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RESÚMEN (ABSTRACT). 

 

Según cifras entregadas por Gendarmería de Chile, al 31 de julio del año 2019, 

20.442 internos e internas declaran tener hijos menores de edad. Tomando cifras 

actualizadas al año 2016, proporcionadas por la ONG “En marcha”, son cerca de 40.000 

NNA quienes tienen a sus progenitores ingresados en el sistema carcelario. ¿Qué ocurre con 

esos NNA?, ¿Cómo se afronta a través de nuestro ordenamiento jurídico esa realidad?. La 

razón de que sea necesario este cuestionamiento es que debemos tener en cuenta las 

consecuencias que tiene para ellos la situación de sus padres y la vulnerabilidad en que dicho 

contexto los puede dejar. 

 

Así, este trabajo buscaría investigar cuáles son las medidas que se toman a través de 

nuestras instituciones y ordenamiento jurídico, haciendo un análisis crítico de las mismas. 

 

CONCEPTOS CLAVE. 

 

Niños - niñas - adolescentes - vulneración - penas privativas de libertad – interés superior 

del niño – protección integral - cuidado personal - régimen de visitas – recinto penitenciario 

– menores – situación irregular. 
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INTRODUCCIÓN.  
 

Para comenzar, es necesario realizar breves comentarios sobre la importancia y 

contexto del tema a tratar en la presente investigación.  

 

Actualmente, tenemos claro que la infancia y adolescencia son un segmento de la 

población con derechos autónomos que, como sociedad, tanto privados como el Estado, 

tenemos el deber y la obligación de respetar, promover y garantizar. Como luego 

ahondaremos, actualmente la CIDN es la principal normativa jurídica que protege estos 

derechos y es obligatoria para todos los Estados que la ratificaron, incluyendo Chile. Dicha 

convención estableció en su artículo 1 que, por regla general, “se entiende por niño todo ser 

humano menor de dieciocho años de edad” (Decreto 830, 1990). 

 

            Sin embargo, como es natural en la mayoría de las áreas del derecho, es necesario 

distinguir entre las diferentes situaciones en que estas personas menores de dieciocho años 

requerirán de acciones positivas y concretas tendientes a tal promoción y garantía.  

 

Como otro asunto relevante, debemos comentar que, como está establecido en el 

actual ordenamiento jurídico penal de nuestro país, dentro de las clases de penas a las cuales 

se puede condenar a quien haya cometido un delito se encuentran: las penas pecuniarias, las 

penas accesorias, penas restrictivas de la libertad, y las que para efectos de esta investigación 

nos son relevantes, las penas privativas de libertad (Politoff, Matus y Ramírez, 2009: pp. 

471-473). Estas últimas implican que la persona condenada deberá permanecer por un cierto 

periodo de tiempo, decretado por el juez, en un determinado recinto penitenciario, en virtud de 

definición establecida en el artículo 11 del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios 

(Decreto 518, 1998). Por ende, a la hora de analizar la ejecución penal, es de total relevancia 

tener en consideración los efectos colaterales que las distintas penas provocan en los 

individuos de la sociedad, especialmente aquellas consecuencias que afectan a individuos 

que como sociedad tenemos el mandato de proteger, como es el caso de los niños, niñas y 

adolescentes. 

 

Avocándose especialmente en las penas privativas de libertad, la reclusión de la 

persona condenada trae principalmente como efectos colaterales aquellos relacionados a la 
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familia de quienes ingresan al sistema carcelario.. Estos efectos colaterales, como después 

ahondaremos, pueden ser de índole económica, principalmente cuando quienes cumplen 

este tipo de condena han sido jefes o jefas de hogar, y sostén financiero de la familia; pero 

los efectos colaterales más relevantes serán los efectos psicológicos, ya que la reclusión de 

un integrante de la familia traerá consigo, la mayoría de las veces, una significación negativa, 

desde el punto de vista de la misma dinámica familiar, como desde el punto de vista de las 

medidas de seguridad que los Estados deben tomar cuando se permite que los familiares 

visiten a los internos e internas, medidas de seguridad que muchas veces pueden generar 

instancias traumáticas que dificultan aún más la situación que describimos.  

 

En este contexto, los afectados por estas consecuencias nocivas de las penas 

privativas de libertad son en gran medida los niños, niñas y adolescentes familiares de las 

personas recluidas en los distintos recintos penitenciarios a nivel mundial, especialmente, 

por supuesto, aquellos cuyos padres son los que están en dicha situación de reclusión.  

 

Sin embargo,  para efectos de esta investigación, se va a comprender que la comisión 

de delitos es un fenómeno social grave y complejo, en que adultos pueden utilizar a menores 

de edad, específicamente para situaciones como el ingreso de drogas u otros elementos 

prohibidos a las cárceles. En tal supuesto, es claro que el análisis crítico debe realizarse 

siempre desde el interés superior del niño, exigiendo el respeto sus derechos por parte de los 

Estados, pero cuidando también que estos mismos derechos no sean vulnerados por parte 

de los particulares, incluyendo los que estén a cargo de la crianza de estos NNA.  

 

Analizaremos críticamente todas estas posibles situaciones, a fin de descubrir en qué 

medida afectan a los menores que se ven expuestos, y poder discernir la manera en que, 

como sociedad, podamos atenuar, y en lo posible eliminar, los efectos negativos que implica 

para ellos que sus padres estén recluidos.  

 

Esta situación de vulnerabilidad en que quedan las familias de personas privadas de 

libertad, en específico los menores de edad, es un desafío que acarrea el sistema carcelario 

para todos los países, y una de las principales críticas a las penas privativas de libertad, 

especialmente desde los organismos dedicados a los derechos humanos. Por ende, el 
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cuestionamiento sobre cómo tratar los efectos colaterales que hemos descrito no es ajeno a 

ningún país. Es por eso que, al ser un tópico de interés mundial, el derecho internacional 

público también nos dará ciertas respuestas y perspectivas sobre el curso jurídico que esta 

realidad social está tomando. 

 

Abocándose a la realidad nuestro país la población de NNA en la situación objeto 

de esta investigación se puede dividir, principalmente, en dos segmentos: aquellos infantes 

menores de dos años de edad, quienes, como explicaremos, en virtud de la normativa actual, 

deben permanecer con sus madres al interior de los recintos penitenciarios,  principalmente 

en virtud del artículo 19 del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios (Decreto 518, 

1998); y, por otro lado, aquellos NNA hijos de personas privadas de libertad que se 

encuentran fuera de los recintos penitenciarios ya sea porque han cumplido los dos años de 

edad, porque en virtud de su propia seguridad no se autorizó que permanecieran en los 

recintos penitenciarios, o porque el progenitor que está cumpliendo pena privativa de 

libertad es el padre.  

 

Para efectos de esta investigación, el principal foco serán los menores de edad que 

se encuentran fuera de los recintos penitenciarios, en razón de realizar un análisis crítico 

para revisar si el Estado chileno está cumpliendo con el rol de protección que aquí hemos 

contextualizado, repasando la normativa jurídica vigente, los actuales programas ligados a 

esta situación de vulnerabilidad y las normativas de seguridad específica que tienen las 

cárceles de nuestro país. Miraremos desde el punto de vista jurídico cuáles son las realidades 

fácticas a las que llevan las normas, a fin de vislumbrar si como Estado se está cumpliendo 

con las prerrogativas de protección que imponen los tratados a los que estamos suscritos, 

que debemos recordar, se ven incorporados a nuestro ordenamiento en virtud del artículo 5 

de la CPR. (2005). Sin embargo, esto no obsta dar un repaso a las posibles razones, pros y 

contras que tiene la estadía de los lactantes al interior de dichos recintos.  

 

Especialmente, analizaremos las posibilidades que le ofrece el derecho de familia a 

todos estos NNA para seguir siendo protegidos en un respectivo núcleo,  y cómo se 

desarrollan actualmente las relaciones entre estos menores de edad y sus progenitores, 
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siempre en caso de que éstas relaciones no estén prohibidas en virtud de la propia seguridad 

de los NNA. 

 

En ese orden, es importante establecer ciertos conceptos básicos como el principio 

del interés superior del niño. En voz de Dworkin los principios son “un estándar que ha de ser 

observado, no porque favorezca o asegure una situación económica, política o social que se 

considera deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra 

dimensión de la moralidad” (Dworkin, 1977: p.72). Por ende, más allá del análisis o 

utilización en las políticas públicas que a lo largo de la investigación propondremos, todo lo 

que aquí se expondrá tiene una dimensión de justicia y equidad que este principio acoge. 

 

Actualmente, como enunciamos, Chile no es el único país que se ve enfrentado a 

éste dilema, ya que la situación de vulnerabilidad de los menores de edad, incluyendo 

aquellos cuyos padres están privados de libertad, es y debe ser preocupación de todos los 

Estados. Teniendo ese mandato, corresponde analizar también cuál es la tendencia jurídica 

internacional en cuanto a este tópico, especialmente en el contexto jurídico más cercano, 

vale decir, la realidad latinoamericana, a fin de vislumbrar la posición que nuestro país ocupa 

en dicha realidad y cuál debe ser nuestra propia mirada a futuro con respecto a garantizar el 

cumplimiento de ese mandato. 

 

Como último aspecto previo relevante, es necesario comprender que este análisis se 

realizará en un contexto en que la infancia, especialmente nuestras instituciones relacionadas 

con infancia vulnerable, son un tópico que representa un enorme desafío en cuanto a 

políticas públicas, y se hace estrictamente necesario revisarlas y analizar si, en la realidad, 

estamos cumpliendo como país con la tarea que nos encomendamos al ratificar la citada 

Convención, especialmente en lo concerniente a los segmentos más vulnerables de nuestra 

infancia, como lo son aquellos menores de edad que pasan por la situación que aquí hemos 

descrito. 

 

Sólo así, mirando con visión crítica nuestra realidad jurídica respecto a infancia y 

observando la tendencia que toma dicha realidad, podremos ofrecer a estos menores de 

edad una efectiva protección en sus derechos, como merecen. 
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CAPÍTULO I: SITUACIÓN DE LOS NNA HIJOS DE PERSONAS 

PRIVADAS DE LIBERTAD. BASES HISTÓRICAS. 

 

Cuando hablamos de desafíos a futuro con respecto a la infancia, es elemental 

realizar una contextualización histórica al respecto para, en el caso de la presente 

investigación, dilucidar qué soluciones se ofrecían por parte de la sociedad a los NNA que 

tenían a sus padres recluidos en recintos penitenciarios y hacia dónde han apuntado dichas 

soluciones, a fin de realizar una proyección sobre hacia dónde debemos dirigirnos.  

 

Para efectos de una mejor comprensión, analizaremos los avances históricos al 

respecto desde el derecho internacional, para luego aterrizar la normativa y dichos avances a 

la realidad del Estado de Chile, principalmente en lo que respecta al siglo XX.  

 

           1. Derecho internacional:   

 

Cabe mencionar que, en las épocas anteriores a la modernidad, la infancia no solía 

ser un asunto de importancia jurídica. Así, las comunidades se preocupaban hasta cierto 

punto de proteger a la infancia en cuestiones sociales, pero jurídicamente los menores de 

edad eran más bien herederos de la situaciones de sus padres tales como la esclavitud 

(Toledo y Zúñiga, 1991: pp. 10-19). 

 

Es avanzada la historia de la humanidad, específicamente a finales del siglo XIX que 

la infancia adquiere una importancia tal que comienza a ser un tópico de preocupación 

social, impulsando diversas medidas sociales concretas y normativizadas, tanto legales como 

administrativas.  

 

Es relevante para objeto de analizar el tema, comprender que este interés socio-

jurídico por la infancia tiene como punto de partida el derecho de acceso a la educación, 

pero sobre todo el derecho a la salud e higiene. Así, en el año 1912 se llevaría a cabo en 

Barcelona el Primer Congreso de Higiene Escolar, en un contexto en donde educadores, 

como María Montes-Sori, junto con pediatras reconocidos y psicólogos, comenzaron a 
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esbozar desde otras disciplinas las primeras ideas sobre derechos de los niños (Rojas, 2007: 

pp. 130-133). 

 

En tal contexto, ocurrirá otro hito importante en la historia de los derechos de los 

niños: la primera guerra mundial de 1914. En esta guerra, principales de los afectados fueron 

niños, lo cual provocó que ésta preocupación impulsada a fines del siglo XIX se concretara 

en textos de relevancia jurídica. (Toledo y Zúñiga; 1991: p. 22) Así, en el año 1923 se 

redactaría la primera carta de derechos universales con respecto a la infancia, suscrita por la 

Sociedad de las Naciones en 1924. Contempló una escueta lista de cinco derechos, pero 

para efectos de esta investigación destacaremos el primero, que establecía: “El niño debe ser 

puesto en condiciones de desarrollarse normalmente desde el punto de vista material y 

espiritual” (Sociedad de las Naciones, 1924). En ese sentido, el segundo aspecto que 

contemplaba esta norma, vale decir, el bienestar y la protección de la salud psíquica de los 

menores, será de especial interés.  

 

Esta declaración implicaría un importante cambio de paradigma, en cuanto “Ahora 

se habla de derechos; y hablar de derechos quiere decir superar cualquier concepción 

filantrópica” (Bofill y Cots, 1999: p. 9). Provocó un avance sostenido, estimulado por el 

estado de bienestar que tomaba terreno en cuanto a políticas socio-jurídicas. Así, se crearon 

en todas partes del mundo diversos mecanismos de protección a la infancia que 

demostrarían una consternación constante con respecto a la misma. Sin embargo, tal 

consternación nacía en gran parte desde la criminalización, vale decir, desde el miedo que 

sentía la sociedad de la época a que los infantes vulnerados cometieran  hechos constitutivos 

de delito siendo menores de edad o en la adultez: es más, como consigna Emilio García 

Méndez, “El orígen de la especifidad jurídica de  la infancia es estrictamente penal” (2004: p. 

11), vale decir, las primeras leyes especiales que crearon los Estados con respecto a la 

infancia se referían a una penalización diferenciada. 

 

Como después se ha tratado, en ese periodo se consideraba a los infantes y 

adolescentes objeto de protección y no sujetos de derechos, lo que los autores con 

posterioridad llamarían doctrina de la situación irregular. Según la óptica de ésta doctrina, todo 

niño que fuera considerado en situación irregular, vale decir, estuviera en situación de 
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orfandad, vulneración, hubiese infringido la ley, o cualquier símil, debía ser considerado 

"objeto de protección" por parte del Estado y de los privados, a fin de evitar futuros riesgos 

criminógenos, vale decir, evitar la posibilidad de que estos menores cometieran o siguieran 

cometiendo delitos (Beloff, 1999: p. 13). 

 

Cabe aclarar que, en virtud de esta concepción, aquellos infantes o adolescentes 

hijos de personas privadas de libertad se encontraban, en general, contemplados en esa 

categoría de situación irregular, ya fuera por la incertidumbre en cuanto a sus cuidados, 

alguna efectiva vulneración de sus derechos, o por alguna situación en que ellos mismos 

hubiesen sido también infractores de ley. Todos estos supuestos, en virtud de ésta doctrina, 

implicaban la misma intervención estatal y/o privada, que generalmente significaba la 

internación en los denominados Centros de menores. 

 

Con posterioridad, habrían otros pronunciamientos como la declaración de 1959, 

pero finalmente, es ya terminando el Siglo XX, en el año 1989, que esta concepción queda 

en el pasado y se dicta por parte de la ONU la Convención sobre los Derechos del Niño 

(Decreto 830, 1990). Esta convención vendría a proponer un nuevo cambio de paradigma, 

pasando de la citada doctrina de la situación irregular a la doctrina de la protección integral. 

Como consigna Mary Beloff “Es posible afirmar que protección integral es protección de 

derechos. En ese sentido, el cambio con la doctrina de la situación irregular es absoluto e 

impide considerar a cualquier ley basada en esos principios como una ley de protección 

integral”. Luego, la misma autora nos muestra que “Se advierte entonces que protección 

integral como protección de derechos es una noción abierta, en permanente búsqueda de 

nuevos y mejores estándares” (1999: p. 17).  

 

En virtud de esta nueva doctrina, se comienza a diferenciar aquellos NNA hijos de 

persona privadas de libertad en situación de incertidumbre respecto a sus cuidados junto 

con aquellos vulnerados efectivamente en sus derechos, de aquellos que han infringido la 

ley. Esto será relevante, puesto que en la actualidad el tratamiento jurídico en ambos casos 

será diferente, como después ahondaremos.  
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2. Derecho nacional:  

 

En nuestro territorio, el abordaje que se le dio en los comienzos a esta realidad no 

distó mucho del contexto internacional: los hijos infantes o adolescentes se veían como una 

extensión de sus padres, sin considerarse como personas independientes que necesitaran 

preocupación socio-jurídica. El origen de las primeras medidas en favor de los niños 

también tuvo un enfoque educacional, especialmente en cuanto a la educación primaria 

(Toledo, Zúñiga; 1991: p. 19 ) 

 

A inicios del Siglo XX, sin embargo, comienza por parte de los sectores 

acomodados de la sociedad una creciente preocupación socio-jurídica en cuanto a la infancia 

en situación irregular. No obstante, esa preocupación tenía un origen también enfocado al 

riesgo criminógeno, y no desde la consternación por la vulnerabilidad de esta infancia y 

adolescencia.  

 

Con la llegada de las primeras mujeres profesionales al ejercicio de sus respectivas 

disciplinas, como el caso de la médico Eloísa Díaz, comenzaron a notarse expresiones de 

una preocupación más enfocada en la infancia como tal que desde la criminología. Así, se 

impulsaron medidas que buscaban asegurar a la infancia vulnerable derechos dedicados a la 

salud física como el derecho al alimento, principalmente a la lactancia materna. Estas 

intenciones serían normativizadas luego en el Código Sanitario de 1932 (Toledo y Zúñiga; 

1991: pp. 22 - 25). Dicha temática será relevante hasta el día de hoy en cuanto a la situación 

de NNA hijos de mujeres privadas de libertad menores de dos años, su relación con las 

mismas y el beneficio de lactancia materna, los pros y contras de que generen un efectivo 

apego con sus madres, entre otros tópicos. 

 

En mayo de 1924, además de crearse la Cruz Roja juvenil en nuestro país, se 

ratificaría la Declaración de Ginebra. Luego, en el IV Congreso Panamericano sobre 

Derechos de los Niños, celebrado en Santiago de Chile el mismo año, se recibiría en un 

pergamino tal declaración, siendo aceptada por todos los miembros de dicho congreso 

(Rojas, 2007: pp. 136 - 137). En ese contexto, en el año 1928 se promulgó en nuestro país la 
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ley 4.447, primera Ley de Menores, que contemplaba como objeto de protección a todas las 

personas menores de 20 años que se encontrasen en situación irregular. 

 

Con la llegada al poder de los gobiernos radicales, y en consonancia con la doctrina 

de la situación irregular, se instauraron una serie de medidas que incluían, como hemos 

adelantado, a los infantes y adolescentes cuyos padres estaban privados de libertad. En ese 

contexto se crea en el último cuerpo legal citado la Dirección General de Protección a 

Menores, a cuyo cargo se encontraba el CONAME. Esta institución tenía bajo su 

administración los hogares de menores donde se incluían como objeto de protección 

aquellos hijos de personas privadas de libertad infantes o adolescentes que no tenían quien 

ejerciera sus cuidados, aquellos que habían sido vulnerados efectivamente en sus derechos, y 

aquellos que habían infringido la ley sin, por supuesto, hacerse ninguna distinción al 

respecto en cuanto a la forma de intervención estatal.  

 

Con la llegada de la dictadura militar, habría un cambio en cuanto a quién intervenía 

para proporcionar tutela a la infancia en situación irregular. A través del DL Nº2465 de 1979 

se reemplazará el CONAME por el actual SENAME, y los hogares de menores pasarían a 

ser administrados por privados, que pasaron a llamarse organismos colaboradores.  

 

Vuelta la democracia, hacia el año 1990, Chile ratificaría e incorporaría a su 

ordenamiento jurídico la Convención de los Derechos del Niño, sumándose al cambio, 

pasando desde la doctrina de la situación irregular a asumir la doctrina de la protección 

integral. Esto implicó un desafío en cuanto a la institucionalidad vigente en Chile a la época 

que, por supuesto, no distinguía entre las diversas situaciones de vulnerabilidad en que se 

podrían encontrar los niños, niñas y adolescentes, y aquellas situaciones en que son 

infractores de ley. 

 

Como último hito que podríamos considerar histórico, respecto al tema objeto de 

investigación, se podrían enumerar la Ley de Menores 16.618, y la R E Nº1234 de 1999, ésta 

última en relación al ingreso de menores de edad a recintos penitenciarios. Sin embargo, se 

hará un análisis más acabado de ellas en el siguiente apartado, puesto que a la fecha de inicio 

de esta investigación ambas seguían vigentes, aunque con ciertos matices.  
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CAPÍTULO II: SITUACIÓN ACTUAL EN EL ORDENAMIENTO 

JURÍDICO CHILENO.   

 

A la hora de analizar de mejor manera la normativa actual con la que el 

ordenamiento jurídico chileno regula la situación de los NNA hijos de personas privadas de 

libertad, es importante hacerlo distinguiendo principalmente tres aristas: la primera, 

haciendo una revisión desde el derecho de familia; la segunda, haciendo un análisis desde la 

relación que puedan tener estos NNA con sus padres y madres en cuanto a su permanencia 

en centros penitenciarios junto con sus respectivas visitas a los mismos; en tercer lugar, 

hacer una somera mención a  la regulación en caso de que estos menores infrinjan la ley 

penal; y, en cuarto lugar, desde el programa de ayuda (regulado jurídicamente) que el Estado 

de Chile ha desarrollado a la fecha, destinado a las familias de menores de edad en cuyo 

entorno hay uno o más adultos significativos privados de libertad. 

 

1. Derecho de familia. 

 

Primero es necesario precisar que el derecho de familia será relevante, 

principalmente, en dos supuestos: primeramente, en caso en que los menores de edad hijos 

de personas privadas de libertad hayan sido efectivamente vulnerados en sus derechos, y en 

segundo lugar, en caso de haber incertidumbre en cuanto a quién ejercerá su crianza.  

 

En el primer caso, la normativa aplicable aún sigue siendo la ley 16.618, conocida 

como Ley de Menores. Sin embargo, esta ley que fue promulgada el año 1967 ha sido 

constantemente modificada, modificaciones dentro de las cuales se han suprimido gran 

parte de sus artículos, por ende, para efectos de esta investigación, tomaremos como 

principal normativa aplicable la ley 19.968 sobre Procedimientos de Familia, la cual 

sistematizaremos con respecto a la Ley de Menores antes mencionada.   

 

Esta ley de procedimientos denomina, en su artículo octavo, las materias sobre las 

que conocerán los Tribunales de Familia, dichas materias se conocerán en virtud de diversos 

procedimientos que el cuerpo legal regula en sus artículos siguientes. 
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El artículo octavo en su número 7 establece como materia las denominadas medidas 

de protección, vale decir, aquellas medidas que el juez de familia va a decretar en los casos en 

que los menores de edad hayan sido gravemente vulnerados en sus derechos (Ley 19.968). 

El procedimiento para tales medidas se encuentra regulado en el párrafo primero del título 

IV de la citada norma, que regula los procedimientos especiales. Comenzará de oficio o a 

petición de parte, haciendo la ley especial mención a los mismos NNA, sus cuidadores, 

responsables de algunas entidades como centros educacionales y SENAME, señalando 

finalmente a cualquiera que tenga interés en realizar la denuncia. Se citará por parte del juez 

de familia a una audiencia, en la que verificará los antecedentes, y se dictarán medidas 

tendientes a resguardar la seguridad de los NNA. 

 

 Este procedimiento,  aplicable a todos los menores de edad de nuestro país cuyos 

derechos han sido efectivamente vulnerados, es relevante para efectos de esta investigación 

en dos situaciones: la primera, cuando el NNA es vulnerado por una persona distinta al 

progenitor recluido, contexto en el cual se agrava la situación de vulnerabilidad que ya 

existía; o como segunda situación, el caso en que esta medida de protección se dicte en 

favor del menor para protegerlo de una vulneración constitutiva de delito cometida por su 

padre y/o madre, y que posteriormente haya derivado en la reclusión del progenitor o 

progenitora. La segunda situación es especialmente relevante, puesto que, por lógicas 

razones, en tal caso no será beneficioso para el o la menor de edad mantener una relación 

directa y regular con su progenitor o progenitora, visitando el respectivo recinto 

penitenciario una vez que se comience a cumplir la condena. Esto en post del principio de 

interés superior del niño, y en post de respetar el deber del Estado de proteger a la infancia, 

lo que en esta investigación será pilar fundamental. Además, la Convención Internacional 

sobre los Derechos del Niño contiene una normativa al respecto, que luego analizaremos 

con más detalle. Este deber de proteger por parte del estado se manifestará en la resolución 

judicial respectiva, emitida por el juez de familia competente, en dónde se dicte la medida 

judicial correspondiente al caso concreto. 

 

En el segundo supuesto mencionado al comienzo, el derecho de familia viene a dar 

solución a la incertidumbre sobre quién ejercerá en los hechos la crianza del NNA, 

especialmente cuando ambos progenitores se encuentran privados de libertad, o el 
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progenitor que aún está en situación de libertad no se encuentra en condiciones de ejercer 

dicha crianza. Aquí, tenemos principalmente la institución denominada por la ley como  

cuidado personal, que corresponde al ejercicio de las labores de cuidado efectivas que todo 

NNA tiene como derecho, vale decir: escolaridad, higiene, salud física y psíquica, entre 

otras. Al estar en situación de privación de libertad, lógicamente los padres del menor de 

edad, primeros instados a ejercer el dicho cuidado personal en virtud del artículo 224 del 

Código Civil, no podrán hacerlo. Por ende, el cuidado personal deberá ejercerlo el padre o 

madre libre, en caso de poder hacerlo, o un tercero, generalmente perteneciente a la familia 

extensa, cuando se dan las excepciones establecidas en el artículo 226 del Código Civil.  

 

En la situación más extrema, cuando no existe posibilidad de que ningún familiar 

competente que ejerza el dicho cuidado personal, en nuestro ordenamiento jurídico se activa 

la respuesta de tribunales y colaboradores del SENAME. En tal caso, cuando ocurren 

hechos en los que se evidencia que los familiares son inhábiles económica y/o moralmente 

para ejercer el cuidado personal del menor de edad, o derechamente no tuviese más 

familiares que el progenitor o progenitora recluida, se deberá dictar su internación en el 

centro respectivo, siendo el estado quien, indirectamente, asume el ejercicio de los cuidados 

del NNA.  

 

Si la situación del progenitor o progenitora se extiende lo suficiente como para que 

se cumplan las hipótesis establecidas en la ley 19.620, incluso se puede iniciar un 

procedimiento de susceptibilidad de adopción, en post de que el menor de edad crezca en una 

nueva familia que le pueda brindar los cuidados que requiere por derecho. En tales casos, el 

vínculo filiativo entre el NNA y su o sus progenitores privados de libertad se pierde, dando 

paso a un nuevo vínculo entre adoptado y adoptante. Los requisitos que aquí se comentan 

están establecidos, en términos generales, en artículo 8 de la citada ley,  estableciéndose 

términos más específicos en su artículo 12, en el cual se señalan los supuestos en que el juez 

competente puede declarar la susceptibilidad de adopción sin el consentimiento de los 

progenitores.  

 

Todo lo que hemos enunciado, especialmente quien tiene efectivamente el cuidado 

personal del o la menor de edad, es relevante también para otro ámbito normativo que 
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involucra a los NNA hijos de personas de libertad: el derecho a la relación directa y regular 

con su padre y/o madre, que, en éste caso, se materializa a través de la visita de los menores 

a centros penitenciarios.  

 

2. Normativa aplicable a las visitas de menores de edad a recintos 

penitenciarios.  

 

Este ámbito se vuelve relevante cuando es permisible que el NNA mantenga una 

relación directa y regular con sus progenitores, vale decir, cuando visitar a su progenitor o 

progenitora en prisión no es riesgoso para el o la menor de edad. 

 

Desde el día 24 de mayo de 1999 la normativa aplicable al respecto en nuestro país 

fue la RE N°1234, emitida por el Director Nacional de Gendarmería de Chile de la época. 

Ésta resolución establecía como regla general que se consideraban como menores de edad 

todas las personas menores de 18 años, quienes debían entrar acompañados por una 

persona adulta (sin precisar otro requisito especial), la que se encargaría de la disciplina y el 

cuidado del o la menor. Además, autorizaba los llamados registros corporales, que se refieren a 

la revisión por parte de personal de Gendarmería de Chile efectuada a las personas que 

visiten los recintos penitenciarios, especialmente en lo que se refiere a sus ropas, artículos de 

aseo como pañales, e incluso cavidades corporales. 

 

La resolución recientemente citada ha sido objeto de diversas críticas en los últimos 

meses, críticas que posteriormente analizaremos, siendo reemplazada en el transcurso de 

ésta investigación por la RE N°2598 dictada el 3 de mayo del año 2019.  

 

Esta nueva resolución parte modificando aspectos como: 

 

1) Que, en virtud de su artículo 14, los menores de edad deberán ingresar a 

recintos penitenciarios acompañados de quien tenga su cuidado personal, 

debiendo acreditarse tal calidad ante la administración penitenciaria; en casos en 

que el menor no pueda asistir acompañado de quien tenga su cuidado personal, 
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la persona adulta con quien asista deberá presentar la debida autorización por 

parte del cuidador.  

2) Como segundo aspecto modificado, esta nueva resolución establece en su 

artículo 16 que se propenderá el reemplazo de las revisiones corporales por 

revisiones a través de los medios tecnológicos disponibles en los recintos. 

También se establece en su artículo 20 la división de los NNA en 3 rangos 

etarios : hasta los dos 2 años se les considera lactantes, entre los 2 y 14 años 

niños y niñas, y entre los 14 y 18 años adolescentes. En los artículos 

subsiguientes se establece que el registro corporal de las personas menores de 6 

años siempre se realizará por personal femenino, excepto que el cuidador o 

cuidadora, en caso de que el menor sea un niño, solicite que la revisión la realice 

personal masculino. Se establece también que se procurará realizar dicha 

revisión en un lugar diferenciado, con respeto a la dignidad del o la menor de 

edad, y el interés superior del niño. En el caso de los y las adolescentes, la 

revisión será realizada siempre por personal del mismo sexo.  

3) Como último tópico importante respecto de la RE vigente, esta establece que se 

procurará que los y las menores de edad ingresen por accesos diferenciados, 

siempre acompañados por quien sea responsable de su cuidado. 

 

 Más allá del resto de normas generales aplicables a todas las personas que visiten a 

algún familiar en un centro penitenciario, éstas son las normas relevantes aplicables a los 

NNA en particular, normativa sobre la que luego, en el siguiente acápite, haremos un 

análisis crítico.  

 

3. Programas sociales.  

 

Como principal programa de intervención estatal relevante en el contexto a 

investigar nos vamos a encontrar con el programa “Abriendo Caminos”, actualmente a 

cargo del Ministerio de Desarrollo Social, ya que es el programa que trata  de manera 

específica el contexto al que se refiere esta investigación, independiente a si los NNA hijos 

de personas privadas de libertad puedan o no ser beneficiarios de alguna otra intervención. 
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Este programa pertenece al subsistema de protección social llamado Chile, seguridades 

y oportunidades, regulado en la Ley 20.595, a su vez perteneciente al sistema intersectorial de 

protección a la infancia Chile crece contigo, regulado en la Ley 20.379. Ambos pertenecientes a 

la red Chile solidario, regulada en la Ley 19.949.  

 

El artículo 4 letra c de la ley 20.595 establece que serán beneficiarios los NNA cuyo 

adulto significativo se encuentre privado de libertad, también siendo beneficiarios los 

cuidadores de dichos NNA. Al respecto, según consigna el sitio web de Chile, seguridades y 

oportunidades, “Se entiende que la persona privada se constituye en un adulto significativo 

para el niño/a o adolescente cuando previo a la privación de libertad existía una relación 

entre ellos, mediada por la existencia de un vínculo de parentesco, de cuidado y protección. 

A su vez, incorpora el ejercicio de roles de crianza y compromiso con el bienestar de los 

niños/as o adolescentes”, descripción donde se pueden considerar los progenitores 

presentes en las vidas de los NNA. 

 

Este programa se materializa a través de organismos colaboradores, quienes actúan 

mediante una nómina recopilada por Gendarmería de Chile, basada en las consultas que la 

misma población penal realiza en las unidades de bienestar, incluyéndose en aquella nómina 

a todas las personas menores de 19 años candidatas a participar en el programa. Luego, se 

realiza un proceso de verificación por parte de la Secretaría Ejecutiva de Protección Social, 

quienes se aseguran de que los NNA candidatos cumplan con los requisitos para ser 

beneficiarios, dentro de los que está no pertenecer a otros programas de etapa psico-social 

pertenecientes a Chile Solidario, como  el programa Puente. De cumplirse los requisitos, el 

equipo ejecutor realiza la visita al domicilio de la familia donde reside el NNA seleccionado, 

bajo la supervisión de la Secretaría Regional de Planificación y Coordinación. Finalmente, 

cruzando los datos recibidos en primer lugar con los datos obtenidos de la visita, se hace el 

proceso de selección definitiva y se ingresa al programa a los beneficiarios. (Durán. 2018: 

pp. 25 - 26)  

 

La ejecución de las intervenciones se realiza, como se adelantó, a través de 

organismos colaboradores, vale decir, el Estado ofrece a través de una licitación la 

materialización del programa en un espacio y tiempo determinado, y los particulares 
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postulan sus proyectos para poder suscribir el contrato, en caso de ser seleccionados. En el 

caso del programa Abriendo Caminos,  generalmente se divide el territorio en virtud de la 

ubicación de los distintos centros penitenciarios. Teniendo en cuenta ese criterio, se le 

asigna a cada domicilio donde vivan beneficiarios un tutor o tutora, quien visitará dicho 

domicilio para agendar la realización de la intervención. El periodo que dura intervención 

es, por lo general, de 24 meses. (Durán, 2018: p. 26-27) 

 

Dicha intervención tiene asociados 4 componentes:  

a. “Entrega de servicios de apoyo de carácter psicosocial a padres y/o cuidadores 

responsables, en post de la mejora de las habilidades y competencias parentales.” 

(Durán, 2018: p. 28) Esta se realiza a través de un consejero familiar designado, 

quien acompañará a la familia durante un mínimo de 48 sesiones. 

b. “Entrega de servicios de tutorías para NNA entre los 7 y 19 años para que puedan 

generar habilidades sociales que les permitan un adecuado desarrollo humano y 

social, en post de generar habilidades y competencias que fortalezcan su bienestar 

personal, de modo que se puedan prevenir ser víctimas de situaciones de 

vulneración de derechos, cometer conductas delictuales y puedan insertarse 

normalmente dentro del sistema educativo escolar”  (Durán, 2018: p.29) Esto se 

materializa a través de acompañamiento escolar y vocacional, trabajo con respecto a 

la capacidad de generar apego con su cuidador o cuidadora, entre otros aspectos. 

Todo ésto, en un lapso de 52 sesiones al año.  

c.  “Ayudar a las familias a integrarse a las redes públicas, con la finalidad de que estas 

en caso de ser necesario puedan satisfacer sus necesidades, en base a la oferta 

programática presentada por las distintas instituciones” (Durán, 2018: p. 29) Vale 

decir, ayuda a las familias a conectar con las redes de beneficios sociales a los cuales 

puedan postular, como subsidios para acceso a la vivienda, por ejemplo. 

d. “Entrega de servicios especializados para las familias participantes del programa” 

(Durán, 2018: p. 29) Esto significa que, una vez analizadas las necesidades de la 

familia objeto de intervención, el tutor designado identificará si son pertinentes 

servicios especializados en alguna materia específica como  justicia, educación o 

salud mental. 
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La particularidad en la ejecución de este programa, que tuvo su nacimiento en el año 

2008, es que la intervención se realiza en el contexto de la comunidad en que el NNA crece 

y se desarrolla, y no en los recintos penitenciarios, como otros proyectos llevados a cabo 

por diversas ONG, fundaciones y organizaciones religiosas. (Durán, 2018: p. 23) 

 

4. Situación particular de los NNA  infractores de ley.  

 

Dentro de la población de NNA hijos de personas privadas de libertad, es preciso 

tomar en cuenta las distinciones que debemos realizar. En ese sentido, existen personas 

menores de 18 años cuyos progenitores están privados de libertad, que a su vez, han 

infringido la ley.  

 

A la hora de analizar la infracción de ley por parte de un menor de edad, en virtud 

de lo señalado en la Ley 20.084 sobre Responsabilidad Penal Adolescente, será posible 

distinguir aquellos casos en que dichos menores de edad cumplirán sus penas en la 

modalidad establecida en el artículo sexto letra a de la norma, vale decir, a través de la 

internación en régimen cerrado con programa de reinserción social. En tal caso, la relación a 

la que hacíamos mención en cuanto a las visitas a recintos penitenciarios por razones obvias 

no será posible, y estos menores no serán parte del programa Abriendo Caminos por estar 

ingresados a otros programas llevados cabo por  organismos colaboradores, pertenecientes a 

la red SENAME, que se van a llevar a cabo dentro de los centros mencionados. Por ende, 

todo lo respectivo a ambas regulaciones normativas no será aplicable en dichos casos 

 

Sin embargo, como asunto a destacar y según información recogida en virtud de 

consulta a la Oficina de Informaciones, Reclamos y Sugerencias del Ministerio de Desarrollo 

Social, los menores de edad infractores de ley que no estén cumpliendo este tipo de pena si 

son susceptibles de ser usuarios de la citada oferta programática. En ese mismo sentido, 

también podrán realizar visitas recintos penitenciarios, por ende ambas regulaciones 

mencionadas les serán por completo aplicables. 

 

Cabe señalar como último punto, que el programa Abriendo Caminos tiene como 

objetivos principales, en virtud de lo mencionado en sus respectivos lineamientos, entregar 
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herramientas a sus usuarios y respectivas familias ámbitos como el educacional, laboral y 

emocional, entre otros propósitos. En ese sentido, dichos objetivos son tendientes a 

potenciar que los NNA se desarrollen de adecuada manera dentro del marco de la ley, 

contribuyendo a que éstos realicen sus metas sin ingresar al sistema de responsabilidad penal 

como sus adultos significativos.  

 

5. Respecto a las niñas y niños lactantes con madres privadas de libertad.  

 

Cuando nos referimos a la protección de los derechos humanos de NNA hijos de 

personas privadas de libertad, es importante destacar lo referido a aquellos niños y niñas que 

tienen menos de dos años de edad. Específicamente, aquellos cuya madre es la que se 

encuentra privada de libertad.  

 

En este caso, en virtud del artículo 19 del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios, 

se debe habilitar en los Centros Penitenciarios Femeninos un sector destinado a que estos 

menores, al ser lactantes, puedan residir con sus madres.  

 

Esta norma se materializa  través de un programa perteneciente a la red SENAME, 

llamado Programa de residencias transitorias para niños(as) con madres recluidas. Este programa 

contempla que aquellos menores de hasta dos años de edad, quienes para estos efectos serán 

considerados lactantes, puedan efectivamente habitar estas secciones especiales 

contempladas en el citado artículo.  

 

Dentro de los lineamientos del programa vamos a poder encontrar objetivos como 

asegurar la calidad de vida de los lactantes satisfaciendo sus necesidades básicas, favorecer la 

vinculación del lactante con la madre a través de acompañamiento respectivo a la salud 

mental, entre otros objetivos (SENAME, 2016: pp. 7 - 8). 

 

Cabe señalar que, con respecto a este tema, existe una discusión relevante sobre los 

beneficios y riesgos que le puede proporcionar a los menores convivir con sus madres, y por 

sobre todo, que esa convivencia se genere en un centro de reclusión.  
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Al respecto, a través de organizaciones que actualmente son parte de la discusión, se 

impulsó un proyecto de ley que vendría a evitar poner a los lactantes y madres en dicha 

situación, proyecto de ley que contempla lo siguiente: “Por una parte, se apunta a modificar 

el artículo 141 del Código Procesal Penal agregando una nueva causal de improcedencia de 

la medida cautelar de prisión preventiva respecto de mujeres imputadas embarazadas o 

madres de hijos/as menores de tres años.  

 

En segundo lugar, se propone una nueva regla de ejecución de la pena, la suspensión 

de la ejecución de la sentencia penal, para mujeres embarazadas o madres de hijos/as 

menores de tres años a quienes se plantea diferir el cumplimiento de la sentencia hasta que 

el hijo o hija cumpla tres años, previendo que la suspensión pueda extenderse por tres años 

más si el/a niño/a  padece  alguna  enfermedad grave o discapacidad física o mental   

(nuevo artículo 468 bis).” (Corporación Humanas,  Centro de Derechos Humanos de la 

Universidad Diego Portales, OVIC, 2018: p. 122) 

 

Según consigna el citado documento, este proyecto de ley está registrado en el 

Boletín Legislativo Nº11.073 - 07, y tiene su fundamento en el caso vivido por la reclusa 

Lorenza Cayuhan y su pequeña hija, Sayén, jurisprudencia que en su oportunidad también 

analizaremos. (Corporación Humanas et. al., 2018: pp. 121 - 122) 

 

Así, para finalizar este segmento de la investigación, es importante dejar establecido 

que una de las aristas de relevancia a analizar a la hora de hablar de NNA hijos de personas 

privadas de libertad, es la que tiene que ver con la protección de los derechos de aquellos 

lactantes cuya madre es la que está cumpliendo una pena privativa de libertad. Y es 

importante analizarla desde el punto de vista jurídico, pero teniendo en cuenta implicaciones 

y conceptos psicológicos, médicos, administrativos, entre otros, para así llegar a mejores 

soluciones desde el punto de vista del derecho, el que debe ser un reflejo de las necesidades 

sociales.  
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CAPÍTULO III: PERSPECTIVAS DESDE EL DERECHO INTERNACIONAL.  

 

Considerando lo que nos ha mostrado la presente investigación, debemos tener en 

claro que una parte trascendental de la solución al problema está relacionada con la 

normativa de derecho internacional que regula el adecuado trato a la totalidad de la infancia, 

y por ende, a los NNA hijos de personas privadas de libertad.  

 

Como sabemos, la normativa internacional impone a los Estados ciertas cargas, 

como lo es adecuar e incluso transformar sus normas internas vigentes para que así no 

entren en conflicto con los tratados y demás instrumentos suscritos por dicho Estado. En 

ese sentido, es relevante para efectos de esta investigación analizar cómo se da solución a la 

situación objeto de estudio en los demás Estados, para poder dilucidar qué curso de acción 

se está tomando y tener una perspectiva más completa a la hora de realizar nuestro análisis 

crítico a la situación chilena en especial.  

 

Para efectos de una lectura más eficiente, vamos a distinguir entre la realidad 

latinoamericana y la realidad correspondiente a países que se postulan más desarrollados:  

 

1. Realidad latinoamericana.  

 

Con respecto a este segmento de nuestra investigación, utilizaremos como principal 

fuente de consulta un estudio realizado bajo la dirección de las organizaciones Church 

World Service y Gurises Unidos, llamado “Invisibles, hasta cuándo: una primera 

aproximación a la vida y derechos de los NNA con referentes adultos encarcelados en 

América Latina y el Caribe”, en adelante, el estudio.  

 

El estudio toma como muestra la realidad de cuatro países: Brasil, República 

Dominicana, Nicaragua y Uruguay, además de analizar someramente la realidad de otros 

países de la región como México, Guatemala  y Chile.  

 

A modo de contextualización, el estudio da ciertas luces sobre la situación de la 

región, aclarando que “Desde hace décadas y sin interrupción, la región vive una epidemia 
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de encarcelamiento que no se puede separar de la forma en que hasta el momento se ha 

planteado la llamada guerra contra las drogas.”, y que esto ha decantado en más 

encarcelamiento y cierto nivel de estigmatización secundaria con respecto a los NNA cuyos 

referentes adultos son recluidos (CWS, Gurises Unidos, 2014: p. 17)   

 

Dicho aquello, lo primero a destacar, es que se evidencia una falta de bases de datos 

unificadas que permitan siquiera saber con exactitud cuánta es la población de NNA que 

tienen referentes adultos presos en los países de la región. Vale decir, siquiera se puede tener 

una cuantificación certera sobre la cantidad de población que está en la situación que nos 

preocupa (CWS, Gurises Unidos, 2014: p.17).  

 

A modo paliativo, el estudio genera una recopilación  de datos independientes en 

cada país de muestra, intentando una aproximación lo más cercana posible a la realidad 

región, llegando a las siguientes cifras: en Uruguay, al 2010, 63% de la población recluida 

tenía hijos, sin embargo no se puede establecer detalles como la edad de los mismos; en el 

caso de Brasil, específicamente en el estado de San Pablo, al año 2011 al menos el 50% de 

los hombres y 80% de las mujeres que se encontraban en prisión tienen hijos, de ellos 130 

se encontraban en centros penitenciarios no habilitados para sus necesidades, junto con sus 

respectivas referentes. Aún más difícil fue conseguir cifras en los países caribeños como 

Nicaragua y República Dominicana, en donde sólo se tienen  registros de los NNA que 

visitan a su referente encarcelado en prisión. En cuanto a otros países como México se 

estima que la cantidad de hijos por padre privado de libertad es 1,42, y en relación a la 

realidad de Guatemala la cifra de hijos por madre encarcelada sería de 1,55 (CWS, Gurises 

Unidos, 2014: pp. 18 - 19). Según información proporcionada por Gendarmería de Chile a 

través de la ley de transparencia, en Chile son 20.442 internos e internas quienes declaran 

tener hijos menores de edad, y la ONG En Marcha estima que serían cerca de 40.000 los 

NNA con referentes adultos presos. Con estas cifras, al menos podemos concluir que 

efectivamente hay un porcentaje de NNA que están en la situación que hemos descrito, y si 

bien las cifras no son exactas, podemos concluir que son un porcentaje relevante de la 

población.  

 



Universidad de Valparaíso – Facultad de Derecho.  
 

26 

Establecido esto, el estudio reconoce que la situación de dichos NNA ha sido 

escasamente tratada por los países de la región, en cuanto a la información cuantitativa 

respecto a las personas privadas de libertad y sus familias, como también en cuanto a 

información cualitativa sobre el impacto que la situación genera en dichos familiares 

menores de edad (CWS, Gurises Unidos, 2014: p. 28). Inclusive el estudio cita a Claudia 

Stella, autora que postula: “esta ausencia es representativa del sentimiento mayoritario de la 

sociedad, en tanto ese desconocimiento evidencia el carácter excluyente así como la ausencia 

de políticas públicas específicas hacia ellos” (CWS, Gurises Unidos, 2014: p. 29), dándonos 

a entender que a falta de información es consecuencia de un desinterés social por la realidad 

de los NNA cuya situación es la que describimos. 

 

Luego de tal diagnóstico, el estudio plantea que la necesidad de intervención tendría 

su motivación en las distintas consecuencias que provoca el encarcelamiento de un  adulto 

significativo en los NNA, las que podrían resumirse en: consecuencias económicas, que se 

dan cuando quien llevaba el sustento a la familia era el adulto significativo privado de 

libertad. En tal contexto, el estudio nos recuerda que aquella situación puede poner, sobre 

todo a los adolescentes, en la posición de necesitar contribuir con el sustento de sus 

determinadas familias, lo que, sumado a la vulnerable edad en que se encuentran, podría 

causar problemas de escolaridad, entre otras situaciones nocivas (CWS, Gurises Unidos, 

2014: pp. 29-31). Junto con ello, el estudio también menciona consecuencias psicoafectivas, 

que tienen que ver con la sensación de no pertenencia a la sociedad, y la sensación de 

pérdida, lo que llevaría a buscar responsables por esa pérdida, ya sea culpando al sistema, a 

sí mismos, o a la misma persona privada de libertad (CWS, Gurises Unidos, 2014: pp. 31-

33). 

 

En el mismo sentido, el estudio reconoce que esas consecuencias están muy ligadas 

al estigma que significa tener un progenitor o progenitora preso, estableciendo que “otro 

aspecto reiteradamente destacado en la bibliografía revisada remite a las eventuales 

situaciones de rechazo que sufren NNA en diversos ámbitos (vecinos, escuela, amigos, etc.) 

por la «contaminación» del estigma de un familiar preso. Esto puede generar distintos 

impactos en los lazos sociales de solidaridad y confianza del NNA en la comunidad, 

generando vergüenza, deshonor, retraimiento, pero también, en algunos casos, puede 
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contribuir a encontrar refugio en grupos de pares en los que se acepta y naturaliza el 

encarcelamiento o en los que se construyen mecanismos de legitimación de conductas al 

margen de la legalidad. El estigma opera sobre quien lo padece como forma de violencia 

simbólica y, en tanto tal, limita las posibilidades del sujeto de realizarse por fuera de ese 

etiquetamiento y lugar socialmente asignado” (CWS, Gurises Unidos, 2014: p. 33).  

 

Teniendo en cuenta todo aquello, entonces, el programa realiza conclusiones según 

las cuales en los países de la región, de partida, se necesita que la sociedad tome conciencia 

de esta realidad invisibilizada, en post a evitar este estigma que el estudio determina. 

Además de aquello, el estudio también identifica que se necesitan mejores políticas públicas 

que aseguren acompañamiento económico y psicoafectivo a los NNA que se encuentran, en 

general, en esta situación, y políticas públicas que aseguren una adecuada relación con el 

respectivo referente privado de libertad en caso de que dichos NNA quieran y puedan 

tenerla.  

 

2. Países desarrollados.  

 

Para realizar un adecuado y completo análisis de la perspectiva que se sigue en el 

derecho internacional, debemos también incluir en el espectro de información los datos y 

prácticas que han desarrollado países considerados desarrollados por la OCDE. Para estos 

efectos, utilizaremos como principal fuente y guía el documento creado por personal del 

Comité General de las Naciones Unidas con respecto a esta temática, emanado a raíz del 

Día del Debate General sobre Infancia, correspondiente al año 2011, en adelante el 

documento. 

 

En dicho documento se transparentan las siguientes cifras: En Estados Unidos un 

54% de la población penitenciaria, incluyendo hombres y mujeres, a momento tenían hijos 

menores de 18 años, estimándose una cifra de entre dos y tres millones de niños y niñas (1 

de cada 15 menores de edad corresponden a raza afroamericana, 1 de cada 42 corresponden 

a raza latina, y 1 de cada 111 corresponden a raza blanca). En cuanto a la Unión Europea, se 

estimó que anualmente 800.000 menores de edad son separados de sus progenitores, y 

aproximadamente 980 infantes vivían con sus progenitores en prisión. En el caso del Reino 



Universidad de Valparaíso – Facultad de Derecho.  
 

28 

Unido, se estimó que anualmente 17.000 niños y niñas viven el encarcelamiento de sus 

madres, y que los menores con progenitores presos superan en 2,5 veces el número de 

menores institucionalizados, y 6 veces el número de menores incluidos en el Registro de 

Protección al Menor de dicho Estado. Abocarse en el continente de Oceanía, 

específicamente Nueva Zelanda, el 26% de los hombres presos y 47% de las mujeres presas 

tenían hijos dependientes, de ellos 35% de las mujeres presas y 12% de los hombres eran 

únicos cuidadores de los NNA. (Quaker United Nations Office, 2012: p. 6) 

 

Así las estadísticas, es importante tener en cuenta que en los países desarrollados 

existe igualmente un segmento de la población que vive día a día la situación objeto de esta 

investigación, y que a través de Naciones Unidas o cualquier otra organización, se asume 

que en los países de más desarrollo necesitan y deben igualmente prestar atención a ese 

segmento en función de proteger, a través de buenas prácticas, los derechos de estos NNA.  

 

En ese sentido, el documento se avoca a establecer una serie de recomendaciones 

que perfilan el cómo debería ser, según los expertos que expusieron en dicha jornada, el 

trato que den los Estados a los menores de edad que se encuentren en esta situación. 

Dentro de estas recomendaciones, primero se enuncia que “ las instancias del sistema de 

justicia penal deben desarrollar sistemas de recolección de datos y monitoreo encaminados a 

proteger los derechos de los menores y que reflejen: el número de personas presas que 

tienen niños y niñas, el número de niños y niñas que cada preso/presa tiene y otra 

información necesaria para planear las políticas y la práctica” puesto que “Es probable que 

las instancias gubernamentales hagan planes o ayuden sólo a los niños y niñas que saben que 

existen”(Quaker United Nations Office, 2012: p. 6).  Vale decir, es necesario unificar y 

mejorar la información en post de saber con certeza a la realidad que nos enfrentamos, y 

dejar de contribuir a la invisibilización de estos NNA.  

 

Como paso a seguir dentro de estas recomendaciones, el documento es detallado en 

reconocer una a una las instancias en que como sociedad debemos actuar protegiendo a los 

menores de edad que se ven enfrentados a esta situación.  
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Parte por cómo comunicarles a los menores la situación en la que realmente se 

encuentran sus progenitores: con respecto a esta temática, el principio a seguir es decirle la 

verdad a los menores de una forma adecuada su edad, con apoyo psicológico de ser 

necesario, y que por parte de los Estados “Es importante que se apoye y motive a los 

progenitores y cuidadores a decirle la verdad a los menores, ya que puede ser dañino para 

ellos enterarse por boca de extraños” (Quaker United Nations Office, 2012: p. 7).  

 

En cuanto al arresto, el documento destaca que si bien para los adultos pueden 

existir arrestos violentos y otros más pacíficos, para los menores de edad siempre será 

traumático ser separado de su progenitor o progenitora, porque usualmente será el primer 

contacto que dicho menor tenga con el sistema de justicia; paradójicamente, el arresto y 

prisión preventiva son los aspectos en que más de se descuida a los NNA. Con respecto a 

este momento, el documento ofrece como recomendación que las policías lleven al o la 

menor a otra habitación, como es el caso de Polonia, o que inclusive dichas policías sean 

acompañadas por personal calificado en protección social cuando el posible arrestado sea 

madre o padre, a fin de que este personal preste asistencia al NNA. Además, se deben 

desarrollar protocolos que protejan los derechos de menores de edad y su progenitores, 

evitando por ejemplo que el progenitor sea humillado frente a su hijo, los cateos y registros 

invasivos de propiedades o pertenencias inclusive, entre otras situaciones.  

 

 El documento también trata sobre las circunstancias de cuidado en que queda el 

menor al producirse el arresto, planteando como buenas prácticas el avisarle 

inmediatamente a algún adulto responsable la situación en caso de que la familia la ignore, e 

impulsar inmediatamente acuerdos a través de los cuales el progenitor pueda entregar el 

cuidado personal provisorio. Esto no estaría siendo una preocupación actual, ya que “el 

apoyo de los oficiales, por lo común, depende de la buena voluntad individual de los 

oficiales, ya que muchas jurisdicciones carecen de procedimientos estándar para cuidar de 

los menores en esta situación. Aún más, en los lugares donde sí existen sistemas de apoyo 

institucionalizados, éstos generalmente funcionan a partir del encarcelamiento, mientras que 

para el momento del arresto no hay nada establecido.” (Quaker United Nations Office, 

2012: pp. 9 - 12 ).  



Universidad de Valparaíso – Facultad de Derecho.  
 

30 

En cuanto a una posible prisión preventiva, el documento destaca que “Rara vez se 

toma en cuenta el impacto que dichas medidas tienen sobre los niños y niñas; tampoco se 

toma en cuenta el hecho de que tener responsabilidades parentales puede ser un indicador 

de que los presuntos delincuentes tienen pocas probabilidades de fugarse y que, por tanto, 

las medidas restrictivas (como la prisión preventiva) son innecesarias” (Quaker United 

Nations Office, 2012: p. 14) En ese sentido, se recomienda que en la legislación interna se 

establezca como presunción el interés superior del niño. Esto, en conjunto con asegurar que 

los menores tengan acceso a visitar a sus progenitores en prisión preventiva, y se acelere la 

investigación en el caso de que las personas imputadas tengan hijos e hijas menores de edad 

(Quaker United Nations Office, 2012: p. 14) 

 

Durante el juicio, las recomendaciones principalmente van en orden a que los 

tribunales respeten igualmente el interés superior del niño, y su derecho a la participación e 

información sobre el proceso, siempre que esto vaya acorde a su desarrollo, vale decir,  

contar con sistemas de justicia que tomen en cuenta a los menores de edad como personas 

independientes que tienen derechos propios, y que, además, se tome en cuenta cuando un 

imputado o imputada tiene hijos menores a la hora de condenar y dictar sentencia. (Quaker 

United Nations Office, 2012: pp. 15-20). En el caso de que el delito haya sido cometido en 

contra del menor, el documento, en el mismo sentido que hemos señalado en la presente 

investigación, asume que iría contra el interés superior del niño exponerlo en el proceso, sin 

embargo, también plantea que debe tomarse en cuenta al menor como víctima, en tal caso, 

acorde a su desarrollo de igual manera. Con todo, en este punto el documento asume que 

falta investigación sobre los posibles impactos y que es un desafío a futuro (Quaker United 

Nations Office, 2012: p.21).  

 

En el caso de los menores que residen en las cárceles, en principio se recomienda 

una evaluación casuística. Lo que si se tiene claro es que estos menores deben gozar con los 

mismos derechos que si estuvieran fuera del recinto penitenciario. En la mayoría de los 

países de muestra se permite que el menor de edad resida junto al progenitor en el caso de la 

madre, aunque en algunos casos, como Alemania, también se permite cuando el progenitor 

es el padre. La edad varía entre los días o meses de vida hasta los 7 años. En cuanto a las 

condiciones físicas, el documento señala que los menores deben vivir en condiciones de 
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seguridad, salud e higiene, deben mantener un desarrollo social como si estuviesen en el 

entorno fuera del recinto, y deben recibir apoyo antes, durante y después de abandonar la 

determinada prisión (Quaker United Nations Office, 2012: pp. 22-36) Específicamente, se 

señala también que las mujeres embarazadas deben recibir cuidados médicos y dieta 

apropiada, deben tener el mismo derecho a parto asistido, y que no deben ser utilizados 

elementos de coerción ni en el parto, ni en los momentos inmediatos a él. (Quaker United 

Nations Office, 2012: p. 31). 

 

Estando fuera de recinto penitenciario, a no ser que contravenga el interés superior 

del menor, éste tiene derecho a mantener contacto con su progenitor o progenitora. En 

cuanto al contacto indirecto, este puede ser “a través, por ejemplo, de cartas, llamadas 

telefónicas y (siempre que ello esté disponible) mensajes de texto y comunicación por 

medios electrónicos” (Quaker United Nations Office, 2012: p. 37). En ese ámbito, se 

recomienda que la correspondencia no tenga ningún tipo de  marca especial que la 

identifique como proveniente o remitida hacia la prisión, pero por sobre todo, el 

documento establece que se deben proporcionar métodos tecnológicos que agilicen y 

permitan la comunicación, como el teléfono, correo electrónico, incluso comunicación 

audiovisual; esto para proporcionar comunicación directa con los menores analfabetos o 

muy pequeños, respetando los horarios y rutinas de los mismos.  

 

En tal sentido, se destacan ejemplos como el de Australia, país en el cual hay 

sectores que proporcionan computadoras en las celdas, con un software especial que 

garantiza seguridad; como segundo ejemplo, destacan al Reino Unido, que permite teléfonos 

en las celdas a fin de que los prisioneros puedan llamar a sus hijos en horarios de 

conveniencia de cada menor, e incluso Jamaica, país en el que se creó una red social especial 

para prisiones llamada Prisonbook. (Quaker United Nations Office, 2012: pp. 37 - 39) 

 

En cuanto a las visitas o relación directa, se plantea como principio general que 

tanto el contexto, las actividades y duración de las visitas deberán ir orientadas  a fortalecer 

los lazos entre el NNA y su progenitor. Aunque el documento reconoce que el debate 

continúa, plantea que “A veces, la evaluación del ambiente penitenciario (que se evalúa 

como insano o peligroso) y el proceso de llegar hasta la sala de visitas (que se evalúa como 
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largo y pesado o desagradable) puede confundirse con la evaluación de la calidad de la 

interacción entre progenitores e hijos”, reconociendo también que “ La visita puede ser una 

experiencia larga, costosa y emotiva. Muchas cárceles se ubican en áreas aisladas, lo que 

dificulta aún más realizar las visitas” (Quaker United Nations Office, 2012: p. 40).  

 

En esa línea, el documento hace recomendaciones como: que no se prohíba la 

entrada a NNA que van en compañía de adultos no registrados, ofreciendo como ejemplo 

que en Bélgica existe el proyecto Roaming que proporciona voluntarios para entrar con los 

menores a la visita; también se plantea que existan salas especializadas como las que han 

impulsado organizaciones de beneficencia en Inglaterra; también se establece que los 

cacheos, denominados registros corporales en nuestro país, deben respetar el interés 

superior del niño y su dignidad, y que se debiera explicar por qué es necesario y cuál es el 

proceder correcto, ofreciendo como ejemplo carteles informativos; finalmente como último 

aspecto a destacar, se plantea que debiese haber especialización en cuanto a los oficiales que 

trabajen con los NNA, en dicho sentido se ofrece como ejemplo la cárcel Parc del Reino 

Unido, en donde se reclutó al personal que buscaba orientar su carrera en ese sentido y se 

trabajó en su capacitación. (Quaker United Nations Office, 2012: pp. 40 - 48) 

 

Finalmente, es necesaria una mención sobre la mirada a futuro que ofrece el 

documento en cuanto a esta temática. Así las cosas, una de las principales preocupaciones 

que se exhiben tiene que ver con que, en primer lugar, son necesarias más investigaciones 

sobre el impacto a largo plazo que esta situación pueda tener en los NNA, y además, es 

necesario acotar las investigaciones para diferenciar los impactos según criterios como la 

edad y el género de los menores de edad. (Quaker United Nations Office, 2012: p. 8) 

 

Por ende, si bien en el capítulo posterior ampliaremos este tópico, es importante 

tener en cuenta que este es un tema de preocupación no sólo en esta región, si no que a 

nivel mundial, pero que los países pertenecientes a otras regiones han ido desarrollando 

soluciones que son sumamente útiles para el análisis crítico que a través de esta 

investigación buscamos realizar.  
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CAPÍTULO IV: CRÍTICAS HACIA UNA PROTECCIÓN 

INTERDISCIPLINARIA EN EL FUTURO.  

 

En este punto, y a través de la información recabada, es menester comenzar con el 

análisis crítico con respecto al tratamiento actual que se le da en la actualidad a esta situación 

en nuestro país. Como siempre, para una mejor eficiencia, dividiremos dicho análisis en 

diversas áreas:  

 

1. Perspectiva de género y etnia. 

 

Un tópico que no puede faltar en el análisis es dilucidar la orientación que necesitan 

las diferentes políticas públicas para cumplir con las necesidades sociales con respecto a 

género y etnia.  

 

Partamos comentando lo que nos dicen sobre el asunto las estadísticas: en cuanto a 

realidad nacional, cruzando datos de Gendarmería de Chile obtenidos mediante ley de 

transparencia y mediante la sección de estadísticas de la página institucional, a la fecha de 

julio del presente año en Chile existen 20.442 personas privadas de libertad que declaran 

tener hijos menores de edad; en el caso de los hombres son 18.052 personas que 

representan un 14,43% de la población masculina total que exhibe  la página web 

mencionada; si hacemos el mismo ejercicio con respecto a las reclusas mujeres, quienes 

declararon tener hijos representan el 15,87% de la población femenina total. Como esta 

investigación se realiza en el contexto de una Universidad regional, realizando el mismo 

ejercicio, en la quinta región de Valparaíso un 10,94% de la población masculina declara 

tener hijos menores de edad, mientras que en el caso de las mujeres esa cifra asciende a un 

12,37% (consultar anexo 1 y el sitio web 

https://www.gendarmeria.gob.cl/estadisticaspp.html) . A la hora de intentar una mirada 

internacional, basta con remitirse a las cifras recabadas sobre la realidad de EE.UU., donde 

se grafica un componente racial y de género evidente.  

 

Según el estudio que analizábamos con respecto a la realidad latinoamericana, 

“Analizando datos de censos penitenciarios, se señala que los datos estadísticos de la 
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literatura internacional muestran que cuando el padre está preso la mayoría de los niños 

continúan siendo cuidados por sus madres, sin embargo cuando se trata de un 

encarcelamiento materno apenas el 10 % queda a cargo de sus padres. Una realidad similar 

fue observada en el censo penitenciario paulista, que constató que la guarda de la mayoría de 

los hijos de hombres es asumida por sus compañeras (86,9 %), en tanto apenas el 19,5 % de 

los hijos de mujeres presas quedan a cargo de sus compañeros. Ampliando este punto, 

Raquel Souza ha señalado que cuando una mujer es encarcelada los vínculos familiares 

resultan extremadamente fragilizados e incluso pueden ser definitivamente rotos. Distinta 

situación presentan los hombres, quienes a pesar de todas las dificultades poseen una mayor 

facilidad para su propia manutención y cuentan con el apoyo de figuras femeninas (madres y 

compañeras) que aseguran el contacto con los hijos” (CWS, Gurises Unidos, 2014: p. 34).  

 

Aún con esos datos que nos demuestran el especial enfoque de género que 

deberíamos darle a la situación que describimos, lamentablemente, en nuestro país existe 

jurisprudencia que nos demuestra que, a la hora de tratar con respecto a la realidad de los 

NNA hijos de personas privadas de libertad y sus progenitoras, nuestro país ha quedado en 

deuda.  

 

Especialmente nos ofrece un caso emblemático que afectó una progenitora 

identificada con la etnia mapuche y su hija. Lorenza Cayuhan se encontraba cumpliendo 

pena en el Centro de Prisión Preventiva de Arauco, novena región, recinto penitenciario al 

que ingresó embarazada de su hija Sayén; al sufrir un problema de salud que se diagnosticó 

como preeclampsia, Lorenza fue trasladada al centro de salud correspondiente dando paso a 

un parto de emergencia, proceso en el que según consigna la sentencia de la Excma. Corte 

Suprema de Chile rol 92795/2016, la mujer fue mantenida con grilletes, violentando las 

normas internacionales como las Reglas de Bangkok, además de tratarla en reiteradas 

ocasiones como “una comunera mapuche”, haciendo referencia a su origen étnico indígena, 

ambas situaciones consignadas en los partes de la institución presentados en la causa.  Todo 

esto sin ser necesario en estricto rigor, puesto que no existía peligro de fuga ya que la salud 

de Lorenza tanto como la de Sayén corrían peligro. 
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Si bien por asuntos relacionados con el recurso la Corte no se pronunció sobre las 

vulneraciones sufridas por la pequeña en el contexto que hemos descrito, podemos dilucidar 

a través de lo que hemos investigado que los derechos de las madres privadas de libertad 

están absolutamente ligados con los derechos de sus lactantes a un trato digno, salud, 

conexión con sus progenitores y un proceso de parto que se desarrolle en calma, y que los 

asuntos de seguridad del Estado no pueden significar que obviemos el interés superior de 

los niños y niñas. En tal sentido, la pequeña Sayén sufrió también las vejaciones de las que 

fue víctima su madre, sufrió la vulnerabilidad de la que son víctimas los NNA hijos de 

personas privadas de libertad.  

 

Es por todo esto, que una crítica que es necesario realizarle a las actuales políticas 

públicas es que ignoran esta arista del problema, inclusive como se comentó existe el 

proyecto de ley inspirado en la situación vivida por Sayén y su madre, que según el 

documento emitido por Corporación Humanas, aún está pendiente en el parlamento. 

 

Solo así, impulsando políticas públicas que incorporen una arista de género y etnia a 

este asunto, podremos evitar discriminaciones, e incluso discriminaciones múltiples, “Así, la 

discriminación múltiple o interseccional se refiere a la situación en la que diversos factores 

de discriminación interactúan simultáneamente, produciendo una forma específica de 

exclusión en un individuo. Este tipo de vulneración se caracteriza por lo siguiente: (i) 

Intervención de dos o más factores de vulnerabilidad; (ii) Que estos se presenten 

simultáneamente; y (iii) Que la interacción de aquellos genere una forma de discriminación 

especial que tiene un efecto propio o único.” (Jopia, Labbé; 2018) 

 

2. Aplicación y efectividad de la regulación actual sobre visitas.  

 

Para comenzar este punto es necesario establecer que, salvo excepciones que 

contravengan el interés superior de los NNA, es sumamente beneficioso para los hijos 

menores de edad tener una relación adecuada con sus progenitores. En ese sentido, un 

estudio realizado en Uruguay devela que “La visita se transforma en un espacio donde dar y 

recibir afecto a pesar de las circunstancias y en sí mismo un otorgador de sentido. El juego 

es para los/as niños/as uno de los elementos más destacables de la relación con su padre, lo 
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cual surge con fuerza en las entrevistas como puente de comunicación motivador del 

encuentro” (Techera, Garibotto, Urreta; 2012).  

 

Además, este beneficio tiene su respectiva regulación normativa en el artículo 9 de 

de la CIDN, que establece como derecho de los NNA mantener contacto con sus padres 

siempre que esto no contravenga el interés superior del niño, derecho que no en todas 

ocasiones es respetado en la realidad latinoamericana (CWS, Gurises Unidos, 2014: p. 36). 

 

En post de lo beneficiosa que sería en la generalidad de los casos la relación y visitas 

a sus progenitores por parte de los NNA, y de respetar la normativa relacionada, como 

hemos establecido, los organismos internacionales hacen ciertas recomendaciones con 

respecto a que éstas visitas no sean traumáticas para los menores de edad, y así puedan 

fortalecer su vínculo con sus progenitores.  

 

En nuestro país, hasta mayo del año 2019, este asunto había sido tratado por la RE  

Nº1234 de Gendarmería de Chile. Con esta RE en vigencia, en INDH presentó un recurso 

de protección en favor de NNA que visitaron en prisión a su padre, en la ciudad de Ovalle. 

En dicha causa, de Rol 1378/2017, la Iltma. Corte de Apelaciones de La Serena, estimó que 

el personal de Gendarmería de Chile había violentado los derechos fundamentales de los 

recurrentes al obligar a los menores a desnudarse, decirles que de no desnudarse no podrían 

ver a su progenitor, entre otros tratos degradantes, por ende, prohibió el desnudo de 

menores en las centros de su jurisdicción.  

 

Posteriormente, en causa rol 39695-2017, la Excma. Corte Suprema de nuestro país 

ratificó dicho criterio y dicha medida. Este caso es relevante, en cuanto comienza el 

cuestionamiento a la normativa vigente con respecto a las visitas de NNA a recintos 

penitenciarios, visitas que como hemos establecido son fundamentales para proteger el 

desarrollo psíquico de los menores de edad con progenitores recluidos. En dichas sentencias 

quedó establecida, más allá de la responsabilidad particular de los funcionarios específicos, 

la responsabilidad del Estado en cuanto a los límites normativos que la RE establecía.  
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A causa de lo anterior, en mayo de este año se emitió una nueva RE, N°2598, que 

establece ciertas mejoras como:  

 

a) Establecer en el artículo 16 del mismo que el registro corporal y de paquetes 

podrá ser manual pero se propenderá a utilizar elementos tecnológicos. Tomando en cuenta 

esta normativa, existe un asunto complicado con respecto al tema presupuestario, pues la 

medida queda al arbitrio de que en los recintos penitenciarios de partida existan estos 

insumos, sin asegurarlos. Además, sigue existiendo una normativa laxa en cuanto a criterio 

del personal, asunto que es grave puesto que en nuestro país tampoco existe una 

especialización del personal policial o de seguridad, como ya hemos establecido que 

recomiendan organismos internacionales.  

 

b) El otro punto es el artículo 22, que establece que el registro de menores de 

edad deberá ser en un recinto diferenciado, y en general, respetar el interés superior de 

éstos. El asunto es, que nada se dice de prohibir medidas específicas como el 

desnudamiento, ni tampoco asegura el uso de maquinaria al menos en el caso en que se 

registre menores de edad ni sus pertenencias. Además, a pesar de asegurar que el personal 

que realice el registro corporal sea de un determinado sexo según edad de los menores, 

tampoco asegura que quienes realicen el registro corporal tengan una preparación para tratar 

con menores de edad.  

 

Así las cosas, como principal crítica con respecto a este tópico, podemos decir que si 

bien se ha realizado recientemente esfuerzo por mejorar la normativa, los problemas de 

presupuesto e interpretación ponen a los NNA que quieran visitar a sus familiares en riesgo 

de seguir siendo víctimas de los mismos tratos degradantes, ya que no se asegura la 

utilización de los medios tecnológicos y está redactada en términos muy amplios.  

 

Más allá del registro, habíamos comentado que los organismos internacionales 

también recomiendan que se generen espacios apropiados para las visitas de menores de 

edad a las prisiones, y si bien la citada RE establece en su artículo 21 que el ingreso deberá, 

de acuerdo a las condiciones de infraestructura y disponibilidad del recinto penitenciario, ser 



Universidad de Valparaíso – Facultad de Derecho.  
 

38 

diferenciado, nada se dice que sobre que la visita misma sea en un espacio adecuado para los 

NNA.  

 

Es por eso que si bien es claro que existen normas que buscan establecer límites y 

muestran una preocupación por el respeto a los derechos fundamentales de los menores de 

edad, por todo lo que hemos comentado esta normativa sería considerada deficiente.  

 

3. Críticas al programa “Abriendo Caminos” 

 

Como hemos establecido a lo largo de la investigación, la principal política social 

que hasta el momento se encarga de prestar ayuda a los NNA que enfrentan el 

encarcelamiento de sus padres o demás adultos significativos es el programa Abriendo 

Caminos, perteneciente al Ministerio de Desarrollo Social.  

 

Según las orientaciones y lineamientos que ofrece la RE Nº749 del año 2018 

correspondiente al dicho ministerio, obtenida a través de la ley de transparencia, el programa 

ofrece servicios relacionados con acompañamiento laboral, psicosocial y educacional a las 

familias que se encuentren en dicha situación, siendo usuarios directos los menores de edad 

cuyo adulto significativo se encuentre privado de libertad y usuarios indirectos las personas 

mayores de 18 años que estén al cuidado personal del mismo. Dicho acompañamiento se 

realizará por personal con ciertos requisitos técnicos, que si bien no exigen especialidad en 

lo que refiere a trato con NNA, si exigen cierta experiencia abocada al ejercicio social de la 

profesión determinada. Incluso, en el punto VII de dicha RE, se establece que el 

acompañamiento psicosocial deberá tener un enfoque de género, entre otros enfoques 

específicos, como hemos relatado que es necesario. 

 

Por todo esto, el programa abriendo caminos puede ser y es considerado con 

respecto a la región latinoamericana, un gran avance en cuanto a dar una solución al 

contexto que en esta investigación nos interesa, siendo Chile pionero. 

 

Sin embargo, hay ciertas preocupaciones que nacen con respecto a las 

recomendaciones realizadas por organismos internacionales.  
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Una crítica importantísima es el bajo nivel del registro de los NNA que se 

encuentran en la situación de vulnerabilidad que hemos descrito, ya que en virtud del punto 

VII.1 de la citada RE “Para efectos de la selección e incorporación al Subsistema 

Seguridades y Oportunidades a través del programa Abriendo Caminos, el Ministerio 

considerará la ejecución de acciones destinadas a detectar a los potenciales usuarios, en 

función de la identificación de niños, niñas y adolescentes que tengan una relación con un 

adulto privado de libertad, para lo cual MDS considerará la información de personas 

privadas de libertad que se encuentran cumpliendo condena en recintos penales del país”. 

 

Lo anterior quiere decir, como habíamos adelantado, que contrario a las 

recomendaciones, el registro que tiene actualmente el Estado de Chile y a quienes por ende 

llega con ayuda es a los NNA que tienen una efectiva relación con sus progenitores o 

adultos, ignorando que el encarcelamiento de progenitores es igualmente traumático para los 

menores que, por cualquier motivo, por ejemplo económicos o de cuidado, no pueden o 

quieren tener una relación con el progenitor recluido. Convengamos en que si bien hemos 

reiterado que el contacto a través de visitas es relevante para el desarrollo adecuado del 

menor en el general de los casos, ello no puede significar excluir a los menores que no 

tienen contacto con los adultos presos. Esto principalmente porque bajo ningún punto 

podemos ignorar que “los NNA no pueden ser tenidos en cuenta solamente como lazos que 

deben mantenerse para facilitar la gestión del preso y su integración social, sino que deben 

reconocerse y contemplarse sus propios derechos y necesidades” (CWS, Gurises Unidos, 

2014: p. 37) 

 

Otro punto del que el programa no se hace actualmente cargo es el asunto de la 

situación misma del arresto. Si bien se ofrece apoyo psicosocial posterior, que no dudamos 

pueda ayudar a superar un arresto presenciado por los NNA, consideramos de acuerdo a lo 

que mencionan también organizaciones internacionales, que en las políticas públicas 

estatales concernientes a NNA con adultos privados de libertad se debe dar una mayor 

importancia a ese momento del proceso penal.  

 

En tal sentido, propositivamente el programa podría extenderse a otros momentos 

del arresto, por ejemplo, ofreciendo una arista de intervención más temprana, ofreciendo a 
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las policías los profesionales técnicos necesarios para que el arresto no sea tan traumático. 

Sobre esto, Unicef dice que, sobre Abriendo Caminos, “Se recomienda que las 

intervenciones acompañen/apoyen a los niños, niñas y adolescentes durante todo el tiempo 

que están alejados de sus padres, lo que abarca desde la detención hasta la liberación” (2014; 

p.67) 

 

Y junto con ello, ampliar la base de datos de reclutamiento a fin de incluir a los 

menores que no necesariamente visiten o mantengan contacto con el adulto. Esto último si 

nos deja con el problema de que según información obtenida vía transparencia los cupos del 

programa son 2500 cupos, entonces probablemente eso significa un aumento en tales 

cupos.  

 

También la institución recomienda, entre otras temáticas, fortalecer los mecanismos 

de evaluación de efectividad y asistencia al programa, e inclusive mejorar el programa en 

post de que éste brinde a los NNA opciones de acercamiento a los recintos penitenciarios 

en post de hacer menos dificultosas las visitas. (Unicef, 2014: p. 66 - 69) 

 

Así, tomando todo esto en consideración, podremos perfeccionar las políticas 

sociales existentes en post de que éstas garanticen la equidad, justicia y protección de 

derechos que a los NNA les corresponden.  

 

 

 

4. Esfuerzos actuales.  

 

A pesar de lo que hemos establecido en esta investigación, hemos de reconocer que 

desde la sociedad en general y también desde las autoridades existe una autocrítica y un 

interés por asumir la existencia del problema que aquí exponemos, y la necesidad de brindar 

una solución que garantice que los NNA hijos de personas privadas de libertad van a ser 

efectivamente protegidos. Inclusive, en una entrevista realizada por el diario The Clinic, la 

actual defensora de la niñez, Patricia Muñoz, señaló que “en todos los temas respecto de los 

niños estamos al debe desde hace muchos años, por eso estamos trabajando en las medidas 
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establecidas en el Acuerdo Nacional por la Infancia y el programa de gobierno, y dentro de 

esas, está la revisión de protocolos” y que “el Ministerio de Justicia debe apuntar a mejorar 

las condiciones laborales de los funcionarios de Gendarmería y a su capacitación en 

derechos humanos” (Aravena, Cárcamo, 2019) 

 

En dicho sentido actualmente, según información obtenida mediante la ley de 

transparencia a través de la Defensoría de la Niñez, se comunicó que en virtud de la 

Ordenanza Nº465 dictada por la Subsecretaría de Derechos Humanos, se está trabajando en 

una mesa técnica multisectorial sobre la situación de los NNA con padres y madres privados 

de libertad, que reuniría diversos organismos del Estado incluyendo la nombrada defensoría. 

Todo esto en post de buscar mejoras y soluciones en cuanto al tópico de esta investigación.  
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CONCLUSIONES. 

 

A modo de conclusiones y resumen, es importante dejar en claro y establecer que el 

contexto del que trata la presente investigación es una situación de la que es necesario que 

todos los Estados se hagan cargo.  

 

Los NNA hijos de personas privadas de libertad son actualmente y en virtud del 

derecho internacional sujetos de derechos y, por ende, tales derechos deben ser respetados y 

no se debe caer en prácticas cercanas a la doctrina tutelar en donde se ve a los menores de 

edad desde una mirada adultocéntrica. En tal sentido, su privacidad, dignidad, y autonomía 

progresiva deben ser respetadas con completa independencia del lugar en donde 

actualmente sus padres o madres residan o si los últimos han cometido algún tipo de delito.  

 

Así las cosas, hemos planteado que diversos organismos internacionales establecen 

que existen ciertos derechos especialmente vulnerables con respecto a este contexto, y que 

se establecen recomendaciones para que los Estados protejan dichos derechos en vez de 

vulnerarlos en post de la seguridad, como ejemplo.  

 

En tal sentido, hemos hecho una revisión de la principal normativa con la que los 

NNA chilenos que viven esta realidad debe enfrentarse, y la hemos comparado con los 

estándares que el Estado de Chile debiese cumplir.  

 

Habiendo hecho tal ejercicio, y en opinión de quien escribe, es claro que el Estado 

chileno tiene un programa específico al menos, que hace frente a situación, y que este 

programa en principio es sumamente positivo. Sin embargo, en otras aristas de la situación 

como una adecuada relación entre reclusos e hijos, estamos al debe. E inclusive, tomando 

en cuenta el mismo programa, este es perfectible en numerosos sentidos, de los cuales los 

más importantes aquí evidenciamos.  

 

Así las cosas y como principales propuestas, podemos enumerar:  

1)  Generar políticas públicas que mejoren el funcionamiento de los centros 

penitenciarios a la hora de recibir como visitas a NNA, garantizando la utilización de 
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maquinaria y la adecuada información en cuanto a los registros corporales, y generando 

espacios independientes que sean de comodidad para los menores de edad.  

2) Generar políticas públicas tendientes a sanear dificultades en el contacto, 

como acercamientos a los recintos penitenciarios, proporcionar medios electrónicos 

debidamente vigilados, entre otras que actualmente no están en uso. 

3) Llevar adelante los proyectos de ley ya pendientes al respecto, como el que 

enunciamos, en cuanto a perspectiva de género, que garanticen que la separación de los 

NNA y sus padres o madres sea el último recurso penal al que como sociedad decidamos 

acceder.  

4) Fortalecer desde el sentido técnico a las policías y Gendarmería de Chile, a 

fin de que tengan herramientas para tratar adecuadamente lo que significa el 

encarcelamiento paterno para un NNA.  

5) Ampliar el rango de acción que tiene el actual programa “Abriendo 

Caminos” a fin de cubrir todas las etapas del proceso penal, desde el arresto, y que cubra 

también a los NNA que no mantienen relación y no son postulados al programa por sus 

adultos en prisión.  

6) Cooperar desde nuestras instituciones en la adecuada investigación sobre 

esta temática, sobre todo en lo referente a los efectos a largo plazo de la situación que 

hemos descrito, arista de investigación que en voz de los organismos internacionales ha sido 

deficiente.   

 

Esta, entre otras mejoras, pueden lograr que efectivamente Chile cumpla en 

garantizar todos los derechos de los NNA con padres y madres privadas de libertad, y 

estemos a la altura de lo que la Convención Internacional de los Derechos del Niño 

establece.  
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ANEXO 1: Respuesta Defensoría de la Niñez (ley de transparencia) 
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ANEXO 2: Respuesta Gendarmería de Chile sobre estadísticas. (ley de 

transparencia) 
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ANEXO 3: Respuesta de Gendarmería de Chile con respecto a RE Nº1234 de 

1999. (ley de transparencia).  
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ANEXO 4: Respuesta Ministerio Desarrollo Social sobre programa Abriendo 

Caminos (ley de transparencia).  
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