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Resumen: En el texto se reflexiona en torno a la posibilidad
de que las graves violaciones a los derechos de nifios, nifas y
adolescentes (NNA) que se encuentran en centros de cuidado
alternativo por determinacién de un Tribunal de Familia, estén
en estrecha relacién con el disefio y la implementacién de la
politica publica en esta materia. Se presentan cuatro posibles
causas de estas violaciones que fueron identificadas a partir
de un andlisis documental, entre ellas, la manera en la que se
ha entendido la proteccién de derechos humanos de NNA en
Chile, la tercerizacién de la politica puiblica, la implementacién
de esta, y la demora en la tramitacién de leyes vinculadas a la
proteccion de los derechos de NNA. Hacia el final del texto, se
plantea la necesidad de que las politicas de cuidado alternativo
institucional se disefien y se ¢jecuten desde un enfoque de
proteccidn integral de derechos. A su vez, se plantea la necesidad
de disefiar y fortalecer programas de prevencién de vulneraciéon
de derechos de NNA para evitar que después sean separados de
sus familias e institucionalizados.

Palabras clave: cuidado alternativo institucional, derechos
humanos, politica publica, proteccién integral de derechos.

Abstract: In the text, we reflect about the possibility that
the serious rights violations of children and adolescents who
are in alternative care centers because of a determination of
a Family Court, could be directly related to the design and
the implementation of public policy in this area. Four possible
causes of these violations are presented, which were identified
from a documentary analysis, among them, the way in which
the protection of children’s and adolescents” human rights has
been understood in Chile, the outsourcing of public policy,
its implementation, and the delay in the processing of laws
related to the protection of children’s and adolescent’s rights.
Towards the end of the text, the need for this alternative care
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policy to be designed and executed from a comprehensive rights
protection approach is raised. At the same time, the need to
design and strengthen programs to prevent the children’s and
g prog p
adolescents’ rights violation in order to prevent them from being
later separated from their families and institutionalized is raised.
p

Keywords: comprehensive protection of rights, human rights,
institutional alternative care, public policy.

Resumo: O texto reflete sobre a possibilidade de que as graves
violagées dos direitos de criancas e adolescentes (NNA) que
se encontram em centros alternativos de atengio determinados
por uma Vara de Familia, estejam diretamente relacionadas ao
desenho ¢ 2 implementagio de politicas puiblicas nesta matéria.
Sdo apresentadas quatro possiveis causas dessas violagdes que
foram identificadas a partir de uma andlise documental, entre
elas, a forma como tem sido entendida a protegio dos direitos
humanos das NNA no Chile, a terceirizagio de politicas
publicas, a implementagio desta ¢ a demora na tramitagio
das leis relacionadas & protecio dos direitos da crianga ¢ do
adolescente. Ao final do texto, levanta-se a necessidade de que
politicas institucionais alternativas de atengao sejam desenhadas
e executadas a partir de um enfoque integral de protecio de
direitos. Ao mesmo tempo, ¢ necessirio desenhar e fortalecer
programas para prevenir a violagio dos direitos de criangas e
adolescentes para evitar que sejam posteriormente separados de
suas familias e institucionalizados.

Palavras-chave: Atencio alternativa institucional, protecio
integral de direitos, politicas publicas, direitos humanos.

INTRODUCCION

En el presente articulo se presentan algunos de los resultados y reflexiones finales de una investigacién de

maestria®, misma que tuvo como objetivo identificar las causas de las violaciones sistematicas de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes (NNA) que se encuentran bajo la tutela del Estado de Chile, a partir del
vinculo que pudieran tener con el disefio y la ¢jecucién de la politica publica en esta materia. El tema de las
violaciones a los derechos de estos NNA ha ocupado un lugar importante de la agenda publica desde hace
algunos afos, cuando empezaron a salir a la luz informaciones sobre casos de NNA que eran abusados fisica,
emocional o psicoldgicamente, e incluso se visibilizé la muerte de NNA al interior de los centros de cuidado
alternativo. Frente a esto, diferentes organismos nacionales e internacionales realizaron investigaciones en
distintos centros de cuidado alternativo en el territorio chileno y llegaron a la conclusién, en uno de ellos, de
que “el Estado de Chile viola sistemdticamente los derechos de los nifios que estdn bajo su tutela” (Sepulveda
& Guzmadn, 2019). A partir de afirmaciones como esta, nos planteamos la pregunta en torno a si pudiera
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haber alguna relacién entre estas violaciones y el diseno y la implementacion de la politica ptblica como tal; es
decir, si el problema se origina desde la misma respuesta que el Estado trata de dar en su intento de garantizar
los derechos de NNA que, por determinacion de un Tribunal de Familia, se encuentran institucionalizados.

Para llevar a cabo la investigacién se realizd un andlisis documental de las normativas técnico-
administrativas de los programas de cuidado alternativo vigentes a diciembre de 2021, asi como de los
informes de investigacién de distintos organismos nacionales e internacionales y de las leyes nacionales e
internacionales en materia de proteccion de derechos de NNA. A su vez, para profundizar en algunos temas
especificos, se realizaron entrevistas a trabajadoras que ejecutan la politica publica en centros de cuidado
alternativo, a cargo de organismos colaboradores acreditados, en concreto, organizaciones privadas con o sin
fines de lucro que el Estado contrata para el cuidado y proteccién de NNA que se encuentran bajo custodia
estatal.

En funcién de lo dicho hasta aqui, el objetivo de este texto es presentar algunas de las reflexiones que
surgieron luego del anélisis realizado, asi como mostrar la importancia de que la politica publica se construya
desde un enfoque de proteccién integral de derechos. El texto que se estd presentando estd conformado
por tres apartados. El primero incluye una descripcién general del escenario; es decir, se da cuenta de las
violaciones al interior de los centros, tal como fueron descritas en los informes de los organismos nacionales
o internacionales ya senalados. En la segunda parte, se presentan las que aqui se han considerado como las
posibles causas de las violaciones a los derechos de los NNA, que pudieran estar vinculadas con la politica
publica, entre ellas: a) cémo en Chile se ha entendido la proteccion de los derechos humanos de los NNA; b)
la externalizacién de la implementacidn de las politicas de cuidado alternativo; ¢) la propia implementacién
de los programas de proteccién en centros de cuidado alternativo; y d) la demora que ha existido en
la tramitacién de leyes vinculadas a promover y garantizar los derechos de NNA. En la tercera parte se
desarrollan algunos elementos, que se considera se tienen que incluir al momento de disefar las politicas y
los programas con los que se busca garantizar los derechos de NNA que se encuentran institucionalizados.
Hacia el final se encuentran algunas conclusiones y las referencias bibliogréficas.

1LAS VIOLACIONES A 1.0S DERECHOS DE NNA EN CENTROS DE CUIDADO ALTERNATIVO EN
CHILE

En este primer apartado lo que se busca es presentar, de manera general, la problematica que llevé a diferentes
organismos, entre ellos, la Policia de Investigaciones (PDI) de Chile, el Comité de los Derechos del Nifio de
la Organizacién de Naciones Unidas (ONU), la Contraloria General de la Republica o la Segunda Comisién
Investigadora de la Cdmara de Diputados, a adentrarse en la realidad de los centros o las residencias de NNA
institucionalizados, mismos que, en su momento, dependian del Servicio Nacional de

En este primer apartado lo que se busca es presentar, de manera general, la problemiética que llevé a
diferentes organismos, entre ellos, la Policia de Investigaciones (PDI) de Chile, el Comité de los Derechos del
Nino de la Organizacién de Naciones Unidas (ONU), la Contralorfa General de la Reptiblica o la Segunda
Comisién Investigadora de la Cdmara de Diputados, a adentrarse en la realidad de los centros o las residencias
de NNA institucionalizados, mismos que, en su momento, dependian del Servicio Nacional de Menores
(Sename). Dar cuenta de esta problemitica es fundamental para los objetivos que aqui se persiguen, para
poder analizar la politica publica que sustenta la existencia de centros de este tipo, pues ha sido la respuesta del
Estado en su intento de proteger a NNA, cuyos derechos son vulnerados en sus entornos familiares y sociales.
Para este apartado, en concreto, se retomaran algunos datos y resultados del informe de la PDI y del informe
del Comité de los Derechos del Nino, mismos que muestran algunas de las falencias de las politicas publicas.

En julio del ano 2019, se hizo publico un informe —que permaneci6 oculto por siete meses— en el que se
daba cuenta delos resultados alos que la PDIllegé, luego de una investigacion que llevé a cabo durante el 2017

en 240 hogares de NN A administrados por el antiguo Sename?, asi como en los gestionados por particulares.

161



REVISTA LATINOAMERICANA DE DERECHOS HUuMANOS, 2023, voL. 34, NUM. 1, ENERO-JUNIO, ISSN: 1659-4304 ...

En sus resultados se sefiala que, durante el 2017 hubo 2071 casos de violencia y maltrato, incluyendo
310 agresiones de connotacion sexual; que, en el 85.8 % de las residencias se ha vulnerado gravemente los
derechos de los NNA, ya sea por sus familiares o por personal de los centros; que, en el 100 % de los centros
dependientes, de forma directa del Estado, se ha vulnerado de forma grave y sistemdtica los derechos de los
NNA que han estado bajo su tutela; que en el 100 % de estos centros se han registrado vulneraciones a los
derechos, por parte de los propios funcionarios; y que en el 50 % de los centros ha habido hechos de violencia
sexual contra algtin nifio o nifa (Policia de Investigaciones [PDI], 2018, pp. 267-268). A su vez, también da
cuenta de 878 muertes de NNA en los diez anos previos a su realizacién, es decir, de 2005 a 2016.

La gravedad de estos hechos, y, sobre todo, el que se tratara de una situacién sistemadtica, como también
la identificé el equipo de expertos del Comité de los Derechos del Nifo, luego de realizar un proceso de
investigacion en el que se entrevistd a casi 100 personas y se visitaron 4 residencias de cuidado alternativo —
2 de administracion directa del Sename y 2 de organismos colaboradores acreditados—, fue lo que nos llevé a
preguntarnos por el modo en que funcionaban los centros del Sename y por la posible relacién que pudiera
haber entre las politicas publicas de proteccion a la nifez y adolescencia y la existencia de estos centros de
cuidado alternativo; nos cuestionamos por el hecho de que, por un lado, se disefien e implementen programas
de atencidn ala ninez y adolescenciay, por el otro, parezca que se consienten realidades y situaciones de abuso
como las encontradas por los organismos investigadores.

Respecto a los antecedentes presentados en el informe del Comité de los Derechos del Nifo, que hizo su
investigacion en el ano 2018, se pueden destacar los siguientes puntos que fueron observados y analizados
durante su proceso de investigacién: el N.° 25 senala que el Estado de Chile viola el articulo 2 de la
Convencién de los Derechos del Nifio (CDN) por permitir que los NNA ingresen al sistema residencial por
carencias econdmicas; en el punto N.° 30 se considera que el Estado viola los derechos 3.1 y 25 de la CDN,
por no garantizar el interés superior del nifio, esto dado a que prima la internacién o institucionalizacién
por sobre otras alternativas de intervencion con la familia. Ademas, segtin el mismo informe, existiria una
prolongacién en los tiempos de internamiento y se evidencié que al momento de la internacién se separa
a hermanos por razones administrativas, sin considerar dicho interés superior (Comité de los Derechos del
Nino, 2018, pp. 5-6).

También, es importante resaltar lo que se indica en este informe respecto al equipo profesional a
cargo de las residencias de cuidado alternativo: hay una “insuficiencia e incapacidad de recursos humanos,
tanto para las labores de supervisién como en los equipos profesionales y educadores de trato directo. La
titulacién exigida para un trabajador de trato directo con los NNA ingresados (4° medio) es manifiestamente
insuficiente” (Comité de los Derechos del Nifio, 2018, p. 7). Asimismo, el equipo de expertos considerd que
la mayoria del personal carecia de competencia y metodologia para la intervencién psicosocial de los NNA.
Ademas, en el informe se cuestionaba lo referente ala seleccién del equipo técnico y profesional, pues se senala
que ha predominado una légica politica-partidaria; es decir, algunas de las personas que trabajaban en las
residencias en el tiempo de la investigacion, eran militantes de partidos politicos que no habrian pasado por
un proceso de seleccién de conformidad a las cualificaciones necesarias (Comité de los Derechos del Nifo,
2018, p. 35).

Por otro lado, en el punto N.°51 de este mismo informe, el Comité indicé que el Estado chileno viola el
articulo N.°4 de la CDN, esto en virtud de que, hasta la fecha en que se realizé la investigacion, no existia una
ley integral de la nifiez y adolescencia que definiera el marco juridico de la institucionalidad publica y la cual
detallara las politicas y programas estatales para el trabajo con los NNA, desde una perspectiva de derechos
(2018, p.9). Otro dato relevante del informe es el que se desarrolld en el punto N.° 78, en el que se indica que
Chile viola el articulo 19 de la CDN debido a las pricticas de cuidado y castigo que, por omisién o accidon
directa, permiten o naturalizan las acciones violentas y de maltrato entre los NNA y, entre ellos y los adultos
(Comité de los Derechos del Nifio, 2018, p. 12). En sintonia con lo anterior, el Comité de los Derechos del
Nifo consideré que el Estado chileno viola el articulo 34 de la CDN al no prevenir violencias sexuales entre
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pares, y entre los NNA y los adultos que estdn a cargo de protegerlos; frente a esto, los expertos indicaron que
el Estado no acttia de forma oportunay eficaz cuando la violencia ya es conocida y reportada (2018, p. 15).

A través de este informe, el Comité de los Derechos del Nino le sefialé al Estado chileno que no protege
alos NNA que se encuentran bajo su custodia frente a situaciones de torturas o tratos crueles ¢ inhumanos,
“practicas que son normalizadas y justificadas como formas de disciplina y contencién. Estas practicas ocurren
bajo la custodia del Estado y son llevadas a cabo por funcionarios publicos” (Comité de los Derechos del Nifo,
2018, pp. 15-16) o personas en el ejercicio de estas funciones, lo que causa dafio fisico y mental a los NNA,
con finalidad de castigo. Estas, para los expertos, son acciones que pueden ser calificadas como de tortura
(p-16). En razén de los hallazgos encontrados, por parte del Comité de los Derechos del Nifio, se emitieron
una serie de recomendaciones para el Estado, con la finalidad de frenar las violaciones a los derechos de NNA
que se encontraban en centros de cuidado alternativo.

La visita de investigacién realizada por el Comité de los Derechos del Nifio en 2018, provocé que el Estado
chileno asumiera compromisos ante las recomendaciones que se emanaron del informe. Uno de ellos fue la
tramitacion de un proyecto de ley que crea el Servicio Nacional de Proteccion Especializada de la Nifiez y
la Adolescencia “Mejor Nifez”, este nuevo Servicio, que reemplaza al Sename en el ambito de proteccién
especializada, inici6 su funcionamiento el 1 de octubre de 2021; no obstante, ya ha sido cuestionado por
diversos actores, entre ellos, la Defensoria de la Nifiez que, en una declaracién publica indicé “que el tnico
modelo que puede asegurar un enfoque de derechos humanos demanda un trabajo oportuno y efectivo, a
través de un Sistema de Garantias” (Defensoria de la Ninez, 2020).

Para la Defensoria, era fundamental, primero, que se aprobara ¢ implementara el proyecto de ley del
Sistema de Garantias, con la finalidad de que este nuevo Servicio estuviera orientado por un enfoque de
prevencion, y que no se continuara con el “fallido enfoque, que este nuevo Servicio no erradica, que centra
las respuestas reactivas y tardias cuando ya se han producido vulneraciones a sus derechos y manteniendo
las mismas y precarizadas ldgicas de intervencion que vienen perpetuando su ocurrencia” (Defensorfa de la
Nifez, 2020). Es importante destacar que la Ley de Garantias y Proteccién Integral de los Derechos de la
Nifez y Adolescencia ya fue publicada en marzo de 2022, sin embargo, habra que esperar para poder evaluar
su impacto en las politicas de proteccion.

Hasta aqui lo referente al contexto de violaciones y lo que los organismos investigadores encontraron en
sus investigaciones. En el siguiente apartado, se abordard lo referente a la relacién que pudiera haber entre
las violaciones a los derechos de NNA en centros de cuidado alternativo y el disefio y ejecucion de la politica

publica.

RELACION ENTRE LAS VIOLACIONES A L.OS DERECHOS DE NNA INSTITUCIONALIZADOS Y LA
POLITICA PUBLICA

Como se sefal6 en el apartado anterior, el Comité de los Derechos del Nifio, en su informe sobre la
investigacién realizada en algunos centros residenciales administrados directa o indirectamente por el
Sename expres6 que, el Estado chileno es responsable de “graves violaciones a los derechos enunciados en
la Convencién, considerando que el sistema de proteccién residencial de Chile ha resultado en una amplia
vulneracién de derechos de miles de NN A bajo la tutela del Estado durante largo periodo de tiempo” (Comité
de los Derechos del Nifo, 2018, pp. 16-17). Entre las violaciones a los derechos establecidos en la CDN se
destaca: 1) violacién, por parte del Estado, ante la responsabilidad de respetar los derechos de NNA durante
el tiempo de internacién en los centros de cuidado alternativo, lo que ha provocado una revictimizacién de

los nifios y ninas; 2) violacion ante la obligacion de proteger, esto debido a que no se ha promovido una
proteccion y cuidado adecuado a NNA en el sistema de proteccidn residencial; y 3) violacidn, por parte del
Estado, ante la obligacién de hacer cumplir los derechos de los NNA, esto debido a la inexistencia de medidas
efectivas y oportunas para terminar con las violaciones a los derechos, tanto en la familia de origen como
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en las residencias de cuidado alternativo (Comité de los Derechos del Nifio, 2018, pp. 18-19). Asimismo,
el Comité indic6 que las violaciones sistematicas a los derechos enunciados en la CDN podrian ser a causa
de: 1) la falta de una ley integral de proteccién para NNA, sustentada desde una perspectiva de derechos
humanos; 2) la existencia y uso continuado de medidas judiciales que fallan en su objetivo de proteccién y
recuperacion; 3) una deficiencia en aspectos administrativos del Sename, por ejemplo, en recursos humanosy
financieros; y 4) la incapacidad para adoptar medidas eficaces y oportunas, a pesar de conocer la situacién del
sistema de proteccion de cuidado alternativo en residencias, a través de diferentes informes de investigacion
(Comité de los Derechos del Nifio, 2018, pp. 16-17).

A partir de la revisiéon documental que fuimos realizando durante la investigacion, fue posible identificar,
adicional a los elementos ya mencionados por el Comité de los Derechos del Nifio, cuatro nuevos
componentes que influirfan directa o indirectamente en las situaciones de violaciones sistematicas a los
derechos de NNA que se encuentran bajo la tutela del Estado chileno en un centro o residencia de cuidado
alternativo. Dentro de los componentes -que se desarrollardn por separado- se encuentran: 1) cémo se ha
entendido en Chile la proteccion de derechos humanos de la nifiez y la adolescencia, pues pareciera que detrés
del discurso de proteccién se oculta una vision tutelar y asistencialista de las infancias; 2) la tercerizacion
en la implementacién de las politicas publicas, modelo adoptado por el Estado chileno, que ha supuesto
la contratacién de instituciones privadas para cubrir ciertas funciones que le corresponden al Estado, en
particular cuando se trata de garantizar derechos; 3) fallas en la etapa de implementacion de los programas
de cuidado alternativo en centros residenciales; y 4) retraso en la tramitacion de leyes vinculadas a garantizar
derechos de NNA, asi como deficiencias en algunos instrumentos que buscan el cuidado y proteccién de la
nifiez y adolescencia. A continuacién, se desarrolla cada uno de estos elementos para ver a profundidad c6mo
pudieran estar relacionados con las violaciones a los derechos de NNA institucionalizados.

En el primero de los componentes identificados se plantea cémo se ha entendido en Chile la proteccién de
los derechos de NNA, es importante considerar lo que Beloff (2006) ha senalado sobre cémo la proteccion
no debe ser entendida como en el modelo de la doctrina de la situacion irregular, vale decir, proteger a los
nifos y nifas, sino que la proteccion debe ser entendida como la proteccién a los derechos de los NNA (p.
113). Esta distincién que presenta la autora es de suma importancia, pues en ella radica la diferencia entre
disenar politicas publicas desde una visién que pretende garantizar la proteccion de los derechos de NNA y
una politica que busca de manera particular la proteccién de un nifio o nifia. Ademas, la proteccién, como
indica la misma autora, “reconoce y también promueve derechos, no los viola o restringe, y por ese motivo
la proteccién no puede traducirse en intervenciones estatales coactivas, salvo supuestos excepcionales en los
que exista peligro concreto para la vida del nino” (Beloff, 2006, p. 113). Por otro lado, y en concordancia con
Carrettay Barcia (2020), la proteccidn que la CDN le concede ala ninez y ala adolescencia no se limita a algo
reactivo, como podria ser la protecciéon ante los maltratos que pueda sufrir un NNA, sino que es proactiva,
ya que debe buscar que los adolescentes y los ninos y nifias puedan ejercer sus derechos (pp. 137-138).

Frente a lo anterior, cabe preguntarse cémo se ha entendido la proteccién de derechos de NNA bajo
cuidado alternativo en Chile, puesto que en el informe del Comité de los Derechos del Nino se indicé que
una de las causas estructurales que podria favorecer las violaciones a los derechos de NNA seria, en concreto,
la existencia de una vision tutelar de la nifiez y adolescencia, es decir, una visién que promueve la proteccién
de nifos y nifias y no de sus derechos (Comité de los Derechos del Nifio, 2018, p. 18). Para el Comité, el
problema se debe a que Chile se seguia rigiendo por un sistema tutelar y asistencialista sustentado en la Ley de
Menores de 1967, misma que resulta incompatible con un marco juridico que intente promover y garantizar
derechos para todos los NNA. En consecuencia, y como lo ha afirmado el mismo Comité,

Este enfoque ha provocado la inexistencia de politicas preventivas de la vulneracién de derechos y ha considerado que la
filantropfa, el proporcionar “techo y comida” o “separar de la familia”, es suficiente para proteger a los NNA vulnerados, sin
preocuparse por una vision integral que permita mecanismos claros de participacion, defensa y proteccién de sus derechos.
(Comité de los Derechos del Nifio, 2018, p. 18)

164



CLARIBEL ANGELINA AGUIRRE ARREDONDO1, ET AL. LA POLITICA PUBLICA DE CUIDADO ALTERNATIVO INSTITUCIO...

Por otra parte, y como lo ha expuesto Beloff (2009), al comparar los modelos de la doctrina de la situaciéon
irregular y de la doctrina de la proteccién integral, llama la atencién que en cuanto a las caracteristicas que
presenta la autora en torno ala intervencion del Estado frente a casos de proteccion, pareciera que el modelo
chileno se asemeja més a la descripcién de la doctrina de la situacion irregular que a la de proteccidn integral,
pues su modelo de intervencién es una proteccién que viola los derechos de NNA, que opta por la separacién
de estos de sus familias, en el que la institucionalizacién es la principal intervencién y cuyas medidas coactivas
son adoptadas por un tiempo indeterminado (Beloff, 2009, pp. 41-42).

A partir de todo lo expuesto hasta aqui se puede afirmar, que el sistema de proteccién de derechos de NNA
en Chile carece de un sustento juridico y tedrico que permita la construccién de un verdadero sistema de
proteccion integral de derechos para la infancia y la adolescencia. Sin embargo, como se indicé antes, luego de
un largo proceso de tramitacién en el Congreso Nacional, el 15 de marzo de 2022 se publicé la Ley 21.430,
sobre Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia. Esta Ley tiene por objeto
hacer efectivo el goce pleno de los derechos de los NNA, no obstante, habré que esperar para ver los resultados
respecto al ejercicio de este nuevo instrumento juridico, asi como para comprobar si la existencia de esta nueva
Ley provocé algtin cambio en relacién con el modo de entender la proteccién integral de derechos, por parte
del Estado, en el disefio e implementacién de politicas dirigidas a la nifiez y la adolescencia.

En cuanto al segundo de los componentes, que es el de la tercerizacién en laimplementacion de las politicas
publicas en Chile, hay que sefalar que en el pais, a partir de la década de 1990, con el inicio de los gobiernos
democriticos, se comenzd un proceso de modernizacién del Estado, a través del modelo de la Nueva Gestion
Publica (NGP). Algunas de las estrategias que se adoptaron bajo el enfoque de la NGP fueron los programas
de mejoramiento a la gestién publica, los sistemas de compras y contrataciones publicas (mercado publico),
o los sistemas de contratacién de funcionarios publicos, entre otros; es decir, se buscé equiparar la eficiencia
de las empresas privadas por parte del aparato publico. Estas estrategias estaban relacionadas con lo propio de
la administracién publica en si, sin embargo, a varios afos de distancia, no estan respondiendo al momento
actual que vive la sociedad chilena, vale mencionar, una sociedad que demanda una mayor presencia del
Estado y que se garanticen los derechos sociales.

Asi mismo, en cuanto al aseguramiento de los servicios que deberia proveer el Estado también se adoptaron
diferentes medidas, sobre todo se buscd externalizar la provisién de servicios. Ante esto, Cunill (2011)
habla de “cambios de inusitada magnitud que nos enfrentan a un nuevo Estado y a un nuevo dmbito de
lo publico” (p. 1), que lo que deja ver es cémo el Estado ha perdido centralidad. Por su parte, Adriana
Rofman también lo senala al explicar que “las politicas de privatizacién, desregulacién y descentralizacion
que marcaron el fin del Estado keynesiano y benefactor condujeron a redefinir el papel de la sociedad en
la gestién de las cuestiones publicas” (2007, p. 1). Ambas autoras dejan ver que tanto el papel del Estado
como el de la ciudadania han experimentado cambios, lo que ha generado una nueva distribucién de las
responsabilidades y hallevado ala aparicion de nuevos actores no gubernamentales, entre ellos los organismos
colaboradores acreditados, que son contratados por instituciones estatales para asumir el cuidado de NNA
en centros residenciales.

Al respecto y como lo expone el Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales (2017),
en la prictica, el Sename y ahora el Servicio “Mejor Nifiez” se han desprendido de la tarea de proveer, de forma
directa, el servicio relacionado al cuidado de NNA, que se encuentran bajo una medida de proteccién (p.
180). Respecto a esto, se debe tener presente que el Estado, aunque confie la tarea de ejecutar los programas
de cuidado alternativo, sigue siendo el responsable de garantizar los derechos de los NNA.

Por otro lado, la Comisién Investigadora de la Camara de Diputados alerta sobre que la

inhibicién o abstencién del Estado, en desarrollar politicas estructurales en materia de infancia, derivadas del principio de
subsidiaridad, ha dejado la puerta abierta, para desarrollar negocios a una serie de actores, que lo tnico que le interesa es su
propio beneficio, por sobre el interés superior de nifios, nifias y adolescentes. En este sentido, el Estado se ha vuelto un mero
regulador de la oferta que ¢l mismo creé artificialmente. (Comisién Investigadora de la Camara de Diputados, 2017, p. 383)
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Con esta informacién es posible senalar que la ejecucion de las politicas de cuidado alternativo se ha
transformado en un medio, a través del cual, terceros pueden lucrar mediante la prestacién de servicios por
los que el responsable es el Estado, tal como lo expone la Comisién Investigadora en su informe, cuando
indica que durante la investigacién pudieron constatar la existencia de “un “mercado”, que en este caso
resulta aberrante, ya que los incentivos en materias de subvencién estimulan el lucro, por sobre el cuidado
de los nifios” (Comisién Investigadora de la Cdmara de Diputados, 2017, p. 383). En suma, este contexto
sobre como operan algunos organismos colaboradores acreditados en la implementacién de los programas de
cuidado alternativo en centros o residencias, evidencia la que podria ser una de las principales causas de las
violaciones a los derechos humanos de NNA en estos centros, por lo que se requiere que el Estado asuma un
rol més protagénico en la ejecucion de estos programas, regule de mejor manera el sistema de financiamiento
y el traspaso de recursos a las instituciones privadas, fortalezca la supervisién en terreno y controle en cada
residencia el cumplimiento y realizacién de los planes de intervencién individual que permitan que los NNA
puedan alcanzar la etapa de egreso de la residencia, pues, como lo indica la misma Comisién Investigadora
de la Cémara de Diputados (2017), se privilegia més el ingreso a la residencia que el egreso (p. 386), lo que
puede traducirse en que “los incentivos econémicos en materia de subvencién, en la prictica “premian” el
hecho de tener a los ninos, ninas y adolescentes “institucionalizados™ (p. 383).

El tercero de los componentes identificados establece una relacion con la implementacion de las politicas
de cuidado alternativo en los centros residenciales. La fase de implementacion de la politica es otro de los
elementos centrales, que debe ser considerado en el analisis, en torno a las posibles causas de las violaciones
a los derechos de los NNA en centros residenciales a cargo del Estado chileno, puesto que es, en esta
etapa del proceso, en donde se pone en marcha todo aquello, que en un primer momento se disei6 y se
materializo, a través de una normativa técnico-administrativa, encargada de guiar la ejecucion de la politica,
a través de un determinado programa estatal. Por consiguiente, y a partir de la revisién y andlisis de los
informes de investigacion elaborados por los organismos nacionales e internacionales senialados mas arriba,
fue posible identificar que las violaciones a los derechos de NNA se producen desde la primera etapa de
la implementacién de la politica o programa, es decir, desde la determinacién de una orden de cuidado
alternativo por parte del Tribunal de Familia, pues, como aparece en los informes de investigacion, en algunos
de los casos no estarfan “establecidos legalmente los criterios y circunstancias que deben ponderarse para la
evaluacion y determinacién del interés superior” (Comité de los Derechos del Nifo, 2018, p. 6), asi como
también se transgrede el derecho a la no discriminacién, al decretar la internacién de NNA, debido a las
carencias econdmicas por parte de la familia de origen (Comité de los Derechos del Nifio, 2018, p. 6).

Por lo demds, en cuanto al derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo, establecido en la CDN,
pareciera que las residencias de cuidado alternativo no ofrecen un espacio que permita garantizar el
cumplimiento de estos derechos, pues como se afirma en uno de los informes, “entre enero de 2005 y junio de
2016, fallecieron en centros residenciales 210 NNA (40 en CREAD y 170 en Centros de OCAS)” (Comité
delos Derechos del Nifi0,2018, p. 9). A partir de esto, es importante recordar, que para asegurar este principio
dela CDN, se debe favorecer que los NNA puedan acceder aun entorno sano que facilite el desarrollo integral
y la salud. No obstante, como se seniala en el informe de RELAF y Hope & Homes for Children,

las instituciones son incompatibles con el derecho del nifio a la supervivencia y el desarrollo en la maxima medida posible
(Articulo 6 de la CDN) por sus devastadoras consecuencias cognitivas, emocionales y para el desarrollo, incluyendo, en
algunos casos, altos indices de mortalidad infantil. (Hope & Homes for children y la Red Latinoamericana de Acogimiento
Familiar [RELAF], 2016, p. 20)

Ahora bien, en lo que al derecho a ser oido se refiere, que es otro de los principios rectores de la CDN,
queda de manifiesto que la opinién de NNA, tanto en la implementacién como en el disenio de la politica
o programa, no es considerada, pues, de acuerdo al anilisis que se realizé de las orientaciones técnico-
administrativas de los programas, asi como de los informes de investigacion sobre la situacién de los centros
de cuidado alternativo, la politica se construye desde los adultos, profesionales y expertos, que se dedican

166



CLARIBEL ANGELINA AGUIRRE ARREDONDO1, ET AL. LA POLITICA PUBLICA DE CUIDADO ALTERNATIVO INSTITUCIO...

a trabajar temdticas sobre nifez y adolescencia. Asimismo, durante la implementacién de los programas de
cuidado alternativo, es posible observar que esta tendencia se mantiene, ya que, tal como se da cuenta en el
informe del Comité de los Derechos del Nino, en los centros o residencias no se garantiza que cada NNA
tenga la oportunidad de ser escuchado y que pueda expresar su opinién en las decisiones que le afectan
(Comité de los Derechos del Nifio, 2018, p. 11). De la misma manera, el Instituto Nacional de Derechos
Humanos (INDH) senalé que, al interior de las residencias, la participacion de NNA “se limita a escoger
respecto de situaciones predefinidas por las personas adultas” (Instituto Nacional de Derechos Humanos
[INDH], 2019, p. 179). Por lo tanto, garantizar el derecho a la participacién de NNA en todas las etapas del
ciclo de la politica publica es una gran deuda que mantiene el Estado chileno con la nifiez y la adolescencia.

Por ultimo, el cuarto componente tiene que ver con el retraso en la tramitacién de instrumentos juridicos
vinculados a garantizar los derechos de NNA. El 21 de septiembre de 2015, la Presidenta de la Republica
en turno, Michelle Bachelet Jeria, envié a la Camara de Diputados y Diputadas un proyecto de Ley sobre
Sistema de Garantias de los Derechos de la Nifiez. A través de este proyecto se intentaba crear un sistema de
proteccion integral de los derechos de NNA que estaria integrado por un conjunto de politicas, instituciones
y normas orientadas a favorecer el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social de NNA (Biblioteca
del Congreso Nacional de Chile, 2022.). Ademds, con su implementacidn, se buscaba ejecutar un sistema
que garantizara y protegiera de manera integral y efectiva los derechos de NNA vy, de este modo, dejar atrés
el paradigma de la situacién irregular (Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, 2022.). La tramitacién

de este proyecto no estuvo exenta de discusiones y obstaculos; sin embargo, luego de alrededor de siete anos
de trimite en el Congreso Nacional, el 15 de marzo de 2022, se publicé la Ley 21.430 sobre Garantias y
Proteccién Integral de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia.

Como expone Larrain (2022), este instrumento juridico establece un marco legal con 16 principios y 32
derechos asociados a la proteccién de la infancia y adolescencia, asi como representa 1 matriz desde donde
deberia desplegarse toda la politica sobre nifiez y adolescencia en Chile, o sea, con la aplicaciéon de esta norma
se esperaria que las politicas publicas dirigidasa NNA estén articuladas y coordinadas por una sola institucion,
cuyo objetivo serfa el de velar por la proteccion integral de los derechos de nifios y ninas. La publicacién de
esta Ley permitira

suplir el vacio que existia en nuestra legislacion respecto de la aplicacion fictica de la Convencidn sobre los Derechos del
Nino, ratificada por nuestro pais en el aio 1990. Su importancia radica especialmente en el reconocimiento de los NNA
(nifios, nifias y adolescentes) como sujetos de derecho y no sélo como simples sujetos de proteccién por parte del Estado,
y en que otorga a las familias, al Estado y a la sociedad la responsabilidad de respetar y proteger los derechos de los NNA.
(Larrain, 2022)

La Ley sobre Garantias y Proteccién Integral de los Derechos de la Nifez y Adolescencia, sin duda, se
convierte en un hito, en relacién con la proteccién de los derechos de NNA, pues luego de casi 32 anos
de que Chile ratificara la CDN, recién ahora se cuenta con una Ley que permite que el Estado, a través de
esta norma, adopte el paradigma de la proteccién integral que se promueve en la CDN. No obstante, esta
transicién no es inmediata, por lo que habrd que esperar para evaluar cémo este nuevo instrumento juridico
se va aplicando y qué impacto va teniendo. En este punto hay que reconocer también que no por el hecho
de contar con un instrumento juridico se van a garantizar los derechos humanos de todos los NNA, pues,
como fuimos comprobando en la investigacién, al momento de confrontar lo que se indica en la orientaciones
técnico-administrativas con los hallazgos encontrados por los organismos nacionales e internacionales se
pudo observar que, existe una distancia entre lo escrito en las normas y lo que realmente ocurre en las
residencias o centros de cuidado alternativo.

Por otra parte, también es importante sefialar que en la actualidad, Chile se encuentra en un proceso de
redaccion de una nueva Constitucion Politica, lo que se ha transformado en una oportunidad para que se
reconozca a los NNA como sujetos de derechos, asi como para visibilizarles y comprometer al Estado, a la
sociedad y a las familias con el respeto y garantia de sus derechos (Unicef Chile, 2022). El reconocimiento de
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los derechos de la nifiez y adolescencia en la nueva Constitucion Politica permitiria dejar atras la exclusiéon
histérica de la que han sido parte los NNA, como lo explica la especialista en politicas sociales de Unicef,
Paula Pacheco, al senalar que “parte de la marginacién que han sufrido nifos, nifnas y adolescentes ha sido

justamente que nunca una Constitucion en Chile los ha reconocido™ (Pacheco, 2022).

En consecuencia, a partir de lo dicho hasta aqui, tanto la Ley sobre Garantias y Proteccién Integral de
los Derechos de la Ninez y Adolescencia publicada hace poco, asi como la propuesta de un nuevo texto
constitucional que integra y reconoce los derechos de NNA, son instrumentos que ayudan a que el Estado
chileno pueda ir avanzado en materia de proteccién de derechos de la nifiez y la adolescencia, empero, es
necesario insistir que aunque existan estos documentos juridicos, €stos no son garantia de que ya no se violen
los derechos de NNA, en especial de nifios y nifias institucionalizados. No obstante, no se puede negar que
las discusiones que se han generado en torno a la definicién de estdndares de proteccién de derechos de NNA
en estos documentos, permiten visibilizar las distintas problemdticas que enfrenta esta poblacién, asi como
las dificultades que enfrentan para acceder al ejercicio pleno de sus derechos.

Este apartado ha permitido traer a la discusién las posibles causas a las violaciones de los derechos de NNA
institucionalizados, algunos aspectos que estdn en directa relacién con la politica publica, entre ellos, lo ya
senalado sobre coémo se entiende la proteccién integral de los derechos, la tercerizacion de la politica publica,
el proceso de implementacion de la politica y el retraso en la tramitacién de los proyectos de ley asociados
a la promocién y el respeto de los derechos de NNA. Frente a todo esto, y para que Chile cuente con un
marco sélido de proteccion de los derechos de NNA institucionalizados, es necesario repensar el enfoque que
sustenta la politica publica de cuidado alternativo institucional. Eslo que se presenta en el siguiente apartado.

UNA POLITICA PUBLICA DESDE UN ENFOQUE DE PROTECCION INTEGRAL DE DERECHOS

Con la aprobacién de la CDN, los Estados que se adhirieron a este Pacto internacional asumieron la
obligacién de iniciar un proceso de ajuste en su marco legislativo, a partir de un nuevo paradigma: el de
la doctrina de la proteccion integral. En esta se reconoce a NNA como sujetos de derechos. El cambio en
la legislacion de los paises, como se expone en la Opinién Consultiva OC-17/2002, gener6 una transicion
desde un sistema “tutelar represivo” a uno de responsabilidad y garantista respecto de NNA, en el que
la jurisdiccién se encuadra en el principio de legalidad, al seguir garantias y crear medidas “orientadas al
reparo a la victima y reeducacion del menor infractor a la ley, relegando a casos absolutamente necesarios el
internamiento” (Comisién Interamericana de Derechos Humanos [CIDH], 2002, p. 7).

En relacién con las medidas asociadas a la separacién de NNA de sus progenitores, resulta importante
subrayar lo que la CIDH (2013) ha senalado, en torno a que, en el derecho internacional de los derechos
humanos se estipula la excepcionalidad y temporalidad en la aplicacién de medidas de cuidado alternativo,
esto en atencion al resguardo del derecho a la familia. Ahora bien, en el caso de que hubiese circunstancias
excepcionales que justificaran restringir el derecho ala vida familiar, deben existir razones determinantes para
cllo, de acuerdo con el interés superior del nino (pp. 76-77). Bajo este antecedente, toma relevancia lo que
el Comité de los Derechos del Nifo afirmé en su informe de investigacién del afio 2018 al respecto de la
sobre institucionalizacién de NNA que se da en Chile, asi como con los largos periodos que permanecen
en internacién en los centros residenciales, por lo que se puede afirmar que, en las politicas de cuidado
alternativo institucional, las caracteristicas de excepcionalidad y temporalidad no tienen tanto protagonismo
como el que se esperarfa segtin los instrumentos internacionales. Asi, el derecho a la familia se convierte en
uno de los derechos fundamentales al momento del disefio de una medida o politica de cuidado alternativo
institucional, pues si bien, luego de la revision de las normativas técnicas de los programas se pudo comprobar
que se contempla a la familia como un actor fundamental durante el proceso de intervencidn psicosocial, esto
pareciera ser insuficiente para garantizar el derecho a la familia.
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Siguiendo lo expuesto por la CIDH (2013), para poder determinar y aplicar una medida de proteccion
especial se deberfa optar por aquella que responda al interés superior del nifio (p. 67), que corresponde a uno
de los principios rectores de la CDN. Por lo tanto, el interés superior debe guiar tanto la elaboracién como
la ejecucion de las politicas asociadas a la nifez y la adolescencia, al contener aquellas vinculadas a cuidado
alternativo en centros residenciales, administrados directa o indirectamente por el Estado. Con base en esto,
se puede senalar que para determinar una medida de proteccion que involucre la separacién de NNA de su
familia, se deberan considerar, de manera individualizada, los contextos y condiciones que rodean al nifio o
nifia y a su familia (CIDH, 2013, p. 67). Ademds, se debe elaborar un andlisis de las circunstancias y de las
necesidades de proteccién de cada NNA, proceso que, de acuerdo con la opinién de la CIDH (2013), debe
contar con la intervencién de profesionales con la formacién y experiencia adecuada para poder identificar
los aspectos que generan, en cada caso, la desproteccidn para el nifio, las necesidades de apoyo que de ello
se derivan para la familia y el nifio, y el curso de accién que responda del mejor modo al interés y derechos
del nino (p. 67).

El interés superior del nifio es otro de los elementos clave y transversales que debe contener una politica
o programa dirigido a NNA bajo la custodia del Estado. Ahora bien, si se sigue aquellos elementos que
se deberian contemplar al momento de crear una politica publica de cuidados alternativos en centros
residenciales para NNA, sobre la base del paradigma de la proteccién integral, no puede quedar fuera el
concepto de desarrollo integral de la nifiez y adolescencia que se encuentra en la CDN (CIDH, 2013, p. 46).
Este concepto, sumado al de vida digna, ha sido abordado en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, mediante algunas decisiones vinculadas a NNA. En funcién de ello, el Sistema
Interamericano ha afirmado que la proteccién de la cual son merecedores los nifos y nifias, por parte de la
familia, la sociedad y el Estado debe considerar el contenido y los alcances del derecho a una vida digna y el
desarrollo integral de la nifiez y adolescencia, como medidas para el cumplimiento de una proteccion especial
(CIDH, 2013, p. 46). Por lo tanto, una politica publica dirigida a NNA, bajo una medida de proteccién en
un centro residencial, debe contemplar como elemento bésico los conceptos de vida digna y de desarrollo
integral. Esto es significativo porque, como pudimos observar en los informes de investigacion ya senalados,
se identificaron diversas situaciones que ocurren al interior de las residencias que impedirian que NNA lleven
una vida digna y se desarrollen de manera integral.

Por ultimo, otro de los elementos centrales para el disefio de una politica, desde un enfoque de proteccién
integral, es el de restituciéon de derechos. Si bien en las diferentes normativas técnicas de los programas
residenciales del Sename y del actual Servicio “Mejor Nifez” se puede observar que el objetivo principal de
los centros residenciales consiste en contribuir a la restitucién de derechos de NNA, es posible cuestionar el
cumplimiento de este objetivo, a partir de los antecedentes que se presentan en los informes de investigacion
sobre los centros de cuidado alternativo. Parala CIDH, una medida de proteccion, desde el primer momento,
debe buscar el restablecimiento de todos los derechos, incluido el derecho a la familia y la vida familiar
(CIDH, 2013, p. 67); por lo tanto, es necesario que los programas residenciales de cuidado alternativo que
ejecuta el Estado chileno puedan fortalecer las acciones del plan de intervencion individual, orientadas a la
restitucion de derechos, en especial aquellas que requieren un trabajo directo con las familias de NNA.

En resumen, en funcién de lo que se fue encontrando y analizando a lo largo de la investigacidn, es posible
identificar algunos pilares sobre los cuales se debe disenar e implementar una politica publica sobre cuidado
alternativo para NNA, desde un enfoque de proteccién integral de derechos. Entre ellos se encuentra el
derecho a la familia y a la vida familiar, el interés superior del nifo, el derecho a una vida digna y desarrollo
integral, y la restitucion de derechos, ademds de los principios rectores de la CDN, que son los que permiten
la realizacién de todos los derechos que emanan de este pacto internacional, entre ellos el derecho a la
participacién, el derecho a la no discriminacién, el derecho a la vida, supervivencia y desarrollo vy, el ya
mencionado, interés superior del nifo.
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CONCLUSIONES

Lo que se buscaba con este texto era presentar algunas de las reflexiones finales de una investigacion
més amplia en la que se analiz6, de manera profunda, la politica publica chilena de cuidado alternativo
institucional. Esto porque, como se dijo, en los ultimos afios se empezd a tener noticias de una serie de
irregularidades y abusos que ocurrian al interior de las residencias y los centros de cuidado alternativo
administrados directa o indirectamente por el Estado.

Como se ha podido ver, a partir del analisis documental realizado, se identificaron cuatro componentes
que, de alguna manera, influyen para que las violaciones a los derechos de NNA ocurran en los centros
residenciales. Estos tienen que ver desde como se ha entendido en Chile la proteccién de los derechos
humanos de NNA, pues con la investigacion se pudo comprobar que las politicas ejecutadas por el Estado
chileno se han disefado bajo el paradigma de la situacién irregular, es decir, prevalecen situaciones en las
que se separa a NNA de sus familias ante vulneraciones de sus derechos, en vez de implementar politicas de
prevencion ante las posibles vulneraciones, asi como intencionar que las politicas se construyan desde una
visién integral de proteccién que incorpore los principios fundamentales de la CDN.

Un segundo componente tendria relacién con la externalizacién de la implementacién de la politica
de cuidado alternativo institucional, pues, como se dijo, el Estado contrata a instituciones privadas
para cjecutar los programas de proteccién en centros residenciales, lo que ha provocado que algunos
organismos colaboradores acreditados utilicen este mecanismo para desarrollar negocios en torno a la
institucionalizacién de NNA.

El tercer componente refiere a la implementacién de los propios programas de proteccién en centros de
cuidado alternativo, pues, a partir del analisis documental y de las entrevistas realizadas, se pudo identificar
que existen fallas en distintas dreas que son esenciales para ejecutar la politica publica, como, por ejemplo, en
lo relacionado con la via de ingreso de NNA a un centro residencial, en lo vinculado al equipo de trabajo al
interior de la residencia u hogar, en el desarrollo del modelo de intervencién y, por tltimo, en lo referente
a la infraestructura de las residencias.

El cuarto componente esta relacionado con la demora que ha existido en la tramitacién de leyes vinculadas
a promover y garantizar los derechos de NNA, tal como sucedié con la Ley 21.430, sobre Garantias y
Proteccién Integral de los Derechos de la Ninez y Adolescencia, que fue aprobada luego de siete afos de
tramitacion en el Congreso Nacional.

Todo esto nos llevd a confirmar la necesidad de que la politica de cuidado alternativo en centros
residenciales en Chile ha de ser disenada desde un enfoque integral de proteccién de derechos, asi como
también se deben fortalecer y ejecutar politicas dirigidas a intervenir el contexto previo al ingreso de NNA a
un centro residencial, en concreto, promover programas de prevencién que apunten a trabajar con las familias
con el fin de evitar que se generen situaciones graves de vulneraciones a los derechos de NNA que, a la postre,
terminen en un proceso judicial que concluye separando a NNA de sus familias. A su vez, todo esto nos ha
llevado a afirmar que una politica publica de cuidado alternativo, diseniada e implementada desde un enfoque
de proteccién integral de derechos, debe incluir, en todas sus fases, los principios rectores de la CDN, vale
decir, garantizar y promover el interés superior del nino, el derecho a la no discriminacion, el derecho a la
participacién y el derecho ala vida, el desarrollo y la supervivencia. Esto, sumado a tres derechos que deberfan
ser considerados como los pilares centrales en una politica de este tipo: derecho a la familia, derecho a una
vida digna y desarrollo integral, y restitucién de derechos.
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