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INFORME PROYECTO DE LEY 21-2017

Antecedente: Boletín N° 11.176-07






Santiago, 9 de agosto de 2017.






El Presidente de la H. Cámara de Diputados, Sr. Fidel Espinoza, por oficio N° 13.248, de 5 de abril de 2017, en virtud de lo dispuesto en el artículo 77 de la Constitución Política de la República y 16 de la Ley N° 18.918, Orgánica Constitucional del Congreso Nacional, remitió a esta Corte Suprema el proyecto de ley, boletín N° 11.176-07, iniciado por Mensaje de la Presidenta de la República, que Crea el Servicio Nacional de Protección Especializada de Niños y Niñas y modifica normas legales que indica,  a objeto que este tribunal se “pronuncie respecto de lo dispuesto en sus artículos 5 y 21”.


 



Complementando el oficio anterior, la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento de la H. Cámara de Diputados, por oficio N°578-2017, de 20 de julio de 2017, solicitó  a esta Corte que “al momento de evacuar dicho informe “se pronuncie sobre las medidas administrativas de protección que contempla el mismo”.






Impuesto el Tribunal Pleno del proyecto en sesión de 4 de agosto del actual, presidida por el suscrito y con la asistencia de los Ministros señores Milton Juica Arancibia, Sergio Muñoz Gajardo, Patricio Valdés Aldunate, Héctor Carreño Seaman y Carlos Künsemüller Loebenfelder, señoras Rosa María Maggi Ducommun, Rosa Egnem Saldías y María Eugenia Sandoval, señores Juan Eduardo Fuentes Belmar, Lamberto Cisternas Rocha y Ricardo Blanco Herrera, señora Gloria Ana Chevesich Ruiz, señor Carlos Aránguiz Zúñiga, señora Andrea Muñoz Sánchez y señores Manuel Valderrama Rebolledo, Jorge Dahm Oyarzún y Arturo Prado Puga, acordó informarlo al tenor de la resolución que se transcribe a continuación:

AL SEÑOR FIDEL ESPINOZA SANDOVAL

PRESIDENTE 

H. CÁMARA DE DIPUTADOS

VALPARAÍSO 

“Santiago, siete de agosto de dos mil diecisiete.


Vistos y teniendo presente:
 
Primero: Que el Presidente de la H. Cámara de Diputados, Sr. Fidel Espinoza, por oficio N° 13.248, de 5 de abril de 2017, en virtud de lo dispuesto en el artículo 77 de la Constitución Política de la República y 16 de la Ley N° 18.918, Orgánica Constitucional del Congreso Nacional, remitió a esta Corte Suprema el proyecto de ley, boletín N° 11.176-07, iniciado por Mensaje de la Presidenta de la República, que Crea el Servicio Nacional de Protección Especializada de Niños y Niñas y modifica normas legales que indica,  a objeto que este tribunal se “pronuncie respecto de lo dispuesto en sus artículos 5 y 21”.


Complementando el oficio anterior, la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento de la H. Cámara de Diputados, por oficio N°578-2017, de 20 de julio de 2017, solicitó  a esta Corte que “al momento de evacuar dicho informe “se pronuncie sobre las medidas administrativas de protección que contempla el mismo”;

Segundo: Que el mensaje del proyecto subraya los compromisos internacionales asumidos por el Estado de Chile, a partir del año 1990, con la ratificación de la Convención sobre los Derechos del Niño, indicando los avances más importantes alcanzados por nuestro país desde  entonces, destacando la consagración de la igualdad filiativa de los hijos (ley N° 19.585 de 1998), la implementación de la justicia especializada en materia de familia (ley N° 19.968 de 2004), la legislación especial sobre responsabilidad penal adolescente (ley N° 20.084 de 2005) y la creación del Subsistema de Protección Integral a la Infancia Chile Crece Contigo (ley N° 20.379 de 2009), entre otras.

Da cuenta, asimismo, de la agenda en materia de infancia compuesta por diversas iniciativas legales en actual tramitación, cuyo propósito es implementar una nueva institucionalidad para la protección de los derechos de niños y niñas. Esta agenda se compone por el proyecto objeto de este informe y  las siguientes iniciativas: a) el proyecto de ley que crea el Sistema de Garantías de los Derechos de la Niñez (Boletín N°10.315-18); b) el proyecto que otorga nuevas atribuciones al Ministerio de Desarrollo Social en materia de niñez y crea la Subsecretaría de la Niñez  (Boletín N°10.314-06), y c) el proyecto que Crea la Defensoría de los Derechos de la Niñez (Boletín N°10.584-07).

Para reafirmar la necesidad de esta nueva institucionalidad, el mensaje trae a colación las recomendaciones realizadas a Chile por el Comité de los Derechos del Niño, de prestar especial atención a la necesidad de contar con estructuras institucionales adecuadas para atender las necesidades de los niños y niñas más vulnerables de nuestro país y, particularmente, para diferenciar y especializar la atención que se entrega a los niños cuyos derechos han sido vulnerados, de aquella que se entrega a los niños y niñas que se encuentran en conflicto con la ley penal.

En la misma línea, se hace mención al amplio consenso interno que existe en torno a la necesidad de reformar el SENAME, en especial por los cuestionamientos y recomendaciones realizadas por dos comisiones investigadoras de la Cámara de Diputados, en torno a la necesidad de realizar cambios estructurales al servicio, mejorar la oferta programática y el sistema de transferencia de recursos. En este este contexto, dice el mensaje, los aspectos que requieren  atención más urgente son: mejorar la capacidad de gestión; aumentar el impacto de sus líneas de acción de protección especializada; posibilitar la desconcentración territorial con enfoque regional; disponer de un sistema de información que permita realizar un seguimiento de la trayectoria de los niños y niñas atendidos y que posibilite conectarse con las bases de datos de otras instituciones públicas y reformular las actuales funciones de supervisión del Servicio, de manera que atienda más a un control técnico que financiero;
Tercero: Que en el Título l se crea el Servicio Nacional de Protección Especializada de niños y niñas, como un servicio público descentralizado dotado de personalidad jurídica y patrimonio propio, afecto al Sistema de Alta Dirección Pública y sometido a la supervigilancia del Presidente de la República a través del Ministerio de Desarrollo Social, cuyo objeto es “diseñar, administrar y proveer prestaciones de protección especializada” a niños y niñas. Se define como protección especializada, la provisión de prestaciones dirigidas a restituir y reparar los derechos vulnerados de niños y niñas por situaciones de abuso, maltrato, trata, explotación sexual o laboral infantil, abandono cuando carezcan de cuidados maternales o paternales; así como la atención de niños y niñas sujetos de adopción. La provisión de estas prestaciones, puede hacerla el Servicio directamente o a través de terceros, a requerimiento del órgano competente.

 
El Título II del proyecto introduce diversas adecuaciones a la Ley N°20.032, que regula el financiamiento de las entidades colaboradoras del SENAME, entre las que destaca la supresión de los programas que ejecuta el Servicio, los que dejan de estar definidos en la ley para ser concebidos por la vía reglamentaria;

 
Cuarto: Que la H. Cámara de Diputados ha solicitado el pronunciamiento de este tribunal, específicamente, respecto de lo dispuesto en el artículo 5° del proyecto, que se refiere a la separación del niño o niña de su familia y en el artículo 21°, que trata de la reclamación de ilegalidad a que puede dar lugar  la aplicación de sanciones por parte del Servicio. Adicionalmente, se ha solicitado el parecer de esta Corte acerca de las “medidas administrativas de protección que contempla el mismo.”


Se analizará separadamente a continuación cada uno de los aspectos consultados;
 
Quinto: Que en cuanto a la medida de separación por interés superior del niño.

 
La primera norma en examen –artículo 5° del proyecto-, a propósito de la enunciación de los principios orientadores de la acción del Servicio, consagra la “Protección del derecho de los niños y niñas a su vida familiar”, como principio orientador de la acción del Servicio, y dispone lo siguiente:

 
“El Servicio propenderá a ejercer sus funciones de una manera compatible con el goce del niño o niña al derecho a la vida familiar.”

 
“El Servicio priorizará que, en la ejecución de las medidas de protección, se propenda al fortalecimiento del rol protector de la familia y apoyará las intervenciones destinadas a restituir el derecho a vivir en familia”

 
“La separación del niño o niña de su familia o del adulto responsable es una medida excepcional, que compete exclusivamente a los Tribunales de Familia”.

 
En virtud de esta norma, la medida de separación por interés superior del niño se mantiene a cargo de los Tribunales de Familia, atribución que  no es nueva y se encuentra consagrada en diversas normas, en términos muy similares. 

 
Así, el inciso segundo del artículo 68 de la ley N°19.968, sobre de Tribunales de Familia dispone: “La intervención judicial será siempre necesaria cuando se trate de la adopción de medidas que importen separar al niño, niña o adolescente de uno o ambos padres o de quienes lo tengan legalmente bajo su cuidado”. 

 
Agrega el artículo 74 de la misma ley, titulado “Medida de separación del niño, niña o adolescente”: “Sólo cuando sea estrictamente necesario para salvaguardar los derechos del niño, niña o adolescente y siempre que no exista otra más adecuada, se podrá adoptar una medida que implique separarlo de uno o de ambos padres o de las personas que lo tengan bajo su cuidado. 

 
En este caso, el juez preferirá a sus parientes consanguíneos o a otras personas con las que aquél tenga una relación de confianza y, sólo en defecto de los anteriores, lo confiará a un establecimiento de protección. La resolución que disponga la medida deberá ser fundada.”.

 
En este sentido, el párrafo 1 del artículo 9 de la Convención sobre Derechos del Niño, reserva, en favor de los tribunales, la competencia para revisar toda decisión que implique la separación de un niño o niña de sus padres, contra la voluntad de éstos. Dice la norma: “Los Estados Partes velarán por que el niño no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisión judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separación es necesaria en el interés superior del niño. Tal determinación puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el niño sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decisión acerca del lugar de residencia del niño”.

 
Conforme a lo expresado, esta norma es consistente con lo dispuesto por la Convención sobre Derechos del Niños y las leyes internas, y especialmente, por ser razonable que una medida, tan excepcional como esta, que afecta el derecho del niño o niña a vivir a vivir con su familia de origen, excepto en los casos que la separación sea necesaria para el interés superior del propio niño, sea adoptada por un tribunal, en un proceso racional y justo, atendida la necesidad de ponderar los derechos y necesidades de afectación, actuación tan propia de la actividad de los tribunales de justicia;
 
Sexto: Que en lo concerniente a la reclamación de ilegalidad ante la Corte de Apelaciones, el artículo 21 del proyecto de ley confiere a las Cortes de Apelaciones la competencia para conocer y resolver acerca de la reclamación de ilegalidad que presente una entidad o prestador acreditado afectado por la aplicación de una sanción por parte del Servicio, por incumplimiento de las obligaciones establecidas en los convenios o normas vigentes.

 
Según dispone el artículo 20, el Servicio puede imponer una o más de las siguientes sanciones, atendida la gravedad del incumplimiento: 

a)
Multa equivalente a un 10% y hasta un 60% de los recursos que correspondan por concepto de subvención promedio de los tres últimos meses, pudiendo elevarse al doble en caso de reiteración.

b)
Término anticipado y unilateral del convenio, conforme a las causales establecidas en el reglamento.

c)
Inhabilitación temporal de la entidad o prestador acreditado, hasta por dos años, para ejecutar el programa de protección especializada a nivel regional.

d)
Inhabilitación de la entidad o prestador acreditado, hasta por dos años, para ejecutar la línea de acción a nivel nacional o regional.

e)
Término de la acreditación de la entidad o prestador.

 
Para la determinación de la sanción, el servicio “deberá procurar que su aplicación resulte óptima para el cumplimiento de los fines de la protección especializada de niños y niñas”, debiendo considerar para estos efectos, además de la gravedad de la conducta, las siguientes circunstancias: “El daño o riesgo causado al correcto funcionamiento del Servicio o a la provisión de prestaciones de protección especializada”; el “beneficio económico obtenido”, si lo hubiere, y el “haber sido sancionado previamente por infracciones a los deberes establecidos en la ley, el reglamento o respectivo convenio”;
 
Séptimo: Que en cuanto a la sanción de multa equivalente a un porcentaje de los recursos que correspondan por concepto de subvención, se advierte cierta inconsistencia con la intención del legislador de focalizar los escasos recursos existentes en otorgar mejores prestaciones de protección especializada a los niños y niñas vulnerados en sus derechos, si para sancionar a una entidad o prestador acreditado se comprometen recursos asignados por concepto de subvención, cuyo objeto es financiar programas de protección especializada; 

 
Octavo: Que en lo que respecta al procedimiento de reclamación, la entidad o prestador acreditado afectado por la aplicación de una o más de estas sanciones, tendrá un plazo de 10 días hábiles para reclamar la ilegalidad de la misma, desde la notificación de la resolución, ante la Corte de Apelaciones correspondiente a su domicilio. Una vez presentada la reclamación, la Corte dará traslado al Servicio, notificándolo de oficio, el que dispondrá de 10 días hábiles para formular sus observaciones. Evacuado el traslado por el Servicio o vencido el plazo para formular observaciones, el tribunal ordenará traer los autos en relación y la causa se agregará extraordinariamente a la tabla de la audiencia más próxima, previo sorteo de la Sala. La Corte podrá abrir un término probatorio que no podrá exceder de 7 días hábiles. La sentencia deberá dictarse dentro del plazo de 15 días hábiles, y tendrá el carácter de inapelable. Para mayor precisión en los términos, si lo que pretende el legislador es declarar que contra de la sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones no procederá ningún recurso, resultaría preferible reemplazar la expresión “inapelable” por “inimpugnable”. 

 
Al respecto, cabe recordar que  la Corte Suprema ha propiciado la idea de  impulsar una modificación legal que entregue “la competencia de los procesos contenciosos administrativos especiales, en primera instancia, a las Cortes de Apelaciones que correspondan según las reglas generales, debiendo tramitarse las respectivas causas de acuerdo al procedimiento de ilegalidad municipal contemplado por el artículo 151 letras d) a i) del D.F.L. N° 1/2006, del Ministerio del Interior, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.695, Orgánica Constitucional de Municipalidades”, opinión que ha sido reiterada a propósito de informes emitidos al Congreso Nacional en virtud de la consulta de obligada realización conforme al artículo 77 de la Constitución Política de la República.

 
Esta observación es también válida respecto de la competencia asignada a estos tribunales para conocer de la reclamación de ilegalidad presentada por una entidad o prestador acreditado afectado por la medida de nombramiento de administrador provisional, que vía remisión legal, hace aplicable el mismo procedimiento, de conformidad a lo dispuesto por el inciso final del artículo 25 del proyecto.

 
También, es útil señalar que esta Corte Suprema en reiteradas ocasiones al informar proyectos de ley que crean nuevas acciones contenciosas administrativas, ha recomendado la eliminación de la agregación extraordinaria de este tipo de recursos, estableciendo el goce preferencial del mismo para su puesta en tabla;
 
Noveno: Que respecto de la medida de nombramiento de administrador provisional que podrá decretar la autoridad administrativa, que por vía de reclamación podría llegar a conocimiento de la Corte de Apelaciones respectiva, cabe hacer algunas observaciones en cuanto  a  su alcance y extensión. 

 
En primer lugar, la figura del administrador provisional no es nueva. Ya existe a propósito de las entidades de educación superior. En efecto, la ley N° 20.800, publicada el 26 de diciembre de 2014, estableció  el instituto del administrador provisional y el administrador de cierre de instituciones de educación superior bajo un diseño que la iniciativa en actual análisis recoge, contemplando causales para su designación y facultades para el administrador que resultan similares. 

 
Sin embargo, si se aprecian las causales de nombramiento de administrador provisional para el caso del proyecto de ley en estudio y las facultades que se confieren al administrador, se advierten algunos potenciales problemas en cuanto a la extensión de estas potestades. Para efectos de dejar claramente establecida la extensión de las facultades del administrador provisional, pareciera necesario precisar cuán intensa será la sustitución de esa figura en relación a los roles que ejercen los directivos de la institución intervenida, máxime en  caso que dicha entidad cuente con más de una línea de acción o con una pluralidad de convenios con el ente administrativo que ejerce esta potestad a raíz de uno o más incumplimientos que no alcanzan la esfera global de funcionamiento de la organización acreditada. En otras palabras, queda la potencial duda sobre si la designación del administrador provisional implica la intervención de toda la gestión de la entidad acreditada, a fin de regularizar las situaciones constatadas en el artículo 25 del proyecto –causales para nombrar administrador provisional- o si acaso ella quedará restringida a un ámbito –difícil de definir, en todo caso- orientado a la sola superación de los problemas asociados al pago de la subvención;
 
Décimo: Que acerca de las medidas administrativas de protección En la actualidad, las medidas de protección son de carácter jurisdiccional. A través de éstas, los juzgados con competencia en asuntos de familia otorgan protección a los niños, niñas o adolescentes, si estos fueren gravemente vulnerados o amenazados en el ejercicio de sus derechos. 
 
Dice el artículo 30 de la Ley de Menores N° 16.618 que concibe las medidas de protección: “En los casos previstos en el artículo 8°, números 7) y 8), de la ley que crea los juzgados de familia, el juez de letras de menores, mediante resolución fundada, podrá decretar las medidas que sean necesarias para proteger a los menores de edad gravemente vulnerados o amenazados en sus derechos.” En particular: 1) disponer la concurrencia a programas de apoyo, reparación u orientación a los menores de edad, a sus padres o a las personas que lo tengan bajo su cuidado y, 2) disponer el ingreso del menor de edad en un Centro de Tránsito o Distribución, hogar substituto o en un establecimiento residencial. 

 
La sentencia judicial que decreta una medida de protección, busca restituir el derecho vulnerado, para lo cual el juez cuenta con una oferta de programas especializados de protección, de tipo ambulatorio o residencial, a través de la cual se implementa un plan de intervención individual especifico a cada caso;
 
Undécimo: Que de acuerdo al nuevo diseño institucional  ideado en los proyectos de ley que conforman la Agenda de Infancia del Gobierno, la atribución de conocer y resolver las medidas de protección quedaría trasladada, en parte, desde los tribunales de justicia a los órganos de la Administración del Estado. 

 
El diagnóstico del legislador, según reza el mensaje del proyecto de ley que establece el Sistema de Garantías de los Derechos de la Niñez (Boletín Nª 10.315-18), es que el ingreso a los programas de protección, a través de órganos judiciales, adolece de un problema, y es que éstos (los tribunales) “no están relacionados con la generación de políticas públicas ni tienen incidencia en el contenido de tales programas”. En consecuencia, el Ejecutivo estimó conveniente “entrega(r) (el) protagonismo a la Administración del Estado en la adopción y ejecución de las medidas de protección de derechos; reservando a los tribunales el establecimiento de la medida que signifique la separación de niño o niña de su familia y entorno”.

 
Conforme a este nuevo paradigma,  en el Título III del primitivo texto del proyecto ingresado por el ejecutivo se regulaba un sistema de protección administrativa y judicial a favor de todo niño o niña privado o amenazado en el goce o ejercicio de sus derechos (artículo 27). En materia de protección administrativa, se establecía la competencia del Ministerio de Desarrollo Social para adoptar las medidas de protección que sean procedentes en caso de privación o limitación en el ejercicio de los derechos del niño o niña, a través de un procedimiento administrativo especial (artículos 31 a 33). La actuación o protección judicial quedaba reservada para la adopción y para aquellas medidas que impliquen separar al niño o niña de su entorno familiar y social, y siempre a petición del órgano administrativo competente (artículo 36) reservándose también la competencia judicial para conocer de la acción de reclamación que interponga el afectado en contra de una medida adoptada por la Administración cuando considere que esta sea ilegal (artículo 35).

 
La Corte Suprema, informando el referido proyecto de ley sobre Garantías de los Derechos de la Niñez (Boletín N° 10.315-18), por oficio Nº 123-2015, planteó objeciones acerca del nuevo diseño institucional que traspasa  “a un órgano administrativo, de una serie de facultades que bajo nuestro sistema actual son de competencia jurisdiccional”, con lo que el Ministerio de Desarrollo Social quedaría habilitado para disponer medidas de protección tales como el ingreso de un niño o niña, de sus padres o responsables a programas ambulatorios sobre “consumo problemático de alcohol o drogas” y, la asistencia de los mismos sujetos a “tratamientos médicos, psicológicos o psiquiátricos”, no obstante ser  los tribunales los órganos llamados a resolver estos casos, atendida “la ponderación de derechos y necesidades de afectación” propias del quehacer judicial, “particularmente cuando existe una situación de vulnerabilidad de un niño o niña y un padre, madre o cuidador presente que manifieste en algún sentido un interés diverso al impuesto u orientado por el órgano administrativo competente” .

 
Sobre el control judicial de estas decisiones, por la vía contencioso administrativa, como se señaló en esa oportunidad, esta Corte estimó insuficiente “la facultad de reclamar de la ilegalidad de un acto administrativo ante los tribunales de justicia”. “[S]i bien [esta facultad] se considera como salvaguarda del debido proceso en ciertos ámbitos jurídicos, principalmente en materias sancionatorias, pareciera de más difícil justificación cuando lo que está en juego es la posible vulneración de derechos de niños o niñas y la aplicación de medidas que, amén de ir en beneficio directo o indirecto del protegido, no dejan de ser intrusivas para los padres o cuidadores del mismo”.

 
Se objetó igualmente la falta de “delimitación de competencias, atribuciones y responsabilidades” entre la judicatura y la administración, en lo que respecta a la “aplicación de medidas de protección”;
 
Duodécimo: Que el traspaso de competencias desde la judicatura a la administración supone, por razones de coherencia legislativa, la adecuación de los cuerpos legales que actualmente conciben las medidas de protección, asignan su competencia a los juzgados de familia y establecen un procedimiento judicial especial para su tramitación. Es decir, la adecuación de la ley N° 19.968 que creó los de Tribunales de Familia, en sus artículos 8° numeral 7) y 68 a 80 bis, y de la Ley de Menores en su artículo 30.

 
En los términos del propio Mensaje del proyecto de ley que establece un nuevo Sistema de Garantías de los Derechos de la Niñez, “Una ley marco de garantías genera la necesidad de dictar o ajustar algunas leyes. Así, deberá procederse a la derogación definitiva de la Ley N° 16.618, esto es, la Ley de Menores; y habrá de revisarse la Ley N° 19.968, que crea los Tribunales de Familia, para ajustar sus procedimientos al nuevo sistema de protección de derechos, entre otros cambios”.

 
En el mismo sentido, esta Corte Suprema informó en su oportunidad que el hecho de no contar con las adecuaciones a estos cuerpos legales, “hace difícil comprender cómo en la práctica se implementaría el sistema de aplicación de medidas de protección que el proyecto propugna”. Se hizo presente que la necesidad de adecuar estos cuerpos legales, era fundamental a efectos de conocer la nueva institucionalidad proyectada y “los reales alcances que se busca con la diferenciación de competencias entre el órgano administrativo a cargo de la protección de los niños y niñas y las actuales facultades de que está dotada la jurisdicción”, en particular, “lo relativo a la delimitación de funciones (…), al estatuto normativo que deberán aplicar los tribunales de justicia (…), al establecimiento de algún sistema de control de las decisiones de la administración”, entre otras materias en las que “el articulado no es claro ni suficiente” . Por esta razón, se solicitó al Congreso “considere la posibilidad de suspender la tramitación en aquellos aspectos de este proyecto de ley especialmente indeterminados, en particular los títulos III y IV, hasta que no se cuente con la totalidad de las propuestas legales que darán forma completa al sistema que se pretende incorporar”.
 
En la actualidad, habiendo presentado el Gobierno -a nuestro entender- todas las iniciativas legales que conforman la Agenda de Infancia, se observa que ninguna de ellas se encarga de efectuar las adecuaciones legales anunciadas. Es así como el nuevo diseño institucional proyectado continúa difuso e incompleto. 

 
Se esperaba que -según lo anunciado- con la presentación al Congreso Nacional del proyecto de ley que crea el nuevo Servicio Nacional de Protección de la Infancia hubiera suficiente claridad acerca del nuevo sistema, su institucionalidad y funcionamiento. Sin embargo, no se advierte la esperada clarificación con esta iniciativa, la que por el contrario, utiliza el vocablo genérico de “órgano competente” para aludir a la entidad que dispondrá la adopción de una medida de protección, y estará a cargo de su control y revisión (artículos 3° y 8° de la iniciativa en análisis);

 
Decimotercero: Que durante la tramitación del proyecto de ley que establece el Sistema de Garantías de los Derechos de la Niñez, la incertidumbre en este ámbito  se ha visto incrementada, en particular, con las modificaciones efectuadas al Título III, del “Sistema de Protección Administrativa y Judicial”. 

 
En efecto, el nuevo texto del proyecto  aprobado  por la Cámara de Diputados  y remitido al Presidente del  Senado mediante Oficio N° 13.289, de 2 de mayo del año en curso  eliminó el anterior Título III, denominado “Sistema de Protección Administrativa y Judicial”, originalmente  instituido en 11 disposiciones (artículos 25 a 36) agrupadas en tres párrafos (reglas generales, protección administrativa y protección judicial) y que  fijaba al menos las bases de este nuevo diseño, estableciendo,  si bien en términos muy  generales,  cierta delimitación de las hipótesis y medidas administrativas de protección (primitivos  artículos 31 y 32)  de las jurisdiccionales (anterior artículo 36); además de un procedimiento administrativo para la adopción de las medidas administrativas de protección (anterior artículo 33) reconociendo, como atribución de los tribunales de justicia, el control de las mismas a través de un sistema amplio de impugnación judicial (ex artículo 35). Toda esta regulación fue eliminada y el Título III está reducido actualmente a sólo dos normas genéricas: una relativa al derecho a defensa jurídica y otra referente al deber general de los órganos de la administración del estado a proveer los servicios que correspondan para propender a la satisfacción de los derechos de los niños.

 
De esta forma, no sólo no se han modificado los cuerpos legales necesarios para terminar de definir el nuevo sistema, sino que durante la tramitación del proyecto de ley que establece el Sistema de Garantías de Derechos de la Niñez, las bases de este nuevo diseño se han hecho más difusas, resultando difícil reconocer en la actualidad cuál sería el órgano competente y el procedimiento aplicable para la adopción de medidas administrativas de protección, así como  el control jurisdiccional de las mismas, entre otras materias.

 
La falta de adecuación normativa importa que los tribunales conserven todas sus atribuciones sobre la materia y la difusa legislación propuesta podría eventualmente provocar una superposición de competencias con la administración en la adopción de dichas  medidas.

 
Con todo, esta Corte observa la necesidad de dejar claramente expresado que ante esa posible dualidad de sistemas aplicables, toda restricción de derechos caerá siempre dentro de los contornos de la jurisdicción; 

Decimocuarto: Que desde otro punto de vista, cabe señalar que un aspecto medular de esta reforma, con directa relación en el éxito de las medidas de protección dispuestas por los órganos administrativos y/o judiciales, y la restitución y reparación de los derechos vulnerados de niños y niñas, es el sistema de financiamiento de las prestaciones de protección especializada.

Al respecto, cabe hacer presente que el proyecto de ley no modifica el actual sistema de financiamiento, vía subvención, de las líneas de atención y programas de SENAME, ejecutadas por organismos colaboradores acreditados.

Tampoco es posible apreciar un aumento sustantivo en los recursos asignados a estas prestaciones, que permitan gestionar un servicio de calidad con profesionales con experiencia y calificación suficiente para hacerse cargo de los complejos casos que el sistema atiende.

No obstante lo anterior, es necesario resaltar que, conforme a las Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los niños de las Naciones Unidas, la obligación del Estado consiste en garantizar que los niños y niñas ingresen al sistema de modalidades alternativas de cuidado, sólo una vez agotados todos los medios posibles para mantenerlos con sus padres o su familia ampliada (extensa), o en su defecto, encontrar otra solución apropiada y permanente. 

Desde esta perspectiva, es preocupante que no se establezca un aumento en los tramos de la subvención -históricamente baja- asociada a programas preventivos de vulneración de derechos, en especial de aquellos que trabajan con las familias para evitar la internación, disminuyendo la posibilidad de contar con la infraestructura y los profesionales necesarios para cumplir con sus objetivos; 

Decimoquinto: Que para tener en consideración en el análisis, es necesario señalar que ninguno de los programas asociados a la línea de acción “Ambulatoria de reparación y restitución de derechos”, tiene un incremento del rango de subvención mensual por niño o niña atendido. Situación que no aparece consistente con lo declarado por el artículo 5° inciso segundo del proyecto de ley, que señala que “El servicio priorizará que, en la ejecución de las medidas de protección, se propenda al fortalecimiento del rol protector de la familia y apoyará las intervenciones destinadas a restituir el derecho a vivir en familia”.

 
Por último, cabe también relevar la preocupación referente a  que el actual sistema de subvenciones se sustente casi exclusivamente sobre la base de un pago por niño atendido, sin considerar otras variables como el desarrollo de la intervención, los requerimientos técnicos del proyecto y la calidad del trabajo, lógica bajo la cual no se aprecian incentivos concretos para invertir en una atención de calidad;

Decimosexto: Que en todo caso, en relación a la necesidad de cupos y a los costos asociados a la reforma propuesta en la iniciativa que se analiza, es menester distinguir que las eventuales insuficiencias o carencias que se presenten en estos ámbitos no habrían de ser aplicables a los tribunales que deban intervenir, cuya labor no debe verse interferida por aspectos como los que se mencionan y atañen al quehacer propio de la Administración. Al respecto, podría pensarse en una figura que, enmarcada en el aparato administrativo, colabore con los tribunales de justicia en la organización y distribución de los recursos disponibles, en la forma de un coordinador perteneciente al Servicio Nacional de Menores, o un similar;

Decimoséptimo: Que, finalmente, esta Corte observa propicia la oportunidad para expresar la necesidad que advierte de contar, de parte de los órganos colegisladores, con la respuesta del Estado y su institucionalidad para la situación en la que se encuentran niños, niñas y adolescentes una vez que transcurren los plazos máximos dispuestos para las medidas de protección aplicadas a su respecto, las que, con frecuencia, han de ser mantenidas en el tiempo ante la ausencia de una alternativa funcional, oportuna y fundada en el ordenamiento legal, acarreando un fenómeno de serias repercusiones en la vida de esas personas que, sin embargo, no tiene una solución precisa en la ley.   
  
Por estas consideraciones y de conformidad, además, con lo dispuesto en los artículos 77 de la Constitución Política de la República y 18 de la Ley N° 18.918, Orgánica Constitucional del Congreso Nacional, se acuerda informar en los términos precedentemente expresados el proyecto de ley que crea el Servicio Nacional de Protección Especializada de Niños y Niñas y modifica normas legales que indica.
 
Se previene que el Ministro señor Juica estuvo sólo por informar favorablemente la iniciativa en lo que se refiere a la norma prevista en el inciso final del artículo 5, puesto que obviamente una separación de un niño o niña de su familia es una cuestión que debe ser conocida y resuelta por la jurisdicción.

  
En lo demás, estuvo por informar desfavorablemente la reclamación prevista en el artículo 21 y su aplicación en el caso del inciso final del artículo 25, ya que considera innecesario judicializar los actos administrativos a que se refieren dichas normas y que, en su opinión, bastaban los sistemas interpretativos a que se refiere la Ley Nº 19.880 sobre bases de los procedimientos administrativos, sin perjuicio de las acciones civiles o penales que le asisten a los afectados con relación a dichas medidas.    

Ofíciese.
 
PL 21-2017”. 
Saluda atentamente a V.S.
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