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RESUMEN

La presente investigacién busca, en primer lugar, determinar a nivel nacional e
internacional los principales mecanismos de proteccion para asegurar la debida tutela sobre
los nifios en situacidn de calle en Chile. Se identificara el sentido y alcance del deber especial
de proteccion del Estado en conformidad con los estandares internacionales sobre los “nifios
de la calle”, para posteriormente comparar las condiciones observadas con la normativa sobre
derechos de los nifios, nifias y adolescentes consagrados en la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio de las Naciones Unidas, ratificada por nuestro pais en 1990. Segun la informacién
recabada durante la investigacién, se analizara finalmente si existe una vulneracion de estos
derechos y si es un factor que condiciona el fracaso de la labor estatal, frente a la debida
proteccion de los menores que viven en la calle para garantizar estandares minimos de su

realizacion personal.

PALABRAS CLAVES

Personas en situacion de calle (PSC) — Nifios en situacion de calle — Deber especial de
proteccion del Estado — Exclusion social — Sinhogarismo — Interés Superior del Nifio (ISN)
— Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) — Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio (CDN) — Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José/ CADH) — Vulneracion de Derechos — Reinsercion social — Nifios, Nifias y Adolescentes
(NNA).



INTRODUCCION

Desde la configuracion del Estado existe una exclusion social sobre quienes tienen escasos
recursos 0 no tienen ingresos fijos para poder acceder a los servicios mas basicos como lo
son la luz, el agua, el gas, entre otros. Dicha exclusion se hace méas patente atn en la pobreza
situacional, puesto que las personas que viven en dicha situacién no cuentan ni siquiera con
un hogar donde vivir. Es asi, que las particulares condiciones en que viven las personas en
situacion de calle revisten de especial importancia, debido a que dentro de dicho espectro se
encuentra nifios y nifias (547 en total, segln cifras que se abordaran mas adelante) en extrema
situacién de vulnerabilidad e indefension, contrariando de esta forma el deber especial de

proteccion del Estado que tiene para con los nifios y nifias de todo el pais.

Por dicho motivo, en esta investigacion se abordard la temdtica de la “pobreza
situacional”, entendida como la denegaciéon de opciones y oportunidades por un cierto
periodo de tiempo a un grupo de personas, que constituye una violacion a su dignidad
humana. Ademas, para el presente y debido a que no existe una definicion univoca
proporcionada por algin cuerpo juridico, por personas en situacion de calle se entendera
“quienes carecen de residencia fija y pernoctan en lugares publicos, que no poseen las

caracteristicas basicas de una vivienda a pesar de que cumplan con tal funcion™.

Es decir, las personas que no cuentan con las oportunidades al acceso de los servicios
béasicos, ni cuentan con los suficientes medios materiales para poder subsistir de forma digna.
Con todo, el hecho que existan 547 menores de edad viviendo en estas condiciones (segun el
altimo informe del Ministerio de Desarrollo Social en conjunto con el Sename?), hace aln
mas urgente resolver esta problemética y dar un efectivo resguardo a los derechos

fundamentales de los nifios en dicha situacion.

1 Ministerio de Desarrollo Social, Informe de Desarrollo Social 2018 [en linea]. 27 de agosto de 2018. [Fecha de consulta:
24 de mayo de 2019]. Disponible en
<http://www.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/storage/docs/Informe_de_Desarrollo_Social_2018.pdf>

2Ver La Tercera. Nifios “invisibles”: estudio muestra que 547 menores viven en la calle. Noticias nacionales [en linea]. 6
de  mayo de 2019. [Fecha de consultaz 24 de mayo de 2019]. Disponible en
<https://www.latercera.com/nacional/noticia/ninos-invisibles-estudio-muestra-547-menores-viven-la-calle/642838/>
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Ahora bien, la importancia de esta investigacion radica en que en la actual legislacion
nacional no se regula de forma alguna la especial condicion que viven las personas en
situacion de calle, en particular los nifios y nifias que viven dicha realidad. Los esfuerzos
gubernamentales han sido orientados a reducir el porcentaje de la poblacién que vive en las
calles, a través, de politicas publicas como el plan de invierno y su programa “Noche Digna”

que entrd en vigencia el afio 2018.

Empero, aun sigue siendo preocupante el nimero de personas que viven en estas
condiciones, que segun cifras del ministerio de Desarrollo Social en conjunto con el Hogar
de Cristo, asciende a 14.500 personas aproximadamente que son parte del fenémeno
denominado “Sinhogarismo”. En el caso de los NNA se ha tratado de fortalecer al Servicio
Nacional de Menores (SENAME) y direccionar a los nifios a alguno de sus centros, mas las
condiciones de vida al interior del recinto y la sistematica vulneracion de los derechos

fundamentales®, motiva a que los jovenes huyan de dicho lugar y vuelvan a las calles.

Hoy en dia las instituciones privadas llevan una clara ventaja frente a la labor estatal para
resolver esta problematica, asi instituciones como el “Hogar de Cristo”, “Cristo de la Calle”,
“Moviliza”, “Gente de la Calle”, entre otras, dan una solucién temporal a estos 547 menores
otorgandoles condiciones de vida mas dignas que el vivir en la calle. Sin embargo, estos
esfuerzos siguen siendo insuficientes, debido a que luego que cesa el periodo de bajas de

temperatura los nifios vuelven a pernoctar por las calles.

Es por lo anteriormente mencionando que el problema a investigar surge, a través, del
cuestionamiento de la exclusidn social, debido a que las condiciones de vida de las personas
en situacion de calle constituyen un problema que se desconoce socialmente lo que dificulta
el desarrollo de soluciones al respecto y genera imagenes erradas y estigmatizantes de sus
caracteristicas. Aqui, se pretende abordar un ambito particular de esta realidad: la condicion
de los nifios en situacion de calle y el deber especial de proteccion del Estado en relacién a

ellos. Es por dicho motivo, que el objeto de este estudio subyace en el Deber Especial de

3 Ministerio de Justicia, Informe del Comité de la Nifiez de la ONU [en linea]. 30 de junio de 2018. [Fecha de consulta: 24
de mayo de 2019]. Disponible en
<http://www.minjusticia.gob.cl/media/2018/07/Informe_del_Comit%C3%A9_de_la_Ni%C3%Blez_de ONU.pdf>
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Proteccion del Estado frente a los menores de edad que viven en las calles en relacion a los
instrumentos internacionales elaborados por los drganos de proteccion del sistema
Interamericano de Derechos Humanos (Convencion Americana sobre Derechos Humanos y
Convencidn sobre los Derechos del Nifio), los cuales indican que los nifios son seres jovenes
en pleno desarrollo que se convertirdn en los adultos del mafiana y que, para poder
desarrollarse de manera adecuada necesitan una proteccion especial, la cual comprende un
amparo de una amplia gama de intereses que fomentan su desarrollo fisico, mental y

espiritual.

A proposito del diagndstico y al problema de investigacion, la pregunta del presente
estudio se define como: ¢El ordenamiento juridico chileno garantiza de forma efectiva la

proteccion de los nifios en situacion de calle?

El planteamiento de la hipotesis en relacion a la pregunta de investigacion versa sobre
que, nuestra legislacion actual no da seguimiento a los estandares internacionales para la
tutela efectiva de los derechos de los nifios en situacion de calle, solo se remite a los hogares
de menores y ONG s, mas no se hace cargo de su especial condicion de vulnerabilidad para

garantizar estandares minimos de realizacion personal.

Dicha hipotesis serd confirmada o rechazada en funcion del avance de la investigacion, la
que tiene como principal objetivo determinar a nivel nacional e internacional los principales
mecanismos de proteccion para asegurar la debida tutela sobre los nifios en situacion de calle.
Los objetivos especificos seran en primer lugar, analizar el sentido y alcance del deber
especial de proteccion del Estado en conformidad con los estandares internacionales
elaborados por los érganos de proteccion del sistema Interamericano de Derechos Humanos
en relacion a los nifios en situacion de calle. Por otro lado, se analizara el deber especial de
proteccion en el derecho comparado en relacién en a los nifios en situacién de calle.
Finalmente, se estudiara el tratamiento que nuestro ordenamiento juridico y la jurisprudencia

nacional le da al deber especial de proteccidn sobre los nifios en situacién de calle.
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Para cumplir dichos objetivos, se llevara a cabo un exhaustivo analisis del deber especial
de proteccion del Estado a la luz de los estandares internacionales elaborados por los 6rganos
de proteccion del sistema Interamericano de Derechos Humanos y del Derecho comparado.
Ademas, de la revision de jurisprudencia internacional para determinar los principales
mecanismos de proteccion y asegurar la debida tutela sobre los nifios en situacion de calle.
Finalizando, de doctrina y bibliografia general de la temética analizando el tratamiento que
nuestro ordenamiento juridico y la jurisprudencia le da al deber especial de protecciénsobre

los nifios en situacion de calle en relacion a lo estudiado anteriormente.

Ergo, la estructura de la presenta investigacion se divide en 3 capitulos principalmente
apuntando al andlisis jurisprudencial y al derecho comparado. El primer capitulo versa sobre
el deber especial de proteccion del Estado sobre los nifios en situacion de calle; estandares
internacionales (Organos de proteccion del sistema Interamericano de Derechos Humanos),
destacando principalmente la sentencia de la CIDH Caso de los "Nifios de la Calle™ (Villagran
Morales y otros) Vs. Guatemala. EIl segundo capitulo trata sobre el deber especial de
proteccion del Estado sobre los NNA en el derecho comparado, especialmente estudiando la
buena experiencia legislativa de Brasil y Argentina en materia de proteccion integral. El
tercer ultimo capitulo aborda el deber especial de proteccion del Estado sobre los nifios en
situacion de calle en Chile, a traveés, de la legislacion y jurisprudencia nacional, contrastando

y comparando los estandares internacionales y la jurisprudencia internacional.

Para finalizar, el trabajo concluira con algunas reflexiones sobre aspectos relevantes a
destacar en el contexto del mismo y respondiendo a la pregunta que da inicio a la presente
investigacion, determinando si nuestra legislacion actual da o no seguimiento a los estandares

internacionales para la tutela efectiva de los derechos de los nifios en situacion de calle.
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CAPITULO I: El Deber Especial de proteccion del Estado sobre los nifios en
situacion de calle; Estdndares Internacionales (Organos de proteccién del
sistema Interamericano de Derechos Humanos) y decisiones de la Corte IDH

1. EIl Deber Especial de Proteccion del Estado

1.1 El Deber Especial de Proteccion del Estado segun Estandares Internacionales

Todos los Estados tienen mandatos especificos en materia de proteccion de los Derechos
Humanos que se manifiestan, a través, de dos obligaciones principales consagradas entodos
los instrumentos internacionales (tanto en la Convencion sobre los Derechos de los Nifios
como en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), estas obligaciones son: el
respeto y garantia de los derechos por un lado y las libertades consagradas internacionalmente

por otra parte.

La obligacion de respeto a los derechos humanos consiste en que el Estado o sus agentes
deben cumplir directamente con la norma establecida, sobre todo absteniéndose de actuar en
contrario. La obligacion de garantia por su parte, se traduce en la obligacién que asume el
Estado de promover, a traves de sus drganos, la posibilidad real y efectiva de que las personas
que se encuentran dentro de su jurisdiccion ejerzan los derechos y disfruten las libertades que
se les reconocen. En otras palabras, el Estado esta obligado a crear condiciones que permitan
el goce y ejercicio efectivo de los derechos consagrados en la Convencion cualquiera sea su

contenido.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) al respecto, ha reconocido la
proteccion integral de las victimas lo que supone que los Estados deben velar por el respeto
de los DDHH en un doble sentido, el cual segun la profesora Liliana Galdamez, comprende
“Ademas de una obligacion de no hacer, supone para los Estados obligaciones de hacer que
se expresan en el deber de prevenir, investigar y sancionar cualquier violacion a los

derechos humanos .

4 GALDAMEZ ZELADA, Liliana. “Proteccién de la victima, cuatro criterios de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: Interpretacion evolutiva, Ampliacion del concepto de victima, Dafioal proyecto de vida y
Reparaciones”. Revista Chilena de Derecho, vol. 34 N°3, 2007, pp. 454.
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De esta forma, el Estado no puede limitarse solo a no incurrir en conductas que
transgredan tales derechos, sino que ademas debe emprender acciones positivas tendientes a
posibilitar que las personas sujetas a su jurisdiccion puedan ejercer y gozar de sus derechos
humanos. Dentro de las acciones positivas que debe asumir el Estado, cobra de particular
relevancia la proteccion especial que les confiere a los nifios y nifias el derecho internacional
de los derechos humanos sobre la base de imponer al Estado el deber de darles mayor
prioridad en su proteccion, fundamentado en su condicién de personas en crecimiento y
justificado en base a las diferencias respecto de las personas adultas para el efectivo ejercicio
y la plena vigencia de sus derechos.

El razonamiento de la Corte IDH (utilizando una concepcion progresiva del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos) sobre la Convencion sobre los Derechos de los
Nifios (CDN) indica que : “Tal como se sefialara en las discusiones de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, es importante destacar que los nifios poseen los derechos que
corresponden a todos los seres humanos —menores y adultos- y tienen ademas derechos
especiales derivados de su condicién, a los que corresponden deberes especificos de la

familia, sociedad y el Estado™®.

Es decir, el deber especial de proteccion guarda relacion con que los nifios y nifias tienen
derecho a medidas especiales de proteccion por parte del Estado, tal como lo regula la CDN
en su conjunto y asi mismo, en particular el articulo 19 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (CADH), que establece: “Todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado”

Enrazdn de lo anterior, el articulo 2 de la CDN refiere que “Los Estados Partes respetaran
los derechos enunciados en la presente Convencidn y aseguraran su aplicacion a cada nifio
sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna [...]". Asimismo, en conformidad al parrafo 2

del articulo 3 del mismo instrumento, "Los Estados Partes se comprometen a asegurar al

®Corte IDH. Opinién Consultiva OC-17/02. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Resolucidn de
28 de agosto de 2002, solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Parrafo 54.

15



nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta
los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley
y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas", en
consecuencia, como sefiala el articulo 4 de la CDN, “Los Estados Partes adoptardan todas
las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos

reconocidos en la presente Convencion”.

La obligacion contenida en el articulo 4, en opinion del Comité, tiene por finalidad:

“Promover el pleno disfrute de todos los derechos reconocidos en la Convencion por
todos los nifios, mediante la promulgacion de disposiciones legislativas, el establecimiento
de drganos de coordinacion y supervision, tanto gubernamentales como independientes, la
reunion de datos de gran alcance, la concienciacion, la formacion y la formulacion y

aplicacion de las politicas, los servicios y los programas apropiados® .

Por tanto, los Estados deben adoptar todas las medidas necesarias para garantizar la
vigencia efectiva de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes (NNA), eliminando para
ello todos los obstaculos y tomando en consideracion las particulares condiciones y retos que
enfrentan NNA en el goce de sus derechos. Entre otras medidas, estan: i) aquellas de caracter
general que tienen como destinatarios a todos los NNA en su conjunto y que estan orientadas
a promover y garantizar el disfrute efectivo de todos sus derechos®; y ii ) aquellas medidas

de caréacter especifico dirigidas a determinados grupos de NNA establecidas en funcién de

& Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 5, Medidas generales de aplicacion,
CRC/GC/2003/5, péarrafo 9.

"En la presente investigacion se utilizara indistintamente, ambas formas de referirse a los nifios, nifias y
adolescentes.

8 El Comité de los Derechos del Nifio, recomienda como medidas de caracter general: a) la revision general de
toda la legislacion interna y las directrices administrativas conexas para garantizar el pleno cumplimiento de la
Convencidn; b) la posibilidad de invocar los derechos ante los tribunales, por consiguiente, los Estados deben
tratar particularmente de lograr que los NNA y sus representantes puedan recurrir a procedimientos eficaces
que tengan en cuenta las circunstancias de los NNA. Ello deberia incluir el suministro de informacion adaptada
a las necesidades del NNA, el asesoramiento, la promocidn, incluido el apoyo a la autopromocién, y el acceso
a procedimientos independientes de denuncia y a los tribunales con la asistencia letrada y de otra indole
necesaria. Cuando se comprueba que se han violado los derechos, deberia existir una reparacion apropiada,
incluyendo una indemnizacién, y, cuando sea necesario, la adopcion de medidas para promover la recuperacion
fisica y psicoldgica, la rehabilitacion y la reintegracion, segan lo dispuesto en el articulo 39 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio; entre otras.
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las circunstancias particulares de vulnerabilidad en las que se encuentran y atendiendo a sus
necesidades de proteccion especiales, lo que supone la determinacion y aplicacién de una
medida especial de proteccion idonea, adecuada e individualizada, que considere las

necesidades de proteccion del NNA como individuo en su contexto particular®.

Por otra parte, los deberes de cuidado y proteccion deben ser reforzados tratandose de
NNA bajo custodia del Estado, tal como expresa la CDN en los articulos 3.3: “Los Estados
Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos encargados del
cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las normas establecidas por las autoridades
competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, numero y competencia de su
personal, asi como en relacion con la existencia de una supervision adecuada”, y 20.1 que
indica: “1. Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo
superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccion y

asistencia especiales del Estado”.

De esta forma respecto de los nifios, nifias y adolescentes bajo el amparo de un centro de
residencia de proteccion estatal, el Estado se encuentra en una posicion de garante reforzada
en consideracion al régimen de sujecion o vinculacion especial en que el Estado los ha puesto,
debido a la situacion de desproteccion en la cual se encuentran. Esta posicion implica que el
Estado ejerce un fuerte control y dominio en la vida de las personas que se encuentran bajo
su proteccion o custodia, quienes, a su vez no pueden satisfacer por si mismas multiples
necesidades, lo que coloca al Estado en la posicidn de ser el Unico ente capaz de asegurar el

goce y ejercicio de sus derechos.

En el mismo sentido, el Comité pone énfasis al hecho de que permitir que el sector privado
preste servicios no reduce en modo alguno la obligacién del Estado de garantizar el
reconocimiento y la realizacion plena de todos los derechos enunciados en la CDN a todos
los NNA sometidos a su jurisdiccién, lo que amerita una vigilancia muy detallada para

asegurar el cumplimiento de la CDN, recomendando que se establezca un mecanismo o

9 CIDH. Informe sobre “Derecho del nifio y la nifia a la familia. Cuidado alternativo. Poniendo fin a la
institucionalizacion en las Américas”. Comision Interamericana de Derechos Humanos. 2013, pérrafo 140.
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proceso permanente de supervision para velar por que todos los proveedores publicos y

privados de servicios respeten la Convencion®.

1.2 Deber Especial de Proteccion para los NNA en Condiciones de Vulnerabilidad

segun Estandares Internacionales

El deber especial de proteccion en este apartado hace referencia a todas las medidas de
caracter especifico dirigidas a determinados grupos de NNA, que se constituyen en relacion
de las circunstancias particulares de vulnerabilidad en las que se encuentran y atendiendo a
sus necesidades de proteccion especiales, lo que supone la determinacién y aplicacién de una
medida especial de proteccion idonea, adecuada e individualizada, que considere las
necesidades de proteccion del NNA como individuo en su contexto particular.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en relacion a la condicion de
vulnerabilidad de los nifios y a la Convencion de los Derechos del Nifio, ha razonado de la
siguiente forma: “Considera que toda persona que se encuentre en una situacion de
vulnerabilidad es titular de una proteccion especial, en razon de los deberes especiales cuyo
cumplimiento por parte del Estado es necesario para satisfacer las obligaciones generales
de respeto y garantia de los derechos humanos. La Corte reitera que no basta que los Estados
se abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa la adopcion de medidas positivas,
determinables en funcion de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de

derecho, ya sea por su condicion personal o por la situacion especifica en que se encuentre

(.)"

En otro fallo, el razonamiento de la Corte sigue la misma ldgica: “Una de las obligaciones

que ineludiblemente debe asumir el Estado en suposicion de garante, con el objetivo de

10 Al respecto el Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 5, Medidas generales de aplicacion,
CRC/GC/2003/5, parrafos 42 y siguientes.

11 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 149, parrs. 103y
88. Ver también Caso Baldedn Garcia Vs. Peru. Sentencia de 6 de abril de 2006. Serie C No. 147, pérr. 81;
Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146,
parr. 154; y Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No.
140, pérr. 111.
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proteger y garantizar el derecho a la vida, es la de generar las condiciones de vida minimas
compatibles con la dignidad de la persona humana y a no producir condiciones que la
dificulten o impidan. En este sentido, El Estado tiene el deber de adoptar medidas positivas,
concretas y orientadas a la satisfaccion del derecho a una vida digna, en especial cuando se
trata de personas en situacion de vulnerabilidad y riesgo, cuya atencion se vuelve

prioritaria™'2,

Sin embargo, es menester definir qué se entiende por situacion de vulnerabilidad, por lo
que para la presente investigacion, la situacion de vulnerabilidad comprendera dos aspectos,
el primero de ellos hace alusion a las condiciones de vida de extrema indefension que sufren
las personas de escasos 0 nulos recursos econémicos Yy sociales para satisfacer sus
necesidades mas bésicas y de esta forma, poder vivir en condiciones humanitarias dignas. El
segundo aspecto o sentido hace referencia (segun la CIDH y la CDN) a la situacion particular
que viven los nifios en su condicion de personas en crecimiento, justificado en base a las
diferencias respecto de las personas adultas para el efectivo ejercicio y la plena vigencia de

sus derechos.

Ergo, de esta forma la situacion de vulnerabilidad que viven los nifios, nifias y
adolescentes y que son objeto del deber especial de proteccion del Estado, se refiere a los
NNA que no les son proporcionados todos los medios materiales, econdmicos, sociales,
espirituales o mentales, para vivir en condiciones humanitarias dignas, ni poder desarrollarse
a plenitud para fomentar su crecimiento fisico, mental, espiritual y de esta forma, poder

ejercer todos los derechos que les son reconocidos.

En concordancia con lo anterior, la situacion de vulnerabilidad que se hace patente en el
presente trabajo es la exclusion social que sufren los nifios, nifias y adolescentes en situacion
de calle y las condiciones precarias en las cuales viven, que causan su extrema indefension

en relacién a la efectiva tutela de sus derechos y a su desarrollo fisico, mental y espiritual.

12 Corte IDH. Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Sentencia de 17 de junio de
2005. Serie C No. 125, parr. 162.
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De esta forma, y a la luz de la Corte IDH, la CDN y la CADH, la Comision de Derechos
humanos (especificamente en materias de Derechos del Nifio y la Nifia a la Familia) ha
observado que las condiciones como la pobreza o situaciones personales como la
discapacidad o pertenecer a grupos tradicionalmente excluidos o discriminados, son aspectos
que se deben tener en cuenta para que los Estados pongan énfasis en hacer cumplir el deber
especial de proteccion que se emana del articulo 19 de la CADH con el mayor celo posible

para con los menores que viven en las situaciones de vulnerabilidad antes mencionadas.

1.3 El Deber Especial de Proteccion y el Interés Superior del Nifio a la luz de la Corte
IDH

Como se sefialé precedentemente, el deber especial de proteccion guarda relacion con que
los NNA tienen derecho a medidas especiales de proteccion por parte del Estado como lo
regula la CDN en su conjunto yen particular el articulo 19 de la CADH, que establece: “Todo
nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere por parte

de su familia, de la sociedad y del Estado”

Sin embargo, para efectos de la presente investigacion es importante ahondar también en
el principio del Interés Superior del Nifio, debido a que es uno de los principios cardinales en
materia de derechos del nifio a nivel internacional y puesto que el objeto de este estudio son
los nifios en situacion de calle y su proteccion, es del todo necesario la revision de este

concepto.

El concepto se consigna en la Declaracion de los Derechos del Nifo del afio 1959,
especificamente, se consagra en el principio segundo, y en el segundo parrafo del séptimo
principio que dispone: “El interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes
tienen la responsabilidad de su educacion y orientacion, dicha responsabilidad incumbe, en

’

primer término, a sus padres.’

13 CIDH. Informe sobre “Derecho del nifio y la nifia a la familia. Cuidado alternativo. Poniendo fin a la
institucionalizacion en las Américas”. Comision Interamericana de Derechos Humanos. 2013, péarrafo 136.
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El articulo 3 inciso 1° de la Convencidn sobre los derechos del nifio consagra el principio
del interés superior del nifio, el cual consigna lo siguiente: “En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion

primordial a que se atendera serd el interés superior del nisio”.

En todos los ordenamientos juridicos este principio forma parte integrante del sistema
juridico de proteccion de los derechos del nifio, sin embargo, el problema surge al establecer
lo que debemos entender por interés superior del nifio dado que la Convencién hace
referencia al principio, mas no define qué se debe entender por el mismo y ha sido rol de la

doctrina establecer los limites y alcance del mismo.

Ahora bien, como una primera aproximacion por interés superior del nifio se entendera
segun la definicion de Gloria Baeza “el conjunto de bienes necesarios para el desarrollo
integral y la proteccion de la persona del menor de edad y, en general, de sus derechos, que

buscan su mayor bienestar”.**

Continuando, y para dar luces a este concepto juridico indeterminado, Jean Zermatten

define al interés superior del nifio como:

“Un instrumento juridico que tiende a asegurar el bienestar del nifio en el plan fisico,
psiquico y social. Funda una obligacion de las instancias y organizaciones publicas o
privadas a examinar si este criterio esta realizado en el momento en el que una decision debe
ser tomada con respecto a un nifio y que representa una garantia para el nifio de que su
interés a largo plazo sera tenido en cuenta. Debe servir de unidad de medida cuandovarios

intereses entran en convergencia”.*°

14 BAEZA CONCHA, Gloria (2001): “El interés superior del nifio: Derecho de rango constitucional, su
recepcion en la legislacion nacional y aplicacion en la jurisprudencia”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 28,
nam. 2, p. 356.

15ZERMATTEN, Jean: “El interés Superior del Nifio. Del Analisis literal al Alcance Filos6fico”, Informe de
Trabajo, 3-2003, pp. 1-30, especialmente, p. 15. http://www.childsrights.org/html/documents/wr/
2003-3_es.pdf [visitado el 20 de octubre].
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Por su parte, la CDN y especificamente el principio del interés superior del nifio,
consignado en ella, sefiala expresamente el reconocimiento y la obligacion de los estados de
garantizar el ejercicio de los derechos humanos de uno de los grupos mas vulnerables y en

estado de indefension de la sociedad, los cuales son los nifios, nifias y adolescentes.

En el mismo orden de ideas, la Corte IDH se ha pronunciado en reiteradas ocasiones sobre
los derechos humanos de los NNA y en especifico, sobre el principio orientador del interés
superior del nifio. Dichas decisiones de la Corte se revisaran someramente a continuacion,

puesto que se analizaran en profundidad en el apartado siguiente.

Uno de los casos mas emblematicos, y en particular para el objeto de estudio de la
presente investigacion, es el de “Caso Villagran Morales y Otros” en el afio 1999 , donde la
Corte 1.D.H. sefialalo que “A la luz del articulo 19 de la Convencion Americana la Corte
debe constatar la especial gravedad que reviste el que pueda atribuirse a un Estado Parte
en dicha Convencion el cargo de haber aplicado o tolerado en su territorio una practica
sistematica de violencia contra nifios en situacion de riesgo. Cuando los Estados violan, en
esos términos, los derechos de los nifios en situacion de riesgo, como los “nisios de la calle”,
los hacen victimas de una doble agresion. En primer lugar, los Estados no evitan que sean
lanzados a la miseria, privandolos asi de unas minimas condiciones de vida digna e
impidiéndoles el “pleno y armonioso desarrollo de su personalidad”, a pesar de que todo
nifio tiene derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y fomentado por los
poderes publicos para que se desarrolle en su beneficio y en el de la sociedad a la que
pertenece. En segundo lugar, atentan contra su integridad fisica, psiquica y moral, y hasta

contra su propia vida .18

En el mismo sentido se hace referencia en el ano 2004, en el caso “Instituto de la
reeducacion del menor v/s Paraguay”, puesto que la Corte sancionod al Estado de Paraguay
por la violacion del derecho a la vida y a la integridad personal de los 12 internos fallecidos

y los demas menores que resultaron con lesiones, debido a que “este Instituto represento el

16, CORTE I.D.H.: Caso Villagran Morales y Otros; Caso Nifios de la Calle. Sentencia de 19 de noviembre de
1999.
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mantenimiento de un sistema de detencion contrario a todos los estandares internacionales
relativos a la privacion de libertad de nifios, debido a las supuestas condiciones inadecuadas
bajo las cuales estaban recluidos éstos, a saber: sobrepoblacion, hacinamiento,
insalubridad, falta de infraestructura adecuada, asi como guardias carcelarios insuficientes

y sin capacitacion adecuada’™’

En el afio 2005, en el caso de las nifias “Yean y Bosico v/s Republica Dominicana” la
Corte sostuvo que la Republica Dominicana viol6 los derechos a la nacionalidad, igualdad
ante la ley, el derecho al nombre y reconocimiento de la personalidad juridica y el derecho a

la integridad personal de las nifias en cuestion.®

En todos los pronunciamientos precedentes, la Corte I.D.H. manifiesta un claro
reconocimiento de los NNA como una categoria especial de proteccion por parte del Estado,
reconociendo ademas su condicién de plenos sujetos de derechos y especialmente, de
derechos humanos. Por lo que las decisiones deben ser adoptadas tomando en cuenta el
principio rector del interés superior del nifio, que fundamentalmente significa considerar a
los NNA como verdaderos sujetos de derechos, pero ademas que en el proceso de la decision
los nifios, nifias y adolescentes sepan, sientan y perciban que tienen derecho a medidas
especiales de proteccion por parte del Estado en atencion a su especial situacion de
vulnerabilidad, en particular los menores que viven en las calles, y que este deber especial de
proteccion de los estados para con ellos, no solo les garantize la efectiva tutela de sus

derechos, sino que también su pleno desarrollo fisico, mental y espiritual.

2. Analisis de las Decisiones de la Corte IDH sobre el Deber Especial de Proteccion

En el presente apartado y en conformidad con lo anteriormente expuesto, se analizaran
una serie de decisiones de la Corte IDH que tratan sobre el deber especial de proteccion del

Estado para con los NNA en relacion a sus condiciones de vulnerabilidad. Cabe mencionar,

1" CORTE L.D.H.: Caso “Instituto de reeducacion del menor” v/s Paraguay, Sentencia del 2 de septiembre de
2004.

18 CORTE I.D.H.: Caso de las Nifas Yean y Bosico vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre
de 2005.
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que solo existe una sentencia de la Corte en la cual se pronuncia sobre los nifios ensituacion
de calle (“Nifos de la calle” Vs. Guatemala), por lo que se realizara un examen critico de las
demads sentencias en comento para configurar a partir de ellas, el deber especial de proteccién
del Estado para con los NNA en atencion a su especial condicion de vulnerabilidad y en

particular, la de los menores que pernoctan en las calles.

El presente analisis se organiza de la siguiente manera: primero se hara una breve relacion
de los hechos mas relevantes que dan lugar a la sentencia, luego se indicaran los considerando
que guardan relacion con el deber especial de proteccion del Estado, siguiendo con el
razonamiento de la Corte IDH, para finalizar con la evaluacion de los criterios que sigue la

Corte en sus decisiones.

21 Caso de los ""Nifios de la Calle™ (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala,
sentencia de 19 de noviembre de 1999

A. Relacion de los Hechos

El15 de junio de 1990, en la zona conocida como “Las Casetas”, una camioneta se acerco
a Henry Giovanni Contreras de 18 afios de edad, Federico Clemente Figueroa Tunchez de 20
afios, Julio Roberto Caal Sandoval de 15 afios y Jovito Josué Juarez Cifuentes de 17 afios.
Del mencionado vehiculo descendieron hombres armados miembros de la policia quienes los
obligaron a subir al mismo, luego de estar retenidos por unas horas fueron brutalmente
asesinados. Ademas, el 25 de junio de 1990 fue asesinado Anstraum Aman Villagran
Morales, mediante un disparo de arma de fuego en el sector de “Las Casetas”. No se
realizaron mayores investigaciones ni se sancionaron a los responsables de los hechos, por

lo que se remitio el caso a la Corte IDH el 30 de enero de 1997.

B. Considerandos Relevantes

La Corte indica en el parrafo 185 de la sentencia, que “La razon de ser del articulo 19 de
la Convencion radica en la vulnerabilidad de los nifios y en su incapacidad para asegurar por
si mismos el respeto de sus derechos. Igualmente, afirmo que mientras que las consecuentes

responsabilidades de proteccion corresponden en principio a la familia, en el caso de nifios
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en riesgo se requieren medidas que emanen del Estado. Segun la Comision este deber estatal
especial abarca el amparo de una amplia gama de intereses, sociales, econémicos, civiles y

politicos, del nifio”.

El parrafo 191 da un sentido y alcance al deber especial de proteccién antes mencionado
alconsagrar que “A la luz del articulo 19 de la Convencion Americana la Corte debe constatar
la especial gravedad que reviste el que pueda atribuirse a un Estado Parte en dicha
Convencidn el cargo de haber aplicado o tolerado en su territorio una practica sistematica de
violencia contra nifios en situacion de riesgo. Cuando los Estados violan, en esos términos,
los derechos de los nifios en situacion de riesgo, como los “niflos de la calle”, los hacen
victimas de una doble agresion. En primer lugar, los Estados no evitan que sean lanzados a
la miseria, privandolos asi de unas minimas condiciones de vida digna e impidiéndoles el
“pleno y armonioso desarrollo de su personalidad”, a pesar de que todo nifio tiene derecho
a alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y fomentado por los poderes publicos
para que se desarrolle en su beneficio y en el de la sociedad a la que pertenece. En segundo

lugar, atentan contra su integridad fisica, psiquica y moral, y hasta contra su propia vida.

(..)

Finalizando, el parrafo 196 hace referencia a la reinsercion social de los NNA al afirmar
que “Las normas transcritas permiten precisar, en variadas direcciones, los alcances de las
medidas de proteccion a que alude el articulo 19 de la Convencién Americana. Entre ellas
merecen ser destacadas las referentes a la no discriminacion, a la asistencia especial a los
nifios privados de su medio familiar, a la garantia de la supervivencia y el desarrollo del
nifio, al derecho a un nivel de vida adecuado y a la reinsercion social de todo nifio victima

de abandono o explotacion. (...)"*°

C. Decisién de la Corte IDH

La Corte declara en la sentencia que el Estado guatemalteco violé el articulo 4, 5.1, 5.2,

7, 8.1y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en conexion con el articulo

19Ver en anexo caso 1 que corresponden a la sentencia analizada en este apartado.
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1.1 de la misma, en perjuicio de Henry Giovanni Contreras, Federico Clemente Figueroa
Tanchez, Julio Roberto Caal Sandoval, Jovito Josué Juérez Cifuentes y Anstraum Aman

Villagran Morales.?

Ademas, con motivo del deber especial de proteccién para con los menores, la Corte
declaré que el Estado de Guatemala viold el articulo 19 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en conexion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de Julio Roberto

Caal Sandoval, Jovito Josué Juarez Cifuentes y Anstraum Aman Villagran Morales.

D. Andlisis de la decision de la Corte

La decision expuesta con anterioridad pone de manifiesto el deber especial de proteccion
del Estado para con los nifios en un doble sentido, esto es; en primer término en atencion a
la condicion de vulnerabilidad que presentan los nifios, nifias y adolescentes en comparacion
con un adulto para el efectivo ejercicio y la plena vigencia de sus derechos, y en segundo
término, en consideracion a la particular situacién de vulnerabilidad de “los nifios de la calle”,
ya que se les priva de las minimas condiciones de vida digna y se les impide el “pleno y
armonioso desarrollo de su personalidad”, atentando de esta forma contra su integridad fisica,

psiquica y moral.

Este deber reforzado de proteccion a raiz del caso “Nifios de la calle”, da luces del
tratamiento que deben tener los Estados para con los NNA, en particular a la situacion de
vulnerabilidad de estos y en relacion al tenor literal del art. 19 de la CADH, que indica que:
“Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicidon de menor requieren

por parte de su familia, de la sociedad y del Estado .

En consecuencia, el razonamiento de la Corte sienta un precedente importante en relacion
a como debe considerarse y tratarse la especial condicion de vulnerabilidad de los NNA que

pernoctan en las calles. El criterio de vulnerabilidad aducido por la Corte se fundamenta en

20 CORTE I.D.H.: Caso Villagran Morales y Otros; Caso Nifios de la Calle. Sentencia de 19 de noviembre de
1999, Serie C N° 67, parrs. 253.
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diversos instrumentos internacionales (Organos de proteccion del sistema Interamericano de
Derechos Humanos), y de ellos construye la idea de una obligacion positiva de los Estados
que emana de la CDN y de la CADH para resguardar de forma reforzada a los NNA, méas
aun, si aquellos se encuentran en una doble situacion de vulnerabilidad como la constituye el

fendmeno del Sinhogarismo.

22 Caso "Instituto de Reeducacion del Menor' Vs. Paraguay, sentencia de 2 de
septiembre de 2004

A. Relacion de los Hechos

Los hechos del caso ocurrieron dentro del Instituto “Panchito Lopez”, Paraguay, el cual
no contaba con la infraestructura adecuada para un centro de detencion, situacion que se
agravo en la medida que la poblacion de nifios supero la capacidad méxima de éste. Las
condiciones en las que vivian los internos era precarias: las celdas eran insalubres, los
internos estaban mal alimentados y carecian de asistencia médica, psicoldgica y dental

adecuada. Muchos de ellos carecian de camas, frazadas y colchones.

Acontecieron tres incendios en el centro en febrero de 2000, febrero de 2001 y julio de
2001, ello provoca las lesiones de algunos internos y la muerte de otros. Despueés del tercer
incendio, el Estado cerrd definitivamente el instituto y se iniciaron procesos civiles por
indemnizacion de dafios y perjuicios, abriéndose un proceso penal como consecuencia de los
sucesos acontecidos. No obstante, no se realizaron mayores gestiones ni investigaciones, por

lo que se remitio el caso a la Corte IDH el 20 de mayo de 2002.

B. Considerandos Relevantes

La Corte en el parrafo 147 indica el deber especial de proteccion del Estado para con los
nifios, donde afirma lo siguiente “Llama la atencion que en el presente caso un significativo
namero de las violaciones alegadas tienen como presuntas victimas a nifios, quienes, al igual

que los adultos, poseen los derechos humanos que corresponden a todos los seres humanos
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[...] y tienen ademas derechos especiales derivados de su condicion, a los que corresponden

deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado”.

En el parrafo 160 consigna que “En materia de derecho a la vida, cuando el Estado se
encuentra en presencia de nifios privados de libertad, como ocurre mayormente en el presente
caso, tiene, ademas de las obligaciones sefialadas para toda persona, una obligacion adicional
establecida en el articulo 19 de la Convencion Americana. Por una parte, debe asumir su
posicion especial de garante con mayor cuidado y responsabilidad, y debe tomar medidas
especiales orientadas en el principio del interés superior del nifio. Por otra, la proteccion de
la vida del nifio requiere que el Estado se preocupe particularmente de las circunstancias de

la vida que llevara mientras se mantenga privado de libertad (...)”?

Finalizando su razonamiento, en el parrafo 161 concluye que “En este sentido, los
articulos 6 y 27 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio incluyen en el derecho a la
vida la obligacion del Estado de garantizar “en la maxima medida posible la supervivenciay
el desarrollo del nino”. ElI Comité de Derechos del Nifio ha interpretado la palabra
“desarrollo” de una manera amplia, holistica, que abarca lo fisico, mental, espiritual, moral,
psicoldgico y social. Mirado asi, un Estado tiene, respecto de nifios privados de libertad v,
por lo tanto, bajo su custodia, la obligacion de, inter alia, proveerlos de asistencia de salud y
de educacion, para asi asegurarse de que la detencion a la que los nifios estan sujetos no

destruira sus proyectos de vida”.

C. Decisién de la Corte IDH

La Corte determino que el Estado de Paraguay viold los derechos a la vida y a la integridad
personal consagrados en los articulos 4.1, 5.1, 5.2 y 5.6 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en relacion con el articulo 1.1 de la misma, y también en relacién con el
articulo 19 de ésta, toda vez que las victimas hayan sido nifios y en particular a los 12

fallecidos en el Instituto entre el 14 de agosto de 1996 y el 25 de julio de 2001.2

2L \Ver en anexo caso 2 que corresponden a la sentencia analizada en este apartado.
22 CORTE I.D.H Caso "Instituto de Reeducacion del Menor" Vs. Paraguay. Sentencia de 2 de septiembre de
2004, Serie C N° 112, pérrs. 340.
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D. Andlisis de la decisién de la Corte

La sentencia analizada en este apartado deja entrever el deber reforzado de proteccion, la
Corte, a través de su razonamiento indica el tratamiento que deben tener los Estados y
especificamente el Estado de Paraguay para con los NNA, en particular a la situacién de
vulnerabilidad de los menores de edad privados de libertad, ello conforme al tenor literal del
art. 19 de la CADH.

Elraciocinio de la Corte se fundamenta a partir del deber especial de proteccién del Estado
emanado del art. 19 de la CADH y del ISN (analizado con profundidad en el apartado 1.3 del
presente trabajo) de la CDN ensuart. 3 inciso n° 1, en virtud del cual, los NNA tienen derecho
a medidas especiales de proteccion por parte del Estado en atencion a su especial situacion
de debilidad y particular los menores que se encuentran en una doble situacion de

vulnerabilidad.

En relacion a lo anterior, respecto de los nifios, nifias y adolescentes bajo el amparo de un
centro de residencia de proteccion estatal, el Estado se encuentra en una posicion de garante
reforzada en consideracion precisamente al régimen de sujecion o vinculacion especial en

que los ha puesto y debido a la situacion de desproteccion en la cual se encuentran los NNA.

Por tanto, este deber especial o reforzado de proteccion del Estado debe operar de forma
tal, que pueda resguardar el efectivo goce y ejercicio pleno de los derechos de los NNA
asegurando “su pleno y armonioso desarrollo de su personalidad”, lo que coloca al Estado en
la posicion de garante de ser el Unico ente capaz de asegurar este goce y ejercicio pleno de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes privados de libertad que se encuentran en esta

situacion tal de desproteccion, esto es; una doble situacion de vulnerabilidad.
23 Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, sentencia 8 de
septiembre de 2005

A. Relacion de los Hechos
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El 5 de marzo de 1997, comparecieron ante la Oficialia Civil de Sabana Grande de Boys3,
en Republica Dominicana, la madre de Violeta Bosico de 10 afios de edad y la prima de la
madre de Dilcia Yean de 12 afios de edad, con la intencién de solicitar el registro tardio de
sus nacimientos. Las nifias habian nacido en Republica Dominicana y su ascendencia era
haitiana, pero a pesar de contar con los documentos requeridos, se denego el registro de las
nifias. Asimismo, se habia presentado una demanda a favor de las nifias que fue denegada,
por lo que se remitio el caso a la Corte IDH el 11 de julio de 2003.

B. Considerandos Relevantes

La Corte en el parrafo 133 reconoce el deber especial de proteccién del Estado para con
las nifias, al afirmar que “Al momento en que el Estado reconocié la competencia
contenciosa de la Corte Dilcia Yean y Violeta Bosico, eran nifias, quienes en esta condicion
tenian derechos especiales a los que corresponden deberes especificos de la familia, la

sociedad y el Estado, y exigen una proteccion especial (...)"%.

Continta su razonamiento en el parrafo 134 indicando que “Asimismo, el Estado debe
prestar especial atencion a las necesidades y los derechos de las presuntas victimas en
consideracion a su condicion de nifias, como mujeres que pertenecen a un grupo en una

situacion vulnerable”.

Finaliza en el parrafo 167 pronunciandose sobre la vulnerabilidad de las nifias apatridas,
al respecto declara que “En atencion a la condicion de nifias de las presuntas victimas, la
Corte considera que la vulnerabilidad derivada de la apatridia comprometio el libre desarrollo
de su personalidad, ya que el acceso a los derechos y a la proteccion especial de que son

titulares se vio imposibilitado”.

C. Decisién de la Corte IDH

23 \er en anexo caso 3 que corresponden a la sentencia analizada en este apartado.
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La Corte determiné que el Estado dominicano viol6 los derechos a la nacionalidad y a la
igualdad ante la ley, consagrados respectivamente en los articulos 20 y 24 de la Convencién
Americana, en relacion con el articulo 19 de la misma y también en relacion con el articulo

1.1 de ese instrumento, en perjuicio de las nifias Dilcia Yean y Violeta Bosico.

Ademas, establecié que el Estado violo los derechos al nombre y al derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica, consagrados respectivamente en los articulos 3 y
18 de la Convencién Americana, en relacion con el articulo 19 de la misma y también en
relacion con el articulo 1.1 de ese instrumento, en perjuicio de las nifias Dilcia Yean y Violeta
Bosico. Asimismo, declar6 que el Estado viold el derecho a la integridad personal consagrado
en el articulo 5 de la Convencion Americana en relacion con el 1.1 de la misma, en perjuicio

de las sefioras Leonidas Oliven Yean, Tiramen Bosico Cofi y Teresa Tucent Mena.?

D. Analisis de la decision de la Corte

El deber reforzado de proteccion se desprende del art. 19 de la CADH, en donde en
conformidad del mismo la Corte da directrices del tratamiento que deben tener los Estados
para con los NNA, en particular a la situacion de desproteccion de los menores de edad, mas
aun, si estos sufren de una doble situacion de vulnerabilidad, esto es; ser originario de un

grupo en una situacién desfavorable como las nifias Violeta Bosico y Dilcia Yean.

El razonamiento de la Corte vuelve a dar luces del deber reforzado de proteccion del
Estado para con lo NNA en conformidad con el Art. 19 de la CADH, considerando la
vulneracion de derechos fundamentales sufrida por las nifias al no respetar la igualdad ante
la ley y no reconocer su legitimo derecho a nacionalidad, manteniendo a las nifias en una

situacion de doble desproteccion.

Finalizando, el articulo 2 de la CDN establece que las medidas especiales de proteccion

son para todos los nifios de la jurisdiccidn del pais, por lo que esta norma excluye cualquier

24 CORTE 1.D.H Caso de las Nifas Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia 8 de septiembre de
2005, Serie C N° 130, parrs. 260.

31



tipo de discriminacion arbitraria que pueda poner en una doble situacién de vulnerabilidad a

los NNA como en el caso en cuestion.

2.4 Caso Rosendo Cantu y otra Vs. México, sentencia 31 de agosto de 2010

A. Relacion de los Hechos

En el afio 2002, Valentina Rosendo Cantu de 17 afios (perteneciente a la comunidad
indigena Me"phaa en México), contrae matrimonio con el sefior Fidel Bernardino Sierra. El
16 de febrero del mismo afio, se encontraba en un arroyo cercano a su domicilio y cuando
se disponia a bafiarse, ocho militares acompafiados de un civil que llevaban detenido, se
acercaron a ella y la rodearon. Dos de ellos la interrogaron sobre “los encapuchados”, le
mostraron una foto de una persona y una lista con nombres mientras uno de ellos le apuntaba
con su arma. Ella les indicé que no conocia a la gente sobre la cual la interrogaban y el
militar que la apuntaba la golpe6 en el estomago con el arma, haciéndola caer al suelo.
Luego, uno de los militares la tomo del cabello mientras insistio sobre la informacion
requerida y finalmente le rasgufiaron la cara, le quitaron la falda, la ropa interior y la tiraron
al suelo, y uno de ellos la penetrd sexualmente, al término de lo cual el otro que también la
interrogaba procedi6 a hacer lo mismo. La investigacion fue remitida a la jurisdiccion penal
militar, la cual decidi6 archivar el caso, por lo que se remitié el caso a la Corte IDH el 2 de
agosto de 20009.

B. Considerandos Relevantes

La Corte en el parrafo 201 ha sefialado el deber reforzado de proteccion del Estado para
con la, en ese entonces nifia Rosendo Canu, declarando que “De conformidad con el articulo
19 de la Convencion Americana, el Estado debe asumir una posicidn especial de garante con
mayor cuidado y responsabilidad, y debe tomar medidas o cuidados especiales orientados
en el principio del interés superior del nifio. En tal sentido, el Estado debe prestar especial
atencién a las necesidades y a los derechos de los nifios, en consideracion a su condicién

particular de vulnerabilidad. De conformidad con sus obligaciones convencionales,
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efectivamente, el Estado debié haber adoptado medidas especiales a favor de la sefiora
Rosendo Cantd, no s6lo durante la denuncia penal, sino durante el tiempo en que, siendo una
nifia, estuvo vinculada a las investigaciones ministeriales seguidas con motivo deldelito que
habia denunciado, méaxime por tratarse de una persona indigena, pues los nifios indigenas
cuyas comunidades son afectadas por la pobreza se encuentran en una especial situacion de

vulnerabilidad (...)”.%

Finaliza su razonamiento en el parrafo 202 indicando que “En consecuencia, considerando
que la sefiora Rosendo Cantu era una nifia cuando ocurrieron los hechos, que no se contd
con las medidas especiales de acuerdo a su edad, y el reconocimiento de responsabilidad del
Estado, la Corte declara que el Estado viol6 el derecho a la proteccion especial por su
condicion de nifia, de la sefiora Rosendo Cantu, consagrado en el articulo 19 de la

Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento”.

C. Decision de la Corte IDH

La Corte establecio que el Estado mexicano es responsable por la violacion de los
derechos a la integridad personal, a la dignidad y a la vida privada, consagrados,
respectivamente, en los articulos 5.1 y 5.2, 11.1 y 11.2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en relacion con los articulos 1.1 de lamisma y 1, 2 y 6 de la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, asi como por el incumplimiento del
deber establecido en el articulo 7.a de la Convencion Interamericana para Prevenir Sancionar

y Erradicar la Violencia contra la Mujer, en perjuicio de la sefiora Rosendo Cant(1.%
Ademas, determind que el Estado es responsable por la violacion de los derechos del nifio

consagrado en el articulo 19 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en

relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de la sefiora Rosendo Cantu.

D. Analisis de la decisién de la Corte

25 Ver en anexo caso 4 que corresponden a la sentencia analizada en este apartado.
%6 CORTE I.D.H Caso Rosendo Cantt y otra Vs. México. Sentencia 31 de agosto de 2010, Serie C N° 216, parrs. 295.
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La Corte establece que se incumple el deber reforzado de proteccion contenido en el art.
19 de la CADH, més aun, no solo el Estado Mexicano transgrede esta obligacion positiva del
Estado toda vez que al momento de los hechos Valentina era una nifia menor de edad, sino
que ademas, se transgredio su derecho de integridad personal y dignidad contenidos en los
articulos 5.1 y 5.2 de Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Por lo demas, a
juicio de la Corte, la realizacion de estos derechos es indispensable para el disfrute de todos

los demés.?’

En virtud de lo anteriormente expuesto, el Comité ha manifestado que la preservacién de
la integridad y seguridad personal de los nifios constituye una condicion necesaria para la
vida y el desarrollo integral de NNA, y garantiza como indica la CDN, su supervivencia y
desarrollo.?® Asi, en diversos instrumentos y recomendaciones se ha establecido la necesidad
de impedir y sancionar el abuso fisico, mental o sexual como el descuido o trato negligente
en perjuicio de los nifios como en el caso en cuestion, esto es; las agresiones sexuales sufridas

por Valentina cuando ella era ain menor de edad.

Finalizando el razonamiento anterior, la decision analizada distingue de manera evidente
el deber especial de proteccion del Estado para con los NNA atendiendo a su condicion de
vulnerabilidad en un doble sentido, tal como en los demas casos en que se dan estas
condiciones, la Corte determina utilizando criterios como el de progresividad, vulnerabilidad
y convencionalidad, que el Estado mexicano debe tener en cuenta las obligaciones emanadas
de laCADH y de la CDN, en relacion al particular nivel de cuidado que debe considerar para
con los nifios, nifias y adolescentes bajo su tutela, evitando de esta forma casos de vulneracion

catastrofica de los derechos del nifio como el de Valentina.

2.5. Caso Familia Barrios Vs. Venezuela, sentencia 24 de noviembre de 2011

A. Relacion de los Hechos

27 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Derecho del nifio y la nifia a la familia. Cuidado alternativo. Poniendo
fin a la institucionalizacion en las Américas”, 2013, parrafo 562.

28 Comité de los Derechos del Nifio, Observaciéon General N° 5, Medidas Generales de Aplicacion de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, CRC/GC/2003/5, parr. 12.
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El 28 de agosto de 1998, funcionarios policiales venezolanos detuvieron, agredieron y
asesinaron a Benito Barrios en Guanayén. El 11 de diciembre de 2003 Narciso Barrios fue
asesinado también por funcionarios policiales, el 3 de marzo de 2004 Jorge y Rigoberto
Barrios fueron detenidos, agredidos y amenazados por funcionarios policiales.
Adicionalmente, el 19 de junio de 2004 otros seis miembros de la familia Barrios, incluyendo
a dos nifios, fueron detenidos y agredidos por funcionarios policiales. Asimismo, las
residencias de algunos miembros de la familia Barrios fueron allanadas por agentes
policiales, quienes sustrajeron y destruyeron sus bienes, por esta razon varios integrantes de
la familia Barrio tuvieron que dejar Guanayén para vivir en otras regiones. A pesar de haberse
interpuesto una serie de recursos, no se han realizado mayores investigaciones ni se han
sancionado a los responsables de los hechos, por lo que se remitié el caso a la Corte IDH el
26 de julio de 2010.

B. Considerandos Relevantes

La Corte en el parrafo 55 hace referencia al deber especial de proteccion para con los nifios
en los siguientes términos “El Estado debe asumir una posicion especial de garante con
mayor cuidado y responsabilidad, y debe tomar medidas o cuidados especiales orientados
en el principio del interés superior del nifio. Asimismo, el Estado tiene el deber de adoptar
todas las medidas positivas para asegurar la plena vigencia de los derechos del nifio. En tal
sentido, debe prestar especial atencion a las necesidades y a los derechos de los nifios,
en consideracion a su condicion particular de vulnerabilidad. La obligacion de proteger el
interés superior de los nifios existe para el Estado durante cualquier procedimiento en el cual

estén involucrados”.

En el mismo sentido el parrafo 168 indica que “Asimismo, la Corte recuerda que el Estado
tiene el deber de prestar especial atencion a las necesidades y a los derechos de los nifios, en
consideracion a su condicion particular de vulnerabilidad (...). En este caso el Tribunal
considera que los nifios a la época de los hechos han sido especialmente afectados por los
desplazamientos familiares, de manera que el Estado viol6 el derecho a la proteccién especial

por su condicion de nifios y nifias de [las victimas establecidas en el parrafo 168 de la
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Sentencia de Fondos, Reparaciones y Costas] consagrado en el articulo 19 de la Convencidn

Americana, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento”. ?°

C. Decisién de la Corte IDH

La Corte determind que el Estado venezolano es responsable por la violacién delderecho
a lavida, integridad personal y la libertad personal, establecidos en los articulos 4.1, 5y 7 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en relacion con el articulo 1.1 de dicho
instrumento, en perjuicio de Benito Antonio Barrios, Narciso Barrios, Luis Alberto Barrios,
Rigoberto Barrios, Oscar José Barrios, Wilmer José Flores Barrios, Juan José Barrios, Jorge
Antonio Barrios, JesUs Ravelo, Gustavo Ravelo, Luisa del Carmen Barrios, Elbira Barrios y

Néstor Caudi Barrios.

Asimismo, considera que el Estado es responsable por la violacion del derecho a la
proteccion especial por su condicion de nifios, de Rigoberto Barrios, Oscar José Barrios y
Jorge Antonio Barrios, consagrado en el articulo 19 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, en relacion con el articulo 1.1 y respectivamente, con los articulos 4, 5

y 7 del mismo instrumento.*®

D. Analisis de la decisién de la Corte

El deber reforzado que deben tener los Estados para con los NNA se sustenta
principalmente en el ISN, esto es; la especial consideracion de los NNA como verdaderos
sujetos de derechos, es decir, que en el proceso de la decision los nifios, nifias y adolescentes

perciban que tienen derecho a medidas especiales de proteccion por parte del Estado.

La Corte determina que el Estado tiene el deber de adoptar todas las medidas
positivas para asegurar la plena vigencia de los derechos del nifio, en conformidad con el
art. 19 de la CADH y el art. 3 inciso n°1 de la CDN. Estas medidas, tal como lo ha sostenido

en otras decisiones, utilizando los criterios precedentes (progresividad y vulnerabilidad),

29Ver en anexo caso 5 que corresponden a la sentencia analizada en este apartado.
30 CORTE I.D.H Caso Familia Barrios Vs. Venezuela, sentencia 24 de noviembre de 2011, Serie C N° 237, parrs 393.
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comprenden aquellas de caracter general que tienen como destinatarios a todos los NNA y
aquellas de carécter especifico dirigidas a determinados grupos de NNA, que se establecen
en funcidn de las circunstancias particulares de vulnerabilidad en las que se encuentran, como
por ejemplo, el caso de Rigoberto Barrios, Oscar José Barrios y Jorge Antonio Barrios a

proposito de los desplazamientos familiares.

3. El Deber Especial de Proteccién del Estado y las Decisiones de la Corte IDH

En todos los pronunciamientos precedentes la Corte IDH manifiesta un claro
reconocimiento de los NNA como una categoria digna de una especial proteccion por parte
del Estado, ademas reconoce su condicion de plenos sujetos de derechos y, especialmente,
de derechos humanos. Més, en el mismo sentido sostiene en dichas decisiones que los NNA
al estar en esta situacion de desventaja en comparacion con los adultos para ejercer los plenos
derechos que se les reconoce, es el aparato estatal quien debe desplegar todas las medidas
necesarias para asegurar el desarrollo fisico, mental y espiritual de los nifios, nifias y

adolescentes.

Tomando en cuenta lo anterior, la doble condicion de vulneracion vislumbrada en los
casos analizados se manifiesta no solo en esta situacion de desventaja que presentan los nifios,
nifias y adolescentes en comparacion con un adulto para el efectivo ejercicio y la plena
vigencia de sus derechos, sino que también en atencion a la particular situacion de
vulnerabilidad que presentan cada uno de los casos estudiados, esto es; privacion de libertad,
discriminacion de género, de etnia o raza, y particularmente importante para el presente tema
de investigacion, los NNA que pernoctan en las calles, todos a quienes se les impide el “pleno

y armonioso desarrollo de su personalidad” y el ejercicio pleno de sus derechos reconocidos.

Enatencion a la especial (doble) situacion de vulnerabilidad antes referida, el Estado debe
a los NNA no solo garantizar la efectiva tutela de sus derechos, sino que ademas, garantizar
su pleno desarrollo fisico, mental y espiritual, en conformidad tanto con los Grganos
Internacionales de Proteccion de DDHH, como también con las decisiones de la Corte IDH

estudiadas en el apartado anterior.
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CAPITULO II: El Deber Especial de Proteccion del Estado sobre los nifios en
situacion de calle en el Derecho Comparado

Actualmente existen grandes avances respecto de los sistemas de proteccion a la infancia,
esto es; un desarrollo del deber reforzado del Estado (obligaciones positivas) frente a los
NNA en el Derecho Comparado. Dichos avances se han materializado en algunos paises con
la dictacion de coédigos de la nifiez o creacion de leyes (nacionales o provinciales) de
proteccion a la infancia, otros en tanto han adecuado su legislacion vigente a los pardmetros
del nuevo trato para con los NNA, empero también existen paises en los cuales la adecuacién

ha sido meramente formal y no encuentran eco en la realidad material.

Es por dicho motivo, que en este apartado se revisaran las legislaciones y los elementos
normativos de dos paises de la region que han avanzado hacia un sistema de proteccion
integral (en todos los &mbitos) sobre los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Se
analizara con especial atencion al sistema puablico, puesto que resguarda de forma efectiva la
tutela de los derechos de los NNA que se encuentran en situaciones de vulnerabilidad, tales

como aquellos menores que pernoctan en las calles.

Tal es el caso de Brasil que, con la dictacion del estatuto de la nifiez de 1990, hace
relevante su revision para la presente investigacion, debido a que el deber especial de
proteccion del Estado tiene su consagracion legal protegiendo efectivamente los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes. Especialmente importante es el principio de
municipalizacion, debido a que la sociedad civil puede incidir en la implementacion del

contenido del Estatuto en favor de los NNA en situaciones de vulnerabilidad.

Por su parte, Argentina consagra de igual forma el deber “reforzado” de proteccion del
Estado, a través del sistema proteccion integral de los derechos de nifios, nifias vy
adolescentes, contando con un amplio marco legal e institucional, como lo son los
organismos especializados que se encargan de la proteccion y resguardos de los derechos de

los menores.
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Contodo, cabe destacar que pese a la adecuacion normativa Argentina tiene un importante
namero de personas en situacion de calle, lo que involucra a familias enteras incluyendo a
los NNA, lo anterior se produce por el aumento de la pobreza extrema y la falta de
fiscalizacion en dicho pais. Esta situacion nos indica que la aplicacion e implementacién de
medidas para resolver el Sinhogarismo deben ser eficientes (reguladas) y congruentes con la
realidad nacional.

1. Brasil: EI Modelo Latinoamericano

“El caso de Brasil ha sido emblematico en la Region Latinoamericana; su sello fue
basicamente, el unir la proteccion y defensa de los derechos de los nifios, ninias y
adolescentes, al proceso de recuperacion y reconstruccion democrdtica del pais. El
movimiento social de Brasil entendio, desde un comienzo, la lucha por los derechos Aumanos

de la nifiez como una lucha politica”®*

Brasil sin lugar a dudas ha sido el modelo a seguir en materias de proteccion de la infancia
en la region, ello por las diversas practicas legislativas orientadas a la materia sobre
proteccion integral de los NNA, destacando tres cuerpos legislativos que se refieren a la
materia, esto es; la Constitucion Politica de Brasil de 1988, la Convencion Internacional sobre
los Derechos del nifio de 1989 y el Estatuto del nifio y del adolescente de 1990, objeto de

estudio del presente apartado.

1.1 El Estatuto del Niiio y del Adolescente

El Estatuo del Nifio y del Adolescente de afio 1990 establece una garantia de prioridad

absoluta para con los NNA, que se sintetiza en 4 pilares fundamentales:

a. Primacia de recibir proteccion y socorro en cualquier circunstancia;

a1 CONTRERAS Consuelo. 2003. E! Sistema de Proteccion a los Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes: Las

Oficinas de Proteccion de Derechos, un Servicio del Nivel Local, Revista de Derechos del nifio N° 2. Programa de Derechos

del nifio del Centro de Investigaciones Juridicas de la Universidad Diego Portales, pp. 23.
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b. Preferencia de atencion en los servicios pablicos;
c. Preferencia en la formulacion y en la ejecucion de las politicas sociales publicas;
d. Asignacion privilegiada de recursos publicos en las tareas relacionadas con la

proteccion a la infancia y a la juventud.

Indiscutiblemente la Constitucion del afio 1988 y a la Convencidn Internacional sobre los
Derechos del Nifio del afio 1989, son el antecedente directo del Estatuto del Nifio y el
Adolescente, el cual tiene como destinarios a nifias y nifios como sujetos de derechos y no
tan solo como objetos de proteccién.

Ahora bien, en relacién a la estructura orgnanica del Estatuto, este consta de 267 articulos
y se encuentra dividido en dos partes. El Libro I consigna el alcance de esta norma sobre la
proteccion integral de la infancia determinando quienes son considerados nifios y
adolescentes. Ademas, establece los derechos con los que cuentan los NNA y sefiala que es
deber de la familia, la sociedad y del Estado garantizar de manera prioritaria tales derechos.
Por altimo, dispone como éstos derechos pueden ser exigidos por parte de las familias, de la

sociedad y del Estado.

El libro Il por su parte, consigna los mecanismos que posee la sociedad civil para hacer
valer dichos derechos (Libro ). También se refiere a las entidades de atencidén a los derechos
del nifio, nifia y adolescentes, asi como su fiscalizacion. A su vez dispone el establecimiento
de medidas de proteccion cuando los derechos sean amenazados o vulnerados. Por otro lado,
aborda el tema de las infracciones por nifios o adolescentes y sobre las medidas socio-
educativas a aplicar en tales casos. Finalmente, instituye el Consejo Tutelar, entidad
municipal interdisciplinaria destinada a atender nifios y adolescentes amenazados o violados

en sus derechos.

El Estatuto optd por dejar en manos de la administracion la promocion y gestion de
aquellas medidas de proteccion social de la infancia de caracter universal. Entregd la
competencia al juez civil para aquellas situaciones particulares de transgresion de derechos
de nifios y adolescentes, asi como también todas aquellas materias en que estdn en juego

intereses permanentes respecto a la situacion juridica de los NNA.
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En cuanto a la politica de atencion de los derechos del nifio, esta sera realizada, a través
de la actuacion articulada de organizaciones gubernamentales y no gubernamentales en tres

esferas: Una estatal, otra federal y finalmente, una municipal.

Por otra parte, instituye el Consejo Nacional de Defensa del Nifio y del Adolescente
(CONANDA), el cual tiene como funciones la elaboracion de normas generales de politicas
publicas a nivel nacional y la fiscalizacidn en la aplicacion de estas normas, asi como también
tiene el deber de brindar apoyo a los Consejos Estatales y Municipales, promover la
cooperacion entre municipios y la sociedad civil para la ejecucién de las politicas de atencién
y promocion de los derechos de la infancia y estimular y perfeccionar los mecanismo de

participacion, entre otras funciones.

Enrelacion al control administrativo de las politicas dirigidas a la infancia, este es ejercido
por los municipios, a través de dos organismos, el primero de ellos es el Consejo Municipal
que es el érgano encargado de las politicas de caracter general, y el segindo es el Consejo

Tutelar encargado de situaciones individuales de vulneracion o amenazas de derechos.

Sin embargo, es el principio de municipalizacion el aspecto mas destacado respecto al
tratamiento de la proteccion a la infancia de forma integral considerando a los NNA que se
encuentran en especiales situaciones de vulnerabilidad. Este principio (referido a la
administracion desde lo local) permite hacer efectiva la participacion de la sociedad civil en
la implementacion del contenido del Estatuto, de este modo, el cuerpo normativo analizado
en el presente apartado introduce la innovacion sobre la actuacién de municipios y de los

consejos, los cuales son integrados por personas nombradas directamente por los ciudadanos.

Los Consejos son principalmente dos: A). Municipales: Organos deliberativos
compuestos por representantes del gobierno y por representantes de organizaciones
ciudadanas no gubernamentales, y B). Tutelares: que son 6rganos permanentes yautonomos
de caracter no jurisdiccional, encargados de velar por el respeto y efectivo ejercicio de los

derechos establecidos en el Estatuto.

En cada municipio hay al menos un Consejo Tutelar compuesto por cinco miembros

elegidos por los ciudadanos y entre sus funciones se encuentran las de aplicar medidas de
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proteccion, atender y aconsejar a los padres o responsables que se sometan a tratamiento
psicolégico o psiquiatrico, obligar a aquellos a matricular a los nifios en la escuela, ordenar
que se les otorgue tratamiento especializado, determinar la suspension o pérdida de la patria
potestad, entre otros. Gracias a la creacion de los Consejos locales, cada comunidad pasa a
ser responsable por la identificacion de los problemas que afectan a los NNA y de organizar

la politica publica adecuada para enfrentarlos.

Respecto a la labor que tienen los padres y la familia para con los NNA el Estatuto sefiala
que estos tienen la responsabilidad prioritaria en la educacién y proteccién de los nifios y
adolescentes, y por tanto deben ofrecer las condiciones necesarias para promover su
desarrollo integral, de forma tal, que la familia en cuanto a organizacion social tiene un deber
principal de proteccion hacia los nifios. Conforme a lo anterior, un aspecto destacable del
Estatuto para efectos del presente, es aquella norma mediante la cual se prohibe la separacion

de los nifios de su familia de origen por meras carencias materiales o por razon de pobreza.

Es de lato conocimiento que los NNA que pernoctan en las callles han sido separados de
su familia, razon por la cual carecen de los medios materiales necesarios para vivir de forma
digna, encontrandose en una situacion de pobreza situacional y por tanto, en una doble
condicién de vulnerabilidad. Es en este contexto que la norma en comento (Arts. 22 y 23 del
Estatuto)® es rupturista e innovadora, debido a que el deber especial de proteccion del Estado
encuentra su manisfestacion en la prohibicion de separacion entre el NNA y su nudcleo
familiar, esto es; que el nifio, nifia 0 adolescente no se separe de este por meras razones

materiales.

Por otro lado, el Estatuto entiende que debe enfrentar de forma diferente los casos en que
se requiere la intervencién del Estado por transgresion a la ley penal, que de aquellos en que
existe una situacién de abandono o vulneracion latente de derechos. Esto, debido a que enla
primera situacion las medidas que se deben adoptar son de caracter socioeducativo, mientras

que en la segunda las medidas adoptadas son de proteccion y apoyo. Aunque en ambos casos

32 BRASIL. 1990. Ley 8.069: Estatuto del nifio y del adolescente. Art. 22 “Corresponde a los padres el deber de
sostenimiento, guarda y educacion de los hijos menores, correspondiéndoles, ademas, en el interés de estos, la obligacion
de cumplir y hacer cumplir las determinaciones judiciales”; Art. 23 “La falta o carencia de recursos materiales no
constituye motivo suficiente para la pérdida o suspension de la patria potestad”.
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la internacién o ingreso a un centro especial de menores es la excepcion, cuando esto sucede,
se constata que la medida de proteccién en caso de abandono o vulneracién de latente de
derechos denominada “medida de abrigo”, no conlleva en caso alguno la privacion de

libertad, a diferencia de la transgrecion a la ley penal.

Finalizando, el articulo 3 del Estatuto establece que “el nifio y el adolescente gozan de
todos los derechos fundamentales inherentes a la persona humana, sin perjuicio de la
proteccion integral de que trata esta Ley”®3. Es decir, que los NNA deben ser considerados
por el Estado no solo como objetos dignos de proteccion, sino que también como sujetos de
derecho, puesto que de lo contrario los posiciona en una condicion de desventaja en el acceso
a la salud y educacion. Esta doble proteccion reconocida en el Estatuto se corresponde por
ejemplo, con la doble condicion de vulnerabilidad de los NNA en situacion de calle,
constituyendo de esta forma el estandar internacional en materia de proteccion integral para

con aquellos nifios, nifias y adolescentes.

1.2 Sistema Unico de Asistencia Social para Nifios, Nifias y adolescentes

El Ministerio de Desarrollo Social de Brasil posee un Sistema Unico de Asistencia Social
(SUAS), que tiene por objeto mejorar la calidad de vida de las personas en situacion de calle,
orientado especialmente a los NNA. Sin embargo, el sistema carece de metodologias
especificas para abordar la situacion de extrema vulnerabilidad de los menores que pernoctan

en las calles.

EUROsociAL (programa de cooperacion regional entre Europa y Amércia Latina) ha
apoyado la conformacion de un grupo de trabajo interministerial impulsado por la Secretaria
Nacional de Asistencia Social del Ministerio de Desarrollo Social y Combate contra el
Hambre y la Secretaria de Derechos Humanos de la Presidencia de la Republica. En este
grupo, se analiza la gestién de las politicas publicas orientadas para los NNA en situacion de

calle y se promueve la coordinacion entre las diversas instituciones.

3 BRASIL. 1990. Ley 8.069: Estatuto del nifio y del adolescente. Art. 3.
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Por otra parte, en el ambito del Consejo Nacional de los Derechos de los NNA
anteriormente sefialado, se ha creado un grupo de trabajo para redefinir acciones, servicios y
programas de las politicas e instituciones publicas concernidas para conseguir un disefio
unitario y un sistema de implementacion coordinado en asociacion con la sociedad civil, con
el fin de proteger y tutelar debidamente los derechos de aquellos menores socialmente

excluidos.

2. Argentina: De un Sistema Tutelar, hacia un Sistema de Proteccion Integral

“El discurso de la proteccion integral de los derechos de nifios, nifias y adolescentes ha
cobrado visibilidad en las Gltimas décadas en Argentina y el mundo, en el marco de la
incorporacion de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio (CIDN) en el rango
constitucional, asi como mediante la adecuacion de normativas nacionales y locales,
rompiendo con el enfoque juridico-social anterior sustentado en criterios de normalizacion,

tutela y punicién de las infancias”. >*

Si bien es cierto que Argentina fue uno de los Gltimos paises de la region en adecuar su
normativa y legislacion interna a la CDN, las diversas practicas legislativas orientadas a la
materia sobre proteccion integral de los NNA destacan en su regulacién normativa actual,
razon por la cual, conlleva a su estudio en el presente apartado con el objeto de comprender
el tratamiento de la manifestacion del deber “reforzado” de proteccion del Estado, a través

de esta ley.

2.1 La Ley Nacional de Proteccion Integral

La Ley 26.061 de Proteccion Integral de la Infancia, fue promulagada por el Congreso de
la Nacion Argentina en el afio 2005 y tiene como antecedende directo la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio y la Doctrina de la proteccion integral, esto es; la

materializacion del deber reforzado de proteccidn del Estado en su cariz positiva.

34 LENTA, Maria Malena (2013) “Nifios y nifias en situacion de calle: territorios, vinculos y politicas sociales”. Revista
de Psicologia, 22(2), pp. 30.
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Ahora bien, conforme a su articulo 1°, se entiende que el objeto de esta ley es:

“La proteccion integral de las nifias, nifios y adolescentes que se encuentren en el
territorio de la Republica Argentina, para garantizar el ejercicio y disfrute pleno, efectivoy
permanente de aquellos derechos, reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y en los

tratados internacionales en los que la Nacién sea parte”.

En consecuencia, la ley en comento es un intento de armonizar la legislacion Argentina
con la Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio, logrando importantes avances en

la materia, tal como lo indica la Profesora Maria Lenta Malena en la siguiente cita:

“Como sintesis de la década de 1990 y los primeros anos del siglo XXI, queda claro que
se ha logrado un salto respecto del reconocimiento de los derechos de la nifiez,
fundamentalmente con la incorporacion de la CIDN a la orbita constitucional y la
derogacion de la Ley del Patronato 10.903 mediante la sancion de la Ley Nacional 26.061

en el aiio 2005 %,

2.2 El Sistema de Proteccion Integral de Derechos

El Sistema Proteccion Integral de Derechos de nifios, nifias y adolescentes, se constituye
con base a los diversos organismos que tienen por objeto vigilar y supervisar las politicas
publicas para el efectivo resguardo de los derechos de los NNA. En consecuencia, el sistema

se organiza en los siguientes tres niveles:

I. Politicas Publicas basicas y universales: Estas medidas son la base de todo el sistema
y tienen como finalidad consignar los mecanisnos para garantizar el pleno desarrollo de los
nifios en tanto a temas como educacion, salud, desarrollo social, cultura, recreacion, juego,
participacion ciudadana, como también para garantizar el acceso de los NNA a las mismas

areas. Sus objetivos son: el fortalecimiento del rol de la familia en la proteccién y promocién

35 ARGENTINA. 2005. Ley 26.061: De Proteccion Integral de los Derechos de las nifias, nifios y adolescentes. Art. 1.
36 LENTA, Maria Malena (2013) “Nifios y nifias en situacion de calle: territorios, vinculos y politicas sociales”. Revista de
Psicologia, 22(2), pp. 31.
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de los derechos de los nifios; el incentivo para el trabajo en conjunto de los organismos de
gobierno con la sociedad civil; apoyar y fiscalizar la creacién de organizaciones para la

defensa y proteccion de los derechos de los NNA, etc.

Il. Medidas de Proteccién Integral de Derechos: Son las medidas que provienen de un
organo administrativo encargado de la infancia a nivel provincial (municipal) y tienen un
caracter esencialmente restitutivo, esto es; restablecer los derechos vulnerados y reparar sus
consecuencias. En esta dimensidn intervienen todos los servicios publicos que correspondan,
cuando la vulneracién de algin derecho sea consecuencia directa o indirecta de la falta de
acceso a una politica publica. Es aqui, donde existe la materializacion del deber especial de
proteccion del Estado frente a los NNA, puesto que este Gltimo debera intervenir en
conformidad al programa correspondiente del ministerio competente (centro de salud,
escuela, servicios sociales) para prevenir e impedir la vulneracion de los derechos de los

nifios, nifias y adolescentes.

Ill.  Medidas de Proteccion Excepcional: Hace referencia a las medidas que se adoptan en
situaciones excepcionales, esto es; cuando los NNA son separados de su nucleo familiar o
cuando el ISN asi lo requiera. Dichas medidas poseen un limite temporal (sélo se pueden
prolongar mientras persistan las causas que le dieron origen) y tienen caracter excepcional.
Por tanto, proceden toda vez que se hayan agotado todas las posibilidades de implementar
las medidas de proteccion integral. La autoridad administrativa de proteccion de la infancia
(provincial) sera la encargada de establecer y aplicar esta medida excepcional, sin perjuicio

del eventual control de legalidad por parte de la autoridad judicial competente.

2.3 Los Organismos Integrantes del Sistema Nacional de Proteccion de Derechos

El sistema de proteccion integral en comento se estructura con base a tres niveles, ellos
son: Nacional, Federal y Provincial. Cada uno de estos niveles cumple una funcién distinta
y especifica: El primero (Nacional) cumple una funcién eminentemente técnica Yy
especializada en materias de derechos de infancia; el segundo (Federal) se ocupa de la

coordinacion de las diversas instituciones que participan en la materia, en otras palabras, es

47



la conexidn entre las politicas publicas nacionales y locales; y el tercero (Provincial) tiene
por objeto el disefio y la implementacion de politicas publicas en materia de nifiez. En este
uitimo caso cada una de las provincias contaran con un drgano administrativo, con el objeto

de la planificacién y la ejecucion de mecanismos de intervencion estatal en la materia.

En razén de lo anterior, los principales organismos del sistema de proteccion de los

derechos de la infancia son:

I. Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia: Es aquel organismo encargado
de realizar normas generales a nivel nacional, organizar, vigilar y crear instrumentos para la
aplicacion de las diversas politicas publicas orientadas a la infancia. Ademas, crea los planes
de accion en dicha materia y coordina las acciones con los poderes del Estado, 6rganos de
gobierno y organizaciones no gubernamentales. Su composicion esta dada por representantes

interministeriales y por organizaciones de la sociedad civil.

Il. Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia: Este consejo se estructurabajo la
l6gica de ser el nexo principal entre el organismo nacional y las provincias, cuya funcién
primordial radica en unificar los diversos criterios entre estos organismos para establecer
prioridades y asi distribuir los recursos pubicos en materia de infancia. Ademas, busca
fomentar reformas legislativas e institucionales destinadas a la concrecidn de los principios
universales establecidos en la CDN. El consejo compone por el representante de la Secretaria
Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia, por miembros de cada una de las provincias y

de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Ill. Defensor de los Derechos del nifio: Es una institucion cuya funcion principal es la
proteccion integral de los derechos e intereses de los NNA tutelando la proteccién de los
intereses “de la comunidad frente a hechos y omisiones de la administracion publica y de

las instituciones privadas™®'. Ahora bien, en términos administrativos el defensor es

87 STUCHLIK Silvia. 2012. La nueva institucionalidad creada por la Ley Nacional de Proteccién Integral de Nifias, Nifios
y Adolescentes. En: DANIELI Maria Eugenia. Sistemas de proteccion integral de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes: Recorridos y Perspectivas desde el Estado y la Sociedad Civil. Cordoba, Universidad Nacional de Cordoba.
p. 107.
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designado y removido por el Congreso de la Nacion y su duracion es de 5 afios. Sin perjuicio
de lo anterior, se podran designar defensores en cada provincia del pais y algunas de las
funciones del defensor son: Iniciar medidas judiciales o extrajudiciales segun corresponda,
interponiendo las acciones para la proteccion de los derechos de los NNA: fiscalizar a
entidades tanto publicas como privadas que alberguen a menores; entre otras.

3. El Deber Especial de Proteccién del Estado y el Derecho Comparado

Como se pudo apreciar en el presente capitulo, el deber especial de proteccion del Estado
tiene su consagracion legal en los dos sistemas normativos antes estudiados, tanto en el caso
de Brasil como el de Argentina, la regulacién juridica subyace en la idea de la proteccion

integral de los nifios, nifias y adolescentes, entendida como:

“El conjunto de acciones, politicas, planes y programas que con prioridad absoluta se
dictan y ejecutan desde el Estado, con la firme participacion y solidaridad de la familia yla
sociedad para garantizar que todos los nifios y nifias gocen de manera efectiva y sin
discriminacion de los derechos humanos al desarrollo y a la participacion, al tiempo que
atienda las situaciones especiales en que se encuentran los nifios individualmente

considerados o determinado grupo de nifios que han sido vulnerados en sus derechos”.%

En consecuencia, este régimen busca evitar cualquier situacion patente de vulnerabilidad
como la situacion de calle, haciendo responsable no solo a los padres o tutores legales, sino
que también a los organismos estatales encargados de velar por la efectiva tutela de los
derechos de los NNA, a través, de una serie de mecanismos administrativos de dichos

organismos (obligacion de hacer).

Sin embargo, las legislaciones y los elementos normativos anteriormente analizados no
son los unicos instrumentos que se han encargado de resolver la problematica del

Sinhogarismo, ya que tradicionalmente han existido dos modelos que abordan dicha cuestion.

3 BUAIZ Yuri. 2003. La doctrina para la proteccion integral de los nifios: aproximaciones a su definicion y principales
consideraciones. [En linea]
http://www.ministeriodesalud.go.cr/gestores_en_salud/derechos%20humanos/infancia/derenine zunicef.pdf. [Consulta: 1
noviembre 2019]. p.2
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El primero de ellos es el de “Escalera”®

, que aborda la problematica como una cuestion
de politica social implementando soluciones, a través, de dispositivos especializados de
alojamiento. Supone el tratamiento multidisciplinar en atencion al caso y en un segundo
momento el trénsito individual a un alojamiento. Por otra parte, se encuentra el modelo de
“Housing First*, el cual parte de la idea de que muchas de las problematicas asociadas al
Sinhogarismo se pueden abordar de una manera mas eficaz una vez otorgada una vivienda

estable y apoya una metodologia basada en otorgar viviendas permanentes a personas que

viven en la calle.

Este Gltimo modelo (House First), ha sido el que por excelencia ha solucionado el
problema de los “Homeless” en el mundo. Ejemplo de ello ha sido Finlandia*!, que con esta
politica del “Hogar Primero” mas un acompafiamiento integral, ha logrado erradicar en su
totalidad a las personas en situacion de calle y con ello superar la pobreza situacional que

aquejaba a dicho pais 2.

Empero, yen el entendido que los problemas de los NNA en situacion de calle responden
a logicas diferentes en comparacion a los adultos, es que para efectos del presente estudio, se
han analizado en este apartado dos de los sistemas normativos cuyo desarrollo en materia de
proteccion a la infancia ha sido destacable en la region. Su importancia radica en que hacen
patente el deber especial del Estado para con los menores, a través, de un marco normativo
institucional, en virtud del cual organismos y operadores publicos aseguran la efectiva tutela

de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

%9 Red Madrilefia de lucha contra la pobreza y la exclusion social. (2013). EI Modelo Housing First, una oportunidad para
la erradicacion del sinhogarismo en la comunidad de Madrid. Madrid, p. 14.

40 pathaways to housing PA. (s.f.). El primer modelo de vivienda. Recuperado el 11 de septiembre de 2017, p. 12 [en linea]
https://pathwaystohousingpa.org/housing-first- model [Consulta: 1 noviembre 2019].

41 FERNANDEZ, Guillem. (2015). Tesis Doctoral EI Acceso a la Vivienda Social de las Personas Sin Hogar. Estudios de
casos: Alemania, Espafia, Finlandia y Reino Unido. Universidad Auténoma Barcelona. p. 171.

“42\/er El Mostrador. Cémo consiguid Finlandia que ya nadie duerma en las calles de sus ciudades. Noticias internacionales
[en linea]. 30 de marzo de 2017. [Fecha de consulta: 2 de noviembre de 2019]. Disponible en
https://m.elmostrador.cl/noticias/mundo/2017/03/30/como-consiguio-finlandia-que-ya-nadie-duerma-en-las-calles-de-sus-
ciudades/
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La diferencia sobre la legislacion vigente tanto en Brasil como en Argentina en relacion a
Chile es dantesca, lo que hace necesario tener en consideracion estos modelos en orden de
poder modificar nuestra actual normativa en materia de proteccion de los NNA. Lo anterior,

es graficado con mayor precision en el siguiente cuadro comparativo entre los 3 paises:

Paises Marco Normativo e Institucional

1. Brasil e Adecuacion normativa a la CDN, a través, del Estatuto del Nifioy
del Adolescente (proteccion integral, articulo 3).

e Sistema Unico de Asistencia Social para los NNA
(EUROsoCIAL).

e Marco Institucional fuerte por medio de los Consejos Tutelares y

Municipales, y una Sociedad Civil activa y organizada.

2. Argentina e Adecuacion normativa a la CDN, a traveés, de la ley Nacional de
Proteccion Integral (cambio de paradigma, articulo 1).

e Marco Institucional fuerte por medio del Sistema de protecccion
Nacional (Sociedad Civil), Federal y Provincial (Secretaria
Nacional de la Nifiez, Consejo Federal de los NNA y Defensoria
de los Derechos del Nifio).

e Politicas Publicas orientadas a la Proteccion de los NNA.

3. Chile e No existe una adecuacion normativa a la CDN.

e Escasa legislacion en relacion a la Proteccidn de los NNA, solo
existen algunas Leyes que protegen a los Nifios, Nifias y
Adolescentes como objetos dignos de Proteccién y no como
Sujetos de Derechos (proteccion integral a la primera infancia).

¢ Incipiente Institucionalidad con la Defensoria de la Nifiez.

¢ Nulo Marco Institucional y/o Politicas Publicas insuficientes para

con los NNA (plan de invierno y su programa “Noche Digna”).
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CAPITULO IlI: El Deber Especial de Proteccion del Estado sobre los nifios en
situacién de calle en Chile y su revision a la luz de los Estandares Internacionales
y del Derecho Comparado

1. Contexto Nacional

El Catastro Nacional de Personas en Situacion de Calle* realizado entre el 15 y el 21 de
agosto de 2011, es uno de los estudios oficiales mas actuales sobre la situacion de calle en
nuestro pais. En dicho estudio se comprueba la existencia de 12.255 personas en situacion de
calle a lo largo del pais, de las cuales cerca del 50% habita en la region metropolitana (5.729

personas). Algunos de los datos mas relevantes son:

e 16% del total son mujeres y el 84% son hombres

e 6,5% son menores de 18 afos

e 16,6% son mayores de 60 afos

e 15,38% son personas con discapacidad psiquica

e 44 afos es el promedio de edad

e 5.8 afos es el promedio de permanencia en calle

e 8.3 afos promedio de educacion formal

e 18% declara no saber leer ni escribir

e 68.3% realiza algun tipo de trabajo (Vendedor ambulante, cuidador de autos,
cartoneros, carga Yy recarga, construccion y trabajo agricola)

e 78.3% de ellos manifiesta expectativas de vivir en forma distinta a la situacion de

calle**.

Ahora bien, segun cifras de las diversas organizaciones de la sociedad civil cuantifican en
mas de 18.000 a las PSC* en el afio en curso, cifras que constituyen un aumento exponencial

en estos ultimos afios. Lo anterior, encuentra su explicacion en la explosion de poblacion

43 Ministerio de Planificacion, 2011. Habitando la Calle. Catastro Nacional Personas en Situacién de Calle”. Santiago.
Gobierno de Chile. p. 47.

44 Op Cit. p. 64.

45 personas en situacion de calle.
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migrante en nuestro pais dentro del Gltimo tiempo, quienes al no poder obtener viviendas
definitivas por los elementos burocréaticos del Estado, la constante discriminacion y las faltas
de oportunidades, terminan pernoctando en las calles. A lo anterior, se agregan multiples
causas como el déficit de soluciones habitacionales, falta de educacidn y capacitacion, falta
de acceso a la salud, y carencia de redes sociales que apoyen en la superacion de este

problema.

Con todo, los esfuerzos gubernamentales para con las PSC han sido orientados a reducir
el porcentaje de la poblacién que vive en las calles mediante politicas publicas como el plan
de invierno y su programa ‘“Noche Digna” que entro en vigencia el afio 2018. Sin embargo,
aun existen 547 menores de edad viviendo en estas condiciones, segun cifras oficiales del
ualtimo informe del Ministerio de Desarrollo Social en conjunto con el SENAME, institucion
que debido a la sistematica vulneracion de los derechos fundamentales de los NNA en sus

recintos, motiva a que los jovenes huyan de dicho lugar y vuelvan a las calles.

Por otro lado, las personas mas afectadas tras el “estallido social” iniciado el 18 de octubre
de 2019, han sido las PSC*® y en particular los NNA en dicha situacion, puesto que segin
cifras de la defensoria de la nifiez*’, a 282 nifios se les vulneraron sus derechos durante el
toque de queda, donde alrededor de 240 fueron detenidos. Cifras que son alarmantes teniendo
en cuenta que segun el informe anteriormente mencionado, la poblacién de NNA en situacion
de calle asciende a 547, es decir, a mas de un 50% de la poblacion en cuestion le fueron
vulnerados sus derechos, deteniendo en la mayoria de los casos a nifios, nifias y adolescentes

que viven en las calles.

En razén de lo anterior, fueron revisados mas de 40 casos por el Instituto Nacional de
Derechos Humanos, y la patente violacién a los derechos humanos de los NNA fue

denunciada por la abogada y defensora de la Nifiez, Patricia Mufioz ante la Comisién

46 \Ver Hogar de Cristo. Asi viven el toque de queda las personas en situacién de calle. Noticias nacionales [en linea]. 25 de
octubre de 2019. [Fecha de consulta: 13 de noviembre de 2019]. Disponible en https://www.hogardecristo.cl/noticias/asi-
viven-el-toque-de-queda-las-personas-en-situacion-de-calle/

47Ver La Tercera. Defensoria de la Nifiez: 43 nifios han sido victimas de vulneraciones de DD.HH. Noticias nacionales [en
linea]. 31 de octubre de 2019. [Fecha de consulta: 13 de noviembre de 2019]. Disponible en
https://www.latercera.com/nacional/noticia/defensoria-la-ninez-43-ninos-victimas-vulneraciones-dd-hh/884912/

54


http://www.hogardecristo.cl/noticias/asi-
http://www.latercera.com/nacional/noticia/defensoria-la-ninez-43-ninos-victimas-vulneraciones-dd-hh/884912/

Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en una audiencia publica que se realizé el
lunes 11 de noviembre de 2019 en Quito (Ecuador) para analizar el estallido social que se

vive en Chile y la situacion de los nifios, nifias y adolescentes mas vulnerables.®

Ademas, la defensoria de la nifiez con al propdsito de entregar su primer informe anual,
realiz6 un balance y cifr6 en 327 casos los ingresados por violacion a los derechos de los
NNA tras el “estallido social”, dentro de los cuales se encuentran aquellos que no poseenun

hogar, esto es; los “nifios de la calle”.*®

Asimismo, el 22 de enero del presente afio, la institucion aludida precedentemente,
presentd un informe especifico sobre los NNA en el contexto de estado de emergencia y crisis
social en el pais dando cuenta de la situacion actual de extrema vulnerabilidad y manifiesta
vulneracion de los derechos de los “nifios de la calle” tras el denominado “estallido social”,

indicando que:

“Ha incrementado el riesgo de vulneracion de su integridad fisica y psiquica, dado que
los espacios que habitaban, hoy son puntos de manifestaciones, enfrentamientos, disuasion
con elementos quimico (...) Ademdas, ante su condicion, el no contar con acceso oportuno a

sus cuidadores impide que puedan ejercer adecuadamente sus derechos.”°

La defensoria recomienda®! en el informe antes descrito, la constatacion del estado de los
NNA (fisico y psicologico), programas de apoyo individuales, acceso a mecanismos de

denuncias y fortalecer espacios seguros de pernoctacion y albergues.

48 \Jer CNN Chile. Patricia Mufioz, defensora de la Nifiez, por violaciones de DD.HH.: “Se sigue tratando de manera
inaceptable de relativizarlas”. Noticias nacionales [en linea]. 12 de noviembre de 2019. [Fecha de consulta: 14 de noviembre
de 2019]. Disponible en https://www.cnnchile.com/lodijeronencnn/patricia-munoz-defensora-ninez-violaciones-dd-
hh_20191112/

“9Ver La Tercera. Defensoria de la Nifiez entrega primer informe anual de la institucién: "No puedo estar tranquila con una
policia que no sabe qué municion esta disparando a la ciudadania" Noticias nacionales [en linea]. 20 de noviembre de 2019.
[Fecha de consulta: 21 de noviembre de 2019]. Disponible en https://www.latercera.com/nacional/noticia/defensoria-la-
ninez-entrega-primer-informe-anual-la-institucion-no-puedo-estar-tranquila-una-policia-no-sabe-municion-esta-
disparando-la-ciudadania/908450/

%0 Defensorfa de la Nifiez, Informe sobre Nifios, Nifias y Adolescentes en el Contexto de Estado de Emergencia y Crisis
Social en Chile. Enero de 2020, p. 84. [en linea]. 22 de enero de 2020. [Fecha de consulta: 4 de febrero de 2020]. Disponible
https://www.defensorianinez.cl/wp-content/uploads/2020/01/Informecrisis22enero_digital.pdf

5 Ibid, p. 85.
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2. Legislacion Nacional

“Las acciones que se emprendan en este campo no son consideradas solo como el
cumplimiento de mandatos morales o politicos, sino como la via escogida para hacer
efectivas las obligaciones juridicas, imperativas y exigibles, impuestas por los tratados de

derechos humanos”.?

Tal como lo afirma la cita anterior del profesor Victor Abrhamovich, los tratados de
Derechos Humanos (como la Convencién de los Derechos del Nifio) deben ser efectivas
obligaciones para los Estados, por tanto, esta Convencion es un verdadero hito que marca las
intervenciones sociales con la infancia, debido a que los nifios pasan de ser objeto de politicas
a ser sujetos de derecho haciendo exigible la efectiva tutela de los mismo a los Estados.

En tal sentido, es una responsabilidad publica, esto es; del aparato estatal de generar
intervenciones que modifiquen la situacion de los nifios, nifias y jovenes en situaciones de
vulnerabilidad tales como los NNA que pernoctan en la calle, cuestion que en Chile no ha

sido abordada ni en caso alguno sistematizada.

De lo anterior se deriva que nuestra actual legislacion no regula de forma alguna la
especial condicién que viven las personas en situacion de calle, en particular los nifios y nifias
que viven dicha realidad. En relacion a esta ausencia normativa, es que resultan ain mas
alarmantes los datos recogidos por la Encuesta de Caracterizacion Socioeconomica Nacional
(CASEN) del afio 2015, puesto que la incidencia de la pobreza e indigencia en la poblacion
menor de 18 afos supera considerablemente la tasa de pobreza de las personas mayores de
edad. Si bien en los ultimos afios se ha registrado una reduccién considerable de la pobreza
disminuyendo de un 38,6% en el afio 1990 a un 11,7% en el afio 2015, la pobreza continda

siendo mayor en la infancia, (18,2% versus un 9,5%, del resto de la poblacion) 2.

52 ABRHAMOVICH, Victor (2006). “Una aproximacion al enfoque de derechos en las estrategias y politicas de desarrollo”.
Revista de la CEPAL n° 88, Abril de 2006, pp. 36.
53 Ministerio de Desarrollo Social, 2017. Encuesta de Caracterizacién Socioeconémica Nacional (CASEN).
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Ahora bien, histéricamente las politicas hacia la nifiez en Chile han tenido una orientacion
privada y asistencialista, puesto que la preocupacion del Estado por la infancia surge recién
a finales del siglo XIX a proposito de la educacion y la “correccion” de los menores que
infringian la ley.> Por otra parte, el profesor chileno Miguel Cillero sistematiza y divide la
evolucion de la legislacion de menores en Chile en tres periodos, estos son: inexistencia de
legislacion, ley de menores y concurrencia entre ley de menores y CDN *°, teniendo cada uno
de ellos sus propias etapas.

Mas, para efectos de la presente investigacion en este apartado se analizaran los
principales elementos normativos que regulan la situacion de proteccion de los nifios, ninas
y adolescentes en Chile, realizando especial énfasis en dos conceptos: 1). Deber Especial de
Proteccion del Estado y 2). Proteccion Integral, ambos a la luz de la CDN . De esta forma, se
determinara si nuestra actual legislacion esta dotada o no de elementos normativos que
regulen la especial condicion que viven las personas en situacion de calle y en particular los
NNA que pernoctan en la intemperie, para dar recomendaciones orientadas a solucionar esta

problematica.

2.1.1 Proteccidn Integral a la Primera Infancia: Chile Crece Contigo

El Sistema de Proteccion Integral a la Infancia Chile Crece Contigo surge el afio 2009 con
la dictacion de la Ley 20.379 a partir de las recomendaciones del Consejo Asesor para las
politicas de la infancia creado el afio 2006, y establece la creacion de un sistema intersectorial
de proteccion social a la infancia. Tiene como finalidad el acompafamiento, proteccion y
apoyo integral de todos los nifios y nifias y sus familias desde su gestacion hasta los cuatro
afios de edad, en otras palabras, desde el primer control de gestacion en el sistema ptblico de

salud hasta el ingreso del nifio o nifia al sistema escolar.

S TELLO, Escobar, C. 2003. Nifios, Adolescentes y el Sistema Chile Solidario: juna oportunidad para construir un nuevo
actor estratégico en las politicas publicas en Chile? Revista de Derechos del Nifio, p.11.

S CILLERO, Miguel. 1994. Evoluciéon Historica de la Consideracién Juridica de la Infancia y Adolescencia en Chile.
Infancia en Riesgo Social y Politicas Sociales, Instituto Interamericano del Nifio, Montevideo, Uruguay, p.88
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Para alcanzar estos objetivos se produce una articulacion intersectorial de los diversos
ministerios, iniciativas, prestaciones y programas (generales y particulares) dirigidos a la
“primera infancia”, entendida como aquel grupo de nifios y nifias que van desde los 0 a los 8
afios de edad y que se les ha otorgado una proteccion y cuidado especial por la situacion

particularmente vulnerable en la que se encuentran.

Ental sentido, el caracter multidisciplinario de este enfoque supone el despliegue de apoyo
en diversas areas de desarrollo de los nifos y nifas tales como: salud, educacion preescolar,
condiciones familiares, condiciones del barrio y la comunidad, entre otros. Respecto al
ambito educacional se ha sefialado que contribuye a reducir las desigualdades de origen,
puesto que “el cuidado y educacion de la primera infancia mejora la transicion del ciclo

inicial al ciclo de educacion basica”. %8

El Ministerio de Desarrollo Social es el encargado de la administracion, coordinacion,

supervision y evaluacion del sistema y algunas de sus prestaciones son:

« Programa educativo masivo: EIl Ministerio de Educacion es responsable del disefio de
las politicas de educacion en el pais. Se propone la generacion de un ambiente social con
entornos familiares y comunitarios favorables a través de la sensibilizacion, promocion,
informacion y educacion sobre cuidado y estimulacién oportuna de nifios y nifias. El
Estado otorga acceso a la educacion parvularia gratuita a los nifios entre 0 y 4 afios de
edad a través de proveedores como la Junta Nacional de Jardines Infantiles (JUNJI) y la
Fundacién Integra.®’

« Programa de apoyo al desarrollo biopsicosocial: Programa de acceso al subsistema Chile

Crece Contigo desarrollado por la red asistencial de salud publica y dirigido a todos los

6 MELLIS Vera. 2009. Derecho a la Educacion en la primera infancia. [En linea] Foro Mundial de Grupos de trabajo por
la Primera Infancia  Sociedad Civil.-Estado Cali, Colombia. pp- 413-416. [En  linea]
http://186.113.12.12/discoext/collections/0082/0041/01780041.pdf [Consulta: 03 de dciembre 2019]. p.414.

57 Los servicios que contempla son: (1) programa semanal radial “Creciendo juntos™; (2) “Crece Contigo tV” en salas de
esperas de centros de salud; (3) “Fono infancia” atendido por especialistas; (4) sitio web que ofrece servicios de informacion,
consulta a especialistas y material educativo; (5) redes sociales, como Facebook y twitter, que permiten interaccion directa
y difusion de contenidos; (6) distribucion de cartillas educativas; (7) coleccion de musica de apoyo al desarrollo infantil
temprano; y (8) coleccion de cuentos infantiles de apoyo al lenguaje y lectura.
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nifios y nifias que se atienden en el sistema publico de salud. Se ejecuta desde el
Ministerio de Salud.

« Programa de apoyo al recién nacido: Este programa tiene por objeto prestar apoyo
mediante herramientas practicas y educativas a las familias que hayan sido atendidasen
su parto en un establecimiento perteneciente a lared asistencial de los Servicios de Salud
del pais, proporcionando un set denominado “Implementos basicos para recién
nacidos”.%®

* Prestaciones diferenciadas de acuerdo a las caracteristicas individuales y particulares de
cada nifio o nifia. Estas prestaciones estan dirigidas al grupo de la poblacion de primera
infancia y a sus familias que se atienden en el sistema publico de salud, quienes presentan

situaciones de vulnerabilidad. >°

Sin embargo, una de las principales criticas a este programa subyace en la idea que sélo
se encuentra disefiado para la atencion de nifios y nifas de hasta los cuatro afios, pues de ahi
en adelante la atencion multidisciplinaria y de acceso universal es dejada de lado, no
haciendose cargo el Estado del deber reforzado de proteccion para no solo con los nifios y

nifias, sino que también adolescentes del cual esta mandatado segln la CDN.

2.1.2 INJUV, JUNJI y JUNAEB

a. Ley 19.042: Instituto Nacional de la Juventud (INJUV)

El Instituto Nacional de la Juventud nacio el 16 de febrero de 1991 mediante la ley 19.042
y orienta su trabajo a las y los jovenes de entre 15 y 29 afios. Fue concebido como una
institucion funcionalmente descentralizada, dotada de personalidad juridica y con patrimonio

propio.

%8 Ademas, se contempla la “atencion integral al nifio o nifia hospitalizada en neonatologia o pediatria”, que pone el acento
en los cuidados para el desarrollo, y el “fortalecimiento del control de salud del nifio o nifia”, con una preeminencia en el
logro de un desarrollo integral.

59 Las prestaciones garantizadas son: (1) ayudas técnicas para nifios y nifias con alguna discapacidad que pertenezcan al
60% mas vulnerable; (2) acceso gratuito a sala cuna o modalidades equivalentes para poblacion perteneciente al 60% mas
vulnerable; (3) acceso gratuito a jardin infantil de jornada extendida o modalidades equivalentes para poblacion
perteneciente al 60% mas vulnerable; (4) acceso a jardin infantil de jornada parcial o modalidades equivalentes para nifios
y nifias cuyos cuidadores no trabajen fuera del hogar; (5) acceso garantizado a Chile Solidario a familias que cumplan con
los requisitos de acceso.

59



El principal objeto del INJUV es colaborar con el Presidente de la Republica mediante el
Ministerio de Desarrollo Social, el cual disefia, planifica y coordina las politicas relativas a
los asuntos juveniles que se originan en el Estado. INJUV orienta su trabajo a los y las jovenes
coordinando las politicas puablicas de juventud, generando programas que fomentan la
inclusién y participacion social, el respeto de sus derechos y su capacidad de propuesta, poder

de decision y responsabilidad.
Sus principales funciones son:

a) Estudiar y proponer al Presidente de la Republica las politicas y los planes generales
que deban efectuarse para diagnosticar y buscar soluciones a los problemas de
juventud, abarcando todo el territorio nacional.

b) Proponer e impulsar programas especificos para jovenes en todos los campos en que
actua la administracion del Estado.

¢) Coordinar con servicios y organismos publicos, asi como con entidades privadas, la
ejecucion de los planes y de los programas velando por su cumplimiento y evaluando
sus resultados.

d) Mantener y desarrollar un servicio de informacion, orientacion, apoyo técnico y
capacitacion que tienda a perfeccionar las acciones que cumplan funcionarios publicos
y otras entidades en las areas propias del sector juvenil.

e) Vincularse con toda institucion o persona a nivel nacional e internacional, cuyos
objetivos se relacionen con asuntos juveniles que permitan el desarrollo de celebracion

de convenios para ejecutar proyectos o acciones de interés comuin.®

b. Ley 17.371: Junta Nacional de Jardines Infantiles (JUNJI) y Ley 15.720: Junta
Nacional de Auxilio Escolar y Becas (JUNAEB)

La Junta Nacional de Jardines Infantiles (JUNJI), es un servicio creado por la ley 17.371
en el aflo 1970 y es el encargado de la educacion preescolar de nifios y nifias a través de la
provision de servicios de salas cunas y jardines infantiles administrados directamente o por

terceros, que atienden preferentemente a menores de cuatro afios y en situacion de

80\er INJUV. Instituto Nacional de La Juventud [en linea]. http://www.injuv.gob.cl/instituto-nacional-de-la-juventud
[consulta: 03 de diciembre 2019]
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vulnerabilidad. La oferta de este servicio comprende: el Programa Jardin Infantil, Programas

Alternativos de Atencion y Programa Educativo para la Familia.

Por su parte, la Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas (JUNAEB) es un servicio
creado mediante la ley 15.720 en 1964 y modificada el afo 2004, que tiene a cargo el
programas de becas de educacion basica, media y superior; programas y becas de
alimentacion; servicios médicos, salud bucal y salud mental; servicios de transporte, entre

otros.

2.1.3 Ley de Filiacion y Tribunales de Familia

Una de las leyes que tutela los derechos de los NNA es la ley 19.585 sobre filiacion, que
con su entrada en vigencia en el afio 1998, elimina las tres categorias de hijos, esto es; los
legitimos, los naturales y los ilegitimos y se establecen los mismos derechos para todos los

hijos.

Por su parte, la ley 19.968 crea los tribunales de familia que comienzan a funcionar en
octubre de 2005. La competencia de estos tribunales radica en las siguientes materias:
cuidado personal de los nifios, demanda por divorcio, pension de alimentos, adopcion,

interposicion de medidas de proteccion, etc.

2.1.4 Servicio Nacional de Menores (SENAME)

El Servicio Nacional de Menores (SENAME) es un organismo centralizado creado en
1979 mediante el Decreto Ley N° 2.465, el cual es dependiente del Ministerio de Justicia y
colaborador del Poder Judicial. Tiene como funcion la restitucion de derechos de NNA
vulnerados o en riesgo de serlo y la reinsercion social de los NNA que infringen la ley.
Ademas, se encarga de la proteccion de derechos de NNA, como también regula y controla

la adopcion en Chile.

El Servicio lleva a cabo su gestion conforme a las instrucciones de los diversos tribunales

distribuidos a lo largo del pais, se le encomienda la administracion de centros de atencion
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(Centros de Proteccion de Derechos y de Justicia Juvenil) y la adjudicacion y supervisionde
proyectos y programas postulados por una red de colaboradores acreditados por la misma
institucién, generando y gestionando una red de prestaciones de caracter mixto, exceptuando

a la Oficina de Proteccion de Derechos (OPD).5!

Las OPD son oficinas municipales instaladas en el ambito local, destinadas a brindar
proteccion integral a los NNA y sus familias que se encuentran en situacion de exclusion
social o vulneracion de sus derechos, tales como la situacion de calle u otras condiciones de
extrema vulnerabilidad. Para lo cual, ofrece apoyo social, psicologico y juridico incluyendo

a su familia en un clima de respeto, reserva y afecto.

El financiamiento del SENAME es desglosado de la siguiente manera: los centros directos
reciben un 37% del presupuesto institucional contando con un presupuesto asignado a través
de la Ley de Presupuestos, mientras que la red privada de colaboradores se adjudica el 63%
restante a través del Sistema de Subvenciones que fija un “monto de subvencion” para cada

nifio o nifia que se atienda diariamente en la red asistencial de SENAME.

La oferta programatica se materializa en programas de la linea preventiva, reparatoria y
en el trabajo de responsabilizacion y reinsercion, orientado a los jovenes que infringieron la

ley y se organiza a través de las siguientes areas de trabajo:

1) Area de adopcion: EI SENAME cuenta con prestaciones que tienen como objetivo
ayudar a que un NNA que haya sido legalmente declarado ‘“‘susceptible de ser
adoptado” encuentre una familia estable para que crezca y se desarrolle de modo
adecuado en un entorno de amor, proteccion y afecto.

2) Area de proteccion de derechos: Es el &rea en la que se establecen los mecanismos que
promueven la proteccion de los derechos de los NNA, existiendo una serie de gestiones
y O&rganos para su proteccion, tales como: diagnosticos, programas, centros

residenciales, etc.5?

61Ver SENAME. Nuestra Institucion [en linea]. https://www.sename.cl/web/index.php/nuestra-institucion/ [consulta: 04 de
diciembre 2019]

62 La linea de accion Diagnéstica provee prestaciones a través de Proyectos DAM (evaluacién de situaciones enfrentadas
por NNA que han requerido intervencion de tribunales). Los Programas son: (a) Programas de familias de acogida; (b)
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3) Area de justicia juvenil: Su finalidad es hacer efectivo el cumplimiento de sancionesy
medidas tomadas por los tribunales de justicia, con el motivo de la reinsercion social

de las y los adolescentes infractores de ley de entre 14 y 18 afios.®®

Sin embargo, debido al tratamiento conjunto de los conflictos sociales al interior del
SENAME, que impide que ambos tdpicos (tanto la proteccion de sus derechos, como la
infraccion penal) se traten de manera efectiva y por separado, se produce una distorsion en
la comprension del problema y sus verdaderos origenes reconduciendo todo al tema de la
pobreza. Ergo, la falta de entendimiento del problema lo Unico que conlleva son las
condiciones inhumanas de los NNA al interior del recinto y la sistematica vulneracion de los
derechos fundamentales®®, lo cual motiva a que los jovenes huyan de dicho lugar y pernocten

en las calles.
2.1.5 Defensoria de los Derechos de la Nifiez

El antecedente directo de la Defensoria de los Derechos de la Nifiez es el proyecto de ley
que crea el Sistema de Garantias de Derechos de la Nifiez en septiembre de 2015%. Es por
dicho motivo, que en conformidad a los estandares internacionales se avanzé en la creacion
de una institucionalidad autonoma que como parte del nuevo sistema de garantias de derechos
de la nifiez, vele por la difusion, promocién y proteccion de los derechos de los NNA por
parte de los 6rganos del Estado y de aquellas personas juridicas de derecho privado que se

encuentren vinculadas a estas materias.

De esta forma es que el proyecto de ley ingresd al Congreso el 22 de marzo de 2016,
convirtiéndose en ley al ser promulgada el 22 de enero de 2018, publicandose la Ley 21.067

que crea la Defensoria de los Derechos de la Nifiez. Asimismo, el Senado eligi6 en abril del

Progra- mas ambulatorios de discapacidad; (c) Programas de prevencion; (d) Programas especializados; (¢) Programa de
intervencion integral especializada; (f) Programa especializado en explotacion sexual infantil y adolescente; y (g) Programas
especializados en tematicas de NNA en situacion de calle.

83 Compuesta por: (a) Programas de salidas alternativas; (b) Programas de medidas cautelares ambulatorias; (c) Programas
de servicios en beneficio de la comunidad y de reparacion del dafio causado; (d) Programas de libertad asistida; (e) Centros
de Internacién Provisoria; etc.

64 Ministerio de Justicia, Informe del Comité de la Nifiez de la ONU [en linea]. 30 de junio de 2018. [Fecha de consulta: 04
de diciembre de 2019]. Disponible en
<http://www.minjusticia.gob.cl/media/2018/07/Informe_del_Comit%C3%A9 _de_la_Ni%C3%Blez_de ONU.pdf>

8 proyecto de ley sobre “Sistema de Garantias de los Derechos de la Nifiez”, boletin N° 10315-18, de 24 de septiembre de
2015.
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mismo afio, en votacion unanime a la abogada Patricia Mufioz Garcia como la primera

“Defensora de la Nifiez” de la historia de Chile, quien es la encargada de encabezar dicha

institucion e implementar su instalacion hasta abril del afio 2023.

La Defensoria de la Nifiez principia su funcionamiento el 29 de junio de 2018, como una

corporacion de derecho publico, autonoma de otros érganos del Estado y su organizacion

considera las siguientes areas: area de proteccion de derechos; area de promocion y difusion

de derechos, y area de estudios.

Sus principales funciones son:

3)

b)

9

Difundir, promover y proteger los derechos de los NNA de acuerdo a lo que establece
la ley.

Interponer acciones y presentar querellas cuando conozca de delitos en que las victimas
sean nifios y la ley lo autorice.

Recibir peticiones sobre asuntos que se le planteen, derivarlas a otro 6rgano que sea
competente en el tema o ejercer sus atribuciones en el mas breve plazo.

Intermediar o servir de facilitador entre los nifios y los 6rganos de la Administracion
del Estado o aquellas entidades que tengan por objeto la promocidn o proteccion de
derechos de los nifios, cuando conozca hechos u omisiones que los puedan vulnerar.
Pedir antecedentes o informes a los 6rganos de la Administracion del Estado o a
aquellas entidades que tengan por objeto la promocion o proteccion de los derechos de
los nifios, cuando dentro de su competencia, tome conocimiento de posibles
vulneraciones a tales derechos por actos u omisiones de las entidades.

Visitar los centros de privacion de libertad, centros residenciales de proteccion o
cualquier otra institucion, lo que incluye a los vehiculos, en los que se mantengan nifios
privados de libertad. Debera emitir un informe en que se registren las eventuales
vulneraciones de derechos y las recomendaciones, sin perjuicio de denunciar los
hechos que constituyan delito.

Denunciar vulneraciones a los derechos de los nifios ante los 6rganos competentes,

remitiendo los antecedentes que funden dicha denuncia.

64



h)

=

)

K

Emitir informes y recomendaciones que tengan por objeto la promocién o proteccién
de derechos de los nifios.

Observar y hacer seguimiento a la actuacion de los érganos de la Administracién del
Estado, a entidades que tengan por objeto la promocién o proteccion de derechos de
los nifios y a organizaciones que puedan afectar con sus acciones tales derechos.
Actuar como amicus curiae ante los tribunales de justicia. Eso significa que puede hacer
presentaciones ante los tribunales con comentarios u observaciones sobre una causa
que involucre a nifios. El tribunal debera pronunciarse sobre dicha opinion en la
sentencia.

Velar para que los responsables de formular las politicas publicas nacionales, incluidas
las econémicas, tengan en consideracién los derechos del nifio al establecer y evaluar
planes, politicas y programas.

Velar por la participacion de los nifios para que puedan expresar su opinion y ser oidos
en los asuntos que les conciernen y en la definicidn de las cuestiones relacionadas con

el ejercicio efectivo de sus derechos humanos.

m) Promover el cumplimiento de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio y losdemas

9)

Q)

tratados internacionales relativos a los derechos de los nifios ratificados por Chile, que
se encuentren vigentes y asesorar a organismos publicos, privados, nifios y sus familias
sobre su aplicacion.

Promover la adhesion o ratificacion de tratados internacionales de derechos humanos
de los nifos.

Colaborar con el Instituto Nacional de Derechos Humanos en la elaboracion de los
informes que deba presentar a los 6rganos y comites especializados de la Organizacion
de las Naciones Unidas y de la Organizacion de Estados Americanos, asi como ante
otras organizaciones internacionales.

Difundir el conocimiento de los derechos humanos, favorecer su ensefianza en todos
los niveles del sistema educacional, incluyendo la formacién impartida al interior de
las Fuerzas de Orden y de Seguridad Publica.

Elaborar y presentar un informe con una cuenta publica anual.
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r) Las demas funciones y atribuciones que la ley le otorgue.%®

Por otro lado, la defensoria de la nifiez trabaja en conjunto con “El Consejo Consultivo”,
el cual es un 6rgano asesor del Defensor que se conforma con representantes de la sociedad
civil, de organizaciones de NNA y de las universidades reconocidas por el Estado y

acreditadas.

Finalizando, cabe destacar el protagonismo que ha manifestado la defensoria de la nifiez
a proposito del “estallido social”, entregando su primer informe anual en el cual se realizd
un balance de 327 casos ingresados y denunciados por la violacion a los derechos de los NNA
tras el 18 de Octubre del presente afio, casos dentro de los cuales se encuentran los “nifios de

la calle”.%”

2.1.6 Proyecto de Ley de Proteccion Integral de la Infancia

El 24 de abril de 2013 ingresé al Congreso el Proyecto de Ley de proteccion de derechos
de los nifios, nifias y adolescentes®. Dicho proyecto buscaba establecer la direccion y los
parametros esenciales a ser considerados para prevenir vulneraciones, promover y proteger
los derechos de los NNA. Lo anterior, debido a que la UNICEF y el Comité de los derechos
del Nifio®® ya habian recomendado en mas de una ocasion al Estado chileno, la promulgacion

de una auténtica ley de proteccion integral de los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

Dicha ley de proteccion integral tendria por objeto garantizar de forma integral todos los
derechos los nifios, nifias y adolescentes; tal como es el caso de Argentina. En consecuencia,

esta nueva ley no solo se encargararia de aquellos NNA que se encuentran en situacion de

%\er BCN, 2018. Guia legal sobre la Defensoria de los Derechos de la Nifiez. [en linea].
https://www.bcn.cl/leyfacil/recurso/defensoria-de-los-derechos-de-la-ninez [consulta: 27 de noviembre 2019]

67 Ver La Tercera. Defensoria de la Nifiez entrega primer informe anual de la institucién: "No puedo estar tranquila con una
policia que no sabe qué municion esta disparando a la ciudadania" Noticias nacionales [en linea]. 20 de noviembre de 2019.
[Fecha de consulta: 21 de noviembre de 2019]. Disponible en https://www.latercera.com/nacional/noticia/defensoria-la-
ninez-entrega-primer-informe-anual-la-institucion-no-puedo-estar-tranquila-una-policia-no-sabe-municion-esta-
disparando-la-ciudadania/908450/

% Proyecto de ley sobre “Proteccion de Nifios, Niflas y Adolescentes”, boletin N°8911-18, de 24 de abril de 2013.

89 Comité de Derechos del Nifio. Examen de los Informes presentados a los Estados Partes con arreglo al Articulo 44 de la
Convencion, 23 de abril de 2007 y Conclusion de las observaciones del cuarto periodo de reportes de Chile, 2 de octubre
de 2015.
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vulnerabilidad, sino que promoveria un cambio de paradigma sobre la concepcion de la

infancia a través de politicas publicas, legislacion especializada y medidas disenadas

especificamente para tratar a los NNA como seres sujetos de derechos de forma autonoma.

Asimismo, este tipo de esfuerzos legislativos deben establecer las condiciones y estructuras

tanto a nivel nacional, regional y local que permitan hacer efectivo estos derechos.

Vi.

Vii.

Las principales materias abordadas en el proyecto de ley son:

El reconocimiento de la autonomia progresiva del nifio para el ejercicio de los
derechos de acuerdo a su edad y madurez;

Lista de derechos por los cuales se debera velar, los que se encuentran consagrados
en la Constitucion, asi como en leyes y tratados internacionales reconocidos por
Chile;

Consagracion del principio del ISN estableciendo que éste debe ser considerado en
toda decision que lo afecte;

Ademas, el proyecto contempla como un deber tanto del Estado como de la familia y
de la sociedad civil, velar por el respeto de los derechos de los nifios promoviéndolos
y protegiéndolos, lo que lo hace un compromiso conjunto, esto es; el deberreforzado
de proteccion del Estado;

También crea una politica nacional de infancia la cual estara a cargo de Ministerio de
Desarrollo social y crea un sistema nacional de proteccion de nifias, nifios y
adolescentes para promover la gestion intersectorial coordinada, que considerara la
participacion de todos los organismos y servicios publicos relacionados con la
prevencidn, promocidn y proteccion de los derechos de los nifios.

Determina un procedimiento administrativo para el resguardo de los derechos de los
NNA.

Finalmente, crea un consejo nacional consultivo para los NNA, mediante el cual se
hara efectiva la participacion de la sociedad civil en materias relativas a los nifios,
con el objeto proponer al Presidente de la Republica medidas destinadas a promover
y proteger el ejercicio de los derechos de los niflos, nifias y adolescentes, asi como

prevenir las situaciones de vulnerabilidad que los afecten.
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Sin perjucio de lo anterior, es importante sefialar algunas prevenciones respecto a este
proyecto. Primero, esta nueva ley de proteccion integral debe dotar de contenido a la CDN,
estableciendo los dispositivos y los instrumentos necesarios que permitan el efectivo
ejercicio de los derechos de los NNA a través de una coordinacion intersectorial, fijacion
presupuestaria, definicion de mecanismos y politicas publicas, reformas a otras leyes,

preeminencia del ISN, etc.

Segundo, para generar un cambio de paradigma sobre la concepcidn de la infancia y tutelar
efectivamente los derechos de los NNA y se les reconozca no solo como objetos de derechos
por su condicion de vulnerabilidad, sino como sujeto de derechos, se debe hacer patente el
deber especial del Estado para con los menores a través de organismos y operadores publicos
del Estado que aseguran, vigilan y supervisan la efectiva tutela de los derechos de los nifios,

nifias y adolescentes.

Por otro lado, entre las principales criticas que se han realizado al proyecto de ley en

comento, destaca la opinion de la profesora Fabiola Lathrop quien comenta lo siguiente:

“El proyecto de ley de Proteccion de Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes que se
encuentra en el Congreso Nacional no aborda de manera adecuada las omisiones, vicios y
deficiencias del ordenamiento juridico en materia de proteccion especial de derechos de

NNA y de su funcionamiento judicial”.”

Por ultimo, tras el “estallido social” se ha hecho mas patente la necesidad de avanzar en
materia legislativa para contar con un sistema integral de proteccion que permita garantizar
los derechos de los NNA de forma efectiva tal como lo denuncia la jueza de familia Mdnica

Jeldres Salazar en la siguiente cita:

“Se requiere un Codigo de la Infancia que aglutine toda la legislacion y que los proyectos

se unifiquen en su tramitacion en el Congreso, para obtener cuerpos legales coherentes. No

O LATHROP, Fabiola. 2014. La Proteccion especial de derechos de nifios, nifias y adolescentes en el derecho chileno.
Revista Chileno de Derecho Privado, N°22, pp. 226.
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obstante que el Ejecutivo impulse y urja por reformas a ultimo minuto, debemos ser capaces

de frenar tales avances en la medida que no resuelvan los problemas de fondo” ™.

2.2 Tratados ratificados por Chile: Convencion de los Derechos de los Nifios, Nifias
y Adolescentes y Convenio 169 de la OIT

2.2.1 Convencion de los Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescente (CDN)

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio fue aprobada el 20 de noviembre de 1989 por
Naciones Unidas y tiene por objeto promover un cambio de paradigma en el mundo los
derechos de los NNA, cambiando absolutamente la concepcién de la infancia y asegurando

la debida proteccion a los nifios, nifias y adolescentes.

En razén de lo anterior, uno de los objetivos fue dejar de manifiesto que las personas
menores de 18 afios requieren una proteccion especializada en cuanto sujetos de derechos
especiales, esto es; el deber especial de proteccion, que guarda relacion con que los NNA
tienen derecho a medidas especiales de proteccion por parte del Estado tal como lo regula la

CDN en su conjunto.

Lo anterior, implica que los nifios dejan de ser tratados como una propiedad de los padres
y pasan a ser sujetos de derechos de forma auténoma. Esta nueva concepcion involucra a
todos los nifios, sin distincion y/o discriminacion, por ello, la Convencion comprende tanto
derechos civiles y politicos como derechos economicos, sociales y culturales, con el fin de

asegurar la proteccion integral de los NNA.

Chile ratificd la CDN el 27 de septiembre de 199072, el que se rige por cuatro principios
fundamentales, estos son: la no discriminacion, el interés superior del nifio, la supervivencia,

desarrollo y proteccion y la debida participacion en decisiones que les afecten.

" Ver CIPER/Académico. Ménica Jeldres, “Los nifios primero, pero de verdad: el necesario pacto social con la infancia”,
Actualidad. [en linea]. 28 de octubre de 2019. [Fecha de consulta: 04 de diciembre de 2019]. Disponible en
https://ciperchile.cl/2019/10/28/los-ninos-primero-pero-de-verdad-el-necesario-pacto-social-con-la-infancia/
72 Decreto 830, que promulga Convencién sobre los Derechos del Nifio. Version de 27 Septiembre de 1990.
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Los paises que ratifican la CDN se obligan a otorgar: proteccion y servicios a los nifios,
nifias y adolescentes (NNA). Mas, este deber especial de proteccion del Estado, se materializa

a traveés de:

« Educacion

» Salud

« Evitar cualquier situacion de vulnerabilidad de los menores

* Desarrollar plenamente su personalidad, talentos y habilidades.
« Vivir en un entorno felicidad, amor y comprension.

» Conocer sus derechos

« Participar en la sociedad

Ahora bien, cualquier avance que los paises realicen deben ser informados al Comité de
los derechos de los nifios de Naciones Unidas para que se levante un catastro de las materias

abordadas en dichos paises.

2.2.2 Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)

El Convenio 169 de la OIT (Organizacion Internacional del Trabajo) sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, es un tratado internacional adoptado por la
Conferencia Internacional del Trabajo en Ginebra el 27 de junio de 1989 y fue ratificado por
nuestro pais en septiembre del afio 2008, entrando en vigencia el 15 de septiembre del afio
2009.

Su principal objetivo es eliminar la discriminacion sistematica de la cual son victimas los
pueblos originarios, ademas de velar por su participacion en la adopcion de decisiones que
afectan a sus vidas. Debido a lo anterior, es que el Convenio establece el deber del Estado de

Chile de consultar las medidas tanto legislativas como administrativas, las cuales afectaran
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directamente a los pueblos originarios, consulta que se realiza por medio de instituciones

representativas y procedimientos apropiados.”

Finalmente, regula materias relacionadas con la costumbre, esto es; derecho
consuetudinario de los pueblos originarios, estableciendo ciertas directrices acerca del uso y

dominio de las tierras indigenas, como también de sus recursos naturales.

3. Jurisprudencia Nacional

A continuacion, se analizaran una serie de sentencias pronunciadas por los tribunales
nacionales que versan sobre el deber especial de proteccion del Estado. Es preciso sefialar
que nuestros tribunales no se han pronunciado directamente respecto del deber especial de
proteccion del Estado para con los nifios en situacion de calle, solo por la via del recurso de
proteccion (“SOFINI con SENAME”) se ha abordado esta obligacion del Estado.

Por dicho motivo, se realizara un examen critico de las sentencias comentadas para
configurar a partir de ellas el deber especial de proteccion del Estado para con los NNA en
atencion a su especial condicion de vulnerabilidad y en particular, la de los menores en

situacion de calle.

En consecuencia, el presente analisis se organiza de la siguiente manera: primero se hara
una breve relacion de los hechos mas relevantes que dan lugar a la sentencia, luego se
indicaran los considerando que guardan relacion con el deber especial de proteccion del
Estado, siguiendo con el razonamiento de la Corte y finalizando con la evaluacion de los

criterios que sigue en sus decisiones.

' Ver Ministerio del Medio Ambiente. ¢Qué es el Convenio 169 de la OIT? [en linea].
https://consultaindigena.mma.gob.cl/que-es-el-convenio-n-169-de-la-oit/ [consulta: 05 de diciembre 2019]
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3.1 Caso “SOFINI con SENAME y Subsecretaria de Servicios Sociales” , C.A. de
Santiago pronunciada el 29 de diciembre de 2016

A. Relacion de los Hechos

La Corporacion de Desarrollo y Promocion de Nifios, Jovenes y Familia “SOFINI” deduce
recurso de proteccion en contra del Servicio Nacional de Menores (SENAME) y de la
Subsecretaria de Servicios Sociales por permitir el grave abandono en el que se encuentran
Carla Cecilia Pineda Vésquez de 16 afios de edad, Dany Zapata Lopez de 18 afios de edad,
Ronny Gatica Leiva de 18 afios de edad, Ademar Polanco Labrin de 19 afios de edad, Johan
Candia Gonzélez de 20 afios de edad, Ricardo Tapia Hidalgo de 26 afios de edad y otros
nifios, que suman alrededor de 15 personas que pernoctan a diario en el lugar conocido como

“Caleta Los Héroes”, ubicado en las inmediaciones del Metro Estacion Los Héroes.

Conforme a diversos reportajes periodisticos realizados por Revista Paula, Canal 13 y
TVN en la llamada “Caleta Los Héroes” el 21 de octubre de 2016, se denuncia que por la
inactividad o la omisién de hacer de los organismos publicos recurridos, se ha vulnerado los
derechos garantizados en el articulo 19 N°3 inciso 1°y 19 N°2 inciso 1° de la Constitucién
Politica de la Republica. Sin perjuicio de lo anterior, se rechaza el recurso de proteccion
conforme a la resolucion pronunciada por la Corte de Apelaciones de Santiago el 29 de
diciembre de 2016.

B. Considerandos Relevantes

El considerando primero en su penultimo parrafo denuncia el incumplimiento del Estado
ante su obligacidn de proteccion reforzada para con los NNA, indicando que “Las omisiones
en que incurre la autoridad consisten en la ausencia de las medidas debidas por parte del
SENAME vy la Subsecretaria de Servicios Sociales entre otros servicios publicos y érganos
estatales, para evitar la situacién de calle y desamparo en que viven actualmente los nifios,
adolescentes y jovenes adultos pertenecientes a la Caleta, en circunstancias que todas las
entidades mencionadas tenian la obligacion legal de haber adoptado las medidas de cautela

y proteccion omitidas”.
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En el mismo sentido, el considerando primero en su Ultimo parrafo reconoce el deber
especial de proteccion del Estado para con las NNA en situacion de calle y concluye que: “El
Estado permite que nifios, nifias y adolescentes vivan en condicion de calle no solo fallan los
servicios especificos, como es el caso de los recurridos, Sino que es un error estructural del

sistema publico y asistencial completo, (...)”".

C. Decisién del Tribunal

La Corte de Apelaciones de Santiago rechazd el recurso de proteccion interpuesto
sefialando, que el Estado ha adoptado todas las medidas que la ley contempla para casos
como el presente y en particular para con la menor de edad, dofia Carla Pineda Vasquez,
tramitandose su causa (RIT X-213-2011) en el Centro de Medidas Cautelares de los Juzgados
de Familia de Santiago, por lo que su situacion de vulneracion de derechos esta sujeta ya al
imperio de la juridicidad y controlada por los tribunales competentes.

Ademas, establecié que por parte de los recurrentes solo se trata de describir una suerte
de critica a las politicas de Estado para tratar el tema de los indigentes, respecto de las cuales

la Corte no tiene competencia.”

D. Analisis de la decisiéon del Tribunal

La presente sentencia se enmarca en el contexto general del deber especial de proteccion
del Estado (art. 19 de la CADH), debido a que del mismo recurso deducido se desprende la
labor de proteccion estatal para con los menores vulnerables a través de organismos como el
SENAME (mandatado por ley), que empero incumple en su labor de proteccion para con los
NNA abandonandolos a su suerte y en cuya situacion sufren de un doble situacion de extrema

vulnerabilidad, esto es; ser nifio y pernoctar en las calles.

Los “nifios de la calle” de la Caleta Los Héroes han sufrido constantes vulneraciones a sus

derechos humanos impidiendo las minimas condiciones de vida digna y su “pleno y

4 \fer en anexo caso 6 que corresponden a la sentencia analizada en este apartado.
5 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N°117323/2016, 29 de diciembre de 2016, Considerando octavo pp.11.
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armonioso desarrollo de su personalidad”, atentando contra su integridad fisica, psiquica y
moral. Esta vulneracién ha sido la tonica no solo desde el 2016, fecha en la cual se emitio el
reportaje, sino que durante décadas los organismos estatales no tutelan de forma efectiva el
derecho de quienes no debiendo, pernoctan en las calles. Mas aln, instituciones como el
SENAME mandatado por ley para garantizar sus derechos, se han encargado de vulnerar

dichos derechos de forma sistematica en los mas diversos recintos del pais’.

Finalizando, la Corte al rechazar la accién de proteccion interpuesta niega cualquier
violacion de los derechos para con los NNA por parte de 6rganos estatales, lo que constituye
un grave y dantesco error teniendo en consideracion la realidad de los menores que asisten o
han asistido a los recintos del SENAME, en consecuencia el incumplimiento del deber

reforzado de proteccion del Estado, tanto en su fase positiva como en su cariz negativa.

3.2 Caso “INDH con COANIL”, C.A. de San Miguel pronunciada el 12 de mayo de
2017

A. Relacion de los Hechos

El Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) recurre de accidn constitucional de
amparo en favor de G. G. 1., de 17 afios de edad; C. V. M, de 33 afios de edad; y J. S. L., de
23 anos de edad; en contra de la Fundacion COANIL por afectar el derecho constitucional a
la libertad personal y seguridad individual de los amparados, establecido en el articulo 19

N°7 de la Constitucion Politica de la Republica.

Como antecedente de la accidn interpuesta se encuentra la entrega de 3 registros de video
y varios audios grabados en abril de 2017, donde se aprecia el maltrato denunciado respecto
de los amparados relativo a la vulneracion de sus derechos en el marco de la labor a cargo
del SENAME. EI lugar donde acontece la vulneracion corresponde al hogar de residencia

“Alihuén” perteneciente a COANIL, fundacion que brinda proteccion para NNA con

6 Ministerio de Justicia, Informe del Comité de la Nifiez de la ONU [en linea]. 30 de junio de 2018. [Fecha de consulta: 24
de mayo de 2019]. Disponible en
<http://www.minjusticia.gob.cl/media/2018/07/Informe_del_Comit%C3%A9_de_la_Ni%C3%Blez_de ONU.pdf>
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discapacidad mental grave o profunda. Sin embargo, la Corte de Apelaciones de San Miguel

rechaza la accion de proteccion en su resolucion pronunciada el 12 de mayo de 2017.

B. Considerandos Relevantes

El considerando segundo advierte el incumplimiento del deber especial de proteccion del
Estado para con los nifios en cuestion, al consignar que “Se denuncia el abuso en que habria
incurrido el Director y miembros del equipo técnico de la residencia de proteccion, por la
aplicacion de castigo al adolescente y a los dos adultos, ya individualizados, los que con sus
acciones habrian puesto en riesgo la integridad personal o salud fisica o mental de los
amparados y el Estado, por la responsabilidad que en calidad de garante le compete,
aduciendo que estas actuaciones serian ademas constitutivas de tortura o de apremios

ilegitimos”.

Por su parte, el considerando tercero refuerza la idea anterior indicando que “Dan cuenta
de actuaciones por medio de las cuales se amarra a personas que segun se indica serian, las
personas a cuyo favor se recurre, actos que habrian sido desplegados por el Director del
Centro y por otros funcionarios a cargo de estas personas en el centro Alihuén de Coanil,
Corporacion de Derecho Privado, colaboradora del Sename y que se encuentra bajo la

supervision de éste.”’”

C. Decisioén del Tribunal

La Ilustrisima Corte de Apelaciones de San Miguel rechazo el recurso de proteccion
interpuesto, debido a que como consta en el considerando octavo, no se ha acreditado que los
hechos denunciados hayan sido inflingidos como castigos, ya que las versiones resultan
contrapuestas en atencion a que mientras el recurrente y las denunciantes que recabaron las
imagenes y audios sostienen la vulneracién alegada, los participes en dichos hechos narraron
que se utilizaron las medidas de contencion a los pacientes que se encontraban en estados
alterados y que no pudieron ser tranquilizados de otra manera, usando los protocolos con los

que se dispone.

7 \fer en anexo caso 7 que corresponden a la sentencia analizada en este apartado.
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Ademaés, agrega la Corte que la denuncia fue formulada ante la judicatura por estos
mismos hechos y con fecha 5 de mayo de 2017, se dispuso entregar el Centro Residencial
Alihuén en administracion provisional al Sename por el lapso de 30 dias, de conformidad a
lo que preceptua el articulo tercero N° 10 de su Ley Organica. Asimismo, se ordeno la
suspension de su Director, de la asistente social Daniela Alejandra Venegas Valladares,
Natalia Belén Guerra Gonzalez, psicologa, Ignacio Rosales Rios, terapeuta ocupacional y de
todas las otras personas dependientes del Centro que aparecieron involucradas en los hechos,

por lo que a juicio del tribunal no existen medidas que adoptar al respecto.’

D. Analisis de la decisién del Tribunal

La resolucion analizada da cuenta de la aberrante vulneracion de los derechos de los NNA
en recintos, que precisamente, tienen por objeto brindar y otorgar la mayor proteccion para
nifios, nifias y adolescentes con discapacidad mental grave o profunda. Es el Estado el 6rgano
encargado del resguardo y custodia de los menores en dichos recintos, por lo que hechos
como la violencia denunciada transgreden absolutamente el art. 19 N° 7 de nuestra

Constitucion.

Respecto de los nifios, nifias y adolescentes bajo el amparo de un centro de residencia de
proteccion estatal, es el Estado se encuentra en una posicion de garante reforzada en
consideracion precisamente al régimen de sujecion o vinculacion especial en que el Estado
los ha puesto, debido a la situacion de desproteccion en la cual se encuentran los NNA y tal
como expresa la CDN en los articulos 3.3. En consecuencia, la fundacién COANIL en caso
alguno puede utilizar medios no autorizados por su protocolo para controlar ciertas
situaciones, por lo que el Estado incumple el deber reforzado de proteccion para con los
NNA.

En altimo término, la Corte yerra al rechazar la accién de amparo debido a que el Estado
es el tnico ente capaz de asegurar el goce y ejercicio pleno de los derechos de los nifios, nifias

y adolescentes privados de libertad o que se encuentran en situaciones tales de desproteccién

78 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol N° 122/2017, 12 de Mayo de 2017, Considerando Décimo, pp.20.
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como ocurre en este caso, no siendo atendible la fundamentacion de la Corte sobre que a su
juicio no existen medidas que pueda adoptar al respecto, puesto que se solicitd la suspension

de los funcionarios relacionados con el caso agotando todo su actuar en dicha medida.

3.3 Caso “INDH con Carabineros”, C.A. de Temuco pronunciada el 17 de abril de
2019

A. Relacion de los Hechos

El Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) interpone accién de amparo
constitucional en contra de Carabineros de la IX Zona de Orden Publico de la Araucania, por
vulnerar el derecho constitucional de la libertad personal y seguridad individual establecido
en el art. N 19 N° 7 de la Constitucion Politica de la Republica y cautelado por la accidn de
amparo, en favor del adolescente: M. A. H.S. 16 afios de edad; Graciela del Carmen
Huenuhueque Cheuquepan; Julio Antonio Garcia; Juan Andrés Garrido Ulloa; Marina

Dolores Quezada Guzman; y Tamara Suyay Neculqueo Quintrileo.

El denunciante cuestiona la legalidad del procedimiento de desalojo efectuado por
carabineros el dia 19 de Febrero del 2019, del Fundo La Isla, comuna de Curacautin, que
habia sido ocupado previamente por miembros de la Comunidad Indigena Liempi Colipi.
Sostiene la ilegalidad de la actuacion policial por la realizacion del desalojo habiendo
transcurrido el plazo de flagrancia, la ilegalidad de la actuacion policial por la realizacion de
un control de identidad a un adolescente, la falta de justificacién en el uso de la fuerza
desplegada y falta de proporcionalidad y la ilegalidad del uso indiscriminado de la fuerza,
todo lo cual constituye una privacion, perturbacion o amenaza del derecho a la libertad
personal y seguridad individual. En conformidad de lo anterior, la Corte de Apelaciones de

Temuco acoge la accién de amparo en la resolucion pronunciada el 17 de abril de 20109.

B. Considerandos Relevantes

El considerando Séptimo da a conocer el incumplimiento del deber especial de proteccion
del Estado para con el menor, lo que resulta ain méas grave al ser un mismo agente del Estado

uien vulnera los derechos del joven, quien en sus palabras declara lo siguiente: “No me
g
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indicaron el motivo de la detencién. Solo me tiraron al suelo, me llevaban entre 2, y me
subieron a un bus grande junto a los adultos, me pidieron mis datos, mi RUT mi nombre.

Estuve detenido més de una hora (...)”"®

Asimismo, el considerando Octavo expresa que “Que, asimismo cabe precisar que siendo
efectivo el empleo de gases lacrimdgenos en una ocupacion en donde segun se sefiala habria
aproximadamente 15 nifios, siendo el menor de 1 afio y 11 meses de edad, el uso de la misma
parece desproporcionado en el contexto de la propia narracion de los hechos efectuados por

las fuerzas policiales”

C. Decision del Tribunal

La Corte de Apelaciones de Temuco acoge la accion de proteccion interpuesta en
conformidad al considerando décimo, ordenando a los recurridos a dar debido cumplimiento
a los protocolos de actuacion y aquello que la institucion ha adecuado a lo establecido en las
leyes, en la Constitucion Politica del Estado y en los Tratados Internacionales, especialmente

a lo dispuesto en la Convencion de Derechos del Nifio.

El tribunal determina, como se aprecia al tenor de lo sefialado que “se han vulnerado los
derechos del menor M.A.H.S. como de los demas menores presentes en el lugar de los
hechos, lo cual le permite dictar las medidas conducentes para restablecer el imperio del
derecho y asegurar la debida proteccion de los afectados, como lo dispone la Carta

Fundamental”.8°

D. Analisis de la decisién del Tribunal

En el caso precedente se denuncia una vulneracion el derecho constitucional de la libertad
personal y seguridad individual establecido en el art. N 19 N° 7 de la Constitucion por parte
de Carabineros. Esta vulneracion se da en una particular situacion de desproteccion de los

menores, teniendo en cuenta que estos sufren de una doble situacion de vulnerabilidad, esto

79 \er en anexo caso 8 que corresponden a la sentencia analizada en este apartado.
8 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 32/2019, 17 de abril de 2019, Considerando Noveno, pp.53.
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es; son nifos, originarios de una comunidad indigena sisteméaticamente violentada y

excluida.

La institucién de Carabineros siempre debe actuar bajo el marco de la legalidad,
observando todos los protocolos y utilizando medidas proporcionales a los dafios causados,
de lo contrario, se incumplira el deber reforzado de proteccion producido por una violacion
a los derechos humanos por agentes del Estado en contra de los NNA.

En virtud de lo anteriormente expuesto, el Comité ha manifestado que la preservacionde
la integridad y seguridad personal de los nifios constituye una condicion necesaria para la
vida y el desarrollo integral de los menores y garantiza la supervivencia y el desarrollo de los
NNA.8 Asi, en diversos instrumentos y recomendaciones se ha establecido la necesidad de
impedir y sancionar el abuso fisico, mental o sexual como el descuido o cualquier trato
negligente en perjuicio de los nifios como en el caso en cuestion, esto es; la falta de
proporcionalidad y la ilegalidad del uso indiscriminado de la fuerza en contra del menor de

16 afos y de los demas NNA qgue resultaron afectados por el actuar de Carabineros.

Por altimo, esta resolucién ilustra una correcta aplicacion del derecho por parte del
tribunal en atencion a la vulneracion de los derechos de los NNA involucrados en el caso,
dictando las medidas conducentes para restablecer el imperio del derecho yasegurar la debida

proteccion de los afectados ante el incumplimiento del Estado por su deber reforzado.

4. Andlisis Comparativo con las decisiones de la Corte interamericana de Derechos
Humanos

En el siguiente apartado se analizaran y compararan de forma somera las decisiones
precedentes con las sentencias de la CIDH expuestas en el capitulto primero del presente,
para efectos de determinar el deber especial de proteccion del Estado para con los NNA en

situacion de calle y su posible aplicacidn en Chile y si existe relacién con los estandares

81 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 5, Medidas Generales de Aplicacion de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, CRC/GC/2003/5, parr. 12.
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internacionales (Organos de proteccion del sistema Interamericano de Derechos Humanos),

esto es; en conformidad con la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Cabe destacar que los tribunales nacionales no se han pronunciado respecto del deber
especial de proteccion del Estado en conformidad con lo que estable el art. 19 de la CDN,
debido a que nuestra legislacion vigente no se ha adaptado a un modelo de proteccion integral
de los derechos de los NNA. Es por dicha razén, que pese a un exhaustivo estudio de los
anales jurisprudenciales no se han encontrado sentencias dictadas por la Excelentisima Corte
Suprema respecto del objeto de estudio de esta investigacion, solo recursos de amparo o
proteccion que no se pronuncian del fondo del asunto.

Sin perjuicio de lo anterior, las decisiones seleccionadas para estos efectos abordan de
igual modo la problemética de las condiciones y situaciones de vulnerabilidad en las que se
encuentran los nifios, nifias y adolescentes en nuestro pais. Dichas resoluciones, son
promovidas via recurso de proteccion y de amparo ante la llustrisima Corte de Apelaciones

respectiva.

En cuanto a las resoluciones en particular, cabe destacar que el caso “SOFINI con
SENAME y Subsecretaria de Servicios Sociales” de la C.A. de Santiago, trata expresamente
el tema de los menores en situacion de calle y su condicion de extrema vulnerabilidad. Las
razones de derecho que se aducen en el recurso de proteccion es que se vulnera el art. 19 N°
1, 2 y 3 de la Constitucion, esto es; integridad fisica, igualdad ante la ley e igualdad de
ejercicio de los derechos. Sinembargo, la Corte rechaza el recurso en cuestion desconociendo
el mandato por ley que mediante los tratados internacionales (CDN), la Constitucion le

reconoce a los NNA.

Por su parte, la CIDH en el caso “Nifios de la calle Vs. Guatemala”, situacion analoga al
caso precedente, condena al Estado guatemalteco por la vulneracion de los derechos
fundamentales de los menores del caso en comento. Cuestion que sienta un precedente
importante en relaciébn a como debe considerarse y tratarse la especial condicién de

vulnerabilidad de los NNA que pernoctan en las calles, construyendo la idea de una
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obligacion positiva de los Estados que emana de la CDN y de la CADH para resguardar de

forma reforzada a los NNA.

El segundo caso, “INDH con COANIL” de la C.A. de San Miguel, versa sobre la denuncia
de vulneracion de los derechos de libertad personal y seguridad individual via recurso de
amparo. Dicho recurso, es rechazado por la Corte debido a cuestiones meramente formales,
no haciéndose cargo de la realidad social sufrida por nifios, nifias y adolescentes que viven
en hogares que son dependientes del Estado. Es este tltimo el agente que debe ser el garante
de la proteccion de los NNA, esto es; del deber reforzado de proteccion del Estado para con
los menores de edad como aquellos que pernoctan en las calles o viven en hogares a cargo

del mismo.

La CIDH, en relacion a la posicion de garante del Estado establece en su sentencia del
caso caratulado “Instituto de Reeducacion del Menor Vs. Paraguay” que respecto de los
nifios, nifias y adolescentes bajo el amparo de un centro de residencia de proteccion estatal,
el Estado se encuentra en una posicion de garante reforzada en consideracion precisamente
al régimen de sujecion o vinculacion especial en que los ha puesto y debido a la situacionde
desproteccion en la cual se encuentran los NNA, reforzando la idea de la labor estatal en

cuestion en el caso concreto.

En Gltimo término, el caso caratulado como “INDH con Carabineros” de la C.A. de Talca,
es la unica resolucién en la que se concedio el recurso de amparo por la vulneracion de los
derechos de libertad personal y seguridad individual a los menores del caso. El recurso
aludido es rupturista, ya que reconoce las situaciones de vulnerabilidad en las que se
encuentran los NNA que pertenecen a un grupo histéricamente discriminado y ademas
establece que un agente del Estado en caso alguno puede hacer uso desmedido,

desproporcionado o ilegitimo de la fuerza.
En el mismo sentido, la CIDH se pronuncia en el caso “Rosendo Cantu yotra Vs. México”,

disponiendo que se transgredio el derecho de la menor a su integridad personal y dignidad

contenidos en los articulos 5.1 y 5.2 de la CADH, por medio de los militares que realizaron
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las practicas vejatorias y crueles. La Corte condend al Estado mexicano por incumplir el
deber reforzado de proteccion contenido en el art. 19 de la CADH para con los menores que

sufren de situaciones de vulnerabilidad, que en el caso era de una doble naturaleza.

Recapitulando, en los casos anteriormente analizados salvo la resolucion del caso “INDH
con Carabineros” (que por su novedad no se puede apreciar si tendra una repercusion
jurisprudencial), la decision de los tribunales nacionales no ha recogido el concepto del deber
especial de proteccion del Estado para con los menores consignado en la CDN, lo anterior,
se explica por la falta de adecuacion normativa a la CDN donde doctrinas como la
“proteccion integral” de los derechos de los NNA o leyes que cambien el paradigma de la
proteccion de los menores no han tenido cabida en el acontecer nacional para congeniar

nuestra legislacion actual con la CDN, cuestion que se analizara en el proximo apartado.

5. Analisis Comparativo con el Derecho Comparado

Para cerrar la presente investigacion, se analizard y comparara a groso modo nuestra
legislacion nacional en relacion a la normativa vigente tanto en Brasil como Argentina
(expuesta en el capitulo segundo de esta investigacion), en materia de proteccion de derechos

de los NNA y las patentes situaciones de vulnerabilidad tales como la situacion de calle.

Ahora bien, la legislacion vigente en Chile como se estudié anteriormente, solo contempla
la proteccion de los menores en relacion a su condicion de vulnerabilidad, esto es; como
sujetos febles dignos de proteccion, sin garantizar el ejercicio pleno de los derechos que la

ley les asiste.
Asi, leyes como la ley de proteccion integral a la primera infancia (Chile Crece Contigo),
solo brinda apoyo integral a los nifios y nifias desde su gestacion hasta los cuatro afios de

edad, no haciéndose cargo del deber reforzado de proteccién para con los adolescentes.

Otro caso paradigmatico es el SENAME, institucion que tiene como funcion la restitucion

de los derechos de NNA vulnerados y su reinsercion social ante infracciones de la ley.
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Empero, su labor ha estado marcada por las violaciones a los derechos de los menores que se
encuentran en dichos recintos, quienes no cuentan con condiciones de salubridad minima ni
personal capacitado para asegurar la debida proteccion de los NNA, ademas la labor de la
OPD ( 6rgnano encargado de la proteccion de derechos de NNA en situaciones de extrema
vulnerabilidad como los que viven en la calle) ha sido deficitiaria y de muy escasa aplicacion,

no cumpliendo con lo que la ley le mandata.

Aparte de los avances en la materia como la defensoria de la nifiez, la cual ha tenido un
papel protagdnico y destacable tras el estallido social en ambitos de denuncias sobre la
vulneracion de los derechos de los NNA y difundiendo informacién para su proteccion,
quizés la mayor innovacion legislativa es el proyecto de ley sobre la proteccion integral de
los NNA, proyecto que sin embargo, desde el 2013 a la fecha sigue en el Congreso esperando
a ser discutido y votado en el parlamento. La innovacion de la comentada mocion legislativa
guarda relacion con el cambio de paradigma para con los NNA, esto es; de ser objetos dignos
de proteccion, a ser sujetos a quienes se les garantiza el ejercicio pleno de sus derechos

adecuando de esta forma nuestra normativa a la CDN.

Lo anterior, contrasta con el caso de Brasil estudiado en el capitulo segundo de esta
investigacion, ya que el estatuto del nifio y del adolescente de 1990, en su articulo 3 establece
que “el nifio y el adolescente gozan de todos 10S derechos fundamentales inherentes a la
persona humana, sin perjuicio de la proteccion integral de que trata esta Ley”. En otras
palabras, los NNA son considerados por el Estado no solo como objetos dignos de proteccion,
sino que también como sujetos de derecho mediante una legislacion muy exhasutiva en
materia de proteccion integral del Estado, fortaleciendo a las entidades municipales
(provinciales) en armonia con politicas publicas y en conformidad con lo que mandata la

CDN a los Estados en relacion a su deber reforzado de proteccion.

Por otro lado, Argentina adecud su normativa interna avanzado de un sistema tutelar hacia
un sistema de proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes, rompiendo con el
enfoque juridico-social sustentado en criterios de normalizacion, tutela y punicion de la

infancia. Es decir, es la manifestacion del deber “reforzado” de proteccion del Estado por
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medio de esta ley que consigna la proteccion integral de los NNA, haciendo responsable no
solo a los padres o tutores legales, sino que también a los organismos estatales encargados
de velar por la efectiva tutela y el ejercicio pleno de los derechos de los NNA tal como lo
declara el articulo 1 de la comentada ley.

Finalizando, es pertinente concluir que debido a la comparacion de las legislaciones antes
mencionadas y tal como lo indica la CDN, Chile ain estéa al debe en materia de proteccion
de los derechos de los NNA no siendo suficientes los actuales esfuerzos en la materia, pues
como dice el profesor Cillero “El reconocimiento de los derechos de las nifias y los nifios
debe influir en distintas areas de la actividad de los Estados: las politicas publicas, la

legislacion y en el &mbito de las relaciones sociales cotidianas ”.%

82 CILLERO, Miguel. 1999. Infancia, Autonomia y Derechos: una cuestién de principios. UNICEF-IIN, Derecho a tener
derechos, 1V, p.12.
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CONCLUSIONES

A lo largo de la presente investigacion, se ha analizado el marco legislativo del Deber
Especial de Proteccion del Estado frente a los menores de edad que viven en las calles en
relacion a los instrumentos internacionales de los drganos de proteccion del sistema
Interamericano de Derechos Humanos, la jurisprudencia nacional e internacional, el derecho

comparado y la normativa nacional.

De esta manera, la hipétesis a la pregunta de investigacion inicial es confirmada, debido
a que nuestra legislacion actual no aborda, no sistematiza, ni da seguimiento alguno a los
instrumentos y mecanismos anunciados para la tutela efectiva de los derechos de los nifios,

nifias y adolescentes en situacion de calle (vulnerabilidad).

Tal como se analizd en el primer capitulo, tratandose de NNA en esta situacion de
vulnerabilidad extrema, esto es; aquellos nifios, nifias y adolescentes en situacion de calle, el
deber especial o reforzado de proteccion del Estado debe operar de forma que éste pueda
resguardar el efectivo goce y ejercicio de sus derechos, asegurando “el pleno y armonioso

desarrollo de su personalidad” tal como lo determina la Corte IDH.

Ahora bien, es menester mencionar que el sujeto obligado a este deber reforzado de
proteccion para con los NNA es el Estado, como Unico agente capaz de tutelar de forma
efectiva los derechos de los menores. A su vez, este deber es emanado de los 6rganos de
proteccion del sistema Interamericano de Derechos Humanos (especificamente del articulo
19 de la CADH) e implica desplegar una serie de medidas para con los NNA, tales como:
aquellas de caracter general que tienen como destinatarios a todos los NNA en su conjunto
para garantizar el disfrute efectivo de todos sus derechos y aquellas medidas de caracter
especifico, dirigidas a determinados grupos de NNA en funcion de las circunstancias
particulares de vulnerabilidad en las que se encuentran y atendiendo a su necesidad de

proteccion especial.

La Corte IDH desde el caso “Nifios de la Calle” reconoce no solo la situacion de

vulnerabilidad de los menores de edad, sino que pone especial atencién a que el deber del
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Estado no se agota en la proteccion reforzada, ya que ademas debe ser capaz de garantizar a
los nifios, nifias y adolescentes todos los derechos que les reconoce el sistema juridico en su
totalidad, realizando una especie de control de convencionalidad (fiscalizando la adecuacién

de normas nacionales a la CADH).

Por otro lado, ha ampliado la nocion del criterio de vulnerabilidad en atencion al deber
especial de proteccion del Estado, tal es el caso de aquellos nifios que sufren de una doble o
triple situacion de vulnerabilidad (Caso Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana).
Por tanto, parece prudente sefialar que la Corte aplica el concepto de interseccionalidad
(cruzando y sumando categorias)®® entendiendo que existen NNA que padecen mas de una
situacion de vulnerabilidad.

Conforme a lo anteriormente expuesto, es posible afirmar que los NNA deben ser
considerados por el Estado no solo como objetos dignos de proteccion, sino que también
como sujetos de derecho, puesto que de lo contrario los situa en una condicion de desventaja
en el acceso a la salud y educacion, razén por la cual se debe resguardar el efectivo goce y

ejercicio de sus derechos.

Al estudiar en el segundo capitulo el derecho comparado, se pudo vislumbrar que la
regulacion juridica tanto de Brasil como de Argentina, descansa en la idea de la proteccion
integral de los nifios, nifias y adolescentes. Nocidén que busca evitar cualquier tipo de
vulnerabilidad para con los NNA como la situacion de calle, ya que la responsabilidad recae
no solo en los padres o tutores legales, sino que también en los organismos dependientes del
Estado, cuya funcion es velar por la efectiva tutela de los derechos de menores por medio de
una serie de mecanismos administrativos y estatales tratandolos en su calidad de sujetos de

derechos y no como meros objeto dignos de proteccion.

La doctrina de la proteccidn integral y su expresion normativa es relevante, debido a que

sienta precedentes de como debe operar el deber especial de proteccion del Estado para con

83 ZOTA, Catalina. Incorporacion del andlisis interseccional en las sentencias de la Corte IDH sobre grupos vulnerables, su
articulacion con la interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad
N° 9, octubre 2015 — marzo 2016, p. 74.
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los menores en Chile, esto es; a través de una legislacion que cambie el paradigma y ponga
en marcha un aparato juridico-institucional eficiente, complementando a la defensoria de la
nifiez con consejos nacionales y municipales, secretaria de la nifiez y distintos érganos
tutelares, que trabajen en conjunto con la autoridad central y organizaciones sociales para
elaborar politicas publicas transdisciplinarias sobre la proteccién a la infancia, promoviendo
y fiscalizando el cumplimiento de la normativa y asegurando de esta forma la efectiva tutela
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Por otra parte, y tal como se profundiz6 en el tercer capitulo, el tratamiento que nuestro
ordenamiento juridico le da al deber especial de proteccion sobre los nifios ha sido deficitario,
ya que los organismos encargados de los NNA en situacién de calle como la Oficina de
Proteccion de Derechos (OPD) y el Consejo de la Sociedad Civil de la Nifiez del Ministerio
de Desarrollo Social y de la Familia, han tenido una labor escasa y aplicacion nula, lo que no

logra resolver la problematica descrita.

También, y pese a que han acontecido avances en materia de proteccion a la infancia como
el establecimiento de una ley de responsabilidad penal adolescente o un sistema de proteccion
integral a la primera infancia, la legislacion actual ha sido insuficiente, ya que las leyes
mencionadas precedentemente solo contemplan la proteccion de los NNA en relacién a su
condicién de vulnerabilidad, esto es; como objetos dignos de proteccion y no como sujetos

de derechos garantizando el ejercicio pleno de los mismos.

De igual modo, los tribunales nacionales no se han pronunciado respecto del deber
especial de proteccion del Estado en conformidad con lo que establece el art. 19 de la CDN,
debido a la falta de adecuacion normativa a la CDN, motivo por el cual la jurisprudencia
nacional es mas bien escasa y sin grandes variaciones. En otras palabras, la ausencia de una
ley de proteccion integral de los derechos de los NNA u otra ley que modifique el paradigma
de la proteccion de los menores impide que los tribunales reconozcan este deber reforzado

de proteccion en sus fallos.
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En consecuencia, nuestro pais aun carece de una normativa efectiva en materia de
proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Lo anterior, se ha visibilizado
con mas fuerza tras el “estallido social”, ya que informes como los de la CIDH3 y el emitido
por la Defensoria juridica de la Universidad de Chile®, apuntan a que el Estado de Chile
debe adecuar su normativa y realizar un cambio de paradigma con los NNA, dejando de ser
objetos dignos de proteccidn para pasar a ser sujetos a quienes se les garantiza el ejercicio
pleno de sus derechos, tal como lo mandata la CDN.

En definitiva, y a modo de recomendacion, es necesario que desde el Estado se mire este
problema social desde la multifactoriedad, ya que la situacién de calle es un fendmeno
complejo del que no se tiene la suficiente informacidn hasta nuestros dias, lo que amerita la
necesidad de profundizar en el anélisis de los actores que pernoctan en las calles con especial
énfasis a los NNA en dicha situacion, de forma tal, que el Estado intervenga en favor de los

menores gque viven en esta extrema condicion de vulnerabilidad.

Para ello, se deben desarrollar estrategias de accion que estén en coherencia con los
organismos internacionales de proteccion de los nifios, nifias y adolescentes (CADH y CDN),
como también de la legislacion comparada (ley de proteccion integral) y las consecuentes
politicas publicas (reforzar entidades municipales y empoderar a la sociedad civil como en
el caso de Brasil y Argentina) para con los “nifos de la calle”, generando de esta manera un

marco institucional y legal para superar esta problematica.

Esta investigacion pretende ser solo un paso mas para poder mirar con perspectiva las
problematicas sociales en temas como exclusion social y pobreza situacional, promoviendo
un cambio hacia una legislacién que pueda proteger y tutelar de forma efectiva los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes en nuestro pais. Esta revisién proporciona elementos que

determinan y condicionan el fracaso de la labor estatal frente a la debida proteccion de los

84 Ver OEA. CIDH culmina visita in loco a Chile y presenta sus observaciones y recomendaciones preliminares.
Comunicado de prensa [en linea]. 31 de enero de 2020. [Fecha de consulta: 12 de febrero de 2020]. Disponible en
http://www.0as.org/es/cidh/prensa/comunicados/2020/018.asp

8 Informe de la Defensoria Juridica de la Universidad de Chile sobre la situacion de los Derechos Humanos en Chile en el
contexto de las movilizaciones sociales de 2019. Del 18 de Octubre al 30 de Noviembre de 2019, pp. 213 y 214. [en linea].
enero de 2020 . [Fecha de consulta: 4 de febrero de 2020]. Disponible en http://www.derecho.uchile.cl/contenidos-
destacados/informe-de-la-defensoria-juridica-de-la-universidad-de-chile.html
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menores que viven en la calle, por no garantizar estandares minimos de su realizacion
personal, ademas del analisis pertinente para el desarrollo de una legislacién que contemple
el deber especial de proteccion del Estado para con los nifios, nifias y adolescentes mediante
una ley de proteccion integral y del marco institucional subyacente, de modo que sea un
aporte inicial a futuras investigaciones que vayan en la linea de levantar y estructurar este

modelo integral.
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Anexo: Fichas de Jurisprudencia

Ne 1

Caso

Partes “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y
otros) Vs. Guatemala

Tribunal Corte Interamericana de Derechos
Humanos

N° de Jueces 6

Ministros Presidente:  Anténio A.  Cangado
Trindade
Vicepresidente: Maximo Pacheco Gomez
Hernan Salgado Pesantes
Oliver Jackman
Alirio Abreu Burelli
Carlos Vicente de Roux Rengifo

Fecha de la sentencia Sentencia de 19 de noviembre 1999

Relacion de los Hechos:

El 15 de junio de 1990, en la zona conocida como “Las Casetas”, una camioneta se acercd a Henry
Giovanni Contreras, de 18 afios de edad, Federico Clemente Figueroa Tunchez, de 20 afios, Julio
Roberto Caal Sandoval, de 15 afios y Jovito Josué Juarez Cifuentes, de 17 afios. Del mencionado
vehiculo descendieron hombres armados miembros de la policia, quienes los obligaron a subir al
mismo. Luego de estar retenidos por unas horas, fueron brutalmente asesinados. Ademas, el 25
de junio de 1990 fue asesinado Anstraum Aman Villagran Morales, mediante un disparo de arma
de fuego, en el sector de “Las Casetas”. No se realizaron mayores investigaciones ni Se
sancionaron a los responsables de los hechos, por lo que, se remité el caso a la Corte IDH el 30
de enero de 1997.

Legislacidon aplicable:

1. Articulo 4.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos “Toda persona tiene
derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general,
a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente”.

2. Articulo 19 de la Convencion Americana de Derechos Humanos “Todo nifio tiene
derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su

familia, de la sociedad y del Estado”.
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Pirrafos Relevantes sobre Deber Especial de Proteccién:

146. La Corte no puede dejar de schalar la especial gravedad que reviste ¢l presente caso por
tratarse las yictimas de jovenes, tres de ellos pifigs, ¥ por ¢l hecho de que la conducta estatal no
solamente viola la expresa disposicidn, del asticylo 4 de la Conyencion Americana, sino
numerosos instrumentos  internacionales, ampliamente aceptados por la comunidad
internacional, que hacen recaer en ¢l Estado el deber de adoptar medidas especiales de
proteccién y asistencia en favor de los nifios bajo su jurisdiccion (infra, pdrr. 191).

185_ La Comisién sostuvo que la razdn de ser del articulo 19 de la Convencidn radica en la
vulnerabilidad de los nifios y en su incapacidad para ascgurar por si mismos ¢l respeto de sus
derechos. Igualmente, afirmé gue micntras que las consccuentes responsabilidades de
proteccién corresponden en principio a la familia, en ¢l caso de nifios en riesgo se requieren
medidas que emanen del Estado. Scgin la Comisidn este deber estatal especial abarca el amparo
de una amplia gama de intereses, sociales, ccondmicos, civiles y politicos, del nifo.

191. A 1a luz del articulo 19 de la Convencién Americana la Corte debe constatar la especial
gravedad que reviste el que pueda atribuirse a un Estado Parte en dicha Convencién el cargo de
haber aplicado o tolerado en su territorio una practica sistemdtica de violencia contra nifios en
situacion de resgo. Cuando los Estados violan, en esos términos, los derechos de los nifios en
situacion de riesgo, como los “niitos de la calle”, los hacen victimas de una doble agresién. En
primer lugar, los Estados no evitan que sean lanzados a la miseria, pnivindolos asi de unas
minimas condiciones de vida digna ¢ impidiéndoles ¢l “pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad™, & pesar de que todo nifio tiene derecho a alentar un proyecto de vida que debe
ser cuidado y fomentado por los poderes publicos para que se desarrolle en su beneficio y en ¢l
de la sociedad a la gque pertenece. En segundo lugar, atentan contra su integridad fisica, psiguica

y moral.

196. Las normas transcritas permiten precisar, en varadas direcciones, los alcances de las
“medidas de proteccién” a gue alude ¢l articulo 19 de la Convencién Americana. Entre cllas
merecen ser destacadas las referentes a la no discriminacidn, a la asistencia especial a los nifios
privados de su medio familiar, a la garantia de Ia supervivencia y ¢l desarrollo del nifo, al
derecho a un nivel de vida adecuado y a la reinsercion social de todo nifo victima de abandono
o explotacidn. Es claro para esta Corte que los actos perpetrados contra las victimas en el
presente caso, en los gue se vicron involucrados agentes del Estado, contravienen cstas

previsiones.
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Decisién de la Corte:

1.Declarar que el Estado viold el articulo 7 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en conexion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de Henry Giovanni
Contreras, Federico Clemente Figueroa Tunchez, Julio Roberto Caal Sandoval y Jovito Josué
Juérez Cifuentes;

2. Declarar que el Estado viold el articulo 4 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en conexion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de Henry Giovanni
Contreras, Federico Clemente Figueroa Tunchez, Julio Roberto Caal Sandoval, Jovito Josué
Juarez Cifuentes y Anstraum Aman Villagran Morales;

3. Declarar que el Estado viol6 el articulo 5.1 y 5.2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en conexion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de Henry Giovanni
Contreras, Federico Clemente Figueroa Tunchez, Jovito Josué Juarez Cifuentes y Julio Roberto
Caal Sandoval;

4. Declarar que el Estado viol6 el articulo 5.2 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en conexion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de las ascendientes de Henry
Giovanni Contreras, Federico Clemente Figueroa Tunchez, Jovito Josué Juarez Cifuentes y
Julio Roberto Caal Sandoval, las sefioras Ana Maria Contreras, Matilde Reyna Morales Garcia,
Rosa Carlota Sandoval, Margarita Sandoval Urbina, Marta Isabel Tinchez Palencia y Noemi
Cifuentes;

5. Declarar que el Estado viol6 el articulo 19 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en conexién con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de Julio Roberto Caal
Sandoval, Jovito Josué Juarez Cifuentes y Anstraum Aman Villagran Morales;

6. Declarar que el Estado viol6 los articulos 8.1 y 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en conexion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de Henry
Giovanni Contreras, Julio Roberto Caal Sandoval, Jovito Josué Judrez Cifuentes, Federico
Clemente Figueroa Tanchez y Anstraum Aman Villagran Morales y de sus familiares
inmediatos;

7. Declarar que el Estado viold los articulos 1, 6 y 8 de la Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura en perjuicio de Henry Giovanni Contreras, Federico Clemente
Figueroa Tunchez, Julio Roberto Caal Sandoval y Jovito Josué Juarez Cifuentes; 8. declarar que
el Estado viol6 el articulo 1.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en lo
relativo al deber de investigar, que el Estado debe realizar una investigacion real y efectiva para
determinar las personas responsables de las violaciones de los derechos humanos a que se ha

hecho referencia en esta Sentencia y, eventualmente, sancionarlas.
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Caso Ne° 2

Partes "Instituto de Reeducacién del Menor" Vs.
Paraguay

Tribunal Corte Interamericana de Derechos Humanos

N° de Jueces 8

Ministros Presidente: Sergio Garcia Ramirez

Vicepresidente: Alirio Abreu Burelli
Oliver Jackman

Antonio A. Cancado Trindade
Cecilia Medina Quiroga

Manuel E. Ventura Robles

Diego Garcia-Sayan, Juez

Victor Manuel Nufiez Rodriguez

Fecha de la sentencia Sentencia de 2 de septiembre de 2004

Relacion de los Hechos:

Los hechos del caso ocurrieron dentro del Instituto “Panchito Lopez”, el cual no contaba con la
infraestructura adecuada para un centro de detencion, situacion que se agravé en la medida que la
poblacién de nifios super6 la capacidad maxima de éste. Las condiciones en las que vivian los
internos era precarias: las celdas eran insalubres, los internos estaban mal alimentados y carecian
de asistencia médica, psicoldgica y dental adecuada. Muchos de ellos carecian de camas, frazadas
y/o colchones. Acontecieron tres incendios en el centro en febrero de 2000, febrero de 2001 y julio
de 2001. Ello provoco las lesiones de algunos internos y la muerte de otros. Después del tercer
incendio, el Estado cerrd definitivamente el instituto. Se iniciaron procesos civiles por
indemnizacion de dafios y perjuicios y se abrié un proceso penal, como consecuencia de los sucesos
acontecidos. No obstante, no se realizaron mayores gestiones ni investigaciones, por lo que, se

remité el caso a la Corte IDH el 20 de mayo de 2002.

Legislacidn aplicable:

1. Articulo 4.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos “Toda persona tiene
derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a
partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

2. Articulo 19 de la Convencién Americana de Derechos Humanos “Todo nifio tiene derecho
a las medidas de proteccion, que su condicién de menor requieren por parte de su familia,
de la sociedad y del Estado”.
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Parrafos Relevantes sobre Deber Especial de Proteccién:

147. La Corte llama la atencion que en el presente caso un significativo nimero de las violaciones
alegadas tienen como presuntas victimas a nifios, quienes, al igual que los adultos, “poseen los
derechos humanos que corresponden a todos los seres humanos [...] y tienen ademas derechos
especiales derivados de su condicion, a los que corresponden deberes especificos de la familia,
la sociedad y el Estado”. Asi lo establece, por lo demas, el articulo 19 de la Convencion
Americana que dispone que “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”. Esta
disposicion debe entenderse como un derecho adicional, complementario, que el tratado

establece para seres que por su desarrollo fisico y emocional necesitan de proteccion especial.

160. En materia de derecho a la vida, cuando el Estado se encuentra en presencia de nifios
privados de libertad, como ocurre mayormente en el presente caso, tiene, ademas de las
obligaciones sefialadas para toda persona, una obligacion adicional establecida en el articulo 19
de la Convencion Americana. Por una parte, debe asumir su posicion especial de garante con
mayor cuidado y responsabilidad, y debe tomar medidas especiales orientadas en el principio del
interés superior del nifio. Por otra, la proteccién de la vida del nifio requiere que el Estado se
preocupe particularmente de las circunstancias de la vida que llevara mientras se mantenga
privado de libertad, puesto que ese derecho no se ha extinguido ni restringido por su situacion

de detencion o prisién (supra parr. 159).

161. En este sentido, los articulos 6 y 27 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio incluyen
en el derecho a la vida la obligacion del Estado de garantizar “en la maxima medida posible la
supervivencia y el desarrollo del nifio”. El Comité de Derechos del Nifio ha interpretado la
palabra “desarrollo” de una manera amplia, holistica, que abarca lo fisico, mental, espiritual,
moral, psicoldgico y social. Mirado asi, un Estado tiene, respecto de nifios privados de libertad
y, por lo tanto, bajo su custodia, la obligacion de, inter alia, proveerlos de asistencia de salud y
de educacion, para asi asegurarse de que la detencion a la que los nifios estan sujetos no destruira

sus proyectos de vida.
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Decisién de la Corte:

1.El Estado viol6 los derechos a la nacionalidad y a la igualdad ante la ley consagrados,
respectivamente, en los articulos 20 y 24 de la Convencién Americana, en relacion con el articulo
19 de la misma, y también en relacién con el articulo 1.1 de este instrumento, en perjuicio de las
nifias Dilcia Yean y Violeta Bosico, en los términos de los parrafos 131 a 174 de la presente
Sentencia.

2. El Estado viold los derechos al nombre y al derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica consagrados, respectivamente, en los articulos 3 y 18 de la Convencion Americana, en
relacion con el articulo 19 de la misma, y también en relacién con el articulo 1.1 de este
instrumento, en perjuicio de las nifias Dilcia Yean y Violeta Bosico, en los términos de los

parrafos 131 a 135y 175 a 187 de la presente Sentencia.

3. El Estado viol6 el derecho a la integridad personal consagrado en el articulo 5 de la
Convencion Americana, en relacion con el 1.1 de la misma, en perjuicio de las sefioras Leonidas
Oliven Yean, Tiramen Bosico Cofi y Teresa Tucent Mena, en los términos de los parrafos 205

a 206 de la presente Sentencia.
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Caso N° 3

Partes Nifias Yean y Bosico Vs. Republica
Dominicana

Tribunal Corte Interamericana de Derechos
Humanos

N° de Jueces 5

Ministros Presidente: Sergio Garcia Ramirez

Vicepresidente: Alirio Abreu Burelli
Oliver Jackman

Antonio A. Cancado Trindade
Manuel E. Ventura Robles

Fecha de la sentencia Sentencia 8 de septiembre de 2005

Relacion de los Hechos:

El 5 de marzo de 1997, comparecieron ante la Oficialia Civil de Sabana Grande de Boya la madre
de Violeta Bosico, de 10 afios de edad, y la prima de la madre de Dilcia Yean, de 12 afios de edad,
con la intencion de solicitar el registro tardio de sus nacimientos. Las nifias habian nacido en
Republica Dominicana y su ascendencia era haitiana. A pesar de contar con los documentos
requeridos, se denegd el registro de las nifias. Asimismo, se habia presentado una demanda a favor
de las nifias, mas ésta fue denegada, por lo que, se remitd el caso a la Corte IDH el 11 de julio de
2003.

Legislacion aplicable:

1. Articulo 3 de la Convencion Americana de Derechos Humanos “Toda persona tiene
derecho al reconocimiento de su personalidad juridica”.

2. Articulo 4.1 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos “Toda persona tiene
derecho a que se respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en general,
a partir del momento de la concepcidon. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente”.

3. Articulo 18 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos “Toda persona tiene
derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres o al de uno de ellos. La ley
reglamentara la forma de asegurar este derecho para todos, mediante nombres supuestos,
si fuere necesario”.

4. Articulo 19 de la Convencion Americana de Derechos Humanos “Todo nifio tiene
derecho a las medidas de proteccidn que su condicidén de menor requieren por parte de su

familia, de la sociedad y del Estado”.
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Parrafos Relevantes sobre Deber Especial de Proteccién:

133. Al momento en que el Estado reconocio la competencia contenciosa de la CorteDilcia Yean
y Violeta Bosico, eran nifias, quienes en esta condicion tenian derechos especiales a los que
corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado, y exigen una proteccion
especial que es debida por este Ultimo y que debe ser entendida como un derecho adicional y

complementario.

134. Asimismo, el Estado debe prestar especial atencién a las necesidades y los derechos de las
presuntas victimas en consideracion a su condicién de nifias, como mujeres que pertenecen a un

grupo en una situacion vulnerable.
167. En atencion a la condicion de nifias de las presuntas victimas, la Corte considera que la
vulnerabilidad derivada de la apatridia comprometié el libre desarrollo de su personalidad, ya

que el acceso a los derechos y a la proteccion especial de que son titulares se vio imposibilitado.

Decision de la Corte:

1. El Estado viol6 los derechos a la nacionalidad y a la igualdad ante la ley consagrados,
respectivamente, en los articulos 20 y 24 de la Convencion Americana, en relacion con el articulo
19 de la misma, y también en relacidn con el articulo 1.1 de este instrumento, en perjuicio de las
nifias Dilcia Yean y Violeta Bosico, en los términos de los parrafos 131 a 174 de la presente
Sentencia.

2. El Estado violé los derechos al nombre y al derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica consagrados, respectivamente, en los articulos 3 y 18 de la Convencion Americana, en
relacién con el articulo 19 de la misma, y también en relacion con el articulo 1.1 de este
instrumento, en perjuicio de las nifias Dilcia Yean y Violeta Bosico, en los términos de los parrafos
131 a 135y 175 a 187 de la presente Sentencia.

3. El Estado viol6 el derecho a la integridad personal consagrado en el articulo 5 de la Convencidn
Americana, en relacion con el 1.1 de la misma, en perjuicio de las sefioras Leonidas Oliven Yean,
Tiramen Bosico Cofi y Teresa Tucent Mena, en los términos de los parrafos 205 a 206 de la

presente Sentencia.
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Caso N° 4

Partes Rosendo Cantl y otra Vs. México

Tribunal Corte Interamericana de Derechos Humanos
N° de Jueces 8

Ministros Presidente: Diego Garcia-Sayan

Vicepresidente: Leonardo A. Franco,
Manuel E. Ventura Robles
Margarette May Macaulay

Rhadys Abreu Blondet

Alberto Pérez Pérez

Eduardo Vio Grossi

Alejandro Carlos Espinosa

Fecha de la sentencia Sentencia 31 de agosto de 2010

Relacion de los Hechos:

En el afio 2002, Valentina Rosendo Cantu, perteneciente a la comunidad indigena Me"phaa, tenia
17 afios y estaba casada con el sefior Fidel Bernardino Sierra. El 16 de febrero del mismo afio, se
encontraba en un arroyo cercano a su domicilio. Cuando se disponia a bafarse, ocho militares,
acompanados de un civil que llevaban detenido, se acercaron a ella y la rodearon. Dos de ellos la
interrogaron sobre “los encapuchados”, le mostraron una foto de una persona y una lista con
nombres, mientras uno de ellos le apuntaba con su arma. Ella les indicé que no conocia a la gente
sobre la cual la interrogaban. El militar que la apuntaba la golped en el estémago con el arma,
haciéndola caer al suelo. Luego uno de los militares la tomé del cabello mientras insistié sobre la
informacion requerida. Finalmente le rasgufiaron la cara, le quitaron la falda y la ropa interior y la
tiraron al suelo, y uno de ellos la penetr6é sexualmente, al término de lo cual el otro que también
la interrogaba procedié a hacer lo mismo. La investigacion fue remitida a la jurisdiccion penal
militar, la cual decidié archivar el caso, por lo que, se remit6 el caso a la Corte IDH el 2 de agosto
de 2009.

Legislacidon aplicable:

1. Articulo 5.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos “Toda persona tiene
derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral”.

2. Articulo 5.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos “. Nadie debe ser
sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona

privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

108




a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad
serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

3. Articulo 11.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos ‘“Toda persona tiene
derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad”

4. Articulo 11.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos “Nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio 0 en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion”.

5. Articulo 19 de la Convencion Americana de Derechos Humanos “Todo nifio tiene derecho a
las medidas de proteccion que su condicidn de menor requieren por parte de su familia, de la

sociedad y del Estado”.

Parrafos Relevantes sobre Deber Especial de Proteccion:

201. De conformidad con el articulo 19 de la Convencion Americana, el Estado debe asumir
una posicion especial de garante con mayor cuidado y responsabilidad, y debe tomar medidas o
cuidados especiales orientados en el principio del interés superior del nifio. En tal sentido, el
Estado debe prestar especial atencién a las necesidades y a los derechos de los nifios, en
consideracion a su condicion particular de vulnerabilidad. De conformidad con sus obligaciones
convencionales, efectivamente, el Estado debi6 haber adoptado medidas especiales a favor de
la sefiora Rosendo Cantu, no sélo durante la denuncia penal, sino durante el tiempo en que,
siendo una nifia, estuvo vinculada a las investigaciones ministeriales seguidas con motivo del
delito que habia denunciado, maxime por tratarse de una persona indigena, pues los nifios
indigenas cuyas comunidades son afectadas por la pobreza se encuentran en una especial

situacion de vulnerabilidad (...).

202. En consecuencia, considerando que la sefiora Rosendo Cantl era una nifia cuando
ocurrieron los hechos, que no se contd con las medidas especiales de acuerdo a su edad, y el
reconocimiento de responsabilidad del Estado, la Corte declara que el Estado viol6 el derecho a
la proteccion especial por su condicion de nifia, de la sefiora Rosendo Cantd, consagrado en el

articulo 19 de la Convencién Americana, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento.
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Decisién de la Corte:

1. El Estado es responsable por la violacion de los derechos a la integridad personal, a la
dignidad y a la vida privada, consagrados, respectivamente, en los articulos 5.1y 5.2, 11.1y
11.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con los articulos 1.1
de lamismay 1, 2y 6 de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
asi como por el incumplimiento del deber establecido en el articulo 7.a de la Convencién
Interamericana para Prevenir Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, en perjuicio
de la sefiora Rosendo Cantu.

2. El Estado es responsable por la violacion del derecho a la integridad personal, consagrado
en el articulo 5.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el
articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de Yenys Bernardino Sierra.

3. No corresponde emitir un pronunciamiento sobre la alegada violacion a la integridad
personal, contenida en el articulo 5.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
en perjuicio del sefior Victoriano Rosendo Morales, la sefiora Maria Canti Garcia y los
hermanos y hermanas de la sefiora Rosendo Cantu.

4. El Estado es responsable por la violacion de los derechos a las garantias judiciales y a la
proteccion judicial, establecidos en los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, en perjuicio de la sefiora Rosendo Cantu: a) en relacion con los articulos
1.1y 2 de la misma, y b) en relacion con el articulo 1.1 de la Convencién Americana e
incumplié el deber establecido en el articulo 7.b de la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer. Asimismo, México incumplié la
obligacién de garantizar, sin discriminacion, el derecho de acceso a la justicia, establecido en
los articulos 8.1y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con
el articulo 1.1. del mismo instrumento, en perjuicio de la sefiora Rosendo Cantu.

5. El Estado no es responsable por el incumplimiento de los articulos 1, 6 y 8 de la Convencidn
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura en perjuicio de la sefiora Rosendo Cant.
6. El Estado es responsable por la violacién de los derechos del nifio, consagrado en el articulo
19 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo 1.1 de la

misma, en perjuicio de la sefiora Rosendo Cant.
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Caso N° 5

Partes Familia Barrios Vs. Venezuela

Tribunal Corte  Interamericana de  Derechos
Humanos

N° de Jueces 7

Ministros Presidente: Diego Garcia-Sayan

Vicepresidente: Leonardo A. Franco
Manuel E. Ventura Robles
Margarette May Macaulay

Rhadys Abreu Blondet

Alberto Pérez Pérez

Eduardo Vio Grossi

Fecha de la sentencia Sentencia 24 de noviembre de 2011

Relacion de los Hechos:

El 28 de agosto de 1998, funcionarios policiales detuvieron, agredieron y asesinarion a Benito
Barrios. El 11 de diciembre de 2003 Narciso Barrios fue asesinado también por funcionarios
policiales. ElI 3 de marzo de 2004, Jorge y Rigoberto Barrios fueron detenidos, agregidos y
amenazadas por funcionarios policiales. Adicionalmente, el 19 de junio de 2004, otros seis
miembros de la familia Barrios, incluyendo a dos nifios, fueron detenidos y agredidos por
funcionarios policiales. Asimismo, las residencias de algunos miembros de la familia Barrios
fueron allanadas por agentes policiales, quienes sustrajeron y destruyeron sus bienes. Varios
integrantes de la familia Barrio tuvieron que dejar Guanayén para vivir en otras regiones. A pesar
de haberse interpuesto una serie de recursos, no se han realizado mayores investigaciones ni se
han sancionado a los responsables de los hechos, por lo que, se remito el caso a la Corte IDH el
26 de julio de 2010.

Legislacidon aplicable:

1. Articulo 4.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos “Toda persona tiene
derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a
partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

2. Articulo 19 de la Convencion Americana de Derechos Humanos “Todo nifio tiene derecho
a las medidas de proteccién que su condicion de menor requieren por parte de su familia, de

la sociedad y del Estado”.
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Parrafos Relevantes sobre Deber Especial de Proteccion

55. La Corte anteriormente ha sefialado que, de conformidad con el articulo 19 de la
Convencion Americana, el Estado debe asumir una posicion especial de garante con mayor
cuidado y responsabilidad, y debe tomar medidas o cuidados especiales orientados en
el principio del interés superior del nifio. Asimismo, el Estado tiene el deber de adoptar todas
las medidas positivas para asegurar la plena vigencia de los derechos del nifio. En tal sentido,
debe prestar especial atencion a las necesidades y a los derechos de los nifios,
en consideracion a su condicion particular de vulnerabilidad. La obligacion de proteger el
interés superior de los nifios existe para el Estado durante cualquier procedimiento en el cual
estén involucrados. Por otra parte, las “medidas de proteccion” a que alude el articulo 19 de
la Convencién Americana incluyen las referentes a la no discriminacion, a la prohibicion de
la tortura y a las condiciones que deben observarse en casos de privacion de la libertad de

nifnos.

168. La Corte declara que el Estado es responsable por la violacion del derecho de circulacion
y de residencia reconocido en el articulo 22.1 de la Convencién, en relacién con el articulo

1.1 de la misma, en perjuicio de Elbira Barrios, Oscar José Barrios, Cirilo Antonio Colorado
Barrios, Lorena del Valle Pugliese Barrios, Darelbis Carolina Barrios, Elvis Sarais Colorado
Barrios, Pablo Julian Soldérzano Barrios, Beneraiz de la Rosa, Danilo David Soldrzano
Barrios, Maritza Barrios, Wilmer José Flores Barrios, Néstor Caudi Barrios, Génesis Andreina
Navarro Barrios, Victor Toméas Navarro Barrios, Heilin Alejandra Navarro Barrios, Brigida
Oneyda Barrios, Marcos Antonio Diaz Barrios, Sandra Marivi Betancourt Barrios, Junior Jose
Betancourt Barrios, Wilneidys Betania Pimentel Barrios, Eloisa Barrios, Victor Daniel
Cabrera Barrios, Luilmari Carolina Guzman Barrios y Luiseidys Yulianny Guzméan Barrios.
Asimismo, la Corte recuerda que el Estado tiene el deber de prestar especial atencién a las
necesidades y a los derechos de los nifios, en consideracién a su condicién particular de
vulnerabilidad (supra parr. 55). En este caso el Tribunal considera que los nifios a la época de
los hechos han sido especialmente afectados por los desplazamientos familiares, de manera
que el Estado viol6 el derecho a la proteccion especial por su condicién de nifios y nifias de
Oscar José Barrios, Luilmari Carolina Guzman Barrios, Luiseidys Yulianny Guzman Barrios,
Danilo David Solérzano, Elvis Sarais Colorado Barrios, Cirilo Antonio Colorado Barrios,
Lorena del Valle Pugliese Barrios, Wilmer José Flores Barrios, Génesis Andreina Navarro
Barrios, Victor Tomas Navarro Barrios, Heilin Alejandra Navarro Barrios, Marcos Antonio
Diaz Barrios, Sandra Marivi Betancourt Barrios, Junior Jose Betancourt Barrios y Wilneidys
Betania Pimentel Barrios, consagrado en el articulo 19 de la Convencién Americana, en

relacidn con el articulo 1.1.
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Decisién de la Corte:

1. El Estado es responsable por la violacién del derecho a la vida establecido en el articulo 4.1
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo 1.1 de dicho
instrumento, en perjuicio de Benito Antonio Barrios, Narciso Barrios, Luis Alberto Barrios,
Rigoberto Barrios, Oscar José Barrios, Wilmer José Flores Barrios y Juan José Barrios.

2. El Estado es responsable por la violacion del derecho a la integridad personal, establecido en
el articulo 5 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo
1.1 de dicho instrumento, en perjuicio de Benito Antonio Barrios, Rigoberto Barrios, Jorge
Antonio Barrios, Oscar José Barrios, JesUs Ravelo, Gustavo Ravelo, Luisa del Carmen Barrios,
Elbira Barrios y Néstor Caudi Barrios.

3. El Estado es responsable por la violacion del derecho a la libertad personal, establecido en el
articulo 7 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacién con el articulo 1.1
de dicho instrumento, en perjuicio de Benito Antonio Barrios, Rigoberto Barrios, Jorge Antonio
Barrios, Oscar José Barrios, Jests Ravelo, Gustavo Ravelo, Luisa del Carmen Barrios y Elbira
Barrios.

4. El Estado es responsable por la violacion del derecho a la proteccion especial por su condicion
de nifios, de Rigoberto Barrios, Oscar José Barrios y Jorge Antonio Barrios, consagrado en el
articulo 19 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo
1.1y, respectivamente, con los articulos 4, 5y 7 del mismo instrumento.

5. El Estado es responsable por la violacion de los derechos a la vida privada y a la propiedad
privada, consagrados respectivamente en los articulos 11.2, 21.1 y 21.2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de
las personas indicadas en los parrafos 147 y 150 de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas.
6. El Estado es responsable por la violacién del derecho de circulacién y de residencia,
reconocido en el articulo 22.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacién
con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de las personas indicadas en el parrafo 168 de la
Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas. Asimismo, el Estado es responsable por la violacion
del derecho a la proteccion especial de los nifios, consagrado en el articulo 19 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacién con los articulos 1.1 y 22.1 del
mismo instrumento, en perjuicio de los nifios indicados en el parrafo 168 de la Sentencia de

Fondo, Reparaciones y Costas.
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7. El Estado es responsable por la violacion de los derechos a las garantias y a la proteccion judiciales
previstos en los articulos 8.1y 25.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion
con el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de las personas indicadas en los parrafos 245, 249, 256,
260, 263, 266, 272 y 285 de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas.

8. El Estado es responsable por el incumplimiento de los articulos 6 y 8 de la Convencidn Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura, en perjuicio de Rigoberto Barrios y de Jorge Antonio Barrios.

9. El Estado es responsable por la violacién del derecho a la integridad personal, consagrado en el
articulo 5.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo 1.1 de la
misma, en perjuicio de los familiares indicados en los parrafos 304 y 312 de la Sentencia de Fondo,

Reparaciones y Costas.
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Caso N° 6

Partes SOFINI con SENAME y Subsecretaria de
Servicios Sociales

Tribunal Corte de Apelaciones de Santiago

N° de Jueces 3

Ministros Juan Cristobal Mera Mufioz

Maria Rosa Carlota Kittsteiner
Pedro Pablo Advis Mondaca (Subrogante)

Fecha de la sentencia Sentencia 29 de diciembre de 2016

Relacion de los Hechos:

La Corporacion de Desarrollo y Promocion de Nifios, Jovenes y Familia “SOFINI” deduce recurso
de proteccion en contra del Servicio Nacional de Menores ( SENAME) y de la Subsecretaria de
Servicios Sociales, por permitir el grave abandono en el que se encuentran Carla Cecilia Pineda
Vasquez, menor de 16 afios de edad, Dany Zapata L6pez, de 18 afios de edad, Ronny Gatica Leiva,
de 18 anos de edad, Ademar Polanco Labrin de 19 afios de edad, Johan Candia Gonzalez, de 20
afios de edad, Ricardo Tapia Hidalgo de 26 afios de edad y otros nifios, que suman alrededor de 15
personas que pernoctan a diario en el lugar conocido como “Caleta Los Héroes”, ubicado en las

inmediaciones del Metro Estacion Los Héroes.

Conforme a diversos reportajes periodisticos realizados por Revista Paula, Canal 13 y TVN, en la
llamada “Caleta Los Héroes” el 21 de octubre de 2016, se denuncia que por la inactividad o la
omision de hacer de los organismos publicos recurridos, vulnerando asi los derechos garantizados

en el articulo 19 N°3 inciso 1° y 19 N°2 inciso 1° de la Constitucion Politica de la Republica.

Legislacidon aplicable:

1. Art. 19 N° 1 de la Constitucion Politica de la Republica, “El derecho a la vida y a la
integridad fisica y psiquica de la persona”.

2. Art. 19°N° 2 de la Constitucion Politica de la Repiblica, “La igualdad ante la ley. En Chile
no hay persona ni grupo privilegiados”.

3. Art 19 N° 3 de la Constitucion Politica de la Republica, “La igual proteccion de la ley en
el ejercicio de sus derechos”.
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Considerandos Relevantes sobre Deber Especial de Proteccién:

Primero: Las omisiones en que incurre la autoridad consisten en la ausencia de las medidas
debidas por parte del SENAME vy la Subsecretaria de Servicios Sociales entre otros servicios
publicos y Organos estatales, para evitar la situacion de calle y desamparo en que viven
actualmente los nifios, adolescentes y jévenes adultos pertenecientes a la Caleta, en circunstancias
que todas las entidades mencionadas tenian la obligacion legal de haber adoptado las medidas de
cautela y proteccion omitidas.

“Que la vulneracion es evidente por cuanto viven en situacion de calle, donde se ven expuestos a
diario a recibir atentados contra su integridad psiquica y fisica, lo que significa una privacion
permanente y constante de sus derechos”.

“El Estado permite que nifios, nifias y adolescentes vivan en condicion de calle no solo fallan los
servicios especificos, como es el caso de los recurridos, sino que es un error estructural del sistema
publico y asistencial completo, solicitando en definitiva se acoja el presente recurso en los

términos expuestos”.

Decision de la Corte:

Considerando Sexto:

Se relatan, en realidad, las carencias propias de quienes viven en esta situacion y se indica que el
Estado nada ha hecho por ellos lo que, como se dijo, sin perjuicio de no tener la recurrente
legitimacidn activa por no constar que realmente cuente con la voluntad de los que dice proteger,
sOlo se trata de describir una suerte de critica a las politicas publicas para tratar el tema de los

indigentes, respecto de las cuales esta Corte claramente no puede hacerse cargo.

Considerando Octavo:

Entonces, si bien la situacion de la menor mencionada es precaria, ello no ha sido por alguna
accion u omision ilegal o arbitraria del Estado, el que ha hecho lo que las leyes le ordenan hacer
en estos casos. Nuevamente el recurso parece criticar las politicas publicas existentes en esta

materia y esta Corte, y ningun otro tribunal, puede pronunciarse al respecto.

Considerando Noveno:

Que, entonces, el recurso no puede ser sino desestimado.

Y visto, ademas, lo dispuesto en el Auto Acordado de la Corte Suprema para la Tramitacién y
Fallo del Recurso de Proteccion de Garantias Constitucionales, se rechaza la accion constitucional

de fojas 27, sin costas.

116




Caso Ne° 7

Partes INDH con COANIL

Tribunal Corte de Apelaciones de San Miguel
N° de Jueces 3

Ministros Claudia Lazen Manzur

Carmen Gloria Escanilla Pérez
Ivo Skoknic Larrazabal (abogado integrante)

Fecha de la sentencia Sentencia 11 de enero de 2017

Relacion de los Hechos:

El Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) recurre de accion constitucional de amparo avor
de G. G. I, de 17 afios de edad; C. V. M, de 33 afios de edad; y J. S. L., de 23 afios de edad; en contra
de la Fundacién COANIL por afectar el derecho constitucional a la libertad personal y seguridad
individual de los amparados, establecido en el articulo 19 N°7 de la Constitucion Politica de la

Republica.

Como antecedente de la accidn interpuesta, se encuentra la entrega de 3 registros de video y varios
de audio grabados en abril de 2017, donde se aprecia el maltrato denunciado respecto de los
amparados relativo a la vulneracion de sus derechos, en el marco de la labor a cargo del SENAME.
El lugar donde acontece la vulneracion, corresponde al hogar de residencia “Alihuén” perteneciente

a COANIL, fundacidn que brinda proteccion para NNA con discapacidad mental grave o profunda.

Legislacion aplicable:

1. Art. 19 N°5 de la Constitucion Politica de la Republica, “La inviolabilidad del hogar y de
toda forma de comunicacion privada” El hogar s6lo puede allanarse y las comunicaciones y
documentos privados interceptarse, abrirse o registrarse en los casos yformas determinados
por la ley”.

2. Art. 19 N° 7 de la Constitucion Politica de la Republica, “El derecho a la libertad personal y
a la seguridad individual”

3. Articulo 5.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos . Nadie debe ser sometido
a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de

libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”.
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Considerandos Relevantes sobre Deber Especial de Proteccion:

Segundo: Que en el caso de marras en sintesis Se denuncia el abuso en que habria incurrido el
Director y miembros del equipo tecnico de la residencia de proteccion, por la aplicacion de castigo
al adolescente y a los dos adultos, ya individualizados, los que con sus acciones habrian puesto en
riesgo la integridad personal o salud fisica o mental de los amparados y el Estado.

Tercero: Que los hechos que han motivado el amparo se sustentan en grabaciones y videos que
dan cuenta de actuaciones por medio de las cuales se amarra a personas que segun se indica serian,
las personas a cuyo favor se recurre, actos que habrian sido desplegados por el Director del Centro
y por otros funcionarios a cargo de estas personas en el centro Alihuén de Coanil, Corporacion de

Derecho Privado, colaboradora del Sename y que se encuentra bajo la supervision de éste.

Decision de la Corte:

Considerando Octavo:

Que conforme a los antecedentes hasta ahora recabados e informes evacuados, no se encuentra
acreditado que los hechos denunciados hayan sido inflingidos como castigos, ya que las versiones
resultan contrapuestas, en atencién a que mientras el recurrente y las denunciantes que recabaron
estas imagenes y audios y que concurrieron con ellos ante ese organismo de Derechos Humanos,
sostienen esa version, los participes en ellos los narraron, como medidas de contencion a pacientes
que se encontraban en estados alterados y que no pudieron ser tranquilizados de otra manera,
usando los protocolos con los que se dispone. De esta manera no es posible arribar a concluir que
se hubiere torturado a los amparados, sin perjuicio de lo que en la sede pertinente, luego de la
investigacion del caso, pueda determinarse al efecto.

Considerando Décimo:

Que por ultimo, las medidas para hacer cesar estas conductas, ya se encuentran adoptadas por el
Tribunal de Familia de Buin, quien por la via de conocer de la denuncia formulada a esa judicatura
por estos mismos hechos, con fecha cinco de mayo pasado dispuso entregar el Centro Residencial
Alihuén en administracion provisional al Sename por el lapso de 30 dias, de conformidad a lo que
preceptla el articulo tercero N° 10 de su Ley Orgéanica, la suspensién de su Director, de la asistente
social Daniela Alejandra Venegas Valladares, Natalia Belén Guerra Gonzélez, psicologa, Ignacio
Rosales Rios, terapeuta ocupacional y de todas las otras personas dependientes del Centro que
aparezcan involucradas en los hechos. Asimismo decret6 gque Sename adopte las medidas
administrativas pertinentes en relacion a los hechos. Por estas consideraciones y lo dispuesto en
el articulo 21 de la Constitucion Politica de la Republica, SE RECHAZA el recurso de amparo
deducido por don Branislav Marelic Rokov, en favor de G. G. I.; C. V. M.; yde J. S. L., y en
contra de la Fundacion COANIL.
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Caso N° 8

Partes INDH con Carabinero

Tribunal Corte de Apelaciones de Temuco
N° de Jueces 3

Ministros Julio Cesar Grandon Castro

Cecilia Subiabre Tapia.
Roberto Contreras Edinger (abogado
integrante)

Fecha de la sentencia Sentencia 17 de abril de 2019

Relacion de los Hechos:

El Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) interpone accioén de amparo constitucional
en contra de Carabineros de la IX Zona de Orden Publico de la Araucania, por vulnerar el derecho
constitucional de la libertad personal y seguridad individual, establecido en el art. N 19 N° 7 de la
Constitucion Politica de la Republica y cautelado por la accion de amparo, en favor del
adolescente: M. A. H.S. 16 afios de edad; Graciela del Carmen Huenuhueque Cheuquepan; Julio
Antonio Garcia; Juan Andrés Garrido Ulloa; Marina Dolores Quezada Guzman; y Tamara Suyay
Neculqueo Quintrileo.

El denunciante cuestiona la legalidad del procedimiento de desalojo efectuado por carabineros el
dia 19 de Febrero del 2019, del Fundo La Isla, comuna de Curacautin, que habia sido ocupado
previamente por miembros de la Comunidad Indigena Liempi Colipi. Sostiene la ilegalidad de la
actuacion policial por la realizacién del desalojo habiendo transcurrido el plazo de flagrancia, la
ilegalidad de la actuacion policial por la realizacion de un control de identidad a un adolescente,
la falta de justificacion en el uso de la fuerza desplegada y falta de proporcionalidad y la ilegalidad
del uso indiscriminado de la fuerza, todo lo cual constituye una privacion, perturbacién o amenaza

del derecho a la libertad personal y seguridad individual.

Legislacidon aplicable:

1. Art. 19 N°7 de la Constitucion Politica de la Republica, “El derecho a la libertad personal
y a la seguridad individual”

2. Articulo 19 de la Convencion Americana de Derechos Humanos “Todo nifio tiene derecho
a las medidas de proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su familia,

de la sociedad y del Estado”.
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Considerandos Relevantes sobre Deber Especial de Proteccion:

Séptimo: Que, en relacion a la detencion del menor M.A.H.S. la recurrente expresa que en
entrevista con INDH, el adolescente habria sido detenido por 2 funcionarios: “No me indicaron el
motivo de la detencion. Solo me tiraron al suelo, me llevaban entre 2, y me subieron a un bus
grande junto a los adultos, me pidieron mis datos, mi RUT mi nombre. Estuve detenido mas de
una hora, luego me llevaron a constatar lesiones en una camioneta sin nada”. Carabineros al efecto
informa que posteriormente a la constatacion de lesiones el menor fue entregado bajo Acta de
Entrega Menor al padre identificado como Ramoén Abernego Huenuhueque Cheuquepan, 53 afios,
casado, Cédula de Identidad Nro. 10.202.756-6, domiciliado en la Comunidad Liempi Colipi,
sector Corretue, de esta Comuna.

Octavo: Que, asimismo cabe precisar que siendo efectivo el empleo de gases lacrimogenos en
una ocupacion en donde seglin se sefiala habria aproximadamente 15 nifios, siendo el menor de 1
afio y 11 meses de edad, el uso de la misma parece desproporcionado en el contexto de la propia

narracion de los hechos efectuados por las fuerzas policiales.

Decision de la Corte:

Considerando Décimo:

Que, en estas condiciones, el rigor desplegado por la policia en los procedimientos policiales que
ha de implementar en cumplimiento de sus funciones, tiene como limitacion el no provocar un
mayor mal que el estrictamente necesario para dar cumplimiento a su obligacion de restablecer el
orden juridico quebrantado. En el presente caso, mas alld de la alegacion de ilegalidad de lo
actuado que emanaria de los supuestos derechos de los recurrentes al predio que se denuncia como
usurpado, y del ajustamiento de carabineros a las 6rdenes impartidas por la fiscalia, en el contexto
de la investigacion de un delito de usurpacion no violenta, es posible apreciar al tenor de lo
sefialado que se han vulnerado los derechos del menor M.A.H.S. como de los demas menores
presentes en el lugar de los hechos , lo que autoriza a esta Corte para dictar las medidas
conducentes para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién de los
afectados, como lo dispone la Carta Fundamental.

Y vistos lo dispuesto en el articulo 21 de la Constitucién Politicad e la Republica, se declara: Que
se hace lugar al recurso de amparo interpuesto en favor M. A. H.S. 16 afios de edad; Graciela del
Carmen Huenuhueque Cheuquepan; Julio Antonio Garcia; Juan Andrés Garrido Ulloa; Marina
Dolores Quezada Guzman; y Tamara Suyay Neculqueo Quintrileo,en consecuencia se ordena a
los recurridos , dar debido cumplimiento a los protocolos de actuacién y aquello que la institucion
ha adecuado a lo establecido en las leyes, en la Constitucion Politica del Estado y en los Tratados

Internacionales, especialmente a lo dispuesto en la Convencién de Derechos del Nifio.
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