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SINTESIS

Esta seccién de actualidad revisa aquellos temas que han tenido im-
pacto a nivel pais y han suscitado mayor preocupacién como son los
temas vinculados a violencia o abusos en residencias, a maltrato, deli-
tos sexuales e imprescriptibilidad. Junto a ello se analizan también los
proyectos de ley de Servicio Nacional de Proteccién de la Nifez, de
Servicio de Reinsercién Social Juvenil, el proyecto de Ley de Adopcién
y la reciente Ley de Identidad de Género.

PALABRAS CLAVES: derechos de nifios, nifias y adolescentes, mal-
trato y abuso sexual, proyectos de ley, SENAME, derecho a la identidad,
enfoque de género.
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INTRODUCCION

La presente seccidn, tiene por objeto dar cuenta de los principales he-
chos ocurridos entre julio de 2017 y julio de 2018 en materia de dere-
chos de la infancia, para lo cual se han revisado y analizado distintas
fuentes, como sentencias, proyectos de ley, indicaciones, oficios, regla-
mentos, politicas publicas y otros hechos de connotacién social, que
han dado lugar a reacciones desde los distintos poderes del Estado,
asimismo nuevas iniciativas tendientes a aunar posiciones como es el
caso del Acuerdo Nacional de la Infancia. Este dltimo acuerdo es el
producto de una mesa de trabajo convocada por el presidente Sebastidn
Pifiera, donde se propuso una hoja de ruta sobre la cual avanzar en el
tema de infancia.

En este periodo, a la luz de los antecedentes analizados, podemos
sefalar que de los proyectos de ley en materia de infancia presentados
en el gobierno anterior, fueron aprobados durante el tltimo afio i) la
creacién de la Defensorifa de la Nifiez, ii) la creacién de la Subsecretaria
de la Nifez, iii) la Ley que sanciona al maltrato infantil, iv) la Ley que
regula las entrevistas grabadas en video y otras medidas de resguardo
a menores de edad victimas de delitos sexuales y, finalmente, v) la Ley
de Identidad de Género, que se pronuncia respecto a la situacién de los
menores de 18 afos en esta temdtica.

Actualmente estdn en discusion los proyectos de ley sobre i) Sistema
de garantias de derechos de la ninez, ii) La creacién de dos nuevos
servicios que reemplazarfan al SENAME, el Servicio de Reinsercién
Penal Juvenil y iii) el Servicio de Proteccién Especializado, introdu-
ciéndose por el actual gobierno un nuevo proyecto que remplazaria a
este tltimo denominado iv) Servicio de Proteccién Nacional de la Ni-
fiez. Ademds, se estdn tramitando en el Congreso los proyectos de ley
sobre v) la Reforma Integral al Sistema de Adopcidn, vi) el proyecto de
la imprescriptibilidad de los delitos sexuales cometidos contra menores
de edad —el cual se reactivé a través de una indicacién del Ejecutivo—
y vii) la modificacién de la Ley 20.032, que establece un Sistema de
atencién a la nifiez y adolescencia a través de la red de colaboradores del
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Servicio Nacional de Menores (en adelante, SENAME), y su régimen
de subvencién.

En este contexto, se han elaborado varios informes de la situacién de
la infancia y redactado el sefialado Acuerdo Nacional por la infancia.
Los informes han dado cuenta de algunas situaciones en las que se en-
cuentran Nifas, Nifios y Adolescentes (en adelante, NNA). Entre los
mads recientes, tenemos el Informe del Comité de Derechos del Nifo
sobre las condiciones de vida de los NNA que se encuentra en centros
del SENAME, que fue categérico y demoledor en su contenido, dando
cuenta de graves vulneraciones e incumplimiento de parte del Esta-
do en su rol de garante. También se difundié el informe del Instituto
Nacional de Derechos Humanos, el cual hizo observaciones sobre los
centros residenciales y ambulatorios del SENAME vy, adicionalmente,
encontramos el Informe sobre la situacién de los derechos de los nifos,
nifas y adolescentes en Chile realizado por el Consejo de la Infancia
en conjunto con el Observatorio nacional de los derechos de la nifiez.

En materia de hechos de connotacién publica, es posible afirmar
que la mayor parte de los hechos noticiosos se han relacionado con el
sistema de residencias del SENAME vy las tragedias derivadas de los ve-
jémenes que hemos conocido el dltimo tiempo, es decir, castigos, tor-
turas, apremios que nifios y nifias sufren al interior de estas residencias,
ddndose cuenta de un servicio que lejos de proteger a los nifios y ado-
lescentes de nuestro pais, los vulnera sistemdticamente. Otros hechos
de alta repercusion nacional en materia de infancia se han relacionado
con la mal llamada agenda moral, concretamente la Ley de Identidad
de Género y Ley de adopcidn (en esta tiltima el foco se ha puesto en la
posibilidad de que parejas homosexuales puedan adoptar).

Cabe sefialar que durante este afio también se hicieron presentes los
temas de género. Estos temas se visibilizaron publicamente, con de-
mandas concretas, reivindicando los derechos de la mujer a través del
movimiento feminista. Dicho fenémeno se manifesté con gran fuerza
y, sin duda la reflexién sobre los derechos y la situacién de las mujeres
en Chile debiese tener impacto en cdmo concebimos los derechos de la
nifiez y adolescencia, es decir, en avanzar en un enfoque de género res-
pecto a las problemdticas particulares de las nifias. Una pequefia mues-
tra de la necesidad de introducir perspectiva de género la podemos
apreciar en el hecho de que en temas como maltrato infantil y delitos
sexuales contra nifios, nifias y adolescentes existe, segtin la evidencia,
una marcada prevalencia en nifas y en adolescentes mujeres. Esto de-
biera incidir en la construccién de politicas publicas que aborden los
temas de maltrato y abuso sexual en ese sector de la poblacién.

El andlisis que hemos realizado en este capitulo de cada uno de estos
hitos ha sido desde un enfoque de derechos del nifo, cotejando los
estindares internacionales contenidos en la Convencién de Derechos



del Nifio (en adelante, CIDN), las observaciones generales emanadas
del Comité de Derechos del Nifio y por supuesto del Corpus Iuris del
derecho internacional de los derechos humanos.

Dada la extensién de este reporte hemos decidido dar mayor desa-
rrollo y profundidad a aquellos temas que han tenido impacto a nivel
pais y han suscitado mayor preocupacion: nos referimos concretamen-
te a todos los temas vinculados a violencia o abusos en residencias, a
maltrato, delitos sexuales e imprescriptibilidad, al Proyecto de Ley de
Adopcién y a la reciente Ley de Identidad de Género.

1. DENUNCIAS CONTRA VULNERACIONES A NNA AL INTERIOR DEL SENAME
En el dltimo tiempo son innumerables las denuncias formuladas contra
el SENAME. Casos como el de Lissette mostraron que dicho servicio
no solo no estd cumpliendo su propésito, es decir protegerlos, sino que,
por el contrario, hay evidencia de que al interior de sus residencias se
vulneran gravemente derechos fundamentales de nifios, nifias y adoles-
centes. Adicionalmente, la inexistencia de registros sobre informacién
bdsica de los nifios al interior de los centros u hogares acrecienta atin
mds los contextos de vulneracién.

Dentro de los anuncios prioritarios del gobierno de la presidenta Ba-
chelet estuvo el reemplazo del SENAME con la creacién de dos nuevos
servicios (Servicio Nacional de Proteccién Especializada, orientado di-
rectamente a la proteccién de nifos en situaciones de vulneracién de
derechos y el Servicio Nacional de Reinsercién Social Juvenil orienta-
do a hacerse cargo de la reinsercién de los adolescentes infractores de
la ley penal). El gobierno del presidente Pifiera ingresé con fecha 17 de
agosto a la Cdmara de Diputados el proyecto de ley que crea el Servicio
Nacional de Proteccién de la Nifiez, el cual reemplazaria al proyecto
Servicio Nacional de Proteccién Especializada.

El Acuerdo Nacional por la Infancia decidié dar prioridad a la
creacién de este servicio y asimismo al de Reinsercién. En dicho
acuerdo se plantean mejoras tales como dar mayor preponderancia
e injerencia a las direcciones regionales en la ejecucidn, licitacidn,
supervision y fiscalizacién de programas; crear un sistema de infor-
macién integrado y moderno que permita el seguimiento y monitoreo
de casos NNA que ingresen a este servicio; propender a la supervisién
y fiscalizacién incorporando mecanismos adecuados para fiscalizar a
los organismos colaboradores y los programas de administracién di-
recta del Servicio de Proteccién Especializada, y fijar sanciones para
quienes no tomen las medidas adecuadas frente a situaciones de abu-
so, mejorando el sistema de acreditacién de los organismos colabora-
dores para asegurar el cumplimiento de los estindares y establecer un
modelo de evaluacién continua.

175



176

1.1. Informe del Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas: “El
Estado es responsable por graves violaciones de los derechos”

El informe emanado por el Comité de Derechos del Nifio sobre Chile,
del ano 2015, en su acdpite sobre nifios privados de un entorno fami-
liar, manifestd su preocupacién sobre el nimero de nifios en centros de
acogida de tipo residencial no familiar, planteando que era una cifra
muy elevada. Asimismo, mostré su inquietud por la calidad de la aten-
cién facilitada y los presuntos casos de violencia contra nifios en esos
lugares, sefialando que esto ya fue parte de la recomendacién anterior.?

El afio 2016 diputados chilenos presentaron una denuncia ante el
Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas. Esa denuncia se
realizé en el marco del Protocolo Facultativo de la CIDN relativo a
un procedimiento de comunicaciones ratificado por Chile en 2015. En
conformidad a dicho protocolo, la denuncia fue acogida a trdmite en
2017 vy, en este contexto, dos expertos del Comité estuvieron en Chile
en el mes de enero del presente afio, visitaron centros de la regién Me-
tropolitana y de Valparaiso y, posteriormente, redactaron un informe
que fue entregado al Estado de Chile el pasado 7 de junio.

Este informe sefiala que en nuestro pais han existido violaciones
graves y sistemdticas a los derechos de la infancia vulnerable en los
ultimos 40 afnos (es decir a partir de la creacién del SENAME el ano
1979), indicando que “El Estado es responsable por graves violaciones
de los derechos enunciados en la CIDN considerando que el sistema de
proteccién residencial en Chile ha resultado en una amplia vulneracién
de derechos de miles de nifos, nifas y adolescentes bajo la tutela del
Estado durante un largo periodo de tiempo”. Estas graves violaciones

2 ElComité recuerda su recomendacion anterior (CRC/C/CHL/CO/3, parr. 45) y recomien-
da al Estado parte que:
a) Promueva la colocaciéon en hogares de acogida como modalidad alternativa de
cuidado y procure que los nifios solo sean internados en instituciones como ultimo
recurso, y teniendo en cuenta su interés superior; b) Garantice salvaguardias adecua-
das y criterios claros, sobre la base de las necesidades y el interés superior del nifio,
para determinar si un niflo debe ser colocado en un centro de cuidados alternativos;
¢) Preste asistencia adecuada a los padres mientras sus hijos permanezcan acogidos,
para que puedan volver a cuidarlos cuando ello redunde en el interés superior de los
ninos; d) Procure que los nifos puedan mantener el contacto con sus padres, a menos
que ello no redunde en su interés superior; ) Garantice una revision periddica de los
internamientos de nifios en instituciones y de su colocacidon en hogares de acogida,
y supervise la calidad de la atencion que reciben en esos entornos, entre otras cosas,
ofreciendo vias accesibles y adaptadas a las necesidades de los nifios para denunciar,
vigilar y remediar situaciones de malos tratos a menores; f) Adopte las medidas nece-
sarias para prevenir e impedir la violencia contra los nifios en las instituciones y los ho-
gares de acogida; g) Asegure una asignacion suficiente de recursos humanos, técnicos
y financieros a centros de cuidados alternativos y servicios pertinentes de atencion al
nifo para facilitar la rehabilitacion y la reintegracion social de los nifios que residen en
ellos, en la mayor medida posible; h) Tenga en cuenta las Directrices sobre las Modali-
dades Alternativas de Cuidado de los Nifios (véase el anexo de la resolucion 64/142 de
la Asamblea General).



consistirfan en la i) “violacién de su obligacién de respetar los derechos
de los NNA durante su estadfa en las residencias de administracién di-
recta del Estado, que ha resultado en una re-victimizacién de los NNA
por parte del personal”; ii) “violacién de su obligacién de proteger por
no proveer la proteccién y el cuidado adecuado a NNA que entran en
el sistema de proteccién residencial por haber sido victimas de vulne-
raciones de derechos, ni los cuidados necesarios para la recuperacién
y rehabilitacién fisica y psicoldgica de los NNA”; iii) “violacién de su
obligacién de hacer cumplir los derechos de los NNA por la inexisten-
cia de medidas efectivas y oportunas para poner fin a las violaciones
de derechos, tanto en su familia de origen como en las residencias de
administracién privada”.’

En el Informe el Comité atribuye, entre otras razones, las violacio-
nes sistemdticas de los derechos enunciados en la CIDN a: (i) “la falta
de una ley integral de proteccién de la nifiez basada en una perspectiva
de derechos humanos™; (ii) “la existencia y uso extendido y continuo
de medidas judiciales que fallan en su propdésito de proteccién y recu-
peracién’; (iii) “el mantenimiento de un cuadro administrativo de SE-
NAME no adecuado en recursos humanos y financieros”; y, finalmen-
te, (iv) “la incapacidad y/o voluntad, por parte del Estado, de tomar
medidas eficaces y oportunas a pesar de que la situacién del sistema de
proteccién residencial es conocida a través de informes oficiales de los
poderes ejecutivo, judicial y legislativo™.*

En conformidad al Protocolo en su articulo 13 pérrafo 5, “El Esta-
do parte interesado presentard sus propias observaciones al Comité lo
antes posible, dentro de un plazo de seis meses contado a partir de la
fecha en que reciba los resultados de la investigacién y las observacio-
nes y recomendaciones que le transmita el Comité”. Adicionalmente el
Comité, de ser necesario, podrd invitar al Estado parte de que se trate
a que lo informe de las medidas que haya adoptado y tenga previsto
tomar a rafz de una investigacién realizada (articulo 14).

Hasta ahora, el gobierno mandaté, ademds del Acuerdo por la Infan-
cia en que fija directrices generales sobre politicas de infancia, la reali-
zacién de una auditoria social del SENAME para analizar informacién
relevante de todos y cada uno de los NNA que se encuentran tanto
en centros de administracién directa del SENAME como en centros
de organismos colaboradores. Adicionalmente, el Ejecutivo ingresé al
Congreso un proyecto de ley que aumenta la subvencién periédica en-
tregada a organismos colaboradores acreditados por el SENAME y se

3 Comité de los Derechos del Nifo, Informe de la investigacion relacionada en Chile en vir-
tud del articulo 13 del Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
relativo a un procedimiento de comunicaciones, (1 de junio de 2018), Doc ONU CRC/C/
CHL/INQ/1, visto en: http://www.minjusticia.gob.cl.

4 Ibid.
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realizaron indicaciones al proyecto de ley que crea el Servicio Nacional
de Reinsercién Juvenil y al proyecto de adopcién. Durante el primer
semestre, el gobierno procedid a la instalacién de la Subsecretaria de la
Nifiez y en el mes de Julio se introdujo el Proyecto de Ley que crea el
Servicio de Proteccién de la Nifez, el cual analizamos a continuacidn.

1.2. Servicio Nacional de Proteccion de la Ninez

Legislar sobre un nuevo Servicio es una necesidad imperiosa. Este proyecto
da respuestas, pero se requiere revisar el objeto planteado y dar mayor pro-
fundidad y desarrollo en algunos temas que solo enuncia y cuyos contenidos
deben ser incorporados en la ley.

Este proyecto de ley (en adelante, PDL) surge y se hace cargo de al-
gunas de las criticas sostenidas en el reciente Informe del Comité de
derechos del nifio y asimismo de las directrices elaboradas en el Acuer-
do Nacional por la Infancia. Fue ingresado por el Ejecutivo en agosto,
creando el Servicio de Proteccién de la Nifiez entendido como un ser-
vicio publico, descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio
propio. Se plantea como objetivo otorgar proteccién especializada a
nifos y nifas, entendida como la restitucién del ejercicio de los dere-
chos vulnerados debido a abuso o maltrato, y la reparacién de las con-
secuencias provocadas por dichas vulneraciones, entendiendo por vul-
neracién grave lo que tanto el Cédigo Penal, como la Ley 20.066 sobre
violencia intrafamiliar, y las demds leyes respectivas definan como abu-
so y maltrato, incluyendo asimismo el abandono o la negligencia grave.

Respecto a los factores que constituirfan vulneracién grave, el PDL se
enfoca en aquellos que provienen de la familia, excluyendo otros relevan-
tes como aquellos que tienen que ver con género, clase, etnia, raza, etc.

En relacién al objeto que se plantea el Servicio, podemos sefialar que
el PDL deja fuera situaciones de violacién, estupro, explotacién sexual
comercial infantil, pornografia, trabajo infantil y situacién de calle.
Esto es complejo porque restringe el objeto y excluye situaciones que
deben ser consideradas por este nuevo servicio. Es necesario indicar
que es preocupante que el proyecto no considere la situacién de NNA
que viven en la calle. En esta linea seria recomendable que dentro del
objeto del servicio se estableciera una causal genérica que reconozca
como vulneracién de derecho la exclusién social.

El Proyecto declara como principios rectores de este servicio, i) el
interés superior del nifo, ii) el derecho a ser oido, iii) la autonomia
progresiva, iv) el derecho y deber preferente de los padres a educar a
sus hijos, v) el fortalecimiento del rol protector de la familia y vi) el
derecho de los nifios a su vida familiar. En cuanto al derecho a ser oido
se valora que el PDL lo explicite, sin embargo, eso no es suficiente y se



requiere establecer un sistema de representacion juridica que garantice
a los NNA en residencias a ser oidos en todas las medidas que les afec-
ten. Es preciso que dicho derecho se haga efectivo y eso solo serd posi-
ble si los NNA cuentan con un abogado que represente sus derechos y
su interés manifiesto en todas las instancias donde se tomen decisiones
que afecten su vida. Tanto el articulo 12 N° 2 de la Convencién de De-
rechos del Nifo, como el articulo 19 N° 3 de la Constitucién Politica
de la Republica, determinan que los NNA poseen derecho a la defensa
y al debido proceso en los casos en que sus intereses se encuentren en
juego, vinculdndose su ejercicio al patrocinio de una adecuada defensa
técnica de sus intereses.

En la actualidad, si bien existe la figura del Curador Ad Litem, es-
tablecida en el articulo 19 de la Ley 19.968, su regulacién no permite
garantizar un genuino derecho a la defensa técnica de los NNA en
asuntos que les conciernen directamente, como son la aplicacién de
medidas de proteccién o la adjudicacién de derechos de los que son
titulares directos. Las curadurfas quedaron radicadas en la Corpora-
cién de Asistencia Judicial (CAJ), en consecuencia, son las y los abo-
gadas/os de la CAJ quienes cumplen esta obligacién, que se suma a
la sobrecarga de causas que llevan. Adicionalmente, y dada la falta de
representantes para nifios, nifias y adolescentes, algunas clinicas juri-
dicas de universidades o programas pro-bono insertos en facultades de
derecho, han asumido el ejercicio de las curadurfas. Sin embargo, al
no existir una institucionalidad especializada para dar defensa a nifos,
nifas y adolescentes, la funcién de su representacion a través del cura-
dor ha quedado entregada a instituciones que acttian bajo sus propios
criterios, sin ninguna articulacién ni supervisién desde el Estado, no
existiendo por lo tanto estdndares comunes adecuados para la presta-
cién del servicio. Todo lo anterior confabula con el efectivo ¢jercicio
del derecho a ser oido y la real y efectiva representacién de los NNA en
tribunales y en otras instancias.

El proyecto plantea mejoras en la oferta programdtica, aunque sin
indicar cudl serd esta oferta programdtica o cémo se llevard a cabo.
Establece la inclusién de inimputable, planteando que el servicio se
hard cargo de nifios y nifias menores de 14 afos que incurran en con-
ductas delictuales, evitando la estigmatizacién, pero a la vez ofreciendo
programas de proteccién exclusivamente dirigidos a su reparacién, en
virtud de la complejidad de cada caso, y a su integracién social, con
el objeto de prevenir la cronificacién o agravamiento de este tipo de
conductas. Si bien se valora la preocupacién del PDL porque declara
su inclusién, el proyecto no enuncia cudl serfa exactamente la oferta
especifica, salvo la declaracién explicita de evitar la estigmatizacién de
los menores de 14 afios que cometen delitos, ademds de la aseveracién
de que habrd una oferta de programas.
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Respecto a las entidades coadyuvantes, que han sido tremendamente
cuestionadas por el Informe del Comité a propésito de las denuncias,
este PDL plantea su eliminacidn, cuestién contradictoria con el proyecto
en trdmite sobre aumento de subvenciones, en que bajo ciertas condicio-
nes no solo considera a las entidades coadyuvantes sino que las regula.

El proyecto se pronuncia sobre la institucién de familias de acogida,
priorizando el cuidado alternativo al residencial. Se establece la misma
banda de subvencién respecto del cuidado alternativo familiar o resi-
dencial, lo que sin duda representarfa un incentivo para fomentar el
cuidado en familias de acogida, sin embargo, dichas familias requieren
un tratamiento mds profundo con cambios estructurales que esta ley
no contempla y que es necesario que se revisen.

El proyecto plantea mejoras en el sistema residencial, estableciendo
que se destinardn mayores recursos para favorecer a las residencias pe-
quenas de cuidados mds personalizados respecto de las residencias ma-
sivas, sin embargo, no se pronuncia sobre qué tipo de mejoras realizard
o c6mo las llevard a cabo. Una de las lineas de accién que debiese ser
mencionadas, dada su relevancia, es el tema de salud mental, respecto
del cual hay una omisién absoluta, a pesar de la reconocida necesi-
dad que existe en esta materia y sobre la que no figura propuesta. Se
requiere un sistema especial y de garantias explicitas para NNA bajo
proteccion en materia de salud mental, que permita su atencién en el
sector privado, ya que hay una enorme carencia de disponibilidad en el
sector publico. Esta situacion es critica, ya que en casos graves los cupos
para mediana y larga estadia son escasos y aquellos NNA de residencias
que requieren con urgencia tratamiento siquidtrico con internacién, no
logran acceder al sistema de salud publico.

Se establecen programas de apoyo para vida independiente, cues-
tién trascendental ya que en la actualidad esta es una gran falencia del
sistema. Se trata de programas para nifios y nifias que no pudiendo
ser revinculados con su familia ni ser adoptados al cumplir la mayorfa
de edad son egresados del SENAME sin contar con apoyo ni redes de
ningun tipo para el desarrollo de su vida independiente.

En términos administrativos el proyecto plantea la necesidad de un
sistema de informacién, seguimiento y monitoreo. Serd un sistema que
resguardard la confidencialidad y proteccién de los datos personales y
tendrd como objetivo el seguimiento de los NNA sujetos de atencién
del Servicio y de sus familias, y el monitoreo de las prestaciones que
reciben. Dicho sistema es esencial para el efectivo ejercicio de derechos
fundamentales, ya que no es factible, por ejemplo, el real acceso al de-
recho a la educacién si no se cuenta con la informacién actualizada del
nifio al momento de su ingreso a la residencia, ni tampoco construir
un plan de intervencién si no se tiene el historial completo del nifio,
con dicha informacién sistematizada.



Se destaca que el PDL se haga cargo de lo planteado en los informes
de los dltimos afios respecto a contar con personal capacitado e idéneo.
También se valora que plantee la existencia de una coordinacién in-
tersectorial, indicando la creacién de una Comisién Coordinadora de
Proteccién que deberd coordinar intersectorialmente a los érganos de
la administracién del Estado que desarrollen acciones, prestaciones o
servicios orientados a la proteccién de los derechos de los nifias y nifias.
Asimismo, recoge la idea de un sistema de supervisién, planteando
sanciones en el caso de no cumplir con los estindares de funciona-
miento que establezcan el Servicio y el Ministerio de Desarrollo Social,
a propuesta de la Subsecretarfa de la Nifez. Al respecto, dos puntos
son importantes de relevar. El primero dice relacién con esta mirada
de una supervision solo vinculada a la sancién y no vinculada a brindar
asistencia técnica en caso de deficiencias, y el segundo punto tiene que
ver con la definicién de estindares de funcionamiento, asunto crucial
que debe establecerse en la ley para garantizar los derechos de NNA
que viven en residencia.

El PDL da un paso adelante pronuncidndose sobre la necesidad de
que las instituciones que estdn a cargo de los diagndsticos sean distin-
tas a aquellas que ejecutan programas de intervencidn, cuestién que
plantea a través de la exclusividad respecto a la linea de accién de diag-
néstico, lo cual evitaria conflictos de interés y malas précticas.

En la actualidad este PDL se encuentra en el primer trdmite consti-
tucional. Se ha escuchado a diversos actores de la sociedad civil, gobier-
no y a la Defensora de los Derechos de la Nifiez, solicitdindose ademds
el pronunciamiento de la Corte Suprema, la cual ha planteado que
valora el proyecto de ley que crea este nuevo servicio, manifestando que
su mayor aprensién se genera respecto a la falta de referencia expresa
a la transitoriedad que debe caracterizar a las medidas de proteccién
que impliquen separar al nifio o nifa de sus padres. De esta manera, la
Corte Suprema sefialé en su informe que “se advierte que el proyecto
de ley no hace referencia expresa a la transitoriedad que debe caracte-
rizar a las medidas de proteccién que impliquen separar al nifio o nifia
de sus padres”,’...indicando, asimismo, que el Comité de los Derechos
del Nifo de las Naciones Unidas, ha establecido que los “dos criterios
bdsicos que rigen las medidas de separacién de un NNA de su familia
son la excepcionalidad y la transitoriedad de la institucionalizacién.”
La Corte estima que la nueva normativa debe “reconocer expresamente
la transitoriedad de esta medida de manera de garantizar que la li-
nea de accién de cuidado alternativo de este nuevo Servicio propenda

5 Oficio N° 110-2018. Informe proyecto de ley N° 30-2018. Antecedente: Boletin N°
12.027-07. Disponible en: https://www.camara.cl.
6 Comité de los Derechos del Nifo, Informe de la investigacion, op. cit., parrafo. 59.
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realmente a efectivizar el derecho de los nifios y nifias a vivir con sus
familias, reconocido, entre otros, en el articulo 9 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio”.”

Esta cuestion es esencial toda vez que el propio Informe del Comité
sefalé que se prolongan sin control los tiempos de internamiento, a
rafz, entre otros, de que “los programas de proteccion residencial no
estdn obligados a hacer una evaluacién independiente de la continua-
cién de la medida de internacién segin el interés superior del NNA,
lo que provoca en ocasiones que el NNA cumpla largos periodos de
internacién en los centros, incluso de mds de 5 afios”.®

Sin perjuicio de lo anterior, podemos afirmar que este proyecto es
una buena iniciativa ya que da respuesta a la imperiosa necesidad de
reformar estructuralmente el actual Servicio Nacional de Menores, res-
pecto del cual se hace insostenible su existencia debido a que ha sido
el ente responsable de las mayores y mds graves vulneraciones a NNA
en el pais.

Como senalamos anteriormente, el SENAME serfa reemplazado
por dos nuevos servicios: el ya comentado Servicio Nacional de Protec-
cién de la Nifiez y el Servicio de Reinsercién Social Juvenil, este dltimo
fue introducido a través de proyecto de ley por el gobierno de Bachelet
y el actual gobierno lo ha mantenido en tramitacién sumdndole algu-
nas indicaciones.

1.3. Servicio de Reinsercién Social Juvenil

El nuevo Servicio plantea un avance significativo respecto a lo que actual-
mente existe, introduciendo nuevos modelos de intervencidn y dando espa-
cio a la mediacidn en algunos delitos, sin embargo, es importante revisar las
[formulas de financiamiento y definir estdndares minimos para la licitacion
y acreditacion de programas.

Este proyecto nace de la necesidad de reformar estructuralmente el
Servicio Nacional de Menores (SENAME), ya que el sistema vigente
no logra reinsertar a los adolescentes, no muestra eficacia en términos
de prevencién y, también, debido a que los centros privativos de li-
bertad para adolescentes, comparativamente, no son muy diferentes a
la realidad de los centros penitenciarios para adultos. Las condiciones
actualmente precarias del sistema han motivado este proyecto, para asf
establecer una nueva institucionalidad y un nuevo procedimiento para
la aplicacién de sanciones penales a los menores de edad.

7 Suscrita por el Estado de Chile el 26 de enero de 1990 y ratificada el 13 de agosto de
1990. Vigente desde el 27 de septiembre de 1990.

8 Comité de los Derechos del Nifio, Informe de la investigacién,, op. cit.,, parrafo. 28.
Comité de los Derechos del Nino, Informe de la investigacién, op. cit., parrafo. 59.



Lo que se busca a través de la creacién del Servicio de Reinsercién
Social Juvenil, es que este servicio sea la entidad responsable de ad-
ministrar y ejecutar las medidas y sanciones contempladas por la Ley
20.084, mediante programas que contribuyan a la modificacién de la
conducta delictiva, la integracién social de los jévenes sujetos de su
atencién y la implementacién de politicas de cardcter intersectorial en
la materia. Esta modificacién permitird la profundizacién de la im-
plementacién de la CIDN, para alcanzar los objetivos preventivos de
justicia del sistema de responsabilidad penal.

En lo relativo a la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, Ley
20.084, se senala que el sistema en ella establecido serfa insuficiente
puesto que el actual sistema penal de adolescentes no logra reinsertar
y es ineficaz en términos preventivos, ya que no aclara ni resuelve los
diversos casos denunciados y las sanciones dispuestas no son realmente
disuasivas. Por otro lado, los centros privativos de libertad tienen con-
diciones similares a las del sistema penitenciario comdn y la regulacién
vigente no ofrece criterios de especializacion, siendo estos suplidos por
la jurisprudencia.

El proyecto contempla, a grandes rasgos:

— La Creacién del Servicio de Reinsercién Social Juvenil como
servicio publico, descentralizado, encargado de administrar y
ejecutar las sanciones de la Ley 20.084, implementar politicas
intersectoriales y desarrollar programas para modificar la con-
ducta delictiva y la integracién social de los jévenes sujetos de
su atencién. Contard con director nacional y subdirecciones.
Respecto de esta iniciativa, se ha sostenido que lo propuesto de
tener un director y dos subdirecciones no innova en relacién a
lo que existe. Se podria avanzar en la creacién de consejos y dis-
tinguiendo entre un director nacional y un director ejecutivo.’

— En la organizacién del nuevo servicio se prioriza un modelo de
gestién de programas que fomente su constante retroalimenta-
cién, mejoramiento y perfeccionamiento, mediante un disefio
institucional que refuerce su formulacién, operacién, evalua-
cién y monitoreo, como fases interrelacionadas, con un alto
nivel de especializacién. Para aquello, se contemplan estindares
de calidad de los programas y el servicio que serdn validados a
través del Consejo de Estdndares y Acreditacién, para contar
con un respaldo técnico externo para los procesos de interven-
cién. De esta manera se propone un modelo integrado para la
externalizacién de programas, en lo relativo a la colaboracién

9 Centro UC Politicas Publicas, Observatorio Legislativo N° 36 Servicio de Reinsercion Social
Juvenil, marzo de 2018.
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publico-privada que incluye un proceso de acreditacién de pro-
gramas para verificar que entidades privadas que colaboren
cumplan los estdndares de calidad, monitoreo y transparencia.
Respecto de esta iniciativa, se ha sostenido, entre otras cosas,
que no se realizan referencias al contenido minimo sobre los
cuales deben versar los estdndares y no existe claridad sobre
si los programas que serdn acreditados serdn de intervencién
general o especifica.'’

El nuevo servicio incorpora renovados modelos de intervencién,
donde se evita la estandarizacién de la intervencién, mediante el
uso “de baterfas de instrumentos y protocolos de evaluacién que
aseguren el acompanamiento individualizado, mediante relacio-
nes cara a cara que motiven, faciliten y sostengan procesos de
cambio; asi como de acciones con un enfoque integral, median-
te un proceso de gestién que organice los flujos de coordinacién
entre todos los que intervienen y todas las intervenciones que
se dan a un o una joven, todo lo cual debe estar asegurado en
el modelo de gestién institucional”!" Sin embargo, respecto de
estos nuevos modelos de intervencién, se ha sostenido que no se
explicita cémo aquellos modelos, con distintos enfoques van a
desarrollarse en la prictica, que no se distingue entre interven-
cién y sancién, no se encuentra suficientemente desarrollado el
modelo de intervencién a nivel legal, y otros.'

Uno de los temas que aparece como algo nuevo en la Ley
20.084 es la nocién de mediacién, donde habria la posibilidad
de que algunos delitos sean derivados a una instancia de me-
diacién, sin embargo, dicha posibilidad es muy restrictiva, ya
que solo darfa la opcién a aquellos delitos respecto de los cuales
fuera procedente la suspensién condicional del procedimiento,
por lo que restringe en gran medida otros delitos que también
podrian ser derivados a mediacién y asi no judicializar la ma-
yor cantidad de delitos, teniendo siempre en consideracién la
especialidad que debe tener una ley de responsabilidad penal
adolescente.

Se ha sostenido que “el proyecto no posee una clara fundamen-
tacién ni explicitacién de las ideas matrices o principios que lo
sustentan. De la misma forma, no son claros los modelos teé-
ricos que sustentan la visidn respecto de la delincuencia juvenil

Presidenta de la Republica, Mensaje Presidencial que inicia proyecto de ley que crea el
Servicio de Reinsercion Social Juvenil e introduce modificaciones a la ley 20.084, sobre res-
ponsabilidad penal adolescente y otras normas que indica, 4 de abril de 2017, p. 4.

12 Centro UC Politicas Publicas, Observatorio Legislativo N° 36 Servicio de Reinsercién Social
Juvenil, marzo de 2018.



que se ofrece, lo cual puede tener repercusiones concretas en la
definicién, por ejemplo, de la oferta programdtica o el sentido de

las sanciones, entre otros aspectos”."

En conclusién, se puede decir que, si bien es un avance, no deja de
tener problemas, tal como sostiene José Pedro Silva," sefialando que
“el proyecto representa un avance evidente en relacién con la precaria
situacién en que nos encontramos actualmente. Sin embargo, existen
tres aspectos especialmente criticos. El primero, es que éste no innova
en el disefio institucional sino que sigue promoviendo la estructura
tradicional de los servicios del Estado. Por otro lado, no modifica las
légicas de financiamiento, ya que continda subsidiando programas sin
hacerse cargo de la trayectoria integral de los NNA. Por tltimo, no se
establecen estdndares minimos para las bases de licitacién ni para la
acreditacién de programas, lo cual atenta sustancialmente con tener
criterios homogéneos de calidad en la intervencién de las distintas ins-
tituciones con los NNA”.

A fines de septiembre el gobierno anuncié que enviard una serie de
indicaciones para modificar la Ley de Responsabilidad Penal Adoles-
cente con el objeto de endurecer su aplicacién.” Entre otras cosas, las
modificaciones apuntarfan a limitar la discrecionalidad de los jueces
para dejar sin efecto las sanciones privativas de libertad, estableciendo,
ademds, un régimen mds estricto en casos de reincidencia por delitos
graves. Lamentablemente, la mirada mds punitiva del Estado preva-
lece respecto a un tratamiento con enfoque de derecho de infancia y
adolescencia.

2. MALTRATO INFANTIL

Existe la imperiosa necesidad de dar proteccidn a los nifios y las nifias frente
a toda forma de maltrato fisico o psicoldgico, de reforzar las normas exis-
tentes en materia de delitos de connotacion sexual, y frente al maltrato de
los padres hacia los hijos(as). Esta ley visibiliza que la violencia y maltrato
puede provenir no solo desde los padres y familiares, sino que también, y
de manera cada dia mds frecuente, desde su entorno no familiar; es decir,
amigos, compafieros de colegio, educadores, etc. Por esta razén, modifica
normas del Cédigo Penal y de la Ley de Violencia Intrafamiliar con el
objeto de sancionar el castigo corporal y tratos degradantes en contra de los
NNA en todos los entornos.

13 Ibid. p.7.

14 Miembro de la mesa de ejecucién penal de CIDENI, que actualmente esté revisando el
presente proyecto de ley.

15 EL Mercurio, domingo 30 de Septiembre de 2018 pagina C3.
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La Ley 21.013 se inicia por mocién parlamentaria y tipifica un nuevo
delito de maltrato y aumenta la proteccién de personas en situacién
especial. El objetivo primordial de esta ley es dotar de especialidad
a las normas referidas a maltrato y agresiones contra nifas, nifios y
adolescentes, agregando también otros grupos de personas en situacién
de vulnerabilidad, dotando asi de sanciones propias y especificas a esta
clase de delitos y ampliando ademds los sujetos activos, puesto que la
sancion ya no se circunscribe al mero dmbito familiar, sino que es apli-
cable a cualquier persona que la realice.

Modificaciones Cédigo Penal:

1. Se modifica el Articulo 21 del Cédigo Penal, estableciendo in-
habilidades en relacién con personas declaradas culpables por
delitos de maltrato y lesiones a nifias, nifios y adolescentes y
otros grupos vulnerables como pena accesoria.

2. Establece una agravante para hechos constitutivos de lesiones
cuando estos se realizan contra menores de 18 afios o los grupos
vulnerables sefialados en la misma ley, cuando el sujeto activo
tenga encomendado a su cuidado a la victima (art 400 C.P).

3. Establece y tipifica la figura de maltrato relevante contra nifas,
nifos o adolescentes y demds grupos vulnerables establecidos en
la ley en el articulo 403 bis.

4. Establece en el articulo 430 ter la sancién a las conductas degra-
dantes, es decir, a todas aquellas conductas que consideren un
menoscabo de la dignidad e integridad psicolégica de la nifa,
nifio o adolescente victima.

5. Entre los articulos 430 qudter, quinquies, sexies y septies se re-
gulan sanciones de inhabilidades y su respectiva anotacién en
el registro de condenas, ademds de facultar al juez para impo-
ner sanciones y medidas accesorias como acudir a programas
de rehabilitacién a maltratadores o el cumplimiento de servicio
comunitario; prohibicién de acercarse a la victima o a su domi-
cilio, lugar de cuidado, trabajo o estudio; y otros.

6. Se modifica el articulo 494 N° 5 del Cédigo Penal segin el cual
las lesiones clinicamente leves se consideran juridicamente lesio-
nes menos graves para estos efectos.

Esta Ley también realiza modificaciones a la ley 20.066 de Violencia
Intrafamiliar.

A. Se elimina el inciso final del articulo 14, lo que significa la elimi-
nacién de la necesidad de habitualidad del maltrato en contexto
de violencia intrafamiliar como preclasificacién del delito. Permi-
te ingresar directamente la causa en sede penal sin la necesidad
del pronunciamiento sobre ello por parte del tribunal de familia.



B. Se amplia en un grado la posible pena para este delito pudiendo
sancionarse hasta con tres afos de prision.

Las modificaciones instruidas por esta ley a nuestro ordenamiento pe-
nal son un gran avance en relacién con la sancién de conductas lesi-
vas para nifas nifos y adolescentes en nuestro pafs, dejando a Chile
entre los paises con estructuras penales mds sofisticadas de la region,
en este sentido. Asi, el Estado de Chile, en parte,'® cumple con la re-
comendacién que en 2015 realizé el Comité de Derechos del Nifio
sobre aprobar “una ley integral que prohibe explicitamente el castigo
corporal contra los nifios en todos los entornos e incluye medidas para
crear conciencia de las formas positivas, no violentas y participativas de
crianza de los hijos™"” Esta ley intenta, a través de la dotacién de efi-
ciencia y rigor a las normas penales sobre la materia, que se elimine la
cultura naturalizada de nuestra sociedad de ciertas conductas que efec-
tivamente constituyen maltrato infantil, sin embargo, es fundamental
que existan estrategias preventivas para un trato sano y pacifico con
los NNA, por lo que debe ponerse énfasis también en evitar que esos
hechos ocurran. Asf, el Comité de Derechos del Nifio, en su informe
de 2015," recomienda al Estado de Chile que desarrolle una estrategia
integral para la prevencién e intervencién en casos de violencia contra
los nifios, en particular la violencia en el hogar y que incluya la pres-
tacién de apoyo psicosocial de las victimas, por lo que no solo bastarfa
con la tipificacién de la conducta punitiva del maltrato en si, sino con
un trabajo adicional y anterior.

Esta nueva ley, al tener la figura residual del maltrato relevante, es
decir, figura que se da en casos que los delitos mds graves no constitu-
yen la conducta realizada, debe ser considerada en la actualidad para
ver distintas vulneraciones que antes podrian no considerarse delitos y
que ahora lo son, lo mismo es aplicable a los tratos degradantes. Asi,
esta nueva ley debe ser aplicada, en lo que corresponda, a las vulnera-
ciones denunciadas por el Comité de Derechos del Nifio en el informe
de la investigacion relacionada en Chile," ya que conductas reportadas
por NNA que estdn en residencias en el Informe del INDH ahora
constituyen delitos. Por ejemplo, los “castigos como encierro, conten-
cién fisica, ducha frfa, salir al patio por la noche, aislamiento social

16 Decimos en parte, porque efectivamente la Ley 21.013 del 2016 si bien viene a sancio-
nar el maltrato infantil, no tiene las caracteristicas de ser una ley integral, sino que solo
realiza modificaciones al Codigo Penal y a la Ley de Violencia Intrafamiliar.

17 Instituto Interamericano del Nifo, la Nifia y Adolescentes, Recopilacién de recomen-
daciones del Comité de Derechos del Nifio a informes nacionales de estados de la regién,
2016, p. 79

18 lbid., pp. 77-79.

19 Envirtud del articulo 13 del Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos
del Nifo relativo a un procedimiento de comunicaciones.

187



188

o prohibirles jugar”,?® constituyen tratos degradantes tipificados en el
articulo 430 ter del Cédigo Penal y, también “castigos que involucran
maltrato fisico y que intentan justificarse como ‘contencién’ de NNA
que se encuentran alterados o descompensados emocionalmente: ‘los
tiraban al piso, les doblaban el brazo’, o ‘una tia mete la cabeza de un
nifo de 6 afos en un horno caliente hasta que se sofoque™.* Todo lo
anterior constituye maltrato relevante tipificado en el articulo 403 bis
del Cédigo Penal. Por eso mismo los funcionarios colaboradores de
SENAME deben considerar estos nuevos delitos a la hora de utilizar la
circular 2308, la cual permite informar procedimientos que se deben
utilizar ante hechos eventualmente constitutivos de delitos o maltra-
to fisico psicoldgico en contra de nifios, nifias y adolescentes bajo el
cuidado o atendidos por instituciones coadyuvantes o colaboradores
acreditados por el SENAME.

La Ley 21.013 que viene a establecer modificaciones a nuestro or-
denamiento penal cumplird, en parte, con las recomendaciones rea-
lizadas por el Comité de Derechos del Nifio de 2015, estableciendo
nuevos delitos relacionados con el castigo corporal y tratos degradantes
en contra de los NNA en todos los entornos. Es necesario que se dé
cumplimiento a lo estipulado en esta ley, es decir, que se sancionen
efectivamente aquellas conductas que constituyen maltrato relevante y
tratos degradantes y que se formulen estrategias para asegurar la pre-
vencién e intervencién en caso de violencia contra los nifios, nifias y
adolescentes, para asi cumplir con la recomendacién efectuada por el
Comité de Derechos del Nifio en el Informe de 2015, ya que no solo
basta con sancionar.

3. REFORMA INTEGRAL AL SISTEMA DE ADOPCION

La Adopcidn en Chile carece de un tratamiento integral en donde el foco
esté efectivamente en los nifios y nifias. La inentendible burocracia en los
procedimientos ha invisibilizado el interés superior de nifios y nifias. La
respuesta ante esta situacion es mucho mds que una Ley: se requieren ac-
ciones de todas las instituciones que participan del proceso (Tribunales,
Registro Civil, SENAME, etc.), ya que la solucién no es solo normativa
sino también institucional.

El proyecto de ley que reforma de manera integral el sistema de adop-
cién ingresé al Congreso en octubre de 2013. La actual legislacién
supone una tramitacién dilatada en el tiempo, perjudicando a nifias,

20 Comité de Derechos del Nifio, Informe de la investigacion, op. cit., p. 13.
21 Ibid.



nifos y adolescentes que deben permanecer institucionalizados mien-
tras se resuelve su situacién. La adopcién en Chile es burocrdtica, mer-
mando de esa manera la oportunidad del nifio de vivir con una familia,
sufriendo retrasos por la dificultad que existe para acreditar las causales
de susceptibilidad de adopcién y por el tiempo de postulacién de las
familias idéneas que se incorporan en el Registro de Postulantes.?

El PDL pretende establecer un nuevo enfoque en materias de adop-
cién, que permitird “orientar a los distintos actores sociales en la toma
de decisiones que puedan afectar a los nifios, nifias y adolescentes gra-
vemente vulnerados en sus derechos, luego de agotar todas las posibi-
lidades de insercién en su propia familia”.*> Se establece la subsidia-
riedad de la adopcidn, se otorga agilidad en sus procedimientos con
la incorporacién de mecanismos mds eficientes y plazos mds acotados
para dar respuesta con mayor celeridad.

Para agilizar el proceso de la adopcidn se propone un catdlogo amplio
y detallado de causales de adopcidn, se propone iniciar de inmediato el
proceso de adoptabilidad cuando exista una causal, acotdndose la bus-
queda de parientes a los mds cercanos y estableciendo normas que permi-
ten garantizar y agilizar su notificacién, se incorpora la oposicién funda-
day se crea la figura de la reapertura de la declaracién de adoptabilidad.

Respecto a este proyecto han surgido opiniones en cuanto a acelerar
los procesos de declaracién de susceptibilidad, dado que hay quienes
sostienen que el proyecto no cumple su objetivo de proteccién al no
priorizar a la familia de origen. Tanto la jueza Mdnica Jeldres como el
psicélogo Matias Marchant sostienen que “Dicha propuesta, en nuestra
opinidn, agrava la situacién de los nifios que el sistema busca proteger,
y también dafia el derecho que tienen las familias de origen para poder
llevar a cabo un proceso de reparacién y revinculacién familiar”,* ya
que consideran que “se ha creado un escenario irreal: que existen ni-
fios abandonados y que hay cientos de familias deseosas de acogerlos
que ven frustrados sus deseos por la ineficacia del Estado”” Ambos
profesionales sostienen que en realidad es marginal la cifra de nifios y
nifas que ingresan al SENAME por abandono, ya que la causal con
mayor frecuencia es la negligencia parental, la cual “a pesar de que las
personas comunes asocian ese término con violencia y abuso dentro
de la familia, el rétulo esencialmente enmascara la pobreza, exclusién
e injusticia de la que son victimas las familias mds vulnerables”.? En

22 Presidente de la Republica, Mensaje Presidencial, con el que indica un proyecto de ley de
Reforma Integral al sistema de adopcién en Chile, 2 de octubre de 2013.

23 Ibid., p. 4.

24 Ciper Chile.cl:“Ley de Adopcion: un proyecto que facilita quitarle los hijos a las familias
marginadas’, 28 de junio de 2018.

25 |Id.

26 Id.
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sintesis, ellos plantean que este proyecto en realidad “aumentard la pro-
babilidad de que los mds pobres sean privados de sus hijos, sin tener
oportunidad real de fortalecer su habilidad de cuidar y proteger”.?’

En este contexto, afirman: “Lo que queremos remarcar es que la
negligencia parental es, en muchos casos, el final de un proceso en el
que las familias se enfrentan a un sistema que las expulsa, las desarraiga
y les arrebata todo. En ese proceso, se observa la total ausencia del Es-
tado en su rol de proteccién y deber de fortalecimiento de las redes co-
munitarias. Muchas familias, por ejemplo, no saben cémo reaccionar
cuando sus hijos se acercan al consumo de drogas, o cuando presentan
conductas desafiantes hacia sus padres, desertan de la escuela, se rela-
cionan con personas de un entorno social conflictivo, etc.”*

Lo dicho por Ménica Jeldres y Matfas Marchant es preocupante
y consistente con lo sefialado en algunos estudios sobre el tema, que
han sostenido que “al analizar la situacién socioecondmica registra-
da en SENAINFO de acuerdo a CASEN vigente, se obtiene que el
66,5% de los usuarios y sus familias viven en situacién de pobreza,
siendo mds agudo el problema en el caso de las residencias y familias
de acogida (77% y 71,4% respectivamente). Junto con esto, se aprecia
una baja escolaridad de la figura principal de cuidado (madre), quien
suele no haber finalizado la educacién media (69,5%), dedicada mayo-
ritariamente a los quehaceres de su hogar, con escaso acceso al trabajo
remunerado dependiente (26%). Concordantemente con lo anterior,
directivos y profesionales de los centros sefialan que las condiciones en
las cuales se desenvuelven las familias estudiadas se caracterizan por re-
sidir en barrios pobres, inseguros y con alta presencia de violencia, con
una oferta de servicios deficientes, establecimientos educacionales de
baja calidad y viviendas precarias™* Respecto de lo dicho por Jeldres
y Marchant hay que hacerse cargo, ya que en ningtin caso se debiera
avalar como castigo la pérdida de sus hijos por la pobreza en la cual las
familias se encuentran inmersas.

El Acuerdo Nacional por la Infancia planteé 94 propuestas con
foco en proteccién y el desarrollo de nifios y nifas, estableciendo en
primer lugar la promocién y desarrollo integral de todos los nifios,
nifas y adolescentes que se encuentran en territorio nacional, el forta-
lecimiento y apoyo a las familias y la necesidad de relevar el rol de la
comunidad. Dichas propuestas van en la linea de poner el foco en la
familia. “Todos los nifios, nifias y adolescentes deben ser reconocidos

27 Id.

28 Id.

29 Instituto de Investigaciones de Ciencias Sociales UDP, Fundacién San Carlos de Mai-
po y SENAME, Informe Final. Estudio de caracterizacién del vinculo familia-ninas, nifios y
adolescentes y de las intervenciones de fortalecimiento familiar, 27 de enero de 2015, p.
133.



como personas integrales que provienen de una familia y pertenecen a
ella. Esta familia puede tener caracteristicas diferentes. Es fundamen-
tal procurar que todo nifio y nifia viva y se desarrolle en el seno de una
familia, en donde sea efectivamente querido, protegido y respetado. En
razén de lo anterior, se proponen los siguientes acuerdos:

— Se fortalecerdn programas de habilidades parentales que acom-
pafnen y entreguen herramientas para el mejor ejercicio de la pa-
rentalidad, dirigidos a padres, madres y cuidadores de los nifios.
Para esto se construird una Ruta de acompanamiento a la paren-
talidad positiva y crianza respetuosa, a partir de: (1) incremen-
tar la cobertura del taller “Nadie es Perfecto” del sistema Chile
Crece Contigo y (2) Crear una oferta complementaria para que
las familias de mayor complejidad, que actualmente son exclui-
das de dicho programa, puedan acceder.

— ElMinisterio de Desarrollo Social serd el responsable de desarrollar
las politicas sociales para fortalecer a las familias y, simultdneamen-
te, brindar un nuevo trato a los nifios, nifias y adultos mayores.

— Fortalecer las intervenciones comunitarias que permitan pro-
mover el desarrollo integral de todos los nifios, nifias y adoles-
centes, especialmente en barrios vulnerables, relevando el rol de
la comunidad como un factor protector.”*°

Durante el primer semestre la discusién se ha centrado en la adopcién
homoparental, cuestién que si bien es necesaria debatir a nivel nacional
—por la discriminacién que sufren algunas personas para adoptar— cree-
mos que centrar el debate solo en este aspecto ha perjudicado otros te-
mas que afectan directamente a NNA, los cuales debiesen privilegiarse,
ya que el foco debe estar en los nifos, no en los adultos. La discusién
debiera enfocarse en el interés superior de los nifios susceptibles de ser
adoptados, lo que implica centrarse en materias tan sensibles como: el
despeje o busqueda de familiares que puedan asumir el cuidado perso-
nal de los nifos; la reflexién sobre c6mo ponderar en el caso concreto el
vinculo con la familia de origen y la posibilidad de ser adoptado desde
el interés superior de ese nifo; la evaluacién y supervision del sistema de
las familias de acogida ya que muchos nifios establecen vinculos signi-
ficativos y luego de ser adoptados pierden contacto con las tnicas per-
sonas que en su momento reconocieron como relevantes en sus vidas; la
falta de importancia en los vinculos afectivos creados por los nifios que
son susceptibles de ser adoptados; el poco acompanamiento que existe
tanto para las familias de origen, como para las familias de acogida y
las familias adoptantes. Es preciso entender que el proceso de adopcién

30 Gobierno de Chile, Acuerdo Nacional Por la Infancia, mayo de 2018, p. 4.
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no termina con la sentencia que declara la adopcién,® sino que es mu-
cho mds global de lo que se piensa y tiene que ver con los problemas de
registro que impiden el real acceso a derechos como el acceso a la salud,
a la educacién y especificamente, en el tema de adopcién, el derecho a
vivir en familia, ya que hay nifios que estdn institucionalizados pese a
haber sido declarados susceptibles de adopcién, abandonados e invisi-
bles en el sistema, perpetuando su estadia en residencias.

Es necesario examinar temas de debido proceso y procedimentales
como la revisién de los plazos; la articulacién entre los organismos del
sistema, cuestién esencial a la hora de emitir informes, los tiempos inter-
medios entre las fechas de audiencia, suspensiones sucesivas por falta de
notificaciones que hace que el proceso de adopcién se alargue de sobrema-
nera, por lo que ficilmente se puede decir que el sistema funciona sin una
debida coordinacién interinstitucional, sino que en forma desarticulada.*

Ya que las falencias en el proceso de adopcién y la ley son muchi-
simas, creemos que la reforma integral del sistema adopcién no es el
espacio adecuado para debatir sobre la adopcién homoparental, y este
debiera trasladarse a la discusién de una reforma a la Ley de Matri-
monio Civil, que permita que parejas homosexuales puedan contraer
matrimonio y por consiguiente tengan la opcién de adoptar.

Por lo anterior, es posible sefalar que la reforma al Sistema Integral
de Adopcidn no es tal. Es importante recalcar que si lo que busca este
proyecto, como su nombre lo dice, es reformar integralmente el sistema
de adopcién, no debe solo enfocarse en el procedimiento judicial de
la adopcién, sino entender que la adopcién viene desde la familia de
origen a las familias adoptantes, pasando por las familias de acogida y,
sobre todo, los vinculos que genera el NNA que estd en esta situacion.

Finalmente la adopcién debe ser entendida desde una mirada inte-
gral, para lo cual una vez mds queda en evidencia la necesidad de un
sistema de garantias que refuerce el catdlogo de derechos existentes o,
en su defecto, una discusién parlamentaria que integre todas las leyes.

4. EVITANDO LA REVICTIMIZACION

Entrevistas grabadas en video y otras medidas de resguardo a
menores de edad victimas de delitos sexuales.

Era indiscutible que el proceso penal chileno producia victimizacidn secun-
daria, lo cual implicaba una vulneracion directa al derecho a la integridad
psicolégica, al derecho a la salud, al derecho a la intimidad y al derecho a
ser otdo de los nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos sexuales y al

31 Entrevista a Amanda Lacalle, Directora Ejecutiva de Fundacién Apoyo Adopcion.
32 Id.



interés superior del nifio. Esta ley establecid normas especiales que regulan
la participacién de NNA en el proceso penal, limitando el niimero de veces
que un menor de edad victima pueda ser entrevistado en el marco de la
investigacién penal, con el objeto de que sus derechos fundamentales no se
vean vulnerados.

Se publica el 20 de enero del 2018 la Ley 21.057 que regula las entre-
vistas grabadas en video y otras medidas de resguardo a menores de
edad, victimas de delitos sexuales. Dicha ley viene a hacerse cargo, en
cierta manera, de la victimizacién secundaria que sufren las victimas
de delitos sexuales menores de edad. Se consideraba que los menores
de edad eran victimizados secundariamente por las repetidas tomas de
declaraciones que los obligaban a hacer en inadecuadas instalaciones,
reviviendo una y otra vez la experiencia traumdtica, impidiéndoles su-
perar aquella experiencia, por los multiples peritajes que se le hacfan
a los NNA para comprobar el delito de manera fisica, por la duda de
la veracidad del testimonio entregado por los menores de edad, por la
falta de informacién que existia y por la hostilidad de algunos fun-
cionarios implicados en el proceso. Es tanto el dafio psicolégico que
producen estas pricticas, que incluso puede ser mds perturbador que la
experiencia originaria del abuso.

Derechamente esta ley vino a establecer, a grandes rasgos las si-
guientes modificaciones:

— Se regula el proceso de denuncia de este tipo de delitos con el
objetivo de otorgar eficiencia y preferencia a esta clase de casos
y se esgrimen pautas en relacién a la praxis cuando se reciben
denuncias de estas caracteristicas.

— Se regulan las declaraciones de los NNA en el contexto de estos
delitos, donde se distinguen dos etapas. En una primera etapa
investigativa se crea la entrevista videograbada, la cual en base
a la integridad fisica y psicoldgica de los menores de edad de-
nunciantes se regulan cuestiones como el ambiente adecuado,
el personal permitido, el momento de la entrevista, etc. En una
segunda etapa en juicio se regula la mediatizacién de la declara-
cién del menor de edad, donde se prescribe que se haga en una
sala amigable, independiente de la principal, y a través de un
entrevistador a quien el juez debe comunicar las preguntas para
que este las realice al menor de edad.

— Se regulan nuevas medidas de proteccién que se pueden decretar
a favor de NNA en el marco del proceso penal, en atencién a
resguardar la identidad o la integridad fisica y psiquica de los
NNA que hagan presumir un peligro para la victima, con la ca-
racteristica que puede decretarse ain antes de la formalizacidn.
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— Se regula también la formacién, caracteristicas, estructuracién y
acreditacién de aquellos entrevistadores que se encuentran capa-
citados para intervenir como tales.

La Ley 21.057 es una de las medidas efectivas que ha tomado el Estado
de Chile para proteger a los NNA, cumpliendo de esa manera con lo
establecido en el articulo 19 de la CIDN, haciendo una ponderacién
entre los principios del debido proceso y el interés superior del nifio
como consideracién primordial en todos los aspectos que afecten a los
NNA. Esta ley estd en consonancia con lo establecido por la Corte
IDH, la cual ha determinado que “la obligacién de proteger el interés
superior de los nifios y nifias durante cualquier procedimiento en el
cual estén involucrados puede implicar lo siguiente: ... ii) asegurar
especialmente en el caso en los cuales nifios o nifias hayan sido vic-
timas de delitos como abusos sexuales u otras formas de maltrato, su
derecho a ser escuchados se ejerza garantizando su plena proteccidn,
vigilando que el personal esté capacitado para atenderlos y que las
salas de entrevistas representen un entorno seguro y no intimidatorio,
hostil, insensible o inadecuado, y iii) procurar que los nifios y nifias no
sean interrogados en mds ocasiones que las necesarias para evitar, en
la medida de lo posible, la revictimizacién o un impacto traumdtico
en el nifo”.»

El Estado de Chile efectud una ponderacion entre el debido proceso
y el interés superior de los NNA victimas de delitos sexuales, privile-
giando este tiltimo, estableciendo medidas especiales a la hora de tomar
la declaracién de menores de edad, cumpliendo de esa manera el arti-
culo 19 de la CIDN y con lo establecido por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el Caso Rosendo Cantii y otra versus México.

Es esencial garantizar el cumplimiento de la Ley 21.057 para que
efectivamente se tomen todas las medidas especiales establecidas en
dicha ley a la hora de enfrentar una denuncia por parte de un NNA de
algtin delito sexual y que, efectivamente, se realicen las capacitaciones
de formacién y acreditacién de las personas que intervendrén como
entrevistadores.

5. IDENTIDAD DE GENERO EN LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

La recién aprobada Ley de Identidad de Género, provocd una amplia dis-
cusion respecto a la incorporacién de los menores de edad. Finalmente se
dio lugar a que menores de 18 y mayores de 14 afios pudiesen acceder al
cambio de nombre registral, quedando fuera los menores de 14 afios.

33 Corte IDH, Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos N°5: ninos, ninas y adolescentes, 2017, p. 10.



Con fecha 12 de septiembre del presente afio se aprobé el proyecto de
ley sobre Identidad de Género, finalizando asf una tramitacién de mds
de 5 anos. Esta ley reconoce y protege el derecho a la identidad de gé-
nero y regula el procedimiento de cambio de nombre y sexo registral.
El propésito fue poner fin a situaciones de discriminacién y exclusién
de aquellas personas que se encontraban en una situacién de incon-
gruencia entre el sexo asignado registralmente, el nombre, la apariencia
y la identificacién personal. Hoy serd posible contar con un procedi-
miento uniforme y desjudicializado, que no vulnere la dignidad de las
personas.

Respecto a la tramitacién de esta ley podemos sefialar que uno de los
aspectos que mds controversia suscit es el cambio de nombre y sexo
registral de los menores de edad. La pugna se produjo entre sectores
parlamentarios que representan la opcién de incluirlos y sectores que se
negaron rotundamente a esta posibilidad.

La inclusién de los menores de edad en el proyecto de ley

El proyecto de Ley de Identidad de Género (en adelante LIG) fue
ingresado por mocién y en un inicio establecia la posibilidad de toda
persona a solicitar el cambio de nombre y sexo registral, pero hacien-
do completa omisién de los menores de edad. Fueron multiples las
discusiones, informes, boletines de indicaciones, donde en algunos se
contemplaban los menores de edad, y luego estos se eliminaban del
proyecto o bien se establecia la posibilidad, pero solo para menores de
18 y mayores de 14.

Desde el derecho internacional podemos decir que la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) establece
que los nifos, nifas y adolescentes tienen los mismos derechos que
los adultos y la Corte ha entendido que “la debida proteccién de los
derechos de las nifias y nifios, en su calidad de sujetos de derechos,
debe tomar en consideracién sus caracteristicas propias y la necesidad
de propiciar su desarrollo, ofreciéndoles las condiciones necesarias para
que vivan y desarrollen sus aptitudes con pleno aprovechamiento de
sus potencialidades. En este sentido, las nifias y nifios ejercen por si
mismos sus derechos de manera progresiva, a medida que desarrollan
un mayor nivel de autonomfa personal.”*

La Corte IDH considera que el derecho a la identidad “se encuentra
estrechamente relacionado con la dignidad humana, con el derecho
a la vida privada y con el principio de autonomia de la persona (arti-
culo 7 y 11 de la Convencién Americana)”.*® Asi como la dignidad es

34 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, Solicitada por la Reptblica de Costa Rica, identi-
dad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo, 24 de Noviembre
de 2017, parr. 150.

35 Ibid, parr. 90.
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un principio fundamental a la hora de analizar la situacién de NNA
transgénero y la legislacién que debiese regularla, el derecho a la vida
privada, a la autonomia personal, a ser oido y a la identidad son dere-
chos consustanciales a dicha dignidad.

Respecto al derecho a la vida privada la Corte IDH ha sostenido
que “abarca una serie de factores relacionados con la dignidad de la
persona, incluyendo, por ejemplo, la capacidad para desarrollar su pro-
pia personalidad, aspiraciones, determinar su identidad y definir sus
relaciones personales. El concepto de vida privada engloba aspectos
de la identidad fisica y social, incluyendo el derecho a la autonomia
personal, desarrollo personal y el derecho a establecer y desarrollar re-
laciones con otros seres humanos y con el mundo exterior. .. Asimismo,
la vida privada comprende la forma en que la persona se ve a si mismo
y cémo decide proyectarse hacia los demds, siendo esto una condicién
indispensable para el libre desarrollo de la personalidad”.?®

En cuanto al principio de la autonomia de la persona, la Corte
IDH ha establecido que “un aspecto central del reconocimiento de la
dignidad lo constituye la posibilidad de todo ser humano de autode-
terminarse y escoger libremente las opciones y circunstancias que le
dan sentido a su existencia, conforme a sus propias opciones y con-
vicciones. En este marco juega un papel fundamental el principio de
la autonomia de la persona, el cual veda toda actuacién estatal que
procure la instrumentalizacién de la persona, es decir, que lo convier-
ta en un medio para fines ajenos a las elecciones sobre su propia vida,
su cuerpo y el desarrollo pleno de su personalidad, dentro de los li-
mites que impone la Convencién. De esa forma, de conformidad con
el principio del libre desarrollo de la personalidad o a la autonomia
personal, cada persona es libre y auténoma de seguir un modelo de
vida de acuerdo con sus valores, creencias, convicciones e intereses”,>’
de esta manera la “identidad de género que cada persona defina para
si, es esencial para su personalidad y constituye uno de los aspectos
fundamentales de su autodeterminacién, su dignidad y su libertad”.?
En el caso de NNA la propia Convencién Internacional de Derechos
del Nifio senala en su articulo 5 el concepto de autonomia progresiva
en la cual establece el ejercicio de los derechos en conformidad a la
evolucidén de sus facultades.

La Corte IDH entiende el derecho a la identidad, establecido en el
articulo 8 de la CIDN como la “posibilidad de todo ser humano de

autodeterminarse y escoger libremente las opciones y circunstancias

36 Ibid., parr. 87.
37 Ibid., parr. 88.
38 Ibid., pérr. 104.



que le da sentido a su existencia”* La Corte entiende que las cues-
tiones relacionadas con el derecho a la identidad de género que se
reconocen para las personas mayores de edad “deben ser aplicables
también a los nifos, y nifias que deseen presentar solicitudes para que
se reconozca en los documentos y registros su identidad de género
auto-percibida”,*’ sin hacer distincién respecto a la edad de los nifios
y nifas, pero si reconociendo la condicién de menores de edad y por
lo mismo sostiene que “este derecho debe ser entendido conforme a
las medidas de proteccién especial que se dispongan a nivel interno
de conformidad con el articulo 19 de la CIDN, las cuales deben di-
sefarse necesariamente en concordancia con los principios del interés
superior del nifio y de la nifa, el de la autonomia progresiva, a ser es-
cuchado y a que se tome en cuenta su opinién en todo procedimiento
que lo afecte, de respeto al derecho a la vida, la supervivencia y el
desarrollo, asi como al principio de no discriminacién. Por dltimo,
resulta importante resaltar que cualquier restriccién que se imponga
al ejercicio pleno de ese derecho a través de disposiciones que tengan
como finalidad la proteccién de las ninas y nifios, inicamente podrd
justificarse conforme a esos principios y la misma no deberd resultar
desproporcionada”.”!

En este mismo sentido, el Comité de Derechos del Nifio (en ade-
lante el Comité) establecié que “todos los adolescentes tienen derecho
a la libertad de expresién y a que se respete su integridad fisica y psico-
l6gica, su identidad de género y su autonomia emergente”.*> También
el Comité da cuenta de lo que sufren los adolescentes transgéneros,
quienes “son objeto de persecucién, lo que incluye maltrato y vio-
lencia, estigmatizacién, discriminacién, intimidacidn, exclusién de la
ensefanza y la formacidn, asi como falta de apoyo familiar y social, y
de acceso a la informacién y los servicios sobre salud sexual y repro-
ductiva. En casos extremos, se ven expuestos a agresiones sexuales,
violaciones e incluso la muerte. Estas experiencias han sido asociadas a
la baja autoestima, el aumento de las tasas de depresidn, el suicidio y la
falta de hogar”.*® En este mismo sentido, la encuesta de clima escolar
del 2016 realizada por la fundacién “Todo Mejora” entrega datos pre-
ocupantes, estableciendo que el 29,7% de los jévenes LGBTT se siente
inseguro en la escuela debido a la forma en que expresaba su género,*

39 Ibid., pérr. 153.

40 lbid., parr. 154.

41 Id.

42 Comité de Derecho del Niflo, Observacion General N° 20 sobre la efectividad de los dere-
chos de los nifos en la adolescencia, 6 de diciembre de 2016, parr. 34.

43 lbid., parr.33.

44 Fundacién Todo Mejora, Encuesta Nacional de Clima Escolar en Chile 2016, Experiencias
de nifios, nifias y adolescentes lesbianas, gay, bisexuales y trans en establecimientos edu-
cacionales, Agosto de 2016, p. 25.
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y el 66,3% de los estudiantes LGBTT afirma escuchar comentarios ne-
gativos sobre ellos, a lo que se suma el gran porcentaje de estudiantes
LGBTT que sufren ataques verbales, fisicos y hasta sexuales.

No es posible desconocer que el no reconocimiento social y legal es
vulneratorio y afecta derechos fundamentales al no permitirles a NNA
el cambio de nombre y sexo registral, cuestion que serfa posible de re-
vertir una vez cumplida la mayoria de edad y no conlleva bajo ninguna
circunstancia la prdctica de cirugfas ni de tratamientos hormonales, ya
que solo se tratarfa de un cambio de nombre y sexo registral. El Comité
de Derechos del Nifo establece una definicién de enfoque basada en
los derechos del nifo, sefialando que “Es necesario adoptar un nuevo
paradigma y alejarse de los enfoques de la proteccién del nifio que per-
ciben y tratan a los nifios como ‘objetos’ que necesitan asistencia y no
como personas titulares de derechos, entre ellos el derecho inalienable
a la proteccién.” El Comité sostiene que “lo que a juicio de un adulto
es el interés superior de nifio no puede primar sobre la obligacién de
respetar todos los derechos del nifio enunciados en la Convencién”,*
sobre todo considerando que se ha afirmado que el interés superior del
nifio es “la plena satisfaccién de sus derechos”* En la misma Obser-
vacién General, el Comité al tratar el articulo 6 de la CIDN (vida,
supervivencia y desarrollo) sehala que “espera que los Estados inter-
preten el término ‘desarrollo’ en su sentido mds amplio, como concep-
to holistico que abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral,
psicolégico y social del nifio. Las medidas de aplicacién deben estar
dirigidas a conseguir el desarrollo éptimo de todos los nifios.”™® Por lo
que, si la LIG excluia a los menores de edad, el Estado de Chile no ha-
bria respetado el derecho al desarrollo de los menores de edad que son
transgéneros, impidiéndoles una evolucién personal éptima de acuerdo
a su propia identidad.

Por su parte, la Corte Suprema fue consultada durante el proceso
de tramitacién del PDL y sefialé en su oficio del 23 de noviembre del
2015, que consideraba que los NNA que solicitaban rectificacién de
nombre y/o sexo registral podrian “constituir un grupo especialmente
susceptible de sufrir privaciones, limitaciones o amenazas de sus de-
rechos humanos”.® Asi, la Corte demostré su acuerdo en incluir a los

45 Comité de Derechos del Nifio, Observacién General N° 13 sobre el derecho del nifio a no
ser objeto de ninguna forma de violencia, 18 de abril de 2012, parr. 59.

46 lbid., parr.61.

47 Miguel Cillero Brufiol, “El Interés Superior del Nifio en el marco de la Convencién Inter-
nacional sobre los Derechos del Nifo”, Justicia y Derechos del Nifio, 1, 1999, p. 55.

48 Comité de Derechos del Nifio, Observacion General N° 13 sobre el derecho del nifio a no
ser objeto de ninguna forma de violencia, 18 de abril de 2012, parr. 62.

49 Id.



menores de edad en el PDL, pero tomando medidas especiales,’ entre
las cuales estaba establecer un procedimiento diferenciado, en este caso
a través de los Tribunales de Familia, y un debido proceso con parti-
cular acento en el derecho a ser oido, que se considere la opinién del
NNA en virtud de su autonomia, que se le asegure al NNA su derecho
a una nueva rectificacién cuando llegue a la mayoria de edad, y a que
se le respete su interés superior.

Cabe hacer mencién que la Corte Suprema, en un oficio del 22 de
enero de 2018, se pronuncié respecto a la necesidad de distinguir entre
nifos y nifias, que serfan a) los menores de 14 afos y b) los mayores de
14 pero menores de 18 afios, es decir adolescentes. La Corte considerd
que los y las adolescentes debfan poder presentar su solicitud de cambio
de nombre y sexo registral personalmente y no a través de sus padres o
representantes legales, justificando aquello en el principio de autonomfia
progresiva reconocida en la CIDN (articulo 5), en el interés superior
del nifo y el derecho a ser oido. La Corte sostuvo que es una respon-
sabilidad del Estado y de las familias permitirle a los NNA el ejercicio
progresivo de sus derechos, a quienes hay que apoyar y proteger, pero
“de una manera que alcancen, gradualmente, la autonomia en el ¢jerci-
cio de sus derechos, de acuerdo a la evolucién de sus facultades” ! Esta
distincién entre nifios y nifias y adolescentes la Corte la ve también
desde el punto de vista de la coherencia con el sistema juridico general,
estableciendo “... que, si por una parte se ha establecido un estatuto
de responsabilidad penal adolescente que adelanta la responsabilidad a
aquellos que tengan mds de 14 y menos de 18 afios de edad, no se ve
la razén para limitar el ejercicio auténomo de derechos...en ese mismo
rango etario, teniendo especialmente presente que dice relacién con un
aspecto de definicién de la propia identidad”>

Por consiguiente, la Corte Suprema en ambos oficios fundamenté su
posicién a favor de la incorporacién de nifios, nifas y adolescentes al

50 La Corte Suprema, en su Oficio N° 129-2015 del 23 de Noviembre 2015 toma en consi-
deracidn, para establecer que se necesitan medidas especiales para darle efectividad
a los derechos de los NNA, lo establecido por el Comité de Derechos del Nifio a pro-
posito de la obligacién de no discriminacién contenida en la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, el cual sostiene que “la obligacién de no discriminacion exige que los
Estados identifiquen activamente a los nifios y grupos de nifios cuando el reconocimiento
y la efectividad de sus derechos pueda exigir la adopcién de medidas especiales (...) Hay
que poner de relieve que la aplicacion del principio de no discriminacion de la igualdad de
acceso a los derechos no significa que haya que dar un trato idéntico. En una Observacion
general del Comité de Derechos Humanos se ha subrayado la importancia de tomar medi-
das especiales para reducir o eliminar las condiciones que llevan a la discriminacion” (CRC,
“observacién General N° 5: Medidas generales de aplicacion de la Convencion sobre
los Derechos del Nifo” (27 de Noviembre de 2003), Doc ONU CRG/GC/2003/5, parrafo
12). Corte Suprema de Chile, Oficio N° 129-2015, 23 de Noviembre de 2015, p. 11.

51 Corte Suprema de Chile, Oficio N° 13-2018, 22 de enero de 2018, p. 9.

52 Id.
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proyecto de ley, considerando en el segundo oficio que es fundamental,
en virtud de la autonomia progresiva, establecer dos procedimientos
distintos, uno para los nifios y nifias (menores de 14 afios) y otro para
los adolescentes (entre 14 y 18 afios).

Finalmente, la aprobada Ley de Identidad de Género autoriza a los
menores de 18 afios y mayores de 14 a solicitar, ante el Tribunal de
Familia la rectificacién del sexo y nombre de su partida de nacimiento
para que sea coincidente con su identidad de género, pudiendo, una vez
que alcancen la mayoria de edad, requerir una nueva rectificacién en
conformidad a los procedimientos que correspondan. Dicha solicitud
de rectificacién deberd ser presentada por su representante legal, pu-
diendo la falta de este dltimo ser suplida por la intervencién del juez.

Los menores de 14 afos quedaron fuera de esta ley, es decir, sin
posibilidad de solicitar cambio de nombre registral. Con esta deter-
minacidn, el Estado de Chile estarfa vulnerando los derechos de nifios
y nifias transgéneros al no haber aprobado su inclusién en la LIG. En
la normativa internacional y segtin las opiniones del Comité expuesta
anteriormente, es posible afirmar que al excluirlos de esta ley se les negd
a los nifnos el derecho a la identidad, al desarrollo, a la no discrimina-
cién, el derecho a ser oidos, como sujetos de derecho, a la vida privada
y a la autonomia.

6. DERECHO AL TIEMPO. PROYECTO DE IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS
DELITOS SEXUALES COMETIDOS CONTRA MENORES DE EDAD

Durante este aiio surgid con mucha fuerza la discusion sobre la excepcio-
nalidad que tendrian los delitos sexuales respecto de la prescripcidn, roda
vez que tratdndose de nifios nifias y adolescentes victimas, estos no podrian
denunciar por diversas razones quedando sus victimarios en completa im-
punidad. Este proyecto da respuesta a estos casos a través de la imprescrip-

tibilidad de estos delitos.

El tema de la imprescriptibilidad de los delitos sexuales contra menores
de edad volvié a estar en discusién a propdsito de hechos de connota-
cién publica sobre violaciones con resultado de muerte de dos nifias
que han conmocionado al pais en el dltimo tiempo, como fue el caso
de Ambar, una lactante de 1 afio y 8 meses que en abril del 2018 murié
producto de una violacién y golpiza por la pareja de su tia y también, el
caso de la menor de un afio y 11 meses, la cual llegé fallecida, en enero

del 2017, al CESFAM de Puerto Montt con signos de abuso sexual.® A

53 El Mostrador.cl: “Pifiera se sube al carro del debate publico y anuncia imprescriptibili-
dad total en delitos sexuales’, 3 de mayo de 2018.



esto se le suma el destape que ha habido de los abusos sexuales y viola-
ciones que han cometido integrantes de la iglesia Catélica durante afios
contra menores de edad que han conmocionado a la sociedad por las
caracteristicas de los delitos, por el encubrimiento de estos y por la im-
punidad, dada la regla de prescripcién que existe actualmente en Chile,
que no se hace cargo de las caracteristicas de los delitos sexuales, sobre
todo de los cometidos durante la infancia y adolescencia de la victima.
Todos estos hechos han conmocionado al pais y han reestablecido la
discusién sobre la imprescriptibilidad de los delitos sexuales cometidos
en contra de los menores de edad. Dicha discusién viene desde 2005 a
propésito del caso Spiniak,* presentdndose un proyecto de ley en 2010
por un grupo de parlamentarios, a propésito del caso Karadima.”

Este proyecto de ley, si bien se reactiva producto de hechos puntua-
les de impacto publico, no responde a la gravedad del delito (de ser
asi el homicidio debiese estar en la discusién de imprescriptibilidad),
sino que se hace cargo de las consecuencias de ser victima de un delito
sexual siendo menor de edad, etapa de la existencia en que existe un al-
tisimo poder de victimizacién psicolégica, cuestién que podria decirse
no se da en ninguin otro delito, ya que la “comisién de delitos sexuales
genera en la victimas menores de edad diversos problemas, no sélo de
cardcter emocional, sino que a veces también cognitivos, conductuales
y de convivencia social. Esto lleva a un gran niimero de ellas a ocultar
el hecho, tanto a su circulo cercano como a las autoridades, a veces por
siempre y otras hasta que han transcurrido varios afios desde la comi-
sién del ilicito, momento en el que se sienten en condiciones de poder
denunciarlo y afrontarlo. Este temor que lleva a las victimas menores
de edad a esconder el padecimiento de una vejacidn de cardcter sexual,
se ve acentuado cuando aquellas mantienen con el agresor un vinculo
de dependencia o de otra naturaleza.”® Y no solo se trata de ocultar
el hecho de manera deliberada, sino que en muchas situaciones, por lo
traumdtico del suceso, de afrontar un abuso sexual o violacién a una
edad tan temprana, se termina bloqueando esa circunstancia vital, pro-
duciéndose la develacién interna de este muchos anos después. A ello se
suman los afios necesarios para que la persona se atreva a denunciarlo.
Ponerle plazo a esa posibilidad es en realidad desconocer las conse-
cuencias que producen en el menor de edad los delitos sexuales, sobre
todo en casos donde el agresor es conocido o familiar de la victima,
donde la relacién de poder con el victimario se mantiene en el tiempo,
incluso después de los 18 afios.

54 Caso de alta connotacién publica sobre abuso contra menores de edad.

55 Caso de alta connotacion publica sobre abuso contra menores de edad por un miem-
bro de la Iglesia Catdlica.

56 Presidente de la Republica, Indicacion sustitutiva al proyecto que declara imprescripti-
bles los delitos sexuales contra menores, 3 de mayo de 2018, p. 2.
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En Chile, segun cifras entregadas por la Subsecretarfa de Prevencién
del Delito,” de 8.605 victimas de delitos sexuales registradas durante
2017, el 59,3% corresponde a menores de edad. Respecto del delito de
violacién se observa que las nifias son victimas de violacién con mucha
mayor frecuencia que los varones, evidencidndose una diferencia por gé-
nero significativa: del total de victimas menores de edad (853) el 85,1%
fueron nifas y adolescentes. Dicho de otro modo, por cada nifio o ado-
lescente hombre violado, son atacadas prdcticamente 6 nifias o adoles-
centes mujeres (lo que se expresa en una relacién de 1 a 5,7). En los abu-
sos sexuales, nuevamente las nifias y adolescentes constituyen el grupo
mids vulnerable. En efecto, de 4.251 victimas de abuso sexual a menores
de edad, el 84,8% son nifas y adolescentes. Por lo anterior, es necesario
contar con una politica con perspectiva de género para hacer frente a este
problema que aquejaa NNA, pero por sobre todo, a nifias y adolescentes.

Muchos son los argumentos para defender la imprescriptibilidad,
uno de ellos es la develacién tardia que tienen la victimas de delitos
sexuales, sobre todo cuando son menores de edad, y otro es el bien ju-
ridico protegido, que se ha entendido que es la indemnidad sexual o la
libertad sexual, pero no podemos dejar de hacer mencién a la dignidad
humana, ya que “debe entenderse que los bienes juridicos en juego en
esta clase de delitos estdn constituidos por violaciones a la dignidad, la
intimidad, la libertad sexual, y en el 4mbito de las nifias, también el
desarrollo psiquico y fisico de su personalidad”,’® en especial teniendo
en consideracién que “el abuso sexual implica un ejercicio abusivo del
poder. En el caso de nifios, nifias y adolescentes, la edad determina una
condicién de indefensién fisica y sicoldgica, siendo ésta tltima mayor
cuando existe un vinculo afectivo con el/la agresor/a, particularmente
cuando esta persona es la encargada de su cuidado. Un adulto estd siem-
pre en una posicién de poder o superioridad en la relacién con un nifo,
nifia o adolescente, por su tamafio, fuerza fisica, experiencia, recursos
econdémicos y cognitivos, entre otros; el abusador sexual utiliza este po-
der para involucrar a la victima en actividades sexuales, privindole de la
oportunidad de experimentar voluntariamente, en un contexto afectivo
y sin violencia, y a su propio ritmo evolutivo””” Asi, debe considerarse
el entorno en el cual se cometen con mayor frecuencia estos delitos.
Segtin el Informe Mundial sobre la violencia contra los nifios y nifias

57 Subsecretaria de Prevencién del Delito, Estadisticas delictuales segtin sexo y edad de la
victima, 2017. Visto en: http://cead.spd.gov.cl/estadisticas-delictuales/

58 OEA, Informe hemistférico sobre violencia sexual y embarazo infantil en los Estados Parte
de la Convencidn de Belém do Pard, 2006, p. 37.

59 UNICEF y Ministerio de Salud Gobierno de Chile, Guia Clinica Atencidn de nifios, nifias y
adolescentes menores de 15 afios victimas de abuso sexual, mayo de 2011, p. 12.



realizado por Paulo Sérgio Pinheiro® se establece que “en la mayoria de
las sociedades, el abuso sexual de nifias y nifios es mds comdn dentro
del hogar o es cometido por una persona conocida por la familia.”," y
ast lo demuestran las cifras de Chile, donde Carabineros sostiene que “mds
de la mitad de los abusos sexuales -62%- que se cometen contra nifios,
nifias y adolescentes a nivel de pais, se producen al interior de los hogares”.
Existe una relacién de poder en esta clase de delitos: hay una violencia
sicolégica, aparte de sexual y fisica, que hace incluso mds dificil la de-
nuncia por parte de la victima dadas las consecuencias que ello puede
implicar, por el solo hecho de tener que relatar la situacién inmersa en
un dmbito, como el hogar, donde el victimario ejerce un control. Asi,
podemos decir que hay una estructura de poder dentro de la mayorfa
de estos delitos que impide denunciar, lo que lo hace comparable, en su
justa medida por supuesto, con lo que se toma en consideracién para
declarar imprescriptibles los delitos de lesa humanidad, ya que existe
un poder y control de hecho tal que favorece la impunidad. “En el caso
del abuso sexual infantil, por su estructura y tipo de violencia simbdlica
que se ejerce contra la victima, hay amparo de impunidad, que se da por
la asimetria de los contextos en los que se comete en cerca del 95% de
los casos. Esto crea una asimetria ¢ impunidad al menos igual de grave
que en los casos de violaciones a los derechos humanos. Contextos que
debian ser protectores, garantes de derechos, como la familia, el colegio,
la Iglesia, el grupo scout, son utilizados para abusar, vejar la dignidad
de aquellos que estdn bajo esta proteccién hasta tal punto que logran
romper la memoria, difuminar su sensacién —y dignidad— de victimas,
para hacerlos parecer responsables, culpables, nulos”.*?

Con este PDL no serfa la primera vez que se tomara en consideracién
la “modificacién” de reglas de la prescripcién en base a las caracteris-
ticas del delito, como lo que ocurre con el secuestro, al ser un delito
permanente, donde como excepcién “la prescripcién comienza a correr
s6lo desde el término del estado antijuridico”, al ser un delito que se
mantiene en el tiempo, y en este caso se estdn considerando las caracte-
risticas propias del delito, modificando la forma de entender la prescrip-
cién. Entonces no resulta del todo extrafio que también se modifiquen
las reglas de la prescripcién para ciertos delitos que tienen caracteristicas
distintas, como lo son los delitos sexuales contra menores de edad.

60 Experto independiente para el Estudio del Secretario General de la Naciones Unidas
sobre la violencia contra los nifios.

61 Paulo Sergio Pinheiro, Informe Mundial sobre la violencia contra los nifios y nifias, 2010,
p.10

62 The Clinic.cl: “Columna de José Murillo: el abuso sexual a menores de edad, un delito
que no debe prescribir’, 25 de octubre de 2015.

63 Sergio Politoff, Jean Pierre Matus y Maria Cecilia Ramirez, Lecciones de Derecho Penal
Chileno. Parte general, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003, p. 584.
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Este proyecto tiene por objeto adecuar el ordenamiento penal, a fin
de dar cumplimiento al deber del Estado de generar vias tutelares efi-
caces que permitan a nifos, nifas y adolescentes vulnerados ejercer sus
derechos ante la jurisdiccién penal, sin que el transcurso del tiempo
favorezca la impunidad. De esta manera, con este PDL, Chile estarfa
cumpliendo con la recomendacién que realizé el Comité de Derechos
de Nifio en el Informe de septiembre del 2015, donde recomendaba
especificamente al Estado de Chile “Promulgar leyes para penalizar
los delitos sexuales, incluida la explotacién sexual contra los nifios, y
definirla como imprescriptible”,* y “Velar porque los casos de abuso
sexual de menores, incluso por miembros del clero catdlico, sean in-
vestigados y procesados de manera efectiva”.  La tinica manera de ha-
cerlos efectivos es, en realidad, considerando las circunstancias reales
de los delitos de abuso sexual, donde la develacién no estd regida por
un tiempo rigido. Es asi como la oficial a cargo de UNICEF, Francisca
Palma, valora la iniciativa, estableciendo que “La recomendacién se
basa en los efectos devastadores que este tipo de delitos tienen en la
vida de los nifios y nifias™® y que “es relevante contar con mecanismos
que sean capaces de entregar justicia efectiva a las victimas de este tipo
de delitos™.®” En la misma linea, la Subsecretaria del Delito establece
que “la denuncia del hecho constitutivo del delito puede ser una herra-
mienta dtil para movilizar el proceso de busqueda y para dar a la per-
sona agredida un reconocimiento en su calidad de victima, generando
los medios para asegurar su proteccién”.®®

Sin embargo, también hay personas que se oponen a esta medida,
generalmente teniendo como base la importancia de la seguridad ju-
ridica, como es el caso del abogado penalista Juan Pablo Manalich,
el cual sostiene que le “parece problemdtico que para un dmbito de-
lictivo particular se establezca un régimen absolutamente excepcional
que serfa de imprescriptibilidad, en circunstancias de que el derecho
vigente para la generalidad de los otros delitos prevé plazos de pres-
cripcién acotados. Soy partidario que en una revision mds sistemdtica
se fijen plazos de prescripcién considerablemente mds largos que los
actuales, sin establecer excepciones”.® Si bien no podemos negar que
se rompe con la seguridad juridica, es necesario, por la calidad de la

64 Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes, Recopilacién de recomen-
daciones del Comité de Derechos del Nifio a informes nacionales de Estados de la region,
2016, p. 33.

65 Id.

66 Unicef.cl: “Unicef valora decision presidencial de decretar imprescriptibilidad total de
los delitos sexuales contra nifios, nifias y adolescentes”, 3 de mayo de 2018.

67 Id.

68 Subsecretaria del Delito, Politica Nacional de victimas de delitos, s/f, p.20.

69 El Mostrador.cl: “Delitos sexuales contra menores: ;Delitos imprescriptibles? Si’, 9 de
junio de 2018.



victima —menores de edad— hacer un trabajo de ponderacién en base
a un enfoque de la infancia. Con este proyecto de ley el Estado de
Chile estaria cumpliendo el articulo 19 y 34 de la Convencién de los
Derechos del Nifo.”

Cabe sefialar que ha existido una discusién sobre aplicar la regla de
la imprescriptibilidad en delitos sexuales a NNA, independiente de si el
agresor es 0 no mayor de edad. Al respecto creemos que no correspon-
de aplicar dicha regla a menores infractores que cometen delitos sexua-
les, como sostiene la Defensoria Penal Publica, entre otras razones, “la
evidencia empirica justifica un tratamiento penal diferenciado, aunque
parezca contraintuitivo, especialmente respecto de hechos que de ser
cometidos por adultos merezcan ser tratados con la mayor severidad.
Lo anterior implica que todos los aspectos que conforman la reaccién
punitiva deben ser menos severos y, entre esos aspectos, se encuentra las
normas sobre prescripcién. Recordemos que la prescripcién también
debe tener en cuenta que “la personalidad del autor puede cambiar con
el tiempo, sobre todo en caso de adolescentes y jévenes” y que “Para
que la reaccién penal respecto de hechos cometidos por adolescentes
sea pertinente (y, por lo tanto, justa) debe ser oportuna, particular-
mente cercana al hecho cometido, lo que también entra en conflicto
irremediablemente con la imprescriptibilidad que el proyecto de ley
propone.””! Creemos, ademds, que es esencial analizar esto desde el en-
foque de derechos del nifio de la infancia, teniendo una mirada integral
al momento de ponderar todos los aspectos que afecten a los menores
de edad. Asi, por una parte, consideramos la calidad de la victima para
afirmar esta modificacién de la prescripcién y también, por otra, la
calidad del imputado para afirmar la excepcidn a esta modificacion,
teniendo ambas calidades en comtin: ser menores de edad.

Respecto a este proyecto se ha discutido especificamente si es razo-
nable que 16 delitos sexuales sean incorporados como imprescriptibles.
Al respecto la Defensorfa Penal Pdblica ha manifestado que algunos

70 “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales
y educativas para proteger al nifilo contra toda forma de abuso fisico o mental, descui-
do o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el
nifo se encuentre bajo la custodia de sus padres, de un representante legal, o de cual-
quier otra persona que lo tenga a su cuidado”. (Articulo 19) “Los Estados Partes se com-
prometen a proteger al nifo contra todas las formas de explotacion y abuso sexuales.
Con este fin, los Estados Partes tomaran, en particular, todas las medidas de caracter
nacional, bilateral y multinacional que sean necesarias para impedir: a) La incitacion o
la coaccion para que un niflo se dedique a cualquier actividad sexual; b) La explotaciéon
del nifio en la prostitucion u otras practicas sexuales ilegales; c) La explotacion del nifio
en espectaculos o materiales pornogréficos”. (Articulo 34).

71 Comisién de Constitucion, legislacion, justicia y reglamento, Senado, Informe recaido
en el proyecto de ley, en primer trdmite constitucional, que declara imprescriptibles los
delitos sexuales contra menores, Informe de la Defensoria Penal Publica, 28 de junio de
2018, p. 15.
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de estos deben ser excluidos, asi por ejemplo lo entiende respecto de
los delitos de secuestro con violacidn, establecido en el articulo 141 del
Cédigo Penal, y del delito de comercializacién, distribucién y adquisi-
cién o almacenamiento malicioso de pornografia infantil, establecido
en el articulo 374 bis. Las razones que da la Defensoria, respecto de
secuestro con violacion dicen relacién con “que la victima solo puede
ser mayor de edad, mientras que para los casos en que la victima sea
menor de edad existe la figura de sustraccién de menores calificada
del art. 142 del Cédigo Penal, la cual ya se encuentra incluida en el
proyecto”.”* En cuanto al delito de comercializacién, distribucién y ad-
quisicién o almacenamiento malicioso de pornografia infantil sostiene
que “se debe tener en consideracién que quien comercializa distribuye,
almacena o adquiere material pornogréfico infantil no participa de su
produccién (delito del art. 366 quinquies ya incorporado al proyecto).
En todo caso, declarar la imprescriptibilidad de la adquisicién o al-
macenamiento de material pornogrifico (inciso segundo del articulo
mencionado) parece absolutamente desproporcionado respecto de las
caracteristicas de la conducta sancionada”.”?

Podemos finalmente sefialar que el proyecto de imprescriptibilidad
da cumplimiento al deber del Estado de generar vias tutelares efectivas
que permitan a nifios, nifias y adolescentes vulnerados ejercer sus dere-
chos ante la jurisdiccién penal, sin que se favorezca la impunidad por
el transcurso del tiempo tomando en consideracién las caracteristicas
de los delitos sexuales cuando se cometen contra menores de edad, de
manera que el proyecto estarfa cumpliendo con la recomendacién reali-
zada por el Comité de Derechos del Nifio en su informe de septiembre
del 2015. Por consiguiente, serfa necesario contar con una politica con
perspectiva de género para hacer frente a la inmensa cantidad de nifias
y adolescentes que son victimas de delitos sexuales. Se debe hacer una
excepcidn respecto de los NNA que cometen delitos sexuales, ya que en
el mismo sentido que se hace una excepcién a la prescripcion por la ca-
lidad de la victima, se debe también hacer una excepcién por la calidad
de imputado, ya que ambos son menores de edad, y solo de esa manera
se tiene una mirada integral desde el enfoque de derechos del nifio.

7. LA POSTERGADA DISCUSION DE LA LEY MARCO

En los siltimos afios el tema infancia ha sido supuestamente una prioridad.
En términos legislativos, se presentaron varios proyectos de ley, uno de los
mds relevantes fue el proyecto de la Ley de Garantias, una ley marco que

72 Ibid, p. 16.
73 1d.



estableciera un sistema de garantias a través de principios, derechos, ins-
tituciones y medidas de exigibilidad, dando una respuesta integral a la
proteccion de la infancia. Este proyecto de ley fue ingresado en Septiembre
de 2015 y su diltimo trdmite en el Senado fue hace un afio, es decir septiem-
bre del 2017. Desde esa fecha hasta el cierre de este informe no ha existido
avance, postergdndose sin una justificacién razonable.

Chile en la actualidad solo cuenta con un sistema de proteccién es-
pecial frente a vulneraciones graves de derechos, administrado —en la
préctica— por el Poder Judicial, al cual se accede a través de una medi-
da de proteccién decretada por el Tribunal de Familia competente.”

El PDL sobre un sistema de garantfas, ha pretendido avanzar en el
espiritu de la CIDN, entregando protagonismo a la administracién
del Estado en la adopcién y ejecucién de las medidas de proteccién
de derechos; reservando a los tribunales el establecimiento de la me-
dida que signifique la separacién del nifio de su familia y entorno.”
El sistema establecido en el proyecto se basa en una Politica Nacional
de la Nifiez comprehensiva e integrada, destinada a asegurar el pleno
desarrollo de todos los nifios.

Si bien han existido innumerables iniciativas legislativas en torno
a los derechos de nifnos, nifias y adolescentes, con reformas que han
buscado contar con un sistema de proteccién legislativa, judicial y ad-
ministrativa, los resultados han sido nulos ya que hay una imposibili-
dad de disefiar un sistema que dé respuestas desde los principios a la
institucionalidad. Es asi como el proyecto de la ley de garantias con-
taba con un primer y segundo titulo que daba cuenta de principios y
derechos y, luego, un tercer y cuarto titulo que establecfan un Sistema
de proteccién administrativa y judicial y de institucionalidad respec-
tivamente, sin presupuesto asignado. En la discusién parlamentaria
ambos fueron eliminados del texto.

En la actualidad el proyecto se encuentra en el Senado y no ha te-
nido movimiento durante el dltimo afio. Las objeciones generales al
proyecto versan sobre las dudas de cémo los derechos contemplados
en esta ley marco se hardn efectivos en el territorio, o sea, cémo se
materializardn en la vida de los nifios. Es as{ como la Senadora Von
Baer planted aprensiones sobre el texto senalando que “Cuando uno
pregunta cémo los derechos contemplados en esta ley marco se ha-
rdn efectivos en el territorio, o sea, cémo se materializardn en la vida
de los nifios de nuestro pafs, no obtiene respuesta. Este es un listado

74 Informe 2017, p. 227.
75 Presidenta de la Republica, Mensaje Presidencial con el que inicia el proyecto de ley de
sistema de garantias de los derechos de la nifiez, 21 de septiembre de 2015, p. 9.
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de derechos”’® El argumento contrario ha sido que no es necesario
crear una sola institucionalidad ya que esto debe ser una ley marco
que permee todas las instituciones: asi por ejemplo la Senadora Goic
sefialé en su momento que “...Lo planteado en el texto me parece
acertado, dado que no necesariamente es una sola institucién la que
se hace cargo de los nifos, sino que la institucionalidad publica en
vivienda, en educacidn, en justicia se estructura en funcién de la in-
fancia. Esto forma parte de lo que contempla el texto que hoy dia
estamos discutiendo: cémo se consagran no solo los mecanismos de
coordinacién, sino también una politica nacional de la nifiez y su
plan de accién.”’

Es claro que para un disefio efectivo de una ley marco que con-
temple un sistema de garantia, se requiere que se consideren normas
de proteccién y, asimismo, un enfoque de derechos que garantice y
proteja de manera integral y efectiva el ejercicio de los derechos de
los nifios.

Mientras tanto, el pais y los nifios contindan a la espera de contar
con una ley marco que contenga un sistema de garantias de los dere-
chos de la nifiez.

CONCLUSIONES

Es cuestionable la afirmacién de que los nifios, nifias y adolescentes es-
tdn primero, ya que pese a las numerosas iniciativas legislativas, planes
y politicas publicas dirigidas a ellos, hasta ahora, no es posible afirmar
que se han mejorado o subsanado las vulneraciones en temas de in-
fancia en Chile. Se requiere una regulacién integral que entregue una
verdadera respuesta. Si bien los temas de infancia han estado en los
discursos politicos desde las buenas intenciones, en la prictica no ha
existido una real priorizacién al momento de reestablecer sus derechos
y construir politicas publicas que pongan a los nifios primero. Esto
no refleja una real voluntad politica por dar una solucién definitiva
y, mientras se insiste con aumentar las subvenciones, la experiencia
internacional sefiala que se requiere establecer estdndares de funcio-
namiento de las residencias y programas que atienden a NNA que han
sido vulnerados en sus derechos, todo bajo una fuerte supervisién del
Estado.

76 Senado.cl, senadora Ena Von Baer, Diario de Sesiones del Senado, Publicacién Oficial, Le-
gislatura 365 2, Sesién 423, martes 5 de septiembre de 2017.

77 Senado.cl: senadora Goic, Diario de Sesiones del Senado, Publicacidn Oficial, Legislatura
365 2, Sesion 422, martes 5 de septiembre de 2017, p. 153.



En la actualidad habria aproximadamente 2.307 NNA en resi-
dencias de administracién directa y 9.673 en centros residenciales,’®,
respecto de los cuales el Estado debiese cubrir la totalidad de sus ne-
cesidades en conformidad a estdndares fijados por la Convencién Inter-
nacional de Derechos del Nifo y los distintos tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por Chile. Cuestién que no sucede
y como senald el informe “El Estado es responsable por graves viola-
ciones de los derechos enunciados en la CIDN considerando que el
sistema de proteccion residencial en Chile ha resultado en una amplia
vulneracién de derechos de miles de nifios, nifas y adolescentes bajo la
tutela del Estado durante un largo periodo de tiempo”.”

Respecto de adolescentes infractores, es esencial tener presente que
provienen de contextos de vulneracién, de pobreza multisistémica, por
lo mismo es preciso hacerse cargo desde una mirada que considere su
situacién desde el enfoque de derechos de infancia y adolescencia y no
privilegiar la éptica punitiva, a través del endurecimiento de penas y
sistemas de privacién de libertad donde los adolescentes infractores ven
amenazados sus derechos fundamentales.

Finalmente, falta incluir la perspectiva de género en la reflexién y
andlisis de los derechos de la nifiez. Son muchas las problemdticas que
implican una distincién entre nifios y nifias, y sin esa mirada no es po-
sible elaborar normativas ni politicas puiblicas que entreguen soluciones
adecuadas.

RECOMENDACIONES

1. El Estado, tras la serie de informes categéricos sobre la falta
de estdndares minimos para los NNA en residencias, debiese
definir esos estdndares de funcionamiento en conformidad al
derecho internacional, otorgando un presupuesto que permita
la construccién de un sistema de residencias que cumpla con
dichos estdndares.

2. Se debiese contar con una ley marco que establezca un siste-
ma integral de garantias para la infancia. No es posible avanzar
adecuadamente en los distintos proyectos de ley en materia de
infancia que hoy en difa se estdn discutiendo sin antes contar con
dicha ley marco.

3. Es esencial contar a la brevedad con un sistema de registro y
monitoreo respecto de NNA vulnerados en sus derechos y —
especialmente— de aquellos que viven en residencias. Con este

78 Anuario Estadistico SENAME2016, pag. 19. Visto en: http://www.sename.cl.
79 Comité de los Derechos del Nifo, Informe de la investigacion, op.cit.
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sistema de informacién se podria garantizar de mejor manera
el acceso efectivo a salud, educacién, defensa y demds derechos
propios de los nifios. La informacién es imprescindible para ela-
borar los planes de intervencién adecuados para cada nifio, nifa
y adolescente del sistema.

El Estado debe introducir una perspectiva de género en su obli-
gacién de garante de los derechos de los nifios, nifias y adoles-
centes para abordar las brechas y los sesgos. De esta manera
podrd entregar una mejor respuesta a una realidad diferenciada
entre nifios y nifas en el ejercicio de sus derechos y como victi-
mas de vulneraciones.



