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INTRODUCCION

En el presente estudio de investigacion, se realizara un analisis historico y socio-
juridico, respecto a las definiciones tedricas y conceptuales que representa la
vulnerabilidad de la nifiez en Chile, profundizando como el ordenamiento juridico

nacional y la literatura especializada abordan esta problematica.

Durante la historia de nuestro pais, se han dictado variadas leyes en materia de
infancia, enfocadas y definidas principalmente hacia los nifios en situacién de
abandono, de vagancia, o de desproteccion. El cuidado de la infancia desvalida,
histéricamente estaba encargado principalmente a instituciones de beneficencia o
de caridad privada, fuera del &mbito de lo publico, por lo que desde comienzos del
siglo XX quedo también bajo la proteccién tutelar del Estado en el Congreso, asi
como también se comenzd vagamente a reflexionar sobre los desafios que
enfrentabamos como sociedad, ademas del rol del Estado como garante de
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, frente a sus labores de proteccion a
la infancia vulnerable , sobre todo, considerando que hoy en dia el nifio y la nifia
son reconocidos como sujeto titular de derechos y ya no como el objetos de tutela
por parte del Estado de turno?.

Por consiguiente en el presente estudio se buscara analizar, qué se entiende por
nifiez vulnerable, y cémo dicha circunstancia ha sido abordada en nuestra
legislacion, como asi mismo los esfuerzos desplegados durante las diversas etapas
del Estado, en un principio con un rol mas pasivo y luego con tendencia liberal, por
dar una definicion y regulacion especial a la infancia, pero que no fueron suficientes
a través del tiempo para abordar eficazmente el problema de "la nifiez en situacion
irregular”, pero sin duda, se dio un gran paso para trasladarnos desde dicho
concepto doctrinario, hasta la concepcion de la "proteccion integral de los nifios
como sujetos de derechos", que predomina en la actualidad.

1 GONZALEZ Y CASTELLO.(2020).p.8.



En el ordenamiento juridico chileno en la actualidad, la nocidén de vulneracion de la
nifiez es mas bien vaga y subjetiva, ya que segun dispone el articulo 31 de la ley
16.618, Ley de Menores “El juez podra ejercer las facultades que le otorga esta ley,
a peticion del Ministerio Publico, de los organismos o entidades que presten
atencion a menores, de cualquiera persona y aun de oficio. En el ejercicio de estas
facultades podrd el juez ordenar las diligencias e investigaciones que estime
conducentes”. Por ende, segun lo establecido en el ultimo inciso del citado articulo,
para algunos jueces en casos muy similares hay vulneraciones, pero para otros no

las hay?.

Es por esto que, en este trabajo de investigacion se buscara profundiza y analizar,
criticamente la nocion de vulneracion de derechos en la infancia, en el
ordenamiento juridico chileno. Abordando y analizando qué establece nuestra
legislacion sobre las vulneraciones de derechos de nifios, nifias y adolescentes,
cual es la norma internacional que se encuentra ratificada por Chile, y qué establece

la doctrina y literatura especializada, nacional e internacional al respecto.

2 Cf. ACEVEDO Y MOLINA (2021), p, 5



MARCO TEORICO

En la presente memoria se dara respuesta al siguiente problema de investigacion:
en Chile existen diversas normas y preceptos legales que definen de distinta
manera el concepto de “nifiez vulnerable”, atendiendo a diferentes grupos de la
poblacioén infantil y sus necesidades. ¢ Existe una definicién de “nifiez vulnerable”
que integre y unifique criterios conceptuales y brinde una respuesta mas uniforme
a las diversas caracteristicas culturales, como también a los distintos contextos de

riesgo presentes en la infancia en Chile, en los Gltimos afios?

En las ultimas décadas se ha avanzado vertiginosamente en el estudio del
comportamiento humano, en especial en el desarrollo de diversas teorias
psicolégicas, del dmbito de la pediatria que explicarian las consecuencias y
afectaciones psico sociales de nifios, nifias y adolescentes, en contextos de alto
riesgo y exposicion a eventos trauméaticos. Si bien desde el siglo pasado distintos
estudios han intentado explicar el dolor y sufrimiento infantil, en los Gltimos 70 afios
se han realizado diversas investigaciones que han permitido ir definiendo el
fenbmeno de “nifiez vulnerable”, entregando desde distintas visiones y areas
profesionales, definiciones conceptuales que han servido para implementar

distintos mecanismos de garantias y proteccién en este segmento de la poblacion.

El estudio del problema de la “nifiez vulnerable” se relaciona estrechamente con
otros conceptos como: mal trato de la infancia, riesgo infantil y vulnerabilidad social
de determinados grupos de poblacién, entre otros, por consiguiente, exige el
esclarecimiento conceptual que defina los limites de estos mismos conceptos, asi
como su contenido especifico. En esta linea, un nutrido cuerpo de literatura se ha
referido a la vulnerabilidad en todos sus &mbitos, incluidos el de infancia, existiendo

aproximaciones criticas al mismo que merecen ser destacadas en el estudio mas
7



adelante. En su Glosario Internacional de Pobreza, Spicker et al han definido la
“vulnerabilidad” directamente en relacién al riesgo de que algo negativo ocurra®. Lo
que determina la existencia de vulnerabilidad es que, ante la ocurrencia de ese
riesgo, determinados grupos de poblacibn o personas resultan dafiadas. En
consecuencia, para los autores del documento, la vulnerabilidad es definida por el

dafio y no por el riesgo®.

A pesar de que las condiciones de vulnerabilidad no son equivalentes a las
condiciones de pobreza, es claro que las personas en situacioén de pobreza son por
lo general mas vulnerables, pues se encuentran en riesgo de sufrir un dafio a
propésito de la situacion de privacion de medios en que se encuentran. Spicker et
al indican que muchas veces las politicas de mitigacion de la pobreza se centran
en los niveles de ingreso o de consumo, desatendiendo los factores especificos

que someten a los individuos o comunidades al empobrecimiento®.

Citada en el documento de Spicker et al, Carolina Moser define la vulnerabilidad en
términos de "la inseguridad en el bienestar de los individuos, familias y
comunidades que se encuentran con condiciones cambiantes en su medio. De ahi
qgue la vulnerabilidad aparezca vinculada a la existencia o no de una serie de
activos, tanto tangibles (vivienda, fuerza de trabajo, capital humano,
infraestructura), como intangibles (capital social, relaciones familiares). En esta
l6gica, la acumulacion de activos disminuye la vulnerabilidad, pues permite a las
personas 0 comunidades afrontar situaciones que pueden causar

empobrecimiento, dotados de una mayor capacidad de respuesta”.

3 Cf. ALVAREZ et al. (2009).p.289.
4 ALVAREZ et al. (2009) p.245.

5 Cf. ALVAREZ et al (2009) p290.
6 ALVAREZ et al (2009) p.245.



Es necesario poner de relieve que esta “capacidad de respuesta” esta a su vez
modelada por una serie de arreglos institucionales y normativos de gran
complejidad, que van a influir en que las personas, nifios y las comunidades puedan
disponer por si mismos de herramientas de respuesta a una situacion de riego/dafno
o bien deben recurrir a dispositivos estatales para ello. A modo de ejemplo, como
sefala Moser, los arreglos normativos y las condiciones de mercado relacionados
con la posibilidad de explotar activos econdmicos en condiciones ventajosas (por
ejemplo, una propiedad que pueda darse en arriendo) implicar4 una capacidad de
respuesta superior ante el desempleo y evitara, en mayor o menor medida, las

consecuencias nefastas de este.

Como hemos explicado anteriormente, los derechos de nifios, nifias y adolescentes
tienen un inicio desde las necesidades de los seres humanos y esto, llevandolo
hacia el &mbito de la nifiez, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, junto
con la Convencion sobre los Derechos del Nifio, presentan una base en las
personas y como los Estados tienen que satisfacerlas y protegerlas, establecidos
los derechos de nifios, nifias y adolescentes, en distintos cuerpos normativos, tanto

nacionales como internacionales.

En el presente estudio se analizara la idea de “nifiez vulnerable” que consagra
nuestra legislacion, dentro de la diversidad de nociones y definiciones
conceptuales. Se conocera y explicara la nifiez en riesgo y desamparo, ademas de
definir por qué nuestro ordenamiento juridico protege mas estas condiciones
psicosociales. La situacion actual de nuestro pais respecto a la proteccion de los
derechos de nifios, nifias y adolescentes es el enfoque en una clase de situacion,
la cual es la que nuestro ordenamiento le da relevancia en nuestro derecho escrito,

nifiez en situacion de riesgo y en condiciones de vulnerabilidad psicosocial.



Por lo anteriormente expuesto, es que la problematica de la presente investigacion
se fundamenta debido a que en los ultimos afios en el ordenamiento juridico chileno
han existido diversas nociones y conceptos que se relacionan con “nifiez
vulnerable”, que atienden a distintas definiciones conceptuales. Asi, por ejemplo, la
definicion que da la Defensoria de la Nifiez sobre nifiez vulnerable es la siguiente:
“El concepto de vulneracion de derechos corresponde a cualquier trasgresion a los
derechos de nifios, niflas y adolescentes establecidos en la Convencién de los
Derechos del Nifio, la cual puede ser constitutiva de delito o no, dependiendo de
nuestra legislacion. Independientemente de ellos, cualquier vulneracion de
derechos es grave, por lo que los Estados deben realizar todas las acciones
destinadas a prevenir estos hechos y a entregar mecanismos de restitucion de

derechos una vez ya vulnerados””.

Ademas, existen otras nociones de “nifiez vulnerable” o conceptos que se
relacionan a este segmento de la poblacion infantil, en distintas normas e
instituciones del ordenamiento juridico chileno. Como se ha sefalado, presentan
distintas nociones de” nifiez vulnerable” y atenderian a distintos grupos de la
poblacién infantil, estableciendo una diversidad de respuestas a las necesidades
psicosociales de este segmento de la poblaciéon. Lo que se apreciaria como una
dificultad en la coherencia normativa en este ambito, haciendo menos eficaz y poco
estandarizada la aplicacion de las normas juridicas de los derechos de nifios nifias

y adolescentes.

Por lo que se hace necesario buscar una definicion que unifique criterios
conceptuales actualizados y pueda integrar la diversidad de caracteristicas

culturales como contextuales de la nifiez a lo largo del territorio nacional, brindando

" Defensoria de la Nifiez (2021). p.1.
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atencion, reparacion y proteccion de derechos de la nifios, nifias y adolescentes de

manera mas adecuada y coherente con las obligaciones internacionales adquiridas.

Diagndstico de la situacion actual

Al comenzar a abordar la temética de infancia, y en especifico, el diagnéstico de la
problematica de las diversas nociones y definiciones de “nifiez vulnerable” que
existen en la actualidad en nuestro ordenamiento juridico en Chile, se debe
comenzar por sefialar brevemente un diagndéstico y evolucién socio-histérica, como
también las distintas definiciones y conceptos de “infancia en riesgo, maltrato y
nifiez vulnerable” que aportaron profesionales de diversos ambitos relacionados
con la nifiez, dependiendo de los contextos y caracteristicas socio-culturales como
demograficas de cada region. Por consiguiente, se establecieron distintos
mecanismos de accién y de proteccion de los derechos de la poblacion “infantil
vulnerable” por parte de los organismos encargados, generando ciertas dificultades
en establecer una respuesta mas uniforme y estandarizada para toda la poblacién
infantil vulnerable. Al iniciar la presente investigacion es necesario referirse
ineludiblemente a un grupo de personas que, por su condicion de desarrollo fisico
y psicologico, presentan mayores caracteristicas de vulnerabilidad y prevalencia a
contextos de riesgo. El cuidado y formacion que, un nifio 0 una nifia necesitan
desde su nacimiento, lo hacen dependiente de otros adultos, para su crecimiento y
desarrollo psicosocial, como también para el acceso en la satisfaccién de sus
necesidades basicas que requiere toda persona para vivir de manera digna, es
decir, alimentacion (en el caso de los lactantes, requieren de la madre para
alimentarse), vestimenta, un hogar, atencion de salud, entre otros. Ademas, es
necesario realizar una breve resefia con respecto a la evolucion socio-histérica de
acontecimientos importantes en el nacimiento de nociones Yy definiciones
conceptuales de lo que hoy se conoce como “nifiez vulnerable”, comprendiendo el
interés y motivacion por, primero, entender el dolor infantil, segundo, conceptualizar
y definir cobmo y por qué se da este fenOmeno, y tercero, establecer garantias y

protecciones en favor de este grupo de la sociedad.

11



Sin embargo, dentro de la vulnerabilidad propia del desarrollo de los nifios, nifias y
adolescentes, existe un grupo de esta poblacion que son aun mas vulnerables,
estos son los nifios, nifias y adolescentes en situacion de riesgo y desamparo, para
los que el legislador despliega sus mayores esfuerzos en las medidas de proteccion
en favor de sus derechos. Estos nifios y nifias integran nucleos familiares insertos
en lo que se llama condiciones de pobreza multidimensional, con esto se refiere a
que, sus adultos cuidadores presentan por lo general, bajos ingresos
socioeconémicos, ademas, estos nifios y nifias presentan mayor prevalencia de
carencias socio afectivas y formas de cuidados deficientes, como también

presentan mayores dificultades en el acceso a servicios de educacion, salud, etc®.

“En la historia sobre los inicios de la conciencia y estudio del trauma, al igual que
cualquier dolor infantil, solo encontramos negacion, rechazo, exclusién vy
prepotencia. Se considera que el primer estudio o registro sisteméatico sobre el
trauma fue realizado por el medico francés, Ambrosio Tardieu, en 1860, cuando
publica Estudio médico-legal sobre los tratamientos y malos tratos ejercidos sobre
los nifios. Se trata de 32 casos de niflos menores de diez afios, en donde sus
padres fueron los principales perpetradores. Tardieu pudo identificar lo que ahora
llamariamos y conceptualizariamos como maltrato fisico y negligencia, pero
también encontré casos de tortura (golpes fuertes y prolongados con un objeto,
guemaduras y desnutricion). La mitad de los nifios de Tardieu murieron a causa de

los malos tratos™.

‘Un gran avance en la conciencia del dolor infantii y sus posteriores
conceptualizaciones fue la publicacion en 1962 de un libro que se llamo6 The
Battered Child Syndrome “Sindrome del nifio maltratado” publicado por Kempe y
sus colegas que definio el concepto como “una condicion clinica en nifios menores
(usualmente menores de tres afios) que han recibido serios abusos fisicos

generalmente de los padres o familias de acogida™®.

8 Cf. ACEVEDO y, MOLINA.(2021)..p.37.
9 LECANNELIER . (2018). p.39
10 | ECANNELIER . (2018). p.39
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Un acontecimiento historico importante en el desarrollo de las nociones y
protecciones de derecho de la infancia fue la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, en 1948, ya que el reconocimiento de éstos dio origen a un posterior
estatuto internacional especial que reconoce la proteccion y garantia de la nifiez en
su aspecto universal. Los derechos humanos, a nuestro entender, son las
herramientas de proteccion ilimitadas que tenemos basicamente por existir como
seres humanos; no estan plenamente garantizados por ningun Estado. Estos
derechos universales son inherentes a todos nosotros, con independencia de la
nacionalidad, género, origen étnico o nacion, color, religion, idioma o cualquier otra

condicion que pueda presentar la persona.

Durante toda nuestra historia se ha visto reflejado como los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes han tomado protagonismo dentro del ordenamiento juridico
chileno, ha existido una linea temporal de integracion de recomendaciones

internacionales, en donde existieron cambios predominantes en materia de nifiez.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 establecié el pilar mas
importante para que existan estatutos proteccionales de la infancia en gran parte
de los sistemas legislativos en el mundo. Esta Convencion marco, para buena parte
de la doctrina, un hecho fundamental en la consideracion y el tratamiento juridico
que el nifio y la nifia habian tenido en la normativa internacional hasta ese
momento, sustituyendo la tradicional dinamica proteccionista, dominante en las
Declaraciones sobre los derechos del nifio de Ginebra de 1924 y de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1959, por una
consideracion del nifilo como sujeto -y no como objeto- de Derecho. Finalmente, los
nifios, nifas y adolescentes merecen un estatuto de proteccion especial por la
13



situacion en la que se encuentran, que en definitiva es la desproteccion por parte

de los Estados y ordenamientos juridicos*?.

Esta situacion en Chile, es respecto al riesgo y vulneracion de derechos que los
nifios y nifias sufren por sus padres o algun adulto que se encuentra con su cuidado,
maltrato que se encuentra evidenciado en violencia psicologica o fisica. Fabiola
Lathrop lo sefiala en una entrevista: “Cerca del 70% de nuestros nifios dice haber

sufrido algun tipo de violencia por parte de su padre y/o madre!?.

El maltrato es transversal al nivel socioeconémico de las familias. Es por esto que,
en la etapa de nifiez hay que dar un enfoque especial, un énfasis a la proteccién de
derechos, en donde nuestras instituciones sean garantes y vanguardistas en los
tiempos que se viven hoy, con una actualizacion es su politica de planes de
intervencién. Asi lo establece un documento técnico de maltrato infantil del Servicio
Nacional de Menores, “SENAME”: “La infancia, la nifiez y adolescencia, son las
fases del desarrollo humano que requieren de toda nuestra atencion y
especializacion, en especial hacia aquellos sujetos que han sido expuestos a
graves situaciones de vulneracion de derechos como es la exposicion a situaciones
de maltrato infantil. Frente a las vivencias no siempre se cuenta con la habilidad y
el profesionalismo de respetar la etapa evolutiva en la que se encuentra el sujeto

que ha sido victimizado™3.

“Segun lo anterior, se deriva la importancia de la etapa evolutiva de la nifiez y cdmo
se trabajara con los nifios, nifias y adolescentes que se encuentran en situaciones
gue van en contra de su interés superior y que en el futuro traeran graves
consecuencias tanto para su salud fisica y psicolégica”4. Por lo anterior es que se

evidencia en nuestro ordenamiento juridico preceptos legales que definen

11 Cf.LLANOy (2010), p.1.

12 | ATHROP. (2018)..p.16.

13 SENAME., (2015).p.3

14 Cf, ACEVEDO.(2021).. p.31
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conceptos como; maltrato infantil, vulneracion de derechos de la infancia y nifiez
vulnerable, aludiendo solo a su fin especifico, dependiendo de la particularidad de
su objetivo como herramienta normativa, obviando en gran medida las nuevas
nociones y definiciones conceptuales de “nifiez vulnerable” que integran y dan
mayor valor por ejemplo a las diversas caracteristicas psico emocionales, socio
culturales, de los nifios nifias y adolescentes, como a los contextos y distintos tipos

de familia en las que viven.

En definitiva, el diagndstico de la problematica de “nocion de nifiez vulnerable” en
el ordenamiento juridico en chile, se observa con una diversidad de
conceptualizaciones y definiciones que se relacionan con infancia, las cuales
dificultarian en gran medida, una mayor fluidez e identificacion de situaciones de
vulneracion de derechos en la infancia, como también permita brindar mayor
cobertura en la atencién, reparacion y proteccion de los derechos de la nifiez en

chile.

Justificacion de laimportancia de la memoria:

La presente investigacion tiene suma importancia por cuanto pretende en un primer
momento analizar y describir las distintas nociones y conceptualizaciones
relacionadas a la nocion de “nifiez vulnerable”, en el ordenamiento juridico chileno.
En un segundo momento, se pretende buscar una definicion conceptual, dentro del
marco que permita mirar la problematica de la “nifiez vulnerable” holisticamente,
abordando aspectos culturales, migratorios, etarios, con capacidades diferentes,
con necesidades especiales, ademas de los distintos contextos familiares, entre

otros.
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Por lo anterior, se hace indispensable realizar este estudio para conocer las
distintas conceptualizaciones y definiciones acerca de “nifiez vulnerable”, en el
ordenamiento juridico chileno, ademas, de favorecer desde un analisis critico y
constructivo, la busqueda y consenso en una definicién de “nifiez vulnerable” que
integre y unifique criterios conceptuales que pueda brindar una respuesta mas
eficaz y uniforme a la diversidad de la poblacion infantil, avanzando en la atencion
y proteccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

Ademas, el presente estudio sera un aporte en generar conocimiento cientifico con
respecto a la problematica planteada, “nifiez vulnerable”, levantando informacién y
antecedentes de suma relevancia socio juridica, para consulta u orientacién, en
nuevos estudios e investigacion con respecto a definiciones conceptuales de “nifiez

vulnerable” en el ordenamiento juridico chileno.
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Marco Normativo

Respecto del marco normativo que regula el tema de esta memoria, los preceptos
legales que rigen en la actualidad, tanto en el contexto internacional como en Chile,

respecto del tema de investigacion “Nifiez vulnerable”, son los siguientes:

Legislacion internacional: Convencion sobre los Derechos del Nifio, Convencion

Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José).

Legislacion Nacional: Constitucion Politica de la Republica; Ley N° 19.620, que
dicta normas sobre adopcion de menores; Ley N° 20.084, de Responsabilidad
Penal Adolescente; Ley N° 20.370, General de Educacién; Ley N° 19.968, que crea
los Tribunales de Familia; Ley N°16.618 de Menores; Ley N° 20.032, que establece
sistema de atencion a la nifiez y adolescencia través de la red colaboradora del
Sename; Ley N° 21.067 que crea la Defensoria de los Derechos de la Nifiez, Ley
N° 20.190, que crea la Subsecretaria de la Nifiez; y Ley N° 21.302 que crea el

Servicio Nacional de Proteccion Especializada a la Nifiez y Adolescencia.

Objetivos de la Memoria de Investigacion.

Objetivo General

Conocer y analizar las diversas normas y preceptos legales que definen de distinta
manera el concepto de “nifiez vulnerable” en Chile, atendiendo a diferentes grupos
de la poblacion infantil, favoreciendo la integracion de una definicion mas
actualizada de la problematica de “nifiez vulnerable” que cohesione y unifique
criterios conceptuales y pueda brindar una respuesta mas eficaz y uniforme a las
diversas caracteristicas culturales como también a los distintos contextos de riesgo
presentes en la infancia en Chile.

Objetivos especificos:
17



1. Conocer e identificar desde un andlisis critico y constructivo, la evolucion
de las nociones y conceptos de riesgo, maltrato infantil y nifiez vulnerable tanto en
el contexto internacional como en Chile, con respecto a los derechos de la infancia.
2. Proponer una definicion de “nifiez vulnerable” que integre y unifique
criterios conceptuales que pueda brindar una respuesta mas eficaz y uniforme a las
diversas caracteristicas culturales como también a los distintos contextos de riesgo

presentes en la infancia en Chile.
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CAPITULO 1: Evolucion histérica respecto a la nocion y conceptualizacion de
‘riesgo, maltrato infantil y nifiez vulnerable” en el ordenamiento juridico

internacional como en Chile.

1.1 Comienzo de las nociones conceptuales de riesgo, maltrato infantil y nifiez

vulnerable tanto en el contexto internacional

Es necesario comenzar sefialando en la presente investigacién que, tanto la
definicibn como la concepcion de infancia ha ido variando considerablemente con
el paso del tiempo, puesto que la nilez como una etapa diferenciada en la vida
humana, con caracteristicas y derechos propios, es producto de la modernidad.
Esto debido a que, practicamente hasta el siglo XIX, no existi6 internacionalmente
una preocupacion real de la infancia como grupo etario diferenciado con
necesidades de proteccion y se encontraba mas bien entregado a la vida privada y

al vinculo sanguineo.

"Tal como sefala mas adelante, existen tres instrumentos internacionales
fundamentales que a lo largo del siglo XX se han referido a la nifiez en términos
juridicos. En primer lugar, la Declaracion de Ginebra del afio 1924, que no entrega
en ningun sentido un concepto de infancia, sino que solamente se remite a
determinar una serie de principios y prescripciones positivas que las naciones y la
sociedad toda debian desarrollar para lograr garantizar los derechos de los nifios.
En segundo término, se encuentra la Declaraciéon de los Derechos del Nifio del afio
1959 que, si bien tampoco entrega una definicion del concepto, sefiala que el nifio
tiene una falta de madurez fisica y mental que requiere proteccion y cuidados
especiales, permitiendo hacer un primer esbozo en relacion a las caracteristicas
gue determinan las primeras nociones de nifiez. En tercer lugar, nos encontramos
con la Convencién sobre los Derechos del Nifio del afio 1989 (en adelante CDN),
que se encuentra vigente actualmente y establece que “se entiende por nifio todo
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ser humano menor de 18 afios de edad, salvo que en virtud de la ley que le sea

aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”"*®.

“A lo largo de la historia, el entendimiento de los derechos del nifio como concepto
juridico se ha visto modificado drasticamente desde diversas perspectivas, ya sea
desde la concepcion de los infantes como parte de la propiedad de sus padres,
pasando a ser simplemente objetos de proteccion hasta llegar a ser considerados
sujetos de derechos, tal como se les concibe hoy en dia. Es asi, como la primera
nocién que tenemos del concepto de nifiez esté relacionado directamente con el
Derecho Romano, el cual entiende que el padre de familia o pater familias es quien
ostenta los derechos de los menores de edad respecto a la patria potestad,

capacidad juridica, bienes y derechos sucesorios”.16

Por lo tanto, el infante era considerado, tal como sefiala Sergio Alejandro Rea-
Granados, un ser vulnerable y sin uso de razén durante los primeros afios de vida,
siendo ademas concebido como propiedad de tercerosl6. De esta manera, la
infancia en esta época estaba determinada principalmente por su relacién filial con
el pater familias, quien es el que tenia plena capacidad de goce y ejercicio dentro
del nucleo familiar. Mas adelante, en el siglo Xlll, en la época de las Siete Partidas,
se promulgd la Ley N°8, Titulo 17 de la Partida 1V, la cual prescribia lo siguiente:
“Por qué razones puede el padre vender o empefar a su hijo. Aquejado estando el
padre de gran hambre y teniendo tan gran pobreza, que no se pudiere socorrer de
otra cosa, entonces puede vender o empefiar a sus hijos para que tenga para

comprar que comer”’,

“En segundo lugar, podemos sefalar que, durante la época de la Edad Media, la
nifiez se vio muy postergada de las preocupaciones sociales o politicas de la época

en general, dejando apartada la delimitacion y proteccion de los derechos humanos

15 GONZALEZ Y CASTELLO.(2020).p.8.
16 REA-GANADOS, Sergio Alejandro. (2016).p.29
17 Cf.GONZALEZ Y CASTELLO.(2020).
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y especificamente los derechos de la infancia. En ese sentido, la vision social que

se tenia sobre este grupo era mas bien un rol econémico dentro de la familia”.'®

Otro antecedente importante se ubica en el siglo XVIII, en el derecho inglés nace el
concepto de “bienestar del nifio” (welfare principle) el cual vino a entregar cierta
proteccion y beneficios a la nifiez, pero solamente en el ambito de la esfera privada,
no estableciendo espacios e instituciones publicas encargadas de velar por sus
derechos, entendiendo a los hijos como parte de la propiedad de los padres. En
ese sentido, las cortes inglesas reconocian esta figura, pero bajo la perspectiva de
considerar al menor como objeto de proteccion y no como sujeto de derechos.
Posteriormente, a mediados del siglo XIX, y debido al auge de la revolucién
industrial, principalmente en el sistema de produccion de fabricas textiles, comienza

a regularse el trabajo infantil*®.

Otro dato histérico se ubica en el derecho francés nos encontramos con la Ley de
Reformas a la Ley de los Pobres (1868), la cual apuntaba a castigar al padre del
nifio en caso de demostrar que su salud se encontraba seriamente afectada, sin
embargo, esta disposicién no resulté ser muy efectiva. Posteriormente, a partir del
afo 1881, las leyes francesas comenzaron paulatinamente a garantizar el derecho
a la educacién. Asi, la Ley de 28 de marzo de 1882 sefialaba que la educacion
debia ser gratuita, laica y obligatoria, mientras que la Ley de 24 de julio de 1889
regulé la figura de la patria potestad, donde se incorporé por primera vez la nocion
conceptual de interés del menor de edad en Francia, pero solamente respecto de

infantes maltratados o moralmente abandonados por los progenitores?,

Debido a la falta de proteccién a favor de la infancia, y sumado al progresivo interés
por parte de los reformadores sociales, meédicos, pedagogos, educadores,

pediatras, asociaciones de proteccion a la infancia y, en general, de los gobiernos,

18 REA-GANADOS, Sergio Alejandro. (2016).p.29
19 Cf. GONZALEZ Y CASTELLO.(2020).p.8.
20 Cf, RAVETLLAT y PINOCHET. (2015).p.907.
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de internacionalizar las politicas protectoras de la infancia. Una de las vias para
palear las probleméticas fue la realizacion de congresos, y el primero de estos fue
en el afio 1883, bajo el nombre de Congreso Internacional de Proteccién a la
Infancia en Paris, el cual no tenia un enfoque juridico, sino mas bien una
perspectiva que apuntaba a las condiciones en las que crecia la primera infancia y

el cuidado de enfermedades comunes de la época?’.

“Paralelamente a estas instancias, se crearon distintos espacios donde del interés
con respecto a la infancia en riesgo, iba en aumento, por lo anterior es que distintas
organizaciones internacionales tales como la Asociacion Internacional de
Proteccion de la Infancia; la Union Internacional para la Proteccion de la Infancia
en la primera edad, institucion que ademas promovid la realizacion de los
congresos internacionales conocidos como “Gotas de Leche”, celebrados en Paris
(1905), Bruselas (1907) y Berlin (1911), donde se discutieron principalmente los
problemas médicos, de educacion y legislacion para la proteccion de la infancia; la
Union Internacional de Socorros de Nifios, creada en 1919 con el fin de ayudar a
los millones de nifios y nifias que quedaron en paupérrimas condiciones producto
de la Primera Guerra Mundial y, por ultimo, la Liga de Sociedades de la Cruz

Roja”.??

“La importancia de las organizaciones mencionadas anteriormente, reside en que
colaboraron conjuntamente en la celebracion del Congreso Internacional de
Proteccion a la Infancia realizado en Paris en el afio 1928 y por otro lado,
promovieron la redaccion de la primera Declaracion Sistematica de los Derechos
del Nifio en el afio 1923, iniciativa que fue rescatada y adoptada por la naciente
Liga de las Naciones, con la cual surgié la primera Declaracién sobre Derechos de
los Nifios o Declaracion de Ginebra de 1924, dotando de naturaleza juridica a su
antecesora y destacandose por ser un breve texto donde se recoge en cinco

parrafos los deberes de las naciones en los que debe fundarse la proteccién de la

21 Cf. GONZALEZ Y CASTELLO.(2020).p.15.
22 GONZALEZ Y CASTELLO.(2020).p.16.
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nifiez, dando cuenta de la transicion manifiesta entre la consideracion de los nifios
como objeto de proteccion hacia la consideracion como sujetos de derechos,
porque si bien se nombra como la primera declaracion sobre derechos de los nifios,
de su redaccion se desprende de todas maneras que la nifiez sigue siendo

considerada como un objeto de proteccion”?.

Posteriormente, y debido a las dos acontecimientos devastadores para la
humanidad como dos guerras mundiales ocurridas en la primera mitad del siglo XX,
es que existe una fuerte corriente de ideas destinada a evitar la ocurrencia de estos
conflictos bélicos y en general mantener la paz, la seguridad internacional y respeto
a los derechos humanos y las libertades, lo cual tuvo como consecuencia la
creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas (en adelante ONU) en el afio
1945 y de su agencia mas importante en la materia, el Fondo de las Naciones
Unidas para la Infancia (UNICEF) en el afio 1946. De esta también derivo la
creacion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en el afio 1948, la
cual reconoce por primera vez de forma explicita ciertos derechos de la nifiez como;
igualdad en proteccién social®, proteccion de la familia®® y el derecho a la

educacion?s .

Mas adelante, en el afio 1959, el Consejo Econdmico y Social de las Naciones
Unidas (ECOSEC) elabor6 un Decalogo de los Derechos del Nifio, aprobado por la
Asamblea General, el cual contemplé derechos y libertades a favor de la nifiez de
forma explicita, donde resaltan principalmente sus articulos primero y segundo, que
recogen el principio de no discriminacion y el interés superior del nifio
respectivamente, ademas de otras innovaciones importantes, como el primer atisbo
de definicién conceptual de nifio en su preambulo, el derecho de los nifios a tener

padres y el derecho a un nombre y nacionalidad?’.

Ahora bien, dentro de los avances mas significativos del proceso evolutivo en el

siglo XX, podemos evidenciar un posicionamiento de los derechos de la nifiez

23 GONZALEZ Y CASTELLO.(2020).p.16.
24 Resolucion N°217 art.25

25 Resolucion N°217 art.16

26 Cf. Resolucion N°217 art.26

27 Cf. Resolucion N°1386 (XIV).
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dentro del contexto del derecho internacional y ademas, la concrecion de
instrumentos internacionales que dotaron de una garantizacion mas efectiva los
derechos consagrados en favor de este grupo haciendo mas dificil su transgresion
o derogacion, sin perjuicio de que el cumplimiento de estos se encuentra entregado
a la ratificacion de los Estados y su efectiva ejecucion. Sumado a lo anterior, el
contenido y proteccion de los derechos de la nifiez se universalizd, es decir, los
derechos de la infancia adoptaron un uso no diferenciado entre personas, ya que
sus destinatarios fueron tomados en cuenta como seres humanos, sin restriccion

de ninguna especie?.

En dltimo término, la méxima expresion de resguardo de los derechos de la nifiez
en el siglo XX y evidentemente hasta el dia de hoy, es la Convencién de los
Derechos del Nifio aprobada en el afio 1989, la cual se enmarca dentro del contexto
de expansion y positivizacion internacional de instrumentos internacionales
universales y especificamente dentro del marco de los derechos humanos, dado
que su principal importancia recae en la incorporacién de derechos civiles y
politicos a favor de nifios, nifias y adolescentes, que constituyen un grupo de
personas que no son efectivamente protegidos en el goce de sus derechos, debido
a tratos discriminatorios, privacion de proteccién o porque las circunstancias de su
vida dificultan el acceso o idoneidad de los mecanismos ordinarios de
proteccion?°33, por lo que su fin es que sean reconocidos como sujetos de

derechos.

“‘Ademas, sefiala de manera mas profunda un catalogo de derechos y principios
especificos en favor de la infancia, como el interés superior del nifio que si bien ya
se habia introducido en la Declaracion del afio 1959, es en este instrumento que se
aprecia como pilar fundamental en el resguardo de sus derechos. Asi lo manifiesta

Miguel Cillero-Brufiol quien sefiala que la Convencién de Derechos del Nifio, no es

28 Cf. REA-GANADOS, Sergio Alejandro. (2016).p.164
29 Cf. CILLERO (1997) p.5.
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una mera reafirmacion de los derechos del nifilo como persona humana, sino una
especificacion de estos para las particulares circunstancias de vida de la infancia 'y
establece principios que regulan la proteccion conjunta de los derechos de este
grupo en particular y de los adultos, tanto en sus derechos como deberes
reciprocos™®. A lo que se suma lo sefialado por Daniel O"Donnell quien establece
gue: la convencién transforma al nifio conceptualmente como estaba definido en el
ambito normativo internacional; de objeto de derecho, a recibir una proteccion
especial en sujeto de una amplia gama de derechos y libertades; aclara el
significado de practicamente toda la gama de derechos humanos para los nifios y
adolescentes; establece un Comité Internacional de Expertos especializados en los
derechos del nifio, con nuevas competencias para la promocion de tales derechos.
La Convencion y su proceso de elaboracion han contribuido a ampliar y hacer mas
dindmicas las acciones y gestiones de las principales organizaciones
internacionales cuyos mandatos abarcan la proteccion de la nifiez, entre ellos el
UNICEF™3! .

Dicha especificacion, se manifiesta en la redacciéon misma de la Convencion de
Derechos del Nifio y principalmente en la incorporacion de cuatro principios basicos
gue son transversales a todos los derechos consagrados en la misma. El primero
de estos principios es el de “no discriminacién®?, el cual dice relacion con aplicar
todos los derechos consagrados en la (CDN) sin excepciones, ademas de obligar
a los Estados a tomar las medidas necesarias para proteger al nifio de toda

discriminacion”; en segundo lugar, nos encontramos con el

“interés superior del nifio®3 , el cual sefiala que todas las medidas que afecten a los
nifios deben estar basadas en la consideracion a este principio”; en tercer lugar,
nos encontramos con el “derecho a la vida y la supervivencia3* , el cual establece
justamente que todo nifio tiene derecho intrinseco a la vida y es obligacion del
Estado garantizar este y posibilitar la supervivencia y el desarrollo del mismo” y, por

30 GONZALEZ Y CASTELLO.(2020).p.18
31 Cf, O'DONELL, Daniel. (2001).p.1.

32 Decreto N°830. Art.2

33 Decreto N°830. Art.3

34 |bid. Art.6
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ultimo, se encuentra el de “participacion y el derecho a ser escuchado”® que dice
relacion con el derecho del nifio a expresar su opinion y que esto se tenga en cuenta

en todos los asuntos que le afectan.

Por otro lado, la (CDN) consagra la existencia del “Comité, érgano independiente”®
, compuesto por un grupo de expertos elegidos por los Estados Parte de esta, con
el fin de supervisar su aplicacion en estos. También, se erige como ente
competente para supervisar los protocolos facultativos del mismo instrumento
internacional, a lo que se suma, la obligacion de los Estados Partes de presentar,
en el plazo de dos afios a partir de la fecha en la que para cada uno de ellos haya
entrado en vigor la CDN y en lo sucesivo, cada cinco afos, informes periddicos ante
el Comité, con el fin de “dar cuenta de las medidas que hayan adoptado para dar
efecto a los derechos reconocidos en la Convencion y sobre el progreso que hayan
realizado en cuanto al goce de estos derechos™’. Una vez entregado este informe,
el Comité debera presentar observaciones finales que contengan sus
preocupaciones y recomendaciones a cada Estado Parte teniendo, ademas, la

facultad de pedir a los Estados mas informacion relativa a la aplicacion de la CDN.

Finalmente, cabe recalcar, que de forma paralela a la Convencion de Derechos del
Nifio se constituye una nueva figura legal, consistente en la adquisicion de
legitimidad activa por parte de la infancia para denunciar abusos y transgresiones
a sus derechos ante los 6rganos y/o tribunales internacionales, sin perjuicio de la
necesidad de ratificacion de los instrumentos internacionales por parte de los
Estados. Esto determina un cambio de la perspectiva juridica tradicional de que los
menores de edad son incapaces de exigir sus derechos mientras que, bajo esta
nueva instancia, los infantes si pueden en caso de transgresion de sus derechos

humanos, ejercer personalmente una denuncia ante tribunales internacionalesse.

35 |bid.Art.12
36 |bid.art.43
37 |bid.art.44
38 Cf. REA-GANADOS. (2016).p.166
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A modo de conclusion, respecto a la evolucion internacional del derecho a la
infancia, podemos decir que aproximadamente hasta la primera mitad del siglo XIX
el resguardo y proteccion de la nifiez estaba entregado enteramente al derecho
privado y a la potestad de sus progenitores en cuanto al ejercicio de sus derechos
como personas, sin embargo, desde la fecha sefialada, comenzaron algunos
atisbos de regulacion y garantia por parte del Estado pero siempre apuntando a la
nifiez como un objeto de proteccion en desventaja respecto a la sociedad.
Posteriormente, y debido al profundo impacto producido por la Primera y Segunda
Guerra Mundial, el derecho de infancia comenz6 a profundizarse al alero de la
expansion del derecho internacional de los derechos humanos, con lo cual la
proteccion entregada por los Estados aumentd considerablemente, naciendo de
manera mucho mas radical, la concepcion de sujetos de derechos, quienes ahora
ademas de contar con derechos entregados a la responsabilidad y cumplimiento de
los Estados, son titulares de los mismos, existiendo en caso de transgresion, la
posibilidad de denunciar y reclamar personalmente por su cumplimiento y

garantizacion.

1.2 Incorporacion y reconocimiento de las nociones conceptuales de nifiez

vulnerable, en el sistema juridico en Chile.

En el ordenamiento juridico chileno, es posible encontrar nociones de proteccion a
la infancia desde fines del siglo XIX y principios del siglo XX, por medio de la
intervencién de la lIglesia, instituciones y agrupaciones de caracter privado
enfocadas en la ayuda caritativa y benéfica principalmente de nifilos pobres y
abandonados. Durante toda esta época, no existio una mayor intervencion por parte
del Estado, donde incluso se evidencié una actitud pasiva en la infancia

considerada como problemaética.
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Es asi, como en un comienzo se crearon instituciones penales para la sancion de
nifos y adolescentes, siendo la primera de estas la Escuela Correccional de Nifios
de Santiago del afio 1896. Sin embargo, debido a la falta de preocupacion estatal
en este periodo en la creacion de instituciones que permitieran un tratamiento
diferenciado entre la poblacion adulta e infantil en materia penal, es que continuaron
los internamientos en centros de reclusion sin un mayor cuidado o supervision de
los infantes. Ademas, en virtud de la fuerte tendencia civilista recogida del derecho
romano, la autoridad paterna o pater familias tenia una gran predominancia,
influenciando fuertemente al derecho penal sin una mayor intervencion estatal que

la ya mencionada®.

Por otra parte, en el ambito de la educacion, y a pesar de la rapida evolucion que
tuvo esta en los paises mas desarrollados, no fue hasta el afio 1860 que en Chile
se establecié la Ley General de Instruccion Primaria, siendo la primera normativa
gue otorga directrices respecto a la educacion de los nifios. Esta, en términos
generales, establecid un sistema de educacién publica gratuita, garantizada y
supervisada por el Estado por medio de la creacion de la Inspeccién de Educacion
Primaria sumado al establecimiento explicito de la libertad de ensefianza que
perdura hasta nuestros tiempos, sin embargo, el mayor problema una vez
promulgada la ley fue que la obligacién de los padres de enviar a sus hijos a los
establecimientos educacionales no era supervisada por el Estado, lo que permitia
que los nifios, en especial los de sectores populares no acudieran a las escuelas*°.
Asi, a pesar de no avanzar en tematicas de derecho de infancia, esta ley comenzé
a otorgar la infraestructura educativa y las bases necesarias para un acceso a la
educacién primaria de manera universal y obligatoria, situacién que con el cambio
de paradigma de la época, derivl, después de 18 afios de presentado el proyecto
en el Congreso, en la promulgacion de la ley N°3.654 del afio 1920, denominada
Ley de Instruccion Primaria Obligatoria que buscd una mejor fiscalizacion del

acceso a la educacion para infantes y adolescentes, ademas de la incorporacion

39 Cf. FARIAS, (2002).p.191
40 Cf. MUSEO DE LA EDUCACION GABRIELA MISTRAL. (1860-1920).
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de escuelas normalistas que formaban a los profesores que trabajaban en la
educaciéon publica, por lo que la implementacién de esta ley vino a significar un
avance en la educacion chilena, mejorando los niveles de escolaridad, y

delimitando la nocion de nifiez mas vulnerable de la poblacion.

Por otro lado, en cuanto a la proteccion y el desarrollo de los derechos de los nifios
como tal, se comienza a gestar una fuerte preocupacién y apoyo social a finales del
siglo XIX, el cual se suma al creciente desarrollo de la preocupacion por lo social y
la implementacion de las politicas de bienestar. De esta manera, en el afio 1912 se
manifiesta el primer esbozo normativo del derecho de la nifiez en Chile por medio
de la ley N°2.675 de Proteccion de la Infancia Desvalida, que vino a regular las
situaciones de los menores que se encontraban abandonados, penalizando el
actuar de adultos que realizaban estos actos y otorgando facultades a las casas
correccionales para hacerse cargo de ellos en los casos en que asi fuese
determinado por el tribunal, estableciendo las primeras nociones de nifiez en

desamparo y contexto de riesgo**.

Posteriormente, en el afio 1928 y por medio de la Ley N°4.447, fue promulgada en
Chile la primera Ley de Menores, regulando aspectos mas bien organizacionales
del sistema de juzgamiento y ejecuciéon de penas, creando y estableciendo
institucionalmente la Direccidbn General de Proteccion de Menores junto a un
Consejo Consultivo y los Jueces de Menores, organismos y magistrados que hasta
el momento no existian, y que permitié al menos otorgar un ente fiscalizador y de
ejecucion de derecho diferenciado a la poblacién en su generalidad. Luego de 40
afos de esta ley, en el afio 1967 surge la ley N°16.618, la cual consisti6 en una
nueva Ley de Menores, que en virtud de las distintas transformaciones e influencias
internacionales sobre el derecho y proteccion de la infancia, su enfoque principal
era realizar cambios a la institucionalidad establecida por el instrumento anterior,
con el fin de otorgar a nifios, niflas y adolescentes una normativa mas clara y

diferenciada respecto a su proteccion y derechos, dejando mas bien de lado la idea

41 Cf. FARIAS, (2002).p.191
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concebida hasta esa época de que los menores de edad son objetos problematicos

gue deben ser neutralizados.

“En esta ley, se determina la creacién de una serie de organismos encargados
exclusivamente de aspectos de la infancia, tales como: el Consejo Nacional de
Menores que constituia una persona juridica de derecho publico funcionalmente
descentralizada cuyas funciones a de forma general, consistian en planificar,
supervigilar, coordinar y estimular el funcionamiento y la organizacion de las
entidades y servicios publicos o privados, que presten asistencia y proteccion a los
menores en situaciéon en riesgo™?; el Departamento en la Direccion General de
Carabineros denominado “Policia de Menores” que se encargaba de ejercer
acciones de control, fiscalizacion, denuncia y apoyo directo a los menores de edad
y por ultimo, la creacién de los Juzgados de Letras de Menores quienes eran los

encargados de aspectos determinados hoy en dia por el derecho de familia.

Sin embargo, dichos cambios y enfoques normativos no tuvieron una real incidencia
en la practica, en donde si bien se establecié una mayor cantidad de organismos y
control como los ya mencionados, se mantuvo el espiritu conceptual de la ley del
afio 1928 #3. Es asi, como a pesar de los esfuerzos, este modelo como tal no pudo
ser implementado del todo o con la cantidad de tiempo adecuado para poder
analizar los resultados de su puesta en marcha producto de la falta de
especializacion y ambigliedad en las definiciones conceptuales de nifiez
vulnerable. De esta manera, el proceso de reconocimiento y establecimiento del
derecho de infancia que se habia buscado gestar hasta la época, comenzd a vivir
grandes cambios producto de la entrega a instituciones colaboradoras (privadas)
de las prestaciones sociales, situacion que fue llevada a cabo especificamente por
medio del Decreto Ley N°2.645 del afio 1979 que crea el Servicio Nacional de
Menores (SENAME).

42 ey N°16.618 (1967)
43 Cf. MEMORIA CHILENA BIBLIOTECA NACIONAL DE CHILE. (2018).p.1
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Posteriormente, a partir del cambio de gobierno democratico en Chile y producto
de la mayor visualizacion y conciencia de vulneracién de derechos de la infancia
que existid en nuestro pais, es que comenzd a cuestionarse radicalmente el
derecho de la nifiez aplicado y estructurado hasta el momento en Chile,
comenzando a influir en la estructura de nuestro pais, tanto organizaciones sociales
como instituciones privadas que favorecieron la incorporacién y estudios de
modelos normativos internacionales donde el estatus juridico de los nifios, nifias y
adolescentes se ha relevado a rango constitucional y prioritario, establecido
mayores garantias y proteccion a los derechos de nifios, nifias y adolescentes,
buscando terminar con la nocion conceptual de nifios como objetos de derechos y
llegar al estatus juridico y concepcion internacional actual predominante de nifios

como sujetos de derechos.

De esta manera, en el afio 1990, Chile también ratifica la Convencién de Derechos
del Nifio y tal como sefala la profesora Ana Maria Farias, se otorga un mayor nivel
de compromiso y obligaciones con las cuales se debe comenzar a cumplir y para

lo cual es necesario una serie de reformas posteriores*.

Por lo tanto, y a modo de conclusion de la historia de la infancia en nuestro pais,
en el transcurso de los afios en estudio, si bien existié la motivacion y el interés de
algunas instituciones de definir y delimitar la atencion e implementacion de servicios
mas adecuados a la infancia, estos no se ajustaban a las necesidades y sus
realidades en ese periodo, por lo demas no brindaban la debida proteccion a los
derechos de nifios, nifias y adolescentes de nuestro pais, sino que siempre se tratd
del establecimiento concreto del Estado como un organismo con excesivas
atribuciones tutelares sobre los menores de edad, tratdndolos como objetos de
regulacion por medio de mecanismos del todo incompatibles con los modelos

actuales de derechos de infancia.

44 Cf. FARIAS,(2002).p. 220.
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Sin embargo, actualmente nos encontramos frente a un sistema que procura
instaurar mas participacion y titularidad de nifios nifias y adolescentes en la
definicion de sus derechos, por medio de distintos reconocimientos normativos
tanto internacionales como nacionales, comenzando a observar a la nifiez como
sujetos en el ejercicio real sobre sus derechos y necesidades psicosociales. Por
ende, si bien aun estaria pendiente en nuestro pais la consagracion efectiva de la
nifiez como sujetos plenos de derechos, existen variados avances significativos por
dar mayor alcance conceptual y normativo a la proteccion por sobre todo de la nifiez
mas vulnerable, estableciendo parametros técnicos al momento de restablecer el

ejercicio de los derechos a nifios, niflas y adolescentes en nuestro pais.

1.3 Dictacion, reformas y modificaciones de las leyes de menores en Chile.

La ley de Proteccion de Menores entré en vigencia en 1929. Su dictacién traia
consigo no solo la solucion a diversos problemas que existian en materia de
infancia, sino que, ademas, significaba el cambio de la mentalidad en el legislador
respecto de la nocién de nifiez, lo que se tradujo en la posterior dictacion de normas
basadas en un nuevo paradigma, el de la situacion irregular. En este modelo se le
otorgd un amplisimo poder a la figura del Juez Tutelar de Menores, quien tenia un
rol protector y educativo, a diferencia del rol represivo del sistema penal para

adulto*>.

Se crearon ademas los Tribunales de Menores, con el objetivo de dar un
conocimiento especializado a las materias que concernian a los nifios y
adolescentes. El sistema tutelar estructurd una institucionalidad Gnica para dar una
respuesta social a dos problemas diversos y no necesariamente interconectados:
los nifios y adolescentes infractores de ley y aquellos que requerian de proteccion
y/o rehabilitacion. Esta respuesta social asume la internacion como un instrumento

eficaz y eficiente para proteger al menor en situacion irregular, sustituyendo en la

4 Cf. CILLERO, (1997 ).p.77
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practica en los casos de “irregularidad”, el rol primordial que la familia debiera tener

en la crianza de los nifios y adolescentes.*®

De acuerdo con la ideologia que inspir6 dicha ley, la expresion situacion irregular
alude a estados tan diversos que van desde la delincuencia hasta el abandono de
nifios, pasando por otras situaciones de peligro material o moral, generalmente
producto de la marginalidad o vulnerabilidad socioeconémica de los nifios y sus
familias. Esta ley se convirtié en la piedra angular de la proteccién a la infancia.*’
Sin embargo, a lo largo de su historia, la Ley N° 4.447 fue objeto de distintas
modificaciones, entre las mas relevantes encontramos las de la Ley N°9.293 del
afo 1949, que establecio que todas las pruebas se apreciarian en conciencia y la
facultad de ordenar la comparecencia personal de las partes y de terceros bajo
apercibimiento de arresto. Ademas, en el afio 1961 y en el afio 1962 se dictaron
dos nuevas leyes que significaron un avance de gran importancia en la legislacion
de menores: la Ley N° 14.550 y la Ley N° 14.907, respectivamente. La primera
introdujo modificaciones relevantes en el ambito organico y procesal como, por
ejemplo, incluir a los Juzgados de Menores dentro de los escalafones del Poder
Judicial para aplicarseles el Codigo Organico de Tribunales, que estos tribunales
comenzaran a denominarse Juzgados de Letras de Menores, y ademas, se
establecio la obligacién de oir al menor para la aplicacion de las medidas de

proteccion, entre otras modificaciones.

Por su parte, la Ley N° 14.907 también introdujo reformas importantes, dentro de
las cuales se encontraba la ampliacién de la competencia de los asuntos que
conocian los jueces de menores y ademas, se impuso la funciéon al Servicio
Nacional de Salud de atender al cuidado personal, educacion y moral de los
menores que, en los casos sefalados por la ley correspondian al Estado.
Finalmente, en el afio 1967, fue dictada la Ley N° 16.618, la cual ademas de agregar

algunos cambios, fijaba el texto definitivo de la Ley N° 4.447. Esta ley es heredera

4 TELLO, (2003). p. 14
47 Cf. FARIAS,(2002).p.85
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de la tradicion legislativa que se ha estudiado; doctrinariamente es una ley que se
funda en las teorias que sirvieron de sustento al naciente Derecho de Menores.
Conservo algunas de las ideas y nociones bésicas, entre ellas la necesidad de
contar con una legislacion especial que abarque todos los problemas de la infancia
y regule la actuacion del Estado en materia administrativa y jurisdiccional,
aplicacion de un solo catdlogo de medidas de proteccion a todos los nifios,
flexibilidad en los procedimientos y mantencion del discernimiento sin una definicién

legal?.

La legislacion de menores ha pasado por distintas etapas, sin embargo, el patrén
constante a lo largo de su historia ha sido dar un tratamiento cada vez mas
especializado a los problemas de la infancia. En sus inicios la proteccidn que existia
era infima, pero, luego producto de las distintas contingencias ocurridas a nivel
internacional y también nacional, el concepto de menor fue cambiando. La Ley de
menores N° 4.447, fijada finalmente por la Ley N°16.618, fue fundamental para la
transformacién de la mentalidad del legislador. La dictacién de esta ley constituyo
el primer eslabon de la cadena legislativa en orden a dar un procedimiento
adecuado y especializado en la proteccién y definicion conceptual de nifiez

vulnerable.

1.4 La proteccion y definicién de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, antes

de la Ley 19.968, que crea los Tribunales de Familia.

Durante la segunda década del siglo XX en Chile habia comenzado un proceso de
renovacion, lo que llevé a la dictacidbn de numerosas normas y preceptos legales
relacionadas con la proteccion del proletariado y de la sociedad. La legislacion, en
materia de nifiez, no estuvo exenta de estos cambios. Ante esta nueva perspectiva,
era necesaria la creacion de un nuevo sistema que diera una tutela efectiva a los

derechos de nifios, nifias y adolescentes, que ya en 1924 habian sido reconocidos

48 Cf. ULRIKSEN, (2003).p.39
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a nivel internacional mediante la Declaracion sobre los Derechos del Nifio, para

resolver aquellos problemas que durante afios habian quedado sin respuesta.

Consciente el legislador de nuestro pais de la necesidad ineludible que existia de
contar con una adecuada ley sobre proteccion a la nifiez, ante los hechos que en
realidad presentaba la delincuencia infantil, el abandono, y, en general la conducta
irregular del nifio y del adolescente, no sin valorar previamente lo que otros paises
de avanzada cultura, como la europea, habian emprendido para solucionar estos
problemas, unido a lo que en tales reuniones internacionales sobre Infancia y
Adolescencia y Derecho Social se preconizaba, por fin, después de algunos afios
de maduracion de la idea de legislar, tomé cuerpo esta iniciativa“®.

A partir del ailo 1926 comienzan a presentarse diversos proyectos de ley, que
plasmaban el nuevo pensamiento que surgia en relacion a la situacion de los
menores. Un ejemplo de este espiritu reinante puede encontrarse en el mensaje
del Ejecutivo con el que se envio el proyecto de Ley de Menores el 8 de Agosto de
1927: “En el orden penal, nuestra legislacion es todavia deficiente, alejada de todo
principio de economia social y sin base verdaderamente cientifica, aplica al menor
el mismo tratamiento juridico que al adulto y se preocupa sélo de reprimir, de
defenderse de ciertos elementos que en determinadas circunstancias podrian
transformarse en factores de gran utilidad, mediante un tratamiento cientifico

adecuado®°

“En septiembre de 1927 se designd una comisién mixta que estudié los proyectos
presentados, elaborando su propio proyecto, que luego de arduos y largos debates,
su posterior revision por parte de la Comision de Legislacion y Justicia se convirtio

en la Ley N° 4.447, sobre Proteccion de Menores™?.

49 Cf. FUCHSLOCHER, (1965). p.287
50 Cf, CILLERO, ( 1997 ).p.94
s ULRIKSEN, (2003).p.35
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1.5 Decreto de Ley N° 2.465 que crea el Servicio Nacional de menores (Sename).

“El Servicio Nacional de Menores, (Sename) fue creado por el Decreto de Ley N°
2.465 el 10 de enero de 1979, que constituye su Ley Organica publicada en el Diario
Oficial el 16 de enero del mismo afio. Un decreto supremo del 5 de diciembre de
1979 fijé la planta y el (Sename) entr6 en funciones el 1 de enero de 1980.116 Se
trataba de un organismo gubernamental centralizado, dependiente del Ministerio de
Justicia, encargado de contribuir a proteger y promover los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes que han sido vulnerados en el ejercicio de los mismos y a la

reinsercion social de adolescentes que han infringido la ley penal”.5?

Con este objeto se han definido una serie de lineas de trabajo disefiadas para dar
respuesta a nifios, nifias y adolescentes, las que se traducen en una oferta técnica
de intervencion, cuya ejecucion corresponde a los organismos colaboradores
acreditados y al trabajo que desarrollan los proyectos que administra directamente

el servicio.

La nocion de nifiez vulnerable avanza significativamente y comienza los primeros
atisbos de participacion de la infancia en la construccion e implementacion de la
oferta programatica que se materializa en programas de la linea preventiva,
reparatoria y en el trabajo de responsabilizacion y reinsercion, orientado a los

principalmente a los jévenes infractores de ley®3.

En cuanto a la obtencion de recursos, la ley de Subvenciones para la atencion de
nifios y nifias a través de la red privada de colaboradores (Sename) Ley N°20.032,
constituye el cuerpo legal que especifica y reglamenta la oferta del Servicio, en las

modalidades de intervencion, cuya implementacion compete a los organismos

52 Decreto Ley N° 2.465. (2005).
53 Cf. SENAME. (2012) p. 10

36



colaboradores de la red privada. A ellos se transfieren, a través de procesos de

licitacion publica, recursos para el financiamiento de los programas®*.

Es mediante el Servicio que se concretiza y llevan a cabo las medidas adoptadas
por el juez en sus fallos. La red de oferta programética del (Sename), se estructura
de acuerdo a la realidad de los sujetos de atencion. Esta ha sido disefiada para
enfrentar situaciones de vulneracion de derechos, conforme a la naturaleza y
complejidad de la situacion que les afecta. Las Oficinas de Proteccion de Derechos
(OPD), orientadas a favorecer la conformacion de sistemas locales, acogen a nifios,
nifas y adolescentes vulnerados de un territorio especifico, a solicitud de los
propios/as nifios/as, sus familias o comunidad, y orienta para la solucion del

problema con el concurso de organismos institucionales y comunitarios.

Queda de manifiesto la relevancia de haber contado con un organismo de estas
caracteristicas y potestades en nuestro pais, ya que si no hubiera existido seria
practicamente imposible la implementacioén de un procedimiento de aplicacién de
medidas de proteccion para resguardar los derechos de nifios, niflas y
adolescentes. Sin embargo, a lo largo del tiempo, esta importancia hizo imperiosa
una fiscalizacion rigurosa de como el Servicio Nacional de menores llevaba a cabo
su labor, es decir, se buscé comprobar que el trabajo de este servicio no se
encontraba Unicamente en la teoria y en las leyes, sino también en la préctica,

dando un efectivo amparo a los derechos de los nifios.

El Servicio Nacional de Menores es un organismo que, si bien presento muchas
falencias, fue necesario para nuestro pais y para nuestros nifilos. Todavia falta
mucho por hacer, y no podemos olvidar que el Servicio Nacional de Menores
cumplié un rol fundamental en nuestra sociedad, hasta el 30 de septiembre de
2021, reemplazado por el Servicio Mejor Niflez desde el 01 de octubre del mismo

ano.

5 |bid.p.8
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1.6 Adecuacion de la legislacion chilena a los estandares internacionales de

proteccion de la infancia.

En el afio 1990 Chile, al igual que otros paises en América Latina y el mundo, ratificd
la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio. Con esta ratificacion,
Chile se comprometia no sdlo a reconocer una serie de derechos destinados a los
nifios, niflas y adolescentes, sino que ademas a cambiar su legislacion y a
adecuarla para que el derecho interno se ajustara a lo sefialado en la Convencion,

como lo prescribe su articulo 4.%°

De esta forma, nuestro pais comenz6 a actualizar ciertos preceptos legislativos con
el fin de reformar todas aquellas normas que se ajustaban al paradigma mas
clasico, es decir, el paradigma de la situacion irregular, para que reflejaran el nuevo
sistema al cual adscribe este instrumento, cual es el de la proteccion integral del
nifio. El proceso de reformas, luego de la ratificacion, fue lento y prolongado. Poco
a poco se fue modificando el derecho sustantivo y se crearon nuevas normativas.
Algunos ejemplos fueron: la reforma al Cadigo Civil, que puso término a la distincion
entre hijos legitimos e ilegitimos del afio 1998; la ley que regul6 en forma mas
precisa los delitos sexuales del afio 1999, y la reforma constitucional que garantizé

a todos los niflos 12 anos de escolaridad, del afio 2003.

Desde 1993, afio en que la Comisién Nacional de la Familia abogaba por la creaciéon
de Tribunales de Familia, debieron pasar cinco afos para que el 11 de noviembre
de 1997 fuera presentado por el Ejecutivo el proyecto que los creaba®s.El mensaje
del proyecto hizo patente la contradiccion que existia entre los elementos
sustantivos y los procesales del Derecho de Familia, sefialando: “Una de las
caracteristicas de nuestro proceso de desarrollo y de nuestra evolucion historica,

es la asimetria que es posible advertir entre, por una parte, el conjunto de

%5 Decreto 830.(1990). Art.4
5 TURNER. (2002). p. 3
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transformaciones sociales y politicas que nuestro pais ha experimentado en las

Gltimas décadas vy, por la otra, el estado de sus instituciones jurisdiccionales”.

“‘Esa asimetria no s6lo se manifiesta en la incapacidad estructural de nuestro
sistema de administracion de justicia para hacer frente al crecimiento del litigio que,
desde hace ya un par de décadas, experimenta nuestro pais, sino que se manifiesta
también en la falta de correspondencia que es posible constatar entre los
procedimientos previstos para producir decisiones jurisdiccionales y la extrema
diversidad de los conflictos que comparecen ante la judicatura reclamando

solucion.”™’

El proyecto presentado en 1997, tenia como fundamentos crear un nuevo sistema
procesal para regular los asuntos de familia en atencién a las caracteristicas
particulares de esa materia. Los conflictos en el derecho de familia no podian seguir
siendo conocidos mediante un procedimiento adversarial, en donde el juez no
percibia lo que ocurria'y que no propendia a soluciones cooperativas o alternativas.
Por estas razones, el proyecto consistia en la elaboracion de un nuevo
procedimiento que, entre otros obijetivos, favoreciera la inmediacion por parte del
juez, acrecentara el acceso a la justicia de quienes habian sido habitualmente
excluidos por carecer de recursos y ademas que ofreciera una serie de soluciones

adecuadas para los problemas que se suscitaban en las familias.

Junto con lo anterior, el proyecto buscaba alcanzar algunos objetivos especificos
que eran considerados indispensables para la justicia de familia, y la adecuacion a

la normativa internacional, ellos eran:

* La existencia de una jurisdiccion especializada en asuntos de familia.
* Proporcionar a las partes instancias adecuadas para llegar a soluciones

cooperativas.

57 BCN.(2010). Ley N° 19.968
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* Que esa jurisdiccion tuviera un caracter interdisciplinario.

* Que, atendida la naturaleza del conflicto familiar, el juez tuviera un conocimiento

directo e inmediato de los asuntos.

* “La incorporacion en esta judicatura de elementos de modernizacion comunes al
resto de la administracion de justicia con el objetivo de que el ejercicio de la

jurisdiccion fuera lo mas eficaz y eficiente posible”.>8

En base a todos estos objetivos, se inicio la tramitacion de este proyecto que
transformaria la judicatura de familia, para alcanzar lo establecido en los distintos
tratados internacionales, y asi comenzar a abandonar los paradigmas y doctrinas

existentes con las leyes de menores.

CAPITULO 2: Analisis de las distintas definiciones de “nifiez vulnerable” en la

legislacién chilena actual.

2.1 Qué se entiende por nifiez vulnerable en Chile en la actualidad.

Es importante comenzar por realizar la pregunta, ¢por qué cierta parte de la
poblacion infantil esta en situacion de vulnerabilidad? ¢ por qué la infancia, es decir,
nifios, niflas y adolescentes, como grupo etario en especifico se encuentra en

situacion de vulnerabilidad?

Una idea que ilustra al respecto, sin ser del todo aceptada por todos, es que, su
condicion se presta para muchas situaciones de abuso, cuyas formas de expresion
se traducen por ejemplo en el trabajo infantil, explotacion sexual infantil, no

asistencia a espacios educacionales, entre otros.

58 BCN.(2010). Ley N° 19.968
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La frase "vulneracion de derechos” es muy utilizada en el idioma del derecho
internacional, como en nuestro ordenamiento juridico, por consiguiente se puede
encontrar en diferentes ambitos, como en el derecho de familia, laboral, penal,
ambiental, entre otros, sin embargo nuestra Constitucion Politica de la Republica
no da una definicion conceptual de nifiez en condiciones de vulnerabilidad, es por
lo anterior que muchos profesionales de las ciencias sociales sefialan que en
ocasiones los derechos de los nifios, niflas y adolescentes en nuestro pais, son
vulnerados por no existir una definicion conceptual clara y concisa que organice y

estructure la proteccion y garantia de los derechos de la nifiez mas vulnerable.

Para la Real Academia de la Lengua Espafiola la definicion de Vulnerabilidad Es;
“Que puede ser herido o recibir lesion, fisica o moralmente™®. RAE Segun la
Defensoria de la Nifiez “El concepto de vulneracion de derechos corresponde a
cualquier trasgresion a los derechos de nifios, nifias y adolescentes establecidos
en la Convencion de los Derechos del Nifio, la cual puede ser constitutiva de delito
0 no, dependiendo de nuestra legislacion. Independientemente de ellos, cualquier
vulneracion de derechos es grave, por lo que los Estados deben realizar todas las
acciones destinadas a prevenir estos hechos y a entregar mecanismos de

restitucion de derechos una vez ya vulnerados®°.

Podemos colegir que, de estas definiciones de “vulnerabilidad de la nifiez” sefalaria
que, cualquier tipo de afectacidén psico-emocional y/o biosocial que impacte en un
nifio o nifia puede ser considerada como vulneracion de derechos de la nifiez, lo
que estaria ampliando el espectro de caracteristicas que influyen en condiciones
de vulnerabilidad psicosocial y lo exponen a eventuales malos tratos y practicas

inadecuadas de quienes detentan sus cuidado y formacion.

Es por esto que, en la etapa de nifiez hay que dar un enfoque especial, un énfasis

a la proteccion de derechos, en donde nuestras instituciones sean garantes y

% RAE.P.1
8 Defensoria de la Nifiez (2021).P.1
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vanguardistas en los tiempos que se viven hoy, con una actualizacion es su politica
de planes de accion e intervencion. Asi lo establece un documento del Servicio
Nacional de Menores como objetivo: “La infancia, la nifiez y la adolescencia, son
las fases del desarrollo humano que requieren de toda nuestra atencién y
especializacion, en especial hacia aquellos sujetos que han sido expuestos a
graves situaciones de vulneracion de derechos como es la exposicion a situaciones
de maltrato infantil. Frente a las vivencias no siempre se cuenta con la habilidad y
el profesionalismo de respetar la etapa evolutiva en la que se encuentra el sujeto

que ha sido victimizado”2.

Las condiciones de vulnerabilidad que principalmente ha protegido nuestro
ordenamiento juridico, dicen relacion con situaciones de desproteccion y
desamparo en nifios, niflas y adolescente, las cuales el Estado de Chile pretende
evitar y controlar, por ende, el gobierno actual es el encargado de proteger a la
nifiez, creando instituciones que se hagan cargo de la proteccion. Las politicas
publicas seran el sustento del organismo estatal. Asi lo establece el art.19 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos y También la antes mencionada
Convencion de Derechos del Nifio en su articulo N° 2. Dicho lo anterior, es
necesario que nuestro Estado pueda llegar a la ciudadania, como también
visualizar a nuestros nifios, niflas y adolescentes, ya que cualquier retraso en el
tiempo, en el &mbito de vulneraciones de la nifiez, puede traer diversas
consecuencias. “Tomar medidas especiales de proteccion cuando se trata de nifos,
y esto dice relacién con que los nifios se encuentran en una situacion particular que
requiere de la adopcion de todo tipo de medidas, cualquiera sea el organismo,
cualquiera sea la naturaleza de esa medida, que proteja, que haga efectivos, los

derechos del nifio”%? .

61 SENAME. (2015).p.3
62 _LATHROP. (2018).P.14

42



Para referirnos a la situacion de riesgo y desamparo en la etapa de nifiez, es
sumamente importante comenzar con una conceptualizacion del tema, para asi
poder desarrollarlo en la practica. Hablar de riesgo es trasladarnos a la antigliedad
y verificar sus implicancias en todo ambito de cosas, “La palabra riesgo es tan
antigua como la propia existencia humana. Podemos decir que con ella se describe,
desde el sentido comun, la posibilidad de perder algo (o alguien) o de tener un
resultado no deseado, negativo o peligroso”®3. En un plano especifico, la nifiez vive
en constante riesgo por su estado de dependencia con sus padres o cuidadores,
por ende es de suma importancia definir esta situacion. “Se considera situaciéon de
riesgo aquella en la que, a causa de circunstancias personales o familiares del
menor, o por influencia del entorno, se ve perjudicado su desarrollo personal o
social de forma que, sin alcanzar la entidad, intensidad o persistencia que
fundamentarian la declaracién de desamparo, sea precisa la intervencion de la

Administracién publica” 4.

También, nacen otras definiciones y estudios por autores que evidencian distintos
ejes y complejidades al respecto. Como asi la “Infancia en Riesgo” que define
Montse Cuso: “referir aquella situacion en que se encuentran los nifios y nifias que
viven inmersos en unas condiciones de vida que obstaculizan, perjudican o pueden
perjudicar a corto y medio plazo su normal desarrollo como seres humanos
especialmente vulnerables entendido éste como un todo integral y arménico que
envuelve y contiene elementos fisico-biolodgicos, psicolégico, emotivos, socio-

afectivos, entre otros”6>

Por otro lado, las palabras riesgo y desamparo pueden suponerse sinbnimos, pero
tienen una diferenciacion clave. El desamparo es una “Situacion que se produce de
hecho a causa del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los

deberes de proteccién establecidos por las leyes para la guarda de los menores,

63 ECHEMENDIA. (2011). P.49.
8¢ ACEVEDO Y MOLINA (2021),p.32.
5 |bi.
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cuando estos queden privados de la necesaria asistencia moral o material” . Las
situaciones de riesgo y desamparo constituyen supuestos de entidad suficiente
para activar el sistema publico de proteccion de menores. En ambos casos, el
menor se halla en una situacion de desproteccion que, como verdadero titular de

derechos, debe ser evitada o paliada.

Por todo lo anterior, debido a las situaciones de riesgo y desamparo que viven los
nifios, nifias y adolescentes se han ido consolidando instituciones y organizaciones
gue van en la defensa de los derechos que tiene la nifiez. Autores como Campoy
retratan fidedignamente la situacién de sumision y desproteccion en la que vivieron
los nifios hasta su reconocimiento como sujetos de derecho tras la definitiva
consolidacion del proteccionismo como sistema de reconocimiento y proteccion de
dichos derechos®” . El desamparo constituye la falta de protecciéon y cuidados
necesarios a los nifios. Segun entendemos, cuando los nifios, nifias y adolescentes
se encuentran en una posicién de maltrato hacia ellos, nace la situacion de riesgo
y desamparo. Con esto, existiran consecuencias, no solo entendiéndolo desde el
detrimento fisico, sino que, también desde el area psicolégica del ser humano.

Para seguir con nuestra linea de investigacion, debido al riesgo y desamparo que
se encuentran algunos nifios, nifias y adolescentes, muchas veces provocado por
el maltrato infantil por parte de los adultos que se encuentran a cargo de estos o
también son terceros ajenos a la relaciéon familiar que tienen el cuidado temporal de

los nifios vulnerados.

2.2 Definiciones de riesgo, maltrato infantil y nifiez vulnerable en la literatura

especializada.

En relacion a las conceptualizaciones y definiciones de riesgo y vulnerabilidad

infantil, en la literatura especializada y como pone de relieve Jonathan Herring,

% RAE (2020)
67 Cf. LLANO (2010).p.346
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tradicionalmente se ha entendido que esta es un periodo de la existencia
especialmente vulnerable y esto ha jugado un rol fundamental en la elaboracion
legislativa, en muchas naciones del mundo ha tenido lugar tras la aprobacion de la
Convencién de los Derechos de Nifio (CDN), en 1989. A partir de esto Herring se
enfrenta criticamente a la idea de vulnerabilidad de la infancia, sosteniendo que
esta nocion socava la capacidad de agencia de los nifios, nifias y adolescentes,
sometiéndolos de alguna forma a un injustificado paternalismo y pasando asimismo
por alto el hecho de que los nifios y nifias no son, en realidad, mas vulnerables que

el resto de la poblacion.®8

En efecto, la idea de vulnerabilidad dice relacion para el autor con la exposicion a
la posibilidad de ser dafiado o atacado, ya sea fisica como emocionalmente. Ante
esta posibilidad el sujeto vulnerable carece sustancialmente de las adecuadas
capacidades para protegerse de ello y por tanto se ve en serio riesgo de ser

dafiado®®.

No obstante, para Herring la construccién social de la vulnerabilidad ha tenido
varios corolarios. Uno de ellos es cierto grado de paternalismo que justifica el
ejercicio de la autoridad de los padres hacia los nifios, y que se justifica en la
necesidad de protegerlos de la materializacion de los riesgos que los acechan.
Segun Herring, es justamente la falta de reconocimiento social de la capacidad de
tomar decisiones de nifios, nifias y adolescentes, lo que les estaria privando de la
posibilidad de construir activamente sus propias vidas. A modo de ejemplo, desde
hace un tiempo se viene tomando consciencia en el sistema judicial de familia
acerca del rol que deben jugar los nifios, niflas y adolescentes en los procesos de
litigacion que sus padres lleven adelante y que involucran cuestiones de cuidado
personal, régimen comunicacional con los padres y derechos de alimentos, entre

otros.”®

68 Cf. (2018).p.1
% Cf. BCN (2018).p.1
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Herring da cuenta de los peligros de la construccion de la idea de la vulnerabilidad
en la infancia. En una primera aproximacion, el autor clarifica que tradicionalmente
solo se ha construido la vulnerabilidad en torno a ciertos y determinados peligros,
especialmente los que dicen con el abuso fisico, emocional y la indemnidad sexual,
Y no respecto a otros, como por ejemplo los peligros que representa el deterioro del

medio ambiente y los dafios sociales y econémicos’?.

Asimismo, la nocién de vulnerabilidad, tenderia a homogeneizar a la infancia en
una triada de caracteristicas supuestamente esenciales debilidad, inocencia,
vulnerabilidad, sin reconocer la variedad de experiencias, modos de ser y
realidades contextuales que son propias de la infancia. Herring procura, en suma,
desafiar el discurso de la vulnerabilidad infantil, poniendo de relieve una sobre
mesura de la vulnerabilidad de los nifios, nifias y una exageracion de las
capacidades de autonomia, decisién, fuerza y poder de los propios adultos, vistos
de manera esencialista y absoluta como adultos, liberales, autbnomos y sobre todo

racionales’?.

Herring destaca que la vulnerabilidad de la infancia, podria estar dada no por una
caracteristica intrinseca de nifios, nifias y adolescentes, sino que se vincularia con
las relaciones de poder y jerarquia que son establecidas por los adultos por sobre
nifos, nifas y adolescentes. La ausencia de poder y la sujecién al poder adulto es
una fuente de vulnerabilidad que no dice relacién con una condicion propia de la
infancia sino con el lugar subalterno que ese grupo etario ha ocupado dentro de la
escala social. La falta de poderes legales concretos, el escaso reconocimiento psico
efectivos de sus derechos, y una mirada adulto centrista, transforma a los nifios,
nifias y adolescentes bajo la perspectiva de este autor en un grupo vulnerable al
ejercicio de poder de los adultos, los que en tanto dotados de poder se conciben a

si mismos como seres no vulnerables’s.

" Ibid
72 Ibid
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Como afirma Herring "El uso del poder no solo crea la vulnerabilidad, sino que esta
es ademas una justificacion para su propio ejercicio”. Asi, esta forma de concebir
la infancia como una etapa esencialmente vulnerable, parece responder mas a una
concepcion determinada del uso poder: “dado que los nifios nifias y adolescentes
son vulnerables, no solo puedo, sino que debo ejercer el poder sobre ellos”. Sin
embargo, justamente, el uso desproporcionado del poder adulto sobre los nifios
puede convertirse en un factor productor de vulnerabilidad de los nifios nifias y

adolescentes.™

2.2.1 Maltrato infantil

Para referirnos a las condiciones que establecen el maltrato infantil, es de suma
importancia buscar las definiciones conceptuales mas adecuadas para evidenciar
su enfoque y rango de alcance en torno a la tematica. Segun la definicion adoptada
por la Asamblea General de la Organizacién de Naciones Unidas, en noviembre de
1989, “Se considera que el maltrato infantil es toda forma de violencia, perjuicio o
abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion
mientras que el nifio se encuentra bajo custodia de sus padres, de un tutor o de

cualquier otra persona que le tenga a su cargo”. ®

También podemos encontrar diversas definiciones sobre maltrato infantil,
realizadas por otros autores: una definicién establecida por la Organizacion Mundial
de la Salud es: "El maltrato infantil se define como los abusos y desatencion de que
son objeto los menores de 18 afios, e incluye todos los tipos de maltrato fisico o
psicolégicos, abuso sexual, desatencion, negligencia y explotacion comercial o de
otro tipo que causen o puedan causar un dafo a la salud, desarrollo o dignidad del

nifio, o poner en peligro su supervivencia, en el contexto de una relacion de

74 |bid
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responsabilidad, confianza o poder. La exposicion a la violencia de pareja también

se incluye a veces entre las formas de maltrato infantil.”®.

El maltrato infantil viene desde la antigliedad, por esto diferentes organismos lo han
definido, asi el Comité de Ministros del Consejo de Europa lo define como: “Se
consideran niflos maltratados aquellos que han sido objeto de sevicias corporales,
0 que son victimas de una falta de afecto, o de una crueldad mental, de tales
caracteristicas que comprometen su desarrollo fisico, intelectual o afectivo, cuando
estos actos son realizados por las personas que tienen a su cargo la guarda del

nifio o bajo cuya autoridad estan situados de forma temporal o permanente”.””

Para concluir con las diversas definiciones que existen respecto el maltrato infantil:
Unicef define como victimas de maltrato y abandono a aquellos nifios, nifias y
adolescentes de hasta 18 afios que “sufren ocasional o habitualmente actos de
violencia fisica, sexual o emocional, sea en el grupo familiar o en las instituciones

sociales’®”.

Sin duda, las definiciones antes sefialadas se enmarcan en diversos contextos y
tienen caracteristicas que se reiteran dentro de cada una. Lo son, el maltrato y
abandono o también como se utiliza, la acciébn y omision hacia los nifios, nifias y
adolescente. Otra caracteristica que se repite, es el maltrato proveniente de un
adulto que se encuentra a su cargo, esto significa la falta de cuidado con el nifio o
nifia que se tiene a su cargo y el objetivo de hacerle un dafio, que muchas veces

puede ser irreparable y puede traer consecuencias en su vida adulta.

En conclusién, nos abocamos a una idea diversa en torno a las definiciones de
maltrato infantil, ya que como lo establecen en el Informe extraordinario del Ararteko

al Parlamento Vasco “El maltrato infantil no es un concepto absoluto, sino social;

76 OMS (2020)
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su contenido varia en el tiempo y en el espacio, en funcion del contexto sociocultural
en el que se enmarca, planteandose importantes interrogantes cuando coexisten,
en una misma area geografica, diferentes culturas con pautas de vida y costumbres
familiares o sociales tan divergentes que pueden determinar diferencias en la

consideracion de las situaciones de maltrato” 7°.

Por lo anterior, las condiciones de riesgo y desamparo en los que se encuentran
parte de la poblacion infantil en Chile, y llevandolo a un cuadro mas reducido que
es el maltrato, van en contra de los tratados internacionales y también en contra de
uno de nuestros derechos fundamentales, como lo es el articulo N°1 de nuestra
CPR “el Derecho a la vida” y absolutamente en contra del “interés superior del nifio”

establecido en el articulo 3 de la Convencién de Derechos del Nifo.

Teniendo en cuenta las deficiencias y graves vulneraciones que provoca el maltrato
infantil y la falta de garantias para los nifios, nifias y adolescentes en riesgo y
desamparo, se tiene que proteger especialmente esta etapa vital, ya que como lo
establecen distintos informes “La infancia y la adolescencia se caracterizan por ser
el tiempo de crecimiento integral y desarrollo de potencialidades. En estas etapas,
son especialmente necesarios los cuidados de los padres o los adultos referentes
a un entorno familiar, que aseguren un saludable y completo desenvolvimiento
fisico, psiquico y mental para alcanzar una vida adulta plena. Brindar estos
cuidados es una responsabilidad por la que debemos velar tanto el Estado como la

comunidad en su conjunto®.

9 Cf.ACEVEDO Y MOLINA (2021),p.36.
8 Secretaria de Derechos Humanos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, (2011).
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2.3 Las instituciones encargadas de proteger a los nifios, nifias y adolescentes en

el territorio nacional

2.3.1 Defensoria de la Nifez:

En enero de 2018 se promulgd la Ley N° 21.067, que crea la Defensoria de la Nifiez,
organo auténomo, que tiene como principal objetivo proteger y promover los
derechos de nifios, nifias y adolescentes. De igual manera tiene como funcién
interponer acciones y presentar querellas cuando las victimas sean nifios y la ley lo
permita; en esa misma linea también puede interponer acciones constitucionales
como recursos de proteccién o recursos de amparo e incluso cuenta con los medios
para actuar a través de la figura juridica del amicus curiae, figura clasica que
permite a terceros ajenos a un conflicto juridico, ofrecer opiniones para la resoluciéon
del tribunal®! , es decir, la Defensoria puede hacer presentaciones ante los
tribunales, incluyendo comentarios u opiniones, debiendo pronunciarse los
tribunales sobre las mismas al dictar el fallo, aunque estas no sean vinculantes. En
ese sentido, para el caso particular de Chile, el propio Comité de los Derechos del
Nifio, tanto en sus recomendaciones del afio 2002 como el afio 2007, indico la
importancia de que el Estado contara con una institucion de derechos humanos
nacional e independiente dedicada integramente a la promocién y proteccion de los
derechos del nifio, basandose en los Principios de Paris, lo que hace inferir que
Chile esté realizando cambios significativos en el aspecto conceptual de nifiez
vulnerable, apreciando a la poblacion infantil con mayores garantias y respeto por

sus derechos.

81 Instituto Chileno de Derecho Procesal, (2016)
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2.3.2 Subsecretaria de la Nifiez:

Su procedencia es producto directo del informe de la Comisidn Especial
Investigadora del Funcionamiento del Servicio Nacional de Menores de la Camara
de Diputados del afio 201422, en funcién del profundo andlisis realizado respecto a
que la institucionalidad en materia de derechos de infancia existente hasta el
momento, era totalmente insuficiente lo que ademas se condice con ser tematicas

que no han sido abordadas con la urgencia debida®:.

Asi, a través de la Ley N°21.090, publicada en abril del afio 2018, se crea la
Subsecretaria de la Nifiez y modifica la Ley N°20.530 sobre Ministerio de Desarrollo
Social y ciertos cuerpos legales, estableciendo que esta formara parte de la
organizacion del Ministerio de Desarrollo Social y Familia siendo un 6rgano
colaborador de este ultimo, considerandose dentro de sus funciones y atribuciones
a grandes rasgos: estudiar, disefiar y proponer politicas, planes y programas
sociales de su competencia; administrar, coordinar, supervisar y evaluar la
implementacion del sistema Intersectorial de Proteccion Social establecido en la
Ley N°20.379; en materias vinculadas a la nifiez, analizar de manera periddica la
realidad nacional y regional con el fin de detectar necesidades de la poblacion,
sistematizacion y andlisis de registro de datos y estadisticas, asesorar, estudiar y
proponer metodologias respecto a indicadores y encuestas sociales y la promocién
del fortalecimiento a la familia acorde a lo indicado en la ley y por ultimo, un especial
énfasis en lo indicado en el articulo 3 bis respecto a velar por los derechos de los

nifios en el ejercicio de sus funciones con atribuciones especificas? .

82 SENAME (2014).p.112.
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8 LEY N°21.090.(2018).Art.6 bis.
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2.3.3 Servicio Mejor Nifiez:

Es un servicio publico descentralizado, dotado de personalidad juridica y patrimonio
propio, sometido a la supervigilancia del Presidente de la Republica a través del
Ministerio de Desarrollo Social y Familia. El Servicio esta sujeto a la fiscalizacion
de la Subsecretaria de la Nifiez y forma parte del Sistema de Garantias y Proteccion

Integral de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia.®®

El Ministerio de Desarrollo Social y Familia garantiza el cumplimiento de las normas
que rigen la labor del Servicio y los colaboradores acreditados. Debe fiscalizar que
la transferencia de los aportes financieros a las entidades colaboradoras se realice
una vez que se acredite el cumplimiento de los principios rectores del Servicio y

estandares técnicos y de calidad establecidos®®.

El Servicio Nacional de Proteccién Especializada a la Nifiez y Adolescencia, en el
ambito de las funciones y atribuciones sera considerado, para todos los efectos,
sucesor y continuador legal del Servicio Nacional de Menores (Sename), salvo en
las materias que asuma el Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil, cuyo

proyecto de ley esta en tramitacion®”.

El Servicio tiene por objeto garantizar la proteccién especializada de nifios, nifias y
adolescentes gravemente amenazados o vulnerados en sus derechos.

El servicio debe asegurar la provision y ejecucion de programas especializados
para abordar casos de mediana y alta complejidad. Debe garantizar, en el ambito
de su competenciay atribuciones, el pleno respeto a los nifios, nifias y adolescentes
en su calidad de sujetos de derechos de especial proteccion. También debe

respetar y hacer respetar sus derechos fundamentales reconocidos en la

8 LEY 21.302, (2021).
% |bid
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Constitucion Politica de la Republica, la Convencion sobre los Derechos del Nifio y
los demas tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile

y que se encuentren vigentes®.

El Servicio actuard de un modo acorde a la Politica Nacional de Nifiez y
Adolescencia. Su Plan de Accién y garantizard el derecho de acceso a la justicia
que, de forma independiente al Servicio, se otorgue a los nifios, nifias y adolescente
sujetos de atencion. Tiene el deber de coordinarse con los otros organismos del

Estado para cumplir tales fines®°.

De acuerdo con la ley, el Servicio ejercera sus funciones con un enfoque de
derechos de manera concordante con la dignidad humana del nifio, nifia o
adolescente. Siempre deberé orientarse al ambito familiar y sistémico, entendiendo
al nifio, nifia o adolescente en el contexto de su entorno, cualquiera que sea el tipo

de familia en que se desenvuelva.

2.4 Distintas nociones y conceptos de nifiez vulnerable en el ordenamiento juridico

chileno:

2.4.1 Proteccion de la nifiez vulnerable en la Constitucién Politica de la Republica:

Aungue varios sistemas constitucionales todavia no reconocen explicitamente a los
nifios como una categoria constitucional de manera formal (como la constitucién
politica chilena), el reconocimiento de los nifios se ha reconocido gradualmente de
dos maneras. Por un lado, a través de la interpretacién dinamica del propio texto
constitucional, la enmienda constitucional o su equivalente legal (en ausencia de
una constitucion escrita). Por otro lado, a través de la incorporacion gradual del
derecho internacional de los Derechos Humanos, especialmente la Convencion

sobre los Derechos del Nifio y otros instrumentos regionales. Si bien tenemos en

88 | ey N°21.302, (2021)
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nuestra Carta Magna alusion a la nifiez en el articulo 19 numeral 4 y numeral 10,
esta enunciacion queda al debe con la ultima, pues solo habla de los nifios en su
condicion de hijos y no en su condicion de nifios, es decir es un mecanismo de
proteccion que se le entrega a los padres para con los hijos en cuanto a sus

derechos a ejercer la crianza y educacion sobre estos Ultimos®.

2.4.2 Ley N° 19.968 que crea los Tribunales de Familia:

Esta ley responde a la necesidad de poner en primer lugar el interés superior del
nifio al resolver conflictos familiares. La creacion de los tribunales de familia surge
para otorgar una justicia especializada para los conflictos de naturaleza familiar. Se
enmarca dentro de la politica de gobierno de modernizar la administraciéon de

justicia®®.

En efecto, en la formulacion de un nuevo Derecho de Familia resulta indispensable
adecuar los 6rganos jurisdiccionales llamados a conocer de los conflictos que se
suscitan en el &mbito familiar y dotarlos de una competencia amplia para conocer

de todos los asuntos que tengan repercusiones sobre la familia.

Dispone el articulo 1 de la ley: Judicatura especializada. Créanse los juzgados de
familia, encargados de conocer los asuntos de que trata esta ley y los que les
encomienden otras leyes generales y especiales, de juzgarlos y hacer ejecutar lo
juzgado.®? Los tribunales de familia en el caso de situaciones de violencia a los
nifos, conocen situaciones de violencia respecto a sus padres, lo cual, como
vemos, deja fuera de ese esquema situaciones en las que los nifios igualmente son
vulnerados y las medidas no son suficientes para abordar esa problematica , por

ejemplo , si utilizaramos trabajo con los padres como medida de proteccion en

% DECRETO N°830 .(1990)
L LEY N°19.968.(2004)
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casos de bullying, esta medida no nos sirve, pues si el nifio tiene una buena y sana

relacion con los padres, el problema no radica en su relacion para con los mismos.

2.4.3 Ley N° 20.066 de violencia intrafamiliar.

La Ley N° 20.066 sanciona la violencia intrafamiliar y tipifica el delito de maltrato
habitual. Son sujetos protegidos por esta ley, los hijos e hijas del agresor, asi como,
los nifios, nifias 0 adolescentes que se encuentran bajo el cuidado de cualquiera
de los integrantes del grupo familiar. La violencia econédmica no es recogida
expresamente en nuestra legislacion como violencia intrafamiliar, sin embargo,
proyectos de ley en tramitacién proponen su incorporacién®®. Los Tribunales de
Familia son los competentes para conocer los actos de violencia intrafamiliar
regulados en la Ley N°20.066, asi como todos los asuntos en que aparezcan nifios,
nifias o adolescentes gravemente vulnerados o amenazados en sus derechos. El
juez de familia puede actuar de oficio para adoptar medidas de proteccion de los
nifos, nifias y adolescentes y de las victimas de violencia intrafamiliar. Asimismo,
posee potestad cautelar que le permite actuar en cualquier etapa del procedimiento,
aun antes de iniciado, para tomar las medidas que estime, teniendo en cuenta la
verosimilitud del derecho invocado y el peligro en la demora que implica la

tramitacion®4.

El juez con competencia en lo penal, a quien corresponde conocer del delito de
maltrato habitual regulado en la Ley N° 20.066, también puede decretar medidas
cautelares que sean necesarias para proteger de manera eficaz y oportuna a los
nifos, nifias y adolescentes victimas. Por Gltimo, fuera del &mbito familiar, el Codigo
Penal sanciona el maltrato corporal relevante contra un nifio, nifia o adolescente y
aumenta su pena si el agresor tiene el deber especial de cuidado o proteccion de
la victima menor de edad (Ley N° 21.013)%.

% Ley N° 20.066(2005)
% |bid
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2.4.4 Ley N° 21.013 de maltrato infantil y maltrato a personas vulnerables.

La nueva ley sanciona en rango de falta penal a: “el que, de manera relevante,
maltratare corporalmente a un nifio, nifia o adolescente menor de dieciocho afios,
a una persona adulta mayor o a una persona en situacion de discapacidad”®.
(articulo 403 Bis del Cédigo Penal inciso primero) La conducta sancionada consiste
en maltratar, lo que debe entenderse como agresion fisica a la victima, sin
necesidad de un resultado de lesion corporal. Se requiere que el maltrato sea
relevante, lo que implica una afectacion del “bien juridico protegido” por la ley. Se
trata de un nivel minimo de manifestacion de la conducta en relacion con el efecto

objetivo que se causa?®’.

Con la nueva ley se deja de exigir la calificacion de habitualidad del maltrato en
contexto intrafamiliar por parte de los Tribunales de Familia (articulo 14 en relacién
con el articulo 5 de la Ley 20.066), lo que permite ejercer directamente la accion
penal ante el sistema penal (Ministerio Publico y Tribunales de Garantia). Se deroga
el inciso final del articulo 14 de la Ley 20.066%.

La nueva ley pone a Chile como uno de los paises con mas altos estandares en la
proteccion de las victimas de violencia, es una ley integrada al sistema universal de

derechos humanos de nifias, niflos y adolescentes.

% | ey N° 21.013 (2017)
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2.4.5 Ley N° 21.302, crea el Servicio Nacional de Proteccion Especializada a la

Nifiez y Adolescencia y modifica normas legales que indica®.

Como se explicé anteriormente esta ley, forma parte del Sistema de Garantias y

Proteccion Integral de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia.

El nuevo servicio busca garantizar la proteccion especializada de nifios, nifias y
adolescentes gravemente amenazados 0 vulnerados en sus derechos, entendida
como el diagnéstico especializado, la restitucién de los derechos, la reparacion del

dafio producido y la prevencién de nuevas vulneraciones!®,

Su objetivo se centra en garantizar la proteccion especializada de nifios, nifias y
adolescentes gravemente amenazados o vulnerados en sus derechos, entendida
como el diagndstico especializado, la restitucién de los derechos, la reparacion del
dafio producido y la prevencion de nuevas vulneraciones. Lo anterior, se realizara
asegurando la provision y ejecucion de programas especializados para abordar

casos de mediana y alta complejidad*°.

El servicio sera responsable de asegurar el desarrollo de las lineas de accion y la
disponibilidad de los programas diversificados y de calidad que deberan satisfacer
las diferentes necesidades de intervencion de cada nifio, nifia y adolescente, tales
como el diagnéstico clinico especializado y seguimiento de su situacién vital y
condiciones de su entorno, el fortalecimiento familiar, la restitucion del ejercicio de
los derechos vulnerados y la reparacion de las consecuencias provocadas por
dichas vulneraciones, junto con la preparacion para la vida independiente, segun

correspondal®?,

% | ey N° 21.302 (2021)
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El Servicio dirigira su accion a los nifios y niflas que han sido vulnerados en sus
derechos producto de maltratos o abusos, incluyendo a sus familias, sean
biolégicas, adoptivas o de acogida, 0 a quienes tengan su cuidado, declarado o no

judicialmente, en los casos que correspondan.

La administracion y direccion superior del Servicio estara a cargo de un Director
Nacional, quien sera el jefe superior del Servicio y tendra su representacion legal
con las responsabilidades establecidas en esta ley o en otras leyes que le sean
aplicables. El Director Nacional durar& cinco afios en su cargo, y podra renovarse
su nombramiento por una sola vez. El Servicio contara con direcciones regionales
en cada regidn del pais. Tanto el Director Nacional como los directores regionales

del Servicio estaran afectos al Sistema de Alta Direccion Publical®s.

2.4.6 Ley N° 20.379 que crea el sistema intersectorial de proteccién social e
institucionaliza el subsistema de proteccién integral a la infancia “Chile Crece

Contigo”.

El Sistema Intersectorial de Proteccion Social, en adelante "el Sistema", es un
modelo de gestidén constituido por las acciones y prestaciones sociales ejecutadas
y coordinadas por distintos organismos del Estado, destinadas a la poblacion
nacional mas vulnerable socioecondémicamente y que requieran de una accion

concertada de dichos organismos para acceder a mejores condiciones de vidat®*.

El Ministerio de Planificacion tendra a su cargo la administracion, coordinacion,

supervision y evaluacion de la implementacion del Sistema.

Uno de sus objetivos mas importantes es Atender a un grupo de familias y, o

personas, de caracter homogéneo, claramente identificable y wvulnerable

108 | gy N° 21.302 (2021)
104 | oy N° 20.379 (2021)
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socioecondémicamente, segun lo determine el instrumento de caracterizacion

socioeconomical®s.

Claramente este Sistema de proteccion integral aportara a una visualizacion y
delimitacién conceptual mas integral y abordando aspecto bio psico emocionales

de nifios, nifas y adolescentes.

2.4.7 Proyecto de Ley sobre garantias y proteccion integral de los derechos de la

nifiez y adolescencia, boletin N° 10315-18.

El proyecto de ley tiene por objeto garantizar el ejercicio efectivo y el goce pleno de
los derechos de los nifios, niflas y adolescentes y, en especial, se refiere a los
derechos humanos que les son reconocidos en la Constitucién Politica, en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y en los demas tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por Chile que se encuentren vigentes en la

materialos,

La iniciativa incorpora en su texto el interés superior del nifio, nifia o adolescente,
su autonomia y la perspectiva de género como herramienta a utilizar en las medidas
gue se adopten en materias de infancia. A su vez, consagra la responsabilidad de
la Administracion del Estado, su rol y deberes en materia de derechos de la nifiez,

junto con la implementacién de un sistema de proteccién administrativa y judicial.

105 | gy N° 20.379 (2021)
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CAPITULO 3: Propuesta de definicion de “nifiez vulnerable” que integre y unifique

criterios conceptuales actuales.

3.1. Necesidad de incorporar una definicién y concepto de “nifiez vulnerable” que
integre y unifique criterios conceptuales actualizados en el ordenamiento juridico

chileno.

En Chile en la actualidad, se ha avanzado en una mejor comprension de las
nociones conceptuales de infancia y nifiez vulnerable, sin embargo, no resulta facil
saber con seguridad qué son los buenos y los malos tratos a los nifios ya que ello
implica conjugar acuerdos universales, como es la Declaracion de los Derechos del
Nifio, visiones profesionales y construcciones legales de acuerdo a nuestra historia,

costumbres y valores culturales.

Lo presentado en este trabajo de investigacion es una expresion minima de la gran
variedad de definiciones de nifiez vulnerable y conceptualizaciones relacionadas a
ella que se pueden encontrar en cualquier revision amplia del tema. Se ha expuesto
aguellas que pueden servir como pauta y orientacion para clarificar los criterios que
poseen cada uno de los profesionales e instituciones tanto privadas como
gubernamentales relacionadas con este tema. Lo presentado hasta aqui es una
expresion minima de la gran variedad de definiciones que se pueden encontrar en
cualquier revisibn amplia de la tematica de nifiez vulnerable, y los conceptos
relacionados a este.
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Hemos querido presentar aquellas que pueden servir como pauta para clarificar los
criterios para la busqueda y reconocimiento de una definicion de nifiez vulnerable
mas amplia e integradora. Quiza una linea a seguir pueda ser la que intente realizar
una definicion desde el sentido positivo, es decir, delimitar cuales son las
necesidades afectivas, cognitivas y sociales que deben ser cubiertas en un nifio y
una nifia para que éstos puedan desarrollar de manera plena todas sus

capacidades fisicas y psiquicas.

Desde las definiciones conceptuales mas actuales de nifiez vulnerables, cualquier
relacion a otros conceptos o nociones de riesgo 0 malos tratos , es la expresion
extrema de una distorsién en la relacion familiar y/o del entorno mas directo, segun
la corriente mas clasica de los profesionales y sistemas de proteccion
gubernamentales que siguen esta nociones conceptuales, delimitando el desarrollo
de estas definiciones a un espacio reducido de caracteristicas y variables que
afectan a la nifiez mas vulnerable de Chile. Esto quiere decir que habra un amplio
namero de casos donde se estan produciendo alteraciones en la interaccion y
relacion con los nifios y nifias y que no culminan en el maltrato fisico o emocional
extremos que aqui estamos tratando de estudiar, sin embargo este grupo etario
igualmente puede presentar otras caracteristicas y especificaciones que los
afecten, omitiendo por parte del mundo adulto y las instituciones encargadas la
proteccion de nifios y niflas que no se encuentren dentro de los parametros

conceptuales de los preceptos normativos que los protegent®’.

Es por lo anterior, es que e requiere un marco conceptual que permita integrar
distintas visiones y corrientes especializadas en infancia y nifiez vulnerable, para
co-construir desde los estudios cientificos realizados en esta area, como también

desde la participacion y verbalizacion de los propios nifios nifias y adolescentes en

107 Cf. ARRUABARRENA y OCHOTORENA .(1996). P.1
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la edificacion de sus propias politicas e instrumentos de proteccidn, ejercicio y

reparacion de sus derechos.

Quiza una linea a seguir pueda ser la que intente realizar una definicién conceptual
desde el sentido positivo, es decir, delimitar cuales son las necesidades afectivas,
cognitivas y sociales que deben ser cubiertas en un nifio nifia, para que éste pueda
desarrollar de manera plena todas sus capacidades fisicas y psiquicas en relacion
con su entorno mas proximo. Definido este marco "ldeal", podremos tener un
criterio para estudiar "la distancia" a la que se encuentra cada forma particular de
visualizar y tratar hacia el nifio de ese ideal posiblemente inalcanzable. Es como
tratar de definir lo psicopatolégico después de definir claramente lo que se entiende
por salud mental, aunque sea en términos de aspectos normativos (en el sentido

de norma como ideal a alcanzar)!,

“Lo importante es tener en cuenta que esos ideales de adecuada salud mental o de
proteccion infantil no podrian ser alcanzables en las situaciones socioambientales
en las que nos encontramos constantemente. Seria injusto y peligroso exigir un tipo
de actuacion familiar ideal a sujetos a los que se les esta exigiendo soportar altos
niveles de tension psiquica y social, sobre todo la poblacion mas vulnerable se este

pais”.

Es necesario buscar una definicion de nifiez vulnerable que amplie los criterios psio-
emocionales de los nifios y nifias mas vulnerables estableciendo patrones
conceptuales en los distintos ambitos del desarrollo humano y en especial de la
infancia, salud, educacién proteccion, derechos de familia y derecho penal entre
otros, para establecer auténticos planes de prevencion primaria, pues permitiria
identificar situaciones en las que, aun sin llegar al maltrato o al abandono, existen

serios problemas para el normal desarrollo del nifio.

108 Cf. ARRUABARRENA y OCHOTORENA .(1996). P.4
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Tanto la definicion de estas "pautas ideales de trato hacia los nifios" como de lo
que se considera mal trato o trato inadecuado (y, dentro de éste, sus diferentes
tipos), han de ser lo mas objetivas y especificas posible. Las interpretaciones
personales o idiosincraticas no pueden tener cabida, o, en cualquier caso, ésta
debe ser limitada al minimo. Es labor de todos comenzar a eliminar la ambigledad

terminoldgica y la diversidad de criterios que en este momento son patentes.

Las variables y conceptos relacionados con nifies vulnerable que sefala el autor
Jonathan Herrring, son las mas adecuadas Segu la apreciacion de esta
investigacion y dicen relacion como se explico anteriormente con, La falta de
reconocimiento social de la capacidad de tomar decisiones de nifios, nifas y
adolescentes, lo que les estaria privando de la posibilidad de construir activamente
sus propias vidas. La ausencia de poder y la sujecion al poder adulto es una fuente
de vulnerabilidad que no dice relacién con una condicién propia de la infancia sino
con el lugar subalterno que ese grupo etario ha ocupado dentro de la escala social.
La falta de poderes legales concretos, el escaso reconocimiento psico efectivos de
sus derechos, y una mirada adulto centrista, transforma a los nifios, nifias y
adolescentes bajo la perspectiva de este autor en un grupo vulnerable al ejercicio
de poder de los adultos, los que en tanto dotados de poder se conciben a si mismos

como seres no vulnerables1%,

Para concluir se puede afirmar que en Chile en los Ultimos afios han existido una
variedad de definiciones conceptuales que han intentado por delimitar y construir
una nocién de nifiez vulnerable que abarque y contemple distintas caracteristicas
de los nifios y niflas del territorio nacional, pasando de una mirada mas bien pasiva
y escasamente comprometida, mirando a la infancia como objeto de caridad y
ayuda debido a los contextos de guerra y desastre, posteriormente se llega a una

mirada mas tutelar en donde se entrega el cuidado y responsabilidad a los padres

109 BCN .(2018). P1
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0 cuidadores adultos, sin embargo se cree que se han logrado avances
significativos, ya que si bien existe una variada gama de definiciones dependiendo
la afectacion y reparacion del bien juridico dafiado, es posible construir una
definicion que abarque criterios; culturales, etnograficos, sociales, relacionales, de
salud mental, de las expectativas y vision del mundo infantil, integrando sus
caracteristicas psico emocionales, y la variable mas importante que apoya el
desarrollo de esta investigacion es; la participacion, opinién y discurso de la nifies
de chile, escucharlos y comprender su forma de relaciébn con su entorno ,mas

directo y con el mundo adulto.

Existe un gran desafio en poder articular este cumulo de nociones y definiciones
que abarcan variados contextos y particularidades, pero a través de esta
investigacion se intenta dejar constancia de las variables y nociones de nifiez
vulnerable que son necesarias para co-construir una definicion conceptual de nifiez
vulnerable que nos permita visualizar y apreciar este segmento de la poblacion
respetando sus derechos y garantias, estableciendo una mejor calidad de vida y
contextos mas saludables y adecuados para la infancia, de ellos se construira un

mejor pais.

64



CONCLUSION

La visibilizacion de la problemética de vulneracion de los derechos de los nifios y
nifias en Chile, requieren que el Estado incorpore un marco conceptual que defina
claramente lo que se entiende por “Nifiez Vulnerable”, recogiendo la vasta

experiencia profesional de instituciones y

colaboradores expertos en la tematica de infancia, haciendo participe con gran
fuerza a la poblacion infantil, reforzando la aplicacién de los derechos de nifios,
nifias y adolescentes como también de los derechos humanos, con el objetivo que
se aborden de acuerdo a la real importancia que le atribuye el Derecho

Internacional.

A partir de la exposicion de las nociones de riesgo, maltrato infantil y nifiez
vulnerable, se buscé profundizar en las concepciones etimologicas de estos
definiciones, conociendo su utilidad e impacto en politicas publicas y desarrollo
conceptual, dentro de un marco histérico, social y normativo con el cual cuenta la
nifez y adolescencia a nivel internacional, asi como la descripcion de las
situaciones que acontecen respecto a los nifios en contextos y caracteristicas

culturales diversos bajo el cuidado y proteccién del Estado.

Se observa que desde la existencia de diversas teorias que plantean las
necesidades y cuidados de la infancia, como también la existen diferentes tipos de
caracteristicas y necesidades que tienen un orden (el cual no es taxativo) y que el
ser humano busca satisfacer, asi, lo podemos llevar a la nifiez, que también tiene
necesidades y busca satisfacerlas, pero, por su condicién de dependencia, esta
debe ser mayormente protegida y acompafada para la satisfaccion completa y

segura de aquellas necesidades.
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Ademas, existen una diversidad de nociones y definiciones de nifiez vulnerable y
conceptos relacionados, estableciendo derechos y garantias para nifios, nifias y
adolescentes, tanto en cuerpos normativos internacionales, como nacionales; pero
es de suma importancia tener claridad y delimitar los campos de accién y llevar a
la practica este tipo de derechos. Por eso es fundamental llegar a un consenso con
respecto a que se entiende por nifies vulnerable y otros conceptos como; riesgo,
maltrato infantil, entre otros. Hoy el interés superior del nifio estéa siendo afectado
dentro de diferentes enfoques de la sociedad, por ende, se deben garantizar los
derechos y buscar su proteccion por parte del Estado y la sociedad en general

(instituciones, fundaciones, personas naturales, etc.).

En el ordenamiento juridico, Chile presenta un conjunto de preceptos legales que
brindan proteccién a la nifiez vulnerada, pero muchas veces estas no son del todo
claras y dejan espacio para variadas interpretaciones. Aqui solo debe existir una
lectura en torno a nifios, nifias y adolescentes, avanzando hacia una idea de Estado
garante de derechos e integrando en espacios de participacion y expresion
ciudadana y civica a nifios, nifias y adolescentes. Asi mismo como resultado de
una extensa revision a las variadas definiciones que existen sobre el riesgo y
desamparo en que se hallan los nifios, niflas y adolescentes, podemos
conceptualizar la nifiez que se encuentra mas protegida por Chile. Desde la
desescolarizacién o falta de cuidados médicos, hasta el maltrato infantil que se vive
en los hogares, que puede traer innumerables consecuencias, tanto fisicas como

psicoldgicas para los nifios y nifias.

Por ultimo, se evidencia que, la forma en que el legislador aborda esta problemética
es adecuada, sin embargo, es necesario establecer espacios de discusion y debate
cientifico y profesional en torno a esta problematica conceptual, para lograr
mayores concensos desde las distintas disciplinas interventivas, generando marcos
conceptuales a mas acordes y con una vision holistica del fenémeno a observar. El

objetivo primordial es construir una mejor interpretacion del Derecho, para subsanar
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los vacios que pudieren existir. Ademas que, guarda concordancia con la
naturaleza dinamica del Ordenamiento Juridico, porque la sociedad se encuentra
en una constante evolucion y las vulneraciones de derechos van tomando
diferentes matices rumbos, de ahi la importancia que tratd esta investigacion,
dejando planteada la siguiente afirmacion; Las definiciones conceptuales que
caracterizan los fendmenos del comportamiento relacional humano, mas en
especifico de la poblacion infantil, requieren de una mirada holistica y dindmica,
acordes con los cambios de desarrollo psico emocional y bio-social con las otras
diciplinas del saber humano, favoreciendo una comprension mas acabada y

empatica con las necesidades de este grupo de la sociedad.
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