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NACIONAL

Mas alla del «fin al Sename»: El cuidado residencial
de la nifiez y el proceso constituyente

Beyond the «end of Sename»: Residential care for children and the constituent process

Maria José Jara Leiva

Observatorio de la Violencia Institucional en Chile

RESUMEN EI sistema residencial de proteccidon chileno ha sido duramente criticado
por fracasar en garantizar un adecuado ambiente de proteccion y cuidado. El presente
articulo reflexiona acerca de los principales desafios que se deben asumir de cara al pro-
ceso constituyente para hacerse cargo de las causas estructurales de la crisis del sistema
residencial chileno. Sobre la base de una revisién documental y un analisis descriptivo y
critico, se plantea que el actual sistema no se adapta al modelo de los derechos humanos.
Con un fuerte énfasis en la caridad, el Estado de Chile ha tendido a delegar la respon-
sabilidad del cuidado y la proteccion de la nifiez y adolescencia en entidades privadas,
lo que ha comprometido seriamente el ejercicio de sus derechos. Asi, el proceso consti-
tuyente, de pretender hacerse cargo de la vociferada «crisis del Sename», debe culminar
en un modelo de Estado que asuma su responsabilidad y posicién de garante de los
derechos humanos de la nifiez.

PALABRAS CLAVE Derechos de la infancia, acogimiento alternativo residencial en
Chile, subsidiariedad del Estado, proteccion integral de la nifiez, constitucion.

ABSTRACT The Chilean residential protection system has been harshly criticized for
failing to guarantee an adequate protecting and caring environment. This paper focuses
on the main challenges that must be addressed in the ongoing constitutional process in
order to overcome the structural causes underlying the crisis of the Chilean residential
system. Drawing from documentary research, and a descriptive and critical analysis,
this article argues that the current Chilean residential protection system does not com-
ply with the human rights model. With a strong emphasis on charity, the Chilean State
has tended to delegate responsibility of children’s care and protection to private entities,
seriously compromising children’s exercise of their rights. Therefore, if the constituent
process shall deal with the so-called «Sename’s crisis», it must culminate in a state model
that assumes its responsibility and position as guarantor of children’s human rights.
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Introduccion

En los ultimos afos se ha vivido en Chile una especie de emergencia de la cuestion de
la nifiez en residencias de proteccion, que ha puesto en duda la proteccion entregada
por parte del principal 6rgano encargado de esa tarea: el Servicio Nacional de Me-
nores (Sename). Diversos hechos noticiosos, estudios empiricos y pronunciamientos
de organismos internacionales han puesto sobre la palestra ptblica las estremece-
doras violaciones a sus derechos humanos, mediante situaciones como descuidos,
negligencias graves en el cuidado, maltratos, torturas y abusos sexuales. En efecto, el
Comité de los Derechos del Nifio (CRC, por sus siglas en inglés), luego de su investi-
gacion relacionada con Chile en 2018, fue lapidario al concluir que el Estado chileno,
por medio de sus tres poderes, ha violado de forma grave y sistematica, y desde hace
un largo periodo de tiempo, los derechos humanos de la nifiez acogida en el sistema
residencial.’ Encontramos, asi, una lamentable contradiccién: la intervencién publi-
ca, a través de la separacion del nifo, nifia o adolescente de su familia y su interna-
cion residencial (con las importantes consecuencias que lo anterior conlleva en sus
vidas), fundada en la proteccion de sus derechos que han sido vulnerados, termina
convirtiéndose en un factor potencial de revictimizacion, pues sus derechos —una
vez mas— se ven afectados, esta vez por el Estado.

Aunque no se discute que el sistema residencial chileno esté en crisis, no existe la
misma claridad transversal sobre cudles son sus causas estructurales y cdmo operan.
Frente a este vacio en la reflexion y discusion en torno al tema, se corre el peligro de
que los esfuerzos que se destinen para mejorar el sistema sean correctivos superficia-
les en lugar de cambios sustanciales en la realidad de estos nifios, nifias y adolescen-
tes. Mas aun, la excesiva dilacién en alcanzar una solucion real y efectiva «hace que
se mantenga la estigmatizacion que sufren los llamados nifios y nifias Sename como
victimas de esta crisis vociferada».?

Frente al resultado del plebiscito de octubre de 2020, con el que un amplio sector
de la ciudadania espera con ansias la elaboracidon de un nuevo pacto social, mas inclu-
sivo, participativo, plural e igualitario, es necesario preguntarnos si el actual modelo

1. «Informe de la investigacién relacionada con Chile en virtud del articulo 13 del Protocolo facultativo
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones», Comité
de los Derechos del Nifio, CRC/C/CHL/INQ/1, 1 de junio de 2018, parrs. 111-116, disponible en https://
bit.ly/2TnXks6.

2. Maria José Jara Leiva, «El cuidado residencial para nifios, nifias y adolescentes en Chile: mas alla del
“fin al Sename”», Entorno, 2020, disponible en https://bit.ly/3BIbPry.
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de Estado, cimentado en la Constitucion de 1980, impacta en esta «crisis del Sena-
me». De ser asi, y de querer hacernos cargo realmente de esta crisis, entonces surgira
como pregunta ineludible la de como debe ser nuestra Constitucion, y en especial el
rol que ha de asumir el Estado frente a los derechos humanos de las personas, para
mejorar la situacion de la nifiez y adolescencia separada de su medio familiar que es
acogida bajo la modalidad alternativa de cuidado residencial.?

El presente articulo analiza algunas de las causas estructurales de dicha crisis, en
particular el rol asumido histéricamente por el Estado en relacién con los derechos
humanos de los nifios, nifias y adolescentes; y los desafios que se presentan en la ma-
teria con el proceso de elaboracion de una nueva Constitucion. Para ello, primero, se
hace un breve recorrido histérico del cuidado residencial para nifios, nifias y adoles-
centes en Chile. Luego, se reflexiona sobre una de sus causas estructurales, como es la
inobservancia de las obligaciones que le corresponden al Estado para garantizar que
el servicio de acogimiento sea adecuado. Por tltimo, se esbozan algunos desafios que
se presentan al Estado de Chile en la materia en el proceso constituyente para dar un
abordaje profundo a esta crisis.

Breve historia del cuidado residencial en Chile
Las primeras instituciones para la infancia marginada

Milanich explica que en las sociedades latinoamericanas como la chilena, profunda-
mente estructuradas a partir de la jerarquia y la dependencia, la clase social influy6
de manera sustancial en las practicas legales y sociales de las relaciones de familia,
profundizando las diferencias entre hijos e hijas de personas ricas y pobres. Por eso,
en el Chile de los siglos XVIII y XIX, la descendencia de estas ultimas, en lugar de
reconocérseles derechos, estaba sujeta a la beneficencia caritativa extralegal que, aun-
que protegia su supervivencia, reforzaba su posiciéon de subordinaciéon (Milanich,
2009: 7; Rojas, 2010: 124).

Una expresion de esta beneficencia fueron las residencias u orfanatos,* que, des-
de su surgimiento en el siglo XVIII, recibieron a decenas de miles de nifios y nifas,
por lo general huérfanos e hijos e hijas de madres solteras, abandonadas o viudas, la
mayoria ilegitimos y pobres (Rojas, 2010: 124). Estas instituciones fueron manejadas
desde sus primeros tiempos por 6rdenes religiosas y obras filantrépicas, que eran
concebidas como las formas preferentes para encarar la cuestion social. Desde finales
del siglo XIX, se fue incrementando la preocupacién por quienes eran acogidos, aun-

3. Jara Leiva, «El cuidado...».

4. El primer orfanato en Chile, fundado en 1758, fue la Casa de Huérfanos de Santiago, que luego se
llam¢ Casa de la Providencia. Este sigue funcionando hasta hoy, bajo el nombre de la Casa Nacional del
Nifio, de administracion estatal.

83



JARA LEIVA
MAS ALLA DEL «FIN AL SENAME»: EL CUIDADO RESIDENCIAL DE LA NINEZY EL PROCESO CONSTITUYENTE

que anteponiéndose por sobre sus intereses los de la sociedad. Por eso, adquirieron
una funcion educativa para transformarlos en futuros ciudadanos utiles para la so-
ciedad segun su clase y género: los niflos adquirian un oficio y las nifias se preparaban
para el trabajo doméstico (Milanich, 2001: 91-94).

A inicios del siglo XX, con el transito de una sociedad rural a una urbana, se
produjeron importantes cambios en el orden social. La miseria acarreada por la in-
dustrializacion generd la promulgacion de leyes sociales y, con ello, la inclusiéon de lo
social como preocupacion de Estado, incluyendo el tema de la familia. Como explica
Valdés, si bien esto produjo cierta devaluacion del papel de las obras filantrépicas y
la Iglesia catdlica como encargadas exclusivas de la asistencia, en las materias que
afectaban a las familias marginadas estas coactuaron con el Estado (Valdés, 2017).
Asi, desde comienzos del siglo, comenzaron a proliferar las obras filantropicas que
funcionaban como residencias de proteccion. Pero estas, a diferencia del modelo ca-
ritativo previo, aunque siguieron operando por donaciones de filantropos y colectas
publicas, recibieron mayor aporte fiscal mediante subsidios, y algunas de ellas pasa-
ron a ser de propiedad estatal (Rojas, 2010: 225-227, 514).

Por otro lado, en el plano cultural y juridico, se instalé un modelo de tratamiento
de la infancia, conocido en América Latina como doctrina de la situacion irregular, de
cardcter proteccionista o tutelar. En esta coexistia una visiéon general de los nifios, ni-
fasy adolescentes como almas puras e inocentes; y otra, reservada a aquellos menores
en situacion de marginalidad (abandonados, mendigos, huérfanos, etcétera) como
un potencial peligro para la sociedad, el cual, de no tomarse medidas oportunas, se
consumaria en una personalidad antisocial e infractora (Piconto, 1996: 40). Por eso,
se entendia que requeririan de esfuerzos especiales para ser socializados de la forma
conveniente para la sociedad a través de un fuerte control y disciplinamiento, cuyas
formas preferentes fueron el encarcelamiento y la internacién en instituciones.

Esta doctrina se instald a nivel normativo con la Ley de menores de 1927 (man-
tenida posteriormente con la Ley de menores de 1967), la que plasm el tratamiento
que se le habia de otorgar a la nifiez considerada en peligro material o moral, el que
abarcaba situaciones que iban desde la infraccion de ley hasta el abandono y la negli-
gencia parental. Otorgo, en cambio, gran poder a la judicatura para decidir sobre sus
vidas. Jueces y juezas de menores, de forma absolutamente discrecional y tratando
todas estas situaciones como un problema unitario, podian decidir la aplicacion de
medidas a su respecto, que iban desde una amonestacion hasta la internacién por
tiempo indefinido en residencias o internados (Estrada, 2018: 4). De esta forma, las
respuestas asistencialistas y discrecionales, que se fueron sucediendo en el siglo XX
con mayor o menor intervencion estatal, daban soluciones fragmentarias a cuestio-
nes estructurales (Garcia Méndez, 1994: 7).

En las décadas de los setenta y ochenta, el tratamiento tutelar de la infancia mar-
ginada adquirié la particularidad de que se vio fuertemente influido por la ideologia
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neoliberal impuesta. Su politica social supuso una nueva forma de entender el rol
del Estado, pues adquirio las caracteristicas del libre mercado, y valoré e incentivo la
participacion del sector privado en las instituciones de beneficencia. Asi, ante el des-
mantelamiento del Estado, el papel de la Iglesia y sus instituciones sociales se volvié
mas importante adn, y diversas instituciones filantrdpicas y caritativas volvieron a
ocupar un lugar relevante (Valdés, 2017).

La base juridica de lo anterior es el principio de subsidiariedad del Estado, que se
abstrae del articulo 1y el articulo 19 numeral 21 de la actual Constitucién. Una de sus
principales premisas es la ineficiencia del ente publico en la administracion de recur-
sos en comparacion con el sector privado, asi como las bondades del mercado como
distribuidor de beneficios (Alvarez, 1994: 272). Pero en materia de infancia, este se co-
menz¢ a aplicar incluso antes de su constitucionalizacidn, a través de la creacion del
Sename en 1979. Fue materializado a través de la firma de un sinndmero de convenios
con entidades privadas para que estas administraran las instituciones residenciales, el
traspaso a su administracion de todas las que hasta ese momento eran administradas
por el Estado, y el incentivo al sector privado para emprender esa actividad a través
de la entrega de una subvencidn fiscal por nifio, nifia o adolescente atendido. Se trato,
asi, de un traspaso de la responsabilidad de atencién al sector privado, asumiendo el
Estado un rol normativo y fiscalizador, autolimitando al maximo sus funciones en
favor de la entidad privada (Illanes, 1991: 4-5).

No obstante, a causa de la crisis econémica de los afios ochenta que afect6 al pais,
el valor de las subvenciones fue reduciéndose y tornandose poco atractivo para el
sector privado, con lo cual se desincentivd su participacidn. Junto a eso, se debili-
to todavia mas el débil rol de fiscalizacion que tenia el Sename sobre las institucio-
nes colaboradoras. La precariedad de los recursos publicos traspasados, junto con la
aplicacion de las logicas propias del mercado, lo forzo a convertirse en un servicio
menos exigente y mads tolerante hacia los privados, pues la falta de competencia de
otros interesados le dificultaba cada vez mas tomar la determinacion de caducar los
convenios vigentes ante alguna irregularidad. En otras palabras, el acogimiento de la
nifiez y la adolescencia privada de su medio familiar quedo supeditado a un modelo
hibrido que, si bien posee atisbos de ciertas reglas del libre mercado, opera sobre un
mercado empobrecido y sin competencia (Alvarez, 1994: 276-277). Sin embargo, a
diferencia de lo que podria pensarse, estas deficiencias no llevaron a cuestionar el
modelo, sino al contrario. La actividad privada sigui6 siendo sumamente valorada en
el desarrollo de las instituciones, por lo que proliferd y se consolidé como modo de
funcionamiento 6ptimo, incluso hasta nuestros dias.’

5. Jara Leiva, «El cuidado...».
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La Convencioén sobre los Derechos del Nifio y su aplicacién

El retorno ala democracia en Chile coincidio6 con la ratificacion de la Convencién so-
bre los Derechos del Nifio (CDN) en 1990. Ademas de reflejar una especie de consen-
so global acerca de la importancia de abordar la cuestion de la nifiez, lo que se refleja
en su rapida y amplia ratificacion por los Estados de todas las regiones del mundo,®
su importancia radica en que significé un cambio de paradigma en lo relativo a sus
derechos. Con la CDN se dejaba atras el modelo tutelar como modelo de tratamiento
adecuado para abordar las problematicas que aquejaban a la infancia, especialmente
aaquella en situacion de vulnerabilidad, a través de su consideracion como objetos de
proteccion de las personas adultas. En cambio, dio mayor consideracién y proteccién
a su autonomia e intereses, elevando la condicion juridica de los nifos, nifias y ado-
lescentes a la de sujetos de derechos.

Al considerar a la nifiez y la adolescencia como sujetos de derechos humanos, los
que, en cuanto tales, son universales e interdependientes, el nuevo paradigma que
instala la CDN exige a los Estados el desarrollo adecuado de politicas sociales uni-
versales en favor de fodos los nifios, nifias y adolescentes como titulares de todos los
derechos. Con ello, se rompe la antigua estrategia fraccionadora propia del modelo
tutelar, en virtud de la cual las politicas de proteccion tenian que dirigirse exclusi-
vamente a una parte de la infancia, la mas desventajada. La proteccién entendida
conforme a la CDN, ademds, deja de lado los postulados filantrépicos, asistenciales
y caritativos, puesto que entenderla como derecho implica también la asuncion de
responsabilidades para su garantia, mecanismos de exigibilidad y remedios legales
frente a su vulneracion (Beloff, 2009: 36-38).

«Pese al entusiasmo, la ratificacion de la CDN por el Estado de Chile no ha impli-
cado, ala fecha y tras 30 afos, el establecimiento de un modelo de derechos humanos
en el pais mas alla de la retorica».” A nivel juridico, no existe una real adecuacion a
este tratado internacional, pues existen leyes profundamente contradictorias (como
la ley de menores), decisiones judiciales que no respetan las garantias procesales, y
carencias normativas (Estrada, 2015: 32). Entre estas tltimas, cabe destacar la inexis-
tencia de una ley de proteccion integral de la infancia® y la falta de reconocimiento en
la Constitucion de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos titulares de derechos
humanos. Mds audn, la infancia es totalmente invisibilizada en la Carta Fundamental
—la que se refiere solo indirectamente a esta poblacion en su calidad de hijos e hijas

6. Actualmente, Estados Unidos es la inica excepcion.

7. Jara Leiva, «El cuidado...».

8. A la fecha se encuentra en una lenta tramitacion legislativa, a través del proyecto de ley que estable-
ce un sistema de garantias de los derechos de la nifiez (Boletin 10.315-18). Chile es de los pocos paises de
América Latina que no cuenta con una ley sobre este tema.
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de sus progenitores—, los excluye del concepto de ciudadania y no incorpora las pre-
rrogativas y principios fundamentales en materia de infancia contenidos en la CDN,
asi como en otros tratados internacionales de derechos humanos.

Respecto a las politicas sociales, aunque los Gobiernos posdictatoriales han tendi-
do a aumentar el gasto social, la légica de subsidiariedad del Estado ha permanecido
inalterada. Mas bien, el intento se dirigié en convertir a las politicas sociales en un
elemento auxiliar del desarrollo econémico del pais. De ahi que los esfuerzos de los
Gobiernos se hayan encaminado a perfeccionarlas mediante la mejora de la atencion
y la satisfaccion del usuario, pero no a modificar la institucionalidad heredada, asi
como tampoco a superar la concepcion y las practicas de las que son destinatarios los
vulnerables, plagadas de elementos de asistencia y control social (Torres, 2008: 21).

Finalmente, a nivel cultural convivimos, todavia, con visiones adultocentristas,
asistencialistas y criminalizadoras respecto de este grupo, que sigue siendo visto
como poblacién desvalida, a la vez que potencialmente peligrosa.® Como ha destaca-
do el CRC, en Chile persisten actitudes autoritarias y paternalistas hacia la infancia,
en especial la carente de recursos econémicos, que colisionan directamente con un
enfoque basado en derechos.”

Las causas de la crisis

Existen suficientes antecedentes, documentados por diversos 6rganos e informes,
para aseverar que el acogimiento residencial en Chile no cumple con su misién de
proteger de forma integral a la nifiez privada de su medio familiar. Por razones de
extension, este articulo no pretende exponer las aristas de la crisis. No obstante, si
intentara explicar algunas de sus causas y como operan.

El CRC, al indicar las causas que considera como estructurales en la dificil crisis
del sistema residencial de proteccion chileno, incluyd, entre otras, «una incorrec-
ta interpretacion del caracter subsidiario del Estado» y «la insuficiencia de recursos
humanos, técnicos y financieros en el sistema».” Estas causas tienen relacién con las

9. A modo de ejemplo, esto ultimo quedd en evidencia con el convenio celebrado en 2020, en el marco
del estallido social, entre la Agencia Nacional de Inteligencia y el Sename para el traspaso de los datos
personales de los nifios, nifias y adolescentes atendidos por el servicio, el cual fue finalmente dejado sin
efecto luego de fuertes criticas.

10. «Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio: Chile, Examen de los informes
presentados por los Estados parte de conformidad con el articulo 44 de la Convencién», Comité de
los Derechos del Nifio, CRC/C/15/Add.173, 3 de abril de 2002, parrs. 7 y 29, disponible en https://uni.
cf/2Urlv31; «Observaciones finales: Chile, Examen de los informes presentados por los Estados parte
con arreglo al articulo 44 de la Convencién», Comité de los Derechos del Nifio, CRC/C/CHL/CO/3,
parr. 32, disponible en https://undocs.org/sp/ CRC/C/CHL/CO/3.

11. CRC, «Informe...», parr. 122.
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obligaciones que el Estado asume —o en este caso, deja de asumir— con respecto a la
nifiez y adolescencia en acogimiento residencial, y son parte de la proteccion integral
que debe existir desde un enfoque basado en derechos.

Como ya se sefalo, el principio de subsidiariedad del Estado prima en Chile in-
cluso en lo que respecta a la prestacion de los servicios de proteccion y cuidado de
la nifiez privada de su medio familiar. Si bien el Estado ha sido, en mayor o menor
medida, un ausente histérico en la proteccion de la infancia, con la incorporacion de
este principio se reforzé su desvinculacion de aquella funcion publica y su exposicion
a las reglas de mercado. Esto se oficializd con la creacidon del Sename en 1979, se pro-
fundizé en 2005 con la aprobacién de la Ley 20.032 que regula la subvencion otorga-
da a los organismos colaboradores acreditados, y se mantiene con la recientemente
promulgada Ley 21.302, que crea el nuevo Servicio de Proteccion Especializada para
la Nifiez y Adolescencia.

Conforme a la ley actualmente vigente, junto con estos organismos colaborado-
res, existen los organismos coadyuvantes, también privados, que del mismo modo
pueden administrar residencias, pero que no son acreditados ni subvencionados por
el Sename. El Estado, por su parte, también puede administrar centros directamente.
En la practica, el internamiento de nifios, nifias y adolescentes en residencias admi-
nistradas por privados es decididamente mayor. Para el afio 2020, de las residencias
de proteccion existentes, 14 eran administradas por el Estado (equivalentes al 6%) y
215 administradas por privados (94%). De estas ultimas, 160 eran administradas por
organismos colaboradores acreditados y 55 por coadyuvantes.” Se aprecia, todavia,
una confianza firme en el sector privado a efectos de la prestacion del servicio.

Del propio texto de la ley que regula el Sename se puede interpretar cierta autoli-
mitacion de su funcidn en cuanto a la proteccion de la infancia. Por ejemplo, segiin
su normativa, este servicio tiene la misién de «contribuir a proteger y promover los
derechos de los nifos, nifias y adolescentes que han sido vulnerados en el ejercicio
de los mismos» (articulo 1 del Decreto Ley 2.465; el destacado es nuestro). Esto lo
hara mediante acciones que lleve a cabo por si mismo o a través de sus organismos
colaboradores, en el cumplimiento «del rol ptblico de atencién o cuidado de la nifiez»
(Ley 20.032, articulo 4, numeral 1) que aquellos desarrollan.” De esta manera, de los
propios términos utilizados, se aprecia una nocioén de responsabilidad compartida

12. «Catastro de la oferta programdtica de la red Sename», Sename, Departamento de Planificaciéon
y Control de Gestién, mayo de 2020, disponible en https://bit.ly/2UU16n7. La informacién relativa a
los organismos coadyuvantes consta en la respuesta de Sename a solicitud de informacién: Servicio
Nacional de Menores, Carta 241, «<Responde solicitud de acceso a informacién», 15 de mayo de 2020.
Este documento fue obtenido por la autora del articulo mediante solicitud de informacién publica
AKo04T-0003831, del 3 de abril de 2020, dirigida al Sename.

13. La Ley 21.302, en su articulo 59, numeral 5, cambia esa redaccidn, y los define como las personas ju-
ridicas sin fines de lucro «que tengan por objeto desarrollar los programas de proteccion especializada».
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de la funcién de proteccion de los derechos de la infancia en acogimiento residencial
con los privados, que no atiende a su posicion de garante principal.* Y aun respecto
de las residencias administradas por el ente publico, donde prevalecen también se-
rias deficiencias, el Estado no ejerce su rol de proteccion integral de los derechos de
la nifiez, pues el Sename, como 6rgano encargado, es un ente débil y no cuenta con
suficientes recursos (Gale, 2016: 6, 48).

Por su parte, los organismos colaboradores acreditados, que administran la mayo-
ria de las residencias, lo hacen a cambio de una «subvencién». Como observé el CRC,
la eleccion de ese término por parte del legislador no es irrelevante, ya que instala la
idea de que se tratara de una ayuda pecuniaria que el Estado concede para el desa-
rrollo libre de una actividad econémica, en lugar del financiamiento de una funcién
publica, aunque sea desarrollada por privados. Por lo demas, el monto de la subven-
cion es sumamente escaso, razon por la cual las residencias, para funcionar, terminan
dependiendo en gran medida de las donaciones particulares y de los programas de
voluntariado. Y si bien las residencias de administracion publica reciben un finan-
ciamiento mayor, no escapan de problemas, pues sigue este siendo precario para la
prestacion de los servicios minimos que requieren.” Por ultimo, los coadyuvantes no
revisen financiamiento estatal alguno, por lo que su situacion en este sentido es cri-
tica. Estos antecedentes constituyen una muestra clara de la escasa inversion ptblica
en las politicas sociales de la infancia.

Todo lo anterior es contrario al articulo 20 de la CDN, segun el cual el rol del
Estado consiste no solamente en asegurar la prestacion de un servicio de cuidado re-
sidencial para cuando sea necesario, sino en garantizar, como principal obligado, que
este sea idoneo y que los derechos de la nifiez sean respetados y protegidos durante el
acogimiento. Si bien esta disposicion no prohibe la posibilidad de delegar la tarea en
manos de entidades privadas, segtin ha subrayado el CRC en su Observacion General
16, las obligaciones de respetar, proteger y realizar los derechos humanos adquieren
en este caso especiales alcances para garantizar la idoneidad del acogimiento.

Aunque el presente articulo se centra en lo relativo al financiamiento, es preciso
senalar que la subsidiariedad del Estado en el sistema residencial adopta diversas for-
mas de manifestacion ademads de lo mencionado respecto de la subvencion, como la
falta de regulacion juridica clara y de una supervision fuerte.” Esta l6gica abstencio-

14. Andrade y Arancibia (2010: 131, 137) plantean que existe una nocion de corresponsabilidad implicita
entre el Estado y la sociedad civil en materia de infancia, pero con una interaccion fuerte en la etapa de
implementacion y de ejecucion de las politicas de proteccion, no asf en su disefo.

15. CRC, «Informe...», parr. 50.

16. «Observacion General 16 sobre las obligaciones del Estado en relacién con el impacto del sector
empresarial en los derechos del nifio», Comité de los Derechos del Nifio, CRC/C/GC/16, 17 de abril de
2013, parrs. 10 y 25, disponible en https://undocs.org/es/ CRC/C/GC/16.

17. Més desarrollo de los restantes aspectos se puede encontrar en Jara Leiva (2020).
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nista «provoca una supeditacion casi absoluta de la nifiez y adolescencia bajo cuida-
do residencial a la gestion, voluntad, criterio y creencias de los particulares».” En este
sentido, uno de los mayores problemas que en Chile aquejan al sistema residencial
de la niflez es que la prestacion del acogimiento, y sobre todo su financiamiento, se
concibe como un asunto puramente benéfico y caritativo, en lugar de como un deber
del Estado que deriva de su obligacion de garantia de los derechos humanos. En otras
palabras, la proteccion entregada por el Estado, lejos de separarse del todo del mode-
lo tutelar antecesor, se sigue cimentando en la idea del cuidado como un asunto de
beneficencia y no de derechos humanos.”

El principio de subsidiariedad en el sistema residencial de proteccion es perpe-
tuado por la Ley 21.302 (cuya entrada en vigor sera en octubre de 2021), la que creala
instituciéon que reemplazara el Sename: el Servicio de Proteccion Especializada a la
Nifez y la Adolescencia (conocido, de forma poco afortunada, como «Mejor Nifiez»).
La ley incorpora avances relevantes, como el robustecimiento de ciertas funciones y
facultades del servicio, la incorporacién de los derechos de la nifiez como principios
rectores y enfoque de la atencion, y la supresion de la figura de los coadyuvantes.
Sin embargo, las esperanzas de que signifique una solucion real son todavia exiguas,
puesto que mantiene la légica de subvencion y de delegacion (aunque algo mas ma-
tizada) de la funcion del acogimiento en las entidades privadas, sin los estandares
reforzados que debiera cumplir el Estado al privatizar una funcion publica esencial
como es el cuidado residencial, manteniendo su dependencia de la caridad.

Por lo demas, a nivel legal sigue existiendo en Chile una gran deuda pendiente:
una ley de proteccion integral de la infancia. Su proyecto, bajo el nombre de «ley de
garantias», ain se encuentra en una lenta tramitaciéon parlamentaria.>* La falta de
una ley de este tipo (junto a otras carencias del Estado en materia de la garantia de
derechos econdémicos, sociales y culturales) provoca que el sistema actual de protec-
cién de la nifiez tenga un vicio de base desde un enfoque de derechos de la nifiez. Su
vicio consiste en que el sistema fracciona a la infancia y se dirige a una parte de ella
(la marginada); y que actta de forma reactiva cuando las vulneraciones a sus dere-
chos ya se produjeron, en lugar de prevenirlas fortaleciendo los apoyos a las familias
y comunidades. Una ley de proteccion integral deberia ser la base juridica, politica
y social sobre la cual se erija la institucionalidad de la infancia, de manera que los

18. Jara Leiva, «El cuidado...».

19. Jara Leiva, «El cuidado...».

20. Poco antes de la publicacion de este articulo, parte del articulado del proyecto de ley de garantias
fue objeto de un requerimiento de inconstitucionalidad presentado ante el Tribunal Constitucional por
parlamentarios de Chile Vamos. El Tribunal Constitucional acogié el requerimiento mediante sentencia
del 26 de julio de 2021 (rol 11.315/11.317-21-CPT), cuyo voto de mayoria se aleja de una interpretacién
conforme a un enfoque de derechos de la nifiez.
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cambios que se producen sin ella, si bien pueden ser necesarios, no significaran (y
dilataran) su transformacion estructural.

Desafios frente a una nueva constitucion

Si realmente queremos hacer un cambio en la situacién de desventaja que viven los
nifios, nifias y adolescentes que se encuentran bajo el cuidado residencial en Chile, es
menester tomarnos en serio algunos desafios que se nos plantean de cara a un nuevo
pacto social, algunos de los cuales mencionaré a continuacién. Varios dicen relaciéon
con la condicién juridica de la nifiez en general y la proteccion de sus derechos hu-
manos en tanto personas. Esto, pues es imprescindible dejar de fraccionar la infancia,
y priorizar las medidas universales que tiendan al respeto, proteccién y garantia de
los derechos humanos de todos los nifos, nifias y adolescentes, sin perjuicio de la
existencia de politicas especiales para aquellos privados de su medio familiar.

En primer lugar, es fundamental que la constitucion reconozca a los nifos, nifias
y adolescentes como sujetos de derechos. La positivizacion de derechos fundamen-
tales en la norma fundamental de los Estados por parte del poder constituyente los
sitdia en un puesto jerarquicamente relevante y resistente dentro del sistema juridico,
y pasan a operar como limites al poder, de manera que este debe garantizarlos y no
puede vulnerarlos (Prieto, 1990: 111-117). De ahi que su inclusién en ella da garan-
tias serias para su debida implementacion préctica. Por otra parte, como reflexiona
Garcia Méndez (2007: 29), la incorporacion de derechos de la infancia en la carta
fundamental supone romper con el sentido juridico comun instalado con las leyes y
practicas tutelares, y con la idea de que la constitucion y los derechos fundamentales
que reconoce no deben interferir en la practica de compasion-represion propia del
sistema tutelar. Pero, ademas, permitiria derribar la idea de que los derechos funda-
mentales no deben alcanzar el ambito impenetrable de la esfera familiar (dominada
por el pater familiae), y subrayar que los nifos, nifias y adolescentes son personas
antes que hijos e hijas de otras.

Un derecho cuya proteccion es especialmente clave desde un enfoque de derechos
de la niflez es el de participacion. Su importancia radica en que este da mayor aten-
cion a la autonomia de los nifios, nifias y adolescentes, en coherencia con su condi-
cion de sujetos de derechos. El reconocimiento y proteccion de este derecho fortalece
su rol como agentes de sus propias vidas y actores sociales valiosos, contribuyendo
derribar con ello el adultocentrismo caracteristico del sistema tutelar. En esta linea,
un desafio especial seria el reconocimiento de derechos politicos para este grupo,
como el sufragio activo y pasivo, conforme su autonomia progresiva, transformando
el concepto de ciudadania actualmente existente.”

21. Jara Leiva, «El cuidado...».
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También seria coherente con su condicion de sujetos, permitir a los adolescentes
su participacion en el proceso de redaccién del nuevo pacto social, y escucharlos de
forma seria como interlocutores véalidos y valiosos.** Su marginacion hasta ahora del
proceso constituyente es especialmente paraddjica, teniendo en cuenta el conocido
rol que tuvieron los estudiantes secundarios, mediante su reivindicacién por deman-
das sociales historicas y transversales, como actores detonantes del estallido social
que desembocé en el proceso constituyente. Se trata de una negacion formal de un
rol social activo que estan ocupando los adolescentes de hecho y que, por lo demas,
ha dado impulso a uno de los procesos politicos mas importantes que ha vivido el
pais en el dltimo tiempo.

En segundo lugar, para adecuar el sistema de proteccién de la nifiez a un modelo
de derechos humanos, es imprescindible replantear el modelo de Estado. Su corte
profundamente abstencionista y neoliberal en relacién con los derechos humanos
incide irresistiblemente a la forma de acumulacion de poder y la distribucion de la
riqueza y, con ello, al establecimiento de situaciones de vulnerabilidad. Por eso, es
elemental garantizar condiciones de vida digna para todas las personas, que permitan
el disefio y consecucion de sus planes de vida y el libre desarrollo de la personalidad
en condiciones de igualdad.

Por otro lado, se explicé antes que la proteccion de los derechos de la nifiez re-
quiere dejar de entenderla como un mero proceso caritativo, consistente en hacer
favores a los niflos, nifias y adolescentes desvalidos, sino como una obligacion juridi-
ca del Estado como contracara a sus derechos humanos. En este sentido, sera crucial
garantizar universalmente los derechos, en particular aquellos derechos econémicos,
sociales y culturales a todas las personas, de forma de asegurar la proteccion inte-
gral de toda la infancia, y evitar politicas fraccionadoras y reactivas. La proteccion
integral de los derechos de la nifiez encuentra mejor acomodo en un Estado social
de derecho, que admite y exige mayor intervencion del ente publico para, a partir
del reconocimiento de aquellas garantias, tender a la igualdad no solo formal, sino
también sustantiva.

En tercer lugar, el reconocimiento y la garantia de los derechos econémicos, so-
ciales y culturales debe ir acompafado del fortalecimiento de un trabajo comunitario
y la entrega de apoyos econémicos y sociales a las familias y comunidades para ase-

22. Al respecto, la Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad de Chile publicé en mayo de 2021
un documento de metodologias de participacion con nifias, nifios y adolescentes para el proceso cons-
tituyente, a fin de fomentar su inclusion en espacios de participacion ciudadana: «Voces constituyentes:
Metodologias de participacion con nifas, nifios y adolescentes para el proceso constituyente», Facultad
de Ciencia Sociales de la Universidad de Chile, disponible en https://bit.ly/36W749D. Asi también, la
Defensoria de la Nifiez ha instado por su consideracién en el proceso (se puede consultar al respecto el
Boletin 1 de la Defensoria de la Niflez, disponible en https://bit.ly/36 0bQpN).
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gurar una vida digna a toda la poblacién.

En cuarto lugar, es necesario reconocer constitucionalmente la diversidad de
las formas de familia, aparte del binomio tradicional hombre-padre y mujer-madre
unidos en matrimonio. Este rasgo ha estado presente histéricamente en la sociedad
chilena, pese al intento de institucionalizacion que las familias han sufrido para ajus-
tarlas al modelo tradicional patriarcal (Valdés, 2017). Su reconocimiento y protec-
cion constitucional contribuirdn a hacerlas beneficiarias de politicas sociales, las que
deberan adaptarse a su realidad diversa; y les dotara de salvaguardas fuertes frente a
leyes y decisiones (incluidas las que pueda tomar el tribunal de familia a la hora de
separar a los niflos, niflas y adolescentes de su medio familiar) que discriminen y
perpetuen prejuicios y estereotipos.

Ligado a lo anterior y en quinto lugar, deberia establecer y garantizar el derecho
del niflo, nifa o adolescente a vivir en familia, como espacio por lo general (aunque
no irrefutablemente) idoneo para su libre e integro desarrollo, derecho que habra de
guiar las medidas de proteccion y la prestacion de cuidado alternativo. Este derecho
a vivir en familia ha de ser entendido respecto de todas las formas de familia, sin dis-
criminacion, y con base en las caracteristicas, necesidades y antecedentes del nifo,
nifia o adolescente y su familia en concreto. En efecto, asi fue hecho presente por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos al Estado de Chile en su sentencia
condenatoria en el caso Atala Riffo.” Pero, ademas de reconocer sus diversas formas,
el derecho internacional de derechos humanos subraya la necesidad de entender que
forman parte de ella los miembros de la familia nuclear o inmediata, la ampliada o
extensa, asi como otras modalidades mas o menos estructuradas de base comuni-
taria, compuestas por personas que puedan ser significativas para el nifio, la nifa
o el adolescente, como sus amistades, vecinos y vecinas, profesorado, etcétera.>* En
definitiva, la constitucion debiera permitir verse permeada por la complejidad de la
realidad social, y no forzar una interpretacion unicamente restringida de familia.

En sexto lugar, es fundamental que la Constitucion siente las bases para que el Es-
tado garantice la existencia de condiciones minimas para que las modalidades alter-
nativas de cuidado, y en especial las de tipo residencial, sean acorde con la dignidad
y condicion de sujetos (y no objetos) de derechos de los nifios, nifias y adolescentes.
En este sentido, al nuevo pacto deberia dejar de relegar al Estado a un rol subsidiario
en las politicas sociales en materia de la nifiez vulnerada en sus derechos, y ocupar
en cambio un papel activo, como corolario de la responsabilidad primordial que le

23. Sentencia del caso Atala Riffo y nifias con Chile, Corte Interamericana de Derechos Humanos, serie
C niim. 239, fondo, reparaciones y costas, 24 de febrero de 2012, parrs. 109-111.

24. A modo de ejemplo, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en su Observacién
General 4, parr. 6; y el Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer, en su Reco-
mendacion General 21, parr. 13, y Recomendacién General 29, parrs. 16 y 18.
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corresponde en el respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos de las per-
sonas, deber que se ve ademas reforzado frente a la infancia. Esto deberia verse tradu-
cido, a nivel legal, en la adecuacion legislativa al desarrollo del derecho internacional
de los derechos humanos, el aseguramiento de un financiamiento apropiado, una
supervision fuerte, una regulacion clara de los estandares minimos de la atencion,
entre otros aspectos.”

Las constituciones y las leyes no son instrumentos suficientes para cambiar de
forma profunda la condicién juridica y social de la infancia. Una transformacion real
requiere sobre todo desmontar la cultura tutelar de nuestra sociedad y de cada una de
las personas que la integramos, y con ello la forma de relacionarse del mundo adulto
con la nifiez. No obstante, como reflexiona Garcia Méndez (2007: 38), si son condi-
ciones sine qua non de la mejora de su situacion y, sobre todo, de la calidad de nuestra
democracia. Asumir los desafios constitucionales arriba planteados permitird dar un
lugar juridicamente relevante a uno de los grupos mds marginados histéricamente
en nuestra sociedad, pero su consecucion no debe implicar dejar de lado otras luchas
que haya que librar.

Conclusiones

La crisis del sistema residencial en Chile tiene hondas raices historicas, sociales, po-
liticas y econémicas. Desde que surgieron las primeras residencias, el sector privado,
a través de obras filantrdpicas y 6rdenes religiosas, asumio la tarea de dar cobijo a los
hijos e hijas de las personas pobres. Con la instauracién de la politica neoliberal, la
accidn caritativa hacia la infancia se acompai6 por unalégica de mercado, a través de
la creacion del Sename y de su régimen de subvencion a entidades privadas, basada
en el principio de subsidiariedad del Estado. Si bien rapidamente mostré su fracaso,
con los afos el sistema solo fue perfeccionado y se mantuvo su estructura hasta el dia
de hoy.

Tenemos entonces que el ente publico interviene en el ambito privado de la fami-
lia (mediante una decisién judicial) cuando supone que un nifo, nifia o adolescente
no es cuidado y protegido de forma adecuada. Pero luego, deja la labor de brindar
aquel cuidado y proteccién a una entidad privada, desvinculandose de forma exce-
siva de su responsabilidad una vez ejercida su primera intervencion. Esta delegacion
de funciones se ha transformado en una transferencia de responsabilidad y en una
supeditacion casi absoluta de la nifiez en acogimiento residencial a la gestién del ente
particular que es contraria a los derechos humanos, y que parece basarse en la idea
de que la proteccion de la infancia corresponde exclusivamente a la esfera privada.

Ante eso, para darle un verdadero «fin al Sename», mds alld de la creacion de

25. Jara Leiva, «El cuidado...».
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nuevos drganos que le reemplacen, es imprescindible que el proceso constituyente
culmine en una constitucién que tome en serio los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes en general, y a aquellos que han sido vulnerados en el ejercicio de sus
derechos en particular. Mejorar su situacion exige cambiar el rol que el ente ptblico
ha asumido en relacién con los derechos humanos. Mas alla del Sename, se requie-
re un modelo de Estado que actie en coherencia con su responsabilidad ante sus
obligaciones en materia de derechos humanos, y con la consideracion de los nios,
nifias y adolescentes como sujetos actuales y completos, con necesidades complejas y
concretas que deben ser satisfechas. Es fundamental también el reconocimiento de la
diversidad de formas de las familias, y la entrega de apoyos necesarios para el ejerci-
cio de una parentalidad adecuada cuando lo requieran. Asimismo, el reconocimiento
del derecho a vivir en familia, entendida esta de forma amplia, y la garantia de cui-
dados alternativos acordes con los estandares internacionales de derechos humanos.
El mejoramiento de su condicion juridica, si bien no es suficiente por si sola, es un
elemento imprescindible para contribuir a la mejora de su realidad.
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