemplo, con el reconocimiento
del derecho al debido proceso en el ambito penal. Finalmente, existe también un grupo de casos que
dificilmente constituyen derechos como la “proteccion contra el traslado ilicito”, en el que se mezclan
los derechos a la identidad, a la libertad y a la permanencia en la familia, sin que constituya un derecho
auténomo. Lo mismo sucede con el (supuesto) derecho de acogimiento familiar o (derecho) de adopcion,
que se desprende del dltimo, y con el respeto que se debe brindar a las minorias (que es mas bien un
principio regulativo y operativo). Ademds, la regulacién propuesta carece de toda concrecién. A este
respecto resulta indispensable recordar que el objetivo de su consagracion legal se vincula a la disposi-
cién de una oferta de medios, herramientas y recursos (sean publicos o privados) destinados a brindar
estandares concretos de proteccion (Al respecto véase la opinién de Cillero en UNICEF (2012 a), p. 14).
De esta forma parece razonable inclinarse por un tratamiento acotado, que supere la consagracién me-
ramente programadtica, en el que se complemente su conceptualizacién nuclear con una concrecion de
los efectos que representa su reconocimiento, centrada en los aspectos diferenciales que sirven de base
para la solicitud de acciones estatales de proteccion. Esta opcién concede mejores perspectivas a la hora
de explicar el sentido en el que la ley ofrece proteger los derechos de los nifios (esto es, en algo diverso a
lo que le concede el régimen general) ratificando al mismo tiempo el derecho que les asiste a acceder a
los recursos generales que contempla el ordenamiento juridico en su calidad de personas (p. ej., a través
del recurso de proteccion, amparo u otros equivalentes).
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En el nivel mas general destaca positivamente la configuracién de una
instancia de alto nivel encargada de centralizar las politicas de infancia, con
facultades de coordinaciéon y decisorias respecto de las definiciones secto-
riales. Su operatoria, centrada en la planificaciéon y la evaluacién objetiva,
puede igualmente valorarse en forma positiva. De hecho, se describe (si bien
genéricamente) una gestion de evaluacién y seguimiento técnico, centrada en
estandares e indicadores objetivos y en un sistema de registro, cuya operatoria
se desarrolla en torno a un instrumento especifico denominado plan estratégico
nacional. Sin embargo se trata de una plataforma que no cuenta con herra-
mientas operativas que le permitan ir mas all4 de la gestion de instrumentos de
caracter genérico y formal. Carece de facultades de caracter fuerte radicadas
en una orgdnica clara y definida (de hecho, no tiene una estructura ejecutiva)
que le permitan, efectivamente, operar en términos influyentes o decisivos en
los diversos sectores que ejecutan la politica nacional de infancia, lo que se
extiende al ambito de las decisiones referidas a priorizacion del area —infan-
cia—y recursos. Dicho requerimiento (minimo) es ademds coherente con la
legitimidad formal y material que le da la propia composicién del Comité de
Ministros que la encabeza.

Se requiere para ello complementar el disefio previsto para la coordinacion
de las politicas generales, evaluaciones y reformulacién de las acciones de pro-
teccién de la infancia, conservando como instrumento ejecutivo el denominado
plan de accién anual y el referido Comité de Ministros. Se debe dotar a dicha
instancia de una organica bdsica que sea apta para desarrollar las tareas que
demanda la gestién de la politica nacional y del plan de accién, ademas de la
requerida a nivel central (en el Ministerio de Desarrollo Social) y en el ambito
sectorial para operativizar las acciones de coordinacién concretas que sean ne-
cesarias de implementar. Ello supone el disefio y establecimiento de un modelo
de funcionamiento y (por ley) de las plantas correspondientes, conforme a los
perfiles de cargo que sean requeridos para articular y dar viabilidad operativa
a dicha instancia.

En segundo lugar, y entrando al dmbito de la ejecucién de la proteccion
integral (general) de derechos, la reforma proyectada se limita a delegar en el
plano sectorial la canalizacion de las acciones emprendidas para satisfaccién
de la politica nacional y del plan de accién, sin prever ninguna instancia o
dispositivo operativo que se haga cargo de los temas o ambitos de caracter
intersectorial. El tnico mecanismo dispuesto (formalmente) a este respecto en
la “nueva” regulacién, consiste esencialmente en la tramitacion meramente
administrativa de una solicitud formal escrita y su derivacién, que carece de
las caracteristicas propias de la gestion que se demanda a este respecto. Cons-
tituye, por lo mismo, un trdmite que a lo sumo aumenta la burocratizacién de
forma innecesaria, haciendo incluso mds lenta la gestion del problema vy su
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solucioén. Un paso “indtil” que evidencia una profunda falta de comprension
de las complejidades y sensibilidades asociadas al problema.

Destaca también negativamente la total ausencia de una organica, herra-
mientas o instancias encargadas de las acciones integrales dirigidas a la pro-
mocién de derechos, radicindolas, igualmente, en el plano ejecutivo, a nivel
sectorial, lo que da cuenta de la total ausencia de preocupacion o advertencia
de la relevancia que tiene la actuacion preventiva.

Por otro lado, ya hemos advertido que en el “nuevo modelo” el sistema
de proteccién especial se mantiene en términos idénticos a como opera en la
actualidad, sin que se sustituyan en modo alguno sus caracteres, fundamentos
u operatoria. De hecho, no existen definiciones operativas, ni a nivel organico
ni en la determinacion del modelo, que materialicen un cambio en el sistema.
Constituye por ello, a este respecto, un mero cambio en la denominacion del
servicio encargado de su gestiéon y (muy) poco mas.

La reforma no aborda por ello las implicancias que emanan de la necesi-
dad de redefinir el papel de la judicatura (competencia, legitimacién activa y
procedimientos previstos en la Ley N° 19.968); ni toca o modifica las lineas
gruesas que actualmente definen el modelo de intervencion en materia de pro-
teccion especial previsto practicamente sin definiciones sustantivas en la Ley
N°20.032 a propésito de la regulacion de la subvencién estatal dispuesta para
dicha funcién. Finalmente, tampoco modifica la gestién que conlleva traspasar
la competencia en la administracion y decision de las medidas en la adminis-
tracion del Estado a través de dispositivos de articulacion, ni se hace cargo
de las definiciones que debiesen guiar el modelo. Por lo mismo, tampoco se
abordan en esta propuesta los requerimientos asociados al traspaso de sistemas,
contrataciones o renovacion de la actual planta de funcionarios existente, como
tampoco los requerimientos que el modelo demanda en materia de capacitacion
o formacion especializada®®.

La reforma proyectada no aborda por ello la necesidad de disenar y estruc-
turar un sistema encargado de articular las medidas de proteccién de menores
de edad amenazados o vulnerados en sus derechos y de gestionar (en paralelo)
una oferta de intervencién (programatica y residencial) idénea para satisfacer

% Estos aspectos no son menores pues, como indica Carolina Mufioz, “nos toparemos con funcio-
narios que en 20 afos de servicio creyeron hacerlo bien y hoy piensan confundidos si efectivamente
vulneraron durante todo ese tiempo a las y los nifios con los que trabajaban, porque creyeron que
el “internado era mejor que su familia disfuncional’; con instituciones colaboradoras que tratan de
reconvertir en cortos periodos sus servicios en la logica de la reforma, cuando sus superestructuras
han sostenido por anos la doctrina del menor irregular; con familias que en el plazo de un afio deben
asumir que son ellas las mas idoneas para responsabilizarse de sus hijos e hijas, después de que las
mismas instituciones permitieron por mucho tiempo largas internaciones de sus nifios y nifas.”. Véase
Muroz GuzmAN (2003), p. 296.
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los requerimientos que la realidad nacional demande a este respecto, organi-
zando el modelo en términos que le permita adecuar la intervenciéon en forma
periédica a las definiciones que ofrezca la politica nacional y el plan de accién.
Para ello es indispensable contar con un dispositivo de nivel local, encargado
de la gestion de casos, de la resolucién de las medidas y acciones necesarias
de implementar (con facultades decisivas o de imperio relativo®) y de coordi-
nar la actuacién conjunta o integral que sea requerida, todo ello acorde a las
definiciones politicas centrales y sujeto a control judicial, tendiente a cautelar
la legalidad de las decisiones de la administracion®. En este contexto, resulta
ineludible ofrecer una definicién concreta de los presupuestos y causales de
actuacion que se estiman adecuadas y suficientes para motivar la aplicacion
de herramientas y acciones especificas, maxime en situaciones donde ambos
extremos de la ecuacién tengan cardcter restrictivo®-7°.

Es a partir de dichas definiciones (necesariamente previas) que se debe
redisefiar la estructura y funciones de un nuevo servicio publico encargado de
gestionar la intervencion, lo que incluye la adopcién de una estructura admi-
nistrativa (orgdnica) detallada y definiciones acerca de las implicancias que ello
produce en la actual planta de funcionarios y profesionales’, siendo evidente
que en este caso “la carreta va delante de los bueyes"”*.

67 CONTRERAS LARGO (2003), p. 185.

% Cabe destacar que en este disefio cobraria relevancia la consideracién de una figura equivalente
a la patentada bajo el rétulo de Defensor del menor o del Nifo, destinada a suplir los casos en que,
no habiendo controversia, se estima discutible la resolucién adoptada (por la administracion y la
judicatura, a la vez). Ademads de las funciones mds genéricas referidas a las decisiones de politica
publica consideramos necesario que la defensa del interés del incapaz se pueda llegar a ejecutar por
un tercero encargado de su representacién en nombre del interés pablico. Sobre ello véase UNICEF
(2012 a), pp. 55-80; asimismo CiLLero et al. (2007), pp. 61 y ss. Mds amplio atn, demandando dos
referentes diversos de defensa general de los intereses de la familia e infancia, EstrapA V. (2014), p. 23.

% Ello resulta indispensable para superar una base resolutiva de caracter arbitraria y transformarla en
una discrecional. Al respecto CiLLero et al. (2007), p. 33 'y pp. 66y ss.

70 De hecho, pareciera también necesario considerar una regulacion casuistica de hipétesis paradigma-
ticamente complejas, como sucede con los casos de conflicto entre el ambito de libertad reconocido
al nifio y sus padres, representantes o tutores (p. e]., en temas de consentimiento), nifias embarazadas o
padres menores de edad en general, situaciones de especial discapacidad fisica intelectual o de relacion,
con la situacién de quienes presentan necesidades educativas especiales, quienes tienen a sus padres
privados de libertad o se desarrollan en zonas rurales, extremas o marginales y, en especial, con quienes
presentan problemas de violencia escolar (sea como victima o victimario), condiciones de adiccién o
dependencia, con quienes son y han sido objeto de maltrato (incluyendo a las victimas de delito, abuso
o explotacion), quienes se encuentran en situacién de calle y con la denominada “tutela informal”. En
favor de la inclusion de reglas y estructuras particulares orientadas a las necesidades especiales véase la
intervencion de Viveros en UNICEF (2012 a), pp. 20y 21, y la conclusién sostenida en p. 31.

7 UNICEF (2012 a), pp. 48 y 49.

72 En el mismo sentido EstraDA V. (2014), p. 22.
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De esta forma, la reforma recientemente proyectada no puede ser conside-
rada como algo mds que una especie de maquillaje formal, carente de conte-
nidos que permitan dar cuenta de los compromisos (internacionales) asumidos
con la ratificacion de la CIDN. Evidencia de paso (ratificando lo ya sefialado)
un estado de comprensién bastante modesto sobre los desafios que demanda
la reforma, sobre la necesidad de una gestion integral de la misma y sobre la
profunda redefinicién conceptual y cultural que supone” el real reconocimiento
de una verdadera ciudadania de la infancia’™.

Lo cierto parece ser que existe plena claridad acerca de cudles son los ob-
jetivos que se deben (y desean) alcanzar, pero una absoluta nebulosa acerca de
cémo se pueden lograr. El estado de este proceso de reforma se mantiene por
ello en un nivel meramente nominal o declarativo.
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