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1 Capitulo elaborado por Camila de la Maza Vent y Francisca Gonzalez Concha.
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SINTESIS

El presente capitulo revisard las recomendaciones formuladas por el
Comité de los Derechos del Nifio en su reciente revisién a Chile, en
septiembre de 2015; y a partir de ellas se analizardn los proyectos de ley
presentados durante ese ano por el Ejecutivo. Dichos proyectos preten-
den provocar una profunda reforma a la institucionalidad en materia
de infancia y adolescencia, la cual, a 26 anos de la ratificacién de la
Convencién de los Derechos del Nifo, sigue sin ajustar sus normas y
politicas publicas a los estindares internacionales a los que el Estado
adscribié con la suscripcién de dicho tratado.

PALABRAS CLAVE: infancia, institucionalidad, ley de garantias de
derechos.
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INTRODUCCION

Junto con el regreso de la democracia, Chile se incorporé al sistema
universal de proteccion de derechos humanos con la ratificacién y en-
trada en vigencia de una serie de tratados internacionales relativos a
la promocién y proteccién de los derechos humanos. Asi, en 1990,
ratifica la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio (en ade-
lante, CDN) que, como ha sido indicado en las pasadas ediciones del
Informe, significaria un cambio de paradigma en el tratamiento dado
por el Estado a las temdticas referidas a nifios, nifias y adolescentes (en
adelante, NNA); transitando desde la doctrina de la situacién irregu-
lar? hacia la concepcién de los NNA como sujetos de derecho vy, por lo
tanto, no solo objetos de las politicas puablicas.

Cabe senalar que, histéricamente, la aproximacién del érgano publi-
co hacia los NNA, se construyé desde una ldgica asistencial y tutelar,
solo para aquellos nifios y nifias que se encontraban en una situacién
de “irregularidad” respecto al patrén comin y tradicional. De hecho,
la Ley 16.520 de 1966, —que antecede a la atin vigente ley de menores
de 1967- creaba el Consejo Nacional de Menores® indicando que era
el 6rgano encargado de planificar, supervigilar, coordinar y estimular
el funcionamiento y organizacién de las entidades que prestaban asis-
tencia y proteccién a “los menores en situacién irregular”. Es decir, se
trataba de un abordaje focalizado y centrado en la situacién de “anor-
malidad” en la que se encontrara un nifo o nina: abandono, padres
negligentes, vagancia, desercién escolar, ausencia de controles médicos
al dia, etc. Bajo este paradigma, se consideraba a los NNA como un
asunto privado y exclusivo de las familias, donde el Estado no tenia in-
jerencia ni obligacién alguna, salvo, cuando un nino o nina se escapaba
de cierto patrén de “normalidad”.

2 Sobre las implicancias de la doctrina de la situacién irregular y sus transformaciones en el
marco de la proteccion integral de los derechos, véase: Mary Beloff, Modelo de la protec-
cion integral de los derechos del nifio y de la situacion irregular: un modelo para armar y otro
para desarmar, Unicef, Santiago,1999, pp. 9- 24.

3 Dicho 6rgano corresponde al antecesor del actual Servicio Nacional de Menores que nace
a partir del Decreto Ley 2.465, del 10 de enero de 1979.
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La ratificacién de la CDN implicaba para el Estado el compromiso
con la comunidad internacional de realizar una profunda transforma-
cién de sus instituciones vinculadas a la infancia y a la adolescencia.
Esto significaba en términos concretos, materializar los principios que
fundan dicho tratado y un tratamiento de la nifiez y la adolescencia
desde una perspectiva de derechos humanos, dejando atrds la légica
tutelar y asistencial de antano.

Sin embargo, a 26 anos de la ratificacién de la CDN, las politicas
publicas en materia infanto juvenil son fraccionadas, precarias, focali-
zadas y sin una institucionalidad que las articule. Siguen funcionando
bajo los paradigmas que inspiraron las normas en los afios 60, es decir,
desde la 6ptica tutelar y asistencial. De hecho, la ley de menores de
1967 sigue rigiendo el accionar de los Tribunales de Familia en muchas
de sus acciones: medidas de proteccién, cumplimiento de los regimenes
de relacién directa y regular, etc.

A la fecha, no ha habido una reforma sustancial de las instituciones
en materia de infancia, sino solo la dictacién de leyes temdticas, que al
no contar con una norma marco que las articule, no consiguen formu-
lar una real politica publica, integral y garante de derechos, que tenga a
la vista a todos los NNA del pais y no solo a aquellos que son victimas
de alguna vulneracién.

En ese marco, el gobierno de la presidenta Michelle Bachelet, en
una de sus primeras gestiones al momento de asumir el gobierno, el
14 marzo de 2014 por medio del Decreto N° 21 de la Secretaria Ge-
neral de la Presidencia, crea el Consejo para la Infancia (en adelante,
el Consejo), senalando que “la articulacién de la proteccién integral
de los derechos de los nifos, nifias y adolescentes se identifica como
una politica piblica prioritaria a fin de garantizar su adecuado cuidado
sobre la base de un enfoque de derechos”.* Dicho organismo tendria
como objetivo primordial asesorar a la Presidenta de la Reptblica en
la formulacién de politicas, planes, programas y medidas relativas a
garantizar, promover y proteger el ejercicio de los derechos de los NNA
a nivel nacional, regional y local; y servir de instancia de coordinacién
entre los organismos con competencias asociadas a dichas materias.

En ese contexto, el Ejecutivo plantea una ambiciosa agenda legis-
lativa con la finalidad de crear una institucionalidad en materia de
infancia y adolescencia, que realmente se encuentre en armonia con los
estdndares internacionales de derechos humanos y en conformidad con
las obligaciones internacionales adoptadas por el Estado.

Sin embargo, a dos anos de la creacién del Consejo y quedando menos
de dos anos de gobierno, el avance en materia legislativa ha sido bastante
bajo en comparacién con la reforma institucional que se pretende llevar

4 Decreto 021, de 2014.



a cabo. Dicha reforma, concebida como una preocupacién prioritaria
del Estado, pretende ajustar las normas y las politicas puablicas dictadas
conforme a ellas, de acuerdo a los estédndares fijados por el derecho inter-
nacional de los derechos humanos relativos a la nifiez y la adolescencia.

En su reciente revisidn al Estado de Chile, el Comité de los Dere-
chos del Nifio manifesté su inquietud por el incumplimiento de las
recomendaciones formuladas en los anos 2002 y 2007; por ejemplo, en
relacién a la ley de garantias de la nifez; asunto que serd revisado en
este capitulo.

En lo sucesivo se analizardn las recomendaciones formuladas a Chi-
le por el CDN en septiembre de 2015, los estindares internacionales
fijados por este organismo y las observaciones generales; para luego
revisar sucintamente la agenda legislativa propuesta por el Ejecutivo.
Por ultimo, se formulardn recomendaciones para instar al Estado a
dar cabal cumplimiento a sus obligaciones en materia internacional y
poder contar con una institucionalidad adecuada para los NNA.

1. ESTANDARES INTERNACIONALES EN MATERIA DE INFANCIA Y ADO-
LESCENCIA: PRINCIPIOS QUE LO INFORMAN Y RECOMENDACIONES AL
ESTADO DE CHILE

La CDN tiene la particularidad de ser el tratado internacional de de-
rechos humanos que mds ratificaciones tiene en el sistema universal de
derechos humanos. Se caracteriza, ademds, por reconocer el cardcter
de sujetos de derechos de los NNA, porque contempla toda la gama de
derechos reconocidos en el derecho internacional, haciendo presente
asi la integralidad e interdependencia que caracteriza a los derechos
humanos. Sin duda lo mds relevante de este instrumento internacional
es que consagra una serie de derechos especiales para nifios y nifas,
que no estdn dispuestos para el mundo adulto: el derecho a vivir en fa-
milia, el derecho a proteccién especial frente a situaciones de abuso (se
refiere a los nifios/as victimas de trata y otras formas de explotacién) y
establece una obligacién de proteccién reforzada desde el Estado hacia
la poblacién infanto juvenil.

En ese sentido, instituye ciertos principios que deben fundar toda la
institucionalidad relativa a NNA y que, a la fecha, en Chile tampoco
han sido recogidos cabalmente. Uno de ellos, es el principio del interés
superior de los NNA, que se encuentra dispuesto en el articulo 3 de la
CDN, cuyo inciso primero establece:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las insti-
tuciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las au-
toridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién

primordial a que se atenderd serd el interés superior del nino.
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Se trata de un principio que exige a los Estados adoptar un enfoque
basado en los derechos, en el que colaboren todos los intervinientes
a fin de garantizar la integridad fisica, psicolégica, moral y espiritual
de los NNA. Les otorga el derecho a que se les considere y tenga en
cuenta, de manera primordial, tomando en cuenta su interés superior
en todas las medidas y decisiones que les afecten. Su finalidad es ga-
rantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos
por la CDN. El interés superior del nifio es un derecho sustantivo,
un principio juridico y una norma de procedimiento que se conjuga
con la interpretacién y aplicacién de todos los derechos. Se entiende
como un concepto dindmico que abarca distintos temas en evolucién
y debe evaluarse adecuadamente de acuerdo al contexto de cada nino,
nina y adolescente.’

En las recomendaciones formuladas por el Comité de los Derechos
del Nifo (en adelante, el Comité) a Chile, en su reciente revisién en
septiembre de 2015, se reconoce que se trata de un principio “funda-
mental en el ordenamiento juridico”, que ha sido recogido expresa-
mente por las leyes de Tribunales de Familia y de Responsabilidad
Adolescente. Sin embargo, al Comité le preocupa que “no se aplique en
todos los dmbitos, como las resoluciones judiciales en que se condena a
los progenitores a largas penas de prision (...) también expresa preocu-
paci6n por el hecho de que el interés del nifio no sea una consideracién
transversal en todas las dreas de la formulacién de politicas™® En con-
secuencia, el Comité recomienda al Estado intensificar los esfuerzos
para que ese derecho sea incorporado debidamente.”

Otro importante principio fundante de la CDN es el derecho del
NNA a ser oido, Se encuentra dispuesto en el articulo 12:

Los Estados partes garantizardn al nifio, que esté en condiciones de
formarse un juicio propio, el derecho de expresar su opinién libremente
en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en
cuenta las opiniones del nifo, en funcién de la edad y madurez del nifio.

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

A partir de esta norma, se desprende que el deber del Estado es
entregar las condiciones y herramientas para que los NNA puedan
formarse su propio juicio y expresar libremente su opinién en todos

5  Observacion General N°14, Sobre el Derecho del Nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial, Comité de Derechos del Nifio, 2013, parr. 1-7.

6  Observaciones finales sobre los informes periddicos cuarto y quinto combinados de Chile,
Comité de Derechos del Nifio, 2015, parr. 26.

7 lbid., parr. 27.



los asuntos que les afecten, siempre considerando su edad y madurez.
Se apunta especialmente a la condicién juridica y social del nifio. En
este sentido, los Estados deben animar a que los NNA manifiesten
sus opiniones y ofrecer un entorno que les permita ejercer su derecho
a ser oidos. Estas opiniones pueden ofrecer perspectivas interesantes y
necesarias para la toma de decisiones y el desarrollo de leyes y politicas
publicas sobre la materia.

En este sentido, al Comité le preocupa que en el caso de Chile “no
se reconozca expresamente el derecho del nifio a ser escuchado y a
que se tengan en cuenta sus opiniones en todas las cuestiones que le
afecten, en particular la educacién, la salud y los asuntos relativos
a la familia”.® Por ello, recomienda al Estado que se “establezcan
estructuras oficiales que permitan a los nifios participar en la ela-
boracién, aplicacién y supervisién de politicas nacionales, regiona-
les y locales relativas a la infancia, y procesos que muestren de qué
manera se tienen debidamente en cuenta sus opiniones, prestando
especial atencién a las nifas y nifios de ambos sexos en situacién de
vulnerabilidad”.’

Frente a las obligaciones generales en materia de infancia y adoles-
cencia suscritas por el Estado, el Comité indicé su preocupacién por-
que se diera pronto cumplimiento a las recomendaciones formuladas
en el ano 2007, ' relacionadas, en especial, con la aprobacién de una
ley de proteccién integral de los derechos del nifo y la derogacién de la
ley de menores de 1967, ya que es incompatible con un marco juridico
adecuado que reconozca y garantice los derechos de todos los NNA."

Por lo anterior, el Comité recomienda al Estado que “concluya ra-
pidamente el proceso de reforma legislativa y promulgue una ley sobre
proteccion integral de los derechos del nifo, con arreglo a la Conven-
cién de los Derechos del Nino”."

El 21 de septiembre de 2015, el Ejecutivo presentd el proyecto de ley
de Sistema de Garantias de los Derechos de la Nifez. Ingresé al Con-
greso Nacional bajo el boletin N°10.315-18, a la Comisién de Familia
de la Cdmara de Diputados. Ese proyecto se analizard en lo sucesivo.

Es preciso indicar que la reiterada recomendacién del Comité al Es-
tado para que dicte una ley de proteccién integral de los derechos de
NNA, se fundamenta en que Chile es el Gnico pais de la regién que no
cuenta con una ley de esta naturaleza ni con cuerpo normativo alguno
que reconozca universalmente los derechos de NNA. Esta situacién

Ibid., parr. 28.
Ibid., parr. 29.

0 Observaciones Finales al Segundo Informe Periddico presentado por el Estado de Chile, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 44 de la Convencion de los Derechos del Nifio, 2007,
Comité de Derechos del Nifio, parr. 8.

11 Comité de Derechos del Nifio, op.cit., 2015, parr. 8.

12 Ibid., parr. 9.

= © ©
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ha redundado en que tampoco exista un piso minimo desde el cual se
articule la respuesta estatal frente a las necesidades de NNA ni mucho
menos ain una politica pablica y una institucionalidad que proteja y
garantice universalmente los derechos de los nifos y nifas.

Ahora, durante la revisién de Chile, el Estado informé sobre la pre-
sentacion del proyecto de ley y expuso respecto a la reforma institucio-
nal que pretende llevar a cabo. En ese sentido el Comité sostuvo que
“les preocupa que el marco pueda adoptarse antes de la aprobacién
de la ley sobre la proteccién integral de los derechos del nifo, lo que
podria incidir en la eficacia de su proteccién de todos los derechos del
nifno”."® Lo anterior se explica porque el marco institucional se discu-
tird en paralelo a la discusién y aprobacién parlamentaria de la ley de
sistema de garantia de los derechos de la nifiez; lo cual implicard un
gran desafio y coordinacién para que exista concordancia entre ambos
cuerpos legales.

Asimismo, el Comité reitera la necesidad de la existencia de una ley
que asegure un marco institucional para la coordinacién y realizacién
de la proteccién de los derechos de los nifos; que se apruebe con pron-
titud una ley orgdnica del Ministerio de Desarrollo Social y se desig-
ne a dicho ministerio como entidad responsable de hacer efectivos los
derechos del nifio; que esa reparticién publica cuente con los recursos
humanos, técnicos y financieros necesarios para su eficaz funciona-
miento; y que se establezca un mecanismo adecuado de coordinacién a
nivel nacional, regional, local y con participacién de la sociedad civil.

El Comité también sefiala como una preocupacién el retraso en la
implementacién de los sistemas de informacién estadistica y la falta
de indicadores para supervisar y evaluar el respeto a los derechos del
nino. Desde esta perspectiva, el trabajo que realice la futura Subse-
cretarfa de la Nifiez, puede ser un gran aporte en estas materias.'

Finalmente, el Comité senala su preocupacion por la inexistencia de
un mecanismo de control de presupuesto que supervise las asignacio-
nes presupuestarias desde el punto de vista de los derechos del nino, y
manifestd en este sentido, que en nuestro pais es muy dificil conocer el
presupuesto real destinado a los NNA.

2. AGENDA LEGISLATIVA: ;UN INTENTO PARA SALDAR LA DEUDA CON
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES?

En concordancia con los estindares internacionales revisados y en
atenci6n a las recomendaciones formuladas al Estado de Chile por el
Comité, es importante indicar que cualquier tipo de institucionalidad
que se pretenda instaurar en materia de infancia y adolescencia, debe

13 Comité de Derechos del Nifio, op.cit., 2015, parr. 12.
14 Comité de Derechos del Nifio, op. cit., 2015, parr.13.



construirse desde una perspectiva de derechos humanos. Esto significa
que la participacién del Estado en materia de nifiez y adolescencia debe
ser desde la 6ptica de la promocién y proteccién de derechos, asegu-
rando un minimo universal a todos los NNA. Solo de este modo serfa
posible abandonar el modelo de la accién focalizada y fraccionada que
ha tenido hasta hoy, el cual no permite reconocer efectivamente a nifios
y nifas como verdaderos sujetos de derecho.

En la actualidad, el Estado solo ha intentado abordar a un porcen-
taje muy reducido de NNA, en especial de sectores econémicamen-
te vulnerables,” sin haber desarrollado politicas pablicas tendientes a
proteger y promover los derechos de todos los NNA.

Desde esa perspectiva, la presentacion durante 2015 de dos proyectos
que pasaremos a revisar, es sin duda un avance. Sin embargo, a 26 afios
de la ratificacién de la CDN, la sola presentacién de los mismos no salda
la deuda que adn el Estado de Chile mantiene con sus nifos y nifas.

2.1 Proyecto de ley que crea el Sistema de Garantias de los Derechos
de la Nifiez
Segtin lo sostenido en el Mensaje Presidencial, se trata de una norma-
tiva que pretende “dotar al pais de un sistema coordinado de dispositi-
vos legales, institucionales, politicos y sociales, orientados a asegurar la
efectividad de los derechos de los nifos y a velar por su pleno desarro-
llo fisico, mental, espiritual, moral y social, considerando su identidad
cultural y su pertenencia a pueblos indigenas™.'®

El proyecto presentado al Congreso, dispone de cinco titulos que
dicen relacién con el objetivo perseguido por la ley; los principios, de-
rechos y garantias que se reconocen a nifios y nifias; el establecimiento
de un sistema de proteccién administrativa y judicial; la institucionali-
dad referida a la infancia y la adolescencia junto a un plan de accién y
una politica nacional de infancia. El proyecto en comento estd siendo
revisado por la Comisién de Familia desde octubre de 2015, luego de
que se aprobara la idea de legislar en general en el mes de diciembre
del mismo afio. Posteriormente, se le formularon 499 indicaciones por
parte de los parlamentarios y 45 del Ejecutivo.

15 Tal como se ha indicado en Informes anteriores, si bien el mandato legal del Servicio Na-
cional de Menores es atender a nifios y nifias que han sido vulnerados en sus derechos y
aquellos que estan en conflicto con la ley penal que son mayores de 14 y menores de 18
afos, las cifras indican que la mayoria de la poblacién infanto juvenil del pais que es usuaria
de los programas de SENAME, corresponde a los quintiles méas pobres. Esto no significa
que solo los NNA pobres sean victimas (segun cifras de UNICEF, el 73,4% de los nifios en
Chile han sido victimas de alguna forma de maltrato) o infractores. Lo que sucede es que
hay una focalizacién hacia los mas pobres, ya que en sectores socioeconémicos altos ni
siquiera existen programas de SENAME u oficinas de proteccion de derechos de la infancia.
Ver: Maltrato Infantil y Relaciones Familiares en Chile, Unicef, 2006, pp. 17 — 20. Informe
2014, pp. 417-446.

16 Boletin 10.315-18, “Proyecto de Sistema de Garantias de los Derechos de la Nifiez”, 21 de
septiembre de 2015.
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Sin lugar a dudas, el alto nimero de indicaciones de la mds vario-
pinta naturaleza, no permite afirmar con algin grado de certeza que
se mantendrd el contenido original del proyecto presentado por el Eje-
cutivo. Sin perjuicio de ello, es pertinente indicar sus ideas matrices,
toda vez que segtin el Reglamento de la Cdmara, las indicaciones para
poder ser incorporadas y votadas, no pueden alejarse de ellas. Las ideas
matrices son las siguientes:

a) Ley de garantias:

Se pretende crear un sistema que proteja integralmente en la legislacién
interna los derechos de los NNA, y que les permita el ejercicio efectivo
de todos aquellos reconocidos en la Constitucién, en la CDN, asi como
en los demds tratados que se encuentren vigentes.

No obstante las intenciones planteadas en la redaccién del articula-
do, existen serias dudas respecto a la verdadera voluntad del Estado de
obligarse a promover, proteger y garantizar todos los derechos de los
NNA. Un ejemplo de ello, es que no crea un dispositivo territorial ni
menciona que 6rgano del Ministerio tiene a su cargo la ejecucién de los
derechos y garantias dispuestos en la ley. Simplemente alude a que serd
el Ministerio de Desarrollo Social el organismo llamado, por ejemplo,
a implementar medidas administrativas, pero no indica qué érgano es
el llamado a intervenir.

Asimismo, es preocupante la majadera reiteraciéon en el proyecto —
miés de quince menciones— respecto a que cada una de las obligaciones
que le corresponde al Estado estd sujeta a la disponibilidad presupues-
taria. Esta limitacién se aleja de lo dispuesto en el articulo 4 de la
CDN, que indica:

Los Estados Parte adoptardn todas las medidas administrativas,
legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reco-
nocidos en la presente Convencién. En lo que respecta a los derechos
econdmicos, sociales y culturales, los Estados Parte adoptardn esas me-
didas hasta el mdximo de los recursos disponibles y, cuando sea nece-
sario, dentro del marco de la cooperacién internacional.

El estdndar que establece esta norma es, en primer lugar, el principio
de efectividad: todos los derechos deben ser asegurados por el Estado.
Y, en segundo lugar, que cuando se trate de los derechos econémicos,
sociales y culturales de los NNA, deben asegurarse hasta el mdximo de
los recursos, lo que no es equivalente a la “disponibilidad presupuesta-
ria” propuesta por el Ejecutivo. De seguir la inicial férmula planteada
por el Ejecutivo, no se trataria de una ley de garantias que reconoce los
derechos inherentes a todo NNA, sino que simplemente se les asegura-
rian en la medida que estén disponibles los recursos. Esta limitacién no
es aceptable en materia de derechos humanos y contraviene las normas
internacionales que Chile ha suscrito.



b) Provision de servicios y prestaciones sociales

El proyecto senala que se contempla, por una parte, un sistema de pro-
teccién que propende a asegurar el goce de derechos principalmente a
través de politicas sociales y, por otra, prestaciones especializadas para
los casos en que haya que reparar o restituir derechos.

En este sentido, el desarrollo del articulado no es claro en indicar si se
trata de politicas universales de proteccién social o solo de politicas foca-
lizadas en un grupo especifico de NNA, lo cual es preocupante, porque
el primer punto que una ley de esta naturaleza debe resolver, es que el
Estado proteja a todos los nifios y nifias de manera universal. Es una tarea
que, hasta hoy, no ha sido abordada y solo se han dado respuestas fraccio-
nadas y atendiendo a un grupo muy reducido de ninos, especificamente a
aquellos que han sido vulnerados en sus derechos en la forma mas grave.

c) Ley marco

Que sea una ley marco significa que, por una parte, permite el desa-
rrollo de otros cuerpos normativos y, por otra, que busca instalar una
visién transversal del enfoque de derechos en los organismos del Esta-
do. Segtin lo indicado por el Ejecutivo en el contexto de la discusién
parlamentaria del proyecto de ley, se pretende sujetar todas las normas
en materia de infancia, a las bases que sostiene dicho proyecto que crea
el sistema de garantias.”

La denominacién “ley marco” es un concepto politico y no juridico,
porque el proyecto en comento, corresponde a una ley ordinaria que
tiene quérum para su aprobacién en esa calidad y que no se erige como
una norma superior a otras ya existentes que dicen relacién con NNA.

d) Se establece un sistema para la garantia de derechos
El proyecto sefiala que se pretende “generar una ley marco (que) es con-
gruente con la respuesta publica sistémica que debe adoptarse frente a
los problemas de la infancia”.'®

La alocucién “problemas de la infancia” da cuenta de una légica ain
muy tutelar de la accién del Estado en relacién a la infancia y la ado-
lescencia, cuando en realidad se debiera generar un marco normativo
para abordar la promocién y proteger los derechos de los NNA, sin que

ello necesariamente sea un “problema” per se.

e) Sistema institucional
El proyecto propone la creacién de una nueva institucionalidad, pero
fortaleciendo organismos que ya existen, como es el Ministerio de

17 Discusion en la Comision de Familia, sobre la calidad de ley marco de este proyecto. Mayo
de 2016.
18 Mensaje presidencial, Boletin N°10.315-18.
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Desarrollo Social, del cual dependerd la futura Subsecretaria de la Ni-
fiez."” En este punto, se hace mencién a que el desarrollo de esta institu-
cionalidad tiene incluida la creacién del Defensor de la Ninez para que
contribuya “a la promocidn, proteccién y defensa de los derechos de los
nifios”, pero aclarando que ello se presentaria en un proyecto diferente.?

f) Adopcion de medidas de proteccion

Se entrega la facultad al Ministerio de Desarrollo Social para adoptar
medidas, por la via administrativa, con miras a la adopcién, ejecucion,
y proteccién de derechos.

Lo anterior, en principio podria ser favorable, sin embargo hay una
serie de dudas que deben ser despejadas para que la figura tenga efec-
tiva eficacia.

Una de ellas, tiene que ver con que —tal como lo sefialdbamos pre-
cedentemente— el proyecto no indica qué érgano dentro del Ministerio
de Desarrollo Social se hard cargo de impetrar estas medidas ni tam-
poco crea un dispositivo especializado para ello.

Otra dificultad tiene que ver con que tampoco crea un procedi-
miento especial para la tramitacién de estas medidas, sino que aplica
las normas propias del procedimiento administrativo. Las condiciones
actuales en que se desarrollan los procedimientos administrativos no
otorgan verdaderas garantias a los nifios y nifias, sus familias o repre-
sentantes. Ello, porque dicho procedimiento no contempla la interven-
cién de duplas técnicas que hagan la evaluacién o espacios amigables
para que nifios y ninas puedan hacer la solicitud a la Administracion.
En el caso particular de la proteccién de los derechos de la nifiez, se
requieren ciertas precisiones como, por ejemplo, plazos acotados para
que las solicitudes sean resueltas y la medida solicitada sea efectiva.

19 Dicho érgano sera creado por otro proyecto que fue presentado en conjunto con el de
sistema de garantias en septiembre de 2015, bajo el Boletin 10.314-06, en el Senado. Se
revisara en el 2.2 de este apartado.

20 El cual fue presentado en marzo de 2016, Boletin 10.584-07; y que ingresé al Senado.
Cabe sefalar que el Ejecutivo ha anunciado que la reforma a la institucionalidad en materia
de infancia y adolescencia se funda en la presentacion de al menos seis o siete proyectos
de ley, lo cual genera dudas en cuanto a su efectividad, toda vez que se trata de reformas
profundas y ambiciosas, en un periodo de gobierno muy corto —son solo cuatro afios de
mandato- y sujetas a los tiempos propios de la discusién parlamentaria, que no aseguran
que sea posible llevar a cabo la tramitacion de cada uno de ellos. El Ministerio de Desarrollo
Social, en conjunto con el Consejo para la Infancia, han informado en distintas reuniones
de trabajo con la sociedad civil asi como al momento de presentar el proyecto que crea el
sistema de garantias de la nifiez ante la Camara de Diputados en la Comisién de Familia,
que el paquete legislativo que el Ejecutivo pretende llevar adelante consta de los siguientes
proyectos: Ley que crea el sistema de garantias de la nifiez, Subsecretaria de la Nifiez, De-
fensor del Nifio, creacion del sistema de proteccién especial y el sistema de justicia juvenil
(dependientes del Ministerio de Desarrollo Social y del Ministerio de Justicia, respectiva-
mente); ley adecuatoria de la Ley 20.032 que regula los organismos colaboradores y la ley
adecuatoria de tribunales de familia.



g) Politica nacional de la nifiez
Apunta a ser un proyecto que involucre e integre el pleno desarrollo de
todos los nifnos.

h) Ajustes normativos a partir de la ley de garantias de derechos de
la nifiez

Senala que deberd procederse a la derogacién de la ley de menores y
eventualmente a introducir reformas a la Ley de tribunales de familia.
Sin embargo, en el articulado no hay referencia a ello.

En virtud de lo expuesto en las ideas matrices del proyecto, asi como
del andlisis del articulado propuesto (haciendo la salvedad de lo prelimi-
nar del mismo, toda vez que podria cambiar, en lo medular, sus disposi-
ciones), sostenemos que el proyecto en su estado actual no cumple cabal-
mente con un enfoque de derechos humanos por las siguientes razones:

- No queda claramente establecido el rol de garante que le cabe al
Estado en relacién a la promocién, proteccién y garantia univer-
sal de los derechos de los NNA.

- No establece mecanismos eficaces para materializar el principio
de efectividad de los derechos segiin lo dispone el articulo 4 de la
CDN. Por una parte, la tutela administrativa tal como estd plan-
teada, no tiene una mirada desde la proteccién universal; y, por
otra, no establece una accién de tutela en caso de vulneracién de
los derechos de NNA.

- No dispone expresamente la derogacién de la Ley de Menores,
sujetando ello a la dictacién de otras normas que atin no se han
presentado al Congreso, por lo cual, incluso aprobdndose este
proyecto, el Estado todavia no contarfa con normas adecuadas
completamente al estatuto juridico fijado por la CDN.

2.2 Proyecto de ley que crea la Subsecretaria de la Nifez
Parte del paquete legislativo propuesto por el Ejecutivo para la imple-
mentacién de una nueva institucionalidad en materia de infancia y
adolescencia, incluye la modificacién a la Ley 20.530 que crea el Mi-
nisterio de Desarrollo Social para incluir la Subsecretaria de la Nifiez*!
como parte del programa de gobierno que busca poner al centro de las
politicas publicas a los NNA, creando un sistema de proteccién inte-
gral que los beneficiard.

El Mensaje de este proyecto de ley afirma que “el primer paso es en-
tonces crear una nueva institucionalidad para los nifios, estableciendo
un rol de rectorifa que ejercerd el Ministerio de Desarrollo Social sobre

21 “Proyecto que crea la Subsecretaria de la Nifiez, modificando la Ley 20.530”, presentado al
Senado el 21 de septiembre de 2015, Boletin 10.314-06.
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los nuevos servicios que asumirdn las tareas de promocién y proteccién
de los derechos de los nifios. En particular, el presente proyecto de ley
se hace cargo del drea de gestién estratégica del sistema y de la articu-
lacién del mismo a nivel nacional”.??

De este modo, la nueva institucionalidad tiene como principales
funciones el disefar la estrategia para la nifiez y el rol de articulacién
que permite que la proteccion de los derechos de la infancia sea integral
y universal; incluyendo desde ahora la obligacién de velar por los dere-
chos de los nifios, con el fin de promover y proteger el ejercicio de esos
derechos, ademds de coordinar acciones que tengan como finalidad la
atencién de los NNA.

En la modificacién a la Ley 20.530, se agrega —a la definicién del Mi-
nisterio de Desarrollo Social— que este organismo “velara por los derechos
de los nifios con el fin de promover y proteger su ejercicio de conformidad
con el Sistema de Garantia de Derechos de la Nifiez, y la presente ley”.*

Entre las funciones y atribuciones del Ministerio para cumplir con
esta nueva misién, se encuentran las siguientes:

a) Asesorar a la Presidencia en temas de infancia.

b) Proponer, informar de la ejecucién y monitoreo de la Politica de
Infancia y su plan de Accién.

©) Administrar, coordinar y supervisar los sistemas de gestién inter-
sectorial.

d) Promover la proteccién integral (difusién, capacitacién y sensibi-
lizacién).

e) Promover la participacién de los ninos.

f) Medicién y seguimiento de las condiciones de vida de los ninos.

g) Desarrollar estudios e investigaciones sobre la ninez.

h) Colaborar con el Ministerio de Relaciones Exteriores en la elabo-
racién de informes periédicos del Estado de Chile en materias de
infancia.

Sin lugar a dudas, contar con un érgano rector que tenga una mirada
integral y universal de la infancia, que asuma las tareas de promocién y
proteccion de los derechos de NNA, que genere y gestione estrategias,
politicas y planes en materia de infancia y adolescencia; y que coordine
las politicas sectoriales de nifiez, representa un importante avance para el
goce efectivo de los derechos por parte de los nifos, nifias y adolescentes.

La incorporacién de un érgano de esta naturaleza, permitird que los
NNA puedan contar con un ente rector que articulard las diferentes
politicas publicas relacionadas con ellos y que asumird las tareas de

22 Ibid.
23 Ibid.



promocién y proteccién de los derechos de los ninos desde una mirada
integral y universal. Ademds este 6rgano colocard especial énfasis en
la gestién estratégica del sistema y en la articulacién en temdticas de
infancia y adolescencia a nivel nacional, liderando la Politica Nacional
de la Nifiez, lo que implica impulsar su ejecucién y seguimiento.

Es valorable la primera iniciativa del Ejecutivo de impulsar una nueva
institucionalidad de infancia, presentando un paquete legislativo con el
cual se pretende ajustar nuestra normativa a lo dispuesto por la CDN, y,
entre otras modificaciones, derogar de una vez la Ley de Menores. No
obstante, existen evidentes preocupaciones sobre la pronta aprobacién
de estas normas y la implementacién de esta nueva institucionalidad.

Por una parte, llama la atencién que a la Subsecretaria de la Ninez se
le asigne la labor de “proponer al Presidente de la Repiblica la Politica
Nacional de Infancia”; considerando que el Consejo para la Infancia
ya lanzé la Politica Nacional de Nifiez y Adolescencia 2015-2025, en
marzo de este afno. Lo anterior genera inquietudes sobre si habrd con-
tinuidad o cambio en la Politica Nacional de Ninez y Adolescencia, asi
como sobre la elaboracién y ejecucién de los planes de accién. En este
sentido, es importante sefialar que es muy distinto el enfoque que po-
dria tener un 6rgano de la administracién del Estado, que implementa
y ejecuta politicas publicas, y el Consejo de Infancia, que es una instan-
cia asesora presidencial. Por ello no queda claro el futuro de la Politica
Nacional de Infancia. Las normas transitorias del proyecto disponen
que parte del actual Consejo para la Infancia integrard la nueva Subse-
cretarfa de la Nifiez; sin embargo, atn persisten las dudas sobre cémo
serd realmente el funcionamiento de este nuevo 6rgano.

Por otra parte, a la Subsecretaria se le entregan funciones que tam-
bién debieran ejercer otros 6rganos de la administracién, como es el de
colaborar con el Ministerio de Relaciones Exteriores en los informes a
los comités. La elaboracién de informes ante érganos de tratado es una
funcién que ademds estd entregada a la Subsecretaria de Derechos Hu-
manos, organismo que no es mencionado en este proyecto. Asimismo,
la tarea de aportar con la elaboracién de estos instrumentos, también se
le entrega al Defensor del Nifio, en un proyecto presentado en marzo
de 2016, y ninguna norma establece quién hard la coordinacién o a que
6érgano corresponde la obligacién prioritariamente.

Asimismo, el proyecto crea el “Consejo de la Sociedad Civil de la
Ninez”, pero no resuelve si coexistird con el consejo de la sociedad civil
del propio Ministerio de Desarrollo Social, que fue creado por la ley
20.500, o bien asumirdn dmbitos distintos de trabajo.

Por tltimo, es motivo de preocupacién que, efectivamente, se logren
aprobar los siete proyectos de ley anunciados** y tampoco se sabe cémo

24 Especialmente porque, a junio de 2016, solo se han presentado tres. Quedan pendientes:
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podrian convivir en la practica, las disposiciones de la ley de garantfas,
con la Subsecretaria de la Nifiez en el marco de la anciana y tutelar
Ley de Menores, que no estd previsto sea derogada por ninguno de los
proyectos que se encuentran en tramitacioén.”

Se trata de un proyecto de ley que se present6 en septiembre de
2015 y al cierre de esta edicién, atin no comenzaba su tramitacion,
por lo cual no es posible hacer un anélisis mds profundo sobre cémo
quedard el disefio definitivo del érgano rector y cudles serdn las im-
plicancias de ello.

Por otra parte, quedan dudas respecto de las funciones que se le han
encomendado, como, por ejemplo:

- Su complementacién con la Subsecretaria de Derechos Huma-
nos dependiente del Ministerio de Justicia, toda vez que tienen
encomendada una funcién equivalente, como es la elaboracién
de informes para érganos internacionales en materia de derechos
humanos.

- Saber cémo dialogardn las normas relativas a la participacién
efectiva de los ninos, con las dispuestas en la Ley 20.500 sobre
participacién ciudadana.

- Saber si serd este 6rgano el encargado de revisar las medidas de
proteccién administrativas dispuestas en la ley de garantias en
materia de proteccién universal, o bien se creard un dispositivo
dependiente de él.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Como se ha indicado en ediciones pasadas del Informe, nuevamente
debemos sostener que las deudas del Estado de Chile con sus nifos,
nifas y adolescentes siguen sin ser saldadas. Y a pesar de las abun-
dantes declaraciones sobre la voluntad del Ejecutivo de avanzar en la
implementacién de normas y politicas publicas que se ajusten a las dis-
posiciones de la CDN, a 26 afios de su ratificacion esto sigue siendo
una tarea pendiente para el Estado.

Durante el 2015, al alero del Consejo para la Infancia existian gran-
des expectativas sobre los avances que el Gobierno podria alcanzar en
la materia, sin embargo, solo se logré la presentacién de dos proyectos
de ley, que eran parte del compromiso de representantes del Estado

el proyecto que crea el servicio de proteccion especial, el servicio de reinsercion juvenil (los
cuales traerian el fin del Servicio Nacional de Menores), el que modifica la Ley de tribunales
de familia y el proyecto de ley que modifica la Ley de subvenciones Ley 20.032.

25 A saber: Crea el sistema de garantias de la nifiez (Boletin 10.315-18), ley que crea la Sub-
secretaria de la Nifiez (Boletin 10.314-06) y ley que crea el Defensor de la Nifiez (Boletin
10.584-07).



ante el Comité de los Derechos del Nino, que realizé la revisién en
Chile en septiembre de ese ano.

Dichos proyectos —tanto el que crea el Sistema de Garantias de la
Nifez como el que modifica el Ministerio de Desarrollo Social, crean-
do la Subsecretaria de la Nifiez— no se ajustan cabalmente a los estdn-
dares fijados por el derecho internacional de los derechos humanos.

En el caso de la ley que crea el Sistema de Garantias de la Nifez,
deja serias dudas sobre su efectividad, toda vez que condiciona gran
parte del catdlogo de derechos a la disposicién presupuestaria del Esta-
do. Tampoco otorga mecanismos administrativos y judiciales efectivos
que permitan ejecutar los derechos reconocidos en dicho instrumento.
Ademis, las 499 indicaciones formuladas por la Comisién de Familia
mds las 45 indicaciones efectuadas por el Ejecutivo, generan un esce-
nario de mucha incertidumbre sobre los contenidos que, en definitiva,
tendrd la nueva normativa.

En relacién al proyecto de ley que modifica el Ministerio de De-
sarrollo Social y que crea la Subsecretaria de la Nifiez, es importante
indicar que es muy valiosa la creacién de un érgano de esta naturaleza,
que tenga como finalidad erguirse como érgano rector de las politicas
publicas relativas a infancia y adolescencia y cuyo objetivo central sea
coordinar y sistematizar la respuesta del Estado frente a su obligacién
de promover y proteger los derechos de los NNA. La gran falencia que
ha tenido nuestro sistema es carecer de una mirada holistica e integra-
dora, que permita atender a todos los nifios, nifias y adolescentes del
pais, desde una dptica universal.

Como hemos sostenido tanto en esta edicién, como en anteriores
del Informe, la ausencia de una politica publica universal en materia
de infancia y adolescencia, que responda a la necesidad de proteccién
y garantia de los derechos de todos los nifios y nifas que habitan en
el territorio de la republica, ha generado que las respuestas estatales
tengan una perspectiva tutelar, sin enfoque de derechos, fraccionada
y focalizada, que no ha permitido generar una cultura de respeto y
garantia de los derechos humanos de los NNA.

Por lo mismo, no es casual que el 71% de los NNA del pais, de
manera transversal, refieran haber sido victimas de violencia fisica o
sicolgica y esta cifra se mantenga précticamente invariable en los al-
timos 10 afos.?

El Estado no solo ha incumplido sus obligaciones internacionales
en materia de promocién, prevencién y proteccién de los derechos hu-
manos de NNA, sino que tampoco ha generado politicas publicas que
promuevan el respeto y proteccién de nifios y nifas.

26 Soledad Larrain, Carolina Bascuian, Cuarto Estudio de Maltrato Infantil, Unicef, Chile,
2012, pp. 31- 32.
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Tal como lo hemos senalado en las paginas precedentes, el gobierno
de la presidenta Michelle Bachelet, instauré el Consejo para la Infancia
con la conviccién de que existe una necesidad imperiosa de situar las
necesidades de nifios y nifias en un lugar prioritario en el dmbito de las
politicas publicas.

Sin embargo, a dos afios de su implementacién, su avance en térmi-
nos legislativos es escaso, por no decir pricticamente nulo. Se propuso
una ambiciosa agenda que no ha logrado avanzar sustancialmente en el
Congreso, y las 499 indicaciones al Proyecto de Ley que crea el Siste-
ma de Garantia de la Nifiez, no entregan mayores certezas sobre cémo
finalizard el proceso legislativo. Junto a ello, hacia junio de 2016, el
proyecto de ley que crea la Subsecretaria de la Nifiez, no ha comenzado
su tramitacion y ni siquiera ha sido puesto en tabla en la comisién de
Gobierno, Descentralizacién y Regionalizacién del Senado, donde se
encuentra alojado el proyecto.”’

En este escenario, resulta indispensable que el Estado dé cabal cum-
plimiento a las recomendaciones formuladas por el Comité de los De-
rechos del Nifio, y en ese sentido estimamos fundamental profundizar
en las siguientes recomendaciones:

1. Aprobar con prontitud el proyecto de ley boletin 10.315-18, que
crea el Sistema de Garantias de la Nifez, incorporando un en-
foque de derechos humanos que insume dicho proyecto con ele-
mentos bdsicos para ello: que no se sujete el reconocimiento de
derechos a la disponibilidad presupuestaria, que se dé efectividad
inmediata a los derechos civiles y politicos y de proteccién espe-
cial, y respecto a los derechos econémicos, sociales y culturales,
de manera progresiva y hasta el médximo de los recursos disponi-
bles, tal como lo dispone el articulo 4 de la CDN.

2. Derogar la Ley de Menores del afio 1967, que es absolutamente in-
compatible con las normas dispuestas en la CDN y con un adecuado
abordaje de las politicas pablicas desde una perspectiva de derechos,
abandonado completamente la doctrina de la situacién irregular.

3. Aprobar prontamente el proyecto de ley boletin 10.314-06, que
modifica la ley orgdnica del Ministerio de Desarrollo Social,
creando la Subsecretaria de la Ninez para que como 6rgano rec-
tor, articule las politicas pablicas en materia de infancia, desde

27 Cabe sefialar que debido a que en el mes de abril de 2016 fallecié una nifia en un hogar de
proteccién de administracién directa del Servicio Nacional de Menores, una serie de accio-
nes se pusieron en funcionamiento, tanto a nivel de poder Ejecutivo como Parlamentario.
En ese contexto, el Senado aprobé la conformacion de una Comision Especial de Infancia
para darle mas agil tramitacion a los proyectos de esa materia. Sin embargo, entre los
proyectos priorizados, no se encuentra el de la Subsecretaria. Ver: Senado.cl: “Priorizan
proyectos que sancionan el maltrato infantil fuera de la familia y el que crea el defensor del
nifo”, 22 de junio de 2016.



una perspectiva holistica e integral, que permita generar politicas
de proteccién universal y, de manera diferenciada, poder generar
un sistema de proteccién especial; ambas necesidades desde una
dptica de enfoque de derechos.

4. Ajustar las politicas ptblicas y las normas a los principios basicos
que fundan e informan el derecho internacional de los derechos
humanos en materia de infancia, especialmente en lo relativo al
principio del interés superior del nifio y el derecho a ser oido.
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