EL IMPACTO DEL PROYECTO DE LEY

DE GARANTIAS DE LA NINEZ
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I. INTRODUCCION

La nifiez es un concepto del cual se ha teorizado mucho
durante las ultimas décadas. Gran parte de dicha reflexion
se debe a los terribles acontecimientos vividos por la hu-
manidad durante el siglo XX, pero también a un creciente
desarrollo de la técnica educativa y de la neurociencia.

Se ha llegado al consenso de que la infancia es la eta-
pa mas decisiva para el desarrollo integral de las perso-
nas, lo que a nivel politico ha tenido como manifestacién
mas importante a la Convencion de los Derechos del Nino,
aprobada por la Asamblea General de la ONU en 1989,
instrumento que seria ratificado por practicamente toda la
comunidad internacional, incluyendo a nuestro pais.

Desde la Convencion de Derechos del Nifo hasta la fecha
han sido numerosos los programas, tanto nacionales como
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internacionales, que han emergido con la mision de res-
guardar la infancia. Han proliferado las ONG en la materia,
se han teorizado nuevos principios en el ambito académi-
co y se ha pulido la legislacion, creando nuevos derechos
para las ninos y nuevas obligaciones para los padres y los
organos del Estado.

Dentro de este contexto se ha promulgado la Ley que Esta-
blece las Garantias de la Nifez, la cual pretende establecer
el marco normativo que informara todas las politicas re-
lacionadas con la infancia que se promuevan de ahora en
adelante en nuestro pais.

En la presente edicién, analizaremos el impacto de la Ley de
Garantias y hasta que punto este cuerpo normativo se hace
cargo de la finalidad altima, que es el bienestar de los nifos.



Il. EL BOOM LEGISLATIVO

El 2015, durante el Gobierno de la Presidente Bachelet
se presentd el proyecto de Garantias de la Nifez con la
finalidad de:

- Adecuar nuestro ordenamiento juridico a las disposi-
ciones de la Convencién de los Derechos del Nifio y a los
demas instrumentos internacionales ratificados por Chile.

- Crear un ordenamiento juridico coordinado de disposi-
ciones legales, institucionales, politicos y sociales denomi-
nado “Sistema de Garantias de los Derechos de la Nifez".

- Sentar las bases institucionales para prevenir la vulnera-
cion de sus derechos, asi como asegurar el cumplimiento
efectivo del pleno desarrollo fisico, mental, espiritual, mo-
ral y social de los ninos.

La preocupacion en la materia no se ha agotado en el pro-
yecto de Garantias, ya que el 2018, durante el Gobierno del
Presidente Pifera, se promovio una agenda de la infancia
estipulada en el programa de gobierno de Chile Vamos.

El eje del esquema planteado por el Gobierno consistia
en dividir al antiguo SENAME en dos servicios focalizados
en cuanto a su funcion. El Ministerio de Justicia estaria
a cargo de un servicio pensado para los adolescentes in-
fractores de ley, mientras que el Ministerio de Desarrollo
Sacial y Familia lo estaria de un Nuevo Servicio Nacional
de Proteccion a la Nifez y la Adolescencia, pensado para
todas las personas menores de 18 anos que enfrenten si-

tuaciones de vulnerabilidad. Cabe sefalar que este ultimo
servicio ya ha sido creado mediante ley y, en la actualidad,
enfrenta un periodo de transicion hacia una etapa en que
se encuentre plenamente vigente.

Este boom legislativo no puede entenderse fuera de un
contexto de la nifez muy particular que ha enfrentado
nuestro pais. Mucho se ha dicho respecto de las miles de
irregularidades que han salido a la luz desde el afo 2017,
irregularidades que involucraban directamente al SENAME
en una gestion inexcusable que habria atentado contra la
vida, la integridad fisica, psicologica y emocional de nifos
y adolescentes vulnerables’.

La lesién en masa de los derechos humanos de ninos y
adolescentes bajo la tutela de una institucion del Estado y
de sus organismos colaboradores ensucio la imagen que la
opinion publica tenia del SENAME. Esta imagen se vio adn
mas danada cuando un reportaje de television dio cuenta
de una serie de irregularidades de la entidad en su gestion
economica, las cuales fueron denunciadas por diferentes
organismos colaboradores del SENAMEZ,

Era evidente que, como sefnal politica, el sistema de protec-
cion de la niflez en nuestro pais tenia que cambiar y ningun
sector o grupo politico intentd defender la permanencia, ni
mucho menos la predominancia del SENAME. Asi, con la
institucionalidad de la nifez muy a mal traer, se gestaron
los proyectos de ley que pretenden que el Estado ofrezca un
nuevo rostro al pais en materia de proteccion de la infancia.

" Informacion disponible en: https:/bit.ly/2UcON3R, consultado con fecha 29 de junio de 2021.
2 Informacion disponible en: https://bit.ly/36dVk27, consultado con fecha 29 de junio de 2021.
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IIl. ESTRUCTURA DE LA LEY DE GARANTIAS

Tras cerca de ocho afos de tramitacion, la Ley de Garan-
tias se termind estructurando en base a seis capitulos,
ademds de cinco disposiciones transitorias. La ley que se
despaché hacia el Ejecutivo termino siendo diferente al
proyecto que ingreso el ano 2013, aunque persisten ele-
mentos que permiten concluir que existen avances muy
concretos en la agenda ideologica que la izquierda ha pro-
movido tanto en Chile como en el extranjero. Sin embargo,
antes de comenzar a ahondar en dicho andlisis es necesa-
rio observar la organizacion del cuerpo legal®.

Titulo |I: Cuestiones preliminares. Incluye definiciones, el
objeto de la ley y las normas de aplicacion e interpretacion
de la ley.

Titulo lI: Principios, Derechos y Garantias.

- Dentro de los principios destacan los siguientes: auto-
nomia progresiva del nifio, derecho y deber preferente de
los padres y/o madres a orientar y educar a sus hijos,
igualdad y no discriminacion arbitraria, interés superior
del nino.

- Dentro de los Derechos y Garantias, destacan los siguien-
tes: derecho a la vida, derecho a vivir en familia, derecho
a ser oido, libertad de expresion, derecho de participacion,
derecho a la vida privada, derecho a la informacion, dere-
cho preferente del nino a ser educado y orientado por sus
padres, derecho a la educacién, derecho a la salud, pro-
teccion contra la violencia, libertad personal, entre otros.

Titulo Ill: Sistema de Proteccion Administrativa y Judicial.
Se establece un sistema de proteccién administrativo que
tiene como eje central a las Oficinas Locales de la Nifez,
organismos con participacion tanto municipal como de
parte del Ministerio de Desarrollo Social, mas concreto la
Subsecretaria de la Nifiez. También se estipula el sistema
con claridad qué atribuciones perteneceran al 6rgano ad-
ministrativo y cudles al 6rgano jurisdiccional, que siguen
siendo los tribunales de familia.

Titulo IV: Institucionalidad. Se enumera a las diferentes
autoridades administrativas y organismos publicos auténo-
mos con potestades dentro del nuevo sistema de garantias.
Entre ellas se encuentra el Sistema Nacional de Proteccion
de la Ninez, la Oficina de Reinsercion Adolescente, la Subse-
cretaria de la Nifiez y la Defensoria de la Nifiez, entre otras.

Titulo V: De la Politica Nacional de la Nifiez y su Plan de
Accidn. Sus articulos explican que la Politica Nacional de
la Nifez deberd contener, a lo menos, sus objetivos y fines
estratégicos, distinguiendo areas y materias; orientaciones
y ejes de accion dirigidos al cumplimiento de dichos obje-
tivos y fines, considerando criterios de descentralizacion y
desconcentracion, segln corresponda.

Titulo VI: Modificaciones de otras leyes. Las modificacio-
nes que sufrié el proyecto de ley durante su tramitacion
en el Congreso hicieron imperativo que se incorporaran
nuevas atribuciones a los municipios y a los diferentes
sistemas de proteccion social.

® Informacion disponible en: https://bit.ly/2hnKu01, consultado con fecha 29 de junio de 2021.
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IV. ANALISIS DE LA ESTRUCTURA
DE LA LEY DE GARANTIAS

Al igual que con la mayoria de los cuerpos juridicos escritos,
en la estructura de la Ley de Garantias podemos distinguir
con claridad una parte dogmadtica y una parte organica. La
primera parte, es decir, la dogmatica, es aquella que con-
sagra los fundamentos y finalidades de la legislacion, los
que terminan traducidos en derechos y principios. Se trata
por tanto de una parte mas rigida. En el caso de la Ley en
estudio, ese es el caso de los titulos I, Il 'y V de la Ley.

La parte organica corresponde a los organos establecidos
para cumplir con las finalidades dispuestas en la parte dog-
matica, asi como tambien las atribuciones con que contaran
dichos érganos, ya que no se puede olvidar que, de confor-
midad con el Principio de Legalidad, una de las maximas
de las democracias modernas, las autoridades publicas solo
pueden hacer aquello que les esta expresamente permitido
por ley. Es por tanto la parte variable de un cuerpo juridico,
aquella que se encuentra a disposicion de la parte dogma-
tica, la cual constituye su motor. En el caso de la Ley en
estudio, son apartados que regulan materia organica los
titulos Il y V.

Esta distincion que, a simple vista parece un ejercicio dog-
matico, es muy importante. Es importante porque nos per-
mite comprender el juego politico que existe detrds de una
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ley de estas caracteristicas. Basta con mirar el texto de
ley aprobado para comprender que la Ley de Garantias es
un texto fundamentalmente dogmadtico, su intencion no es
corregir el funcionamiento de una institucion, ni entregar
nuevas atribuciones ni complementar algunas ya existen-
tes. Es un texto que viene a crear su propio sistema de
valores y principios juridicos.

Debe ponerse énfasis en que, en principio, no tiene nada
de malo incorporar nuevos principios a la legislacion, pero
hacerlo de manera tan abrupta pareciera mas bien un sin-
sentido cuando la nifez era una materia que ya contaba
en nuestro ordenamiento juridico con lineamientos claros a
partir de la Convencion de los Derechos del Nifo, siendo su
gran piedra de tope un organigrama anticuado, ineficiente
y desgastado.

De hecho, la ley que crea el Sistema Nacional de protec-
cion de la Infancia y Adolescencia; y el proyecto de ley que
crea Sistema de Reinsercion Adolescente, son iniciativas
que buscan reestructurar y modernizar nuestras institu-
ciones, no establecer un sistema nuevo de concepcion de
la nifez, ya que eso llevaria admitir que las bases sobre
las que se ha construido nuestra proteccion de la infancia
son insuficientes.



V. LA OPORTUNIDAD POLITICA

i Tiene sentido aprovechar esta ola de reformas para in-
corporar nuevos principios en materia de la ninez?

Hay que distinguir. La magra experiencia reciente, y no
tan reciente, de nuestro pais en lo que concierne al SE-
NAME, puede motivar razonablemente al legislador a dar
un enfoque mayor a la proteccién de los derechos de la
infancia desde un enfoque burocratico. Consideramos que
normas de este tipo tienen que contenerse en la Ley. Dado
que se estaban tramitando diferentes proyectos de ley
en materia de ninez, considerabamas que lo razonable
era incorporar en estos textos, la Ley de Servicio Nacio-
nal de Proteccion, por ejemplo, aquellos principios y de-
rechos que fuesen necesarios para garantizar la mayor
proteccion de los ninos, haciendo referencia siempre a
los compromisos adquiridos por el Estado de Chile en la
Convencion de los Derechos del Nifio.

¢Es entonces un problema de exceso de texto que exista
una ley de garantias? No.

El que se trabaje en un texto diferente, con un enfoque
tan centrado en la dogmatica permite a los promotores del
proyecto instaurar discusiones sobre aspectos meramente
ideologicos, tales como la teorizacion de la autonomia pro-
gresiva en términos que distan de la Convencion de De-
rechos del Nino; o la nula referencia al derecho y deber
preferente de los padres a educar a sus hijos en su texto
original, son antecedentes que entregan luces respecto a la
verdadera finalidad de un proyecto de esta naturaleza.

Es evidente que el oficio de ley despachado del Congreso
hacia el Presidente de la Republica es mucho mejor que

el proyecto de ley ingresado en el ano 2013. Existe una
definicién clara de las competencias de las autoridades
administrativas y judiciales, existe una correccion muy
importante a nivel dogmatico, se incorporan las oficinas
locales de la ninez, entre otros. Siempre es destacable
que la legislacion chilena presente elementos modernos
y eficientes, pero desde un punto de vista estrictamente
ideologica estos elementos vienen a ser una mera justifi-
cacion para una agenda, en este caso valorica.

¢Y cudl es esa agenda?

La responsabilidad. Historicamente quienes han estado
a cargo de asumir toda la responsabilidad por las deci-
siones mas importantes que atafnen la vida de un menor
de edad son sus padres. Esta maxima no es azarosa,
sino que responde a una larga evidencia, tanto cientifi-
ca, como empirica, de que las facultades psicoemocio-
nales requieren que una persona experimente muchas
vivencias, conocimientos y desarrollos biologicos antes
de contar con la madurez suficiente para asumir sus
propias responsabilidades. Por ello es tan importante
que la responsabilidad de los nifos y adolescentes se
mantenga en manos de sus padres o de quienes tengan
su cuidado, independiente de su derecho a ser oido en
razon con tres criterios: grado de madurez, edad y esta-
do de desarrollo.

Creemos que bajo la Ley de Garantias en estudio y el
contexto de activismo judicial, tarde o temprano una au-
toridad jurisdiccional podria elaborar argumentos para
traspasar la responsabilidad a personas menores de edad
con todos los riesgos que ello conlleva.
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