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I. Aporte del proyecto de ley. Relación con la Convención de Derechos del Niño.
El artículo 1 del proyecto señala que tiene por objeto la protección y garantía integral, el ejercicio efectivo y el goce pleno de los derechos de los niños, en especial, de los derechos humanos que les son reconocidos en la Constitución Política de la República, en la Convención sobre los Derechos del Niño, en los demás tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentran vigentes.

En la práctica, la mayor parte de los artículos se dedican a reproducir la Convención de Derechos del Niño (en adelante CDN). Sin embargo, en virtud del artículo 5° de la Constitución, este tratado internacional ya es parte del derecho chileno y no es necesario para su incorporación que una ley incorpore el texto del tratado. 

Por lo tanto, para que el proyecto no sea superfluo, es necesario que haga un aporte propio y vaya más allá de la CDN. 

El proyecto ya hace esto respecto a algunos temas. Ejemplos:

· Interés superior del niño (art. 10 proyecto/art.3 CDN) ( el proyecto es mucho más específico al establecer los elementos que se deben considerar para determinar el interés superior del niño.

· Nivel de vida, desarrollo y entorno adecuado (art.18  proyecto/art.6 CDN) ( el aspecto está más desarrollado en el proyecto de ley, al señalar medidas apropiadas para la satisfacción de los derechos. 
Sin embargo, estimo que el aspecto en que el proyecto podría hacer un verdadero aporte es resaltando la importancia de la familia para la protección de estos derechos, y otorgándole las herramientas a la familia para la protección y desarrollo de los niños y prevenir situaciones de vulnerabilidad. 
El mismo mensaje reconocía que “el proyecto enfatiza el papel de orientación y guía que les compete a los padres en el ejercicio de los derechos de los niños; fortaleciendo, además los deberes y derechos de los padres en relación con la crianza y cuidado de los niños.”

Sin embargo, en varias ocasiones el proyecto se desvía de este propósito y trata al niño como un ente autónomo desvinculado de la familia, como un individuo aislado, o como un adulto en miniatura, lo cual me parece un error.

La razón que justifica un tratado internacional especialmente dedicado a los niños y un proyecto de ley que consagre sus garantías es precisamente que los niños están en una situación especial que requiere de mayor protección. Tratarlos de la misma manera que a los adultos es desconocer la naturaleza de los niños y, por tanto, no darles a ellos la protección adecuada a su realidad. Sería el equivalente a considerar que, como las personas con discapacidad tienen iguales derechos que las personas que no están en su situación, no es necesario tomar medidas especiales de accesibilidad universal. 

Se entiende que el proyecto quiera huir de una visión paternalista y autoritaria de los padres, que ve a los padres como dueños de los hijos. Sin embargo, el péndulo puede irse al otro extremo, creando desconfianza hacia los padres. Esta postura crea un vacío ya que el niño no se transforma en un ser independiente por el hecho de sacar a los padres de en medio, sino que para poder hacer valer sus derechos necesitan de otros adultos, de manera que ese rol termina siendo llenado por un tercero – el Estado o una institución privada – que no tiene por qué estar más capacitada o interesada en lograr el bienestar del niño (como la crisis del Sename nos lo ha demostrado). Como recuerda Marta Cartabia, jueza de la corte constitucional italiana, se puede pasar de una paternalismo de los padres a un paternalismo estatal, por lo que la verdadera pregunta es de quién van a depender los niños, no de si deben ser autónomos o dependientes.
 

Todos los seres humanos somos seres sociables que necesitamos relacionarnos con otros para desarrollarnos plenamente y satisfacer nuestras necesidades. Esto es aún más cierto al predicarse de los niños. La teoría sicológica del apego es una clara muestra de esto. El desarrollo de una sana independencia y seguridad en los niños no es fruto de una separación temprana, sino por el contrario, de la creación de fuertes lazos desde el momento del nacimiento. 

La centralidad de la familia va más allá de posibles posturas filosóficas o sociológicas que se puedan tener, sino que está avalada por datos empíricos. El artículo “The importance of Family and the deficiency of residential institutions”, de Katherine Taylor, resumen muy bien varios de los estudios de distintos países en la materia.
 En estos se demuestra como los niños que permanecen más tiempo en instituciones en vez de ser criados dentro de una familia presentan problemas físicos de crecimiento – incluso afectando su estatura y circumsferencia craneral – problemas de desarrollo cognitivo, cerebral, en el área de lenguaje,  en coeficiente intelectual, en la posibilidad de generar estrategias para resolución de problemas, en su inteligencia emocional y social, además de estar expuestos a mayor riesgo de abuso y tráfico de niños. Esta abrumadora lista demuestra que los niños necesitan naturalmente de una familia y que el problema de las instituciones que atienden a niños en situación de vulnerabilidad no tienen la estructura de una familia. El estudio continúa demostrando que, mientras más características propias de una familia tiene la institución, mejor resultado conlleva, aunque los niños que logran ser adoptados logran un mejor desarrollo en todos los aspectos mencionados en comparación con niños criados en instituciones.

Si bien el proyecto en torno al cual estamos conversando se aplica a todos los niños y no busca solo dar una solución a niños en situación de riesgo, creo que estas conclusiones son relevantes. De acuerdo a estos datos empíricos, si nuestras políticas públicas ponen el énfasis en proteger a la familia, hay mayores posibilidades que los niños se desarrollen adecuadamente y se eviten situaciones de vulnerabilidad. Segundo, para niños que ya estén en situaciones inestables, el estado debe brindar una protección lo más parecida a una familia, fomentando sobretodo la adopción. Por esto, conviene que el proyecto de garantías de los derechos de la niñez se centre en la protección de la familia, la cual, a su vez, es el contexto en que mejor se pueden desarrollar los niños.
No hay que tener miedo de apartarse de la Convención de Derechos del Niño al poner este énfasis en la familia. Por una parte, porque la misma convención resalta la importancia de los padres (por ejemplo, artículos 5, 7, 9, 10 y 18). Por otro lado, porque la redacción de los tratados de derechos humanos se caracteriza por utilizar términos amplios que requieren precisamente de mayor especificación para su efectiva implementación en el caso concreto. Los estados gozan de cierto margen de apreciación para definir democráticamente y de forma participativa detalles sobre la implementación de los derechos humanos en un país concreto. 

II. Vacíos que se detectan en el articulado del proyecto: tratar al niño como ente aislado
En la línea propuesta de no considerar al niño como un ser aislado, sino inmerso idealmente en una familia, hay algunos artículos del proyecto que se podrían mejorar:

· Art.7 Autonomía progresiva: todo niño podrá ejercer sus derechos por sí mismo. Si bien el proyecto reconoce que este ejercicio depende de la evolución de sus facultades, edad y madurez, parece olvidarse que, en la práctica, el niño va a depender siempre de un tercero para hacer valer sus derechos, poder ir a un tribunal, para poder hacer un reclamo, etc. La regla general es que incluso los adultos necesitan de asesoría para poder ejercer sus derechos, con mayor razón los niños. Los derechos se caracterizan por incluir en su estructura posibles demandas o reclamaciones. El lenguaje de los derechos como autonomía puede amplificar conflictos existentes en una familia o favorecer actitudes antagonistas, lo que trae efectos negativos para los niños.

· Art. 20 Vivir en familia: “sólo en caso de acreditarse vulneración de derechos, el niño podrá ser incorporado a una modalidad temporal de cuidado alternativo que se ajuste a su propio interés superior, o a una solución definitiva de cuidado de familia adoptiva, en conformidad con lo dispuesto en la ley”. El proyecto de ley establece una amplia gama de derechos, desde el derecho a la vida como el derecho a la recreación. Sería conveniente que el artículo 20 especificara qué tipo de vulneración de derechos justifica una modalidad de cuidado alternativo.

· Art. 22 Libertad de expresión y comunicación ( “todo niño tiene derecho a expresar y difundir libremente sus opiniones, sin censura previa, a través de cualquier medio, con las restricciones que establezca la ley” ¿qué significa ‘sin censura previa’? ¿No puede un padre pedirle al hijo que no publique información privada en internet que puede poner en peligro su seguridad o la de su familia? ¿no se puede evitar que el niño haga comentarios en internet que estén al borde de considerarse acoso escolar o solo se pueden tomar medidas después que han ocurrido los hechos? ¿Qué hay de los riesgos de la pornografía infantil? 

La ley española especifica que la libertad de expresión tiene como límite la protección de la intimidad y la propia imagen del propio niño.
 Sería interesante que la norma chilena agregue de forma explícita límites en aras de la protección de los otros derechos del niño.
· Art. 27 información: “los niños tienen derecho a buscar, acceder y recibir contenidos informativos por cualquier medio. Los órganos del Estado sólo podrán establecer limitaciones o restricciones al ejercicio de este derecho mediante ley y siempre que vayan en beneficio (…) del niño” ( ¿los padres no podrían, en miras a la protección y educación de sus hijos, filtrar los sitios de internet que visitan? ¿en aras de la libertad de información no se les debería impedir que reciban pornografía o contenido excesivamente violento? ¿en aras de la libertad no puedo indicarles que fuentes de información son confiables para que no crean en el primer sitio que encuentren, hoy en día que está de moda el tema de las noticias falsas? ¿El Estado tiene más poder que los padres en esto?
La ley española específica que la alfabetización digital y mediática debe efectuarse adaptada a cada etapa evolutiva, para que los niños actúen en línea de manera segura identificando situaciones de riesgo.
 Sería útil agregar una aclaración de este tipo en la norma chilena.
III. Áreas en que el proyecto de ley tiene gran potencial para resaltar centralidad de la familia.

Retomando una actitud propositiva, este proyecto tiene un gran potencial de mejorar las garantías de los derechos de la niñez si resalta la centralidad de la familia y le entrega herramientas para que ésta pueda llevar a cabo su labor. 

Volviendo al mensaje del proyecto, este señalaba que “el proyecto contempla programas, asistencia y apoyo a los padres y a la familia, con el objeto de propicias oportunidades efectivas y adecuadas para cumplir el privilegio que implica el ejercicio de la responsabilidad parental”. 

La asistencia y programas de apoyo a los padres del artículo 15 deberían desarrollarse más en extenso, pensando que la inversión de recursos en esta área es además una forma de prevenir situaciones de vulnerabilidad más difíciles de solucionar y que también implicarán recursos al Estado posteriormente. Si bien es cierto que hay hogares en que los niños sufren abusos, la solución más profunda no pasa por sacar a los niños de ese contexto, sino evitar que esas situaciones ocurran.
Ejemplos (entendemos que algunos de estos están relacionados también con otros proyectos de ley, pero al tratarse de una ley marco, no se ve problema en que se mencionen):
· Desarrollar programas equivalentes a “Chile crece contigo” que vayan más allá de la primera infancia. 

· Programas de orientación familiar para apoyar a los padres en la tarea de crianza.

· Fomentar la adopción, incluida la adopción internacional.

· Fomento de la educación parvularia y primera infancia.
IV. Conclusión
Recapitulando, el proyecto puede constituir un gran aporte para la garantía de los derechos de la niñez si resalta la importancia de la familia en la protección de estos derechos. Para esto es necesario llenar algunos vacíos del articulado actual del proyecto y, sobretodo, crear programas de desarrollo integral de la primera infancia y que entreguen herramientas a los padres para llevar a cabo sus responsabilidades. De esta manera, aportaremos a un mejor desarrollo de los niños y se evitarán situaciones de vulnerabilidad y riesgo que es tan difícil remediar a posteriori.
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