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Resumen
La Convención sobre los Derechos del Niño reconoce a la familia comoel entorno ideal para el desarrollo de la personalidad de niños, niñas yadolescentes (NNA). Los Estados Partes deben velar porque NNA nosean separados de sus padres ni de su entorno familiar, salvo si ello loexige su interés superior, como en casos de maltrato o descuido. Enesas situaciones, el Estado tiene un deber especial de protección y debegarantizar el cuidado de los niños y niñas.
En las hipótesis de separación del niño o niña de su cuidado parental,las recomendaciones internacionales advierten de los efectos dañinosque tiene en los niños el acogimiento residencial, en especial cuando seproduce a temprana edad. Por ello, se exhorta a los Estados a preferirun cuidado alternativo de tipo familiar, en especial cuando se trata de unniño menor de tres años, principio que se matiza si, por ejemplo, ellosupone separar a hermanos.
De la revisión de algunas legislaciones extranjeras se observa que enellas se siguen las recomendaciones internacionales en el sentido demantener a los niños en lo posible en su entorno familiar y, de sernecesario, optar por un cuidado alternativo de tipo familiar dejando elcuidado residencial con carácter subsidiario. Este es el caso de Francia,Italia y Argentina.
España contiene una norma específica en esta materia, según la cual nose podrá acordar el acogimiento residencial respecto de menores de 3años, salvo que sea imposible adoptar en ese momento la medida deacogimiento familiar o ella no sea lo más conveniente al interés superiordel niño.
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1 La Convención sobre los Derechos del Niño adoptada por la Asamblea Generalde las Naciones Unidas en noviembre de 1989 ypromulgada en Chile, por el Decreto N° 830 de 27 de septiembre de 1990 del Ministerio de Relaciones Exteriores.2 Artículo 3.1, CDN.3 La kafalaes una institución propia del mundo islámico, donde la adopción está prohibida. Mediante ella, el kafil (titular de la kafala), secompromete a hacerse cargo voluntariamente del cuidado, educación y protección de un niño, del mismo modo como lo haría con su hijo.Gimeno A. (2010).4 Artículo 20, CDN.5 El Comité de los Derechos del Niño es el órgano de expertos independientes, encargado de supervisar la aplicación de la Convención sobrelos Derechos del Niño por sus Estados Partes.6 Observación General N° 7 de 2005.

Introducción
Este documento ilustra de manera preliminar, a la luz de la Convención sobre los Derechos del Niño yde las legislaciones extranjeras revisadas, cómo es abordada la regulación del cuidado alternativo deniños y niñas privados del cuidado parental, en especial cuando son menores de 3 años.
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 niños y niñas de cero a tresaños a residencias, como medida de protección (Boletín N° 11.922-07).

I. Estandar internacional
1.- Reglas generales
La Convención sobre los derechos del niño (CDN)1, reconoce la necesidad de proporcionar unaprotección especial a la infancia y adolescencia y consagra el interés superior del niño como principiorector guía de todas las medidas concernientes a los niños, niñas y adolescentes (NNA)2.
La familia se reconoce por la CDN como el entorno ideal para el pleno y armonioso desarrollo de lapersonalidad de NNA. Por ello la familia debe recibir la protección y asistencia necesaria, para asumirplenamente su responsabilidad dentro de la comunidad y, los Estados Partes deben velar porque losNNA no sean separados de sus padres, salvo cuando lo exija su interés superior, como en casos demaltrato o descuido.
Cuando los NNA deban ser privados temporal o permanentemente de su medio familiar, la CDN lesreconoce expresamente derecho a protección y asistencia especial del Estado. Éste debegarantizarles otros tipos de cuidados, como ubicarlos en hogares , la kafala del derecho islámico3, laadopción o, de ser necesario, su internación en instituciones adecuadas de protección de menores deedad, teniendo en cuentala conveniencia de la continuidad en la educación del niño, así como, suorigen étnico, religioso, cultural y lingüístico4.
2.- Primera infancia
El Comité de los Derechos del Niño5, refieriéndose en especial a los derechos de los niños pequeñosen la primera infancia, ha advertido sobre los efectos negativos que a largo plazo tiene la atencióninstitucional de baja calidad, en especial para niños menores de 3 años6. En ese sentido ha señaladoque:

En la medida en que se necesitan cuidados alternativos, la colocación temprana en lugaresdonde reciben atención de base familiar o parafamiliar tiene mayores probabilidades de producirresultados positivos entre niños pequeños (párr. 36).
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7 Directrices sobre las Modalidades Alternativas del Cuidado de Niños (2009).8 Cabe tener presente que el año 2015, España reformó su sistema de protección de menores después de 20 años de vigencia de la LeyOrgánica 1/1996 de Protección Jurídica del Menor, con el objeto de mejorar los instrumentos de protección jurídica de la infancia, servir dereferencia para las Comunidades Autónomas en el desarrollo de sus respectivas leyes e incorporar novedades ya introducidas por algunasnormas autonómicas. Las principales modificaciones a la Ley Orgánica 1/1996 dicen relación con reformar las instituciones de protección a lainfancia, priorizando las medidas estables frente a las temporales, a las familiares frente a las residenciales y a las consensuadas frente a lasimpuestas. Noticias jurídicas (2015).

En su Observación General N° 7 de 2005, el Comité se refiere especialmente a los niños pequeñoscon discapacidad, pues la primera infancia representa un período en el que usualmente se tomaconciencia de las repercusiones que la discapacidad tendrá en el niño. Por ello, dispone que:
Nunca deberá internarse en instituciones a niños únicamente en razón de su discapacidad. Esprioritario velar por que tengan igualdad de oportunidades para participar plenamente en la vidaeducativa y comunitaria, entre otras cosas eliminando las barreras que obstaculicen larealización de sus derechos. Los niños pequeños discapacitados tienen derecho a asistenciaespecializada adecuada, incluido el apoyo a sus padres (u otros cuidadores), (párr. 36).

Las Directrices sobre las Modalidades Alternativas del Cuidado de Niños7 recomiendan igualmente elacogimiento familiar para niños menores de 3 años, admitiendo excepciones a dicho principio, yaseapara evitar la separación de los hermanos o cuando se trate de una situación de urgencia:
De conformidad con la opinión predominante de los expertos, el acogimiento alternativo de losniños de corta edad, especialmente los de menos de 3 años, debería ejercerse en un ámbitofamiliar. Pueden admitirse excepciones a este principio para evitar la separación de loshermanos y en los casos en que el acogimiento tenga carácter de urgencia o sea por un tiempoprefijado y mu y limitado, al finalizar el cual esté prevista la reintegración en la familia u otrasolución apropiada de acogimiento a largo plazo (párr. 21).

II. Legislación extranjera
En las legislaciones revisadas se advierte el claro establecimiento de una preferencia general hacia elcuidado o acogimiento familiar por sobre el residencial. Es el caso de, en Francia,Italia, España yArgentina.
La ley española considera en forma especifica a los menores de 3 años, respecto de quienes no sepuede acordar un acogimiento residencial, salvo que sea imposible adoptar en ese momento lamedida de acogimiento familiar o sea más conveniente al interés superior del niño.
1. España
La Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor8, establece como principiosde las actuaciones de protección de los poderes públicos, las medidas familiares por sobre lasresidenciales y su revisión cada tres meses, cuando afecten a un niño menor de tres años (art. 12).
La citada ley dispone que no deberá decretarse acogimiento residencial para los menores de 3 añossalvo en las estrictas excepciones que establece, esto es, que sea imposible adoptar el acogimiento
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familiar en ese momento o que ello no convenga al interés superior del niño. El artículo 21.3 de la LeyOrgánica 1/1996 dispone:
(…) No se acordará el acogimiento residencial para menores de tres años salvo en supuestos deimposibilidad, debidamente acreditada, de adoptar en ese momento la medida de acogimientofamiliar o cuando esta medida no convenga al interés superior del menor. Esta limitación paraacordar el acogimiento residencial se aplicará también a los menores de seis años en el plazomás breve posible. En todo caso, y con carácter general, el acogimiento residencial de estosmenores no tendrá una duración superior a tres meses. (art. 21.3)

2. Francia
El Código Civil Francés, en los artículo 375 a 375-9 consagra el catálogo de medidas de asistenciaque se pueden adoptar frente a situaciones de vulneración de niños, niñas y adolescentes, en suscondiciones salud, seguridad, educación y desarrollo físico, emocional, intelectual y social.
Si bien el principio rector que orienta estas medidas dicta que el niño debe mantenerse en su ambienteactual (en cuyo caso se le brindará a la familia la ayuda y asesoramiento necesario para superar talesdificultades), si la protección de éste lo requiere, el juez de menores puede confiar su cuidado a lassiguientes personas y entidades:

 al otro padre;
 a otro miembro de la familia o un tercero confiable;
 a un servicio departamental de bienestar social ;
 a un servicio o establecimiento autorizado para la recepción de menores por día;
 a un servicio o establecimiento de salud o educativo, ordinario o especializado.

El Código Civil no dispone de reglas que distingan una u otra medida y/o entidad encargada según laedad de los niños, niñas o adolescentes. Tampoco se advierten normas que prioricen un sistema deacogida por sobre que otro, distinto al "ambiente actual".
3. Italia
La legislación italiana intenta mantener al niño, niña y adolescente al interior de un entorno familiarantes de optar por su institucionalización.
La Ley N° 184, del 4 de mayo de 1983, consagra el derecho de los menores a tener una familia (oambiente familiar) dentro de la cual desarrollarse.
El artículo 2 estable que un niño privado temporalmente de un ambiente familiar adecuado puede serconfiado a otra familia, en lo posible con hijos menores, o a una persona soltera, o a una comunidadfamiliar que garantice su mantenimiento, educación e instrucción. Cuando no sea posible esto, sepodrá derivar al niño a una institución de asistencia, sea pública o privada, prefiriendo aquellas de laregión donde actualmente resida. En su artículo 4 se listan los requisitos, condiciones y forma paraproceder en estos casos.
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9 El artículo 343 del Código Civil italiano establece que cuando los padres no puedan cumplir con su responsabilidad parental, se iniciará unprocedimiento para la tutela del menor, y el artículo 346 señala que el juez debe nombra un tutor para el menor tan pronto tome conocimientodel inicio del procedimiento de tutela.10 El Código de Procedimiento Civil regula dentro de los procedimientos especiales (libro IV), aquellos aplicables a materias de familia y deestado civil (título II).

Esta ley debe entenderse complementada con las normas contenidas del Código Civil9 y el Código deProcedimiento Civil10

4. Argentina
La Ley 26.061 de protección integral de los derechos de las niñas, niños y adolescentes establece lasmedidas excepcionales de protección que deben tomarse cuando NNA se encuentren temporal opermanentemente privados de su medio familiar (art. 39).
Entre los criterios que deben seguirse para adoptar las medidas de protección, la referida leyconsidera procurar la permanencia temporal en ámbitos familiares alternativos, mantener laconvivencia de los hermanos y, recurrir a una modalidad de cuidado no familiar solo de maneraexcepcional, subsidiaria y por un breve plazo (art. 41).

Art. 39: Medidas excepcionales. Son aquellas que se adoptan cuando las niñas, niños yadolescentes estuvieran temporal o permanentemente privados de su medio familiar o cuyosuperior interés exija que no permanezcan en ese medio.Tienen como objetivo la conservación o recuperación por parte del sujeto del ejercicio y goce desus derechos vulnerados y la reparación de sus consecuencias.Estas medidas son limitadas en el tiempo y sólo se pueden prolongar mientras persistan lascausas que les dieron origen.
Art. 40: Aplicación. Las medidas establecidas en el artículo 39, se aplicarán conforme a lossiguientes criterios:a) Permanencia temporal en ámbitos familiares considerados alternativos. Las medidasconsisten en la búsqueda e individualización de personas vinculadas a ellos, a través de líneasde parentesco por consanguinidad o por afinidad, o con otros miembros de la familia ampliada ode la comunidad, según costumbre local, en todos los casos teniendo en cuenta la opinión de lasniñas, niños y adolescentes;b) Sólo en forma excepcional, subsidiaria y por el más breve lapso posible puede recurrirse auna forma convivencial alternativa a la de su grupo familiar, debiéndose propiciar, a través demecanismos rápidos y ágiles, el regreso de las niñas, niños y adolescentes a su grupo o mediofamiliar y comunitario. Al considerar las soluciones se prestará especial atención a la continuidaden la educación de las niñas, niños y adolescentes, y a su origen étnico, religioso, cultural ylingüístico. Estas medidas deberán ser supervisadas por el organismo administrativo localcompetente y judicial interviniente;c) Las medidas se implementarán bajo formas de intervención no sustitutivas del grupo familiarde origen, con el objeto de preservar la identidad familiar de las niñas, niños y adolescentes;d) Las medidas de protección excepcional que se tomen con relación a grupos de hermanosdeben preservar la convivencia de los mismos;e) En ningún caso, las medidas de protección excepcionales pueden consistir en privación de lalibertad;f) No podrá ser fundamento para la aplicación de una medida excepcional, la falta de recursoseconómicos, físicos, de políticas o programas del organismo administrativo.
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