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SENAME:

EL ROL DEL ESTADO,
LA TUTELA JUDICIAL
DE NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES Y LA
RELEVANCIA PENAL
DE LA CRISIS'

“(..) eso da pie automdticamente para que todos los organismos interna-
cionales empiecen a condenar a Chile en democracia por violador de los
derechos humanos. Si me dicen que el Estado de Chile es responsable por
esas violaciones, eso faculta para que 700 mil o un millén de menores
que alguna vez pasaron por establecimientos del Sename, empiecen a
demandar al Estado de Chile por su responsabilidad por la falta de
servicio. Y si hablamos de crear una comision de Verdad y Reparacién,
vamos a tener que crear pensiones para todos los nisios que pasaron por
el Sename, incluido ‘El Cisarro”.

Jaime Campos.

Ministro de Justicia y Derechos Humanos
El Mercurio, 8 de julio de 2017.

1 Capitulo elaborado por Eduardo Alcaino Arellano, Sabrina Perret Neilson y Pablo Soto
Delgado.
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SINTESIS

Entre los afios 2005 y 2016, 1.313 nifios, nifas, adolescentes y ma-
yores de 18 afos murieron en centros del SENAME o en organismos
colaboradores autorizados por ese servicio. En esos lugares existen de
manera extendida prdcticas sistemdticas de violencia fisica, psiquica y
sexual. Por lo tanto, estamos en presencia de una reiterada comision de
delitos. La falta de programas adecuados, la escasa capacidad técnica,
el minimo esfuerzo del servicio por interpretar sus competencias para
satisfacer los objetivos que se le han encargado, la deficiente colabo-
racién del 6rgano con los jueces de familia, asi como una legislacién
inapropiada, fuerzan a concluir que se estd en presencia de una politi-
ca publica fracasada. Si a lo anterior se agrega la extensa informacién
disponible acerca de la captura del servicio por los partidos de turno,
es claro que los problemas de conduccién politica son parte central de
la actual crisis del SENAME. El Estado de Chile vulnera, desde los
multiples puntos de vista sefialados, los derechos de las nifias, ninos y
adolescentes que estdn bajo su cuidado, lo cual es especialmente grave
si se considera que todos ellos se encuentran en una situacién de aguda
vulnerabilidad. Cualquier solucién a la actual crisis debe partir nece-
sariamente de la verificacién e imputacién de responsabilidades, asi
como de la identificacién de los puntos de diseno, implementacién y
précticas administrativas y judiciales que requieren mejoras.

PALABRAS CLAVES: Servicio Nacional de Menores, externalizacién de
servicios de cuidado y derechos humanos, tutela judicial de ninos, ninas y
adolescentes; responsabilidad penal por vulneracion de derechos de ninos,
ninas y adolescentes.
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INTRODUCCION

El presente capitulo aborda, desde la perspectiva de las obligaciones
que pesan sobre el Estado de Chile en materia de derechos humanos,
la crisis del Servicio Nacional de Menores (en adelante, SENAME).

Como se sabe, en 2016 la opinién publica conocié un conjunto de
casos que involucraban la muerte de nifos, nifas y adolescentes (en
adelante, NNA) que se encontraban al cuidado del servicio y de sus
colaboradores privados. Entre los afios 2005 y 2016, en democracia,
murieron 1.313 personas en las diversas dreas de atencién del SENA-
ME. Esta cifra es brutal.

El dltimo afo se revelaron, también, otras situaciones abusivas en
contra de los NNA, incluyendo précticas lesivas fisicas y psicolégicas, y,
en algunos casos, verdaderos métodos de castigo o tortura, asi como abu-
sos sexuales. Ninguna de estas pricticas se ha presentado de manera ais-
lada, considerando no solo el nimero de casos, sino también la forma de
su ocurrencia. Como si lo anterior no fuera suficiente, se han detectado
redes de prostitucion cuyas victimas serfan los NNA al cuidado del ser-
vicio y sus colaboradores. Se trata aqui, derechamente, de graves delitos.

Ademds de estos gravisimos hechos, el funcionamiento general del
servicio y sus colaboradores han sido cuestionados. Las criticas apun-
tan a problemas de gestién y falta de supervisién, asi como a diversas
irregularidades referidas a la captura politica del érgano: “cuoteo” en
los nombramientos de funcionarios en desmedro de las cualidades téc-
nicas que estos deben tener, influencias indebidas de politicos en la
adjudicacién de las subvenciones que el SENAME entrega a los colabo-
radores, proteccién de los politicos responsables, etcétera. Todas estas
situaciones impactan directamente en los NNA que estdn al cuidado
del servicio y de sus colaboradores.

En una muestra dramdtica de intervencién de la politica con fines dis-
tintos a la proteccién de los derechos de los NNA, al momento del cierre
de este capitulo, a instancias del gobierno, 47 diputados han rechazado
y 13 se han abstenido de aprobar —lo que para efectos practicos es lo
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mismo— el Informe de la Comisién Investigadora SENAME I1.% Allj,
luego de mds de un afo de trabajo, se establecieron deficiencias generali-
zadas en el servicio, responsabilidades politicas y gravisimas transgresio-
nes a los derechos de las personas vulnerables que se encuentran al cuida-
do del Estado. Quien revise los documentos y testimonios que fundaron
el informe de la Comisién, sabra que el rechazo de lo que alli se indicaba
es una muestra mds del fracaso estatal en la proteccién de los NNA.

La crisis del SENAME es un caso de transgresion radical y extendi-
da de derechos humanos de personas que tienen una doble condicién
de vulnerabilidad: por una parte, son NNA que poseen un desarrollo
fisico y mental que aumenta el riesgo de sufrir violaciones a sus dere-
chos y, por otra, quienes se encuentran al cuidado del servicio y sus co-
laboradores ya han sido lesionados en sus derechos. Respecto a estas per-
sonas, el Estado tenia obligaciones que, en definitiva, ha incumplido.

Precisamente, el objetivo de este capitulo es analizar, documentada-
mente, el incumplimiento de la responsabilidad del Estado de “prevenir,
investigar y sancionar” las violaciones a los derechos humanos de los
NNA al cuidado del SENAME vy sus colaboradores. Esto sobre la base
de los instrumentos dirigidos a proteger los derechos de estas personas
—principalmente la Convencién sobre los Derechos del Nifo (en ade-
lante, CDN)-y, debido a la conformacién institucional del SENAME,
que primariamente es un asignador de subvenciones para financiar ser-
vicios de cuidado que el Estado ha externalizado, es necesario revisar
cudles son los estdndares de derechos humanos cuando se realizan con-
tratos con terceros privados que prestan servicios publicos. El esquema
normativo para esto ultimo se encuentra en los Principios Rectores de
las Naciones Unidas sobre empresas y Derechos Humanos.

Los objetivos anteriores se abordan desde distintas perspectivas, siem-
pre insuficientes, atendida la enorme crisis que vive el servicio. Estas son:

i) El disefio del SENAME y su relacién con los colaboradores privados,
constatdndose que, si bien existen herramientas juridicas para controlar a
estos ultimos, son insuficientes, o bien el servicio ha decidido no hacer el
esfuerzo de interpretarlas para cumplir, tanto como sea posible, el objeti-
vo que el legislador le establecié: proteger los derechos de los NNA.

ii) La identificacién, mediante entrevistas con jueces de familia, de las
principales dificultades que los magistrados detectan al cumplir su labor
de intervencién en casos de NNA vulnerados, en especial, cuando deben
relacionarse con el SENAME. Aqui se explican las fallas y deficiencias
del servicio en la colaboracién con la judicatura para proteger a los NNA.
Si a esto se suman los incentivos de gestién judicial, que impiden dedi-
car tiempo y calidad a la proteccién de estas personas, se produce una

2 Votacion de 4 de julio de 2017, Sesion 40.



interaccién institucional-administrativa-judicial que no protege derechos.

iii) La valoracién penal de los hechos que han conformado la crisis
del servicio. Resulta fundamental comprender que lo acontecido en el
SENAME consiste en una comisién de delitos reiterada y extendida
en el tiempo. Por una parte, los que afectan directamente a los NNA
(vulneraciones al derecho a la vida, a la integridad fisica y psiquica y a
la proteccién de su libertad sexual) y, por otra, el grupo de hechos que
afectan la probidad y el interés publico que tienen, también, la capaci-
dad de incidir en la deficiente organizacién del servicio y, consecuente-
mente, en los derechos de los NNA.

El capitulo comienza refiriéndose a los estdndares de derechos hu-
manos aplicables. A continuacién, se explicard la estructura del SENA-
ME y sus herramientas de supervisién respecto a los colaboradores, asi
como su falta de compromiso con la misién de proteccién de derechos
humanos de NNA que la ley le ha encargado. Enseguida, se revisardn
los problemas que los jueces han constatado en su interaccién con el
servicio, tratdndose de la tutela judicial de los NNA. Luego, se anali-
zard la relevancia penal de las conductas que conforman la crisis del
SENAME. Finalmente, se formulan conclusiones y recomendaciones.

1. ESTANDARES DE DERECHOS HUMANOS

1.1. Estandares generales de derechos humanos para la proteccion
de NNA

Los NNA son titulares, al igual que cualquier otra persona, de los de-
rechos consagrados en los diversos tratados de derechos humanos. Sin
perjuicio de ello, debido a la especifica vulnerabilidad que tienen, el de-
sarrollo de los derechos humanos los ha definido como un grupo de
la sociedad que requiere una especial proteccién.’* Lo anterior se ha

3 La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que los NNA, por su
condicién, tienen derechos especificos que deben ser cautelados por la sociedad, la
familia y el Estado. Sobre el punto, véanse, entre otras: Corte IDH, Opinidn consultiva
OC-17/02, Condicién juridica y derechos humanos del nifio, 28 de agosto de 2002; Corte
IDH, caso de los hermanos Gémez Paquiyauri Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas, 8
de julio de 2004; y Corte IDH, caso masacre de Santo Domingo Vs. Colombia. Excepciones
Preliminares, Fondo y Reparaciones, 30 de noviembre de 2012.

4 Como bien se ha explicado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos considera
que esa proteccion especial “debe ser entendida como un derecho adicional y comple-
mentario a los demas derechos que la Convenciéon Americana reconoce a toda perso-
na."Véase: Eduardo Ferrer y Carlos Pelayo, “La obligacion de ‘respetar’y ‘garantizar’ los
derechos humanos a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana”, Estudios
Constitucionales, Ao 10, N° 2, 2012, p. 157.
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traducido en la elaboracién de estdndares propios aplicables a los NNA.

La CDN contempla una serie de derechos, similares a los de toda
persona, con la debida especificidad que la calidad de los NNA exige,
asi como un conjunto de deberes cuyo destinatario es el Estado. Cada
derecho y deber ha tenido y sigue teniendo un desarrollo importante
y extenso,® aunque debido a que este capitulo se concentra en una de-
terminada esfera de la problemdtica de los derechos humanos de los
NNA, se describirdn de manera mds detallada aquellos estindares per-
tinentes.

Entre los derechos mds relevantes estatuidos en la CDN se establece
que los Estados, a través de sus instituciones, tribunales y 6rganos de la
Administracién, deberdn tener siempre como principal consideracién
el interés superior del nifio o nifia.” Este principio, que se consagra
como derecho y a su vez como deber del Estado, ha de ser entendido
como la especial proteccién vy satisfaccién de necesidades que los Esta-
dos proporcionardn a los NNA. Tal proteccidn tiene por finalidad fo-
mentar el desarrollo armonioso de la personalidad de los mismos, y se
funda en la dignidad del ser humano, considerando sus caracteristicas
y necesidades propias, debiendo ademds los Estados generar mecanis-
mos especiales de proteccidn a todos los derechos de los NNA.#

Un aspecto relevante del sistema de proteccion de los derechos hu-
manos es la obligacién de respetarlos y garantizarlos. En el caso de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, aquel imperativo se
encuentra en su articulo 1.1. Mientras el deber de respeto consiste en
cumplir directamente las normas —bien sea actuando o absteniéndo-
se—, la obligacién de garantia exige que el Estado se organice aseguran-
do el ejercicio de los derechos humanos.” Este tltimo deber implica,
para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que los Estados
deben “prevenir, investigar y sancionar” las violaciones a los derechos,
restableciéndolos en caso de ser posible y reparando sus dafos."

5 Lamisma CDN establece, en su Preambulo, recordando la Declaracién de los Derechos
del Nifio de 1959, que “su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuida-
dos especiales!”

6 Véanse al efecto las multiples Observaciones Generales del Comité de los Derechos del
Nifo.

7 Dispuesto expresamente en los articulos 3.1, 9.1, 9.3, 18.1, 21, 37, y 40.2 de la CDN.

8 Corte IDH, Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos N°5: Nifios y nifias, San José de Costa Rica, Corte IDH, 2015, pp. 25-26.

La explicacion en Ferrery Pelayo, op. cit., pp. 151y ss.

10 Asi, con claridad en Corte IDH, caso Trujillo Oroza Vs. Bolivia. Reparaciones y Costas, de
27 de febrero de 2002, parr. 99: “este Tribunal primeramente debe indicar que la Con-
vencion Americana garantiza a toda persona el acceso a la justicia para proteger sus
derechos y que recaen sobre los Estados partes los deberes de prevenir, investigar,
identificar y sancionar a los autores y encubridores de las violaciones de los derechos
humanos.”



Este deber ha de cumplirse especialmente en lo referente a los NNA,
ya que —como se dijo— se trata de personas con un nivel de vulnera-
bilidad mds acentuado, por lo cual las posibilidades de ser victimas
aumentan y las de denuncia o de defensa se ven disminuidas.

Por lo mismo, desde el punto de vista de la prevencién, el articulo 3 de
la CDN establece que los Estados partes “tomaran todas las medidas legis-
lativas y administrativas adecuadas” para asegurar a los NNA la proteccién
y el cuidado que sean necesarios para su bienestar." La misma disposicién
impone que los Estados deben asegurarse de que las instituciones, servicios
o establecimientos encargados del cuidado de los NNA se ajustardn a las
normas referidas al cuidado o proteccién de los mismos.'

Por su parte, el articulo 19 de la CDN dispone que los Estados “adop-
tardn todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas
apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso
fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién,
incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia
de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que
lo tenga a su cargo.” Precisamente, sobre la base de este articulo, la Ob-
servacion general N© 13 del Comité de los Derechos del Nifio ha soste-
nido que las instituciones estatales son una fuente potencial de violacién
de los derechos de los NNA si se omiten ciertas acciones normativas y
facticas cuando se trata de su proteccion. Al respecto, ha afirmado que:

Las autoridades estatales de todos los niveles encargadas de la protec-
cién del nifio contra toda forma de violencia pueden causar un dafo,
directa o indirectamente, al carecer de medios efectivos para cum-
plir las obligaciones establecidas en la Convencién. Esas omisiones
pueden consistir en no aprobar o revisar disposiciones legislativas o
de otro tipo, no aplicar adecuadamente las leyes y otros reglamentos
y no contar con suficientes recursos y capacidades materiales, técni-
cos y humanos para detectar, prevenir y combatir la violencia contra
los nifios. También se incurre en esas omisiones cuando las medidas
y programas existentes no disponen de suficientes medios para valo-
rar, supervisar y evaluar los progresos y las deficiencias de las activi-
dades destinadas a poner fin a la violencia contra los nifios. Ademds,
los profesionales pueden vulnerar el derecho del nifio a no ser obje-
to de violencia en el marco de determinadas actuaciones, por ejem-
plo, cuando ejercen sus responsabilidades sin tener en cuenta el in-
terés superior, las opiniones o los objetivos de desarrollo del nifio.”

11 Articulo 3.2 CDN. El destacado en cursivas es nuestro.
12 Articulo 3.3 CDN.
13 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N°13, 18 de abril de 2011, p. 13.
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Respecto a las caracteristicas del deber de investigar, se ha indicado que
tienen que adoptarse procedimientos de investigacién rigurosos, deben
ser efectuados por personal cualificado y tender a aportar prueba en la
sede administrativa, penal y civil. Todo adaptado a las caracteristicas
de los NNA.*

En cuanto al deber de sancionar, la Observacién General N°13 del
Comité de los Derechos del Nifio senala que, para impedir la im-
punidad de las violaciones de los derechos de los NNA, se requiere
intervencién judicial. Para ello, podrdn ser necesarios incluso procedi-
mientos penales “que deben aplicarse estrictamente para poner fin a la
impunidad generalizada de que gozan, de jure o de facto, los autores de
actos de violencia, en particular cuando se trata de agentes estatales”.”
Pero no solo esto: un aspecto relevante de dicha intervencién judi-
cial tiene que ver con la existencia de “medios de reparacién eficaces,
como la indemnizacién de las victimas y el acceso a mecanismos de
reparacién.”'¢

En linea con lo que se viene diciendo, el mismo articulo 19 de la
CDN indica la necesidad de “intervencién judicial”, pero no de cual-
quier tipo, sino que debe perseguir que todas las decisiones que se
adopten obedezcan a la finalidad principal de proteger al NNA, sal-
vaguardar su posterior desarrollo y velar por su interés superior. Por
lo mismo, la intervencién debe ser realizada por un tribunal especiali-
zado, por personal capacitado e interdisciplinario, y bajo un procedi-
miento especial adaptado a las condiciones de los NNA."”

1.2. Estandares de derechos humanos que rigen la externalizacién de
los servicios de cuidado y atencién de NNA
Junto a los estdndares especificos aplicables a la proteccién de NNA,
también existen estdndares de derechos humanos que debe cumplir el
Estado cuando se relaciona con colaboradores privados que le prestan
servicios. Eso es lo que hace el SENAME a través de la entrega de la
subvencién a sus colaboradores, en virtud de la externalizacién del cui-
dado de los NNA. Como principio fundamental, la privatizacién de
los servicios no implica que el Estado sea irresponsable en caso de que
las cosas salgan mal, menos si se vulneran derechos humanos.'®
Tratdndose de la relacién entre el Estado y los privados que actiian
dentro de su territorio y/o jurisdiccién, es necesario saber cudles son las

14 Ibid., p. 24.

15 Ibid., p. 23.

16 Ibid., p. 24.

17 Ibid., pp. 23-24.

18 Una extensa y detallada explicaciéon sobre este asunto, en Athenor Hallo de Wolf, Re-
conciling Privatization with Human Rights, Cambridge, Intersentia, 2011, pp. 199y ss.



obligaciones del primero, el nivel de proteccién que debe proporcionar
y su grado de responsabilidad en materia de derechos humanos. Una
respuesta a estas interrogantes se encuentra en los Principios Rectores
de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos (PR)",
analizados recientemente para el Estado de Chile en el “Estudio de
linea de base sobre empresas y derechos humanos”.?

En lo que concierne a este capitulo, los PR constituyen estindares
que debieran seguirse en la relacién entre los organismos estatales y los
privados, debiendo incluirse entre estos tltimos a los colaboradores del
SENAME. A continuacién, se presentan aquellos deberes mds perti-
nentes para la temdtica de este capitulo.

Como principio fundacional, los Estados deben proteger a las per-
sonas contra las violaciones de los derechos humanos cometidas en su
territorio y/o su jurisdiccién por terceros privados, debiendo, al efecto,
“adoptar las medidas apropiadas para prevenir, investigar, castigar y
reparar esos abusos mediante politicas adecuadas, actividades de regla-
mentacién y sometimiento a la justicia” (PR 1). La falta de idoneidad o
la ausencia de medidas para evitar las violaciones por parte de los ter-
ceros permite atribuir al Estado la responsabilidad por las violaciones
a los derechos humanos que en su territorio o jurisdiccién acontezcan.
Este deber estatal incluye el establecimiento de “mecanismos adecua-
dos de rendicién de cuentas, seguridad juridica y transparencia”.?!

Desde el punto de vista operativo, en cumplimiento de esta obliga-
cién de proteccién, los Estados deben, entre otras cuestiones exigidas
por el PR 2:

i) Hacer cumplir las leyes que tengan por objeto que los privados
respeten los derechos y evaluar periddicamente si tales leyes resultan
adecuadas, remediando eventuales carencias. Es importante que los
Estados examinen si se estdn aplicando eficazmente las disposiciones
y analicen los motivos del incumplimiento, asi como las medidas para
corregir la situacién. Asimismo, deben verificar si la regulacién provee
suficiente cobertura a los derechos humanos y si generan, junto a las
politicas pertinentes, un entorno propicio para que los privados respe-
ten los derechos humanos.*?

ii) Alentar y, si es preciso, exigir a los privados que expliquen cémo

19 Naciones Unidas, Principios rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos, Nueva York
y Ginebra, Naciones Unidas, 2011. El Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Uni-
das hizo suyos los Principios Rectores en su resolucion 17/4, de 16 de junio de 2011.

20 Schonsteinery otros, Estudio de linea de base sobre empresas y derechos humanos, San-
tiago, Facultad de Derecho Universidad Diego Portales, 2016.

21 Naciones Unidas, Principios rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos, Nueva
York y Ginebra, Naciones Unidas, 2011, p. 3.

22 Ibid., pp. 5-6.
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tienen en cuenta el impacto de sus actividades sobre los derechos hu-
manos. Es importante que los Estados alienten y si es preciso exijan
que los privados entreguen informacion, a fin de promover el respeto
de los derechos humanos. Esta obligacién es particularmente apropia-
da cuando el tipo de actividades desarrolladas por los privados, o su
entorno, implica un “riesgo importante para los derechos humanos.”*

Junto a lo anterior, de acuerdo al PR 4, al contratar con terceros —o
bien privatizar una prestacién ptblica— cuya actividad pueda impactar
los derechos humanos, el Estado debe llevar a cabo una adecuada su-
pervisién de aquellos, en el entendido que:

Los Estados no renuncian a sus obligaciones internacionales de dere-
chos humanos por privatizar la prestacién de servicios con un posible
impacto sobre el disfrute de los derechos humanos. Si no aseguran que
las empresas que prestan esos servicios cumplan las obligaciones de
derechos humanos, las consecuencias pueden ser perjudiciales para la
reputacion del propio Estado y atraerle problemas legales. Es necesario
que los contratos de prestacién de servicios o la legislacién que habi-
lite esa prestacién precisen que el Estado espera de esas empresas que
respeten los derechos humanos. Los Estados deben asegurarse de su
capacidad de supervisar efectivamente las actividades de las empresas,
en particular mediante mecanismos adecuados e independientes de su-
pervisién y de rendicién de cuentas.?

Por otro lado, concretando el deber de proteccién contra las vul-
neraciones a los derechos humanos cometidas por los privados en su
territorio o jurisdiccién, el Estado debe asegurar el acceso de las vic-
timas a “mecanismos de reparacion eficaces”, sean judiciales, admi-
nistrativos o de otro tipo (PR 25). Estas reparaciones estdn destina-
das a contrarrestar o reparar cualquier dano a los derechos humanos
ya ocurrido y pueden manifestarse de distintas maneras: disculpas,
restitucion, rehabilitacién, compensaciones econémicas o no y san-
ciones penales 0 administrativas, asi como medidas de prevencién de
nuevos dafios.”

1.3. Comentario a los estandares de derechos humanos

Conforme a lo dispuesto en los instrumentos de derechos humanos
que se han resenado, es posible afirmar que el Estado, cuando se en-
cuentra al cuidado de los NNA, ha de satisfacer ciertos estdndares cuya

23 Ibid., p.7.
24 Ibid., p.9.
25 Ibid., p. 33.



finalidad es impedir o bien remediar la vulneracién de sus derechos.
La obligacién del Estado rige también cuando ha externalizado los ser-
vicios de cuidado de los NNA. Es decir, a pesar de no ser el proveedor
directo de ese servicio, se encuentra sujeto a tales deberes.

Esto debe leerse, ademds, teniendo en consideracién que son “cuida-
dores” de los NNA, entre otros, “el personal de las instituciones (publi-
casy privadas) encargado de la atencién de nifos, como [...] los centros
correccionales de menores y los centros de dia y los hogares y residen-
cias. En el caso de los nifos no acompanados, el cuidador de facto es
el Estado.”*® Esas personas y entidades son responsables de los NNA,
siendo clara, ademds, la CDN en cuanto a que en el Estado recae un
deber de cuidado residual y de cardcter irrenunciable. En efecto, la
totalidad de los cuidadores pueden faltar, pero la organizacién estatal
nunca puede desligarse de sus obligaciones.

Todo lo anterior significa que el Estado tiene un rol que no consiste
solamente en prestar un servicio de cuidado, sino que debe hacerlo ase-
gurando que los derechos de los NNA no se vulneren. Esto exige varias
cuestiones. En primer lugar, disponer de herramientas regulatorias que
sean idéneas para satisfacer dicha tarea, es decir, adoptar “todas las medi-
das legislativas y administrativas adecuadas” como lo establece el articulo
3 de la CDN. En segundo término, implica, también, que el control y la
supervision, por parte de las instituciones estatales —judiciales y adminis-
trativas— debe asegurar a todo evento que esos derechos no se lesionen.
En tercer lugar, exige disponer de personal técnico para evitar vulnera-
ciones, asi como de un presupuesto e infraestructura apropiados. Si nada
de esto acontece, el Estado incumple sus deberes. Dicha inobservancia
de los estindares —que deberia ser excepcional— debe, asimismo, sancio-
narse e indemnizarse conforme a mecanismos apropiados y eficaces.

2. EL SENAME Y LA EXTERNALIZACION DEL CUIDADO Y ATENCION DE LOS
NNA

2.1. El SENAME tiene la funcion de proteger y promover los derechos
ya vulnerados de los NNA

El SENAME es un servicio pablico centralizado que depende del Mi-
nisterio de Justicia y Derechos Humanos. De acuerdo al articulo 1°
de su ley orgdnica (en adelante, DL 2.465), el servicio estd “encargado
de contribuir a proteger y promover los derechos de los ninos, nifas y
adolescentes que han sido vulnerados en el ejercicio de los mismos y a la

26 Comité de los Derechos del Nifo, Observacion General N°13, 18 de abril de 2011, p. 13.
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reinsercién social de adolescentes que han infringido la ley penal”.*

En relacién con las principales funciones que ejerce el servicio, el
citado articulo 1° del DL 2.465 prescribe que “corresponderd especial-
mente al SENAME disefiar y mantener una oferta de programas espe-
cializados destinados a la atencién de dichos nifos, nifas y adolescen-
tes, asi como estimular, orientar, y supervisar técnica 'y financieramente
la labor que desarrollen las instituciones publicas o privadas que tengan
la calidad de colaboradores acreditados”.*®

Dos cuestiones pueden apuntarse aqui. La primera de ellas es que
el SENAME es un servicio de cardcter claramente técnico. A pesar de

27 Eldestacado en cursivas es nuestro.

28 Por su parte, el articulo 3° del mismo DL 2.465 desarrolla 14 numerales que contemplan
las funciones especificas del servicio en cuestion. La disposicion establece: “Articulo 3°.-
En especial, al Servicio Nacional de Menores correspondera: 1.- Aplicar y hacer ejecutar
las normas y medidas que imparta el Gobierno en materia de asistencia y proteccion a
los menores indicados en el articulo anterior. 2.- Proponer al Ministerio de Justicia pla-
nes y programas destinados a prevenir y remediar las situaciones que afectan a dichos
menores, con el fin de obtener su desarrollo integral, sugiriendo metas y prioridades de
acuerdo con las necesidades nacionales y regionales. 3.- Atender en forma preferente,
por si mismo o a través de las instituciones reconocidas como colaboradoras, a los me-
nores enviados por los Tribunales de Menores, con el fin de cumplir las medidas que es-
tos hayan decidido aplicarles, y asesorar en materias técnicas a estos mismos tribunales
cuando lo soliciten. 4.- Crear centros de internacion provisoria y centros de rehabilitacion
conductual para administrarlos directamente. En casos calificados, y con autorizacion del
Ministerio de Justicia, podra crear y administrar directamente OPD, centros, programas
y equipos de diagndstico correspondientes a las lineas de accion desarrolladas por sus
colaboradores acreditados con subvencién estatal. Se entendera por casos calificados
aquellos en que los colaboradores no se interesen en asumir esas lineas de accion, una
vez llamados a presentar propuestas, o bien, cuando la demanda de atencién supere la
oferta. 5.- Desarrollar y llevar a la practica, por si o a través de las instituciones reconoci-
das como sus colaboradoras, los sistemas asistenciales que sefale la ley o sean estableci-
dos por el Ministerio de Justicia. 6.- Estimular la creacién y funcionamiento de entidades
y establecimientos privados que presten atencion y asistencia a los menores de que trata
esta ley. 7.- Proporcionar, cuando procediere, ayuda técnica, material o financiera a las
instituciones publicas y privadas que coadyuven al cumplimiento de los objetivos del
Servicio. 8.- Impartir instrucciones generales sobre asistencia y proteccién de menores
a las entidades coadyuvantes y supervigilar su cumplimiento. 9.- Efectuar la coordina-
cion técnico-operativa de las acciones que, en favor de los menores de que trata esta ley,
ejecuten las instituciones publicas y privadas. 10.- Asumir la administracién provisional
de las instituciones reconocidas como colaboradoras, cuando lo autorice el respectivo
Juez de Menores. 11.- Informar, cuando lo disponga el Ministerio de Justicia, sobre la
procedencia o conveniencia de conceder o cancelar la personalidad juridica, o de mo-
dificar los estatutos, de las entidades de asistencia o proteccion de los menores a que se
refiere el articulo 1°. 12.- Auspiciar y organizar cursos permanentes o temporales, sobre
materias de su competencia, para capacitar a padres de familia, Juntas de Vecinos u otras
organizaciones comunitarias y a personal de establecimientos publicos y privados, como
asimismo congresos y seminarios a nivel regional, nacional o internacional. En el caso
de congresos y seminarios de caracter internacional, deberd contar con la autorizacién
previa del Ministerio de Justicia. 13.- Propiciar y realizar permanentemente estudios e
investigaciones relacionados con los problemas del menor, en materias de su compe-
tencia. 14.- Recopilar y procesar la informacion y estadistica que fueren necesarias sobre
menores, sistemas asistenciales que se les aplican e instituciones que los atienden.”



ello, solo recientemente se han incorporado al sistema de Alta Direc-
cién Piblica los cargos de Director Nacional y directores regionales,”
lo cual es insuficiente para alejar el servicio de la intervencién politica.
Como segunda cuestion, se hace necesario enfatizar con fuerza que, de
acuerdo a lo que se ha dicho, los NNA cuyos derechos el SENAME
se encarga de proteger y promover ya “han sido vulnerados”. La ley no
encarga al érgano una funcién respecto a titulares de derechos que se
encuentran en una condicién ordinaria. En efecto, a todo evento, la
situacién de un NNA que se encuentra al cuidado del servicio es la de
quien estd en una posicién menoscabada, lo cual se encuentra —como
se ha visto— reconocido legalmente por el Estado.

2.2. EI SENAME como mero administrador de subvenciones: el
mercado de los colaboradores
El SENAME cumple su funcién, principalmente, a través de su red de
colaboradores, externalizacién de servicios que ha sido regulada en la
Ley 20.032 de 2005.%° Segtin su articulo 19, se trata de una ley cuyo
objeto es doble. Por una parte, “establecer la forma y condiciones en
que el Servicio Nacional de Menores [...] subvencionard a sus colabo-
radores acreditados” y, por otra, dispone la forma en que el SENAME
“velard” para que aquellos respeten y promuevan los derechos funda-
mentales de los NNA sujetos de atencidn.

Un colaborador del SENAME es una persona juridica sin fines

de lucro, o una persona natural que ayuda a ese servicio en las

29 Articulo 2 numeral 2) de la Ley 20.955. Mediante esta ley, de 20 de octubre de 2016, se
perfecciona el sistema de Alta Direccion Publica y fortalece la Direccion Nacional del
Servicio Civil. Con todo, atin no tiene plena vigencia la modificacion, pues se requiere
que los cargos que actualmente se ejercen queden vacantes.

30 ElReglamento de esa ley se encuentra contenido en el Decreto 841 de 2005, del Minis-
terio de Justicia.
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diversas dreas que el Estado subvenciona,’ previo reconocimiento y
acreditacién que efectda el Director Nacional del érgano.? Para que
un privado se considere acreditado debe solicitarlo al director.”” La
seleccién de los colaboradores para obtener la subvencién se lleva a
cabo mediante concurso puablico —aun cuando la asignacién directa
es también procedente— y entre aquellos y el SENAME se suscribe
un convenio,* quedando, por tanto, regulada contractualmente la
relacién, con arreglo a las respectivas bases de licitacién. No existe,
entre los requisitos minimos de este convenio, conforme a la ley,
mencién alguna a los derechos de los NNA. Tampoco lo hace el
reglamento.”

A propésito de la vinculacién contractual, es necesario destacar que,
a diferencia de otras situaciones en las que existe un mercado mediante
el que se satisface una necesidad publica regulada por el Estado (como
en el caso de las sanitarias o servicios eléctricos), aqui no se produce
una relacién convencional entre el beneficiario (los NNA) y el pres-
tador directo del servicio. Se trata, entonces, de una posicién juridica
debilitada que requiere, por tanto, compensar esa desproteccién con
mecanismos estatales eficaces.

Uno de los principios de accién que la ley dispone respecto a los
colaboradores y el propio SENAME es el “respeto y la promocién de
los derechos humanos de las personas menores de dieciocho afos con-
tenidos en la Constitucién Politica de la Republica, las leyes vigentes,
la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifo y los demds
instrumentos internacionales.”

31 Las lineas de accion subvencionadas de acuerdo al articulo 4° numeral 3) de la Ley
20.032 y 28 del Decreto 841 de 2005, del Ministerio de Justicia son la siguientes: i)
Oficinas de Proteccién de Derechos (OPD), ii) Programas, y iii) Centros residenciales.
Respecto a estos ultimos, se distingue entre a) Centros de diagndstico y b) Residen-
cias. Los primeros estan destinados a proporcionar la atencién transitoria y urgente de
aquellos nifos, nifas y adolescentes, que requieran diagnéstico o ser separados de su
medio familiar mientras se adopta una medida de proteccién a su favor, proporcionan-
do alojamiento, alimentacion, abrigo, apoyo afectivo y psicolégico y los demas cuida-
dos que estos requieran. Existen centros de diagndstico para lactantes o preescolares
y centros de diagnostico para mayores. Estos Ultimos tienen por objeto “proporcionar,
de forma estable, a los nifos, nifnas y adolescentes separados de su medio familiar,
alojamiento, alimentacion, abrigo, recreacion, estimulacion precoz, apoyo afectivo y
psicoldgico, asegurando su acceso a la educacion, salud y a los demas servicios que
sean necesarios para su bienestar y desarrollo.” Se distinguiran los siguientes tipos de
residencias: Residencias de proteccion para mayores, residencias de proteccion para
lactantes o preescolares, residencias para nifos, nifias y adolescentes con discapaci-
dad, y residencias especializadas.

32 Articulo 4° numeral 1) de la Ley 20.032.

33 Articulo 8°de la Ley 20.032.

34 Articulo 25 de la Ley 20.032.

35 Articulo 20 del Decreto 841 de 2005, del Ministerio de Justicia.

36 Articulo 2° numeral 1) de la Ley 20.032.



Asimismo, la ley establece un deber general de prestar atencién “a
todo nifio, nifia o adolescente que lo solicite directamente o por me-
dio de la persona encargada de su cuidado personal, a requerimiento
del SENAME, del tribunal competente o de la oficina de protec-
cién de derechos respectiva, siempre que se trate de una situacién
para la cual sea competente, segiin el convenio, y cuente con plazas
disponibles.”” La normativa vigente impone también otras obligacio-
nes generales a los colaboradores, tales como llevar un registro gene-
ral de las solicitudes, atenciones a los NNA y otros hechos relevantes,
asi como un deber de denunciar en caso de que tengan conocimiento
de vulneracién a los derechos de alguno de ellos, siempre que fuere
constitutiva de delito.’®

Los colaboradores privados progresivamente han adquirido un papel
predominante en la prestacién encargada al SENAME. En efecto, en la
actualidad, la abrumadora mayoria de las atenciones de dicho servicio
son prestadas directamente por aquellos. De acuerdo a informacién
del Ministerio de Justicia, al ano 2015, los privados proveian el 96.18%
de los servicios, mientras que solo el 3.82% estd a cargo de centros de
administracién directa del SENAME,* siendo marginal su actividad,
como precisamente el legislador lo ha establecido al disponer que:

En casos calificados, y con autorizacién del Ministerio de Justicia, po-
drd crear y administrar directamente OPD, centros, programas y equi-
pos de diagnéstico correspondientes a las lineas de accién desarrolladas
por sus colaboradores acreditados con subvencidn estatal. Se entenderd
por casos calificados aquellos en que los colaboradores no se interesen
en asumir esas lineas de accién, una vez llamados a presentar propues-
tas, o bien, cuando la demanda de atencién supere la oferta.*’

Se trata de una aplicacién canénica del principio de subsidiariedad,
cuestién criticada —sin éxito— durante la tramitacién de la Ley 20.032
y defendida por el gobierno de ese entonces y sus asesores.” Es una

37 Articulo 12 dela Ley 20.032.

38 Articulos 13y 14 de la Ley 20.032.

39 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Balance de Gestion Integral 2015 Servicio
Nacional de Menores, p. 9.

40 Articulo 3° numeral 4 del DL 2.465.

41 BCN, Historia de la Ley 20.032, pp. 222 y ss. Ante tal critica, la entonces Directora del
SENAME sostuvo que: “desde la perspectiva del modelo de desarrollo del pais y del
Estado, objetivamente, las politicas que se ejecutan en esta area vienen desde 1979, lo
que implica atender de manera subsidiaria a los nifios a través de organismos privados
que se acreditan oficialmente y que llevan a cabo las politicas correspondientes!; en
BCN, Historia de la Ley 20.032, p. 223.
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concepcién que autolimita la accién estatal en el cuidado de los NNA,
impidiendo la intervencién administrativa de prestacion directa, salvo
en aquellas hipétesis residuales establecidas expresamente en la norma
citada, que nada dicen acerca de los derechos de las personas al cuidado
de los privados. Esto significa que el sistema entero puede fallar desde
la perspectiva de los derechos humanos y aun asi el SENAME parece
estar impedido de intervenir, pues, como se ha visto, solo puede hacer-
lo cuando los privados no participan en las licitaciones o bien la oferta
es mds baja que la demanda.

En rigor, la Ley 20.032 fortalecié un mercado de prestacién de ser-
vicios funcional a los colaboradores privados, frente al cual el rol del
SENAME corresponde al de un mero gestor o administrador de sub-
venciones.

En la prictica, el SENAME se ha desprendido de la funcién de
provisién directa del servicio. Ante esta situacién, es necesario que el
Estado emplee los mecanismos mds adecuados para el control de los
terceros privados que cotidianamente tienen a su cargo a los NNA,
estableciendo una “pertinente estructura de garantia de la efectiva
satisfaccién de las necesidades sociales.”? Tales mecanismos deben,
prioritariamente, poner el foco en impedir la lesién de los derechos
de estas personas mds vulnerables con necesidades especificas, como
expresamente lo exige el articulo 3 de la CDN: el Estado debe adop-
tar en sede legislativa y administrativa “todas las medidas” adecuadas
para asegurar a los NNA la proteccién y el cuidado que sean necesa-
rios para su bienestar. Se trata de un estdndar de proteccién mds alto
que el que ordinariamente habria de cumplir el Estado en materia de
derechos humanos.

2.3. La débil supervision a los servicios tercerizados y la falta de
compromiso del SENAME con el fortalecimiento de sus facultades
Como se ha dicho, en Chile existe una politica publica de cuidado
y atencién de NNA con sus derechos ya lesionados que descansa en
la externalizacién de los servicios. Desde el punto de vista del dise-
fio institucional, esa circunstancia exige, como contrapartida, que el
érgano administrativo tenga una capacidad robusta y efectiva de di-
rigir y controlar a los privados que proveen un servicio para satisfacer
sus propias obligaciones de prestacién. Lo anterior obedece a que, a
pesar de la externalizacién, es decir, aun cuando desde el punto de
vista legislativo se haya renunciado a que el SENAME ejecute por si
mismo la provisién del servicio, el érgano estd obligado a garantizar

42 Luciano Parejo, La vigilancia y la supervisién administrativas, Valencia, Tirant Lo Blanch,
2016, p. 110.



la prestacién, pues, desde todo punto de vista, la actividad que llevan
a cabo los colaboradores es funcionalmente publica, recayendo, por
tanto, sobre la Administracién el deber estatal de asegurar el resultado
de la misma,* cuestién que comprende el pleno respeto de los derechos
de los NNA bajo su cargo, como estdndar de funcionamiento que la
propia ley ordena.

En contraste con lo anterior, desafortunadamente, el SENAME po-
see herramientas que e/ propio servicio considera débiles, sin hacer es-
fuerzos para interpretarlas desde una mayor capacidad de intervencién
en la actividad de los colaboradores. Ademads, la externalizacién ha me-
diatizado en la préctica la responsabilidad del Estado por reparar las
vulneraciones, como se verd en lo que sigue.

La ley asigna al érgano las labores de “estimular, orientar, y supervi-
sar técnica y financieramente la labor que desarrollen las instituciones
publicas o privadas que tengan la calidad de colaboradores acreditados
(...).7%* Asimismo, el SENAME debe “[ilmpartir instrucciones gene-
rales sobre asistencia y proteccién de menores a las entidades coadyu-
vantes y supervigilar su cumplimiento.” Hay muy poca informacién
publica acerca de las instrucciones dictadas por el SENAME, lo cual es
un problema de transparencia que luego se explicard. La mayoria de las
normas que se encuentran disponibles versan acerca de la rendicién de
fondos y administracién de las subvenciones. Para esta investigacion,
fue posible acceder a la Circular 2308 —no publicada en el sitio web del
servicio— que instruye acerca del procedimiento a seguir ante hechos
eventualmente constitutivos de delito o maltrato hacia ninos, nifias y
adolescentes.*® Es publico y notorio que esas instrucciones han sido
ineficaces.

Respecto a la supervisién y direccidn referidas, se establece que
los colaboradores tienen el deber de cumplir las normas o instruc-
ciones generales que les imparta el servicio y se encuentran obliga-
dos a “proporcionar la informacién que éste les requiera y permitir
la supervisién técnica de las acciones relacionadas con los menores
a quienes asisten y de sus establecimientos.™” Correlativamente, el

43 Ibid., p. 124.

44  Articulo 1° del DL 2.465.

45 Articulo 3° numeral 8 del DL 2.465. Desde el punto de vista de la organizacion interna
del servicio, de acuerdo al articulo 13 letra a) del Decreto 356 de 1980, del Ministerio
de Justicia, corresponde “especialmente” al Subdepartamento de Supervisiéon y Aseso-
ria Técnica “[s]upervisar la organizacion y funcionamiento de los sistemas asistenciales
y establecimientos del Servicio, y de los que dependan de instituciones coadyuvantes.”

46 SENAME, Ordinario 2308. Circular de procedimiento ante hechos eventualmente consti-
tutivos de delito o maltrato hacia nifios, nifias y adolescentes atendidos por instituciones
coadyuvantes o colaboradores acreditados del SENAME, 21 de octubre de 2013.

47 Articulo 15 del DL 2.465.
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SENAME se encuentra habilitado también para solicitar informa-
cién a los colaboradores.*

Como cuestién general, no existe regulacion legal ni reglamentaria
acerca de la periodicidad de la supervisién ni de su dimensién cuali-
tativa, salvo en el caso de los adolescentes infractores de ley penal.®
Desde el punto de vista infralegal, en virtud del problema ya men-
cionado de transparencia del servicio, solo se pudo obtener un docu-
mento de 2015 cuya vigencia no ha sido posible confirmar, en que se
fijan aspectos cualitativos y una periodicidad para las supervisiones.”

Asimismo, mediante una decisién judicial de oficio o a solicitud del
Director Nacional del SENAME, el servicio puede administrar provi-
sionalmente las instituciones colaboradoras™ en dos hipétesis:

i) si el funcionamiento de un colaborador acreditado o el de sus
establecimientos adoleciere de graves anomalias; y

ii) en especial, si existieren situaciones de vulneracién a los derechos
de los ninos, nifias o adolescentes sujetos de su atencién.”

La administracién provisional tiene plazos de un afio o seis meses
dependiendo del tipo de centro o programa, renovables solo una vez
por igual periodo. Conforme a la ley, el administrador provisional,
que puede ser el Director Nacional, el Director Regional o alguien
designado por estos, “deberd realizar todas las acciones inmediatas
que aseguren una adecuada atencién a los nifos, nifias y adolescen-
tes, pudiendo para ello disponer la suspensién o separacién de sus
funciones de aquél o aquellos trabajadores o funcionarios del respec-
tivo establecimiento (...).”%

Desafortunadamente, el reglamento de la ley orgdnica del SENA-
ME restringié las hipétesis para la procedencia del administrador

48 Conforme al articulo 13 de la Ley 20.032, los colaboradores deben llevar un registro
general de las solicitudes y atenciones realizadas y de otros hechos relevantes, de libre
acceso para la Direccion Regional y para el respectivo supervisor del SENAME. Esta
informacion se encuentra detallada en el articulo 63 del Decreto 841 de 2005, del Mi-
nisterio de Justicia, y se refiere a registros técnicos y financieros, los cuales, segun el
articulo 64 del mismo reglamento, deberan estar permanentemente actualizados y a
disposicion de la Contraloria General de la Republica y del SENAME.

49 Los articulos 21, 22 y 23 del Decreto 1378, de 2006, reglamento de la Ley 20.084, es-
tablecen en qué consiste la supervision técnica y financiera, asi como la periodicidad
minima: trimestral en el caso de la primera y semestral en el de la segunda.

50 La periodicidad es para centros residenciales: mensual mas 4 supervisiones nocturnas,
de feriados o de fin de semana; para los programas de familia de acogida: bimensual;
para proyectos ambulatorios: cuatrimestral. Véase: SENAME, Lineamientos técnicos
para la supervision (fiscalizacion y asesoria) de proyectos de proteccion derechos afio
2015-Versién Il, del 7 de abril de 2015, p. 14.

51 Articulo 3° numeral 10 del DL 2.465.

52 Articulo 16 del DL 2.465.

53 Articulo 16 del DL 2.465.



provisional y las agrupé en una sola, a saber, a la existencia de “ano-
malias de cardcter grave”, sosteniendo que debe entenderse por es-
tas las “situaciones que atenten contra el orden publico, la ley o las
buenas costumbres o afecten el financiamiento de la institucidn, los
derechos de los menores o la atencién que se les brinda.”* La dife-
rencia entre la ley y el reglamento salta a la vista: mientras para la
primera debe especialmente intervenirse cuando existan derechos
vulnerados de los NNA, el segundo admite la administracién pro-
visional solo si la vulneracién a los derechos es una anomalfa de
cardcter grave.

También el SENAME tiene la facultad de poner término antici-
pado o modificar los convenios suscritos con los colaboradores si los
objetivos no se cumplen o los resultados no se alcanzan en un grado
minimamente satisfactorio “o, cuando los derechos de los nifios, ni-
fias o adolescentes no estén siendo debidamente respetados.” > Junto
a estas causales, existe, ademds, una disposicién reglamentaria que
admite la terminacién unilateral del convenio entre el SENAME y el
colaborador, sin que deba expresarse alguna causa, bastando un aviso
previo de 60 dias. Esta norma se entiende incorporada como cldusula
en los convenios que celebra el servicio con las instituciones colabo-
radoras, aun cuando no se le mencione expresamente.’®

Todas las funciones aqui expuestas, desde el punto de vista jerdr-
quico, recaen en dltima instancia en el Director Nacional, a quien
corresponde “Dirigir, organizar, planificar, coordinar y supervigilar
el funcionamiento del Servicio.”” Dicho funcionamiento incluye, in-
discutiblemente, las labores de supervision, dictacién de instruccio-
nes, requerimientos de informacién a los privados, asi como la cautela
de los derechos de los NNA bajo el cuidado de estos colaboradores.

El SENAME considera que sus facultades de intervencién en la
actividad de los colaboradores son débiles, como queda claro en lo
sostenido por su propia directora ante la Comisién investigadora SE-

NAME II*® de la Cdmara de Diputados:

En cuanto a herramientas con las que el Servicio cuenta en aquellos
casos en que se constate que los objetivos del proyecto no son cum-
plidos, o los resultados no son alcanzados en el grado acordado como

54 Articulo 35 del Decreto 356 de 1980, del Ministerio de Justicia.

55 Articulo 37 de la Ley 20.032.

56 Articulo 41 Decreto 356 de 1980, del Ministerio de Justicia.

57 Articulo 5° numeral 1 del DL 2.465.

58 El nombre oficial de esta instancia es “Comision investigadora de la forma en que las
autoridades han atendido las propuestas de la Cadmara de Diputados, por la aproba-
cion del informe de la Comision Investigadora del Sename en el afo 2014, y la situa-
cién de menores de edad carentes de cuidado parental”
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minimamente satisfactorio o, cuando los derechos de los nifios, nifias o
adolescentes no estén siendo debidamente respetados, la Ley de Subven-
ciones sélo permite (1) poner término anticipado al convenio; (2) mo-
dificar el convenio. [...] Luego, sélo en el caso de “graves anomalfas” y
constatacién de vulneracién de derechos de nifios, nifias y adolescentes,
(3) el juez de menores del domicilio de la institucién o del lugar donde
funcione el establecimiento del colaborador, en caso de tratarse de uno
solo de sus establecimientos, respectivamente, de oficio o a peticién del
Director Nacional del SENAME o, dentro del territorio de su compe-
tencia, del Director Regional respectivo, dispondrd la administracién
provisional de toda la institucién o la de uno o mds de sus estableci-
mientos. Esta decisién es apelable por el Organismo Colaborador, en el
sélo efecto devolutivo. [...] d) En definitiva, como se puede apreciar, el
Servicio no cuenta con herramientas de control o sancién “intermedias”
(tales como aplicacién de multas), que puedan asegurar cabalmente el
adecuado cumplimiento de los compromisos asumidos por los Organis-
mos Colaboradores.”

En concordancia con esta opinién, de acuerdo a una solicitud de acceso
a la informacién efectuada para este capitulo, el SENAME se concibe a
sf mismo como un dérgano incapaz de fiscalizar, por lo que sus labores
serfan “Gnicamente de supervision”, lo que, a juicio de su directora,
serfa una funcién conceptualmente distinta.®’

Frente a la opinién de la directora, los Diputados de la Comisién

Investigadora SENAME 1I consideran que el criterio de la Direccién
del SENAME sobre sus propias facultades respecto a los colaboradores

€S

incorrecto, afirmando al respecto:

esta Comisién concluye que no es efectivo lo afirmado por la Directora
en torno a carecer de instrumentos o facultades legales para ejercer de
manera activa, eficaz y oportuna los deberes de supervigilancia de los
programas institucionales que la ley establece, constatando, entre otras
fallas, la utilizacién excepcionalisima de las facultades de intervencién
y administracién provisional directa que la ley le confiere.®!

Los Diputados agregan que:

59

60

61

Solange Huerta, Minuta Comision Investigadora Cdmara de Diputados, 5 de septiembre
de 2016, p. 4.

Solicitud de acceso a la informacién pubilica, folio AKO04T0001136, del 7 de mayo de 2017,
respondida mediante carta 556 de fecha 12 de junio de 2017, suscrita por la Directora Na-
cional.

Camara de Diputados, Informe de la Comisién investigadora SENAME I, 3 de julio de
2017, p. 457.



Preocupa especialmente a esta Comisién la inexplicable inactividad del
Servicio en torno a la utilizacién de la herramienta establecida en el N°
10 del articulo 3° del DL 2.465 antes citado, en cuanto a no intervenir
los hogares que vulneran derechos y nombrar un administrador pro-
visional directo del Servicio, asi también el hecho de que Organismos
Colaboradores que infringen permanentemente sus deberes y han sido
reiteradamente mal evaluados, continten funcionando y renovdndose-
les sistemdticamente sus convenios.*?

Pero la Comisién Investigadora de la Cdmara va mds alld y afirma
que el servicio ni siquiera conoce sus propias normas que le habilitan
para supervisar a los terceros,® lo cual es correcto, considerando la
exposicion de las atribuciones realizada en esta seccién y a las que el
SENAME no alude ni analiza completamente.

Contra el criterio del SENAME, sus facultades de intervencién —
que son bastantes— deben ser interpretadas, de manera esencial, zeleo-
ldgicamente, esto es, conforme a las finalidades que el legislador le ha
encargado.®® Al respecto, como se ha dicho, de acuerdo al articulo 1°
del DL 2.465, el servicio estd “encargado de contribuir a proteger y
promover los derechos de los nifos, nifias y adolescentes que han sido
vulnerados en el ejercicio de los mismos.” Esta es precisamente la fina-
lidad del érgano y todas sus atribuciones deben ser leidas a la luz de
este criterio, lo cual le permite —y obliga a— expandir tanto como sea
posible sus atribuciones para cumplir tal objetivo. Conceptualmente,
ademds, el SENAME tiene posibilidades de intervencién mds intensas
que provienen del deber que tiene de supervisar. En efecto, la super-
visién consiste en la obtencién de conocimiento o informacién sobre
cierta actividad (la de los colaboradores y la suya propia) para influen-
ciarla o condicionarla, siendo “capaz de restringir la libertad de accién
de que dispone el supervisado.”®

Conforme a lo anterior, no deja de resultar llamativo que, respecto
a su deber de interpretacién teleolégica, el SENAME sea un servicio
que, en lugar de extender sus atribuciones en el sentido senalado, haga
lo posible por interpretarlas restrictivamente, aun cuando eso frustre

62 Ibid., p.457.

63 Afirmando que “llama la atencidn de esta Comision Investigadora la omisién de las
obligaciones legales establecidas en el D.L 2465 [...]". Véase: Camara de Diputados, In-
forme de la Comision investigadora SENAME Il, 3 de julio de 2017, p. 456.

64 Kevin Stack, “Purposivism in the Executive Branch: How Agencies Interpret Statutes’,
Northwestern University Law Review, Vol 109, N° 4, pp. 887 y ss. Cldsicamente, ya en
Ernst Forsthoff, Tratado de Derecho administrativo, Madrid, Instituto de Estudios Politi-
cos, 1958, p. 143.

65 Luciano Parejo, La vigilancia y la supervisién administrativas, Valencia, Tirant Lo Blanch,
2016, p. 92.
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la finalidad que el legislador le impuso: proteger los derechos de los
NNA. Esto es una renuncia a tomar “¢odas las medidas” adecuadas para
asegurar a los NNA la proteccién y el cuidado que sean necesarios para
su bienestar, como lo exige la CDN. Asimismo, el servicio elude la
obligacién estatal, contenida en el PR 2 de hacer cumplir las leyes cuyo
objeto es que los privados respeten los derechos de las personas, esto es,
dar eficacia a la regulacién. Hay suficiente informacién oficial, conoci-
da por el servicio, que da cuenta de que la supervisién falla, a lo menos
desde hace 10 anos, en cuestiones esenciales que inciden en el bienestar
de los NNA. Asi lo ha venido constatando la Contralorfa General de
la Republica en sus informes de auditorfa efectuados al SENAME.

En lo que si debe estarse de acuerdo con la directora del SENAME
es en la inexistencia de otra clase de sanciones administrativas suscep-
tibles de ser impuestas por el servicio que, definitivamente, permitirfan
modificar la conducta del colaborador. Ese es, por lo demds, el rol de
las sanciones administrativas®’ y el legislador debe contemplarlas en
una futura regulacién. La inexistencia de estas sanciones vulnera la
obligacién estatal de “sancionar” las violaciones a los derechos de los
NNA acontecidas dentro de su territorio o jurisdiccién, conforme a la
CDN y al PR 25 que impone la existencia de “mecanismos de repara-
cién eficaces” para desincentivar o reprimir las violaciones.

Con todo, no puede afirmarse —como lo hace la directora— que de
eso dependa el aseguramiento de las obligaciones de los organismos
colaboradores. Estd claro que, junto a los problemas y vacios del dise-
fio institucional, el propio SENAME no ha desarrollado una actitud
proactiva que se dirija primordialmente a resguardar los derechos de los
NNA a través de las facultades de las que ya dispone. Este es un deber
institucional. En suma, es un sistema mal disefiado y mal implementa-
do en relacién a las personas que debe proteger.

2.4. La responsabilidad patrimonial del Estado: el deber de reparar las
vulneraciones a los derechos humanos

Como se ha visto, el SENAME considera que su rol alcanza solo a
la entrega de recursos por medio de las subvenciones y a supervisar y
dictar instrucciones, siendo escasa su capacidad de intervencién en los
colaboradores. Esta interpretacion, desafortunadamente, ya ha tenido
apoyo judicial y le ha servido al Estado para eximirse de indemnizar
por hechos acontecidos en dependencias de sus colaboradores. Asi ha
sucedido en un fallo en el que los padres de una nifia demandaron al

66 Contraloria General de la Republica, Oficio 18.171. Sobre informes de auditorias efectua-
dos en el Servicio Nacional de Menores que se refieran a organismos colaboradores, 18 de
mayo de 2017.

67 Richard Macrory, Regulatory Justice: Making Sanctions Effective. Final Report, Londres,
Better Regulation Executive, 2006, p. 15.



Fisco por el fallecimiento de ella en un centro a cargo de privados, acre-
ditdndose la falta de adopcién de medidas para que la nifna tuviera una
atencién médica oportuna. La Corte Suprema, en el caso, resolvié que:

la decisién del legislador antes y después de las modificaciones ha sido
que el Servicio Nacional de Menores respecto de las entidades cola-
boradoras sélo tiene un rol de supervisor o fiscalizador y una funcion en
materia de asignacion de recursos. Por lo tanto, no corresponde que dicho
organismo responda civilmente por los hechos dafiosos causados por
dependientes de estas instituciones, si ha cumplido los deberes de im-
partir instrucciones y de supervisién.®®

De ahi que:

[...] la posibilidad de que el Servicio Nacional de Menores pudiera in-
tervenir en el funcionamiento de la entidad colaboradora se limitaba a
la de ejercer la facultad de impartir instrucciones y de supervisarla y no a
la de administracién. Por consiguiente, no puede atribuirse una falta o
un defecto en el funcionamiento del servicio cuando no existe ningtin
deber legal incumplido por parte del Servicio Nacional de Menores que
diga relacién con el fallecimiento de la hija del actor acaecido en una
institucién colaboradora, puesto que dicha situacién que sufrié la vic-
tima tuvo como tnica causa el hecho consistente en que dependientes
del Hogar Mi Familia no adoptaron las medidas para que la menor
recibiera atencién médica en forma oportuna.®’

Esto significa, en buenos términos, una verdadera abdicacién a la
responsabilidad estatal por la reparacién de las vulneraciones a los
derechos de los NNA, incumpliendo también el deber, contenido
en los PR, de disponer mecanismos eficaces para remediar vulnera-
ciones a derechos generadas por los particulares prestadores de los
servicios.

En efecto, los programas, las condiciones y estindares de prestacién
del servicio son disenadas por el SENAME. Lo mismo acontece con
la manera en que debe llevarse a cabo la supervisién. Ademds, las ins-
trucciones son dictadas por ese mismo 6rgano que se encuentra, como
se ha visto, en posicién de solicitar informacién a los privados. Junto a
lo anterior, ya se dijo, es incorrecto que las facultades de intervencién
en la actividad de los colaboradores sean insuficientes; este es un gra-
ve error de apreciacién que ha producido una subutilizacién de esas

68 Corte Suprema, Sdnchez Pavanello contra Fisco de Chile, 19 de junio de 2013, conside-
rando 10. El destacado en cursivas es nuestro.
69 lbid., considerando 11. El destacado en cursivas es nuestro.
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herramientas. Como se concluye de la informacién que la Contraloria
General de la Republica ha recabado, la supervisién es incapaz de de-
tectar deficiencias cruciales para el bienestar de los NNA al cuidado de
los colaboradores.”

Es notorio que el servicio no ha logrado satisfacer sus objetivos de
proteccién de los derechos de los NNA al cuidado del sistema, es de-
cir, ha fallado el diseno, la implementacién y supervisién de la pres-
tacién, produciendo efectos dafiosos. Aqui no hay muchas opciones:
o el SENAME desconocia la situacién, o bien, a pesar de conocerla
no utilizé sus herramientas de intervencién de la manera mds intensa
posible para evitar los dafios a los derechos de los NNA, tolerando
el estado de las cosas. En ambos casos existe falta de servicio.”" Este
factor de imputacién de responsabilidad patrimonial que, en rigor,
forma parte del deber estatal de reparacién de las vulneraciones a los
derechos humanos, opera si el servicio acttia defectuosamente, omite
actuar, o lo hace tardiamente.”” Las obligaciones del SENAME son
de evitar, con el mayor nivel de diligencia, que se lesionen los dere-
chos de los NNA, por lo cual no basta con cumplir formalmente con
sus deberes legales, sino que estos han de ser ejecutados con eficacia.
Si no lo son, el Estado es responsable patrimonialmente. Todas es-
tas cuestiones deben ser analizadas en profundidad en sede judicial
cuando se trate de reparar a las victimas del funcionamiento del SE-
NAME vy sus colaboradores. Un pardmetro de revisién de la activi-
dad del servicio meramente formal vacia de contenido sus deberes e
impide la reparacion.

Si, como afirma la Corte Suprema, basta con entregar los recur-
sos, cumplir con supervisar —sin indicar periodicidad ni una dimen-
sién cualitativa— y dictar instrucciones, cuya sustancia y calidad no
estdn establecidas en la regulacién, lo cierto es que virtualmente se ha
transferido por completo a los colaboradores la responsabilidad por los
NNA. Esto queda confirmado si se agrega que el SENAME considera
débiles sus propias facultades y que no ha hecho los esfuerzos para in-
terpretarlas desde una perspectiva teleolégica que expanda sus poderes

70 Lo cual queda demostrado en los reparos efectuados por la Contraloria General de la
Republica a los colaboradores. Se trata, en rigor, de cuestionamientos a la supervision
por parte del servicio, incompetente en la identificacion de los problemas. Véase: Con-
traloria General de la Repuiblica, Oficio 18.171. Sobre informes de auditorias efectuados en
el Servicio Nacional de Menores que se refieran a organismos colaboradores, 18 de mayo
de 2017.

71 Regla general establecida en el inciso 1° del articulo 42 de la Ley Orgénica Constitucio-
nal de Bases Generales de la Administracion del Estado: “Los 6rganos de la Administra-
cién seran responsables del dafio que causen por falta de servicio.”

72 Jorge Bermudez, Derecho administrativo general, Santiago, Legal Publishing, 2014,
p.613.



juridicos de intervencién sobre los colaboradores en orden a proteger
derechos.

Todos estos elementos generan un escenario institucional publico-
privado que es completamente apropiado para fracasar. Y lo hace a
costa de los NNA cuyos derechos ya han sido vulnerados. Desde esta
perspectiva, las obligaciones estatales de prevenir vulneraciones a los
derechos de los NNA y remediarlas se encuentran incumplidas.

2.5. Los problemas de transparencia del SENAME en cuanto a la
supervision e instruccién de los colaboradores privados

Una de las dimensiones que exigen los PR en materia de externali-
zacién de servicios por parte del Estado, es que la relacién satisfaga
estindares de rendicién de cuentas (PR 4). Esto permite un control
ciudadano de la relacién entre el Estado y el privado que presta el
servicio. Justamente esto es lo que 70 ha implementado el SENAME.

Si bien los convenios entre el servicio y los colaboradores son publi-
cos por mandato legal,” y se encuentran disponibles en la pagina web
del 6rgano, existiendo alli, ademds, alguna informacién sobre la super-
visién financiera de los privados, lo cierto es que no existe en dicho sitio
web ninguna informacién acerca de las actividades de supervisién lle-
vadas a cabo por el SENAME, salvo en el dmbito financiero (el control
de la subvencién). Tampoco se encuentran publicadas las instrucciones
que el servicio da a los colaboradores para satisfacer los cometidos pa-
blicos que a estos se les han encargado.

Llama la atencién que en el sitio electrénico del servicio la mayor
cantidad de informacién disponible es sobre rendicién de fondos (su-
pervision financiera), los convenios y las resoluciones de pago de las
subvenciones, o los concursos publicos, lo cual confirma lo que se ha
venido diciendo: que el SENAME es un érgano cuyo ethos parece ser
el de un mero administrador de recursos econémicos del mercado de
colaboradores.

Para este capitulo se efectud una extensa busqueda de circulares o
instrucciones que dijeran relacién con protocolos de supervision de los
centros administrados por los colaboradores privados del SENAME
y, también, se inicié una recopilacién sobre informacién financiera y
técnica que denote el cumplimiento o incumplimiento del deber de
supervision y de dar instrucciones que tiene el servicio respecto a los
privados.*

Luego de buscar en la pdgina web del SENAME, y mediante va-

rias solicitudes de acceso a la informacién publica, ninguna indagacién

73 Articulo 26 de la Ley 20.032.
74 Véase el articulo 1° del DL 2.465.
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prosperd. El 6rgano no tiene disponible para el pablico todas sus circu-
lares ni ha dado publicidad al cumplimiento de la regulacién por parte
de los colaboradores.

Con respecto a la busqueda de informacién en el centro de docu-
mentacién del SENAME, lo que se pudo obtener ahi es muy limitado
y obedeci6 a la buena voluntad de una funcionaria: solo se encontré la
circular 2308 que contiene protocolos de actuacién para colaborado-
res, referidos a casos de maltrato o delitos cometidos en los centros, y
los lineamientos técnicos para supervisar, fiscalizar y asesorar los pro-
yectos, de 2015, ambos citados anteriormente. Respecto a este tltimo
documento, no es posible saber si estd vigente o bien si se ha actualiza-
do. Tampoco se pudo acceder a informacién presupuestaria sobre los
recursos destinados a la supervisién de los colaboradores.

Tratindose de la denegacién de las solicitudes de acceso a la infor-
macién publica efectuadas, en una de ellas se requirié especificamente,
al servicio informacién sobre recursos humanos y financieros destina-
dos a la “fiscalizacién” de los colaboradores, a lo que la directora del
SENAME respondié que la labor del érgano no es de fiscalizacion,
sino que de “supervisiéon” y, por lo tanto, negé la solicitud,” aun cuan-
do en uno de los documentos que se pudo conseguir —los lineamien-
tos de 2015 referidos— el servicio afirma, desde su titulo, que entiende
la supervisién como una actividad de “fiscalizacién”.”® Lo anterior es,
lamentablemente, coherente con la manera en que el 6rgano ha mane-
jado los antecedentes sobre la supervisién de los colaboradores frente a
la Comisi6n investigadora de la Cdmara de Diputados. Asi se reprocha
en el informe final de dicha instancia:

la Directora no hizo alusién durante el transcurso de esta Comisién a
las minimas pautas de fiscalizacién y supervigilancia establecidas en las
normas generales que rigen a la administracién publica y tampoco a las
medidas adoptadas producto del trabajo que para estos efectos realiza,
por mandato legal, el Departamento Juridico y la Divisién de Auditoria
Interna del Sename, la Contralorfa General de la Republica o el Conse-
jo de Auditorfa del Estado.”

75 Solicitud de acceso a la informacion publica, folio AKO04T0001136, de 7 de mayo de
2017, respondida mediante carta 556 de fecha 12 de junio de 2017, suscrita por la
Directora Nacional.

76 Se afirma en este documento: “Para Sename la supervisién es mas que una accién de
vigilancia, es un proceso continuo que lleva implicito dos componentes: la fiscaliza-
cién o control y la asesoria técnica.” Véase: SENAME, Lineamientos técnicos para la su-
pervision (fiscalizacion y asesoria) de proyectos de proteccion derechos afno 2015-Version
Il, de 7 de abril de 2015, p. 6.

77 Camara de Diputados, Informe de la Comision investigadora SENAME I, 3 de julio de
2017, pp. 456-457.



Lo que es més grave atin, el SENAME dice no tener suficientemente
sistematizada informacién para evaluar la politica piblica que admi-
nistra. Asi lo reconoce en otra de las solicitudes de acceso a la infor-
macién en la que, habiéndosele pedido antecedentes que deberia tener
—pues son claves para la labor que desempefia—,”® el servicio la niega
indicando que “esta es informacién que se encuentra tanto en formato
fisico como digital, tanto en la Direccién Nacional, como en nuestras
Direcciones Regionales, por lo que no es informacién que se encuen-
tra sistematizada en formato electrénico del todo, y por lo tanto, es
informacién que se debe solicitar, cotejar y sistematizar”.”” La falta de
orden y organizacién de la informacién, en una politica publica en la
que los derechos de los NNA estdn en juego, da cuenta una vez mds del
incumplimiento de las labores por parte del SENAME, lo cual es des-
afortunadamente consistente con la manera en que manejé las cifras
sobre las muertes, demordndose mucho tiempo en completar datos que
en todo caso debi6 haber tenido previamente. Tener informacién de
calidad es el primer paso para que el 6rgano evalde si estd satisfaciendo
sus finalidades publicas.

En la misma solicitud en comento, se requirié al SENAME informa-
cién detallada acerca de todas las circulares e instrucciones vigentes,
dirigidas a los colaboradores en estas materias, pues, como se ha di-
cho, no estdn publicadas. El servicio, derechamente, no se refirié a esta
parte de la solicitud.®® No es posible, pues, saber cémo el SENAME

controla los colaboradores.

3. CUESTIONES CRITICAS EN LA TUTELA JUDICIAL DE LOS NNA POR PAR-
TE DE LOS TRIBUNALES DE FAMILIA®

78 La solicitud requeria: “I. Informacién anual, de los tltimos 5 anos sobre: 1. Estadisticas del
servicio en materia de‘supervision’'técnica a los colaboradores o a sus propios centros, si las
hubiere. 2. Cantidad de visitas de supervision para cada centro, ya sea de administracion
propia o ejecutado por colaboradores. 3. Cantidad de personas que llevan a cabo la activi-
dad del servicio. 4. Cantidad de centros, proyectos, programas, etc., que son supervisados
por el servicio. 5. Cantidad de recursos destinados a la supervision técnica. 6. Cantidad de
denuncias por maltrato, abusos o hechos constitutivos de delitos ocurridas en centros. 7.
Cantidad de solicitudes ante los tribunales sobre administracion provisional de los cen-
tros. 8. Cantidad de terminaciones que el SENAME unilateralmente ha efectuado de los
convenios con los colaboradores y su causal de terminacion. 9. Cantidad de solicitudes de
informacién o antecedentes efectuados a los centros, proyectos, colaboradores, etc”

79 Solicitud de acceso a la informacién publica, folio AKO04T0001271, de 1 de julio de
2017, respondida mediante carta 851 de fecha 8 de agosto de 2017, suscrita por el
Director Nacional subrogante.

80 Se requirié: “Il. Copia de todas las instrucciones y/o circulares actualmente vigentes
dirigidas a los colaboradores.”

81 Para esta seccidn se efectuaron 8 entrevistas estructuradas/semi-estructuradas, entre
los meses de marzo y mayo de 2017 a jueces de Familia de Santiago.
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3.1. La competencia de los tribunales de familia
La Ley 19.968 que establecié la nueva justicia de familia fue considera-
da necesaria tanto a nivel politico como técnico.®? El reemplazo de los
anticuados juzgados de menores era un imperativo no solo como un
mejoramiento a las garantias de los derechos de los NNA, sino también
como una necesidad de modernizacién del sistema de justicia.*
Respecto a los NNA, los tribunales de familia tienen competencia
para conocer y resolver las causas en que se encuentren gravemente vul-
nerados o amenazados sus derechos y, a su vez, causas de maltrato a los
mismos.* El procedimiento se inicia a través de una solicitud sin ma-
yores formalidades de una serie de personas o instituciones que la ley
establece.® Una vez realizado el examen de mérito®® del requerimiento,
el juez fijard una audiencia preparatoria para dentro de los cinco dias
siguientes, a la que citard al NNA, a sus padres, a las personas a cuyo
cuidado esté, y a todos quienes puedan aportar antecedentes para una
acertada resolucién del asunto.’” Luego de lo anterior, se realizard una
audiencia de juicio donde se recibird la prueba y decidird el asunto,
pudiendo aportarse evidencia pericial y apoyarse el juez en el consejero
técnico del tribunal.®® Una vez recibida la prueba, el juez dictard una

sentencia en la que deberd adoptar o no las medidas correspondientes
de las cuales serd objeto el NNA.¥

82 Dicha ley, que crea los Tribunales de Familia, fue publicada en el Diario Oficial el 30 de
agosto de 2004 y su vigencia comenzé el 1 de octubre de 2005.

83 Susan Turner, “Los tribunales de familia’, lus et Praxis, Vol. 8, N° 2, pp. 414 y ss. La reforma
implicd, entre otras modificaciones, la creacién de los tribunales de familia, concentran-
do todas las materias de familia en una sola jurisdiccion; el establecimiento de la orali-
dad e inmediacién para conocer los casos; el fomento de la conciliacion entre las partes
como principal forma de resolucion de los conflictos; y la incorporacion de herramientas
de gestion para facilitar la administracion eficiente de las labores jurisdiccionales. Véase,
al respecto, el Mensaje 81-336 de S.E. el Presidente de la Republica con el que inicia un
proyecto de ley que crea los tribunales de familia, de 3 de noviembre de 1997.

84 Articulo 8 numeral 7) de la Ley 19.968. El procedimiento se encuentra regulado en esta
misma ley en los articulos 68 y siguientes.

85 Articulo 70 de la Ley 19.968.

86 Cabe indicar que, si bien la ley indica que solo basta con la mera solicitud de protec-
cion, en la practica, los jueces evaltiian el mérito del requerimiento o denuncia, desde
la perspectiva de su seriedad. Véase el articulo 70 inciso 2 de la Ley 19.968.

87 Articulo 72 de la Ley 19.968.

88 Articulo 73 de la Ley 19.968.

89 Articulo 75 de la Ley 19.968: “Sentencia. Antes de pronunciar sentencia, el juez procu-
rara que las partes acuerden la forma mas conducente a la resolucion de la situacién
que afecta al nifo, nina o adolescente. Si ello no fuere posible, en la sentencia funda-
mentara la necesidad y conveniencia de la medida adoptada, indicara los objetivos
que se pretenden cumplir con ella y determinara el tiempo de su duracion. [..] La sen-
tencia sera pronunciada oralmente una vez terminada la audiencia que corresponda,
segun sea el caso. El juez deberd explicar claramente a las partes la naturaleza y obje-
tivos de la medida adoptada, sus fundamentos y su duracién.”



A propésito de esto tltimo, se presenta la relacién entre los tribuna-
les de familia y el SENAME.”® Los jueces deberdn tomar las decisiones
que estimen fundadas, en muchas de las cuales se requerird la interven-
cién del servicio para llevar a cabo las medidas que se tomen respecto a
los NNA.”" Como se sabe, es el SENAME la institucién que elabora la
oferta de programas especializados de intervencién, ya sean ambulato-
rios o residenciales, que luego los jueces emplean para materializar las
medidas de proteccién.

A continuacién, se expondrdn los principales problemas que tienen
los jueces de familia en aquellos aspectos relacionados con el SENA-
ME, asi como algunas pricticas judiciales respecto a la proteccién de

los NNA.

3.2. Problemas en el seguimiento y control de las medidas

Un aspecto relevante para el cumplimiento de la tutela judicial de los
NNA es la posibilidad de los jueces de controlar las condiciones en
que se encuentran y las medidas adoptadas. Al respecto, diversos en-
trevistados’” han indicado que este tema ha ido mejorando a través del
tiempo, en particular con la implementacién del Acta N° 37-2014,%
que buscaba resolver la pérdida de informacién y la falta de coordi-
nacién en el seguimiento entre los jueces de los juzgados de familia.
Antes de este auto acordado, toda la informacién que se iba generando
respecto a un NNA en el cumplimiento de una medida no era registra-
da formalmente. Por ello, se generé una herramienta informdtica que
permite compartir, pero también incorporar informacién al respecto.

El articulo 3° del Acta 37-2014 establece que:

el juez con competencia en familia incorporard la informacién perti-
nente en el sistema de registro tnico y especificamente en el formula-
rio individual disponible en el Sistema Informdtico de Tramitacién de

90 Cabe precisar que también se relacionan antes de la sentencia a proposito de las medi-
das cautelares que puedan ser tomadas al conocer la denuncia o requerimiento. Véase
el articulo 72 de la Ley 19.968.

91 De acuerdo al articulo 30 de la Ley 16.618 de Menores, el juez, por resolucion fundada,
podra decretar las medidas necesarias para proteger a los NNA gravemente vulnera-
dos o amenazados en sus derechos. “En particular, el juez podra: 1) disponer la concu-
rrencia a programas o acciones de apoyo, reparacion u orientacion a los menores de
edad, a sus padres o a las personas que lo tengan bajo su cuidado, para enfrentar y
superar la situacion de crisis en que pudieren encontrarse, e impartir las instrucciones
pertinentes, y 2) disponer el ingreso del menor de edad en un Centro de Transito o
Distribucion, hogar substituto o en un establecimiento residencial”’

92 Juezas de familia, marzo, abril y mayo de 2017.

93 Corte Suprema, Auto acordado que regula el seguimiento de medidas de internacion y
visitas a los centros residenciales por los Tribunales de familia en coordinacion con el Ser-
vicio Nacional de Menores y el Ministerio de Justicia, 14 de marzo de 2014.
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Familia (SITFA). Con el objeto de facilitar el control que los jueces con
competencia en familia deben realizar del cumplimiento de la medida
de internacién, de mejorar las condiciones de verificacién de la satis-
faccién de los objetivos de la medida dispuesta y para evaluar las posi-
bilidades de egreso del nifio, nifia o adolescente, estos consignardn, en
forma inmediata, la informacién que se genere respecto de aquéllos, en
el formulario individual aludido. Cada vez que se practique una visita
al centro de internacidn, el juez que decretd la medida o aquel del terri-
torio jurisdiccional en que se encuentra el centro, segtin sea el caso, de-
berd registrar el resultado de esa diligencia y actualizar la informacién
del nifio, nifia o adolescente en el formulario de residencia disponible
en el sistema de tramitacién.

La herramienta supone una coordinacién con el SENAME, que tri-
mestralmente habrd de ingresar al sistema informacién actualizada
dando cuenta del desarrollo de la intervencién decretada, de la situa-
cién en que se encuentra el NNA y de los avances alcanzados en la
consecucién de los objetivos establecidos en la sentencia.”

Si bien la modificacién administrativa permitié, en alguna medida,
resolver el inconveniente de que el juez que controla el seguimiento del
caso no sea el mismo que la decretd, debido a que el sistema de agenda-
miento de audiencias impide que las causas se radiquen en un solo juez,
lamentablemente, la herramienta tecnolégica no ha sido suficiente.
Como indicaron algunos entrevistados,” el SENAME ha incumplido
consistentemente su compromiso de ingresar y mantener actualizada
la ficha de cada NNA sometido a alguna medida de proteccién bajo su
competencia. Por ende, el seguimiento se ve limitado al no ser dicha
informacién conocida por el juez.

Ademds de mantener las fichas actualizadas, la idea bésica es que los
centros del SENAME deben emitir informes y reportes que son revi-
sados en el contexto de las audiencias con los funcionarios del tribunal
que intervienen al respecto. Acerca de esta informacién que debe con-
feccionar el servicio, los problemas detectados mediante las entrevistas
son los siguientes:

i) La informacién tiende a ser “tipo”, es decir, muchas veces repeti-
tiva o demasiado genérica. Por ende, los jueces carecen de informacién
especifica y concreta que permita evaluar la evolucién de la medida
impuesta, lo cual es de suma relevancia cuando ha habido separacién
del hogar.

ii) El SENAME no da cumplimiento a la entrega periédica de los

94 Articulo 76 de la Ley 19.968 y articulo 4° del Acta 37-2014.
95 Juezas de familia, marzo, abril y mayo de 2017.



informes trimestrales. Lo mds problemdtico de esta situacién es que
si el juez no es proactivo para requerir la informacién sobre el estado
del NNA, esos antecedentes solo se llegan a conocer cuando el menor
ha sufrido algtn tipo de vulneracién o ha existido un acontecimiento
importante en el desarrollo de su intervencién.

iii) La dindmica de las audiencias de seguimiento, en algunos casos,
se da en un contexto de mayor relajo y, en ocasiones, incluso se realiza
una revision general entre los funcionarios y jueces para ver si hay que
ver con mds detalle algiin aspecto de la causa. Es decir, en muchas
ocasiones no se considera el peso que tiene la labor de seguimiento en
el mejoramiento y evolucién individual de los NNA.

Un dltimo elemento muy relevante establecido en la ley es el deber
de los jueces de realizar visitas periédicas a los diversos centros del
SENAME a lo largo del pais. Esta obligacién la pueden concretar los
jueces en cualquier momento, sin que medien mds de 6 meses entre
cada visita.”® Sobre este aspecto, algunos entrevistados”” valoran la
iniciativa, ya que les permite conocer de cerca la situacién de los cen-
tros, especialmente para definir los factores a tomar en consideracién
a la hora de ordenar la internacién del NNA. Otros entrevistados®
mencionan la necesidad de promover adn mds las visitas, ya que las
condiciones desde el punto de vista de la gestién y la carga de trabajo
solo permiten el minimo. La consecuencia es que a los jueces intere-
sados en realizar mayor cantidad de visitas a los centros se les acu-
mulan labores en sus tribunales (audiencias o sentencias). Ademds,
algunos entrevistados’ indicaron que, si bien las visitas tienen aspec-
tos positivos, realmente la informacién que puede obtenerse depende
del propio criterio del juez, incluso a veces con poca profundidad.
De ah{ que plantean establecer un procedimiento mds sistematizado
y técnico que permita obtener informacién de mayor calidad para
determinar realmente cémo estd funcionando el respectivo centro vy,
a su vez, las condiciones de los NNA.

3.3. La oferta de programas del SENAME no satisface las necesidades
de los NNA

Como se ha dicho, de acuerdo a la Ley 19.968 el juez deberd adoptar
las medidas necesarias en aquellos casos en que los NNA se encuentren
vulnerados en sus derechos. Entre las diversas opciones de intervencién
que el magistrado maneja, estdn las de decretar la asistencia del NNA

96 Articulo 78 de la Ley 19.968.

97 Juezas de familia, marzo, abril y mayo de 2017.
98 Juezas de familia, marzo y abril de 2017.

99 Juezasy juez de familia, mayo de 2017.
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a los programas del SENAME o, en casos mds graves, ordenar la inter-
nacién en alguno de los centros.

La determinacién técnica y de cobertura de esos programas estd di-
sefiada por el servicio. Por ende, en principio, se trata de una decisién
politica con contornos técnicos, acerca de qué programas se ofrecerdn,
quiénes los implementardn y la cantidad de presupuesto destinada a
ello. No existe intervencién de los jueces en estas decisiones.

Lo anterior ha sido destacado por los entrevistados como un pro-
blema relevante para el establecimiento de medidas idéneas en pos de
la proteccién de los NNA vulnerados, porque en diversos casos, las
necesidades de intervencién que surgen tras la evaluacién técnica y ju-
ridica no tienen un programa preciso al que se puedan adaptar. Es
decir, muchas veces los jueces, luego de una evaluacién técnica, se ven
enfrentados a la falta de oferta de un programa que pueda intervenir de
la manera mds conveniente a un NNA. En términos simples, como in-
dic6 una entrevistada, “hay nifios que no calzan con los programas”.'”

Un ejemplo proporcionado por una entrevistada se refiere al caso
de NNA con enfermedades mentales graves, quienes necesitaban un
centro que tuvieran las condiciones para recibirlos y tratarlos. Lamen-
tablemente, el SENAME no posefa ningtin centro ni programa con
las particularidades necesarias para acogerlos, por lo tanto, estaban en
un centro conviviendo con NNA de caracteristicas diametralmente
distintas. Todo lo anterior se debia a que el SENAME vy el Ejecutivo
no habfan estimado necesario establecer este tipo de programas o fi-
nanciamiento al respecto. Sin perjuicio de la realizacién de todas las
coordinaciones y reclamos pertinentes al Director del SENAME de
ese entonces, la entrevistada indica que no hubo respuesta ni solucién.

En suma, lo que puede apreciarse, de acuerdo a lo planteado por los
entrevistados, es una falta de didlogo importante entre el SENAME
y los jueces, quienes son precisamente los que van a determinar qué
tipo de intervencién se va a requerir y, por ende, son los que en la
practica definen la oferta en esta clase de casos. Esa carencia de didlogo
es una cuestién cambiante, ya que depende de las relaciones entre los
diferentes actores y el momento politico que se viva. Sobre esto, una
entrevistada comenté que previo a la “crisis” del SENAME surgida con
ocasién del conocimiento publico de las muertes de NNA, el didlogo y
retroalimentacién con la autoridad era mucho mds fluido respecto a los
programas. Actualmente, las relaciones se han enfriado.'

Otro punto importante respecto a la oferta, es que tras desatarse
publicamente la crisis del SENAME se ha conocido la real situacién

100 Jueza de familia, marzo de 2017.
101 Jueza de familia, abril de 2017.



de muchos de los centros; entre otros aspectos, de las condiciones en
las cuales los NNA viven o comparten. Por lo mismo, la oferta —en
la prictica— se ha visto restringida, en parte porque existe una auto
restriccion de los jueces de internar a NNA en determinados centros
cuando ya saben que sus condiciones son problemdticas.'”

3.4. El contexto: la gestion judicial como incentivo perverso que afecta
los derechos de los NNA

Los problemas hasta aqui constatados se producen en un entorno ins-
titucional especifico que se encuentra sujeto a restricciones y que, al in-
teractuar con las deficiencias del SENAME, afecta la proteccién de los
derechos de los NNA. En efecto, como se sabe, la entrada en vigencia de
la nueva justicia de familia no estuvo exenta de inconvenientes. La falta
de una debida estimacién de las cargas de trabajo, flujo de casos y plani-
ficacién en la implementacién de la reforma, entre otras razones, generd
varios problemas, sintetizados en el visible colapso vivido en diversos tri-
bunales de familia de nuestro pais.'” Para resolver lo anterior, se realiza-
ron una serie de modificaciones legales, en la gestién y administracién
de los tribunales y sus procedimientos que les permitieron organizarse
de mejor forma y distribuir adecuadamente los recursos disponibles para
enfrentar la carga de trabajo que la ciudadanfa demandaba.'*

La incorporacién de la gestién de los procesos de trabajo, como ocu-
Ire en otros contextos, trae aparejados aspectos que no son necesaria-
mente deseables. Por una parte, la gestién judicial tiende a requerir que
los funcionarios del tribunal, incluido los jueces, deban cumplir me-
tas, las cuales, en su mayoria, estdn expresadas de forma cuantitativa.
Tratdndose de los jueces, estin sometidos a metas de gestién respecto
a la duracién y la cantidad de audiencias celebradas, el nimero de sen-
tencias, el tiempo de demora de dictacién de las mismas, etc.'” Tales
metas son elaboradas por la Corporacién Administrativa del Poder Ju-
dicial (CAP]J), en conjunto con el Poder Judicial y el Departamento de
Bienestar. Lo anterior, por supuesto, permite controlar y maximizar
los recursos del tribunal, pero genera, a su vez, en opinién de entrevis-
tados, que los jueces estén, en ocasiones, mds preocupados de cumplir
las metas cuantitativas impuestas que de los aspectos cualitativos de su
labor.

102 Juezas de familia, marzo y abril de 2017.

103 Macarena Vargas, “;Qué pasé con los tribunales de familia? Algunas razones del colap-
so”, Revista Chilena de Derecho Privado, N° 6, 2006, p. 225.

104 Claudio Fuentes y otros, “Funcionamiento de los tribunales de familia de Santiago’,
Reformas de la Justicia en América Latina, Santiago, CEJA, 2010, pp. 371-459.

105 Para conocer estas metas, por ejemplo, las de 2015, véase: Poder Judicial y otros, Metas
de eficiencia institucional y de desempenio colectivo 2015, 5 de diciembre de 2014.
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Entre aquellos aspectos cualitativos, se encuentra la necesidad de
dedicar mayor tiempo a los casos de NNA que se encuentran en si-
tuaciones de particular desproteccidn, ya sea para tomar una decisién
adecuada o, en su caso, para ejecutar controles cuando los NNA es-
tdn sujetos a algin programa. Como nos indicé una entrevistada,'*
si bien, por una parte, las metas son necesarias porque la carga de los
tribunales de familia es tan intensa que de otro modo volverfan a co-
lapsar, por otro lado, lamentablemente eso trae como consecuencia que
en la atencién de casos mds importantes —como los que involucran a
NNA- tenga que darse la misma cantidad de tiempo y recursos que a
otro tipo de causas.

En concordancia con lo anterior, un aspecto relevante mencionado en
las entrevistas'”’ es la concentracién de audiencias que tienen los tribuna-
les de familia, especialmente los de Santiago. El flujo de ingreso de casos
ha sido exponencial desde la entrada en vigencia de la reforma a la jus-
ticia de familia y, por ende, la programacién de las audiencias y el cum-
plimiento de los pardmetros para su realizacién resultan indispensables
para mantener un orden al respecto. La consecuencia de ello es que los
jueces se ven enfrentados al conocimiento de muchas causas de distintas
materias y en espacios de tiempo relativamente breves, lo cual impacta
directamente en las causas de proteccién o violencia contra NNA.

En ese sentido, algunas juezas y algunos jueces sostienen'’® que en
ocasiones esta necesidad de cumplimiento de tiempos y plazos produ-
ce, en primer término, que los casos sean vistos, a veces, de manera su-
perficial y, en segundo lugar, que los funcionarios del tribunal se adap-
ten a esta situacién. Asi, por ejemplo, los consejeros técnicos deben
manejar tal flujo de casos y coordinar tantas diligencias e informes que,
por supuesto, no estdn en condiciones de darles la atencién debida.

Se trata, en definitiva, de barreras organizacionales y administrativas
que han impactado directamente en los NNA de la siguiente manera.

1) Andlisis de denuncias sin mayores antecedentes. Como se indico,
en las causas de violencia contra NNA, el procedimiento se inicia con
la recepcién de una denuncia que, en general, es un parte confeccio-
nado por Carabineros. La prictica, principalmente motivada por las
metas de gestién que incentivan que las decisiones sean tomadas rdpi-
damente, ha conllevado a que, en lineas generales, la lectura del parte
policial sea el antecedente suficiente para tomar una decisién sobre la
medida a aplicar al NNA. Es decir, en general, como mencionaron
algunas entrevistadas,'” no existen mayores indagaciones respecto a

106 Jueza de familia, marzo de 2017.

107 Juezas de familia, marzo y abril de 2017.

108 Juezas y jueces de familia, marzo y abril de 2017.
109 Juezas de familia, marzo, abril y mayo de 2017.



lo sucedido, si el NNA ha tenido episodios de violencia o denuncias
anteriores. Si se trata de un caso cuya gravedad es baja, se decide rdpi-
damente. En algunas ocasiones, el juez toma contacto con la consejera
técnica para recabar mayor informacién. En ese contexto, se deciden
medidas de proteccién o bien las denuncias son desestimadas.

ii) Decisiones adoptadas sin escuchar al NNA. Ademds de que el parte
policial se transforma en el principal insumo para tomar decisiones
respecto al NNA objeto de alguna situacién de vulneracién, los entre-
vistados indican que un grupo importante de casos son resueltos sin
siquiera escuchar la versién de los NNA o, en su defecto, de su repre-
sentante legal. Esta prdctica fue un punto critico muy destacado por las
entrevistadas, quienes indicaron que la posibilidad de tratar a los NNA
como sujetos de derechos de la forma en que la CDN y nuestra misma
legislacién disponen, se ve limitada ante la imposibilidad de que estos
comparezcan para ser escuchados.'”

Una entrevistada comentd, como punto problemitico, que los jueces
deben tomar decisiones basadas en la versién que entregan las madres,
padres o sus representantes en la audiencia, sin conocer qué es lo
que ese NNA realmente necesita. Por lo anterior, como indicé esta
entrevistada, en ocasiones, los jueces tratan de remediar esta situacién
nombrando curadores ad litem para que operen como “cuasi abogados”
de los NNA."!

ili) Prdcticas dirigidas a evitar nuevas causas. Algunos entrevistados
dan cuenta de conductas tendientes a evitar la generacién de nuevas
causas.

En primer término, en las denuncias policiales por violencia donde
hay NNA involucrados, si se trata de situaciones donde no hay lesio-
nes o lesiones leves, y solo existe como antecedente el parte policial,
las causas terminan por ser archivadas sin la toma de medidas al res-
pecto. En segundo lugar, en aquellos casos en que un NNA vya estd
sometido a una medida de proteccién vigente y surge nuevamente una
vulneracién de sus derechos, algunos entrevistados mencionaron que,
en la préctica, esta Gltima se mantiene como parte de la misma causa
antigua, aun cuando en muchas ocasiones se trata de situaciones de
vulneracién completamente diferentes (el caso hipotético es uno en
que ha existido violencia fisica en el hogar familiar y luego un abuso en
un centro del SENAME). Esta prictica, segtn los entrevistados,'* se
ejecuta, en parte, para evitar la generacién de una nueva causa que pro-
ducird mayor trabajo para el tribunal, acarreando, como consecuencia,

110 Juezas de familia, marzo, abril y mayo de 2017.
111 Jueza de familia, mayo de 2017.
112 Juezas de familia, marzo, abril y mayo de 2017.
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la imposibilidad de tomar con real seriedad las vulneraciones de los
NNA.

Por lo anterior, puede apreciarse que, en la bisqueda de cumplir con
las metas de gestién impuestas, las instituciones pertenecientes al sis-
tema de justicia han terminado por generar conductas indeseadas que
afectan directamente los derechos de los NNA.'

Como conclusién de esta seccidn, es posible sostener que el Estado,
especialmente en virtud de las deficiencias del SENAME vy del entorno
institucional en que las medidas de proteccién se resuelven, no tiene
en cuenta el interés superior del NNA. Tampoco existen mecanismos
de intervencién acordes a las caracteristicas y necesidades propias de
los NNA, ni se han llevado a cabo todas las medidas adecuadas para
resguardar sus derechos. Por su parte, la investigacién en sede judicial
de la vulneracién de los derechos de los NNA es, como se ha visto,
inapropiada y nada rigurosa.

Desafortunadamente, la situacién que aqui se ha descrito, coincide
con aquello que los instrumentos internacionales se han propuesto evi-
tar: que no existan los medios efectivos para hacer cumplir la CDN y
que se omitan los arreglos institucionales que eviten las vulneraciones

de los derechos de los NNA.!'

4. RELEVANCIA PENAL DE LA CRISIS DEL SENAME

4.1. El SENAME como “coto de caza”: infracciones a la probidad,
cuoteo politico y funcionarios sin capacidades técnicas
El SENAME ha sido objeto, sobre todo en el tltimo tiempo, de multi-
ples acusaciones publicas, que apuntarian a la existencia de casos de faltas
a la probidad al interior del servicio, prevaleciendo los intereses particula-
res por sobre los ptblicos que la institucién tiene el deber de resguardar.
La utilizacién del cargo publico con fines particulares o privados
se ha presentado en relacién con el denominado “cuoteo politico”, es
decir, el nombramiento de funcionarios en virtud de su pertenencia o
afinidad con un partido o grupo interno de esa colectividad,' tratdn-
dose, en muchas oportunidades, de personas sin capacidades técnicas

113 Es importante mencionar que la gestion judicial como afectacion a la labor jurisdiccio-
nal mas sustancial ha sido un tema debatido en el ultimo tiempo y, por ende, objeto
de atenciéon de diversos medios de comunicacion. Véase: Reportaje Digital.cl:“El poker
de la justicia. El incentivo perverso que esconden las metas de gestion’, (sin fecha).
También puede verse Ciperchile.cl:“Hogares de menores: acta del Poder Judicial revela
la incompetencia del Sename’, 19 de mayo de 2016.

114 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N°13, 18 de abril de 2011, p. 13.

115 Véase Alfredo Joignant y otros, Diccionario de la politica chilena, Santiago, Sudamerica-
na, 2011, p. 92.



para asumir las funciones. La existencia de redes politicas que manejan
los nombramientos en el SENAME ha sido destacada en varias ocasio-
nes. Las versiones dan cuenta, especialmente, del poder de la Demo-
cracia Cristiana para incidir de manera irregular en la designacién de
funcionarios."

Por otro lado, se ha indicado que existe una relacién entre los recur-
sos que se asignan a las corporaciones o fundaciones que operan como
colaboradores privados del SENAME vy la integracién, en sus direc-
torios o equipos directivos, de politicos capaces de hacer lobby para
obtener las subvenciones estatales. Esto redundaria en la concentracién
de los recursos: en efecto, se sefala que existen alrededor de 15 organi-
zaciones que se llevarian mds del 53% de ese presupuesto.'”

Asimismo, es posible encontrar informacién que apunta a que las
adjudicaciones de los concursos a los colaboradores privados serian
producto de la influencia politica, mediando, incluso, la falsificacién
de antecedentes.'®

El control politico ejercido sobre el servicio incidirfa, también, en que,
a pesar de las comisiones investigadoras y de los informes que relatan y
dan cuenta de las irregularidades, las personas a cargo no han pagado
las consecuencias por su responsabilidad en el funcionamiento irregular
del servicio. Sobre este punto, el diputado René Saffirio, ha sefialado su
disconformidad con la forma en la que la DC ha protegido a los prota-
gonistas de las irregularidades, impidiendo su investigacién y sancién.'”

La captura politica del SENAME puede, lamentablemente, hacer
peligrar, o bien, frustrar las competencias y funciones que la ley le asig-
na, ya sea en lo que respecta a la prestacién del servicio de cuidado de
los NNA, o bien, tratdndose del control y supervisién que el SENAME
debe tener sobre sus residencias y los colaboradores privados.

Si la lesién concreta de los derechos de los NNA es consecuencia
del actuar y manejo de las autoridades, cuyo desempeno se encontrarfa
orientado por la anteposicién de fines particulares (partidistas y, en
definitiva, econdmicos), con descuido del cumplimiento de los deberes
de implementacién y supervisién de las normas que los rigen, la rele-
vancia penal de las conductas se hace evidente. En efecto, los delitos

116 El Mostrador.cl: “El largo brazo de la DC en el Sename’, 5 de agosto de 2016 y El Mostrador.
cl:“Las redes politicas tras los cuestionados centros del Sename”, 23 de mayo de 2016.

117 El Dinamo.cl: “La extensa red de politicos en directorios de organismos que reciben
fondos del Sename”, 2 de agosto de 2016. Sobre la relacion entre politica y concentra-
cién, The Clinic.cl:“Sename: Los informes de Contraloria que cuestionan a Corporacién
Opciodn’, 20 de septiembre de 2016.

118 Bio Bio.cl:“Denuncian que Sename adjudico proyectos a fundacion debido a influencia
politica’, 16 de mayo de 2017.

119 El Mostrador.cl: “Las redes politicas tras los cuestionados centros del Sename’, 23 de
mayo de 2016.
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que afectan la probidad administrativa tienen en comtn la proteccién
del recto funcionamiento de la Administracién Publica, cuyos funcio-
narios tienen un especial deber de perseguir el bien comiin.'*°

Aunque el cardcter delictivo de cada una de las conductas y la respon-
sabilidad del respectivo funcionario dependen de la constatacién e impu-
tacion precisa de hechos concretos en el marco de delitos especificos, las
faltas a la probidad que tienen como elemento comiin la utilizacién del
cargo o de los caudales publicos, para fines apartados a los legalmente
establecidos, es algo que deberfa investigarse y, eventualmente, castigarse
si llega a probarse. Ejemplo de lo anterior puede ser una sustraccién o
distraccion de los caudales en beneficio propio o ajeno (como cuando un
funcionario comete la sustraccién retirando los caudales sin titulo para
ello o sin la finalidad publica que justifique el retiro).””! También es el
caso del perjuicio patrimonial estatal derivado de una disposicién que
el Estado ejecuta en base a una actuacién simulada orientada al engano
o fabricacién de una hipétesis que ameritaria la disposicién de recur-
sos, como cuando se transfieren recursos estatales a quienes realmente
no cumplen con los requisitos para recibir subvenciones del Estado y el
cumplimiento de esos requisitos ha sido simulado con el objeto de recibir
los mencionados aportes fiscales. Asimismo, puede tratarse de un fun-
cionario que realiza un acto administrativo en razén del ofrecimiento u
obtencién de un beneficio (como cuando se ejecuta un nombramiento o
adjudicacién motivado en el beneficio del funcionario que lo practica).
Finalmente, se puede tratar de un funcionario que actda en interés pro-
pio, de familiares o de sociedades, asociaciones o empresas vinculadas a
él o sus familiares respecto de cualquier clase de contrato u operacién
(como cuando el funcionario a cargo de la celebracién de un contrato u
operacion en la que se ve envuelto el érgano, se ve beneficiado —él o sus
relacionados— por el mismo, habiendo ejercido influencia en el servicio
para obtener una decisién favorable a sus intereses).'*

El panorama fictico, informado por lo medios y descrito en los pri-
meros parrafos del acdpite, en general darfa cuenta, de ser correcto, de la
presencia de intereses privados determinantes del actuar publico: la exis-
tencia de eventuales beneficios por incurrir en ciertas acciones, redes de
presion, précticas de cuoteo, proteccién y encubrimiento, asi como pro-
miscuidad entre los miembros de partidos politicos y los colaboradores
que reciben caudales publicos, existiendo diversas asociaciones privadas
interesadas en la materia relacionadas con funcionarios publicos. Esta

120 Sergio Politoff, Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez, Lecciones de derecho penal
chileno. Parte especial, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006, pp.494 y ss.

121 Ibid., pp. 488y ss.

122 Sobre este tipo penal, véase: Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez, Lecciones de
derecho penal chileno. Parte especial, Santiago, Legal Publishing, 2006, p. 500.



situacién hace obligatoria la investigacién de los delitos de malversacién
de caudales publicos, fraude al fisco,'*® negociaciones incompatibles,'*
cohecho'” y otros delitos en contra de la probidad que pudieren resultar
relevantes de acuerdo al Titulo V del Cédigo Penal Chileno. La infor-
macién hasta ahora disponible ptblicamente no permite —no tiene por
qué hacerlo— imputar delitos especificos que dependen de la ejecucién
de conductas especificas (y motivadas por fines precisos) por parte del
funcionario publico, pero si constituyen antecedentes contundentes y lo
bastante graves como para investigar de manera exhaustiva los diversos
casos de corrupcién que podrian existir.

La imputacién penal no es el Gnico problema que deberd enfrentar el
Ministerio Pdblico en la persecucién de estos delitos. Adicionalmente,
existe la dificultad de establecer la prueba necesaria y luego conseguirla;
de resistir a presiones u obstdculos para no llevar a buen término la
investigacién y, en definitiva, la mayor complejidad —desde todo punto
de vista— de llevar a cabo este tipo de juicios, son problemas que los
drganos de investigacién y persecucién tienen que sortear en su rutina
para enfrentarse a este tipo de criminalidad.

4.2. Atentados contra la vida en el SENAME

Las altas —y cambiantes— cifras de mortandad al interior del SENAME
han sido difundidas a través de la prensa. En un comienzo, se hablaba
de 185 muertes informadas,'* pasando por una rectificacién que final-
mente cerrd la cifra en 1.313 personas entre 2005 y 2016.'* El primer
hecho que llama la atencién y da cuenta de la deficiente actuacién por
parte del servicio y, por lo tanto, del Estado, es la poca claridad con que
esas cifras se manejan. Estos hechos no solo son relevantes a la hora de
esclarecer datos importantes para futuras investigaciones penales y la
busqueda de responsabilidades involucradas, sino que —desde el punto
de vista administrativo y penal— dan cuenta de un pobre ejercicio de
las facultades de supervisién y control. Esta idea se ve reforzada si se
considera la baja cantidad de sumarios practicados en el 6rgano: tan
solo 16 sumarios administrativos por NNA fallecidos en 9 afos (desde

123 Ibid., p. 291.

124 Sobre este tipo penal, véase: Mario Garrido Montt, Derecho Penal. Tomo ll. Parte Espe-
cial, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 458.

125 Ibid., pp. 4501y ss.

126 La Tercera.cl: “Informe: 185 menores dependientes de instituciones del Sename han
muerto desde 2005" 11 de julio de 2016.

127 SENAME, Ordinario 3008, 30 de septiembre de 2016. En esta comunicacion entre la
Directora del SENAME y la ministra de Justicia y Derechos Humanos se encuentran de-
talladas por tablas las muertes y los programas a los que los fallecidos se encontraban
adscritos. La cifra incluye mayores de edad también a cargo del Servicio por aplicacién
de la Ley N° 20.084, de responsabilidad penal adolescente.
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enero de 2007 hasta octubre de 2016). Lo anterior quiere decir que, de
172 fallecidos que declaraba SENAME, solo en un 2% de los casos se
realizé el sumario correspondiente.'”® A esa preocupante cifra, hay que
agregarle que menos del 1% de los procesos estd concluido.'”

La muerte de NNA al interior del organismo tiene relevancia en re-
lacién con posibles aportes activos de miembros de la institucién a esas
muertes, como en los lamentables casos de Lissette Villa y Tania Osorio,
que se verdn a continuacién, pero también con la falta de supervision y
control de los riesgos que existen para la vida de los NNA por parte de las
autoridades del SENAME. Riesgos que los funcionarios deben evitar, en
virtud de la ley y la relacién de sujecién especial en la cual se encuentran
los NNA. Lo sehalado, con independencia de si el resultado ocurrié en
un centro de administracién directa —como en el caso de Lisette Villa— o
en un centro colaborador del SENAME —como en el de Tania Osorio.
En ambas situaciones existen deberes de supervisién fijados legalmente.
Lo anterior quiere decir que no solo interesa en la actualidad esclarecer
las causas y los causantes —eventuales— de las muertes, sino también la
responsabilidad derivada de la falta de control y vigilancia de las autorida-
des estatales correspondientes, segtin se verd hacia el final de esta seccion.

4.2.1. El caso de Lissette Villa

Segn la prensa, se ha podido acreditar en la investigacién que la muer-
te de la nina habria acontecido en el contexto de un supuesto ataque de
ira de la misma, producto del cual fue inmovilizada, comprimiéndose
su regién tordcica y abdominal por varios minutos, impidiendo que
se ejecutaran movimientos respiratorios, paralizindose totalmente su
respiracién.’” El informe de autopsia senala ademds que la nina traté
de liberarse, lo que no logré, cuestién que se desprende de los rasgufios
en sus mejillas, orindndose y desvaneciéndose después.'”" Actualmente,
el caso es investigado por cuasidelito de homicidio.'” La calificacién
original, solicitada por la Fiscalia (torturas y apremios ilegitimos), fue
modificada en la audiencia de formalizacién. En esa instancia (marzo
de 2017), se estableci6é un plazo de investigacién de 7 meses.'*

4.2.2. El caso de Tania Osorio
La muerte de la nifia se produjo mientras se encontraba en el organismo
colaborador Pequeno Cottolengo de Rancagua. Padecia de un retraso

128 El Dinamo.cl:“Sename instruy6 solo 16 sumarios por menores fallecidos en centros en
ultimos 9 anos”, 21 de noviembre de 2016.

129 The Clinic.cl:“Muertes que no importan: Sename revela que instruy6 solo 16 sumarios
por menores fallecidos bajo su tutela en los ultimos 9 anos’, 20 de noviembre de 2016.

130 La Tercera.cl:“Torturas en el Sename”, 18 de diciembre de 2016.

131 Ibid.

132 Qué Pasa.cl:“;De qué muri6 Lissette?, 26 de agosto de 2016.

133 La Tercera.cl: “Torturas en el Sename”, 18 de diciembre de 2016.



mental, razén que —se afirma— incidfa en los multiples maltratos de los
que era victima.?* La causa actualmente se encuentra desformalizada,
aunque se han practicado diligencias como la exhumacién del cuerpo,
para constatar la causa de muerte.'

La responsabilidad penal por omisién que en todos estos casos pu-
diera imputdrseles a funcionarios publicos y trabajadores de los cen-
tros colaboradores, que en posicién de garantes u obligados a custodiar
ciertos bienes juridicos no lo hacen,®® es una cuestién que debe escla-
recerse con urgencia, sobre todo cuando lo extendido del problema y
la ocultacién de los hechos fuerza a concluir que las autoridades sabfan
—o, en cualquier caso, no quisieron saber— o deberian haber sabido lo
que ocurria dentro de su esfera de responsabilidad.

4.3. Atentados en contra de la integridad fisica y psiquica de ninos,
ninas y adolescentes: castigo y tortura al interior del SENAME
Respecto a atentados en contra de la integridad fisica y psiquica, tanto en
investigaciones de prensa como en informes de organismos oficiales,'”” se
da cuenta de la existencia de précticas de castigos o reprimendas fisicas
al interior del SENAME. Por ejemplo, de los antecedentes aportados a
la Comisién Investigadora SENAME 1II, donde expusieron los fiscales
de las regiones de Los Rios y de Los Lagos, se da cuenta de informacién
concluyente en torno a la existencia de delitos que afectan a la integridad
de los NNA. La propia Fiscalia estd dando prioridad en la designacién de
recursos humanos para esclarecer las causas relacionadas.'”® La referida
Comisién, ademds, tuvo a la vista la exposicién de la jueza de familia
Moénica Jeldres, quién entregé informacién contundente acerca de lo ex-
tendidas que estdn las pricticas de maltrato e incluso de torturas.'”

Otro punto altamente conflictivo, tratdndose de la salud de los
NNA, es la excesiva e indiscriminada medicamentacién que se les im-
pone en los distintos centros. Esta prictica se utilizaria con frecuencia
y de manera riesgosa para ellos, no solo por los posibles efectos secun-
darios de las distintas sustancias quimicas, sino también por la interac-
cién entre los medicamentos y, especialmente, porque el suministro se
realiza sin la adecuada supervisién profesional y sin coordinacién entre
los profesionales de la salud a cargo de la atencién.'*

134 The Clinic.cl:“Tania: otra muerte mas en el Sename”, 7 julio de 2016.

135 La Tercera.cl: "Exhuman cuerpo de menor que murié en recinto del Sename”, 9 de sep-
tiembre de 2016.

136 Sobre la posibilidad de imputar responsabilidad a titulo de omision nos referiremos en
el apartado 4.5 de esta seccién.

137 Camara de Diputados, Informe de la Comision investigadora SENAME I, 3 de julio de
2017, pp. 164y ss.

138 Ibid., pp. 164 y ss.

139 Ibid., pp. 171y ss.

140 Ciperchile.cl: “El uso y abuso de psicofarmacos en los hogares del Sename’; 28 de abril de
2016.
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La relevancia penal que estos hechos revisten desde el punto de vista
del delito de lesiones y torturas debe ser investigada penalmente ante el
serio riesgo y la gravedad que implican.

4.4. Atentados en contra de la indemnidad sexual de ninos, nihas y
adolescentes; redes de prostitucion y abuso

Parte de la informacién disponible piblicamente da cuenta de la exis-
tencia de distintos actos de connotacién sexual al interior del SENAME.
Esos antecedentes apuntarian, principalmente, a la prictica recurrente
de abusos e inclusive violaciones intraresidenciales."! Los hechos enun-
ciados, de ser ciertos, claramente satisfacen los tipos penales de abusos
sexuales y violacién.

Por otra parte, existe informacién que da cuenta de la existencia
de redes de prostitucién al interior del SENAME: serian manejadas,
en algunos casos, por los mismos funcionarios y trabajadores de de-
terminados centros colaboradores y, en otros, desde afuera con coo-
peracién de NNA que residen en aquellos centros relacionados con el
SENAME. Durante enero de 2017, la PDI determiné la existencia y
desbaratamiento de una red de explotacién sexual de la cual formaban
parte nifias del SENAME.'4?

En otro caso, segtin las declaraciones realizadas en el marco de la in-
vestigacion dirigida por la Fiscalia, la “red con mayor nimero de meno-
res reclutadas (al menos 20), de acuerdo al documento policial, es en-
cabezada por una familia que reside en una casa al sur de la capital. El
padre fue identificado por la policia como el lider o proxeneta de la agru-
pacién, y su sefiora e hijas de 19, 15 y 14 afios (quienes han ingresado y
egresado en diversas oportunidades de varias residencias de proteccién),
son consideradas por la PDI como presuntas captadoras de las menores
del Sename para luego obligarlas al comercio sexual”.!*?

En estos casos podrian darse los supuestos de atribucion del delito
de favorecimiento de la prostitucién de menores. Por una parte, es po-
sible imputar responsabilidad a quienes hayan actuado activamente en
distintas funciones de la red y, por otra, es posible, asimismo, hacerlo
por omisién al personal a cargo de los NNA y a quienes tienen deberes

141 El denominado “Informe Jeldres” es claro sobre los abusos intrarresidenciales. Véase: Ca-
rolina Bascuian y Mdnica Jeldres, Boletin Ne 2: El sistema residencial en Chile, Santiago,
2013, pp. 53y ss. Los testimonios ante la Comision Investigadora Sename Il en la Camara
de Diputados de varias personas confirman los abusos. Asi, en Sesion 172, del 19 de di-
ciembre de 2016, Sesion 232 del 3 de abril de 2017. También en Camara de Diputados,
Informe de la Comision investigadora SENAME I, 3 de julio de 2017, pp. 498y ss.

142 Emol.com: “PDI desbarata red de explotacion sexual infantil en Freirina integrada por
nifas del Sename”. 20 de enero de 2017.

143 La Tercera.cl: “Fiscalia investiga cuatro redes de prostitucion integrada por menores de
centros del Sename”, 11 de diciembre de 2017.



de supervisién y control en favor de estos dltimos. Se entiende que,
al no actuar, debiendo hacerlo, estarian llevando a cabo la accién de
« o1 »144 . « ;. . . .,

facilitar”** —que consiste en “hacer fécil o posible la ejecucién de una
cosa o la consecucién de un fin”—'* la prestacién de servicios sexuales,
posibilitando espacios para que ocurran estas situaciones, sin prevenir-
las. El incumplimiento del deber de proteccién da lugar a la comisién
por omisién de este delito, como efecto de “posibilitar el ejercicio de la

prostitucién”.!4¢

4.5. Responsabilidad de las autoridades: omision, funciones y deberes
legales de supervision y control
Como ya se sefiald al describir los hechos con relevancia penal, desde
el punto de vista de la vida de los delitos contra la integridad fisica,
asi como algunos delitos particulares que afectan la libertad sexual de
los NNA, no solo tienen importancia las conductas activas de quienes
ejecutaron acciones con resultados penales, sino también el comporta-
miento frente a esos hechos que tuvieron quienes debian prevenirlos.
Respecto a la posibilidad de imputar responsabilidad penal a titulo de
omisién al juridicamente obligado a actuar, la doctrina chilena estd
conteste, cuando el tipo penal lo permite,'” y cuando es probable que
el obligado podria haber impedido el resultado con una accién evita-
dora del tipo.'®

La posibilidad de que un sujeto responda por la omisién de impedir
un resultado ha sido, asimismo, reconocida por la jurisprudencia de
los tribunales superiores chilenos en general, respecto a la imputacién
a titulo de omisién impropia de un resultado tipico.” M4s especi-
ficamente, la imputacién de los resultados cometidos por un tercero
responsable puede ser realizada a quien no contribuyé causalmen-
te a ese resultado, pero tenia deberes de supervisién sobre quienes lo

144 Maria Magdalena Ossanddn. “Comisién por omision del delito de favorecimiento de la
prostitucién de menores”, La ciencia penal en la Universidad de Chile, Santiago, Facultad
de Derecho Universidad de Chile, 2013, pp. 455-461.

145 Ibid., p. 439.

146 Mario Garrido Montt, Derecho Penal. Parte Especial. Tomo IV, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 1998, p. 308.

147 Lo que si ocurriria en los delitos contra la vida y la integridad fisica y, como se dijo, cier-
ta parte de la doctrina sostiene lo mismo para casos de facilitacion a la prostitucion.

148 Enrique Cury, Derecho Penal. Parte General, Santiago, Ediciones Pontificia Universidad
Catdlica, 2005, p. 680; Alfredo Etcheberry, Derecho Penal. Tomo |, Santiago, Editorial Ju-
ridica de Chile, 1998, p. 169; Mario Garrido Montt, Nociones fundamentales de la teoria
del delito, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1992, pp. 242 y ss.; Héctor Hernandez,
“Comentario al articulo 1°" Jaime Couso, Héctor Hernandez (Dirs.), Cédigo Penal Co-
mentado, Santiago, Abeledo Perrot, 2011, pp. 21y ss.

149 Corte Suprema, Contra Carlos Humberto Castro Murfioz, 4 de agosto de 1998.
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cometieron.” La calidad de funcionario pablico ha sido explicitamen-
te reconocida como una que fundamenta la posicién y deber de inter-
vencién para el funcionario.”

En estos casos de falta de evitacién de un resultado, se considera que
el obligado a evitar un peligro responde de igual manera que su causan-
te, en virtud del especial deber que le incumbe. Dado que la relevancia
penal de estas conductas depende de la existencia de un deber juridico,
es necesario constatar la existencia de esa obligacién. Como se afirmd,
un resultado antijuridico le puede ser imputado a una persona que no lo
causé directamente, cuando tenfa el deber y la posibilidad de evitarlo.
En este caso, los deberes administrativos que obligan a determinados
funcionarios estdn establecidos en diversos cuerpos normativos que serdn
desarrollados a continuacién.

Como se sabe, entre las distintas actividades de la Administracién
del Estado, se encuentra la prestacional o de servicio pablico.”” Es
esta la que principalmente lleva a cabo el SENAME aunque, ya se
dijo, bdsicamente externalizando la prestacién. Ahora bien, el Estado
y sus organismos solo pueden actuar a través de personas naturales
que ejecutan la actividad material del servicio, es decir, hombres y
mujeres que desarrollan la actividad diaria del servicio y que ejercen
la “funcién publica”’® A dichas personas naturales se les atribuye
un estatuto juridico especial debido a la relacién directa, estable y
duradera que mantienen con el Estado, ejerciendo dentro de este
una funcién. La relacién especial entre dichas personas naturales y el
Estado se encuentra regulada en diferentes disposiciones de variado
rango normativo y que distinguen entre diversas figuras juridicas de
vinculacién.

Entre los deberes relevantes para este caso desde el punto de vista
penal, comunes a todo funcionario puablico, se pueden sefalar los si-
guientes: desempenar personalmente las funciones del cargo en forma
regular y continua; orientar el desarrollo de sus funciones al cumpli-
miento de los objetivos de la institucién y a la mejor prestacién de los
servicios que a esta correspondan; realizar sus labores con dedicacién y
eficiencia, contribuyendo a materializar los objetivos de la institucion;
obedecer las 6rdenes impartidas por el superior jerdrquico; observar es-
trictamente el principio de la probidad administrativa; denunciar ante
el Ministerio Puablico, o ante la policia, con la debida prontitud, los
crimenes o simples delitos y a la autoridad competente los hechos de
cardcter irregular de que tome conocimiento en el ejercicio de su cargo;

150 Corte Suprema, Contra Juan Ignacio Ortigoza Ampuero y otros, 4 de abril de 2014.

151 Corte Apelaciones de Santiago, Contra Patricio Romdn Herrera, 14 de julio de 2015.

152 Jorge Bermudez, Derecho administrativo general, Santiago, Legal Publishing, 2014, p. 295.
153 Ibid., p. 435.



y justificarse ante el superior jerdrquico de los cargos que se le formulen
con publicidad.*

Para las personas que ocupan cargos directivos y que son superiores
jerdrquicos existen, ademds, entre otros, los siguientes deberes espe-
cificos: ejercer un control jerdrquico permanente del funcionamiento
de los 6rganos y de la actuacién del personal de su dependencia, ex-
tendiéndose dicho control tanto a la eficiencia y eficacia en el cum-
plimiento de los fines establecidos como a la legalidad y oportunidad
de las actuaciones; vigilar permanentemente por el cumplimiento de
los planes y de la aplicacién de las normas dentro del dmbito de sus
atribuciones, sin perjuicio de las obligaciones propias del personal de
su dependencia, y desempefar sus funciones con ecuanimidad y de
acuerdo a instrucciones claras y objetivas de general aplicacién, velan-
do permanentemente para que las condiciones de trabajo permitan una
actuacién eficiente de los funcionarios.”

Ademis de los deberes generales sefialados precedentemente, pesan
sobre los funcionarios y autoridades del SENAME obligaciones espe-
cificas. Desde el punto de vista de la estructura orgdnica el servicio se
encuentra encabezado por la Direccién Nacional del SENAME del
cual el Director Nacional ejerce como el jefe superior® asesorado por
el Comité Consultivo Nacional,” ademds de estar desconcentrado
territorialmente a través de las direcciones regionales. Las funciones,
facultades y deberes de las personas que llevan a cabo la funcién pu-
blica en el servicio dependen de su ubicacién en la organizacién y di-
visién funcional en distintos departamentos y unidades del servicio.
Entre ellas resultan relevantes —aunque no de manera exhaustiva— las
siguientes:

i) Direccion Nacional. Entre sus deberes destacan: dirigir, organi-
zar, planificar, coordinar y supervigilar el funcionamiento del ser-
vicio; velar por el cumplimiento de las normas aplicables al 6rgano
y adoptar las medidas necesarias para asegurar su eficiente fun-
cionamiento; celebrar convenios con las instituciones reconocidas
como colaboradoras del servicio, fijar plazos, condiciones y demds

154 Articulo 61 del Estatuto administrativo (Ley 18.834).

155 Articulo 64 del Estatuto administrativo (Ley 18.834).

156 Segun el articulo 35 inciso 2° de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de
la Administracion del Estado:“A los jefes de servicio les correspondera dirigir, organizar
y administrar el correspondiente servicio; controlarlo y velar por el cumplimiento de
sus objetivos; responder de su gestion, y desempenar las demas funciones que la ley
les asigne.”

157 Dicho Comité consultivo esta conformado por cinco representantes de instituciones
reconocidas como colaboradoras del servicio conforme al articulo 6 del DL 2.465. En
la actualidad, ademas de estas cinco titulares, existen 18 entidades invitadas a dicho
Comité. Disponible en: http://www.sename.cl/tactiva/2012/consejosconsultivos.html
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modalidades de los mismos, modificarlos y ponerles término; ejecu-
tar los actos y celebrar los contratos necesarios para el cumplimiento
de los fines del SENAME. Asimismo, formular, establecer, mantener
y desarrollar las acciones de prevencidn, proteccién y rehabilitacién
que sean necesarias para el cumplimiento de las finalidades del servi-
cio; decidir la asistencia que proceda otorgar a las instituciones pabli-
cas o privadas que coadyuven al cumplimiento de los objetivos de la
entidad estatal y dictar las resoluciones generales o particulares que
fueren necesarias para el ejercicio de estas atribuciones.”®

ii) Direccion Regional. Los directores regionales tienen especial-
mente los siguientes deberes: dirigir la marcha administrativa, téc-
nica y orgdnica de las casas de menores y demds establecimientos
de prevencién, proteccién y rehabilitacién del servicio en la regién,
y los sistemas asistenciales, de acuerdo con las instrucciones del Di-
rector Nacional; atender en forma preferente a los NNA enviados
por los tribunales, con el fin de cumplir las medidas que estos hayan
decidido aplicarles, y asesorar en materias técnicas a dichos tribu-
nales cuando ellos lo soliciten; prestar asistencia técnica, material o
financiera a las instituciones coadyuvantes o reconocidas como co-
laboradoras del servicio en la regién, segin corresponda, de acuerdo
con las instrucciones impartidas por la Direccién Nacional; realizar
los actos y celebrar los contratos necesarios para el cumplimiento de
las funciones del servicio y para la administracién de las oficinas de
proteccién de derechos, los diversos centros, programas y equipos de
diagnéstico, en todas las lineas de accién, que desarrollen los cola-
boradores acreditados dentro de su territorio, modificarlos y ponerles
término; y dictar las resoluciones generales o particulares que sean
necesarias para el ejercicio de estas atribuciones de acuerdo con sus
facultades propias y delegadas.” Ademds, en el caso de que estableci-
mientos privados que presten el servicio presenten graves anomalias,
el Director Regional puede reclamar, ante el juez de familia, la ad-
ministracién provisional del centro.'*® Esta tltima facultad tiene por
objetivo materializar el deber de control del SENAME sobre todos
aquellos que prestan el servicio publico.

iii) Departamentos. Actualmente, el servicio estd organizado con
ocho departamentos a nivel nacional, a saber: de adopcién, plani-
ficacién y control de gestion, administracién y finanzas, técnico y
restitucién de derechos, de justicia juvenil, juridico, de personas,

158 Articulo 5° del DL 2.465.
159 Articulo 12 del DL 2.465.
160 Articulo 16 del DL 2.465.
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1! Varios son los deberes que corresponden a estos

162

y de auditoria.
departamentos.

iv) Unidades. El SENAME estd dividido en siete unidades que ope-
ran en cada direccién regional. Dichas unidades son las de comunica-
cién, infraestructura e inversidn, de salud, de comisionado de la infancia
y adolescencia, de relaciones internacionales y cooperacién, de estudios,
de participacién. Cada unidad tiene también sus deberes propios.

Las funciones y obligaciones precedentemente descritas, tanto gene-
rales, que rigen a todos los funcionarios publicos (especialmente a los
superiores jerdrquicos), como especificas dirigidas a quienes forman
parte del servicio, dan cuenta de la existencia de deberes de supervi-
sién y control del funcionamiento del érgano en sus distintas esferas
de competencia. El hecho de que el SENAME mismo no sea el que
presta directamente el servicio a los NNA —pues, como se vio, hay
esferas completas delegadas a privados colaboradores—, no descarta la
responsabilidad de sus funcionarios y autoridades toda vez que estos 7o
pueden renunciar a cumplir los deberes de supervision y control. Es mds,

161 Ver diagrama del SENAME en http://www.sename.cl/tactiva/2016/noviembre/organi-
ca/organica.html

162 Sin que sea posible abordar todos los deberes de cada departamento, los principales
se indican enseguida. Conforme al articulo 7° del DL 2.465, al Departamento Juridico
corresponde: informar en derecho al Director Nacional sobre la correcta aplicacion de
las leyes, reglamentos e instrucciones de caracter general o particular que afecten al
servicio; respecto de la legalidad y procedencia de las resoluciones que dicten las au-
toridades del servicio, y acerca de las actuaciones de dichas autoridades; asesorar en
materias de su competencia al Director Nacional, a los directores regionales y a los jefes
de los departamentos; dar forma juridica y otorgar su visacion a los proyectos de normas
generales o especiales de caracter obligatorio que el servicio imparta, cuando se lo soli-
cite el Director Nacional. De acuerdo al articulo 8° del DL 2.465, al Departamento Técnico
le correspondera: estudiar y elaborar proyectos de planes y programas de atencion de
menores, de sistemas asistenciales y de las instrucciones generales a los colaboradores y
someterlos a la consideracion del Director Nacional; pronunciarse sobre la asistencia téc-
nica, material o financiera que proceda prestar a las instituciones coadyuvantes del ser-
vicio para que el Director Nacional resuelva al respecto; mantener actualizados los datos
estadisticos y la informacién sobre los NNA; evaluar los avances de los planes técnicos
en ejecucion, recomendando al Director Nacional las medidas que se estimen necesarias
para su continuidad o modificacion. Conforme al articulo 9° del DL 2.465, al Departa-
mento de Administracion y Finanzas correspondera: velar por el cumplimiento de las
normas relativas a la administracién de los recursos humanos, financieros y materiales
del servicio; vigilar la conservacion y seguridad de los bienes del servicio y propender al
adecuado equipamiento de este; programar y efectuar estudios sobre racionalizaciéon
administrativa, mediante el analisis sistematico de las estructuras, procedimientos, mé-
todos y sistemas administrativos, relativos al servicio. Segun el articulo 10 del DL 2.465,
al Departamento de Auditoria le corresponde: pronunciarse sobre la eficacia de las uni-
dades que componen el servicio; verificar el adecuado aprovechamiento de los recursos
humanos, financieros y materiales asignados a las distintas unidades del servicio; efec-
tuar las fiscalizaciones procedentes en terreno, para comprobar si la actividad adminis-
trativa del organismo se desarrolla en concordancia con el cuadro normativo vigente;
proponer normas, procedimientos y programas de control interno.
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el hecho de que el SENAME, en un gran dmbito, haya delegado en
privados sus funciones es un argumento para decir que su rol principal
respecto de dichos colaboradores es vigilar que cumplan la ley, a cuya
tarea se debe abocar para satisfacer sus deberes y la funcién publica del
servicio. Una falta o mal ejercicio de las facultades de control estable-
cidas legalmente tiene relevancia penal cuando surge un peligro que el
funcionario no controla, debiendo hacerlo, y esa amenaza desemboca
en un resultado delictivo, como los que en este caso se han dado. Los
sistemas de control, por una parte, y obediencia, por otra, establecidos
en el Estatuto Administrativo dan cuenta de la posibilidad, para los
superiores y directivos, de incidir en el funcionamiento de los 6rganos
a los que pertenecen y de promover o evitar determinados hechos y
conductas. De acuerdo a dicho cuerpo legal, esta intervencién es impe-
rativa para aquellos que tienen facultades de supervisién.

Las notas y reportajes de investigacién, asi como la existencia de
una extensa cantidad de informacién publica disponible acerca de los
riesgos y faltas de seguridad para los NNA, hacen imposible argu-
mentar que no existid, al menos, una negligencia grave de parte de las
autoridades competentes al omitir medidas minimas de supervision y
control. Las auditorias de la Contraloria General de la Republica desde
hace muchos afos daban cuenta del incumplimiento de medidas de
seguridad al interior de varios centros,' de la ocurrencia de delitos
dentro de los recintos (maltratos y otros de connotacién sexual),'®* asi
como deficiencias en la contratacién de personal idéneo para el tra-
to con NNA.!® Asimismo, el denominado Informe Jeldres constaté
agresiones fisicas por parte de funcionarios en las residencias, a varios
NNA asi como abuso sexual en contra de los mismos'® ademds de
précticas de castigo extendidas, como el aislamiento y la falta de pro-
visién de alimentos.'*® Dicho informe concluia de manera enfitica en
2013 que en el 60% de los casos existe una situacién de alto riesgo para
la salud fisica y psiquica de los NNA que hacia necesaria la interven-
cién e investigacién.'” Junto a esto, la multiplicidad de testimonios
de personas, autoridades del Poder Judicial y la Fiscalia, asi como de

163 Contraloria General de la Republica, Oficio 18.171. Sobre informes de auditorias efectua-
dos en el Servicio Nacional de Menores que se refieran a organismos colaboradores, 18 de
mayo de 2017, pp. 6-10.

164 Ibid., pp. 15-16y 21.

165 Ibid., pp. 22, 26, 30-32.

166 Carolina Bascuian y Ménica Jeldres, Boletin Ne 2: El sistema residencial en Chile, Santia-
go, 2013, pp. 53y ss.

167 lbid., pp. 54 y ss.

168 Ibid., p. 57.

169 [bid., p. 62. En el informe se sefiala que solo un 20% de las residencias no representaba
un riesgo para los NNA alli internos.



testigos del funcionamiento del SENAME vy sus colaboradores, pone
en evidencia la facilidad con que las autoridades pudieron haberse ente-
rado y tomado conocimiento de los serios riesgos y delitos que estaban
siendo cometidos al interior de los centros.”’

La individualizaciéon definitiva de responsabilidad dependerd de cada
caso, segun el tipo de resultado de que se trate, la clase de riesgo que lo
produjo y las esferas de competencia, funciones y deberes involucrados.

CONCLUSIONES

En este capitulo se ha expuesto el incumplimiento de la responsabili-
dad del Estado de “prevenir, investigar y sancionar” las vulneraciones
a los derechos humanos de los NNA al cuidado del SENAME vy sus
colaboradores.

En lo que concierne al disefio del servicio y su relaciéon con los pri-
vados, la falta de voluntad para emplear de modo mds intenso sus fa-
cultades de supervisién permite concluir que la externalizacién de la
prestacion de los servicios de cuidado ha acarreado, en la préctica, un
debilitamiento del compromiso estatal con los derechos. Como si en
verdad fuera responsabilidad de otro. La privatizacién de los servicios
en ningln caso puede implicar que el Estado se desvincule de sus obli-
gaciones, menos aun cuando la actividad que ha externalizado no solo
incide casualmente, sino que por mandato legal consiste precisamente
en proteger derechos humanos de personas ya vulneradas en sus derechos.

El servicio es deficiente, asimismo, cuando colabora con los tribu-
nales de familia en la adopcién y seguimiento de las medidas de pro-
teccién de los NNA. La descripcién que efectan los jueces entrevis-
tados da cuenta de la forma rutinaria y despreocupada con la que el
SENAME enfrenta sus funciones. Todo esto, ademds, en un contexto
institucional en que los jueces deben satisfacer metas de gestién que
restringen atin mds la calidad de la proteccién que debe conferirse a los
derechos de estas personas.

La responsabilidad penal por delitos cometidos al interior de los re-
cintos bajo dependencia o supervisién del SENAME debe ser esclare-
cida como paso minimo y fundamental para solucionar la actual crisis.
Como cuestién fundamental es necesario entender y asumir que se han
cometido graves delitos de manera extendida en el tiempo y de modo
reiterado en contra de los NNA. Los hechos publicamente difundidos
hasta ahora hablan en favor de la plausibilidad de una imputacién en

170 Véanse, al efecto, las exposiciones de los invitados a la Comisién Investigadora SENA-
ME Il en: Cdmara de Diputados, Informe de la Comision investigadora SENAME I, 3 de
juliode 2017, pp. 42y ss.
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aquellos casos en que se han visto afectadas la vida, integridad fisica,
psiquica o sexual de los NNA; lo mismo puede afirmarse respecto a los
datos ventilados sobre vulneraciones a la probidad. Deben investigarse
las responsabilidades de aquellos que hubieren ejecutado las conductas
de manera directa, pero también las que pueden surgir para quienes se
encuentran en posicién de garantes respecto de los NNA y que, por lo
tanto, tienen el deber de evitar dafios para los mismos, vigilando y ejer-
ciendo, de acuerdo a la ley, el control adecuado de aquellos que estén
bajo su supervisién.

RECOMENDACIONES

En concordancia con lo expuesto en este capitulo, es posible efectuar
las siguientes recomendaciones:

1. Es necesario, como cuestién inmediata que no requiere mo-
dificacién legal, que el SENAME se tome en serio sus herra-
mientas de supervision e instruccién a los colaboradores y las
reinterprete para el propdsito que el legislador le ordend, a sa-
ber, la proteccién de los NNA que se encuentran en el sistema
de cuidado. La terminacién unilateral de los convenios con los
colaboradores debe convertirse en una amenaza cierta que di-
suada a los privados de llevar a cabo précticas lesivas de los
NNA bajo su cuidado. Una implementacién escasa y laxa de
las facultades de control afecta el grado de cumplimiento de la
ley por parte de los privados y mengua las posibilidades de la
Administracién de conseguir los propésitos legislativos.

2. Desde el punto de vista legislativo, el SENAME requiere pro-
fesionalizarse, de modo que los nombramientos en el 6rgano
no sean producto del cuoteo politico. La reforma de 2016 que
incorporé los cargos de Director Nacional y directores regio-
nales al sistema de Alta Administracién Publica es insuficiente
para evitarlo. Debe extenderse esta forma de nombramiento
tanto como sea posible. Asimismo, han de establecerse sancio-
nes administrativas que sirvan como herramientas para que los
colaboradores den cumplimiento a las normas legales y regla-
mentarias, asi como a las instrucciones del SENAME.

3. Debe procederse a la persecucién, investigacién y sancién de
los responsables desde el punto de vista penal, de los distin-
tos hechos vinculados al SENAME. Lo masivo y extendido
de las conductas hacen recomendable la adopcién de medidas
de investigacion especiales —como las que actualmente estd to-
mando la Fiscalfa, unida a otras adicionales—, que faciliten la



aportacién de prueba por parte de las victimas o testigos de los
delitos. Lo propio debe hacerse respecto a delitos especialmente
dificiles de probar, como aquellos vinculados a la corrupcién
de funcionarios publicos y los que afectan la libertad sexual e
integridad psiquica de los NNA. A la hora de investigar y san-
cionar los casos vinculados al SENAME, no solo debe poner-
se atencién en los causantes o intervinientes activos, sino que
también en los funcionarios que tengan deberes de prevencién
de los delitos. La responsabilizacién efectiva de los funciona-
rios publicos es esencial para la prevencién de nuevos delitos y
la superacién de la actual crisis.

. Desde el punto de vista de la transparencia, debe ponerse a dis-
posicion publica, en la pdgina web del servicio, la informacién
sobre supervision, instrucciones y ejercicio de otras herramien-
tas de control sobre los colaboradores privados. Es necesario
que el SENAME transparente sus estadisticas, indicadores de
visitas de supervisién, asi como todas las circulares e instruc-
ciones que ha emitido.

. El Poder Judicial debe modificar las metas de gestidn, a fin de
que el cumplimiento formal o cuantitativo de ellas no sea un
obstdculo para la proteccién de derechos de los NNA.

. Ha de existir una mejor coordinacién y comunicacién entre el
SENAME vy los jueces de familia, debiendo el primero adecuar
sus programas a las necesidades de los NNA, conforme a la in-
formacién recibida por los segundos. Adicionalmente, en linea
con el cumplimiento diligente de sus deberes legales, el SE-
NAME debe mejorar sus rutinas internas de entrega de infor-
macion a los tribunales de justicia, proporciondndoles a estos
antecedentes en regla y de calidad sobre los NNA que tiene a
su cargo, dejando de emplear informacién “tipo” o meramente
formal. Como sefal clara, deben sancionarse los funcionarios
a cargo de entregar informacién a los jueces de familia y que
lo hacen de manera deficiente. Los jueces deberian oficiar al
SENAME solicitando la apertura de sumarios administrativos
al efecto y verificar, en el marco de su funcién protectora de
derechos, que ellos se hayan cursado.

. Es necesario analizar la politica publica de externalizacién de

los servicios de cuidado de los NNA sin prejuicios como, por

ejemplo, aquel segtin el cual la sola circunstancia de que los
colaboradores no tengan fines de lucro implica virtudes auto-
miticas en el sistema.
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