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La Convencidn sobre los Derechos del Nifio reconoce a la familia como
el entorno ideal para el desarrollo de la personalidad de nifios, nifias y
adolescentes (NNA). Los Estados Partes deben velar porque NNA no
sean separados de sus padres ni de su entorno familiar, salvo si ello lo
exige su interés superior, como en casos de maltrato o descuido. En
esas situaciones, el Estado tiene un deber especial de proteccién y debe
garantizar el cuidado de los nifios y nifias.

En las hipétesis de separacion del nino o nifia de su cuidado parental,
las recomendaciones internacionales advierten de los efectos daninos
que tiene en los nifios el acogimiento residencial, en especial cuando se
produce a temprana edad. Por ello, se exhorta a los Estados a preferir
un cuidado alternativo de tipo familiar, en especial cuando se trata de un
nifio menor de tres anos, principio que se matiza si, por ejemplo, ello
supone separar a hermanos.

De la revision de algunas legislaciones extranjeras se observa que en
ellas se siguen las recomendaciones internacionales en el sentido de
mantener a los nifios en lo posible en su entorno familiar y, de ser
necesario, optar por un cuidado alternativo de tipo familiar dejando el
cuidado residencial con caracter subsidiario. Este es el caso de Francia,
Italia y Argentina.

Espafia contiene una norma especifica en esta materia, segun la cual no
se podra acordar el acogimiento residencial respecto de menores de 3
afos, salvo que sea imposible adoptar en ese momento la medida de
acogimiento familiar o ella no sea lo mas conveniente al interés superior
del nifio.
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Introduccién

Este documento ilustra de manera preliminar, a la luz de la Convencién sobre los Derechos del Nifo y
de las legislaciones extranjeras revisadas, como es abordada la regulacion del cuidado alternativo de
nifios y nifias privados del cuidado parental, en especial cuando son menores de 3 afos.

El documento ha sido solicitado en el marco del estudio del proyecto de ley que modifica la ley N°

19.968, que crea los Tribunales de Familia, a fin de prohibir el ingreso de nifios y nifas de cero a tres
afios a residencias, como medida de proteccion (Boletin N° 11.922-07).

l. Estandar internacional

1.- Reglas generales

La Convencién sobre los derechos del nifio (CDN)', reconoce la necesidad de proporcionar una
proteccion especial a la infancia y adolescencia y consagra el interés superior del nino como principio
rector guia de todas las medidas concernientes a los nifios, nifias y adolescentes (NNA)?.

La familia se reconoce por la CDN como el entorno ideal para el pleno y armonioso desarrollo de la
personalidad de NNA. Por ello la familia debe recibir la proteccion y asistencia necesaria, para asumir
plenamente su responsabilidad dentro de la comunidad y, los Estados Partes deben velar porque los
NNA no sean separados de sus padres, salvo cuando lo exija su interés superior, como en casos de
maltrato o descuido.

Cuando los NNA deban ser privados temporal o permanentemente de su medio familiar, la CDN les
reconoce expresamente derecho a proteccidn y asistencia especial del Estado. Este debe
garantizarles otros tipos de cuidados, como ubicarlos en hogares , la kafala del derecho islamico3, la
adopcion o, de ser necesario, su internacion en instituciones adecuadas de protecciéon de menores de
edad, teniendo en cuentala conveniencia de la continuidad en la educacion del nifio, asi como, su
origen étnico, religioso, cultural y lingliistico®.

2.- Primera infancia

El Comité de los Derechos del Nifio®, refieriéndose en especial a los derechos de los nifios pequefios
en la primera infancia, ha advertido sobre los efectos negativos que a largo plazo tiene la atencion
institucional de baja calidad, en especial para nifios menores de 3 afios®. En ese sentido ha sefialado
que:

En la medida en que se necesitan cuidados alternativos, la colocacién temprana en lugares
donde reciben atencion de base familiar o parafamiliar tiene mayores probabilidades de producir
resultados positivos entre nifios pequefios (parr. 36).

' La Convencion sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea Generalde las Naciones Unidas en noviembre de 1989 y
promulgada en Chile, por el Decreto N° 830 de 27 de septiembre de 1990 del Ministerio de Relaciones Exteriores.

2 Articulo 3.1, CDN.

3 La kafalaes una institucion propia del mundo islamico, donde la adopcién esta prohibida. Mediante ella, el kafil (titular de la kafala), se
compromete a hacerse cargo voluntariamente del cuidado, educacién y protecciéon de un nifio, del mismo modo como lo haria con su hijo.
Gimeno A. (2010).

4 Articulo 20, CDN.

5 EI Comité de los Derechos del Nifio es el 6rgano de expertos independientes, encargado de supervisar la aplicacion de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio por sus Estados Partes.

8 Observacion General N° 7 de 2005.
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En su Observacion General N° 7 de 2005, el Comité se refiere especialmente a los nifios pequefos
con discapacidad, pues la primera infancia representa un periodo en el que usualmente se toma
conciencia de las repercusiones que la discapacidad tendra en el nino. Por ello, dispone que:

Nunca debera internarse en instituciones a nifios unicamente en razén de su discapacidad. Es
prioritario velar por que tengan igualdad de oportunidades para participar plenamente en la vida
educativa y comunitaria, entre otras cosas eliminando las barreras que obstaculicen la
realizacion de sus derechos. Los nifios pequefios discapacitados tienen derecho a asistencia
especializada adecuada, incluido el apoyo a sus padres (u otros cuidadores), (parr. 36).

Las Directrices sobre las Modalidades Alternativas del Cuidado de Nifios’ recomiendan igualmente el
acogimiento familiar para ninos menores de 3 afos, admitiendo excepciones a dicho principio, ya
seapara evitar la separacion de los hermanos o cuando se trate de una situacion de urgencia:

De conformidad con la opinién predominante de los expertos, el acogimiento alternativo de los
nifos de corta edad, especialmente los de menos de 3 anos, deberia ejercerse en un ambito
familiar. Pueden admitirse excepciones a este principio para evitar la separacion de los
hermanos y en los casos en que el acogimiento tenga caracter de urgencia o sea por un tiempo
prefijado y mu y limitado, al finalizar el cual esté prevista la reintegracién en la familia u otra
solucién apropiada de acogimiento a largo plazo (parr. 21).

Il. Legislacion extranjera

En las legislaciones revisadas se advierte el claro establecimiento de una preferencia general hacia el
cuidado o acogimiento familiar por sobre el residencial. Es el caso de, en Francia,ltalia, Espafa y
Argentina.

La ley espafiola considera en forma especifica a los menores de 3 afios, respecto de quienes no se
puede acordar un acogimiento residencial, salvo que sea imposible adoptar en ese momento la
medida de acogimiento familiar o sea mas conveniente al interés superior del nifio.

1. Espaina

La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor®, establece como principios
de las actuaciones de proteccién de los poderes publicos, las medidas familiares por sobre las
residenciales y su revision cada tres meses, cuando afecten a un nifio menor de tres afios (art. 12).

La citada ley dispone que no debera decretarse acogimiento residencial para los menores de 3 afos
salvo en las estrictas excepciones que establece, esto es, que sea imposible adoptar el acogimiento

7 Directrices sobre las Modalidades Alternativas del Cuidado de Nifios (2009).

8 Cabe tener presente que el afio 2015, Espafa reformé su sistema de proteccion de menores después de 20 afios de vigencia de la Ley
Organica 1/1996 de Proteccién Juridica del Menor, con el objeto de mejorar los instrumentos de proteccion juridica de la infancia, servir de
referencia para las Comunidades Autéonomas en el desarrollo de sus respectivas leyes e incorporar novedades ya introducidas por algunas
normas autonomicas. Las principales modificaciones a la Ley Organica 1/1996 dicen relacion con reformar las instituciones de proteccién a la
infancia, priorizando las medidas estables frente a las temporales, a las familiares frente a las residenciales y a las consensuadas frente a las
impuestas. Noticias juridicas (2015).
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familiar en ese momento o que ello no convenga al interés superior del nifio. El articulo 21.3 de la Ley
Organica 1/1996 dispone:

(...) No se acordara el acogimiento residencial para menores de tres afios salvo en supuestos de
imposibilidad, debidamente acreditada, de adoptar en ese momento la medida de acogimiento
familiar o cuando esta medida no convenga al interés superior del menor. Esta limitacion para
acordar el acogimiento residencial se aplicara también a los menores de seis afios en el plazo
mas breve posible. En todo caso, y con caracter general, el acogimiento residencial de estos
menores no tendra una duracion superior a tres meses. (art. 21.3)

2. Francia

El Cdédigo Civil Francés, en los articulo 375 a 375-9 consagra el catalogo de medidas de asistencia
que se pueden adoptar frente a situaciones de vulneracion de nifios, nifias y adolescentes, en sus
condiciones salud, seguridad, educacién y desarrollo fisico, emocional, intelectual y social.

Si bien el principio rector que orienta estas medidas dicta que el nifo debe mantenerse en su ambiente
actual (en cuyo caso se le brindara a la familia la ayuda y asesoramiento necesario para superar tales
dificultades), si la proteccion de éste lo requiere, el juez de menores puede confiar su cuidado a las
siguientes personas y entidades:

e al otro padre;

e aotro miembro de la familia o un tercero confiable;

e aun servicio departamental de bienestar social ;

® aun servicio o establecimiento autorizado para la recepciéon de menores por dia;

® aun servicio o establecimiento de salud o educativo, ordinario o especializado.

El Cddigo Civil no dispone de reglas que distingan una u otra medida y/o entidad encargada segun la
edad de los nifios, nifias 0 adolescentes. Tampoco se advierten normas que prioricen un sistema de
acogida por sobre que otro, distinto al "ambiente actual”.

3. Italia

La legislacion italiana intenta mantener al nifio, nifa y adolescente al interior de un entorno familiar
antes de optar por su institucionalizacion.

La Ley N° 184, del 4 de mayo de 1983, consagra el derecho de los menores a tener una familia (o
ambiente familiar) dentro de la cual desarrollarse.

El articulo 2 estable que un nifo privado temporalmente de un ambiente familiar adecuado puede ser
confiado a otra familia, en lo posible con hijos menores, o a una persona soltera, o a una comunidad
familiar que garantice su mantenimiento, educacion e instruccion. Cuando no sea posible esto, se
podra derivar al nifio a una institucion de asistencia, sea publica o privada, prefiriendo aquellas de la
region donde actualmente resida. En su articulo 4 se listan los requisitos, condiciones y forma para
proceder en estos casos.



Biblioteca del Congreso Nacional de Chile | Asesoria Técnica Parlamentaria

Esta ley debe entenderse complementada con las normas contenidas del Codigo Civil® y el Cédigo de
Procedimiento Civil '°

4. Argentina

La Ley 26.061 de proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes establece las
medidas excepcionales de proteccién que deben tomarse cuando NNA se encuentren temporal o
permanentemente privados de su medio familiar (art. 39).

Entre los criterios que deben seguirse para adoptar las medidas de proteccion, la referida ley
considera procurar la permanencia temporal en ambitos familiares alternativos, mantener la
convivencia de los hermanos vy, recurrir a una modalidad de cuidado no familiar solo de manera
excepcional, subsidiaria y por un breve plazo (art. 41).

Art. 39: Medidas excepcionales. Son aquellas que se adoptan cuando las nifias, nifios y
adolescentes estuvieran temporal o permanentemente privados de su medio familiar o cuyo
superior interés exija que no permanezcan en ese medio.

Tienen como objetivo la conservacion o recuperacién por parte del sujeto del ejercicio y goce de
sus derechos vulnerados y la reparacién de sus consecuencias.

Estas medidas son limitadas en el tiempo y so6lo se pueden prolongar mientras persistan las
causas que les dieron origen.

Art. 40: Aplicacion. Las medidas establecidas en el articulo 39, se aplicaran conforme a los
siguientes criterios:

a) Permanencia temporal en ambitos familiares considerados alternativos. Las medidas
consisten en la busqueda e individualizacién de personas vinculadas a ellos, a través de lineas
de parentesco por consanguinidad o por afinidad, o con otros miembros de la familia ampliada o
de la comunidad, segun costumbre local, en todos los casos teniendo en cuenta la opinion de las
nifas, nifos y adolescentes;

b) Solo en forma excepcional, subsidiaria y por el mas breve lapso posible puede recurrirse a
una forma convivencial alternativa a la de su grupo familiar, debiéndose propiciar, a través de
mecanismos rapidos y agiles, el regreso de las nifias, nifios y adolescentes a su grupo o medio
familiar y comunitario. Al considerar las soluciones se prestara especial atencion a la continuidad
en la educacién de las nifias, nifios y adolescentes, y a su origen étnico, religioso, cultural y
linguistico. Estas medidas deberan ser supervisadas por el organismo administrativo local
competente y judicial interviniente;

c) Las medidas se implementaran bajo formas de intervencion no sustitutivas del grupo familiar
de origen, con el objeto de preservar la identidad familiar de las nifias, nifios y adolescentes;
d) Las medidas de proteccion excepcional que se tomen con relaciéon a grupos de hermanos

deben preservar la convivencia de los mismos;

e) En ningun caso, las medidas de proteccién excepcionales pueden consistir en privacion de la
libertad;

f) No podra ser fundamento para la aplicacion de una medida excepcional, la falta de recursos
econdmicos, fisicos, de politicas o programas del organismo administrativo.

9 El articulo 343 del Codigo Civil italiano establece que cuando los padres no puedan cumplir con su responsabilidad parental, se iniciara un
procedimiento para la tutela del menor, y el articulo 346 sefiala que el juez debe nombra un tutor para el menor tan pronto tome conocimiento
del inicio del procedimiento de tutela.

0 El Codigo de Procedimiento Civil regula dentro de los procedimientos especiales (libro 1V), aquellos aplicables a materias de familia y de
estado civil (titulo II).
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