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INTRODUCCION

La Convencion sobre los Derechos del Nifio obliga a los paises que la
suscriben a garantizar un conjunto de condiciones basicas que constituyan
un piso minimo para el desarrollo de la infancia en el Estado Parte. Estos
derechos deben hacerse exigibles a través de politicas publicas y
herramientas legales e institucionales que permitan su realizacion efectiva.
Al ser ratificada esta Convencion por Chile, nuestro pais contrajo la
obligacion de adecuar su legislacion nacional a los principios y directrices de
esta. No es suficiente el simple reconocimiento de un catalogo determinado
de derechos, sino que es necesario ademas asegurar su satisfaccion con
una institucionalidad que los promueva, garantice y defienda.

En estos mas de 20 afos de la suscripcion del tratado en comento por
nuestra nacion, hemos avanzado en algunos puntos que ciertamente se
orientan a otorgar efectividad a los Derechos de los Nifios, como la reforma
constitucional que garantizé a todos los nifios 12 afios de escolaridad; la Ley
que puso término a la distincidon entre hijos legitimos e ilegitimos, la Ley que
cred los Tribunales de Familia y otras leyes que abordaron los delitos
sexuales cometidos a menores de edad. También hemos avanzado en la
reduccion de la pobreza e indigencia entre los nifios, la que ha disminuido a
la mitad, ademas hemos extendido el acceso a la educacion a menores
provenientes de los hogares mas humildes y se ha mejorado en lo
concerniente a los indices de salud. Si bien estas leyes y politicas publicas,
junto con otras mas, se encaminaron decididamente a poner fin a diferentes
formas de discriminacion y exclusion que afectaban a la infancia, acorde a
los principios que emanan de la Convencion sobre la materia, aun persiste
un numero importante de nifios excluidos de sus derechos bésicos, y la
exclusion es perjudicial no sélo porque menoscaba la dignidad de las
personas, sino también porque repercute negativamente en el desarrollo
intelectual y psicoafectivo de los nifios, lo que limita a posteriori sus
facultades para insertarse en la sociedad y desarrollarse adecuadamente en



ella. Esto consolida desigualdades profundas y constituye una barrera
significativa a la movilidad social.

En definitiva, la legislacion nacional ha sido insuficientemente reformada
para adecuarla a la Convencién sobre los Derechos del Nifio, y asi nos lo ha
recalcado incluso el Comité de Derechos del Nifio de la ONU que en
reiteradas ocasiones nos ha instado a modernizar la Ley N° 16.618
(conocida como “Ley de Menores”) que data de 1967, pues esta se elaboré
siguiendo una vision tutelar y anacronica de la infancia que actualmente esta
completamente superada.

Lo cierto es que la realidad de la situacion de la infancia hoy en dia en
nuestro pais requiere imperiosamente una mayor preocupacion; el 74% de
los delitos sexuales que ocurren en Chile se cometen contra menores de
edad, de acuerdo a datos de la Policia de Investigaciones, estimandose que
la cifra negra del abuso podria superar incluso en 8 veces los casos
denunciados. Por su parte el SENAME realiza labores eminentemente de
diagnostico y reparacion de los casos denunciados, pero no cuenta con la
capacidad de desplegar acciones de prevenciéon y promocién de los
derechos de Nifilez de un modo suficiente que abarque a todos los nifios del
pais.

Segun los ultimos estudios elaborados por UNICEF, mas de un 75% de los
menores de edad han sufrido algun tipo de violencia al interior de su familia,
cifra extremadamente alta para un pais que pretenda, efectivamente, dar
cumplimiento a sus obligaciones internaciones contraidas al respecto; el
60% ha sufrido discriminacion por su origen social o apariencia fisica; el 55%
de la poblacibn menor de 4 afios pertenece al 40% de los hogares mas
pobres del pais; ademéas, sabemos que en Chile casi 200.000 menores
trabajan y que somos el pais de la OCDE con mayor segregacion
socioecondmica a nivel escolar (segun UNESCO en Chile aproximadamente
1.200.000 personas mayores de 15 afos tienen 3 afios 0 menos de
escolaridad).

Esto solo por mencionar algunas de las gravisimas probleméaticas que

enfrenta hoy la infancia de nuestro pais, o que nos confirma, junto con otros



datos que podemos extraer del 4° estudio de Maltrato Infantil elaborado el
2012 por UNICEF, que el maltrato a la infancia es un problema endémico de
nuestra sociedad, pues es transversal a todos los sectores de ella y en muy
altos indices.

De ninguna de estas problematicas se puede hacer cargo el SENAME, ya
gue desbordan su competencia y requieren de un esfuerzo mancomunado
de tipo intersectorial, algo que histéricamente nos ha sido una tarea pais
bastante compleja.

Como podemos apreciar, Chile estd en deuda con su infancia pues, como
seflalabamos, aun se encuentra pendiente la derogacion total de la ley de
menores, cuyas disposiciones no se condicen con una concepcion de los
nifos como sujetos de derecho, ademas todavia no contamos con una ley
de proteccion integral a la Infancia (cabe sefialar que Chile es el Unico pais
de América Latina que carece de un Cdédigo o Ley de Proteccion Integral), y
tampoco hemos creado la figura del Defensor del Nifio, de manera de
instaurar efectivamente en la practica una nueva concepcion juridica de la
infancia, que se circunscriba dentro de un contexto arménico y coherente
con los derechos humanos en general y de los nifios en particular, vale decir,
aun se da en nuestro pais vulneraciones estructurales de la sociedad para
con nuestros nifos.

Precisamente para contribuir con el establecimiento de una institucionalidad
acorde con la dignidad y vulnerabilidad de nuestros nifios es que desarrollé
la presente investigacion, que apunta especificamente a dilucidar lo que ha
pasado en Chile con la instauracion de la institucion del Defensor del Nifio y,
mas aun, intento dilucidar qué es o hace un Defensor de la Infancia, pues se
han generado ciertas expectativas en relacion a lo que el trabajo de este
podria alcanzar respecto al logro de niveles 6ptimos de respeto y promocién
de los Derechos de la Infancia, por lo demas, ¢ Puede la figura efectivamente
ayudar en el fomento del respeto a los derechos de infancia?, y de poder
hacerlo, ¢basta la sola instauracion de la institucion o es necesario dotarla

de ciertos elementos para ello?.



Desde ya adelanto que en lo que respecta a la necesidad de la instauracion
de la figura, en el concierto nacional e internacional existe bastante
consenso al respecto, por lo que considero que este trabajo no presenta
mayor novedad desde esa perspectiva, por lo que ha representado y
representa la figura actualmente en el mundo, pero si estimo que la novedad
estard en la indagacion de las caracteristicas especificas de la institucion, de
los avances y limitaciones que esta ha demostrado, pues aun cuando
algunos de nuestros legisladores han manifestado su intencién de que como
pais contemos con la figura, no han dado mayormente referencias
especificas acerca de qué es lo que entienden ellos como Defensor del Nifio.
Es ahi donde mi trabajo pretende contribuir a la discusion sobre el tema y
ser un foco que ayude a comprender de qué hablamos cuando nos
referimos al Defensor de la Infancia.

Para lo anterior, en el primer capitulo definiré los conceptos esenciales que
nos permitan fijar el marco conceptual del tema que vamos a desarrollar, a
modo de introducirnos correctamente en él, pues si ho tenemos claro a qué
hacemos alusion cuando mencionamos la palabra Nifio, o Maltrato o
Sistema Proteccional, dificimente avanzaremos en una adecuada
aprehension de la presente investigacion.

También en este capitulo, siguiendo con la intencion introductoria del tema a
tratar, nos referiremos a la evoluciéon de la institucionalidad de los Derechos
del nifio en el concierto internacional, abarcando desde la época previa a la
declaracion de Ginebra hasta la promulgacion de la Convencion que rige
actualmente en la materia, junto con sus antecedentes histéricos y lo
sucesivo a esta, pasando, por cierto, por la Declaracién de 1959, pues no
quisimos obviar ningun hito al respecto.

Luego, en el Segundo Capitulo, nos acercaremos al tema de la infancia
desde una perspectiva local, refiriendonos a como fue atendida esta en
nuestro pais en los albores de la republica y como se fue dando su proceso
evolutivo hasta llegar a las formas contemporaneas de atencién a la nifiez,
vislumbrando las diferentes estrategias de politicas publicas que se han

desarrollado en Chile, junto con las particulares concepciones de la infancia



que ellas envuelven, terminando este capitulo con una aproximacion del
funcionamiento actual, legal y factico, de nuestro Sistema Proteccional. Todo
ello con el objeto de dar a la investigacion un matiz de integralidad que lo
haga aprehensible y con un contenido lo suficientemente comprensivo,
abarcando desde lo tedrico hasta lo practico.

En el tercer capitulo nos abocamos de lleno a dilucidar todo lo relativo a la
institucion del Defensor: partiendo por el contexto en el que surge la
conviccion de la necesidad de contar con figuras del tipo; el debate al
respecto que se originé en la agenda internacional; lo que representan las
instituciones nacionales de Derechos Humanos en general y lo que
representan estas instituciones especializadas en Derechos de Infancia en
particular; haciéndonos cargo de la natural interrogante de por qué es
necesaria una institucion especializada en Derechos de Infancia cuando los
nifios son Humanos, por lo cual, aparentemente bastaria con abogar
simplemente por la instauracion de instituciones protectoras y promotoras de
Derechos Humanos.

También nos referiremos a las distintas naturalezas juridicas con las que se
han establecido estos organismos alrededor del mundo, junto con las
caracteristicas, funciones y atribuciones que se les ha otorgado, con el
objetivo de aportar al debate las particularidades concretas con las que
deberia contar un organismo de este tipo instaurado en nuestra realidad
politica, social, cultural, territorial, econdmica y organizacional especifica.

En el Cuarto y dltimo capitulo haremos un repaso de los proyectos de ley
presentados al respecto, a modo de visualizar el estado actual de la
situacion en nuestro pais, luego tendremos la posibilidad de apreciar
comparativamente el estado de cosas en los paises de la regiéon y de
conocer la situacion en algunos lugares reconocidos por su avance en la
materia.

Finalmente, podremos ver los avances y las limitaciones de la figura en el
desarrollo de su labor, vale decir, en la defensa y promocion de los Derechos

del Nifio en las distintas partes en que ello haya acontecido y, a partir de



es0, nos atreveremos a realizar ciertas proyecciones para nuestro pais
tomando en cuenta nuestra realidad local.

Desde ya queremos hacer notar que si bien a lo largo del presente trabajo
constantemente ocupamos solo la palabra “Nifio”, lo hacemos de forma
genérica, comprensiva siempre de “nifios, niflas y adolescentes”, con un fin
netamente de economia linglistica. A este mismo respecto es menester
aclarar que al hablar de “Menores de edad” o simplemente “Menores”, en
ningun caso debe pensarse que se hace con el &nimo de darle el matiz que
se le da cuando se habla del paradigma de la Situacion Irregular, sino solo lo

hago con la intencion de no sonar reiterativa en el lenguaje.

Dicho lo anterior solo me queda hacer un ultimo alcance y mencionar que,
lejos de lo que se pueda pensar, al tener la generalidad de la ciudadania una
aproximacion desde la bondad, o la caridad con la situacion que viven los
nifos, se le hace un gran dafo a la efectividad del cumplimiento de los
Derechos de Infancia, ya que se disocia la problematica de su dimension
politica, lo que implica realizar reformas legislativas, reformas a la
institucionalidad, y por cierto, proceder a la creacion de 6rganos autbnomos
que realmente puedan defenderlos, como el que analizamos en la siguiente
investigacion, érgano protector y promotor por excelencia de los Derechos y

la dignidad de la infancia.



CAPITULO I: Marco Conceptual y Perspectiva Histéric  a de la Evolucion
de los Derechos del Niflo. Marco Institucional Inter ~ nacional.

1.1 Marco Conceptual

1.1.1 - {Qué se entiende por Nifio?

La Real Academia de la Lengua Espafola define la palabra Nifio o Nifia

como un adjetivo utilizado para referirse a una persona: “...que esta en la
nifiez, que tiene pocos afos, poca experiencia”. Por otra parte, en relacion a
la definicibn de nifio debemos hacer notar primeramente que la propia

Convencién sobre los Derechos del Nifio sefala: “...se entiende por nifio
todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que en virtud de la
ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad™. Cabe
destacar que la Convencién no repara en el momento exacto del inicio de la
nifiez, es decir, no sefiala si esta comienza en el nacimiento o en algun otro
momento especifico, como por ejemplo el instante de la concepcion, pero
aguel punto excede los efectos de la presente investigacion para lo cual
consideraremos como nifio al ya nacido?.

En cuanto a la terminacién de la nifiez, aunque la Convencion contiene
alguna flexibilidad, se debe presumir que los Estados Parte no pueden fijar
una mayoria de edad indebidamente baja con el fin de evitar sus
obligaciones legales bajo el tratado. Es claro, por el trabajo realizado por el
Comité sobre los Derechos del Nifio, cuerpo creado por la Convencion para
monitorear su implementacion, que el establecimiento de las edades

minimas para el matrimonio, empleo y servicio militar, entre otros, deben

! Convencién sobre los Derechos del Nifio, Art. 1

2 Este concepto se tratd recién con ocasion de fee@mion sobre los Derechos del Nifio celebrada
en 1989, puesto que sus antecedentes juridicas,dealr, la declaracion de Ginebra de 1924 y la
declaracion de Derechos del nifio de 1953, quezamalnos con mas profundidad en el devenir del
presente trabajo, obviaron referirse al periodoa@mprendia la infancia, es decir, cuando empieza y
termina esta, por temor a colisionar con el tenlaberto, algo que finalmente de igual forma evit6
la Convencion aun cuando si definié el concepthlide.
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respetar la Convencién como un todo y, en particular, los principios basicos
del interés superior del nifio y de la no discriminacion®.

En nuestro pais el ordenamiento juridico considera menor de edad a las
personas hasta el dia en que cumplen los 18 afios de edad.* Un tema
completamente distinto es lo que se refiere a la edad necesaria para asumir
responsabilidad penal, la que, si bien habilita el ejercicio del lus Puniendi o
de la facultad estatal de castigar la comision de un delito determinado por
parte de un menor de edad, no por ello deja de ser nifio®. A este respecto, es
importante hacer notar que en su Observacion General No. 17 sobre el
articulo 24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Comité
de Derechos Humanos enfatizd que los Estados Parte deben indicar la edad
en que el nifio alcanza la mayoria de edad en los asuntos civiles y asume la
responsabilidad penal o aquella del derecho laboral, asi como que “no se
deberia establecer una edad irracionalmente corta a los efectos antedichos y
que en ningun caso un Estado Parte puede desentenderse de las
obligaciones contraidas en virtud del Pacto en relacion con los menores de
18 afos de edad, aunque a los efectos de la legislacion nacional hayan

alcanzado la mayoria de edad™.

® IBAHRI (International Bar Association Human Rightstitute). Los Derechos Humanos en la
Administraciéon de Justicia: Un Manual de Derechasnidnos para Jueces, Fiscales y Abogados.
Londres, 2010. 421p.

“ Articulo 26 del Cédigo Civil Chileno; articulo lda Ley N° 16.618, Ley de Menores; articulo 1
inciso 2 del Decreto Ley N° 2.465, Ley Organica 8elvicio Nacional de Menores; y articulo 16
inciso 3 de la Ley N° 19.968 que crea los Tribusale Familia.

® Aun cuando un examen exhaustivo de este tema @ymdejos las pretensiones de mi trabajo, creo
importante dar una breve explicacion al respectn @nterioridad a la entrada en vigencia de la
nueva ley de responsabilidad penal adolescente, 2@984, los menores de 16 afios eran
inimputables en materia penal, o sea, aun cuandeetteran un delito no podia condenarseles
penalmente y solo cabian a su respecto medidasadecpion a cargo del Servicio Nacional del
Menor. Respecto de los nifiestre 16 y 18 afios, se les aplicaba un examersderdimiento el cual
establecia si habian sido conscientes o no débiltometido. Si el juez determinaba que habia
conciencia de ello, el menor era condenado conadutto y recluido en recintos de Gendarmeria. De
lo contrario, pasaba a los centros del SENAME, teafiigura de proteccidn, sin derecho a defensa
gratuita, sin limite de tiempo y sin las garantiasun debido proceso. Hoy todos los adolescentes
entre 14 y 18 afios son responsables ante la l&f},pede ser condenados a encierro, no debiesen ser
derivadas a recintos carcelarios adultos, sinmaazespeciales.

® IBAHRI (International Bar Association Human Rightstitute). Los Derechos Humanos en la
Administracion de Justicia: Un Manual de Derechasmidnos para Jueces, Fiscales y Abogados.
Londres, 2010. 422p.
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1.1.2 - {,Qué se entiende por Maltrato?

Este concepto es muy importante de clarificar por cuanto en la actualidad, en
nuestro pais, es el dispositivo desencadenante del Sistema Proteccional,
dicho de otro modo, el maltrato es la puerta de entrada al Sistema de
Proteccion a la Infancia, pues toda nuestra institucionalidad referente al tema
estd confeccionada bajo un enfoque tradicional centrado en la llamada
proteccion especial de la infancia en condiciones de vulnerabilidad, esto por
cuanto nuestra actual Ley de Menores que data del afio 1967, se
circunscribe bajo el antiguo y, en franca retirada, paradigma tutelar centrado
en los “menores en situacion irregular”.

Ahora bien, dicho lo anterior, cabe hacer presente primeramente que existe
gran cantidad de literatura que define de distintas formas lo que debemos
entender por maltrato infantil, todas las cuales giran alrededor de ideas
bastante similares, pero como a nosotros nos interesa solo desde una
perspectiva referencial, nos satisface el concepto elaborado por el Ministerio
de Salud de nuestro pais, tanto por el hecho de provenir de una institucion
gubernamental como por lo completo que nos parece dicho concepto, y es
asi gue se define al Maltrato como “toda agresion fisica, emocional o sexual
contra un niflo (menor de 18 afos) o la falta en proporcionar los cuidados
necesarios para la expresiéon de su potencial de crecimiento y desarrollo,
contando con los elementos minimos para ello, que excedan los limites
culturalmente aceptables para esa comunidad o que transgreda el respeto a

los derechos del nifio™’.

Segun el Manual de Prevenciéon del Maltrato y Abuso Infantil elaborado por

el Ministerio de Justicia de Chile® se reconocen 4 grandes tipos de maltrato:

" Alvarez, N.; Alvarez, P.; De la Barra, F.; Gambha, Gilchrist, A.; y Novoa, F. "Informe grupo de
trabajo MINSAL". Santiago. Ministerio de Salud dkilg, 1991

8 Moltedo, Cecilia y Miranda, Mayra. "Protegiends lierechos de nuestros nifios y nifias.
Prevencion del maltrato infantil y el abuso sexmntil en el espacio escolar. Manual de apoya par
profesores."” Santiago. Ministerio de Justicia déeCRundacion Familia, 2004.
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» Maltrato fisico: Consistente en cualquier agresion fisica no accidental por
parte de padres o cuidadores, que cause dafio fisico, psicoldgico o social en
el nifio, o lo ponga en grave riesgo de padecerlo. Implica el uso de la fuerza
para provocar dafio, incluyendo todos los dafos resultantes de castigos
fisicos severos y agresiones deliberadas con instrumentos o sin ellos.

» Maltrato psicoldgico: Se denomina asi al hostigamiento verbal habitual a
través de insultos, criticas constantes, descalificaciones, ridiculizaciones v,
en general, actitudes y comportamientos que implican un detrimento
sistematico de su autoestima y que causen o puedan causar trastornos en
su desarrollo emocional, social e intelectual. Se expresa en actitudes o
conductas por parte de los padres o cuidadores, como rechazar, aterrorizar,
aislar e ignorar. También comprende la participacion en constantes disputas
familiares y ser testigo de violencia conyugal.

* Negligencia o abandono: Dentro de este concepto se enmarca aquella
situacion cronica donde las necesidades fisicas y/o psicoldgicas basicas del
nifio (alimentacion, vestuario, higiene, proteccion y vigilancia en situaciones
potencialmente peligrosas, educacion y/o cuidados médicos o de salud,
estimulacién cognitiva, interaccion o contacto, afecto, etc.) no son atendidas
temporal o permanentemente por los adultos responsables de su cuidado o
por ningun miembro del grupo familiar que convive con el nifio, disponiendo
o teniendo acceso a los medios y recursos socioeconémicos para
satisfacerlas, afectando su integridad fisica y psicologica.

» Abuso sexual: Consiste en cualquier clase de contacto o actividad sexual
con una persona menor de 18 afios por parte de una persona que se
encuentra en una posicion de poder o autoridad, con el fin de estimularse o
gratificarse sexualmente, no importando que se realice con el consentimiento
de la victima, pues este carece de los conocimientos necesarios para
evaluar sus contenidos y consecuencias. Se utiliza la relacion de confianza,
dependencia o autoridad que el abusador tiene sobre el nifio o nifia, junto
con maniobras de coercion, como la seduccion, la manipulacion, y la

amenaza.
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En nuestra legislaciobn no existe un instrumento especifico que trate el
Maltrato infantil, en relacibn a esto cabe destacar que el Maltrato fisico
puede ser constitutivo de delito penal cuando reviste ciertos caracteres que
configuran los delitos de Homicidio, parricidio, infanticidio y lesiones (graves,
menos graves Yy leves), siendo estos casos conocidos por los Juzgados de
Garantia y los Tribunales de Juicio Oral en lo Penal, o bien, puede configurar
violencia intrafamiliar, produciéndose una situacion de vulneracién de
Derechos que antiguamente era conocida por los tribunales de Menores y en
la actualidad por los Tribunales de Familia a través de las Medidas de
Proteccion’®.

Las consecuencias del maltrato infantil repercuten en todo ambito de la vida
de un nifio; su forma de sociabilizar, su rendimiento académico, su
autoestima e incluso puede provocar distintos trastornos psiquiatricos
(depresivos, ansiosos, de conducta, etc.), que pueden acompaiarlo inclusive
en su vida adulta. El maltrato genera también consecuencias en la familia
como grupo y mas alla de esto en la sociedad en su conjunto (niveles de
delincuencia, abuso de estupefacientes, incidencia en el desempefio laboral,
gastos de recursos en atenciones médicas, policiales, judiciales, etc.). Se ha
sefalado que probablemente uno de los efectos mas dramaticos del maltrato
infantil es el hecho de que aquel nifio, nifla 0 adolescente sujeto de las
agresiones posee una alta probabilidad de repetir esa misma conducta

violenta, esta vez como agresor/a, estableciéndose un circulo vicioso.*®

1.1.3 - ¢{,Qué se entiende por Sistema Proteccional?

Finalmente, debemos sefialar que el Sistema Proteccional Infantil es o

intenta ser la estrategia global de un Estado para erradicar todas las formas

® Bascufian, Carolina y Larrain, Soledad. “Maltrafauitil y relaciones familiares en Chile”.

Santiago, UNICEF, Marzo de 2008. 18p.

9 Hernandez, Pilar. “Maltrato Infantil: Evaluacioe th calidad técnica y los contenidos de los sitios
Web chilenos”. Tesis para optar al grado de Magiste Psicologia mencion Psicologia Clinica
Infanto-Juvenil. Universidad de Chile, SantiagaGiéle, Enero de 2007.

14



de maltrato contra nifios, nifias y adolescentes, salvaguardando asi los
derechos de su poblacién Infanto-adolescente y proporcionandoles un
entorno estable y seguro en el que tengan satisfechas sus necesidades
basicas, dicho de otro modo, es la respuesta mancomunada del Estado y
organismos no gubernamentales que en esta materia apoyan la labor
estatal, frente a la vulneracién de derechos experimentada por menores de
edad, con objeto de obtener la restitucion de estos.

Ahora bien, si ya sabemos lo que es un Sistema Proteccional, cabe
preguntarnos qué es lo que debe contener este para lograr cumplir con su
cometido. A este respecto es importante mencionar que en el afio 2003 se
designo por parte del Secretario General de las Naciones Unidas a un grupo
de expertos para que elaborasen un estudio en profundidad sobre la
violencia contra nifios y nifias que seria presentado en el afio 2006 ante la
Asamblea General de la ONU, cuyo objetivo principal era promover el
desarrollo de estrategias por parte de los Estados miembros para prevenir y
combatir eficazmente la violencia contra nifios y niflas. A partir de este
estudio, Save The Children, Organizacion No Gubernamental, que ha
liderado mundialmente la defensa de los Derechos de los nifios, elaboré seis
recomendaciones claves para la confeccion de los Sistemas de Proteccion
Infantil estatales, tales serian:

1- Prohibir explicitamente todas las forma de violencia contra los nifios y
nifias, incluido el abuso y explotacion sexual infantil, el castigo fisico y
otras formas de castigo humillante y degradante en todos los ambitos,
incluido el hogar.

2- Dotar al sistema de los fondos suficientes para llevar a la practica un
amplio abanico de medidas que prevengan y respondan a todas las
formas de maltrato contra nifios y nifias incluyendo servicios psicosociales,
sanitarios y judiciales adaptados a los nifios y la recolecciéon de datos
desagregados que permita la evaluacién y seguimiento de situaciones de

violencia contra menores.
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3- Establecer mecanismos para escuchar a los nifios y nifias con el propésito
de involucrarlos directamente en el disefio e implementacién de politicas y
programas que aborden el maltrato contra ellos.

4- Hacer el maximo esfuerzo posible para minimizar el nUmero de nifios y
nifias en conflicto con la ley, debiendo establecerse un sistema penal juvenil
exhaustivo y adaptado a la poblacién Infanto-juvenil que cumpla los
estandares internacionales y que persiga la rehabilitacion de los
nifos y niflas y su alejamiento de la detencion, internacion y criminalizacion.
5- Realizar un esfuerzo especial para promover la participacién activa de los
nifios y hombres en la erradicacion de la violencia de género y el maltrato
contra nifos.

6- Apoyar el nombramiento de un representante especial del Secretario
General de Naciones Unidas para la erradicacion de la violencia contra los
nifos y niflas, con el mandato y recursos necesarios para liderar, evaluar y
supervisar este tema.™

El documento elaborado en dicha oportunidad por la Organizacion No
Gubernamental en comento, sefiala ademéas que la estructura de los
Sistemas de Proteccidén debiese variar en cada Estado dependiendo de los
recursos y prioridades que se presenten en el pais en especifico, no
obstante, recalca que debiesen existir ciertos elementos que sean
considerados de manera comun en todas las naciones, tales serian:

1- El compromiso para erradicar la violencia contra los nifios y nifias en
todos los ambitos: hogares, comunidades, escuelas, lugar de trabajo e
instituciones.

2- La reforma legal y el desarrollo de politicas basadas en los derechos de
la nifiez y enfatizando el interés superior del nifio y el derecho del menor a

ser escuchado, debiendo ser fundamental la revision de los codigos de la

11; Por qué son necesarios los Sistemas de Proted®é&muPnendaciones clave de Save The Children
como respuesta al estudio del Secretario Genellakddaciones Unidas sobre la Violencia contra los
Nifios y Nifias, Espafia,2006

16



infancia y otras leyes establecidas en el ambito estatal para implementar el
derecho del nifio a la proteccion.*

3- La representacion de la proteccion infantii en todos los niveles
administrativos relevantes con responsabilidades bien definidas en cada uno
de ellos y cuyo trabajo sea de acuerdo a estrategias y politicas desarrolladas
a nivel estatal.

4- La adjudicacion de presupuestos a los servicios de proteccion infantil y a
los mecanismos para garantizar que estén adecuadamente dotados de
personal y recursos.

5- La coordinacion de los servicios y cualquier otro apoyo que sea
necesario para lograr una proteccion efectiva en el cuidado del nifio.
Coordinacion no solo entre servicios de proteccion infantil, sino también con
servicios de salud, educacién, bienestar social y el sector judicial.

6- Un acceso facil para los nifios y adultos al servicio de proteccién a nivel
comunitario. Los niflos deberian conocerlos y saber qué pueden ofrecer para
ayudarles. Asi también los padres y otros profesionales del sistema de
proteccion infantil deberian tener confianza en que sus informes sobre casos
de violencia contra algun nifio o nifia seran tomados en serio, que se dara
apoyo a la victima y que se tomaran acciones efectivas contra los agresores.
7- Programas de formacion que traten temas relativos a los derechos del
nifio en especifico. Todos aquellos implicados (profesores, profesionales del
ambito judicial, trabajadores sociales, los profesionales de la salud,
empresarios u otros) deben estar formados para reconocer los indicadores
de la violencia contra los nifios y nifias y saber como actuar en caso de
detectarlos.

8- Educacion publica y camparfia de sensibilizacién social involucrando a los

medios de comunicacion para lograr una poblacién informada, sensibilizada

2 \mposible no reparar aqui en el evidente retr&soustra legislaciéon en la materia, pues mientras
Save the Children aboga porrkvisionde los cédigos de Infancia, en chile, a diferar®@ muchos
paises, inclusive de la region (como Brasil, Balj\waraguay y Argentina), aun no contamos con uno
de estos, solo existe un proyecto de Ley de Prdtedotegral a los Derechos de la Infancia y
Adolescencia en el congreso, el cual, por lo deegta alli hace bastante tiempo.
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y al tanto de todos los aspectos sobre la violencia contra los nifios que
pueda ser un aliado importante en la lucha por erradicar el maltrato

9- Un programa de investigacion estatal que genere informacion valida
respecto a la violencia contra nifios y provea evidencia fidedigna sobre las
aproximaciones exitosas a la erradicacion de la violencia contra los nifios
10-La implicacion activa de los nifios y nifias en el desarrollo y puesta en
practica de un sistema de proteccion estatal para garantizar su credibilidad y
aplicabilidad. Esto significa apoyarles y fortalecerles para que puedan jugar
un papel activo en la promocion y defensa de su derecho a la proteccion.
11-Colaboracién entre el gobierno y la sociedad civil (incluyéndose aqui a
ONGs, organizaciones comunitarias, organizaciones de padres y madres y
profesionales que trabajen con los nifios y nifias).™

Asi finalmente dilucidamos lo que debemos entender por Sistema
Proteccional, lo que debe comprender dicho sistema y las recomendaciones
que se han hecho por parte de voces autorizadas mundialmente en la
materia para el buen funcionamiento de este, de manera que se resguarden

debidamente los derechos de nuestros nifios, nifias y adolescentes.

1.2 Perspectiva Historica de Evolucion del Marco Instit ucional de los
Derechos del Nifio

1.2.1 - Epoca previa a la Declaracion de Ginebra.

Se ha sefalado que en la antigiiedad y en la edad media no se reconocia la
etapa de la infancia con caracteristicas propias, por tanto tampoco se les
reconocia derecho alguno a los nifios, se ha llegado incluso a afirmar que en
aguellos tiempos a los nifios se les consideraba objetos de propiedad y no

personas, y que este panorama se mantuvo practicamente invariable hasta

13; Por qué son necesarios los Sistemas de Proted®é&muPnendaciones clave de Save The Children
como respuesta al estudio del Secretario Genellakddaciones Unidas sobre la Violencia contra los
Nifios y Nifias, Espafia,2006.
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el siglo XIX.* No obstante, el francés Phillipe Ariés levanté una tesis en la
gue afirma existir, en el Siglo XVII por primera vez, una sensibilidad colectiva
especial hacia la infancia, lo que en todo caso no fue algo muy positivo dado
que, segun este autor, el proceso de moralizacion de la sociedad se
manifestd en relacién a la infancia, en la creacion de un régimen especial
para los nifios dentro del cual debian ser preparados para la entrada en la
vida adulta, de esta manera, la escuela, lugar donde en la Edad Media
convivian menores con adultos, pasaba a ser un espacio exclusivo de nifios,
confeccionado sélo para ellos. Asi la infancia es relegada al mundo privado, a
instituciones propias para la nifiez, a instituciones como los internados que
comienzan a masificarse, separando radicalmente a los nifios de los adultos
e internandolos.® Este proceso que comenzaria en el Siglo XVII, se
extenderia a lo largo de todo el Siglo XVIII.

Ahora bien, donde si podemos encontrar uniformidad literaria es en lo que
respecta al Siglo XIX, alli surgid, principalmente en Europa occidental y
Estados Unidos, la idea de proteger a los niflos de manera especial. En
Francia destacé Jules Valles con su obra “El Nifio”, trabajo autobiogréafico en
que se denuncia la coercitividad aplicada a los nifios por parte de la
sociedad burguesa de la época.

Aun mayor fue el aporte que desde Norteamérica hizo Kate D. Wiggin pues
fue la primera en esgrimir el concepto de Derecho del nifio en su libro
Children Rights publicado en 1892, en el que, en opinién de Jorge Rojas
Flores, historiador y académico de la Universidad Catdélica de Chile, de vasta

experiencia en infancia, la autora “... no solo planteaba la necesidad de
defender los derechos del nifio, sino que otorgaba un contenido especifico al

concepto, sefialandonos que el derecho no era equivalente, sino muchas

14 Arigs, Phillipe. El Nifio y la vida familiar en ahtiguo régimen. Madrid. Taurus, 1987.

Enesco, lleana. El concepto de infancia a lo laigta Historia [en linea]
<http:/Avww.ihistoriarte.com/2012/09/la-infancia-en-la-lisa/> [consulta: 27 Marzo 2014].

Historia de los Derechos del Nifio. [en linea] <iipvw.humanium.org/es/historiafconsulta: 27
Marzo 2014].

!5 Cortés, Julio. Principales visiones sobre la garstén socio-histérica de la infancian: Cortés,
Julio y Largo, Consuelo. Infancia y Derechos Hunsamtiscurso, realidad y perspectivas. Santiago,
Corporacion Opcion, 2001
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veces opuesto, al concepto de privilegio o indulgencia. Bien podian
otorgarse muchos privilegios a los nifios, sin que se respetaran sus
derechos, esto se producia cuando subsistia la creencia de que los nifios
pertenecian a sus padres, quienes hacian uso de un poder ilimitado sobre
ellos. Segun la autora, los nifios -en cuanto seres humanos- se pertenecen a
si mismos y uno de sus derechos inalienables es a tener infancia. En la
practica, esto se ve limitado cuando los adultos moldean su conducta segun
sus criterios, sin permitir que tengan un espacio propio, adecuado a sus
gustos y necesidades...”°.

Mas adelante, con exponentes como Hellen Key, John Dewey, Maria
Montessori, Francisco Ferrer y Fernando Sainz, se abog0 por nuevos
meétodos pedagodgicos que fluian de una nueva concepcion de infancia,
centrados en los derechos de los nifios con perspectivas libertarias,
democratizadoras y emancipadoras, poniéndose énfasis en el desarrollo de
las iniciativas particulares de los nifios e inculcandose la libertad de
expresion.

Tal vez la iniciativa mas novedosa se llevo a cabo en Rusia, con la
denominada “Asociacién para la educaciéon Libre”, con ideas que se
plasmaron en un documento de Declaracion de Derechos del Nifio que
recogia todo el clamor de la revolucion bolchevique por darle un nuevo
estatus al niflo, pero que por su impronta excesivamente “individualista”,
centrada en el nifio como un individuo duefio de si mismo, cuya propiedad
no se debia atribuir ni a sus padres, ni al Estado, ni a la sociedad, no
prosperé®’, tal documento contenia ideas tan progresivas como estas:
“...Cada nifio tiene el derecho a escoger a los educadores mas cercanos, y
de apartarse de sus padres si estos son malos educadores (art. 4). Ningun
nifio puede ser forzado a permanecer en una institucion educacional (art. 6).

Nadie (incluyendo a los padres, la sociedad o el Estado) podria forzar a un

' Rojas F., Jorge. Los Derechos del Nifio en Chilea Biproximacion histérica,1910-1930 [en linea].
Historia N°40 Vol. |, Enero-Junio 2007. h#p://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0717-
71942007000100005&script=sci_arttetonsulta:15 Julio 2013]

7 Chile y los Derechos del Nifio. [en linguip://www.bcn.cl/de-que-se-habla/chile-derechads-de
nino [consulta: 27 Marzo 2012]
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nifio a ser instruido en una religiébn en particular o a practicar sus ritos. La
educacion religiosa debe quedar a libre eleccion del nifio (art. 12). Todo nifio
tiene derecho a crear organizaciones y asociaciones, junto a otros nifios o
adultos (art. 15)...”*® Debido a lo rupturista, dicha declaracién no logré ser
aprobada finalmente.

A pesar de estas voces pro derechos de infancia, prevalecié en el contexto
internacional un estilo protector de caracter paternalista autoritario, al arbitrio
de los adultos, muchas veces con tintes abusivos, que no alcanzaba en lo
absoluto a configurarse en un verdadero reconocimiento de Derechos™.
Luego en el siglo XX, el panorama cambié con el comienzo de la
proclamacién de los derechos econdmicos y sociales, sustentados en el
enfoque de los derechos individuales emergieron normativas internacionales
que buscaban dar proteccibn a la infancia trabajadora a partir de la
conformacion de la OIT en el afio 1919.

Es asi como las primeras declaraciones o voces que posicionaban derechos
de los nifios en el siglo XX, ya no se limitaron a lo meramente asistencialista,
satisfaciendo necesidades materiales basicas, sino que avanzaron incluso
en terrenos de lo espiritual, pues apuntaban a la felicidad del nifio como un
todo, algo que no se tomaba en cuenta a la hora de hablar de derechos

econdmicos y sociales a la época.

1.2.2 - Declaraciéon de Ginebra de 1924.

Tras el desastre de la | Guerra Mundial y las devastadoras repercusiones

que esta trajo para la infancia en Europa, una mujer llamada Eglantyne Jebb

'8 Rojas F., Jorge. Los Derechos del Nifio en Chilea Biproximacion histérica,1910-1930 [en linea].
Historia N°40 Vol. |, Enero-Junio 2007. htp://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0717-
71942007000100005&script=sci_arttetonsulta:15 Julio 2013]

19 Chile y los Derechos del Nifio. [en linduip://www.bcn.cl/de-que-se-habla/chile-derechds-de
nino [consulta: 27 Marzo 2012]

Rojas F., Jorge. Los Derechos del Nifio en Chilea Bproximacién histérica,1910-1930 [en linea].
Historia N°40 Vol. |, Enero-Junio 2007. h#p://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0717-
71942007000100005&script=sci_arttetonsulta:15 Julio 2013]
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y su hermana Dorothy, conmovidas por el catastrofico panorama, advirtieron
la necesidad de brindar especial protecciébn a los nifios, fundando en
Inglaterra, especificamente en Londres, la Fundacion Save The Children,
con la cual ir en ayuda de los miles de nifios refugiados, desplazados y
carenciados en el continente. Esta fundacion en alianza con la Cruz Roja y la
Union Internationale de Secours aux Enfants, conformando lo que se
denomin6 como Save the Children International Union redactaron la Primera
Declaracion de los Derechos del Nifio, conocida como la Declaracién de
Ginebra, el 23 de Febrero de 1923, adoptandola en su IV Congreso General
y ratificandola luego un 28 de Febrero de 1924 en su V Congreso General, la
que fue aprobada por la Sociedad de las Naciones en Diciembre de 1924,
antecedente histérico inmediato de la actual Convencidn sobre los Derechos
del Nifio, que aun cuando adolecia de la necesaria especificacion, fue de
notable importancia por cuanto es la primera vez que derechos especificos
para la nifiez eran reconocidos.?°

Dicha Declaracién contenia cinco principios® en los que se ponia énfasis en
los deberes de los adultos mas que en Derechos de la nifiez propiamente
tales, sefialando las condiciones basicas para garantizar el normal desarrollo
de los menores. El documento se enfoca en el bienestar de los nifios y
reconoce su derecho al desarrollo, al socorro y a la proteccion material,

abarcando el desarrollo fisico y espiritual; la alimentacién; asistencia al

“Declaraciéon de  Ginebra sobre los Derechos del nifid924 [en linea]
<http://www.humanium.org/es/ginebra-1934¢onsulta: 16 Julio 2013]

%1 beclaracién de Ginebra de 1924:

Por la presente Declaracion de los Derechos deal,Nlimada Declaracién de Ginebra, los hombres
y las mujeres de todas las naciones, reconocienddaghumanidad debe dar al nifio lo mejor de si
misma, declaran y aceptan como deber, por encimadie consideracion de raza, nacionalidad, o
creencia que:

Primero: El nifio debe ser puesto en condiciones de ddsas®normalmente desde el punto de vista
material y espiritual.

Segundo El nifio hambriento debe ser alimentado, el nifitereno debe ser atendido, el nifio
deficiente debe ser ayudado, el nifio desadaptade sler radicado, el huérfano y el abandonado
deben ser recogidos y ayudados.

Tercero: El nifio debe ser el primero en recibir socorra&so de calamidad.

Cuarto: El nifio deber ser puesto en condiciones de ganandda y debe ser protegido de cualquier
explotacion.

Quinto: El nifio debe ser educado inculcandose el sedi@laleber que tiene de poner sus mejores
cualidades al servicio del préjimo.
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enfermo, al nifio desvalido y desviado y la proteccién contra la explotacion.
Cabe destacar que esta declaracién no reconocié derechos como al juego, la
felicidad, el amor, la autonomia y a “andar sucio”, que ya habian sido
considerados por las voces pro derechos de infancia, asi como también, la
no mencion de la responsabilidad "subsidiaria” del Estado en la defensa de
estos derechos.?

Esta declaracion fue revisada afios mas tarde por la ONU, afiadiéndose dos
principios mas en 1948%, sin embargo, atin cuando los Estados firmantes de
la Declaracion de Ginebra se comprometen a adoptar estos principios en sus
legislaciones internas, ello no era juridicamente vinculante para ellos. A
pesar de aquello, la importancia del texto es considerable y ello radica, como
ya lo hicimos notar, en que éste es el primer documento internacional de la
historia de los Derechos Humanos que trata los Derechos de Infancia de

manera especifica.

1.2.3 - Declaracion de los Derechos del Niflo de 1959.

Terminada la Segunda Guerra Mundial el panorama europeo era
catastrofico, en vista de lo cual Save The Children reunié nuevamente en
Ginebra a las distintas instituciones que trabajaban en la infancia, con el
objeto de trazar un plan de accion que permitiera ir en ayuda de los nifios
con urgencia, fue asi como se disolvio la International Save The Children y
se reemplaz6 por la International Union for Child Welfare (IUCW). Dicha
organizacion se dio a la labor de convencer a la recién creada
Organizaciones de las Naciones Unidas de la imperiosa necesidad de
avanzar en una declaracion de Derechos de los nifios que superara las

deficiencias detectadas en la Declaracion de Ginebra de 1924, las que se

2 | a primera ONG de Infancia. [en linedttp://www.savethechildren.es/historia.phfzonsulta: 16
Julio 2013]
% Los principios agregados en el afio 1946 por l&J@Na Declaracién de los Derechos del Nifio de
1924 son:

1- El nifio debe ser protegido excluyendo talssideracion de raza, nacionalidad o creencia.

2- El nifio debe ser ayudado, respetando ¢giiitad de la Familia.
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hicieron mucho mas visibles a la luz de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos aprobada en 1948 que, aun cuando implicitamente
contemplaba los Derechos de la Infancia, existia consenso a la época en la
idea de que ello no bastaba, puesto que las necesidades especiales de los
nifos ameritaban un documento independiente.

Fue asi entonces que se elabor6 una segunda Declaracion de los Derechos
del Nifio la cual fue aprobada el 20 de Noviembre de 1959%* por la Asamblea
General de las Naciones Unidas mediante su resolucion 1386 (XIV), y de
manera unanime por los 78 Estados Miembros de la ONU.

Esta Declaracién contenia diez articulos®, incluyendo por primera vez el
principio rector del “Interés Superior del Nifio”, piedra angular de los actuales

sistemas normativos de Infancia®®.

% Es debido a tal magno evento en la Historia deesechos de Infancia y a la fecha de la
aprobacion de la Convencion sobre los Derechosglaifios en 1989, que se celebra cada afio como
Dia internacional de los Derechos del Nifio el 2Ndeiembre, pues ambos hitos se produjeron un
dia como aquél.

% La Declaracion de los Derechos del Nifio de 1958béece los siguientes 10 principios:

i. El derecho a la igualdad, sin distincion de raelgion o nacionalidad.

ii. El derecho a tener una proteccién especial phdasarrollo fisico, mental y social del nifio. éste
punto se habla por primera vez que debe atendelrstergés Superior del Nifio.

iii. El derecho a un nombre y a una nacionalidastidesu nacimiento.

iv. El derecho a una alimentacion, vivienda y ai@menédica adecuada.

v. El derecho a una educacion y a un tratamienpeaal para aquellos nifios que sufren alguna
discapacidad mental o fisica.

vi. El derecho a la comprension y al amor de larggy de la sociedad.

vii. El derecho a actividades recreativas y a udacacién gratuita. Aqui también se reitera
explicitamente el reconocimiento del Interés Supetel Nifio.

viii. El derecho a estar entre los primeros enhieeayuda en cualquier circunstancia.

ix. El derecho a la proteccion contra cualquiemfarde abandono, crueldad y explotacion.

X. El derecho a ser criado con un espiritu de cengidn, tolerancia, amistad entre los pueblos y
hermandad universal.

28 Cillero B., Miguel. El Interés Superior del Nifio ehmarco de la Convencion Internacional sobre
los Derechos del Nifio. Revista Justicia y Dereat@dNifio (9): 126-127, UNICEF. Santiago, Agosto
2007.
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1.2.4 - Preparativos, antecedentes y aprobacion de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio de 1989.

En vista de que las Declaraciones elaboradas hasta entonces no pasaban de
ser anuncios de buenas intenciones 0 enunciar principios generales sin
envolver obligaciones especificas para los Estados, quienes no estaban
obligados a cumplirlas, y consecuentemente no existian procedimientos que
asegurasen el cumplimiento de estos principios, distintas organizaciones
comprometidas con la defensa de la infancia, tanto gubernamentales como
no gubernamentales, aprovecharon el clima proporcionado por los
preparativos para el afio internacional del nifio que se llevaria a cabo en
1979, para gestionar la elaboracién y consecuente aprobacion de un tratado,
con fuerza vinculante para los Estados, que tratara a cabalidad los Derechos
de los Nifios de caracteristicas semejantes a otros instrumentos juridicos con
fuerza legal de promocién de los Derechos Humanos.?’

Fue asi como el 17 de Enero de 1978 el representante permanente de
Polonia ante la ONU, envio una misiva al director de la Division de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas con la proposiciéon de que en la proxima
sesion de la Comision de Derechos Humanos se abordara el tema de la
elaboracion de una Convencion sobre los Derechos del Nifio, sesion en la
cual la delegacion del gobierno polaco presentaria un proyecto para ello
confeccionado sobre la base de la Declaracion de 1959, lo que finalmente se
hizo, adoptandose dicho proyecto por la comision como base de trabajo
mediante la resolucién XXXIV del 8 de Marzo de 1978%. Luego de esto, el
Secretario General solicitd a los Estados miembros, a las ONG que
trabajaban en la materia, a organismos especializados de la ONU vy otras

organizaciones gubernamentales que hicieran llegar sus observaciones,

“’Debemos recordar que a la época, en 1966, las MNaxibinidas ya habian aprobado el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos yPelcto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales. Ambos documentos, junto s Protocolos Facultativos, configuraban a la
fecha la Carta Internacional de Derechos Humanos.

%8 peix, Horacio. La Convencion de los Derechos débNAnalisis de sus fuentes en cuanto al
régimen carcelario. [en linea]
http://www.unidosjusticia.org.ar/archivo/PEIX_Comegon_Derechos.pdfconsulta: 24 Julio de

2013]
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reparos y sugerencias sobre el anteproyecto de convencion presentado por
Polonia. Al afio siguiente se cre6 un grupo de trabajo con presencia de
UNICEF?°, Amnistia Internacional, observadores de gobiernos no miembros
de ONU, agrupaciones religiosas, expertos de Derechos Humanos
independientes, la Alianza Internacional Save The Children junto con otras
Organizaciones No Gubernamentales y representantes de Estados
miembros de las Naciones Unidas para que discutieran y dilucidaran tanto el
concepto como la naturaleza de los derechos de infancia y pudieran asi,
finalmente, redactar una Convencién sobre los derechos de la nifiez.

El debate se prolongd por mas de una década, dentro de la cual se avanzo6
en la adopcién por parte de la Asamblea General de la ONU de las
denominadas “Reglas de Beijing”, reglas minimas para la administracion de
justicia en menores (1985) y culmind con la redaccién de un documento con
54 articulos que, ademas de fijar sus principios en un preambulo, se dividia
en tres partes, la primera fijaba los derechos sustantivos aplicables a los
nifos, y las restantes se referian a la observancia de la Convencién y a la
conformacién del Comité de los Derechos del Nifio, 6érgano encargado de
examinar los informes de los Estados Partes sobre el cumplimiento de las
obligaciones contraidas con ocasion del Tratado. Este documento fue
aprobado unanimemente por parte de la Asamblea General de las Naciones
Unidas en Nueva York, mediante la resolucion N°44/25 el 20 de Noviembre
de 1989, transformandose en la Convencién sobre los Derechos del Nifio. *°
Finalmente es de gran importancia mencionar que la Convencion sobre los
Derechos del Nifilo es el primer instrumento internacional juridicamente
vinculante que se ocupa exclusivamente de los derechos de la nifiez y por

otra parte también se le destaca el hecho de ser el primer tratado que

2 UNICEF es el Fondo de las Naciones Unidas pahafdencia, creada por la ONU en Diciembre de
1946 con el objeto de prestar socorro a los nifiesEdropa luego de la Il Guerra Mundial,
transformandose en 1953 en organismo permanenss déaciones Unidas cuya principal finalidad
es promover la proteccion de los Derechos de Id®s\iayudar a satisfacer sus necesidades mas
importantes y otorgarles mas y mejores oportunisipdea el desarrollo pleno de sus potencialidades.
% La convencién sobre los Derechos del Nifio. Amaistiernacional [ en linea]
<http://www.amnesty.org/es/library/asset/IOR51/0@94/es/1217d7ef-ebea-11dd-8cfl-
49437baeel06/ior510091994es.htrhtonsulta:24 de julio de 2013]
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incorpora, en un mismo texto, toda la gama de Derechos Humanos, es decir,
tanto los Derechos Civiles y Politicos como los Derechos Econdémicos,

Sociales y Culturales.®

1.2.5 - Entrada en vigor y seguimiento de la Convencién sobre los Derechos
del nifio.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio entr6 en vigor el 2 de
Septiembre de 1990, luego de haber sido ratificada por los 20 Estados
necesarios para ello, y cuenta en la actualidad con el mayor nimero de
Estados Partes que cualquier otro tratado internacional de Derechos
Humanos®. De los 195 Estados con representaciéon ante la ONU, 192
paises miembros firmaron la Convencion, solo se han restado Estados
Unidos, Somalia y Sudan del Sur.*®

Con el objeto de supervisar el cumplimiento por parte de los Estados, de las
obligaciones contraidas con objeto de la Convencion, este instrumento, en

su articulo 43 establece el Comité de los Derechos del Nifio**, 6rgano

L 1dem.

%2 Chile firmé y suscribié la Convencién sobre log@shos del Nifio junto a otros 57 paises el 26 de
enero de 1990. El 10 de julio de ese afio fue apgeobaanimemente por ambas camaras del Congreso
y ratificada ante Naciones Unidas el 13 de agddtdia 14 de agosto de 1990 fue promulgada
mediante el Decreto Supremo 830 del Ministerio Elefees Exteriores de Chile, el cual fue publicado
en el Diario Oficial del 27 de septiembre de 1986ha en que la Convencion entré en vigencia en
Chile.

% Estados Unidos a pesar de haber firmado la Coireren 1995 aln no la ha ratificado puesto que
todavia se aplica la pena de muerte a menoresatdieegdalgunos Estados de ese pais, inclusive hasta
el afio 2005 la Corte Suprema de la nacién norteeamar sostuvo que era constitucional que los
Estados federales se reservaran la facultad detajetfios. Cuestion ampliamente contraria a la
Convencion de los Derechos de Infancia.

Por su parte, Somalia, no ha ratificado la Convena pesar de haberla firmado en el 2002, debido a
consideraciones de inestabilidad politica y dehdién las estructuras administrativas que a su
parecer les impediria dar cumplimiento a las oblges contraidas con ocasion de dicho
instrumento.

Finalmente en el caso de Sudan del Sur, no h&eald, ni siquiera firmado la Convencién por ser un
Estado nacido recientemente.

%¥Convencion sobre los Derechos del Nifio, Art. 43:

1. Con la finalidad de examinar los progresos zadbs en el cumplimiento de las obligaciones
contraidas por los Estados Partes en la presemee@cion, se establecera un Comité de los Derechos
del Nifio que desempefiara las funciones que a caiiin se estipulan.
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supervisor internacional e independiente que entrd en vigor el 27 de Febrero
de 1991, luego de que los representantes de los Estados partes en la
Convencidon se reunieran para elegir en votacion secreta a sus miembros
dentro de un catalogo de candidatos presentados por ellos mismos, es decir,
cada Nacion escogeria dentro de sus propios connacionales una persona
de gran integridad moral y reconocida labor en la tematica tratada por el

presente instrumento como su candidato al Comité. Dicho organismo esta

2. El Comité estara integrado por diez expertogrda integridad moral y reconocida competencia en
las esferas reguladas por la presente Convencis.niiembros del Comité seran elegidos por los
Estados Partes entre sus nacionales y ejerceranfusgiones a titulo personal, teniéndose
debidamente en cuenta la distribucion geografiac@mo los principales sistemas juridicos.

3. Los miembros del Comité seran elegidos, en asecreta, de una lista de personas designadas
por los Estados Partes. Cada Estado Parte podigndesina persona escogida entre sus propios
nacionales.

4. La eleccion inicial se celebrara a més tardarraeses después de la entrada en vigor de lanpgese
Convencion y ulteriormente cada dos afios. Con @uaéses, como minimo, de antelacion respecto
de la fecha de cada eleccion, el Secretario Gederdds Naciones Unidas dirigird una carta a los
Estados Partes invitAndolos a que presenten sdiaturas en un plazo de dos meses. El Secretario
General preparara después una lista en la queafi@gurpor orden alfabético todos los candidatos
propuestos, con indicacion de los Estados Parteslagihayan designado, y la comunicara a los
Estados Partes en la presente Convencion.

5. Las elecciones se celebraran en una reuniéms&dtados Partes convocada por el Secretario
General en la Sede de las Naciones Unidas. Ereesdn, en la que la presencia de dos terciosgle lo
Estados Partes constituira quérum, las personascsehadas para formar parte del Comité seran
aquellos candidatos que obtengan el mayor nimermis y una mayoria absoluta de los votos de
los representantes de los Estados Partes pregerdtmtes.

6. Los miembros del Comité seran elegidos por wio@e de cuatro afios. Podran ser reelegidos si se
presenta de nuevo su candidatura. EI mandato d® ae los miembros elegidos en la primera

eleccion expirard al cabo de dos afios; inmediatEndgspués de efectuada la primera eleccion, el
Presidente de la reunién en que ésta se celelyiedgpor sorteo los nombres de esos cinco miembros.

7. Si un miembro del Comité fallece o dimite o dezlque por cualquier otra causa no puede seguir
desempefiando sus funciones en el Comité, el ER@de que propuso a ese miembro designara entre
Sus propios nacionales a otro experto para ejetenandato hasta su término, a reserva de la
aprobacion del Comité.

8. El Comité adoptara su propio reglamento.
9. El Comité elegira su Mesa por un periodo deadios

10. Las reuniones del Comité se celebraran nornmaémen la Sede de las Naciones Unidas o en
cualquier otro lugar conveniente que determine ahi®. El Comité se reunird normalmente todos

los afios. La duracién de las reuniones del Coreité determinada y revisada, si procediera, por una
reunién de los Estados Partes en la presente Cadverm reserva de la aprobacién de la Asamblea
General.

11. El Secretario General de las Naciones Unidagqucionara el personal y los servicios necesarios
para el desempefio eficaz de las funciones del €astablecido en virtud de la presente Convencion.

12. Previa aprobacion de la Asamblea General, iesbros del Comité establecido en virtud de la
presente Convencién recibirdn emolumentos con catge fondos de las Naciones Unidas, segun las
condiciones que la Asamblea pueda establecer.
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compuesto por 18 miembros que sesionan tres veces al afio durante tres
semanas, siendo de su competencia, ademas de realizar esta supervision,
ayudar a los Estados partes en la implementacion de la Convencion,
cooperar con organismos gubernamentales y ONGs del rubro, y difundir
informacion sobre los Derechos de la nifiez.*

Para efectos de que el Comité pueda cumplir con su labor, la Convencion
también establece la obligacion de los Estados partes de presentarle
informes a esta con respecto de la situacion de los derechos del nifio en su
territorio, comenzando a los dos afios de ratificada la Convencion, y
continuando con una periodicidad de cinco afios cada informe en el que se
dé cuenta de la evolucién en la implementacién de dicho instrumento®®,
dandole a estos la debida publicidad entre el publico de sus respectivos
paises. Con el objeto de ayudar a los Estados en la confeccion de estos
informes, en el primer periodo de sesiones del Comité, llevado a cabo desde
el 30 de Septiembre al 18 de Octubre del afio 1991, se elabord una guia de
directrices en que se sefalaba como prioridad, mencionar en los informes

“los factores y dificultades” a los que se enfrentaba el pais determinado en la

% Comité de los Derechos del Nifio [en linehitg://www.humanium.org/es/que-corro/

[consulta:25 de Julio de 2013]

*Convencién sobre los Derechos del Nifio, Art.44:

1. Los Estados Partes se comprometen a preser@amnaté, por conducto del Secretario General de
las Naciones Unidas, informes sobre las medidashgyan adoptado para dar efecto a los derechos
reconocidos en la Convencién y sobre el progreso lgyan realizado en cuanto al goce de esos
derechos:

a) En el plazo de dos afios a partir de la fecHa goe para cada Estado Parte haya entrado en vigor
la presente Convencion;

b) En lo sucesivo, cada cinco afios.

2. Los informes preparados en virtud del presemtieuwdo deberan indicar las circunstancias y

dificultades, si las hubiere, que afecten al grde@umplimiento de las obligaciones derivadas de la
presente Convencion. Deberan asimismo, contenemiaicion suficiente para que el Comité tenga
cabal comprension de la aplicaciéon de la Convenrerdal pais de que se trate.

3. Los Estados Partes que hayan presentado urmimfaricial completo al Comité no necesitan
repetir, en sucesivos informes presentados de woitad con lo dispuesto en el inciso b) del parrafo
1 del presente articulo, la informacion basicagmtsla anteriormente.

4. El Comité podra pedir a los Estados Partes mfwnacion relativa a la aplicacion de la
Convencion.

5. El Comité presentara cada dos afios a la Asan@®earal de las Naciones Unidas, por conducto
del Consejo Econdmico y Social, informes sobreastividades.

6. Los Estados Partes daran a sus informes unaicamifiision entre el publico de sus paises
respectivos

29



implementacion de la convencién y mencionar también, las “prioridades y
objetivos especificos” que se haya autoimpuesto el Estado en cuestién.

En las sesiones que el Comité efectua examina los informes presentados por
cada pais, manteniendo un dialogo activo con el representante del Estado
parte cuyo informe se analiza y, luego de confrontar este con informes
elaborados por ONGs del rubro en ese mismo pais, pronuncian su opinion y
sugerencias. En las sesiones siguientes, los paises a los que se les ha
detectado deficiencias luego de analizar su situacion, deben hacer llegar un
nuevo informe en el que den cuenta de las acciones desplegadas y de las
medidas tomadas para revertir la situacion. Luego de esto el Comité publica
una observacion final comprensiva de toda la situacion con la discusion
generada para que sea difundida por el Estado en cuestién en su pais.’

Es importante destacar también, en relacibn a la observancia de la
Convencién y su seguimiento, que el Comité sobre los Derechos del Nifio,
en virtud del articulo 45 de dicho instrumento legal, esta facultado para
recepcionar denuncias por parte de los distintos Estados Partes de la
Convencibn, sobre violaciones a los Derechos de la nifiez de parte de otros
Estados miembros de la misma, para efectos de que el Comité comience las
gestiones, basicamente diplomaticas, para poner freno a la situacion de
vulneracion de derechos pues, cabe destacar al respecto, que dicho
organismo no cuenta con la competencia para aplicar sanciones a un Estado
al que se le ha comprobado una situacion de vulneracion. Por otra parte, es
dable destacar ademas la novedad de que desde Diciembre del 2011 recién,
luego de mudltiples voces de criticas, el Comité de los Derechos del Nifio
tiene la facultad para conocer denuncias realizadas por personas 0 grupos

de personas, y ya no exclusivamente provenientes de Estados miembros®?,

37 Comité de los Derechos del Nifio [en linehitg://www.humanium.org/es/que-corro/

[consulta:25 de Julio de 2013]

*protocolo Facultativo de la Convencion sobre loseBleos del Nifio relativo a un Procedimiento de
Comuniaciones, Art. 5, N°1:

Las comunicaciones podran ser presentadas por,rmmbre de, personas o grupos de personas
sujetas a la jurisdiccion de un Estado parte gienef ser victimas de una violacion por el Estado
parte de cualquiera de los derechos enunciadosadguiera de los siguientes instrumentos en que ese
Estado sea parte:

a) La Convencion;
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0 sea, ahora seria posible que un Estado Parte haga denuncias al Comité en
relaciones a violaciones a los derechos contenidos en la Convencién y sus
protocolos Facultativos y ademas, una persona o grupo de personas en
representacion de un nifio®, una vez agotados todos los recursos
domésticos, situacidon que hasta entonces no era posible, dejando en un
claro plano de desigualdad a los Derechos de los nifios en relacion con los
demas Derechos Humanos que si contemplaban esta posibilidad. Ahora el
paso a seguir por las ONGs que abogan por la infancia, es conseguir que el
mayor numero de Estados ratifiquen el protocolo que contempla esta opcion,
por cuanto para que una denuncia sea examinada, el Estado al cual se
sindica como responsable (ya sea de una vulneracion directa o de no brindar
la debida proteccion en su momento al nifio afectado), debe haber aceptado
el procedimiento.*® #*

Este procedimiento especifico presenta algunas diferencias en relaciéon con
los otros procedimientos de comunicaciones entablados por quienes se
sientan vulnerados en sus derechos por un Estado Parte de una Convencién
ante el Comité competente de la ONU, diferencias propias del tratamiento

con nifios.*?

b) El Protocolo facultativo de la Convencion relata la venta de nifios, la prostitucion infantiby
utilizacion de nifios en la pornografia;
c) El Protocolo facultativo de la Convencién relatia la participaciéon de nifios en los conflictos
armados
% Es decir, Estados Partes y personas 0 grupos pmnas estan facultados para presentar
comunicaciones, mas no se contempla, por parte mestitucionalidad actual relativa a los Derechos
de Infancia, la posibilidad de presentar quejasatias.
0 Dicho Protocolo Facultativo de la Convencién solye Derechos del Nifio relativo a un
Procedimiento de Comunicaciones aun no entra er,viyiesto que o hara tres meses después del
deposito del décimo instrumento de ratificacionlg fecha s6lo han adherido a él 6 paises, deetro d
los que lamentablemente no se cuenta Chile, a;sAlimia, Alemania, Bolivia, Espafia, Gabén y
Tailandia.
“l La ONU crea un mecanismo de denuncias para niffukl Right International Network. [en linea]
<http://webcache.googleusercontent.com/search?qet#adE FUoCu-
UJ:www.crin.org/email/crinmail_detail_popup.asp%B8fmaillD%3D4013+&cd=3&hl=es&ct=clnk
&gl=cl> [consulta:26 de Julio de 2013]
42 Aqui, siempre que el Estado haya aceptado el gim@nto y que los denunciantes hayan agotado
los recursos internos (lo que es comuan a todogriedimientos de comunicaciones
independientemente del Comité competente de la Gidpyesentan ciertas particularidades, las que
son:

- Al examinar denuncias, el Comité sobre los Deredebdifio debe seguir el principio del

interés superior del nifio y considerar los dereghlas opiniones de los nifios victimas;
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Otra labor importantisima del Comité de Derechos del nifio es realizar
interpretaciones sobre ciertas disposiciones de la Convencidn con el objeto
de fijar su correcto sentido y alcance, interpretaciones que posteriormente
son difundidas para el conocimiento de la comunidad internacional bajo el
expediente de “Observaciones Generales”. En relacidon a esto, cada afio el
Comité destina un dia para discutir teméticas especificas que permitan
ahondar en el conocimiento, aprehension y difusiéon de los contenidos de la
Convencidn, lo que se lleva a efecto bajo el formato de debates publicos en
el que intervienen distintos entes y personas representativas en la promocion
y defensa de los derechos de la nifiez, tanto gubernamentales como no
gubernamentales, provenientes de las mismas Naciones Unidas o fuera de
ellas, en definitiva, expertos en el tema.

En general, la efectividad en el cumplimiento de las recomendaciones
realizadas por el Comité de los Derechos del Nifio a cada Estado miembro
depende de la presion internacional, dado que carece de facultad coercitiva
propia para hacer que se cumplan, es decir, depende de la voluntad de
cumplirlas que demuestren los mismos Estados y se ha observado con
temor, a partir de la realidad de las violaciones de derechos humanos que
ocurren diariamente en distintos paises, la falta de compromiso real de
algunos gobiernos.** El Comité no cuenta con capacidad vinculante que
garantice la proteccion efectiva de los derechos de los nifios, no dispone de
la facultad para adoptar decisiones obligatorias ni de ejecutar sanciones en

caso de violacion de derechos.**

- Las Reglas de Procedimiento para utilizar el meranide denuncias seran adaptadas a los
nifios;

- Se incorporaran garantias para prevenir la marguigotencial de los nifios, y el Comité
puede negarse a considerar comunicaciones queultareen el interés superior del nifio;

- Laidentidad de cualquier individuo involucradol@memisién de una denuncia, incluyendo a
nifios victimas, no podra ser revelada publicamgintsu consentimiento informado;

- Las comunicaciones deben ser remitidas con el atinsento del nifio o de la nifia victima, a
menos de que la persona que presenta la denurezdda justificar que esta representando al
nifio sin ese consentimiento.

43 La convencion sobre los Derechos del Nifio. Amaistiernacional [ en linea]
<http://www.amnesty.org/esl/library/asset/IOR51/0@94/es/1217d7ef-ebea-11dd-8cf1-
49437baeel06/ior510091994es.hrhtonsulta:26 de julio de 2013]

“4 Comité de los Derechos del Nifio. Limites del Cérféin linea]
<http://www.humanium.org/es/comite-limitesfconsulta: 26 de Julio de 2013]
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Cabe sefialar ademas que para fomentar la aplicacion de la Convencién
también intervienen organismos especializados, agrupados en ONGs, el
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) y demas organos
de la ONU, a los cuales la misma Convencion en su Art. 45, les reconoce la
actuaciéon para estimular la cooperacién internacional en la esfera regulada
por dicho instrumento.*

Debemos concluir sefialando que la intencion de la Convencion se ha ido
asentando a medida que se ha ido avanzando en mas instrumentos

normativos internacionales de proteccién hacia la infancia.*® '

“> Convenci6n sobre los Derechos del Nifio, Art.45:

Con objeto de fomentar la aplicacion efectiva deClanvencion y de estimular la cooperacion
internacional en la esfera regulada por la Conenci

a) Los organismos especializados, el Fondo de éasoNes Unidas para la Infancia y demas 6rganos
de las Naciones Unidas tendran derecho a estaeseapndos en el examen de la aplicacion de
aquellas disposiciones de la presente Convencionp@ndidas en el ambito de su mandato. El
Comité podra invitar a los organismos especializadd Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia y a otros érganos competentes que coms@@mopiados a que proporcionen asesoramiento
especializado sobre la aplicacion de la Conveneidrios sectores que son de incumbencia de sus
respectivos mandatos. El Comité podra invitar adogganismos especializados, al Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia y deméas érgandasdBlaciones Unidas a que presenten informes
sobre la aplicacion de aquellas disposiciones gedsente Convencion comprendidas en el ambito de
sus actividades;

b) ElI Comité transmitird, segun estime convenieatl®s organismos especializados, al Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia y a otros 6rgamwspetentes, los informes de los Estados Partes
que contengan una solicitud de asesoramiento csideeacia técnica, o en los que se indique esa
necesidad, junto con las observaciones y sugeremgh Comité, si las hubiere, acerca de esas
solicitudes o indicaciones;

¢) El Comité podra recomendar a la Asamblea Gewgialpida al Secretario General que efectle, en
su nombre, estudios sobre cuestiones concretdivasla los derechos del nifio;

d) El Comité podra formular sugerencias y recomeioti@s generales basadas en la informacién
recibida en virtud de los articulos 44 y 45 de laspnte Convencién. Dichas sugerencias y
recomendaciones generales deberan transmitirse Bdtmdos Partes interesados y notificarse a la
Asamblea General, junto con los comentarios, shidsere, de los Estados Partes.

5 Es asi como en 1990 la Organizacion para la Unifadana aprobé la Carta Africana sobre los
Derechos y Bienestar del Nifio, también en 1990dsgta por las Naciones Unidas las denominadas
“Reglas de la Habana” para la proteccion de losamemnprivados de libertad y las Directrices de
RIAD para la prevencion de la delincuencia juvéRiésoluciones 45/113 y 45/112 respectivamente).
Ambas resoluciones completan las Reglas minimdsrumes para la administracion de la justicia de
menores (Resolucion 40/33) adoptada anteriormeni®@&5 (“Reglas de Beijing”).

Menos de una década después, en 1999 se adopddvatr® 182 de la OIT sobre las peores formas
de trabajo infantil. Debemos sefialar en relaci@sta que anteriormente, en 1973, la OIT ya habia
adoptado su Resolucién 138 sobre la edad mininzsal@admision al empleo.

Posteriormente en Mayo del afio 2000 se aprobarsnirdtrumentos, por un lado el Protocolo
Facultativo sobre la participacion de los nifiocenflictos armados, que prohibe de manera absoluta
el reclutamiento de nifios en las Fuerzas Armadamryotro, el Protocolo Facultativo relativo a la
venta, prostitucion y pornografia infantil. Finaime en el afio 2011, como lo mencionamos
anteriormente, se adopté el Protocolo Facultatilativo al procedimiento de comunicaciones como
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1.3 Ciertos alcances del capitulo

A mi parecer, antes de concluir el capitulo y, a modo de recapitulacion, la
evolucion de los derechos del nifio en el contexto histérico internacional
permiten que destaguemos como desde plataformas rudimentarias en lo
econdémico, juridico y organizacional, se pudieron articular de todas formas
ciertas redes de proteccién hacia la infancia, pues como vimos en un
principio, fue desde la misma sociedad civil donde emergieron las primeras
manos de ayuda a los nifios del mundo, que con el devenir del tiempo y el
conocimiento recabado permitieron formar conglomerados mucho mas
asentados que en definitiva fueron abriendo camino incluso a organismos
que debian su formacién a una reunion de Estados, con todo el avance que
ello implicaba desde una perspectiva organizacional. Lo que impresiona aqui
es como desde la Sociedad Civil se traspasa a la clase politica gobernante,
del viejo mundo en un comienzo, la preocupacion por un tema tan relevante
como la proteccion de los nifios y como esta es la que va guiando a los
Gobiernos en lo relativo a los lineamientos y planes de accion en la materia.

Aln cuando esta situacién se nos presenta como algo positivo, tampoco
debemos obviar que no siempre se hizo uso de la experiencia adquirida a la
hora de avanzar en lo normativo de la proteccion a la infancia, en este
sentido hay que sefalar que si bien, es altamente destacable la Declaracion
de Ginebra de 1924 como primer documento internacional de Derechos
Humanos que hablaba de los derechos del nifio en forma especifica, dicha
declaracion, como se sefialé en su momento, puso énfasis en los deberes de
los adultos mas que en los derechos de los nifios, siendo que a esa altura
del desarrollo en la temética de la infancia ya se habia enfatizado en 1892
por Kate D. Wiggin en el contenido especifico del concepto de derecho del

nifio, lo que en el fondo, puede verse incluso como un retroceso a la época.

instrumento para posibilitar la presentacién deudeias de vulneraciones a los derechos de infancia
al Comité de los Derechos del Nifio, por parte detiedad civil.

“" Historia de los Derechos del Nifio. Perspectivstisa de la evolucién de los Derechos del nifio
[en lineal< http://www.humanium.org/es/historiajconsulta: 26 de Julio de 2013]
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También llama la atencién el hecho de que el documento no reconociera los
derechos al juego, la felicidad, el amor, la autonomia y a “andar sucio", adn
cuando ya habian sido considerados como fundamentales por quienes
trabajan por la infancia en aquellos tiempos, pero por sobre todo es criticable
la nula referencia que hizo la Declaracion de algo que como idea ya se habia
asentado antes de confeccionarse esta, esto es, la subsidiaridad de la
responsabilidad del Estado en la defensa de los derechos de la nifiez.

Luego la declaraciéon de 1959, si bien incorporé6 mas principios, entre los
cuales se encontraba el tan importante “Interés Superior del Nifio”, no
precisd su contenido, algo de bastante relevancia si se toma en cuenta que
los nifios pueden tener intereses juridicamente protegidos diversos a los de
sus padres, idea que hoy nos es perfectamente aprehensible, pero que a
mediados del Siglo XX, saliendo de una época en que mayoritariamente se
hablaba de las facultades, por lo deméas muy discrecionales, de los padres
por sobre los hijos, no lo debia ser tanto.

Por otra parte, igual es un tanto preocupante el que hubiere transcurrido mas
de veinte afios en avanzarse en la confecciéon de un documento con fuerza
vinculante para la proteccién de los Derechos de infancia, como lo fue la
Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989, cuando en el contexto
internacional de los Derechos Humanos ya se contaba con instrumentos de
esta naturaleza desde 1966, sin mencionar el hecho de que desde que
comenzo la preocupacién por plasmar en documentos los Derechos de los
nifios, habian pasado mas de 65 afios.

En relacion con este mismo instrumento, aun cuando en algunos parajes
hizo eco de otros tratados internacionales, no fue lo suficientemente
protector de principios fundamentales como aquellos tratados, es asi como
seflala que nada de lo dispuesto en dicha Convencién afectara a las
disposiciones que sean mas conducentes a la realizaciéon de los derechos
del niflo y que puedan estar recogidas en el derecho nacional del Estado
Parte o en el derecho internacional vigente con respecto a dicho Estado,

48 Convencion sobre los Derechos del Nifio, Art.41.
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sin establecer qué derechos no pueden verse afectados bajo ningun
presupuesto, ni siquiera so pretexto de emergencia, algo que si contempla el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes al
prohibir explicitamente la derogacién del derecho a la vida; la aplicacion
retroactiva de leyes penales y los actos de discriminacion, entre otros.

En otro punto, es completamente destacable que la misma Convencion
contenga en su propio articulado los mecanismos para asegurar Su
observancia, pero igualmente quedan algunos aspectos de ello a mejorar,
empezando por el hecho de que la periodicidad de los informes que sefiala
el Art. 44 (2 afos luego de ratificado el Tratado y de ahi en adelante 5 afios)
en la practica no se esta cumpliendo, los retrasos de estos llegan a veces
incluso a los 3 afios, ello sin mencionar el tiempo que le toma al Comité
efectuar el examen del informe, lo que es positivo por el hecho de que
garantiza recomendaciones con absoluto conocimiento de la realidad local
pero negativo por cuanto redunda en la aun mayor lentitud del sistema.
También preocupa la situacion de que, cuando se les ha detectado
deficiencias en el ambito de los derechos de infancia a un pais y se les
conmina a hacer llegar un nuevo informe en las sesiones siguientes del
Comité que dé cuenta de las acciones desplegadas por el Gobierno para
revertir la situacion y luego dar publicidad entre sus connacionales de la
Observacion Final realizada por el Comité de los Derechos del Nifio, dichas
observaciones no son difundidas de una manera eficiente que logre penetrar
en el seno de la ciudadania, tal labor termina siendo asumida mas por las
ONGs del rubro que por los mismos Estados como debiese ser.

En relacién a este mismo organismo, el Comité de los Derechos del Nifio, se
han oido quejas por parte de sus integrantes por la poca cooperacion que
obtienen desde otros organismos especializados en los Derechos de los
Nifios, instituciones que no participan del trabajo del Comité y por tanto no
contribuyen a la labor y viceversa, de manera que la falta de intercambio

directo entre el Comité y estas instituciones obsta considerablemente
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cualquier accién conjunta que en definitiva pudiera tener resultados mas
efectivos.

Sin lugar a dudas, lo mas preocupante en cuanto a la labor de este
importante organismo, es que este no cuente con facultades vinculantes que
garanticen la proteccion efectiva de los derechos de los nifios, es decir, que
no disponga de la capacidad para adoptar decisiones obligatorias ni de
ejecutar sanciones en caso de vulneracion de derechos, y que en definitiva
la efectividad de su accionar dependa de gestiones meramente diplomaticas

y de la presion internacional.

Por dltimo, en lo que respecta a la institucionalidad de los Derechos del
Nifilo, el Tercer Protocolo Facultativo de la Convencion referido al
procedimiento de comunicaciones, cuenta a mi parecer con aspectos
positivos y otros negativos, pues por un lado esta toda la alegria latente de
saber que desde hace muy poco se dio este gran paso de permitir que el
Comité de los Derechos del Nifio tenga la facultad para conocer denuncias
realizadas por individuos, y ya no exclusivamente provenientes de Estados
miembros, pero por otro no podemos soslayar el hecho de que no haya sido
asi desde un principio, si los deméas Derechos Humanos protegidos por
instrumentos internacionales a la época si presentaban tan importante
caracteristica, por qué dejar a los Derechos de los Nifios en esa situacion
tan desmedrada en relaciébn a los demas derechos, es algo que no se
explica.

Por otra parte en relacion a esto mismo, preocupa el hecho que a la fecha
solo seis paises hayan ratificado el protocolo de manera que aun no logre
entrar en vigor y, sobretodo, que Chile no esté dentro de esos paises, pues
como sabemos, esta facultad de acceder como individuo al Comité de
Derechos del Nifilo para denunciar situaciones de vulneracion requiere,
ademas de agotar los recursos internos del pais, que el Estado en cuestion
haya aceptado dicho procedimiento de comunicaciones.

Ademas, no podemos dejar de mencionar lo lamentable que resulta que este

Tercer Protocolo no establezca la posibilidad de presentar quejas colectivas,
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ya que por medio de estas, se podria haber permitido que las instituciones
independientes en el rubro de los derechos de infancia, ONGs y otros
organismos reconocidos por el Comité de los Derechos del Nifio, pudieran

haber denunciado vulneraciones a los Derechos de la nifiez directamente.
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CAPITULO II: Sistema Nacional de Protecciéon alaIn fancia

2.1 Acercamiento Historico acerca de los origenes d e la atencidon a
Infancia y Adolescencia

Los inicios de la atencion a la infancia en nuestro pais, al igual que en toda
la region latinoamericana, fueron mas bien ligados a acciones
asistencialistas, labores sociales llevadas a cabo por la iglesia y otras
instituciones ciudadanas que realizaban obras de beneficencia desde los
tiempos coloniales y que continuaron en la época republicana bajo las
figuras de ollas infantiles, gotas de leche, asilos y Casa de Expdsitos™.
Dichas instituciones benéficas circunscribieron su accionar a satisfacer
necesidades primarias, basicamente entrega de techo, alimento y abrigo a
través de la internacion y el aislamiento de los menores carenciados. El tipo
de atencion a la infancia en sus inicios se caracteriz6 por contar con una
impronta fuertemente paternalista y moralista.

Las autoridades estatales, incluso durante el Siglo XIX, se limitaron a
apoyar las labores desarrolladas por las instituciones privadas mediante la
entrega de aportes econdmicos del tipo subvenciones, por medio del
Ministerio del Interior, sin siquiera condicionar la entrega de esos recursos al
cumplimiento de ciertas pautas, metas o directrices que hicieran notar algun
tipo de regulacion, orientacion o interés mayor en la problemética. La
preocupacion politica por el tema era practicamente nula. La interacciéon
entre el Estado y estas instituciones s6lo se propiciaba en el plano de las
continuas peticiones de aumento de subvencion.

En relacion a los niflos que se encontraban en una situacion especial
producto de haber cometido algun delito o falta, el Estado rapidamente

articuld6 mecanismos de respuesta creando recintos correccionales a fines

“9 Rojas, Jorge. “Historia de le Infancia en el CREpublicano 1810-2010". Santiago. Junta Nacional
de Jardines Infantiles,2010. 71-72p.

*0 Farias, Ana. “El dificil camino hacia la constrifet del Nifio como Sujeto de Derecho”. Tesis para
optar al grado de Magister en Sociologia, Univei@atdlica de Chile, Santiago de Chile, agosto de
2002
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del Siglo XIX y principio del XX°'. Las primeras correccionales se
establecieron en Talcahuano, Santiago y Valparaiso, alrededor del 1900.
Entre 1900 y 1925 la principal causa de reclusiéon de menores (mas del 50%)
era por peticion de los propios padres, pues la legislacion del momento
contemplaba expresamente el derecho de Correccion y Castigo de los
padres a sus hijos. Al igual que en Europa y EEUU, los correccionales
implementaron un régimen de tipo militarizado.

Cabe destacar que las iniciativas correccionales de menores tuvieron bajo
impacto por cuanto la privacion de libertad en cérceles predominé en la
escena nacional hasta la construccion de una politica dirigida hacia la
infancia a fines de los veinte.

En las primeras décadas del Siglo XX, personas comenzaron a retirar nifios
de los Hogares y a cuidarlos como hijos propios, lo que hizo que se legislara
sobre la materia (primeras formas de adopcion), posteriormente, también se
limit6 la autoridad de los padres a la hora de corregir y castigar a sus hijos,
ya no se les reconocia la facultad de solicitar su reclusion, y se avanzo, muy
minimamente, en atenuar la diferenciacién entre hijos legitimos e ilegitimos,
qgue hasta ese momento regia sin contrapeso, pues la ley 5.750 de 1935,

"2 reservandose el titulo

elimind la calidad de hijo de “dafiado ayuntamiento
de hijo ilegitimo solo a los naturales® y simplemente ilegitimos®. No
obstante los avances, en general, acerca de la visién de nifio, se conservo la
caracteristica discriminadora tanto de la sociedad como del Estado frente a
los menores que por una u otra razdn estaban en una situacion que no
calzaba con los patrones culturales de la época.

A pesar de que las acciones a favor de la infancia fueron proliferando, un

gran escollo a superar era la descoordinacién existente entre las distintas

*1 |bid.

%2 Asi se designaba a los hijos nacidos de uniofieisadl a la época como las incestuosas (entre
hermanos, ascendientes o descendientes), adudte(@rdre personas que no podian contraer
matrimonio por tener una o ambas vinculo maritgeute), y sacrilegas (cuando al menos uno de los
progenitores ostentaba la calidad de clérigo, ei,d# hijo era producto del rompimiento del vai®
castidad).

%3 Hijos nacidos fuera del Matrimonio pero reconoqido uno o ambos progenitores.

** Aquellos hijos no reconocidos por ningn progemnito
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instituciones y organismos, lo que traté de solucionarse mediante la creacion
- en 1942 - del Consejo de Defensa del Nifio Abandonado, dependiente del
Ministerio de Salubridad, el que reunia a funcionarios de las diversas
instituciones que trabajaban en la atencion a la infancia. Mas tarde esta
funcion la ejerceria la Direccion General de Proteccion a la Infancia y
Adolescencia (PROTINFA), que se preocupaba de crear las condiciones
necesarias para el optimo desarrollo del embarazo, nacimiento, crianza y
desarrollo mental y fisico de la poblacion Infanto-adolescente. Si la érbita de
accion de las instituciones existentes en la escena nacional hasta ese
momento habian sido menores delincuentes y abandonados, ahora
abarcaba también nifios resentidos por perturbaciones individuales (motoras,
sensoriales, psiquicas), y morales (como la incapacidad del ambiente
familiar). En 1952 PROTINFA desaparece, habiendo sido incapaz de
generar desde su creacion una infraestructura proteccional relevante y
pasando sus funciones al Servicio Nacional de Salud.

A mediados del Siglo XX la infancia se ve beneficiada con un nuevo auge
protector a la mujer en estado de embarazo y lactancia, pues a estas se les
otorgaron ciertos beneficios laborales, previsionales y nutricionales que
claramente repercutiria en la salud y desarrollo de la infancia temprana. A
este respecto Jorge Rojas, en su libro Historia de la Infancia en el Chile
Republicano nos comenta: “...En los afios cincuenta, las mujeres que
estaban aseguradas, es decir, que cotizaban en el sistema previsional en
forma regular, tenian derecho a un subsidio equivalente a su salario medio
por un periodo de seis semanas antes y seis semanas después del parto.
Ademas, a partir de la séptima semana y mientras estuvieran amamantando,
las aseguradas tenian derecho a recibir alimentos suplementarios... En 1959
este beneficio fue ampliado en seis semanas adicionales, para el caso del
posnatal, si el cuidado del nifio lo requeria. El beneficio del posnatal siguid
presente en las décadas siguientes y durante el gobierno de la Unidad
Popular se volvié a ampliar de seis a doce semanas para todas las mujeres
trabajadoras, con el consenso de todos los sectores politicos. Esto vino a

formalizar la practica de prolongar las licencias médicas, que hasta entonces
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se utilizaba. Segun se planteaba en la época, la medida se orientaba en
varios sentidos, beneficiaban no sélo a la madre, sino también al nifio, ya
que asi se retrasaba su envio precoz a las guarderias infantiles, se reforzaba
la lactancia materna y se disminuia la mortalidad infantil...”®

En los afios cincuenta las instituciones publicas proteccionales quedaron
integradas a la Seccion Materno Infantil del Departamento de Fomento, al
interior del Servicio Nacional de Salud, pero con esto la atencion a la infancia
habia quedado atrapada dentro de, segun Jorge Rojas, la “compleja y
pesada estructura del Servicio Nacional de Salud”, cuyos encargados tenian
otras prioridades. Luego se cred la Seccion Menores en Situacion Irregular,
dentro del nuevo Subdepartamento de Fomento de la Salud cuya labor era
supervigilar y coordinar las acciones de proteccion a nivel nacional. Debido a
la inoperancia de la institucionalidad, en diciembre de 1960 se intentaron
generar instancias de coordinacion entre los organismos involucrados en el
tema y asi fue que surgidé la Comision Interministerial para la Proteccion de
los Menores en Situacion Irregular, conformada por representantes del
Ministerio del Interior, de Educacion, de Justicia, de Salud y, del Trabajo y
Prevision Social, la que debia coordinar la asistencia social que prestaban a
los menores en situacion irregular las instituciones fiscales, semifiscales,
municipales y privadas; supervigilar el cumplimiento de los programas; y
estudiar y proponer modificaciones legales.*®Ahora bien, el problema que
tuvo la Comision es que esta no tenia atribuciones ejecutivas, por lo que
debian aplicarse diversas formas de coordinacion para que el sistema

pudiera funcionar.>’

% Rojas, Jorge. “Historia de le Infancia en el CREpublicano 1810-2010". Santiago. Junta Nacional

de Jardines Infantiles, 2010. 484p.

% Cabe sefialar que el concepto que se tenia en @sjtielnpos de Nifio en situacion irregular era

bastante amplio!...El menor en situacién irregular es todo aquel qu jgausas personales,

psiquicas, ambientales o mixtas tiene problemas paradaptacion social o presenta una conducta
antisocial, persistente o progresiva, que no puseke corregida por los medios naturales, sino a

través de una proteccion especial dada por el Estadla comunidad...”.Definicion de Carlos
Nassar, citado por Shocckl, problemas de los menorgs 15.

*" Rojas, Jorge. “Historia de le Infancia en el CREpublicano 1810-2010". Santiago. Junta Nacional

de Jardines Infantiles, 2010. 508p

42



Hacia 1966, del Servicio Nacional de Salud dependian directamente 12
establecimientos para menores, esto incluia lugares:

-Para acoger a menores fisicamente impedidos,

-Para recibir a menores procedentes de los juzgados, como los
establecimientos de observacién; los de reeducacién y rehabilitacién (para
menores con problemas conductuales); y los establecimientos de proteccién
(para menores en situacion irregular, sin problemas conductuales), y
finalmente,

- Para recibir a menores que no provenian de los juzgados, que tenian
objetivos mas bien de proteccion®,

Por otra parte, continuaron prestando servicios asistenciales de infancia
organizaciones particulares, principalmente vinculadas a ordenes religiosas
como Fundacién Mi casa y el Hogar de Cristo, las mas importantes en la
época.

Cabe destacar que ademas de los establecimientos que trabajaban en
Infancia dependientes del Ministerio de Salud, también los habia
dependientes del Ministerio de Justicia, y estas eran las secciones de
menores en las carceles de adultos.

Producto de la descoordinacion de instituciones, que tampoco se pudo
superar con las medidas tomadas al respecto, y la inoperancia general de la
institucionalidad en la materia, se genero tal debate que repercutié en una
reforma legislativa, la que entr6 en vigencia en 1967 con la ley 16.520,
creando y regulando la Judicatura de Menores, la Policia de Menores y el
Consejo Nacional del Menor (CONAME), este organismo...“ nacié como una
entidad juridica de derecho publico, que actuaria como un “servicio publico
funcionalmente descentralizado”, sometido a la fiscalizacion de la Contraloria
General de la Republica. Estaba encargado de planificar, supervigilar,
coordinar y estimular el funcionamiento y la organizacion de las entidades y
servicios publicos o privados que prestaran asistencia y proteccion a los

menores en situacion irregular. Se relacionaba con el gobierno por medio del

**Donoso, José. “Purgatorio de los menores'Erilla, Santiago, 1962, pp. 4-5.
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Ministerio de Justicia. Entre sus variadas funciones estaban las de coordinar
la labor de proteccion que realizaran las instituciones fiscales, semifiscales,
auténomas, municipales y privadas; reconocer la calidad de “colaboradores”
a las instituciones privadas (condicion necesaria para que estas recibieran
subvenciéon estatal); destinar recursos a estos organismos; y elaborar
programas de tareas minimas, de acuerdo a su naturaleza, y supervigilar su
observancia™®.

Las funciones del CONAME se encaminaban netamente a la asistencia
técnica y a la supervision y entrega de ayuda monetaria a los entes publicos
y privados a cargo de la atencion de nifios. La forma de operar de este
Consejo distaba diametralmente del esquema imperante hasta ese momento
en Chile desde los afios 40, en que los distintos sectores como salud,
educacién, prevision social, vivienda y otros, realizaban una funcién
operativa y entregaban directamente los servicios®.

La Policia de Menores era una unidad especializada de Carabineros,
encargada de recoger a los menores en situacion irregular con necesidad de
asistencia o protecciéon. Con ese fin, debian fiscalizar espectaculos publicos
o centros de diversion, teniendo como propdsito evitar su concurrencia
cuando no fueran apropiados para ellos y denunciar al juzgado los delitos
contemplados en la misma ley.

Las Casas de Menores quedaron reducidas a su recepcion para
observacion, transito y distribucién. Se distinguirian en ellas dos secciones; a
una ingresarian los menores infractores de ley, mientras se despejaba el
tema sobre el discernimiento; y a la otra, solo ingresarian los carenciados de
asistencia y proteccion.

En el Gobierno de Eduardo Frei Montalva, se transformd el procedimiento
para la entrega de Subvenciones estatales a organismos de atencion a la
Infancia lo que mejorGé notablemente las condiciones de esto. En esos afos

también el CONAME tom6 mas injerencia en la administracion de los centros

*¥ Rojas, Jorge. “Historia de le Infancia en el CRigpublicano 1810-2010". Santiago. Junta Nacional
de Jardines Infantiles, 2010. 511p

% Contreras L., Consuelo. “El Sistema de Protecaifws Nifios, Nifias y Adolescentes. Las Oficinas
de Proteccion de Derechos: Un Servicio del Niveala Revista de Derechos Del Nifio. 156(2):,2003
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mediante la Fundacion Nifio Chileno, ente juridico creado por dicho Consejo
para tales efectos cuyo objeto era brindar proteccion a la infancia en
situacion irregular, y para ello congregd a representantes de los distintos
organismos publicos y privados ligados al tema®:. Para poder cumplir su
labor, la Fundacion “... estaba facultada para crear hogares sustitutos;
proporcionar ayuda econémica a las familias que lo requirieran, a fin de
evitar que sus hijos se separaran de ella o debieran dedicarse a pedir
limosna; organizar y financiar cursos de capacitacion para el personal que
trabajaba en la rehabilitacién de los menores en situacion irregular; realizar y
propiciar estudios referidos a ello; suministrar medios de recreacion en las
poblaciones periféricas; asesorar a las instituciones, publicas y privadas,

dedicadas a su atencion”®?.

2.2 Politica de Infancia contemporanea

En este punto trataremos de repasar las Politicas implementadas en el
ambito de los derechos de infancia, en el contexto moderno, ademas de
mencionar la visién que se ha tenido de los nifios y adolescentes en distintos
momentos de nuestra historia, o que sin duda deja su impronta a la hora de

proyectarse un plan de accién frente a la tematica®,

®1 Rojas, Jorge. “Historia de le Infancia en el CREpublicano 1810-2010". Santiago. Junta Nacional

de Jardines Infantiles, 2010513p
%2 Decreto N° 225, 3/febrero/1970, Min. JusticiaPaéario Oficial, 11/febrero/1970.

% En este sentido, una aproximacion orientadoraafeepto entiende la Politica Social como aquella
que 'establece las orientaciones mas generales, ideatiflo los problemas sociales que la agenda
de la sociedad respectiva entiende que deben d¢afsenen un momento determinado, fijando
prioridades de implementacion al asignar recurs@apdeterminadas lineas de accién, que se
llevaran a cabo mediante programas y proyett@Sohen, Ernesto y Franco, Rolando. Gestién

Social: Como lograr eficacia e impacto en las walé pablicas. CEPAL, México, 2005, p.17)
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2.2.1 - De la doctrina de la Situacion Irregular a la de la Proteccion Integral.

En América latina desde los afios transcurridos entre 1919 y 1939 hasta
adentrada ya la década del 80, las normas que regulaban la situacion de la
infancia y adolescencia adscribian a una légica de pensamiento que se ha
denominado de la Doctrina de la Situacion Irregular. Segun Garcia Méndez
“... la esencia de esta doctrina se resume en la creacion de un marco
juridico que legitime una intervencion estatal discrecional sobre esta suerte
de producto residual de la categoria infancia, constituida por el mundo de los
menores. La indistincion entre abandonados y delincuentes es la piedra
angular de este magma juridico. En este sentido, la extension del uso de la
doctrina de la situacion irregular, resulta inversamente proporcional a la
extension y calidad de las politicas sociales basicas...”®*.

Este sistema se caracteriza por proyectar pensamientos criminologicos
pertenecientes al positivismo de finales del siglo pasado®. Ello trae
aparejado un sistema de justicia de menores que justifica las reacciones
estatales coactivas frente a infractores (0 potenciales infractores) de la ley
penal a partir de las ideas del tratamiento, la resocializacion y la defensa de
la sociedad frente a los peligrosos que en definitiva son estos “menores en
situacion irregular” o en “estado de abandono, riesgo, peligro moral o
material, o en situacién de disfuncién familiar”.®®

Bajo el velo de la intencion “protectora” del Estado se ocultaba el hecho de
gue los derechos fundamentales que gozaban los adultos no se les otorgaba
de igual forma a niflos y adolescentes, posibilitando reacciones estatales por

tiempo ilimitado, o limitadas solo por la mayoria de edad.

% Garcia M., Emilio. La Convencién Internacionallds derechos del nifio: del menor como objeto
de la compasién-represion a la infancia-adolesaermino sujeto de derechos. En su: Derecho de la
Infancia-Adolescencia en America Latina: De la &idn Irregular a la Proteccion Integral. Bogota,
Colombia: Forum Pacis, 1994.

% Beloff, Mary. Modelo de la Proteccion Integral s Derechos del Nifio y de la Situacién
Irregular.: Un modelo para armar y otro para deaargusticia y Derechos del Nifio. Santiago, Chile,
(1):9-22. Noviembre, 1999.

®® |bid.
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Otro aspecto llamativo de este sistema es el particular rol adjudicado al juez
de menores, quien deja de cumplir funciones de naturaleza jurisdiccional
para cumplir funciones mas propias de politicas sociales.

La logica de la situacion Irregular y su vision de los derechos de la nifiez se
vio potenciada en nuestra regiébn por su coexistencia con los sistemas
procesales inquisitivos, o mas bien, ambos se potenciaron reciprocamente
“...La concepcion de un otro como objeto o como subdito pero no como
sujeto con derechos (menor o imputado), la oficiosidad en la actuacion
judicial, el secreto y el expediente escrito, la concentracion de todas las
funciones en una sola persona (juez-padre-acusador-decisor-defensor),
cuestiones morales y religiosas fundamentando las decisiones penales, la
privacion de libertad como regla (internamiento o prision preventiva), en
suma, la violacion de todas las garantias individuales son caracteristicas
compartidas tanto por el procedimiento inquisitivo cuanto por el
procedimiento previsto por las leyes de la situacion irregular. Por esas
razones ambos sistemas son de dificil -si no imposible- compatibilizacion,
desde el punto de vista juridico, con el Estado de Derecho.”®’

Emilio Garcia Méndez, en su trabajo sobre las legislaciones infanto juveniles
en América Latina, retratd a cabalidad los principales rasgos de las
legislaciones basadas en la doctrina de la situacion irregular, mencionando
los siguientes 8 puntos:

1. Estas leyes presuponen la existencia de una profunda divisién al interior
de la categoria infancia: nifios o adolescentes y menores (entendiéndose por
estos ultimos el universo de los excluidos de la escuela, la familia, la salud,
etc.).

2. Centralizacién del poder de decisiéon en la figura del juez de menores con
competencia omnimoda y discrecional.

3. Judicializacion de los problemas vinculados a la infancia en situacion de

riesgo, con la clara tendencia a patologizar situaciones de origen estructural.

7 1bid.
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4. Impunidad para el tratamiento de los conflictos de naturaleza penal. Esta
impunidad se traduce en la posibilidad de declarar juridicamente irrelevante
los delitos graves cometidos por adolescentes pertenecientes a los sectores
sociales medio y alto.

5. Criminalizacion de la pobreza, disponiendo internaciones que constituyen
verdaderas privaciones de libertad, por motivos vinculados a la mera falta o
carencia de recursos materiales.

6. Consideracion de la infancia, en la mejor de las hipotesis, como objeto de
la proteccion.

7. Negacion explicita y sistematica de los principios bésicos y elementales
del derecho, incluso de aquellos contemplados en la propia Constitucion
Nacional como derecho de todos los habitantes.

8. Construccion sistematica de una semantica eufemistica que condiciona el
funcionamiento del sistema a la no verificacion empirica de sus
consecuencias reales.®®

En definitiva, se sefiala que esta doctrina no es otra cosa que dar un manto
de legitimidad a una potencial accion judicial indiscriminada sobre aquellos
nifios y adolescentes en situacion de dificultad “... definido un "menor" en
situacion irregular se exorcizan las deficiencias de las politicas sociales,
optandose por "soluciones" de naturaleza individual que privilegian la
institucionalizacion o la adopcion.”® Este paradigma rigi6 en Chile sin
contrapeso, al igual que en todo el cono latinoamericano, hasta la década
del 80.

Ahora bien, hay que mencionar que en Chile, en los ‘70 aparece un régimen
politico de tipo autoritario, que evidentemente repercute en las politicas
sociales basicas, cabe sefialar que, desde la década del ‘50, bajo la
influencia del populismo intervencionista, el Estado ya habia comenzado a
intervenir mas fuertemente en el area de las politicas de bienestar publico,

recordemos que con anterioridad a eso, el Estado habia compartido y aun

®8 Garcia M., Emilio. Legislaciones Infanto-Juvenikas America Latina: modelos y tendencias.

su: Infancia. De los derechos y de la justicise@; Buenos Aires, Editorial del Puerto, 2004.
69 [11;
Ibid.
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mas, practicamente delegado aquella funcion en manos de la iglesia. Con la
llegada del régimen dictatorial se produjo una disminucion del gasto social
publico, sobretodo en sectores mas vulnerables, confluyendo nuevamente
en un crecimiento explosivo del universo de los menores. Las politicas de
infancia en la dictadura son acorde al corte econdmico liberal del régimen,
caracterizandose por apuntar a un Estado minimo de caracter subsidiario y
asistencial; buscando que las personas que no contaran con los recursos
necesarios para acceder a servicios sociales como educacion, salud,
alimentacion y vivienda, entre otros, pudieran hacerlo a través de ciertas
prestaciones estatales con apertura a la cooperacion del sector privado. Esta
orientacion no respondia a una logica garantista, sino que nuevamente a una
asistencialista, consecuente con el proceso de racionalizacion y focalizacion
del gasto social™.

En 1979 se crea el SENAME (Servicio Nacional del Menor) con el objeto de
superar los problemas que habia tenido el, ahora disuelto, Consejo Nacional
de Menores (CONAME), con pocas habilidades operativas, pues funcionaba
MAS como consejo que como servicio publico, y una débil capacidad de
coordinacion de las acciones de los distintos ministerios. A través de este
servicio se implementé un sistema de intervencion de tipo neoliberal, de esta
forma, el nuevo SENAME no concentro para si las funciones de proteccion a
la infancia en riesgo, como lo habia hecho la antigua Direccion General de
Proteccion a la Infancia y Adolescencia (PROTINFA), sino que se abrio a la
posibilidad de que sus funciones fueran realizadas “a través” de instituciones
privadas’*.

El Servicio Nacional de Menores se hizo cargo de los nifios y adolescentes
gue carecieran de tuicion o que, aun teniéndola, fuera una amenaza para su
desarrollo integral, también de los que presentaran problemas conductuales,
y los que estuvieran en conflicto con la justicia. El servicio se configuré como

dependiente del Ministerio de Justicia y se le otorgaron facultades operativas

" Ochoa, G., Maillard, C., y Solar, X. Primera infany politicas publicas, una aproximacion al caso
del sistema integral de proteccion a la infancidedBrece Contigo, Santiago. Mayo, 2010. 4p.

" Rojas, Jorge. “Historia de le Infancia en el CREpublicano 1810-2010". Santiago. Junta Nacional
de Jardines Infantiles, 2010. 709p
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(como atender directamente a menores, levantar centros, etc.), pero la
funcién asistencial la podia desarrollar por si mismo o por medio de
instituciones (“colaboradores”).

Posteriormente, quedd en evidencia que las facultades del SENAME
guedaron excesivamente restringidas, traspasandose la labor de asistencia
de menores a instituciones particulares subsidiadas por el Gobierno, o sea,
la libre competencia debia actuar por medio de un incentivo econémico, que
era el sistema de subvenciones. En un comienzo los montos de las
subvenciones eran bastante elevados, pero pronto se fueron estancando y
depreciando. Un dato importante que grafica la vision “irregularista” de la
época era que la mayoria de las subvenciones se les adjudicaban a centros
de atencion cerrada, es decir, el sistema de subvenciones privilegiaba el
régimen de claustro por sobre los sistemas diurnos o abiertos. Como
contrapartida aumentaba el nUumero de menores en unidades penitenciarias
y para 1984 los jueces de menores ya empezaron a advertir los serios
problemas que se estaban presentando’®. El problema mayor era que el
Servicio ya no contaba con el personal como para asumir las
responsabilidades traspasadas al mundo privado’. A esto se le sumé la
crisis econdmica que comenzo a principios de los ‘80, la que trajo consigo
importantes recortes presupuestarios, centralizandose la distribucion del
gasto publico en sectores de vulnerabilidad extrema’™, por lo que el
panorama era bastante complejo.

Posteriormente llegd el término de la dictadura, que no sélo marcé el inicio
de un proceso de apertura democratica, sino también de consolidacion de
una politica de infancia marcada por el nuevo enfoque de los “Derechos del
Nifio”. El gobierno de Aylwin, acogid con entusiasmo los nuevos principios
en la materia que circulaban a nivel internacional, pues recordemos que en

1989 se aprueba por la ONU la Convencion sobre los Derechos del Nifio que

2 Fugas masivas, incendios de algunos centros esmohuerte de nifios internados.

" Rojas, Jorge. “Historia de le Infancia en el CRilgpublicano 1810-2010". Santiago. Junta Nacional
de Jardines Infantiles, 2010. 710p

" Hijos de padres cesantes, nifios que vivian lejos @scuela, estudiantes de sectores marginales y
los que presentaban un estado deficiente de rutrici
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marca un punto de inflexibn en cuanto a la visibn de la nifiez y a la
confeccion de politicas publicas al respecto, dejandose atras la antigua
doctrina de la Situacion Irregular y abriendo paso al nuevo paradigma de la
“Proteccion Integral’. Esto significo garantizar de forma explicita la
proteccion de derechos ciudadanos, sociales, econdmicos y politicos para
todos los menores de 18 afios” .

La doctrina de la Proteccién Integral se sustenta en 4 instrumentos basicos:

1- La Convencién Internacional de los Derechos del Nifio.”

2- Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administraciéon de la
Justicia Juvenil. (Reglas de Beijing).”’

3- Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para los menores privados
de libertad”®y,

4- Las Directrices de las Naciones Unidas para la prevenciéon de la
delincuencia juvenil (Directrices de Riad)’ .

Se pasa del menor como objeto de la compasion-represion, a la infancia-
adolescencia como sujeto pleno de derechos. Se instala la vision de que la
legislaciéon debe atender a toda la poblacién infanto-juvenil, y no sélo al
menor abandonado o delincuente, como resultaba de la las legislaciones
inspiradas en la doctrina de la situacion irregular.

Mary Beloff sefiala que las leyes inspiradas en la doctrina de la proteccion
integral presentan los siguientes rasgos caracteristicos:

- Definen los derechos de los nifios y establecen que en caso de que alguno

de esos derechos se encuentre amenazado o vulnerado, es deber de la

" Rojas, Jorge. “Historia de le Infancia en el CRilgpublicano 1810-2010". Santiago. Junta Nacional
de Jardines Infantiles, 2010. 715p

® Adoptada por la Asamblea General de las Nacioneisldd en su resolucion 44/25, de 20 de
Noviembre de 1989.

" Adoptada por la Asamblea General de las Nacioneslad en su resolucién 40/33, de 28
Noviembre de 1985.

8 Adoptadas por la Asamblea General de las Nacionétas en su resolucion 45/113, de 14 de
Diciembre de 1990.

9 Adoptadas por la Asamblea General de las Nacionéas en su resolucion 45/112, de 14 de
Diciembre de 1990.

8 Garcia M., Emilio. La Convencién Internacionallds derechos del nifio: del menor como objeto
de la compasién-represion a la infancia-adolesaermino sujeto de derechos. En su: Derecho de la
Infancia-Adolescencia en America Latina: De la &dn Irregular a la Proteccion Integral. Bogota,
Colombia : Forum Pacis, 1994.
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familia, de la comunidad y/o del Estado restablecer el ejercicio concreto del
derecho afectado a través de mecanismos efectivos y eficaces tanto
administrativos cuanto judiciales.

- No contienen las vagas y antijuridicas categorias de “riesgo”, “peligro moral
o material”, “circunstancias especialmente dificiles”, “situacion irregular”, etc.
- Establecen, en todo caso, que quien se encuentra en “situacion irregular”
cuando el derecho de un nifio o adolescente se encuentra amenazado o
violado, es alguien o alguna institucion del mundo adulto (familia, comunidad
o Estado). Se distinguen claramente las competencias de las politicas
sociales de la cuestion penal, planteando la defensa y el reconocimiento de
los derechos de los nifios y los jovenes como una cuestion que depende de
un adecuado desarrollo de las politicas sociales.

- Las politicas se caracterizan por estar disefiadas e implementadas por la
sociedad civil y el Estado, por estar descentralizadas y por estar focalizadas
en los municipios.

- Se abandona la nocién de menores como sujetos definidos de manera
negativa, por lo que no tienen, no saben o no son capaces, y pasan a ser
definidos de manera afirmativa, como sujetos plenos de derecho.

- Se desjudicializan cuestiones relativas a la falta o carencia de recursos
materiales, supuesto que en el sistema anterior habilitaba la intervencion de
la jurisdiccion especializada.

- La proteccion es de los derechos del nifio y/o el adolescente. No se trata,
como en el modelo anterior, de proteger a la persona del nifio o adolescente
(del “menor”), sino de garantizar los derechos de todos los nifios y
adolescentes.

- La proteccion reconoce y promueve derechos, no los viola ni restringe, por
tanto, la proteccién no puede significar intervencion estatal coactiva.

- De la idea de universalidad de los derechos, se desprende que estas leyes
son para toda la infancia y adolescencia, no para una parte. Por eso se dice
gue con estas leyes se recupera la universalidad de la categoria infancia,

perdida con las primeras leyes para “menores”.
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- Ya no se trata de incapaces, medias-personas o personas incompletas,
sino de personas completas cuya Unica particularidad es que estan
creciendo. Por eso se les reconocen todos los derechos que tienen todas las
personas, mas un plus de derechos especificos precisamente por
reconocerse el hecho de que estan creciendo.

- De ahi que de todos los derechos, uno que estructura la logica de la
proteccion integral sea el derecho del nifio a ser oido y a que sus opiniones
sean tenidas en cuenta.

- El juez debe ocuparse netamente de cuestiones de naturaleza
jurisdiccional, sean de derecho publico (penal) o privado (familia), mas no de
politicas publicas que era lo que en la practica sucedia con el sistema
anterior

- El juez, como cualquier juez, estd limitado en su intervencion por las
garantias.

- En cuanto a la politica criminal, se reconocen a los nifios todas las
garantias que le corresponden a los adultos en los juicios criminales segun
las constituciones nacionales y los instrumentos internacionales pertinentes,
mas garantias especificas. La principal, en relacion con los adolescentes, es
la de ser juzgado por tribunales especificos con procedimientos especificos,
y la de que la responsabilidad del adolescente por el acto cometido se
exprese en consecuencias juridicas absolutamente diferentes de las que se
aplican en el sistema de adultos.

- Se establece como consecuencia juridica de la comision de un delito por
parte de un joven un catalogo de medidas, en el que lo alternativo,
excepcional, ultima ratio y por tiempo breve es la privacion de libertad. Estas
medidas se extienden desde la advertencia y la amonestacién hasta los
regimenes de semilibertad o privacion de la libertad en institucion

especializada. Dichas medidas deben dictarse por tiempo determinado®”.

81 Beloff, Mary. Modelo de la Proteccion Integral s Derechos del Nifio y de la Situacién
Irregular.: Un modelo para armar y otro para deaargusticia y Derechos del Nifio. Santiago, Chile,
(1):9-22. Noviembre, 1999
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Estas ideas se materializaron en 1992 cuando el Presidente Aylwin
encomendo6 al Comité econdmico-social de ministros la formulacién de un
plan a favor de la nifilez. Se sefiala que aun cuando las urgencias
provenientes desde otros frentes desplazaron la teméatica, el mayor logro de
esta iniciativa fue poner el tema de los derechos del nifio en el debate de la
agenda publica, y asi fue como se dio a conocer el “Plan Nacional a Favor
de la Infancia”. En opinién del académico Rodriguez Grossi®?, la mayor
contribucion del plan fue hacer discutir a los principales agentes de las
politicas sociales dentro del gobierno respecto del caracter estratégico de las
acciones sobre la infancia para combatir la pobreza. Las areas de accion
definidas fueron: el desarrollo infantil y la educacion inicial, educacion
basica; salud materno-infantil; nutricion; consumo de drogas; maltrato,
abandono y abuso sexual; discapacidad; conflicto con la justicia; agua y

8 8  Estas

saneamiento basico, ademas de los problemas ambientales
metas propias del plan, no obstante su gran relevancia, son menos
gravitantes, estratégicamente hablando -en palabras de Rodriguez Grossi-
qgue el posicionamiento que adquirié el enfoque sobre la infancia como eje
central en la lucha contra la pobreza®, ademas fue muy positivo el que
dejase de manifiesto el evidente retraso que como pais experimentabamos
en muchas areas de proteccion a la infancia.

En general, el plan desarroll6 programas preexistentes, pero no adecuo las
politicas publicas al tratado internacional que se habia suscrito. A esto se le
sumo la escasa coordinacion de las distintas areas, por lo que no se
aprovecharon al maximo los esfuerzos. De todas formas se considera que

practicamente en todas las areas contempladas en el plan, se registré6 un

82 Consultor del Banco Mundial, BID, CEPAL, UNICER,FES, y otros organismos en materias
ligadas a gasto publico y sectores sociales, ectandenpoliticas sociales y pobreza.

8 Esto quedo expuesto en el texto del Comité Interministerial Econdmico-Social, Metas y lineas de
accion a favor de la infancia. Compromisos con e8os de Chile para la décad&ecretaria
Ejecutiva del Comité Interministerial Econdmico-dcSantiago, 1992.

8 Notese la nula referencia al Trabajo Infantil

% Este especialista era de la idea que este poainiento se iba a ir perdiendo mientras no existiese
una institucionalidad publica que lo mantuvieraevitg, unida a instancias no gubernamentales e
internacionales que sostuvieran la relevancia tees$uerzo de cara a la opinién publica (1993)
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grado de progreso ya desde los 2 afios de su implementacion®, y
lamentablemente hubo otras materias en las que no se avanzé casi nada®’.
En una especie de mea culpa realizado posteriormente por quienes
trabajaron en la definicion de esas metas y lineas de accion se estimo que
probablemente en el tiempo de elaboracion del Plan Nacional a Favor de la
Infancia, se haya errado al no solicitar una minima institucionalidad para la
causa infantil, lo que de alguna u otra forma se hizo apropdsito a fin de evitar
la proliferacién de organismos de tipo Lobby en el sector publico®.

Por otra parte, a nivel local, en los ‘90 el SENAME foment6 la accion de los
Centros de Proteccién Integral (CPI) de nifios y adolescentes, que luego se
transformaron en las Oficinas de Proteccion de Derechos (OPD), de
financiamiento compartido entre SENAME y Municipios. Es importante
mencionar también que dichos servicios, a través de nuevos programas,
comenzaron a promover la experimentacion en enfoques de atencion de tipo
mas novedosos y en ese contexto fue que surgieron distintas ONG; como
Opcidén en 1990; Asociacion Chilena Pro Naciones Unidas (ACHNU), en
1991; Raices, desde ese mismo afio; Chasqui, con personalidad juridica
desde 1995; Paicavi, en 1998 (aunque el equipo venia funcionando con otro
nombre desde antes), entre muchas otras®.

Ya a mediados de los ‘90, se comenz0 a trabajar en la erradicacion del

trabajo infantil, en 1996 el Estado de Chile firmdé un acuerdo para

8 Asi se avanzé en educacion inicial y desarrolfaritil, educacion bésica, la destinacién de méas
recursos al area del agua potable y eliminacidexdectas, avances legislativos y de concientizacién
de la opinién puablica en maltrato infantil, la watia intrafamiliar y la discapacidad. También
avanzo el SENAME en su trabajo con los nifios yné@geabandonados e incluso en el area de la salud
materno-infantil y nutricién. (para informacién diada acerca del desarrollo de cada arista del Pla
en especifico: “El Plan a Favor de la Infanciac&o de Chile”. Jorge Rodriguez Grossi [en linea]
<http://www.cieplan.org/media/publicaciones/arclsitidb/Capitulo12.pdf>

8 Como en el area de los nifios en conflicto conultigia, donde se reclamé ausencia de
coordinacion intragubernamental para una politegianal de proteccion a la infancia. Otro ejemplo
es la lucha contra la drogadiccion y el alcoholismdemas de los problemas de asignacion de
recursos en la educacion

8 Jorge Rodriguez Grossi sefialo al respettoQuizas debiéramos asumir las reglas del juego
politico en vez de confiar en que la causa de fancia se defendera simplemente porque todos la
queremos...”, “...Probablemente haya que crear algunatancia al interior del MIDEPLAN,
destacada y respetable, con la obligacién de inforyndefender los intereses de los nifios...”

% Rojas, Jorge. “Historia de le Infancia en el CREpublicano 1810-2010". Santiago. Junta Nacional
de Jardines Infantiles, 2010. 716p
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incorporarse a un Programa de Erradicacion del Trabajo Infantil®®, liderado
principalmente por la OIT, lo que generd la proliferacion de estudios locales,
campafas de sensibilizacion publica al respecto y convoco a organizaciones
civiles para apoyar la causa, esto desemboco en ciertos cambios legislativos
como la elevacién de la edad para contratar trabajadores™ .

A finales de la década, en 1999, se focaliz6 la atencidbn en endurecer la
penalidad en los casos de delitos sexuales que tuviesen como victimas a
menores de edad, ademas se definieron nuevos tipos penales y se
modificaron los procedimientos (ley 19.617).

A 10 afios de la ratificacién por parte de Chile de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, habia quienes consideraban que mas alla de situaciones
irregulares especificas, los resultados en general eran positivos; mientras
qgue otros, la mayoria, eran de la opinion que el cambio era meramente
estético y que las viejas practicas asistencialistas y de control social se
mantenian, y que en definitiva el tema de los Derechos de los nifios, adn en
la década de los 90, no logré ningun avance significativo ni en lo juridico ni
en lo institucional, sino que los logros se relacionaron mas con indicadores
sociales vinculados a la situacién de pobreza, escolaridad y condiciones de

salubridad de la poblacion en general.

2.2.2 - Politica Nacional y Plan de Accién Integrado a Favor de la Infancia y
la Adolescencia 2001-2010.

El afio 2000 trajo consigo una orientacion distinta en el tema de las politicas
publicas en general, pues comienzan a florecer conceptos como los de
inversion social, desarrollo de capital humano y garantias asociadas a

derechos®, es en este contexto que la administraciéon de Ricardo Lagos

% Con anterioridad, en 1992, se present6 una mgzdamentaria para regular situaciones de trabajo
infantil pero su discusién no prosperé

1 Rojas, Jorge. “Historia de le Infancia en el CRilgpublicano 1810-2010". Santiago. Junta Nacional
de Jardines Infantiles, 2010. 718p

°20choa, G., Maillard, C., y Solar, X. Primera irdany politicas publicas, una aproximacion al caso
del sistema integral de proteccion a la infancideGBrece Contigo, Santiago. Mayo, 2010. 5p
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Escobar lanza, a través del Ministerio de Planificacion y Cooperacion
(MIDEPLAN), lo que se denomino la Politica Nacional a Favor de la Infancia
y la Adolescencia y su Plan de Accidon Integrado 2001-2010. Esta fue el
producto de un trabajo conjunto entre distintos instituciones publicas,
desarrollado en el Grupo de Trabajo Interministerial de Infancia y
Adolescencia, con la participacién de todos los organismos del nivel central
de la administracion del Estado que ofrece programas, servicios y beneficios
a los nifios y adolescentes de Chile®, cuyo coordinador técnico fue el ya
mencionado MIDEPLAN®*. La Politica constituye un marco politico y ético
para todas las iniciativas gubernamentales dirigidas a este grupo, a través
de la cual se mejorarian los programas, se estimularia la intersectorialidad y
se canalizarian las capacidades de la sociedad civil organizada®.

La Politica reconoce como su misién los siguientes aspectos: servir de
marco orientador de todas y cada una de las iniciativas a favor de la infancia
y la adolescencia; generar mecanismos e instrumentos que garanticen a
todos los nifios ser respetados y ejercer sus derechos; promover y estimular
el desarrollo de planes y programas que aseguren el desarrollo integral de
los niflos y; generar una institucionalidad propia para la infancia,
adolescencia y para la familia®®. Esta, ademas de recalcar los derechos que
se le reconocen a la nifiez en concordancia con la Convencidén sobre los

Derechos del Nifio, considera a los nifios y adolescentes segun sus atributos

9 El grupo de trabajo estuvo conformado por reptasées de los siguientes Ministerios: Secretaria
General de Gobierno, Secretaria General de laderesa, Planificacion y Cooperacion, Trabajo y
Previsién Social, Salud, Educacion, Justicia, \fidi& y Urbanismo, Obras Publicas, Hacienda y
Servicio Nacional de la Mujer. También participatos siguientes servicios publicos: Servicio
Nacional de Menores, Junta Nacional de Jardinesifés, Junta Nacional de Auxilio Escolar y
Becas, Instituto de Normalizacion Previsional,itngh Nacional de la Juventud, Fondo de
Solidaridad e Inversion Social, Fondo NacionalalBiscapacidad, Direccion General de Deportes y
Recreacion y Consejo Nacional de Control de Esagiefites, ademas, asisten profesionales en
representacion de Fundacion Integra y Fundacida Bamilia.

% Escanilla C., Javiera. Desvalorizacién y Vulnesadie los Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente
por medio del Trabajo Infantil. Andlisis de la Lslgcion Chilena, aportes, resultados y perspectivas
Memoria (para optar al grado de licenciada en @asnturidicas y Sociales). Santiago, Chile.
Universidad de Chile. Facultad de Derecho, 2012p13

% Torres, Osvaldo. Nifiez, politicas publicas y saikcivil en Revista MAD Edicién especial n°3,
2008

% GOBIERNO DE CHILE: “Politica Nacional a Favor @elhfancia y la Adolescencia. 2001-2010”
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y derechos frente al Estado, la familia y la sociedad, y no en relacién a sus
carencias; reconociendo que la nifiez y la adolescencia no son sélo etapas
de preparacion para la vida adulta, sino que tienen el mismo valor que
cualquier otra etapa de la vida®".

El Plan de accion contemplé 5 areas estratégicas en los que trabajar, a
saber:

1. Sensibilizacion, promocion y difusion de los derechos de la infancia y
adolescencia.

2. Apoyo al fortalecimiento de las familias como eje principal de
responsabilidad frente a los menores.

3. Provision de servicios especiales para la proteccion integral de nifios,
nifias y adolescentes.

4. Promocioén y fomento para la participacion infantil y,

5. Coordinacién y desarrollo de politicas publicas con perspectivas de
derechos, para la proteccion de los menores frente a la explotacion laboral
econdémica y contra el desempefio de cualquier actividad que pueda ser
nociva para su salud e integridad fisica y psiquica.”®

Es asi como el modelo de gestion de la Politica intenta orientarse en la
promocién, proteccion,

universalizacion y fiscalizacion del cumplimiento efectivo de los derechos
consagrados en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, identificando en
ello distintos desafios:

1- Propender a la Integralidad de los derechos de infancia y su
interdependencia, superando las limitaciones de las visiones sectoriales.

2- Propender a la Pertinencia, es decir, se reconoce la necesidad de que los
programas, acciones y servicios que se ofrezcan a los niflos y adolescentes
contengan estrategias de intervencion pertinentes a las necesidades de los

nifios en cada una de sus etapas de desarrollo y a las particularidades de la

" Ochoa, G., Maillard, C., y Solar, X. Primera infany politicas publicas, una aproximacion al caso
del sistema integral de proteccion a la infancideQbrece Contigo, Santiago. Mayo, 2010. 5p

% GOBIERNO DE CHILE: “Politica Nacional a Favor @elhfancia y la Adolescencia. 2001-2010”
Pagina 22-25.
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realidad econdmica, social, cultural y geografica donde ellos se
desenvuelven y desarrollan.

3- Propender a la Equidad, vale decir, que las acciones que se emprendan
en el marco de la Politica deben buscar compensar y corregir las
exclusiones y/o desigualdades, en las diversas dimensiones en las que éstas
se expresan, y por ultimo,

4- Propender a la Participacion, pues se estima que se requiere involucrar la
mayor diversidad posible de actores sociales, tanto publicos como privados,
en el disefio, implementacién y evaluacion de las acciones que se
emprenden a favor de la infancia y la adolescencia.®®

Es importante mencionar que la Politica se mostré partidaria de la idea de
que la institucionalizacion de nifios podia considerarse mas bien parte del
problema que de la solucion, sefialando como cuestion prioritaria el evitar y
reparar los dafios causados por, segun dicho documento, “la muchas veces
innecesaria separacion de los nifios, niflas y adolescentes de sus familias y
de su comunidad porque ellas no estan en condiciones para atender las
necesidades de cuidado y desarrollo de sus hijos e hijas”. En virtud de ello el
SENAME empez06 una reconversion de su oferta de atencion residencial en
2001, con el fin de desinternar nifios de los hogares de proteccion, reducir el
tamafo y la cobertura de estos y promover la participacion de las familias en
las vidas de los nifios internados, a través de programas especiales de
fortalecimiento de la relacion familiar y preparacion para que los nifios
institucionalizados regresen lo antes posible con sus familias. Bajo dicha
politica de desintitucionalizacién nuestro pais comenzo a disminuir el nimero
de nifios en centros de proteccion de tipo residencial.

Los avances institucionales que logré provocar esta politica se relacionan
principalmente con la creacion y trabajo del Consejo de Ministros para la

Infancia y Adolescencia’®, desde el afio 2003, también se relacionan con la

% Op. Cit, 26p.

1% Consejo compuesto por los ministros de SaludjclasTrabajo y Previsién Social, Educacion,
SERNAM vy, MIDEPLAN, ademas de los subsecretariok Iderior, Obras Publicas, General de
gobierno, Deporte, Vivienda y Urbanismo, y los Dioges de Presupuesto, de la Division de
Coordinacion Ministerial del Ministerio SecretaB@aneral de la Presidencia y del SENAME
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constitucién del Comité Consultivo de la Sociedad Civil para la Infancia y la
Adolescencia.'™*

En relacion a los avances en el cumplimiento de los Derechos de los Nifios,
en un informe elaborado por el Consejo de Ministros por la Infancia, en el
afo 2003, se sefala que desde que se puso en practica La Politica, hubo
derechos en los que se avanzd y otros en los que no, con especial
relevancia se hace referencia a los esfuerzos desarrollados en el area
proteccional, sefialandose que se encontraba en tramitacion parlamentaria
desde el afio 1997 el Proyecto de Ley que crea los Tribunales de Familia'®;
Igualmente se encontraba en tramitacion el Proyecto de Ley que modificaba
el Sistema de Atencion y Subvenciones del SENAME favoreciendo la
desinstitucionalizacién y la atencién de los nifios en ambiente familiar*®®,
también se estaba confeccionando un anteproyecto de Ley sobre Proteccion
de los Derechos de los Nifios y Nifias, que adecuaria la legislacion vigente al
marco de la Convencion de Derechos del Nifio, la Constitucion Politica de la
Republica, y los Tratados Internacionales ratificados por Chile vy

104
8

reemplazaria a la actual Ley de Menores 16.618™", como asi mismo, se

planteaba modificar la Ley Organica del SENAME, para adecuar la
institucion a los nuevos desafios'® %,

Es importante destacar que en el afio 2001 también se llevaron a cabo
acciones con el fin de proteger a los nifios y adolescentes de la explotacion
econOmica a través del establecimiento del Plan Nacional de Prevencion y
Erradicacion Progresiva del Trabajo Infantil y Adolescente, formulado por el
Ministerio del Trabajo y Prevision Social. En el afio 2002 se dictd la Ley

19.806, que establece normas adecuatorias del sistema legal chileno a la

191 E| que cuenta con la participacién de la CUT, @FSFA, Accién Empresarial, Federacion de
Colegios Profesionales y Red de ONG’s de la Infaentre otros.

102} ey que finalmente fue publicada el 30 de Agost@€04

193 Esta Ley de Subvenciones se publica en 2005, teshtss de ella mas adelante.

1% Dicho proyecto de Ley fue enviando recién en Atieileste afio, y ain descansa en el congreso.
Este tema se tratara en el proximo punto.

19 Esta iniciativa se concret6 con un proyecto dejley alin esta en tramitacion desde el 2 de Agosto
de 2012

1% Gobierno de Chile: Primer Informe sobre los Avanee el &mbito de la Proteccion y
cumplimiento de los Derechos de la Infancia y dédalescencia. Consejo de Ministros para la
Infancia y Adolescencia. Santiago, agosto de 2P8.
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reforma procesal penal. Si bien, esta ley no se refiere directamente al &mbito
de los derechos infantiles, si introduce importantes modificaciones a la Ley
de Menores 16.618, en materia de proteccion de derechos de los nifios y del
maltrato infantil. Por su parte, en el ambito especifico del maltrato infantil
extrafamiliar, establece su radicacién en los tribunales con competencia
criminal, debido al término de la competencia penal de los Tribunales de
Menores®’. En relacién a esto mismo, para el periodo comprendido entre el
afio 2000 y el 2002, se puso en practica un “Plan Nacional de Prevencion del
Maltrato Infantil en Chile” por el Comité Nacional de Prevencién del Maltrato
Infantil, organismo constituido en 1999, que incorpord sus lineamientos al
“Plan Nacional de Infancia y Adolescencia 2001-2010". En el area especifica
de la Explotacion Sexual Comercial de Nifios, Nifias y Adolescentes
(ESCNNA), el 2002, el Congreso Nacional ratifico el Protocolo Facultativo de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacion de los nifios en la pornografia, ademas de
presentarse un proyecto de ley con reformas a materias referidas a delitos
sexuales infantiles. Finalmente, en el afio 2004 recién, se logra promulgar la
Ley 19.927, que combate el comercio sexual, la pornografia infantil y sus
redes en Internet.

En el 2005 se promulga la Ley de Subvenciones SENAME (Ley 20.032) cuya
objetivo era sustituir el sistema de atencion que se otorgaba a los nifios, por
los organismos acreditados ante el SENAME, precisandose las personas
juridicas y naturales que podian tener tal -calidad ("instituciones
colaboradoras"); los supuestos de actuacion del sistema y las diferentes
lineas de accion que se pueden desarrollar. Asimismo reemplazaria el
sistema de subvenciones aplicable a los organismos acreditados, en un
contexto de flexibilidad, existiendo distintas modalidades de pago y calculo
del valor de la subvencion dependiendo de la linea de accion. Sin embargo,
esta ley de subvenciones, si bien “...permitid flexibilizar los programas

financiados por el SENAME vy, en algunos casos, los reajusté para mejorar la

197 Op. Cit. 33p.
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calidad, no cristaliz6 en una reforma profunda en ese organismo, lo que hizo
entrar en una discusién sobre su institucionalidad y futuro...”%

También en el 2005 se promulga la Ley 20.084 o Ley de Responsabilidad
Penal Adolescente’®, la cual ha sido objeto de constantes reparos
relacionados con el hecho de terminar siendo argumentada “...no como una
ley que venia a superar una injusticia inaceptable que se cometia contra los
adolescentes infractores que no tenian acceso a un debido proceso, sino
que se presentd como parte de la necesaria lucha contra la delincuencia
juvenil; esto derivé finalmente en una ley criticada hasta por el Comité de
Derechos del Nifio de la ONU...”10 11

Otra ley que se esgrime como importante producto de dicha politica se
refiere a la que establece la obligatoriedad de 12 afios de educacion, la cual
no obstante posibilitar que ello sea un derecho, no garantizé que dicha
educacion sea de calidad. Una iniciativa relacionada con la educacion
también, y que a mi parecer es bastante destacable, es la politica lanzada en
el 2005 denominada “Por el Derecho a la educacion: integracion, diversidad
y no discriminacion”, que otorga el acceso al derecho de educacién, incluida
la preescolar, a hijos de inmigrantes, aun cuando sus padres estén en una

situacién no regular.**?

19 Torres, Osvaldo. Nifiez, politicas publicas y sdaikcivil en Revista MAD Edicién especial n°3,
2008. 39p

199 Recordemos que a partir de esta ley, Unicamesten&nores de 14 afios quedaron bajo la accién
de la ley de menores aun vigente, que data de FGegmento entre 14 y 18 afios es considerado
responsable ante la ley penal, teniendo derechefensh gratuita. En caso de ser condenado, las
penas serian mas moderadas, aplicAndose una espaftdal de sanciones. Por ejemplo, la privacion
de libertad se aplicaria sélo en casos gravessgmen cerrado y semicerrado, y los menores serian
derivados a “centros especiales”, en donde reaibidducacién y el apoyo de programas de
rehabilitacién antidrogas y alcohol. Los que no seeluidos obtendrian penas alternativas: libertad
asistida, reparacion del dafio causado a la victsmyjcios en beneficio de la comunidad, multas,
amonestaciones.

10 En particular, el Comité de Derechos del Nifio neend6 que se velara por que la privacion de
libertad fuera una medida impuesta como ultimo nsxu

1 Torres, Osvaldo. Nifiez, politicas publicas y sdaikcivil en Revista MAD Edicién especial n°3,
2008. 39p

12 para mas informacién sobre esto ver; Poblete Mari®o.“Intervencion educativa en contextos
multiculturales. Escuela Republica de Alemania:cadido sin fronteras”, eBuadernos de practicas

sociales revista del magister en politicas sociales yiges$bcal, Universidad ARCIS, Santiago, N° 5,
2007
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En el 2006, ya bajo el gobierno de la Presidenta Michelle Bachelet, se puso
el acento en la atencién a la Primera Infancia, de esta forma se puso en
marcha, en el afio 2009, el Programa de Protecciéon Integral a la Primera
Infancia denominado Chile Crece Contigo, a través de la ley 20.379 que crea
el sistema intersectorial de proteccién social. Este programa“... busca
generar, potenciar y articular todas las politicas e iniciativas publicas que
apoyen el desarrollo de nifios y niflas, con un disefio que responda de
manera flexible e integrada a la diversidad de factores ambientales que
inciden en el desarrollo infantil...” (Consejo de la Infancia, 2006).

El Objetivo de dicho Programa, coordinado y supervisado por el Ministerio de
Planificacion, es satisfacer las necesidades y dar apoyo al desarrollo de
cada etapa de la primera infancia (desde la gestacion hasta los 4 afos)
“...promoviendo las condiciones basicas necesarias, bajo el entendido que el
desarrollo infantil es multidimensional y, por tanto, simultaneamente influyen
aspectos bioldgicos, fisicos, psiquicos y sociales del nifioy su entorno...”**®
En definitiva, la Politica Nacional a Favor de la Infancia y la Adolescencia,
junto a su Plan de Accién, contuvo las orientaciones generales para
coordinar los diversos programas existentes, a nivel publico y privado, y fue
la directriz general que rigio las politicas publicas en materia de infancia en
la primera década del nuevo milenio™**. Se ha sefialado que lo lamentable es
gue este Plan no tuvo una aplicacion y sustento politico claro, aun cuando si
existieron iniciativas de nivel local que buscaron acercarse a las realidades
especificas de la vida de nifios y nifias, a través de las Redes de Infancia y
Adolescencia, que fueron la base para las Oficinas de Proteccion de
Derechos.

Por otra parte, también se ha sefialado que “...el Consejo de Ministros por
la Infancia, cuyo trabajo comenzé en el 2003, tuvo un funcionamiento
irregular, no contd con el apoyo politico entre los ministerios involucrados

(educacion, salud, justicia, trabajo) y, finalmente, se desactivé sin poder

13 0choa, G., Malllard, C., y Solar, X. Primera infany politicas pablicas, una aproximacion al caso
del sistema integral de proteccion a la infancideQbrece Contigo, Santiago. Mayo, 2010. 5p

114 Rojas, Jorge. “Historia de le Infancia en el CHitepublicano 1810-2010". Santiago. Junta
Nacional de Jardines Infantiles, 2010.724p
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concretar una propuesta de institucionalidad apropiada para cumplir con el
Plan Nacional a favor de la Infancia y Adolescencia, 2001-2010..."*°. En lo
que respecta al aporte de la sociedad civil, la que actu6 a través de la Red
Nacional de Infancia y Juventud, si bien participdé de las discusiones y aporto

con ideas, su trabajo no repercutié lo suficiente en el sector publico.

2.2.3 - Proyecto de Ley para la Proteccion Integral de la Infancia, 2013.

La existencia de una Ley de Proteccion de Derechos ha sido una constante
a la hora de hacer recomendaciones al Estado de Chile por parte del Comité
de Derechos del Nifio, y esa necesidad es sin duda percibida en la
cotidianeidad del trabajo con nifios, pues es imperativo entregar un marco de
actuacion al Estado que permita superar las dificultades de fragmentacion de
las politicas sociales, limitar las lagunas y posibles contradicciones.

En vista de lo anterior, el 30 de Abril del presente afio ingreso a la Camara
de Diputados el Mensaje que contiene el Proyecto de Ley de Protecciéon de
Derechos De Nifios, Nifias y Adolescentes''®, esto como respuesta al
requerimiento planteado por un grupo de diputados, a peticion del Bloque
por la Infancia’*’, como condicién para debatir el proyecto de divisién del
SENAME®, presentado el 2 de Agosto del 2012 al Congreso por iniciativa
del Ejecutivo cuyo objetivo es suprimir el actual SENAME, creando dos

nuevos servicios de atencion a la Infancia y Adolescencia; Por una parte, se

“5Torres, Osvaldo. Nifiez, politicas publicas y soaikdivil en Revista MAD Edicién especial n°3,
2008

39p

16 Es importante mencionar al respecto que con anigaid a esa fecha, particularmente en
Diciembre del 2012, un grupo de Senadores (CansitalBna, Soledad Alvear, Juan Pablo Letelier,
Pedro Munoz y Patricio Walker), ya habian presentath mocion proponiendo un proyecto de Ley
de Proteccién Integral a la Infancia, el cual feeldrado inadmisible por contener materias progéas
iniciativa presidencial exclusiva.

117 E| Bloque por la Infancia aglutina desde Agostd aféo pasado a distintas instituciones de la
Sociedad Civil, alrededor de 400 y entre las cus¢esuenta con la participacion activa de ACHNU,
que trabajan por la Nifiez en nuestro pais, y clpjetivo es proponer a Chile un marco Integral para
las politicas publicas de Infancia.

18 Dicho proyecto de ley (Nimero de Boletin 8487-G# encuentra en el Primer tramite
constitucional
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crearia el Servicio Nacional de Proteccion de la Infancia y la Adolescencia, el
cual tendria a su cargo las areas de protecciéon y adopcion de nifios, y por la
otra, se crearia el Servicio Nacional de Responsabilidad Penal Adolescente,
el cual tendria por objeto contribuir a la responsabilizacion y reinsercion
social de los adolescentes infractores de ley. Esta peticion del Bloque por la
Infancia responde a la idea de no aprobar la division del Servicio Nacional de
Menores mientras no se legisle una ley marco que dé pie a un efectivo
Sistema de Proteccion Integral.

El problema radica en que mientras la division de dicho Servicio tiene Suma
urgencia en el Congreso, el Proyecto de Ley sobre Proteccion Integral, como
se le ha denominado a este, ingresé con urgencia Simple. A su vez, el
Ejecutivo lo introdujo via Comision de Familia, lo que impide discutirla
paralelamente a la reforma al Servicio Nacional de Menores.

Cabe sefalar que la propuesta presentada no recogio todos los lineamientos
planteados por la mesa de trabajo desarrollada hasta enero de 2012 con las
distintas instituciones que trabajan por la Nifiez en nuestro pais, de la que
resultd un anteproyecto que no fue replicado por el gobierno.

El mensaje del ejecutivo sefala que el proyecto de ley busca contribuir a
disminuir la excesiva judicializacion de los casos, a través del fomento y
mejora de la proteccion administrativa a los derechos de los nifios ante los
organos del Estado, ademas de tener por objeto, fomentar la participacion
ciudadana para que la sociedad civil pueda participar en la toma de
decisiones y de medidas destinadas a los nifios, asi como también en la
prevencion de la vulneracion de ellos. Para el cumplimiento de este objetivo,
el proyecto crea un Sistema destinado a gestionar la accién intersectorial de
proteccion integral de los derechos de infancia.

Dicho proyecto reafirma que los nifios son sujetos de derecho™® y como
tales se les reconoce la facultad de ejercer dichos derechos por si mismos,

es decir, se reconoce su autonomia progresiva para ejercerlos

119 E obviar el reconocimiento explicito de los nif@msmo sujetos de derecho fue un reparo que se le
hizo en Junio del 2012 a un primer proyecto deeleporado por el Ministerio de Desarrollo Social
por parte de diversas ONG’s de trabajo en la ldafe cual se quiso superar a la hora del envio de
este proyecto final, con lo dispuesto en el Ade3licho proyecto.
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personalmente de acuerdo a su edad y madurez, ademas de la posibilidad
de participar en todo asunto que les afecte o sea de su interés y asumir las
responsabilidades que derivan del ejercicio de dichos derechos'®. El
proyecto menciona también, expresamente, los Derechos a los cuales se les
brindara proteccién, como el derecho a la vida y a la integridad fisica y
psiquica; a ser cuidado por la familia de origen y, en caso que los
progenitores no vivan juntos, a una relacion directa y regular con los padres;
a ser oido y a que su opinion sea tomada en cuenta en conformidad a su
edad y madurez; a la libre expresion; a la libre asociacion; a la convivencia
familiar; a la salud; a la educacion; a no ser discriminado; al descanso y el
esparcimiento; a ser protegido contra todas las formas de explotacion,
incluyendo los abusos sexuales; a la recuperacion fisica y psicologica; y, a la
reintegracion social, destacando la importancia de atender siempre al Interés
Superior del Nifio*?*.

El Titulo Il del comentado proyecto sefiala los principios generales a los que
hay que atender en la materia, vale decir: el de no discriminacion arbitraria,
integralidad, participacion, desarrollo y calidad de vida, rol prioritario de la
familia en el cuidado de los nifios, desarrollo integral y reintegracién social.
La iniciativa del ejecutivo también habla de la creacion una Politica Nacional
de los Nifios y un Sistema Nacional de Proteccion. La Primera se presentaria
al Comité Interministerial de Ministros del Ministerio de Desarrollo Social, el
gue a su vez la propondra al Presidente de la Republica. Por su parte, el

Sistema Nacional de Proteccion de los Nifilos serd un instrumento de

120 proyecto de Ley Boletin N° 8911-18.6-7p

121 A este respecto se sefialé ya en Junio del 201@ dncumento denominado “Respuesta a la
Propuesta de Ley de proteccion de Derechos dddadia elaborada por el ministerio de Desarrollo
Social” confeccionado conjuntamente por Foro Clilpor los Derechos de la Infancia, CODENI,
Aldeas SOS, La Protectora, Fundaciéon Mi Casa, HalgarCristo, Corporacion Opcion y ONG
Paicabi, que no es suficiente el establecimienttatleatdlogo sin que la ley explicite la garantia
efectiva de los mismos, incorporando mecanismosretws que asi lo aseguren, pues para que esto
opere con efectividad, cada derecho consagradoligeibe el destinatario claro en la institucionalid
correspondiente, haciéndola responsable del cungniton del mismo, de esta forma las
organizaciones que trabajan con la infancia noriestaobligadas a tratar infructuosamente de
conseguir atenciones en los servicios publicos. I8siproblemas de los nifios dejan de ser problemas
focalizados en el SENAME e instituciones colaboradode este, para transformarse en
responsabilidad de todo el Estado. Claramentedesigual forma no fue tenido en cuenta a la hora de
enviar el proyecto definitivo al Congreso pues sigdoleciendo de la misma falencia.
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coordinacién de la gestion de los 6rganos de la Administraciéon del Estado,
destinado a asegurar la ejecucion coherente e integral de la Politica Nacional
y de su Plan de Accion Nacional. Este Sistema ha de coordinar la
participacion de todos aquellos organismos, entidades y servicios que
disefien, planifiquen, orienten, ejecuten y supervisen las politicas publicas,
de gestion estatal o privadas, en el ambito nacional, regional y municipal,
destinados a la promocion, prevencion, asistencia, proteccion, resguardo y
restablecimiento de los derechos de los nifios**.

Otro aspecto interesante del Proyecto dice relacion con la instauracién del
Consejo Nacional Consultivo para los Nifios, el cual seria una instancia de
participacion de la sociedad civil en materias relativas a infancia y
adolescencia, y tendria por objeto proponer al Presidente de la Republica
medidas destinadas a promover y proteger el ejercicio de los derechos de
los nifios, asi como prevenir las situaciones de afectacion de ellos.
Adicionalmente, se regula el Procedimiento Administrativo de Proteccion de
los Derechos de los Nifios, cuya finalidad es otorgar resguardo a nifilos que
vean directamente afectados sus derechos. Cualquier individuo podria
presentar una solicitud administrativa que tenga por objeto la proteccion de
un nifo o adolescente ante el Ministerio de Desarrollo Social o ante el
Servicio de Proteccidn, respetandose en todo momento el derecho del nifio a
ser oido, ademas del derecho de interponer directamente solicitudes y
realizar las actuaciones necesarias a partir de los 14 afios.*

Por ultimo, establece el deber de rendir cuenta de los o6rganos de la

Administracion del Estado y las Municipalidades, por lo cual estos deberan

122 En relacién a esto, el documento “Respuesta eolaupsta de Ley de Proteccion de Derechos de la
Infancia elaborada por el Ministerio de Desarr@txial’ al que ya hicimos referencia, sefialé que en
pos de este sistema de proteccion integral se pleloesar la institucion que sera la autoridad eéntr
en la materia, el que debe ser algo mas que uresiimpordinador” u “orientador”. Dicha autoridad
requiere estar personificada en la maxima autorigalad institucién publica responsable, y no ea un
tercera linea jerarquica que pueda delegar en stre@gareas. El documento sefial6 ademas que un
Sistema como este debia establecer con claridaibssstemas y las instituciones que lo constituyen
asi como los mecanismos de coordinacion y gestidmeridos.

123 Este procedimiento fue incorporado luego del alearalizado por el documento de Respuesta en
comento en orden de destacar la relevancia depiacar un recurso ante autoridades administrativas
gue cumpla las garantias minimas de un Debido Bwogeque dé cumplimiento al derecho de
participacion en él a los nifios afectados.
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sefialar en su cuenta publica anual, las medidas y formas que hayan
adoptado para el cumplimiento de lo que se establece en este proyecto de

ley*?*

En rasgos generales el Proyecto de Ley dio cumplimiento a los ejes
principales que se esgrimia debia tener una Ley de Proteccién integral
segun la postura del Foro Chileno por los Derechos de la Infancia, a saber:
Reconocimiento de Principios; Catalogo de Derechos; Sistema de Proteccion
Integral y, Mecanismo de Protecciéon Administrativo. Adolece si, de ciertas
falencias.

Se ha sefialado que un aspecto que la Ley de Proteccion integral de
Derechos de Infancia no puede pasar por alto, dada nuestra realidad
nacional, es la perspectiva local, por lo cual debiese hacer referencia precisa
sobre los niveles administrativos en que operara, estableciendo los roles y
responsabilidad para cada nivel (comunal, provincial, regional y nacional),
todo ello bajo el control de la Autoridad Central en la materia. En el mismo
sentido, la Autoridad Central debiese asegurar que desde la Politica
Nacional y el Plan de Accién, se proyecte el fortalecimiento de la accion
municipal en infancia como parte de wuna explicita politica de
descentralizacién en la materia'®. Dichas caracteristicas no se encuentran
en el Proyecto de Ley.

También se ha sefialado la importancia de que una Ley de Proteccion de
Derechos de Nifiez cuente con un subsistema administrativo y juridico que
tenga una autoridad especializada para trabajar en aquellos casos en la que
ciertos nifios se encuentren en una situacion de mayor discriminacion,
desigualdad o vulneracién, con objeto de que despliegue politicas de
discriminacion positivas, especializadas y focalizadas. La accion de este

Subsistema debiese de ser en coordinacidon con el Sistema Nacional de

12%proyecto de Ley Boletin Nimero 8911-18.8-10p.

125 «“Respuesta a la Propuesta de Ley de Protecci@s ®érechos de la Infancia elaborada por el
Ministerio de Desarrollo Social.” Foro Chileno gos Derechos de Infancia, La Protectora, CODENI,
Aldeas SOS, Fundacion Mi Casa, Hogar de Cristop@acion Opcion y ONG Paicabi. Junio 2012.
6p.
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Proteccion, respondiendo de ello ante la Autoridad Central. Aspecto que
tampoco tuvo en cuenta el Proyecto de Ley al respecto.

Ademas, dicho proyecto adolece del debido establecimiento de garantias
judiciales especificas, lo cual es muy importante para el adecuado desarrollo
de un sistema proteccional integral.

Tampoco hizo mencion el Proyecto de Ley a lo que sefialé la mesa de
trabajo de distintas entidades que trabajan con la infancia, gubernamentales
y de la sociedad civil'?®, desarrollada hasta Enero del 2012, respecto al rol
de las Policias, en efecto, dicha mesa de trabajo sefial6 la importancia de la
capacitacion de estas en derechos de Nifiez, pues el asegurar que las
policias sean parte del Sistema Nacional de Proteccion permite orientar el rol
de ellas a una efectiva garantia de los derechos de infancia.

Otro aspecto al que se refirid la mesa de trabajo ante dicha, de la cual surgio
el “Anteproyecto de Proteccién integral de Derechos de los Nifios, Nifias y
Adolescentes”, y que, como podemos apreciar, no tuvo eco en el Proyecto
de Ley enviado al Congreso en Abril de este afo, se refiere a la
incorporacion expresa en la ley de un Titulo relativo a la “Prohibicion de toda
forma de Maltrato, Explotacién y Abuso”, sefialando ademas que a este
respecto no basta con normas declarativas, sino que es indispensable
establecer un deber especifico del Estado en la materia™*’.

Por altimo, se extrafia en el Proyecto de Ley, la creacién de un Observatorio
de la Infancia para monitorear el sistema en su conjunto, y por sobre todo, se
extrafia la instauracion del Defensor del Nifio, en tanto institucion autonoma
e independiente de caracter técnico para efectos de ir generando una

institucionalidad coherente.

Ahora bien, en vista de que los contenidos del proyecto de proteccion

presentado por el gobierno ante la Camara Baja en Mayo de este afio eran

126 Ministerio de Desarrollo Social, Ministerio de ticis, SENAME, Campafia Movilizandonos, Foro

Chileno por los Derechos de la Infancia y UNICEF.

127 «“Respuesta a la Propuesta de Ley de Protecci@s ®érechos de la Infancia elaborada por el
Ministerio de Desarrollo Social.” Foro Chileno gos Derechos de Infancia, La Protectora, CODENI,
Aldeas SOS, Fundacion Mi Casa, Hogar de Cristop@acion Opcion y ONG Paicabi. Junio 2012.
9p.
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distintos e inferiores a lo consensuado con las organizaciones del Bloque por
la Infancia el 2012, y de que el mismo no ha tenido tramitacion en virtud de
las postergaciones del afo electoral, al igual que el proyecto de
transformaciéon del SENAME, en Noviembre del 2013 un grupo de
Senadores presentd un proyecto de Reforma Constitucional relativa a la
proteccion integral de los Derechos de la Nifiez, dicha iniciativa quedo
radicada en la Comision de Constitucion de la Camara Alta. Este proyecto,
ademas de reafirmar derechos fundamentales como el vivir con una familia
que proteja, el no encierro indiscriminado de los nifios y la participacion en
los procedimientos y ambitos de la vida social que les afecten, contiene un
mandato expreso al legislador para que cree un sistema de proteccion
integral de derechos, con adecuada cobertura, financiamiento y coordinaciéon
interinstitucional y territorial y para que cree la Defensoria de la Nifiez y
Adolescencia, como organismo auténomo del Estado, independiente de los
poderes publicos, encargado de la proteccion y promocion de los derechos
de los nifios, tal como lo ha venido echando de menos en Chile el Comité de

la ONU desde hace més de quince afios*?®.

2.3 Funcionamiento actual del Sistema Proteccional Propiamente tal:
Forma en que se ejercen y desarrollan las Medidas d e Proteccion.

Es Absolutamente pertinente referirnos particularmente a las Medidas de
Proteccion por cuanto este es el recurso al que se acude hoy por excelencia,
por parte de nuestro Sistema de Proteccion para enfrentar las vulneraciones
a los Derechos de Infancia en nuestro pais.

Ahora bien, el procedimiento de aplicacion de las Medidas de Proteccion de
los derechos de nifios, nifias y adolescentes esta reglamentado en la Ley
19.968 que crea los Tribunales de Familia, dentro de los Procedimientos
denominados Especiales en el Parrafo Primero del Titulo IV de la misma,
especificamente desde el Articulo 68 al 80 bis. En lo no previsto por dicho

128 Mas latamente nos referiremos a este proyectaegeh el Tercer Capitulo de nuestro trabajo.
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parrafo, la ley establece que debera de aplicarse las normas del Titulo Il de
la misma ley.*?

Debemos empezar sefialando que este procedimiento al estar enmarcando
dentro de la nueva ley de Familia, se rige por los principios que orientaron
esta ley en general, a saber, procedimiento oral, concentrado,
desformalizado, inmediacioén, actuacién de oficio y busqueda de soluciones
colaborativas entre las partes.

Dicho lo anterior, debemos mencionar que las causas por Vulneracion de
Derechos, como suele denominarse a este tipo de procedimientos, tienen
lugar tanto para evitar un dafio a los derechos del nifio, cuando se vean
amenazados, como para restaurarlos en los casos en que ya se han visto
vulnerados. Estos pueden iniciarse de oficio o por requerimiento del nifio,
nifia o adolescente, sus padres, las personas que lo tengan bajo su cuidado,
profesores, director del establecimiento educacional al que asista,
profesionales de salud que trabajen en los Servicios en que se atienda, el
Servicio Nacional de Menores™®, o de cualquier persona que tenga interés
en ello. El requerimiento presentado por alguna de estas personas no
necesitara cumplir con formalidades de ningun tipo, bastara la sola peticion
de proteccién para dar por iniciado el procedimiento™.

Iniciado dicho procedimiento, se fijara una Audiencia Preparatoria para
dentro de los proximos cinco dias, a la que se podra citar al nifio, nifia o
adolescente, sus padres, a las personas a cuyo cuidado esté, y a todos
quienes puedan aportar antecedentes que ayuden a esclarecer la situacion,
el objeto de dicha audiencia es decretar la realizacion de pruebas o sefalar
la obligaciobn de aportarlas a quienes corresponda para efectos de
analizarlas en la posterior audiencia de Juicio y asi verificar si se han

vulnerado o no los derechos del nifio en cuestidn. Los citados pueden

1291 ey 19.968, Art. 68, inciso primero.

130 |os profesionales de la Salud o de la Educacids funcionarios publicos, y en general todos
aquellos que trabajen con la infancia y que toomTocimiento de una situacion de maltrato hacia un
menor, no soluedenhacer el requerimiento sino que estdbligadosa hacerlo, dentro de las 24
horas siguientes a las que se tuvo conocimienttegidechos, de lo contrario se exponen ya no a
penas netamente administrativas como ocurria amtigate sino que sanciones de caracter penal

131 ey 19.968, Art. 70. inciso ultimo.
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exponer lo que consideren conveniente, e incluso, una vez oidos, si el juez
contare con elementos suficientes, podra, asi sin mas, dictar sentencia de
Juicio, de lo contrario se citara a Audiencia de Juicio en un plazo no mayor
de diez dias’®. Esta audiencia tiene por objeto recibir la prueba y decidir el
asunto sometido al conocimiento del juez, pudiendo las partes objetar los
informes periciales evacuados y hacerse asesorar el magistrado por el
Consejo Técnico de Tribunal™*® 34,

A lo largo de todo este procedimiento el juez tendra debidamente en cuenta
la opinion de los nifios, niflas o adolescentes, considerando su edad y
madurez®®®, para este efecto podra escucharlos en las audiencias en un
ambiente adecuado y resguardando su salud fisica y psicolégica®®.

Cabe sefalar que en cualquier momento del procedimiento el juez podra

adoptar las medidas cautelares del Articulo 71 de la ley en comento™’,

132 Este plazo nunca se cumple en la practica, espmmite debido a la demora en la llegada de los
informes solicitados como prueba, los que puedelatédnasta meses debido al actual colapso de las
instituciones que realizan dichos informes, inclesie han dado situaciones en que se le ha enoargad
un diagnéstico al SML y este ha demorado un afirealizarlo.

133 ey 19.968, Art 71.

134 E] Consejo Técnico es un 6rgano interdisciplinatéoprofesionales especializados en asuntos de
Familia e Infancia cuya funcién es asesorar india&icb colectivamente a los jueces en el andlisis y
comprension de los asuntos sometidos a su conatorea el ambito de su especialidad.

135 Esta idea hace alusion a lo que en la literatoria enateria se ha denominado con el concepto de
Autonomia Progresiva de la Voluntags decir, se reconoce el derecho del nifio desseickado y
considerar su opinion pero no se puede pasar {woelahivel de madurez que tiene y en definitiva la
herramientas con las que cuenta a la hora de dparsger para efectos de ser considerados por el
juez.

139 ey 19.968, Art. 69.

3" Dichas Medidas Cautelares son:

a) La entrega inmediata del menor a los padreguwemes tengan legalmente su cuidado;

b) Confiarlo al cuidado de una persona o familiacagos de urgencia. El juez preferira, para que
asuman provisoriamente el cuidado, a sus pariemesanguineos o a otras personas con las que
tenga relacion de confianza;

c) El ingreso a un programa de familias de acogidantro de diagndstico o residencia, por el tiempo
gue sea estrictamente indispensable. En este dasamjoptarse la medida sin la comparecencia del
nifio, nifia o adolescente ante el juez, deberd emsguque ésta se verifigue a primera hora de la
audiencia mas préxima;

d) Disponer la concurrencia de nifios, nifias o adeletes, sus padres, o las personas que los tengan
bajo su cuidado, a programas o acciones de apeyaracion u orientacion, para enfrentar y superar
las situaciones de crisis en que pudieren enceetrarimpartir las instrucciones pertinentes;

e) Suspender el derecho de una o0 mas personasnihetéas a mantener relaciones directas o
regulares con el nifio, nifia o adolescente, ya seaégtas hayan sido establecidas por resolucion
judicial o0 no lo hayan sido;

f) Prohibir o limitar la presencia del ofensor ¢émegar comun;

g) Prohibir o limitar la concurrencia del ofensbdumar de estudio del nifio, nifia o adolescentk, as
como a cualquier otro lugar donde éste o ésta perzaa, visite o concurra habitualmente. En caso de
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inclusive puede decretarlas antes del inicio del juicio, de oficio o a solicitud
de parte y lo hara cuando lo estime necesario en vista de las circunstancias
especiales para resguardar los derechos del nifio en particular.

Concluida la Audiencia de Juicio, el juez analizara si se acreditd o no la
efectiva vulneracion de derechos del menor, de acreditarse debera
mencionar la medida de proteccion que considera mas idonea para
reestablecer los derechos vulnerados y el tiempo de duracion de esta.

La medida de separacion del menor de sus padres solo puede adoptarse
cuando sea estrictamente necesario para salvaguardar los derechos del
nifio, nifia o adolescente, es decir, es una medida de Ultima ratio, que sélo
puede ser adoptada cuando el objeto de la proteccion no pueda obtenerse
cumplidamente por otros medios menos lesivos. La ley también precisa en
estos casos que debera preferirse, a la hora de reubicar al nifio, a parientes
consanguineos, personas con las que tenga una relacion de confianza v,
s6lo en defecto de estos, se podra confiar a un establecimiento de
proteccion®38,

Es importante destacar ademas, que la ley sefiala expresamente que el juez
de Familia debe en todo momento tener como consideracion principal el
principio rector del Interés Superior del Nifio, no solo a la hora de decretar
cada una de las resoluciones incluida la Sentencia Definitiva, sino también
mientras se desarrolle cualquier actuacion del procedimiento, como podria
ser la de escuchar al niflo, o solicitar la comparecencia ante el juez del
menor con auxilio de la fuerza publica (siempre procurando causar el menor
impacto en la sensibilidad de este).

El Art. 76 de la ley 19.968 establece la obligacion que recae sobre las
distintas instituciones que intervienen con ocasion de la adopcién de la

medida de proteccién en particular, de informar acerca del desarrollo de la

que concurran al mismo establecimiento, el jueptté medidas especificas tendientes a resguardar
los derechos de aquéllos.

h) La internacidén en un establecimiento hospitalgpsiquiatrico o de tratamiento especializado,
segun corresponda, en la medida que se requiefasdservicios que éstos ofrecen y ello sea
indispensable frente a una amenaza a su vida @, salu

i) La prohibicion de salir del pais para el nififia o adolescente sujeto de la peticién de prigitecc

138 ey 19.968, Art. 74.
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misma, de la situacibn en la que se encuentra el nifio, los avances
alcanzados en la consecucién de los objetivos establecidos en la sentencia,
la adherencia o no adherencia a los programas de ayuda, etc., a través de
informes evacuados peridodicamente en un plazo de seis meses mientras no
se alce la Medida de Proteccién. Dichos informes pueden ser analizados por
los jueces con ayuda del Consejo Técnico, tomandose decisiones al
respecto sin llamar a Audiencias de Revision de Medidas, o bien, convocar a
todos los intervinientes a una Audiencia de este tipo, cuando el tribunal
considere necesario escucharlos a todos.

En ocasiones puede ocurrir que, independiente del estado en que se
encuentre el procedimiento (Audiencia Preparatoria, Audiencia de Juicio o
Audiencia de Revision) el Tribunal llame a los intervinientes a Audiencia
Extraordinaria, cuando cuente con antecedentes que ameriten reunir a todos
los intervinientes de la Medida de Proteccion en forma urgente.

En caso de incumplimiento de la Medida de Proteccion, ya sea total o
parcial, el Tribunal podra disponer la sustitucion de dicha medida o insistir en
la misma sin perjuicio de ordenar los apremios que estime pertinente.
También puede ocurrir la suspension, modificacion o cesacion de la medida
en cualquier momento en que las circunstancias lo justifiquen. Con todo, la
medida cesara una vez que el nifio alcance la mayoria de edad, sea
adoptado, o transcurra el plazo por el cual se decret6 sin que haya sido
modificada o renovada’®.

La intencion de nuestro legislador con respecto a los Procedimientos de
Proteccion es que este fuese un procedimiento de urgencia, donde pudiera
tomarse decisiones con celeridad, y si bien comparativamente hablando,
podemos decir que es un proceso rapido, lo cierto es que no lo es lo
suficiente en atencién a las circunstancias graves y apremiantes que lo
motivan.

Ahora bien, desde hace ya un tiempo se viene esgrimiendo que el sistema
para la adopcién de medidas de proteccion adolece de ciertas falencias a la

139 ey 19.968 Art. 80
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hora de atender los requerimientos de nuestros nifios y salvaguardar sus
derechos a tiempo o promover la efectiva restauracion cuando estos ya se
han visto vulnerados. Es asi como en el afio 2008, el Informe Anual de
Derechos Humanos publicado por la Universidad Diego Portales ya reparaba
en la falta de intervencién oportuna y eficaz de las autoridades encargadas
de la proteccién de nifios victimas de malos tratos y abusos al interior de las
Familias sefialando que “...en muchas ocasiones, los organismos creados al
efecto siguen siendo incapaces de brindarles proteccion eficaz y oportuna,
en buena medida por ineficiencias y descoordinaciones, y en otra medida
por problemas de disefio de sus competencias y de su forma de
funcionamiento...”*°. En este punto dicho informe también hacia referencia
a lo que sefialamos con anterioridad relativo a que en la practica la fijacion
de Audiencias Preparatorias luego del requerimiento para el inicio de los
procedimientos, y las Audiencias de Juicios no son en los plazos de 5y 10
dias respectivamente como pretendia nuestro legislador, sino que les lleva
meses, lo que a su vez se debe por una parte a la disponibilidad del tribunal
que ve repleta su capacidad de realizar audiencias en el corto plazo, y por
otro, en forma mayoritaria, al retraso en la evacuacion de los informes
psicosociales que el tribunal encarga a distintos organismos que trabajan en
el rubro por efecto de la saturacion en la que se encuentran operando.
Agrava la situacion, en opinién del informe anual en comento, el criterio de
algunos magistrados a la hora de adoptar decisiones, dando ejemplos
empiricos de ello**. Sefiala ademés que la circunstancia de que la adopcién
de una medida de separacion no se adopte sin oir antes a los propios nifios
afectados es algo que normalmente viene exigido por los propios derechos e

intereses del nifio, sin embargo, esta consideracién no justifica la dilacién

“Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes. Informaahsobre Derechos Humanos, Universidad
Diego Portales, Chile,(5):249,2008

141 Se menciona, entre otros, un caso en el que eza jiel tribunal de Familia de Pudahuel no quiso
separar en forma inmediata a los nifios de su patiesladarlos con unos tios de estos, a pesasde |
gravisimas situaciones de maltrato que se dabael émerior de su hogar, denunciados por los
profesionales de la Oficina de Proteccion de DexeehOPD de Cerro Navia (Servicio de proteccion
de caracter local incorporados dentro de la lirreaattion de subvenciones del SENAME), por cuanto
iban a perder dias de colegiatura debido al traslaml que en opinion de los profesionales que
intervenian en el asunto era el “mal menor” eravil las vulneraciones constatadas.
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observada en muchos casos. “...Todas las denuncias de malos tratos
deberian ser objeto de una intervencion inmediata, siquiera para tener
indicios claros de cual es la situacion. Incluso, en ciertos casos, para
consultar la opinibn de los nifios sin la manipulacién del progenitor
sospechoso de los malos tratos, es necesario acogerlos en un contexto mas
neutral. Si ello ocurre en el hogar de miembros de su familia extendida, los
riesgos de una separacion temporal entre los nifios y su padre son
claramente menores que los riesgos de prolongar la situacion de maltrato, en
un contexto de silenciamiento....”**?

Si bien el informe reconoce varios factores estructurales que impiden la
oportuna y eficaz proteccion de los Derechos de nuestros nifios por parte del
Sistema de Proteccion con el que contamos, menciona que al menos deben
enunciarse tres grandes problemas:

1) Falta de capacidad para contar con un diagndstico oportuno y confiable,
por parte del 6rgano que cuenta con la autoridad para intervenir (Tribunal de
Familia). Aqui los problemas parten incluso por la dificultad de notificar a los
gue deben ser oidos tanto cuando la obligacién de notificar recae sobre
Carabineros de Chile como cuando lo hace sobre el centro de notificaciones
de los Tribunales de Familia. En relacion con la dificultad para detectar el
problema y sus alcances, por parte del tribunal, que posibilite la adopcion de
decisiones, en el SENAME acusan un problema de falta de cobertura de los
programas de diagnostico ambulatorio, pues hay larguisimas listas de
espera. En todo caso, en relacion a esto, se piensa que el nivel de certezas
que se requiere para una intervencion cautelar no es el mismo que el
requerido para una decision permanente sobre la situacién del nifio, por lo
gue las sospechas fundadas de la existencia de maltrato deben bastar para
una intervencion cautelar, y ésas se pueden obtener de manera rapida. Se
ha sefalado que “...los profesionales que intervienen en todo el sistema, los
qgue detectan el caso, la policia, los tribunales de familia, deberian tener
criterios de evaluacion de riesgo, como los que se han desarrollado en los

2 Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes. Informaah sobre Derechos Humanos, Universidad
Diego Portales, Chile,(5):253,2008
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sistemas de protecciéon de otros paises, a partir de los cuales se puede
estimar la plausibilidad de la denuncia y el nivel de peligro de que el maltrato
o0 abuso se vuelva a repetir; y eso deberia determinar la inmediatez de la
intervencion, intervencion que debe estar orientada a dar proteccion al
nifio..”**3

2) Falta de capacidad para tomar decisiones urgentes, por parte del érgano
que cuenta con la presencia territorial y la mision de identificar, diagnosticar
y reportar situaciones emergentes de vulneracion de derechos del nifio
(Oficina de Proteccién de Derechos de la Comuna u OPD). A este respecto
debemos tener en cuenta lo expuesto por el Comité de Derechos del Nifio en
el sentido de que le preocupa el hecho de que sélo la policia, y no un
trabajador social, tenga la autoridad para sacar al nifio de su hogar en
situaciones de abuso y negligencia, por lo que recomendé dar la necesaria
autoridad legal a los servicios sociales para adoptar medidas urgentes con el
objeto proteger a los nifios.***

3) Falta de alternativas intermedias -entre la permanencia del nifio en la
familia y su institucionalizacion —, para cortas estadias fuera del hogar en
fase de diagnostico. Estas alternativas, segun el informe, en ciertos casos
pueden implementarse con la propia familia extendida, a la que se puede
brindar en caso necesario apoyo psicosocial y econdmico, como también
pueden implementarse, a falta de opciones fiables en la familia extendida,
con otras familias previamente escogidas y capacitadas para servir como un
recurso de acogida urgente y por plazos breves. Se sostiene que “...El déficit
de este tipo de alternativas reduce las opciones de proteccién en casos en
gue una estimacién inicial del riesgo hace aconsejable una intervencién
inmediata, pero en los que la autoridad razonablemente quiere evitar los
peligros asociados a la institucionalizacion del nifio en hogares de proteccion
tradicionales, de disefio masivo, de larga estadia y normalmente alejados de

la residencia, la escuela y el barrio del nifio. Una parte de los casos en que

143 0p Cit,256.

144 En su informe sobre San Vicente y las Granadiciéao por Rachel Hodgkin y Peter Newell,
Implementation Handbook for the Convention on tighR of the Child32 ed., Ginebra UNICEF,
2007, p. 269. Cabe mencionar que esto a la feaha@ée ha concretado.
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se aprecia inaccion por parte del tribunal parece explicarse por esta falta de
opciones menos radicales que el recurso a los internados mas
tradicionales...”*°

Es necesario destacar que este procedimiento en los Tribunales de Familia,
naturalmente tiene por objeto la Proteccion del menor, salvaguardar sus
derechos y restablecerlos cuando se hayan visto vulnerados, mas no
pretende buscar responsabilidades penales ni se entromete con el agresor
mas que en lo estrictamente indispensable para evitar nuevas vulneraciones
o permitir el correcto desarrollo de las posibles terapias reparatorias, es
decir, en lo que respecta al agresor, las resoluciones del Juez de Familia se
limitaran como maximo a prohibir el contacto con el menor y a remitir los
antecedentes al Ministerio Publico para que ellos desarrollen la pertinente
investigacién que pueda arrojar posibles sanciones penales cuando quepan
responsabilidades de este tipo.

Cuando existan situaciones en que el maltrato al menor sea constitutivo de
delito, la persecucion de las responsabilidades penales crea un escenario
qgue colisiona muchas veces con la reparacién emocional del nifio, incluso
vulnerandose de cierta forma el principio del interés superior del nifio en pro
de los requerimientos del proceso penal, produciéndose lo que se ha

"146 Incluso se denuncié en un

denominado como “Victimizaciéon Secundaria
momento la practica de algunos Fiscales en causas por abuso sexual
infantil, sobre todo cuando faltaba evidencia fisica, de retardar
deliberadamente el inicio de la terapia reparatoria hasta que se efectué la
pericia sobre dafio psicologico, de manera tal de tener una prueba no
disminuida a consecuencia del proceso de reparacion psicologico, “... en
algun caso en que se ha practicado la reparacién antes de que el nifio preste
testimonio en juicio, la defensa ha objetado exitosamente este testimonio por

estar “contaminado” con el trabajo terapéutico, que lo habria inducido a

145 Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes. Informaahsobre Derechos Humanos, Universidad
Diego Portales, Chile,(5):257,2008

148 a victimizacién Primaria se relaciona directaneecon el hecho delictivo y sus consecuencias a
corto plazo, mientras que la secundaria se estldrcelacion de la funcion entre la victima y el
sistema juridico-penal o un sistema de ayuda defeot Este maltrato institucional puede contribuir
agravar el dafio psicologico de la victima
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construir un relato inculpatorio artificial, producido por la misma terapia y sus
procesos de “resignificacion.”*’ Para los realizadores del informe, estas
practicas se pueden eliminar estableciendo expresamente, por un lado, la
prioridad de la reparacion y por otra, mejorando la gestion del sistema, a
través de diagnosticos tempranos e implementando de mecanismos de
anticipacion de prueba’*®.

Sabido es que los tiempos, estandar probatorio y procedimientos, entre otras
cosas, en el procedimiento de Familia y en el Procedimiento penal difieren
bastante, lo que se explica por los diferentes objetivos perseguidos en cada
proceso, lo cierto es que por la rigurosidad que implica una investigacion
para atribuir sanciones penales y la celeridad con la que se intenta actuar en
materia Proteccional (Civil), la mayoria de las veces ocurre que el
procedimiento judicial penal comienza con varios meses de desfase en
relacion al término del procedimiento en materia de Familia, y si se detiene
en lo que significa pasar por la etapa probatoria en la que se contempla el
testimonio de la victima, que en este caso es un nifio (responder preguntas
al fiscal, defensor, querellante y, en ocasiones jueces), sin mencionar las
innumerables veces que dicho menor debe prestar declaraciones en las
etapas previas al Juicio, vale decir, en la etapa de la investigacion
desjudicializada (cuando se mantiene en la instancia administrativa en cuya
cabeza se encuentra el Ministerio Publico - Policia, Fiscal, perito médico,

perito de credibilidad, etc. - )**°

, se genera el fendbmeno que mencionamos
de la Victimizacion Secundaria. EI Consejo Economico Social de las
Naciones Unidas y el Comité de Derechos de Nifio han manifestado su
preocupacion por evitar o disminuir lo maximo posible la victimizacion
secundaria que afecta a victimas de delitos, derivados de su participacion en

el proceso penal. En Chile, sin embargo, la mayoria de los criterios

147 Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes. Informaahsobre Derechos Humanos, Universidad
Diego Portales, Chile,(5):262,2008

18 |bid.

19 Niveles de ansiedad en nifios victimizados sexuatengue deben declarar en Juicios Orales:
aportes de un programa de reparacion por Crist®batra V., Marcela Viveros B., Blanca Calvo L.,
Pamela Canessa Q. y, Franco Mascayano T. Revistaldtgca de la Universidad de Chile,
20(2):8,2011
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orientados a evitar este fendbmeno en materia de declaraciones que deben
prestar nifios y adolescentes victimas de delito, solo se contienen a nivel de
instrucciones internas del Ministerio Publico. La excesiva reiteracion de
interrogatorios y evaluaciones fisicas y psicologicas, se produce, en opinion
de UNICEF, producto de la descoordinacién entre las instituciones y
programas involucrados en la investigacion. Para estos efectos se
confeccion6 una norma en nuestro Codigo Procesal Penal con el fin de
incorporar la posibilidad de la prueba anticipada en los casos delitos
sexuales en los que la victima es un menor de edad, el Art 191 bis,
estableciéndose que en estos caso el juez, considerando las circunstancias
personales y emocionales del menor de edad, podra, acogiendo la solicitud
de prueba anticipada, proceder a interrogarlo y los demas intervinientes
deberan dirigir las preguntas por su intermedio'°. No obstante, ello no evita
que el nifio o adolescente se vea obligado a prestar una nueva declaraciéon
en el juicio oral, ya que la misma disposicion sefiala que ello ocurrira si se
modificaren las circunstancias que motivaron la recepcion de prueba
anticipada, y especialistas ya han manifestado su parecer en orden a que
cuando se trate de nifios victimas el testimonio deberia ser recibido una sola
vez —a través del mecanismo de la prueba anticipada— en no mas de una
semana a contar de la denuncia de los hechos. En atencion a estas
consideraciones es que los Senadores Patricio Walker y Jaime Quintana
presentaron un proyecto de ley en materia de declaraciones de menores de
edad victimas o testigos de delitos sexuales que busca proteger en este
aspecto a los nifios y adolescentes™*, estableciéndose que aln en el caso
de que se modificasen las circunstancias y sea necesario reiterar la
declaracion del menor de edad, soOlo pueda recurrirse a la grabacion

audiovisual que se debe hacer de la misma cuando esta se dé en el contexto

150 cpp, Art 191 bis: “Anticipacion de prueba de mesode edad. El fiscal podra solicitar que se

reciba la declaracién anticipada de los menoregd&@afios que fueren victimas de alguno de los
delitos contemplados en el Libro Segundo, Tituld, Yiarrafos 5 y 6 del Cédigo Penal. En dichos

casos, el juez, considerando las circunstanciasopeles y emocionales del menor de edad, podra,
acogiendo la solicitud de prueba anticipada, precadnterrogarlo, debiendo los intervinientesgiliri

las preguntas por su intermedio”

31 proyecto de Ley Boletin N° 7.783-07
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del Juicio oral, la que por cierto s6lo podra realizarse en una sala privada y
acondicionada con los elementos adecuados a la edad y etapa evolutiva del
nifio, especificando dicho proyecto cuidadosamente las condiciones en las

que debe efectuarse la grabacién en comento'®?.

Este proyecto de ley,
presentado en Julio del afio 2011, no tiene urgencia y tampoco ha
experimentado mayor avance en el congreso, pues a mas de dos afios ni
siquiera ha salido del primer tramite constitucional**>.

Otra falencias que se le atribuy6 a nuestro sistema proteccional por parte del
Comité de los Derechos del Nifio, en el ultimo informe periédico presentado
por Chile, decia relacién con la deficiencia en el sistema de registro de casos
de violencia y abuso infantii que dé cuenta del estado de la situacion
nacional al respecto®™*. En la actualidad podemos decir que contamos con

I*>° este estudio fue

uno de los mejores estudios sobre maltrato infanti
realizado por UNICEF chile y dado a conocer a la opinién publica en Octubre
de 2012, en él se buscO determinar la frecuencia y caracteristicas del

maltrato fisico y psicoldgico en nifios, y determinar también la prevalencia

152 Esta declaracion se prestara en las siguienteotones:

a. El interrogatorio debe ser conducido por ungsioihal especialmente capacitado para ello, con la
supervigilancia directa de profesionales espeadtis que aseguren que la declaracion del menor sea
efectuada en condiciones 6ptimas;

b. El Juez de Garantia nombrara un curador Ad-ldem represente al menor de edad, cuando sus
intereses sean contrarios o independientes de=les depresentante legal, o cuando el padre, noadre
representante legal, sea imputado del delito;

c. El interrogatorio debera ser presenciado poogdds intervinientes, incluyéndose al curador Ad-
litem del menor de edad que hubiera sido desigpadel juez de garantia;

d. El menor de edad no debera tener contacto comldmas intervinientes, salvo que sea con el
consentimiento de su representante o del curadéitékd segln el caso, y solo debera interactuar con
el profesional especializado que tomara la dedi@mac

e. El fiscal debe coordinarse permanentemente @donidad Regional de Atencién a Victimas y
Testigos, para disminuir al minimo las perturbaegque la victima debe soportar en el proceso;

f. La declaracién que funcionarios de las poli¢tasen al menor de edad, deberan limitarse a recoger
sus datos personales y los necesarios para ident#fi momento y lugar donde ocurrieron los hechos,
velando en todo momento por disminuir al minimogesurbaciones que ello le pueda ocasionar;

g. El menor de edad debe ser acompafiado en todembomor un familiar cercano o profesional
calificado, designado por el tribunal;

h. El personal idoneo sefialado en este articulerdetstar debidamente capacitado para la prestacion
de apoyo adecuado a los intereses del menor de edad

133 Senado de Chile [en linealh#p://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitdicidex.php
[Consulta: 24 de Septiembre de 2013]

% Informe de fecha 2 de Febrero de 2007

135 E| reconocimiento fue realizado por el Centro meestigaciones Innocenti ubicado en Florencia,
Italia. Fueron 91 las presentaciones que llegaeodigtintos paises y UNICEF Chile quedé dentro de
las 10 mejores investigaciones que contribuyemaaer el estado de la infancia en el mundo.
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del abuso sexual en la poblacién infantil, comparando los resultados de este
estudio con estadisticas manejadas en los afios 1994, 2000 y 2006'*°. Si
bien la recomendacion del Comité de los Derechos del Nifio en 2007 fue al
Estado de Chile por la falta de este tipo de datos, y sabemos que UNICEF es
una Organizacion de tipo no gubernamental, es absolutamente destacable
qgue en la actualidad contemos con esta informacién tan necesaria a la hora
de abordar con eficacia la problematica.*®”

Por otra parte, una de las mayores deficiencias del sistema proteccional
nacional se refiere a la deficiente situaciéon actual de los centros de
residencia permanente, pues aun cuando por la prensa nos hemos enterado
de un sinnumero de situaciones escalofriantes que se dan al interior de los
internados de proteccion, lo cierto es que ello es un fendmeno muy antiguo
gue hacen de esas instituciones, muchas veces, lugares donde se vulneran
aun mas los derechos de los nifios, desde la estructura fisica de estos;
centros de disefio masivo de internacién, que funcionan con escasos
recursos, hacinamiento y, en condiciones muy lejanas al derecho de los
nifios a una convivencia de tipo familiar, donde no se le respetan derechos
tan basicos como el de la privacidad o libertad de culto, con educadores de
trato directo a menudo — no siempre - con baja vocacion y negligencias
administrativas y de direccion graves. Muchos lugares presentan ademas
problemas para trabajar la revinculacion del menor con su familia de origen
(cuando éste no esta en proceso de adopcion) que a la postre permita el
egreso del nifio en condiciones 6ptimas que aseguren su proteccion ya
dentro de la estructura familiar.

Es importante mencionar también que el catdlogo de instituciones
residenciales permanentes no alcanza a cubrir la totalidad de los
requerimientos, el déficit es evidente, a ello se le suma que muy pocos de

esos centros cuentan con las capacidades minimas para brindar una

1% Este estudi6 aport6 relevantes datos como los #fidices de violencia intrafamiliar, sefialando
que el 71% de los nifios, nifias y adolescentes &timas de violencia al interior de su hogar, un
25,9% de los nifios, nifias y adolescentes es viaanéolencia fisica grave, un 25,6% de violencia
fisica leve y un 19,5% es victima de violencia lgigica, entre otros.

157 4° Estudio Unicef sobre Maltrato infantil 2012
<http://www.unicef.cl/unicef/public/archivos_docuntef882/maltrato%20infantil.pdf
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proteccion digna a los nifios. Frente a este panorama no es de extrafiar que
se den précticas de verdaderos lobbys a la hora de “postular” nifilos a estos
centros por parte de los organismos que trabajan en infancia®®.

Es absolutamente necesario sefalar que las deficiencias a las que hemos
hecho mencién en los parrafos anteriores no son compartidas por la totalidad
de los centros de proteccion residencial del sistema, pero si por la mayoria,

lo que hace verdaderamente preocupante la situacion.

Por daltimo, quizds la mas importante falencia de nuestro sistema
proteccional y, constantemente recalcada por el Com ité de Derechos
del Nifio al Estado de Chile desde su primer informe periddico en 1994, es
la inexistencia de una institucién independiente de proteccion de los
derechos del nifio , con competencias para investigar y monitorear las
situaciones que amenazan o vulneran los derechos de la nifiez. Es asi como
con ocasion del examen del informe inicial de Chile, el Comité de Derechos
del Nifio, en el parrafo 15 de las Observaciones Finales, le hizo la siguiente
recomendacion a nuestro pais: “El Comité recomienda que se establezca un
mecanismo nacional general con el mandato de garantizar la supervision y
evaluacion constantes en todo el pais de la aplicacion de la Convencion, lo
que reviste especial importancia en el contexto de la ejecucion por el
Gobierno del programa de descentralizacién.”**°

Esta idea fue reiterada por el mismo Comité al analizar el Segundo informe
periodico en el afilo 2002 expresando “...su preocupacion porque no se ha
establecido un mecanismo nacional general con el mandato de llevar a cabo
una supervision y una evaluacion constantes en todo el pais de la aplicacion
de la Convencién, segun lo recomendado anteriormente, alentando al
Estado Parte a que establezca un mecanismo independiente y eficaz, dotado

de recursos humanos y financieros suficientes y al que puedan acceder

138 Digo postular porque efectivamente lo que ternbearriendo en la practica son verdaderas
postulaciones a un centro, que por lo generaltidistas de espera larguisimas y las vacantesrse va
llenando a medida de las insistencias y suplica® gmofesionales por colocar a nifios con los que
trabajan en estos centros vistos como de los fmeEsos en nuestro pais.

19 CRC/C/15/Add.22. 22 de abril de 1994
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facilmente los nifios para que: a) Vigile la aplicacién de la Convencion; b)
Resuelva de forma expedita y respetuosa para el nifio las denuncias
presentadas; y c) Establezca recursos para hacer frente a las violaciones de
los derechos que les correspondan en virtud de la Convencién...”®

Luego, con ocasion del Tercer informe periédico de nuestro pais, el Comité
vuelve a insistir en el tema, sosteniendo que “...aunque toma nota del
proyecto de ley que se presenté al congreso el 200, reitera su preocupacion
por la inexistencia de una Institucion de Derechos Humanos independiente
gue proporcione a los niflos mecanismos accesibles de denuncia y
reparacion...”, por lo que insiste, en el parrafo 15 de dicha Observacién Final
en “...su recomendacion de que el Estado Parte establezca una institucion
de derechos humanos nacional independiente y que, a la luz de su
Observacion general N° 2 sobre el papel de las instituciones nacionales
independientes de derechos humanos en la promocién y proteccion de los
derechos del nifio y los Principios de Paris,, extienda su presencia a todo el
territorio nacional, en particular a las zonas mas vulnerables, a fin de
garantizar que todos los nifios puedan acceder facilmente a ese mecanismo
de denuncia independiente en caso de que se vulneren sus derechos; el
Comité recomienda asimismo que se dote a esa institucion de personal
adecuadamente formado, capaz de atender dichas denuncias teniendo en
cuenta la sensibilidad del nifio.” ***

En el afio 2008 nuevamente se pronuncia dicho Comité al respecto, en virtud
del informe inicial de Chile respecto al Protocolo Facultativo de la
Convenciéon sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia, sefialando, en
su parrafo 17, que “... reitera su preocupacion, expresada tras el examen del

tercer informe periédico de Chile en virtud de la Convencion

180 Examen de los informes presentados por los Est®dotes en virtud del articulo 44 de la
convencion. Observaciones finales del Comité séiseDerechos del Nifio: Chile”, 3 de abril de

2002,

CRCI/C/15/Add.173,<http://www.unhchr.ch/tbs/doc.0&H3cc1b90d697eldc1256bcd0033fofe/SFILE

/G0240986.pdf>

161 CRC/C/CHL/CO/3, 23 de abril de 2007. Comité de Derechos del Nifio, 44° periodo de

sesiones
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(CRC/CICHL/CO/3), por la falta de una institucion nacional de derechos
humanos independiente que permita a los nifios el acceso a un mecanismo
de denuncia y reparacion.”, haciendo, ademas, una recomendacion
especifica en el siguiente apartado “... que acelere el proceso de creacion de
una institucion nacional independiente de derechos humanos, a la luz de su
Observacion general N° 2 (2002) sobre el papel de las instituciones
nacionales independientes de derechos humanos en la promocioén y protec-
cion de los derechos del nifio y los Principios de Paris (resolucion 48/134 de
la Asamblea General, anexo). Esa institucion debera contar con competencia
técnica en materia de derechos del nifio, extender su presencia a todo el
territorio nacional, y estar dotada de personal adecuadamente formado que
sea capaz de atender las denuncias teniendo en cuenta la sensibilidad del
nifio y asegurar que los nifilos tengan un facil acceso a dicho mecanismo
independiente de denuncia en caso de violaciones de sus derechos, en
particular los contemplados en el Protocolo Facultativo”.*®?

Como podemos darnos cuenta, el organismo internacional competente en
materia de Derechos Humanos de Infancia nos ha realizado
sistematicamente el mismo alcance desde el primer documento de
recomendaciones a nuestro pais con ocasion de los informes que cada
Estado Parte debe presentar en atencidbn a la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, y a los Protocolos Facultativos firmados con ocasion de
ella, a saber, el no contar aliin con una Institucion Nacional Independiente de
Derechos Humanos en la promocion y proteccion de los Derechos del Nifio.
Precisamente sobre este punto trabajaremos en extenso en el proximo y

principal capitulo.

162 Examen de los Informes presentados por los Estaddss con arreglo al Parrafo 1, Articulo 12
del Protocolo Facultativo de la Convencion de lese@hos del Nifio relativo a la Venta de Nifios, la
Prostitucién Infantil y la Utilizacion de Nifios el Pornografia. Informe Inicial de Chile.
CRC/C/OPSC/CHL/CO/1, 18 de Febrero de 2008. 4p,
<http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/7874.pdf?view=1
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2.4 Ultimas consideraciones en relacion al capitulo

Antes de pasar al capitulo siguiente y analizar en detalle la institucion del
Defensor del Nifio, me parce importante hacer ciertos alcances que se
relacionan con lo que hemos podido ver en este capitulo.

En relacion al origen de nuestro Sistema Nacional de Proteccion muchos son
los reparos que hoy, desde el punto de vista de los Derechos Humanos de
Infancia podriamos mencionar, tales como la impronta moralista, religiosa y
paternalista que se le dio a las primeras atenciones a la nifiez, ademas de
criticar la ayuda estatal otorgada sin condicionamientos de seguir ciertas
pautas o lograr determinados objetivos, o la desmesurada preponderancia
que se le daba al tema correccional (de nifios y adolescentes en conflicto
con la justicia), por sobre el proteccional (nifios carentes de proteccion),
pero ello pareceria injusto desde la perspectiva historica, ademas que
significaria no comprender el proceso evolutivo que los Derechos de la Nifiez
han experimentado no solo en nuestro pais y el cono latinoamericano, sino
alrededor del mundo entero, y aislarlos de manera errénea. En definitiva,
considero que cualquier analisis que se quiera hacer de los inicios de la
atencion a la infancia en Chile, debe necesariamente tomar en consideracion
que se trata precisamente de un contexto embrionario o incipiente,
completamente distinto al contemporaneo.

Desde la Optica de la politica de Infancia contemporanea, si bien nos alegra
el cambio de paradigma desde la doctrina de la Situacion irregular a la de la
Proteccion Integral, preocupa el hecho de que este cambio de paradigma
formal que significd la adscripcion por nuestro pais de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, emblema de la nueva vision sobre la nifiez, debia
venir acompafnado de un cambio de paradigma en los hechos, lo que se iba
a conseguir mediante el proceso de adecuacion de la legislacion interna a la
Convencién en comento, y lo que ha acontecido al respecto, como se ha
sefialado, es mas bien el fendmeno inverso, vale decir, una adecuacion de

la legislacion interna a la Convencion.
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En este proceso de materializacidon, como vimos, el primer paso se dio en
1992 con la solicitud de confeccidon y posterior puesta en marcha del “Plan
Nacional a Favor de la Infancia”, el cual abarco temas relevantes, pero con
la mirada puesta mayoritariamente en la situacion de pobreza y sus nefastas
consecuencias que afectaba a la poblacion en general, en vez de mirar a la
infancia en particular, quizas eso explica la nula referencia que el Plan hizo a
la problematica del Trabajo infantil, aun cuando ya desde la década del 70
se venia acuiiando desde la OIT ciertas ideas relativas al menoscabo que
suponia el trabajo en la etapa infantil sumadas a la conviccion de que la
infancia era un periodo de la vida que debia dedicarse a la educacion y al
desarrollo y no al trabajo, llamando a las autoridades politicas del mundo a
trabajar en su reduccion e incluso erradicacion. Independiente de ello, dicho
Plan fue efectivamente un avance mas que por mejorar las condiciones
reales de la nifiez en nuestro pais, por poner el tema en la agenda publica, si
resulta bastante cuestionable el que no se haya contemplado una minima
institucionalidad para la causa infantil, pues cuando se sefalaba por
Rodriguez Grossi (miembro de la Comisién elaboradora del Plan a Favor de
la Infancia) que dicha institucionalidad se obvié adrede para evitar el
surgimiento de lobbys en el sector publico y al reconocer ese error esgrimir
que quizas debieron asumir las reglas del juego politico en vez de confiar en
que la causa de la infancia se iba a defender simplemente porque todos la
guerian, unos podriamos refutarle que mas que “aceptar el juego politico” de
lo que se trataba era de darle a la proteccion a la infancia desde un principio
el estatus que le corresponde y por sobre todo que se contemplara un
organismo bien definido a modo de fijar de manera clara e inequivoca las
competencias y facultades con sus correspondientes responsabilidades y
metas, por un tema fundamentalmente de organizacion y también por lo
relativo a la asignacion de recursos y el acceso, como institucion, al debate
anual de presupuesto de la nacion como forma de trasparentar también lo
mas posible ese aspecto.

Claramente otro avance en la materia significé La Politica Nacional y su Plan

de Accion (periodo 2001-2010), con su incorporacion de conceptos
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fundamentales como capital humano e inversién en desarrollo social logré
reposicionar la tematica de los derechos de infancia propiamente tal.
Ademas, resulté muy favorable la idea de promover la participacion de todos
los organismos de la administracion central del Estado que brindasen
atencion a la infancia a la hora de confeccionar un marco politico y ético para
el desarrollo de sus funciones, el problema radicdé en que las instituciones
igualmente no coordinaban entre si, en gran medida, ello se debia a que no
existia un ente rector que regulara, controlara y garantizara el respeto a los
derechos del nifio.

Por otra parte, dentro de los objetivos que se planted la politica y su plan de
accion, no incorporo de forma concreta el modo de alcanzarlos, no asigné
responsabilidades determinadas a ningun Ministerio del pais que facilitaran
los requerimientos al respecto, asi como tampoco incorporé iniciativas que
permitieran evaluar conjunta y cooperativamente por Organizaciones
Gubernamentales y No Gubernamentales las acciones realizadas en
distintos periodos.

Lo que si es efectivo y positivo es que la politica sirvid para enmarcar el
accionar de los servicios que venian trabajando con la infancia a ciertas
directrices y generd algunos mecanismos para garantizar a los niflos ser
respetados en sus derechos, como la puesta en marcha de la Ley que
creaba los Tribunales de Familia, la garantia de protecciéon prioritaria a la
situacion de los hijos en caso de quiebres matrimoniales, y la aprobacion de
la ley sobre explotacidon sexual comercial infantil. Un excelente avance
hubiese sido la Ley de Responsabilidad penal juvenil publicada en el afio
2005, pero como tuvimos la ocasion de mencionar en el desarrollo de este
capitulo, termind siendo mas una herramienta para luchar contra la
delincuencia juvenil que un instrumento para frenar la inaceptable injusticia
cometida contra adolescentes infractores. Cabe mencionar al respecto que
aun cuando el Comité de Derechos del Nifio nos recomend6 que se velara
porque la privacion de libertad fuera una medida de ultima ratio, los efectos
de esta indicacion fueron nulos, ya que la Ley 20.191, que modificé en 2007

el texto original de 2005, lo hizo en el sentido contrario al sugerido, al ampliar
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el plazo de detencién de adolescentes de 12 a 24 horas y al incorporar la
obligacion de aplicar la pena de internacién en régimen cerrado en los
delitos mas graves.

También llama la atencion del periodo la excesiva dilacion en la tramitacion
de las grandes iniciativas legales esgrimidas ya en el Primer Informe sobre
los Avances en el ambito de la Proteccion de los Derechos del Nifio en el
afio 2003, a saber, la ley de Proteccion Integral, el que se envio a discusion
parlamentaria recién el 2013, junto con el proyecto que pretendia la
modificacion de la ley organica del SENAME, el que fue enviado al Congreso
apenas el 2012.

Quizas una de las cosas mas destacables del periodo, ademas de la
instauracion en el 2004 de la Justicia de Familia que genera la instancia para
que los temas de infancia se vean de forma integral (aun cuando ella venia
tramitandose en el Congreso desde el afio 1997, fructiferé en el periodo de
La Politica), fue su capacidad de articular un sistema de redes locales que
permitiera accionar desde una o6rbita comunal la proteccion de la infancia,
especificamente mediante la creacién de las Oficinas de Proteccién de
Derechos, lo que ademas de ser positivo desde la perspectiva de la
descentralizacion, también lo fue y lo es desde la perspectiva de la
integralidad, por estar dotadas dichas OPD de abogados, psicologos y
trabajadores sociales que permiten dar una atencion integral a la infancia.

No obstante, dentro de las cosas que me parece se pudieron hacer mejor a
la hora de cumplir las metas de este Plan de Accién, para lograr brindar una
real proteccion a la infancia que demuestre que nuestro sistema tiene
efectivamente al principio del Interés Superior del Nifio como ente rector,
tiene que ver con el tema de la reconversion de la oferta de atencién
residencial por parte del SENAME con el fin de desinternar a nifios de
hogares de Proteccion, pues, si bien la idea es altamente importante a la
hora de otorgarles a los nifios el goce pleno de sus derechos (bajo el
entendido de que mientras los menores estan en hogares residenciales ven
suspendido su derecho a crecer en una familia ), algo que por lo demas nos

viene recomendado por instancias y organismos internacionales, no se ha
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hecho de la forma mas adecuada, por cuanto el cierre de instituciones no ha
ido a la par con programas para educar a la poblacién en el tratamiento
adecuado a la infancia, o incrementos en la oferta de terapias de
reforzamientos de habilidades parentales, o programas de acompafiamiento
de familias con menores institucionalizados de manera que se posibilite la
revinculacion y el paulatino egreso, todo lo cual redunda en la escasez de
hogares y por ende, en nifios a la deriva. En definitiva, lo que trato de decir,
es que la intencion de prescindir de hogares de proteccion es una excelente
meta, futura, cuando se den las condiciones, y a medida que ello vaya
sucediendo, hacerlo de modo paulatino, cuidando de no generar el problema
que se ha venido dando al respecto en orden a no tener donde ubicar a
nifos que necesitan salir de ciertas situaciones con urgencia y mantenerlos
en un ambiente protegido.

Ahora bien, si se trata de dar una efectiva aplicacion al enfoque de derecho
que conlleva el nuevo paradigma de la Proteccion Integral, paradigma al que
Chile opt6 formalmente luego de la suscripcion de la Convencion sobre los
Derechos del Nifios, resulta inherente la confeccion de un marco integral
para las politicas publicas de infancia, y hay consenso entre quienes
trabajan con la nifiez en Chile, que ese piso solo lo entregara la Ley de
Proteccion de Derechos Infantiles.

En relacién a eso, evidentemente es motivo de alegria que al fin se haya
concretado el ingreso del proyecto de ley al Congreso por parte del
ejecutivo, aun cuando ello haya sido de alguna u otra forma impulsada a
través de “presiones” de las organizaciones pro derechos de infancia y
algunos diputados, pero no deja de preocupar que mientras este proyecto de
ley, que sera el marco de todas las leyes y politicas de infancia, cuenta con
urgencia simple, el proyecto de ley de Division del SENAME, que en rigor
debiese segquir las directrices del primero, tiene suma urgencia, por lo que
podria prosperar antes, con todas las posibles y nefastas incongruencias
gue de ello podria derivar.

Por otra parte, también resulta lamentable el que no se haya tomado en

cuenta en forma completa el anteproyecto de ley de Proteccion de Derechos
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elaborado por la mesa de trabajo que reunié a las distintas organizaciones
gue trabajan con la infancia en nuestro pais, por cuanto dicha mesa supuso
meses de trabajo de personas con experiencia de sobra en el rubro y que
por tanto conocen a la perfeccion los problemas a los que se ve enfrentada
la defensa de los derechos de nifiez en Chile, tanto en lo formal como en lo
practico. Aun cuando se haya pretendido adecuar, por parte del poder
ejecutivo, ciertos aspecto del proyecto a la propuesta realizada por la mesa
de trabajo con determinadas correcciones, como pudimos apreciar en lo
sefialado anteriormente, de todas formas es lamentable lo que persistio en
no incorporar; como el no definir el rol de las policias con la consecuente
capacitacion de estas en derechos de la nifiez, o algo mucho mas
preocupante, el no reconocer autoridades especificas responsables y
garantias judiciales también especificas, ya que sin duda ello es lo que
distingue a una ley en tanto ley de proteccién integral, pues como tuvimos la
oportunidad de apreciar en el documento “Respuesta a la Propuesta de Ley
de proteccion de Derechos de la Infancia elaborada por el ministerio de
Desarrollo Social’, confeccionado por distintas entidades que trabajan en
nuestro pais por los derechos de los nifios, no es suficiente establecer un
catadlogo de derechos sin que la ley explicite la garantia efectiva de los
mMismos, con mecanismos concretos que asi lo aseguren, pues en aras de la
efectividad, cada derecho consagrado debe llevar el destinatario claro en la
institucionalidad correspondiente, haciéndola responsable del cumplimiento
del mismo, de esta forma las organizaciones que trabajan con la infancia no
estarian “mendigando” atenciones en los servicios publicos. Asi, los
problemas de los nifios dejan de ser netamente responsabilidad del
SENAME vy sus instituciones colaboradoras, pasando a ser responsabilidad
del Estado en su conjunto.

Otro aspecto importante que el proyecto presentado finalmente a la
aprobacion del congreso tampoco satisfizo, tiene que ver con la instauraciéon
de una institucion que sea la autoridad central en la materia, y que sea mas
que un simple coordinador u orientador (como podria haber sido

perfectamente un Defensor de los Derechos del Nifio), es decir, no se
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cumplié con la expectativa de tener una autoridad que estuviese, a su vez,
personificada en la méxima autoridad de la institucién publica responsable.
Otro tema que me parece hay que prestarle atencion es el que se relaciona
con la confeccion del Reglamento al que hace alusion el proyecto de ley, que
debera expedirse por el Ministerio de Desarrollo Social, a través de la
Subsecretaria de Evaluacion Social, con el objeto de determinar las
caracteristicas y requisitos que deberan cumplir las personas integrantes del
Consejo Nacional Consultivo para los Nifios, el procedimiento de eleccion de
los consejeros, los deberes y derechos de estos y, toda norma necesaria
para el adecuado funcionamiento de dicho ente, pues es de esperarse que
este reglamento se adecue a los requerimientos que la proteccion de la
nifiez exige y que, ademas, se confeccione en el menor tiempo posible, es
decir, esperamos que no termine ocurriendo lo que ha sucedido con otros
reglamentos a los que hacen alusiones nuestras leyes, que se han dilatado
en demasia y que incluso llegan a normar situaciones que al momento de su
publicacion ya se ven sobrepasadas por las nuevas realidades.

Otro &mbito que merece nuestra atencion se refiere a la desestimacion, por
parte del proyecto final, de la necesaria clarificacion del rol del sistema
judicial en la proteccion hacia la infancia, en virtud de que actualmente son
los Tribunales los que terminan siendo derivadores y coordinadores de los
programas de proteccion especial, los que no cuentan ni presupuestaria ni
técnicamente con las capacidades para ello, ya que esto corresponde mas al
area psicosocial que juridica, y si bien es cierto que cuentan con un érgano
asesor, como lo es el Consejo Técnico, ello no resulta suficiente, ya sea
porque aun cuando este se conforme por profesionales de la psicologia y
trabajadores sociales, no siempre cuentan con el conocimiento especifico en
infancia, dicho de otro modo no existe ninguna norma que imponga la
obligacion de contar entre los profesionales que conforman el Consejo
Técnico, con un psicélogo infanto-juvenil que sea, de uno u otro modo, una
voz mas autorizada a la hora de derivar y coordinar los programas de
proteccion. Esto sin olvidar que este 6rgano es precisamente un consejero,

en ningun caso sus opiniones son resolutivas, por tanto queda a criterio del

92



juez (profesional del derecho y no de temas de intervencion psicosocial) si
darles a estos consejos validez o desestimarlos. Es por ello que algunos
abogan por la desjudicializacion de la problemética, algo que sabemos no se
puede llevar a cabo si no se apoya en una completa y eficiente Ley de
Proteccion Integral.

Por ultimo en relacion a este proyecto de ley, es valorable que incorpore
normas que garanticen la rendicion de cuentas y la transparencia general del
sistema, ademas de lo valorable que resulta la creacion del Consejo
Nacional de la Sociedad Civil, cuyo caracter técnico puede ser de gran
ayuda a la hora de avanzar en la temética, pero hubiera sido mejor que este
Consejo diera cuenta de su labor no solo al Presidente (al cual lo haria
indirectamente a través del comité interministerial al que se refiere el Titulo I
de la ley 20.530 - Ley que crea el Ministerio de Desarrollo Social-), asi lo
sefala el Art. 19 del proyecto de ley, sino también que diera cuenta al
Parlamento, pues es claramente importante que en esta labor de revision y
auditoria, que es en definitiva lo que se persigue con la inclusion de estas
normas, no se deleguen la totalidad de las facultades en el Poder Ejecutivo y
se complemente con el accionar del Poder Legislativo.

En lo que respecta al funcionamiento actual de nuestro Sistema de
Proteccion, si bien es positivo el hecho de que los procedimientos que
buscan resguardar o restaurar los derechos de los nifios desde hace un
tiempo sean conocidos por los Tribunales de Familia y ya no por los antiguos
Tribunales de Menores, a modo de atender el problema de una forma mas
integral, (entendiendo que una verdadera proteccion a la infancia debe
necesariamente ir acompafiada con una protecciéon a la familia en su
conjunto), debemos reconocer que este Sistema en general, considerando
no soélo lo netamente judicial sino también la articulacion de la redes
comunitarias, tal como opera hoy, presenta bastante falencias que
necesitan ser subsanadas para poder dar una efectiva proteccién a la nifiez.
Es asi como nos preocupa la actual saturacion de las instituciones

encargadas de hacer las evaluaciones diagndsticas de los nifilos con objeto
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de que sean analizados por el Tribunal respectivo a la hora de adoptar la
decision acerca de si acoge o rechaza la Medida de Proteccidén en cuestion,
asi como también el colapso de las instituciones que brindan las terapias
reparatorias a los menores que han visto gravemente vulnerados sus
derechos y que producto de ello enfrentan importantes secuelas
psicoldgicas. Urge que se amplié la oferta en este tipo de instituciones de
manera general, y asi evitar solicitar al Tribunal en cada caso particular que
se proceda conforme al Art. 80 bis de la ley 19.968, norma que dispone que
para los casos en que el Juez estime necesario la aplicacion de alguna
medida relativa a las lineas de accién de la Ley 20.032 (ley relativa a la red
de colaboradores del SENAME y su régimen de Subvenciones) y respecto
de la cual no exista oferta, debera informar de dicha situacion al Director
Nacional del Servicio Nacional de Menores, quien deberd adoptar las
medidas tendientes a generar la oferta en el menor tiempo posible.

A lo anterior se le suma el poco criterio de algunos magistrados en la toma
de decisiones que se relacionen con dar una solucién, aunque sea
momentanea, a la situacién que aqueja a un nifio determinado. En relacion a
esto nos remitimos a lo dicho anteriormente relativo a lo pertinente que
resultaria que las policias, trabajadores sociales, tribunales de familia y en
general todos quienes intervienen en el Sistema de Proteccion trabajen en
base a criterios de evaluacion de riesgo con los cuales se pueda apreciar la
probabilidad de certeza de la denuncia (una especie de “fumus bonis iuris”)
junto con el grado de peligro al que se expondria al menor en caso de dejar
la situacion tal cual mientras se realizan los diagndsticos por parte de las
instituciones encargadas (“pericculum in mora”), dicho de otro modo,
proceder conforme a los criterios generales de las medidas cautelares, pues
como bien sabemos, para intervenir cautelarmente no es necesario tener la
certeza de lo ocurrido, ello recién se requiere para adoptar la decision
definitiva, y dicha intervencion cautelar nos permite actuar con la celeridad

necesaria.
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Por otra parte no podemos dejar de recalcar lo nefasto que resulta el actual
funcionamiento del proceso que busca determinar responsabilidades
penales en relacion con el fendmeno de la victimizaciéon secundaria de los
menores, pues se procede en completo desmedro de las necesidades de
proteccion de estos. Es desolador contemplar la perversidad a la que empuja
el sistema en general, por cuanto contrapone el derecho de los nifios
victimas a la superacion de la experiencia traumatica vivenciada, con el
derecho a obtener justicia.

Justamente por esta realidad, es que se ha enarbolado la idea de realizar,
en casos de delitos de abuso sexual y maltrato grave, una sola entrevista al
menor a lo largo de todo el proceso, en el tiempo y con el personal
adecuado. Si bien, estoy completamente de acuerdo en la necesidad de
resguardar la proteccion integral de los nifios, y de confeccionar métodos
que eviten o al menos minimicen al maximo el fendbmeno en comento,
poniéndole un freno a la seguidilla de interrogaciones que se dan en la
practica actual por distintos funcionarios intervinientes en pos de sus propios
intereses institucionales, si considero que, en aras de la busqueda de la
verdad, una sola interrogacion me parece demasiado poco, pues aun
estando completamente consciente de la necesidad de proteccién en esta
materia a nuestros nifios, no puedo dejar de desconocer que una sola
entrevista podria prestarse para injusticias, puesto que precisamente la
mantencion del relato en sus elementos esenciales es una herramienta que
sin duda sirve para acercarnos a la verdad, ya que siempre es posible que
los nifios sean victimas de manipulaciones inescrupulosas por parte de
adultos. Para esto seria sumamente beneficioso contar con un profesional
abogado que represente los intereses del menor a lo largo del proceso
independiente de los padres o adultos a cargo del menor (lo que podria
hacerse mediante un Curador Ad-litem), ya que como sabemos, los
intereses de padres e hijos pueden no coincidir en ocasiones. Dicho esto,
me parece pertinente mencionar que por mas conciencia que se tenga de
que los estudios alrededor del mundo indican que no mas del 5% de los

nifios esgrimen relatos de abusos falsos, se hace necesario compatibilizar la
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proteccion psicologica y emocional del menor con el principio de inocencia
del sindicado como responsable, algo que a mi parecer, con una sola
declaracion podria ponerse en peligro. Por lo demas, detectar que un menor
esta siendo manipulado en este sentido va justamente en la misma direccion
de salvaguardar su proteccién, pues ello evidenciaria un estado de
vulneracion, de otro tipo, pero vulneracion al fin y al cabo que debe
detenerse. En este sentido considero que el proyecto de ley presentado al
respecto por los Senadores Patricio Walker y Jaime Quintana se encamina
por una senda positiva, pues sefialan que si bien se debe propender a recibir
estas declaraciones mediante el mecanismo de prueba anticipada, no se
cierran a la posibilidad de reiterar la declaracion pero sélo en el Juicio oral,
con una serie de elementos dirigidos a hacer de ese momento para el menor
lo menos traumatico posible, en un lugar acondicionado, por el personal
idéneo, y procurando la presencia de profesionales y/o cercanos que le
brinden contencién, grabando por medios audiovisuales todo su desarrollo
con el objeto de que de ser necesario recurrirse nuevamente a la
declaraciéon, se acuda a esta grabacion. Muy buena iniciativa a mi parecer,
pero lamentablemente alin no prospera en el congreso.

También debemos mencionar la imperiosa necesidad de hacer coincidir el
proceso Penal con el proteccional, con el objeto de que con ocasion del
primero no se retroceda en lo avanzado con las terapias reparatorias, es
decir, es absolutamente necesario que se produzca en esto una intervenciéon
paralela y coordinada entre el juez de Familia y el Ministerio Publico, no se
puede continuar actuando de forma tan poco colaborativa como se esta
haciendo.

El altimo tema que me parece altamente preocupante es el de la deficiente
situacion actual de las instituciones residenciales que se ha mantenido por
largo tiempo, empezando por los Centros Transitorios de Diagnostico (CTD),
lugares que reciben a nifios desprotegidos que no cuenten con adultos que
se puedan hacer cargo responsablemente de ellos, en forma momentanea
mientras se les realizan evaluaciones diagnosticas y acorde a ellas se les

busque un lugar que los acoja permanentemente. Aqui conviven nifios con
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problematicas muy distintas y de complejidades disimiles (nifios infractores
de ley, menores vulnerados en la esfera de su sexualidad, abandonados o
maltratados) y que por ende necesitan de cuidados y atenciones diferentes,
suele incluso ocurrir que dentro de estos centros, los nifilos quedan
expuestos a nuevas vulneraciones por parte de sus propios compareros de
residencia, desde golpes hasta abusos, lo que resulta esperable toda vez
que el personal no es el suficiente como para controlar todas y cada una de
la situaciones que van sucediendo a diario. Luego, cuando estos nifios
pasan a centros residenciales permanentes (lo que a veces puede tardar
afos en vista de que no se genera la vacante en estos ultimos o, porque
dichos centros permanentes no tienen la capacidad para acoger a nifios con
problematicas complejas), si bien muchas veces se ingresa a un lugar mas
acorde con el menor (en cuanto a edad, sexo y problematica), el panorama
de hacinamiento no dista mucho, la mayoria de los Hogares de Proteccion
no cuentan con los recursos necesarios para brindar un resguardo digno a
los nifios, ni técnicos ni econdmicos, y sus negligencias administrativas y de
direccibn muchas veces son gravisimas. Urge mejorar el sistema de
subvenciones, y digo mejorarlas porque no basta con sélo aumentarlas ya
que se requiere procedimientos de asignacion de recursos que velen por el
aprovechamiento eficiente de estos, la transparencia y en definitiva la
mejoria de la gestion, para asi evitar estas practicas tipo “lobby” que
seflalamos en su momento, las que no se deben a otra cosa mas que al
déficit de instituciones de calidad, de no hacerlo, seguiremos perpetuando
estas practicas que, como bien se ha dicho, configuran Maltrato Institucional.
Un punto positivo que rescatamos en relacion a la paulatina mejoria del
Sistema proteccional, a parte del hecho de contar al fin con estudios que
entreguen cifras confiables del maltrato infantil en nuestro pais, tiene que ver
con algo que el informe de Derechos Humanos de la Universidad Diego
Portales el 2008 denunciaba, relativo a la Falta de alternativas intermedias -
entre la permanencia del nifio en la familia y su institucionalizacion —, para
cortas estadias fuera del hogar en fase de diagnostico, puesto que la

inexistencia de este tipo de alternativas reducia las posibilidades de pro-
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teccion en casos en que una estimacion inicial del riesgo hacia aconsejable
una intervencion inmediata, pero en los que la autoridad, de manera
entendible, queria evitar los riesgos inherentes a la institucionalizacion del
nifo en hogares de proteccion tradicionales. Ahora bien, ello ya se esta
implementado a través de “Familias de Acogida Transitorias”, que son
grupos familiares capacitados por los distintos centros de Familias de
Acogida Especializadas (FAE), para recibir y apoyar a nifios de manera
provisoria mientras se realiza la evaluacion diagnostica de estos, es decir,

son recursos de acogida urgente por plazos breves.

En resumen, al parecer efectivamente en lugar de adecuarse la legislacion
interna a la Convencién se ha producido en nuestro pais el fendmeno
inverso, adaptandose mas bien la Convencion a la Legislacion interna, pues
de todo el conjunto de iniciativas legales que se tenian proyectadas desde
hace afos para dar por superado el antiguo modelo y dar plena aplicacion al
enfoque de derecho que supone el nuevo paradigma de la Proteccion
integral, algunas no rindieron los frutos esperados, como la Ley de
subvenciones del SENAME, que aun cuando ya lleva 8 afios en vigencia no
logré modificar la estructura institucional como se pretendia; otras tardaron
mucho en concretarse como proyectos de ley, y una vez concretadas no
respondieron a las demandas que desde las organizaciones con voz
autorizada se hicieron, y por lo demas, avanzan con extrema lentitud en el
Congreso, como la Ley de Proteccion de Derechos Infanto-adolescente y la
Ley de Division del SENAME; y Por ultimo, hubo otra que ni siquiera hoy
figura dentro de un proyecto de ley, siendo que es una de las leyes mas
importantes y esperadas en la materia, sino la mas, y respecto de la cual ha
habido incesantes objeciones por parte de instancias internacionales a
nuestro pais por no contarse aun con un ente independiente con
competencias para investigar y monitorear las situaciones que amenazan o
vulneran los derechos de la nifiez y que sea rector de las politicas de
infancia a nivel central, debido a lo cual subsisten importantes déficit de

integracion, vale decir, Chile aun esta al debe en la creacion del Defensor de
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los Derechos del Nifio, cuya instauracién es de imperiosa necesidad en vista
de las numerosas y graves deficiencias presentadas por nuestro actual
sistema proteccional que hemos venido constatando a lo largo de este
capitulo y que demuestra fehacientemente que la proteccion de los derechos
de infancia en Chile todavia se encuentra en situacion de precariedad.

No obstante las intenciones parlamentarias y los rimbombantes anuncios
por parte del ejecutivo, a finales del 2011, de ser este un proyecto que se
estaria elaborando, a la fecha dicho proyecto de ley aun no es presentado.
Si bien no sabemos qué va a contener este proyecto, si podemos vislumbrar
ciertos elementos con los que deberia contar, y precisamente ello es lo que

veremos en el capitulo que viene a continuacion.
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CAPITULOQO llI: Institucion del Defensor del Nifo.

3.1 Instituciones Nacionales de Defensa y Promocion de los Derechos
Humanos en el discurso Internacional.

Si bien estas instituciones aln son ajenas a nosotros en el escenario
nacional, lo cierto es que en Europa occidental y en la misma region
latinoamericana no lo es tanto, mucho menos en el contexto de las
Naciones Unidas que abordd el tema ya desde 1946 a través del Consejo
Economico y Social, invitando a los Estados Miembros a estudiar la
conveniencia de establecer grupos de informaciones o Comités Nacionales
de Derechos del Hombre en sus respectivos paises para que coadyuvaran la
labor de la Comisién de Derechos Humanos®®. Luego, en 1960 dicho
Consejo aprobd una resolucion incitando a los gobiernos a promover la
instauraciéon y mantenimiento de estos organismos pues reconocia el rol
fundamental que podrian desempefiar en la proteccion y promocion de los
Derechos Humanos*®,

En las dos décadas siguientes el discurso de la importancia de dichas
instituciones tomé un nuevo impulso a la hora de fomentar y asistir en la
implementacion efectiva de las obligaciones que venian contrayendo los
Estados en virtud de los tratados internacionales relativos a los derechos
Humanos. Un hito destacado en este proceso fue el Seminario sobre
Instituciones Nacionales y locales para la Promocién y Proteccion de los

Derechos Humanos llevado a efecto en Ginebra el afio 1978, el que tuvo por

163 Cabe mencionar que aln de una forma mas rudineetaaConstitucion de Suecia en 1809 ya
habia instaurado la figura del Ombudsman o DefetsloPueblo con el objeto de proteger a los
ciudadanos ante los abusos de la autoridad qusaeseate encontraban solucion por via judicial.
Posteriormente Finlandia en 1919 puso en marcfiguea del Defensor como un organismo
independiente cuya mision era supervisar las aesidel gobierno en defensa de los derechos
individuales.

184 nstituciones Nacionales de Promocién y Protetdé los Derechos Humanos”. Folleto
Informativo N°19. Oficina Regional para America &eir del Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos (ACNUDH)
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objeto elaborar las directrices para el funcionamiento y estructura de este
tipo de organismos*®°.

En los afios sucesivos continuo la preocupacion en el tema por parte de la
ONU vy proliferaron estos organismos en distintos paises, culminando el
debate sobre la materia con la adopcion, por la Comision de Derechos
Humanos, de los principios de Paris de 1992, documento que contenia un
conjunto de orientaciones sobre el rol, la composicion, el estatus y las
funciones de las Instituciones Nacionales para la Promocién y Proteccion de
los Derechos Humanos.*°®

Estos principios hacian hincapié en la necesidad de que las Instituciones
Nacionales para la Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos
tuviesen un mandato lo mas amplio posible junto con lo imperioso que
resultaba el hecho de ostentar las facultades suficientes para promover y
proteger los derechos humanos. Su marco normativo y estructura de
funcionamiento deben ser establecidos a nivel preferentemente
constitucional o al menos legal, y el modo de eleccién y composicién de sus

miembros debe asegurar una representacion pluralista de los actores de la

855egun dichas directrices, las funciones de laiungines nacionales debian ser:

a) Servir de fuente de informacién al gobierno pw@blo de cada pais sobre cuestiones relacionadas
con los derechos humanos;

b) Contribuir a la educacion de la opinidn publciBbmentar su conciencia y respeto de los derechos
humanos;

¢) Considerar cualquier situacién particular quedauexistir en la esfera nacional y que el gobierno
desee someter a su consideracién, y deliberargr hacomendaciones al respecto;

d) Dar opinion sobre cualesquier cuestion concatega los derechos humanos que los gobiernos
sometan a su consideracion;

e) Estudiar y mantenerse constantemente al tanta sieuacion de las leyes, decisiones judiciales y
medidas administrativas relativas a la promociéricdederechos humanos, y preparar y presentar
informes a este respecto a las autoridades conipsign

f) Desempefiar cualquier funcién que el gobiern@eencomendarle en relacion con los deberes que
le incumben en virtud de las convenciones inteorades sobre derechos humanos en que sea parte.
En lo relativo a la estructura de este tipo detiusbnes, las directrices indicaban que debian:

a) Concebirse de modo que en su composicion sgeaddl mas amplia composicion de la poblacion
de tal forma que hagan participar a todos los sestde ésta en el proceso de adopcion de decisiones
relativas a los derechos humanos;

b) Funcionar regularmente y facilitar el accesoddiato a ellas de cualquier particular o autoridad;

¢) En los casos adecuados, tener 6rganos locakggianales que las asistan en el desempefio de sus
funciones.

186 nstituciones Nacionales de Promocién y Protetdé los Derechos Humanos”. Folleto

Informativo N°19. Oficina Regional para America &ir del Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos (ACNUDH)
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sociedad civil involucrados en la proteccion y promocion de los derechos
humanos, siendo primordial garantizar la independencia de las Instituciones
Nacionales respecto del gobierno, asegurandoles recursos, infraestructura,
estabilidad y autonomia para llevar a cabo sus funciones de la mejor
manera.

Labor fundamental de dichos organismos seria la confeccion de
recomendaciones, propuestas y reportes relativos a asuntos concernientes a
la promocién y proteccion de los derechos humanos, dirigidas al gobierno, al
parlamento u otro estamento competente. Correspondiéndole también
promover y asegurar la adecuacion de la legislacion, regulaciones y
practicas a las normas internacionales sobre derechos humanos a las que el
Estado se haya obligado. Es imprescindible ademas que dichas instituciones
intervengan a la hora de presentarse por los paises los informes de los que
hablan los distintos convenios internacionales de Derechos Humanos con
objeto de conocer los avances en la materia de cada Estado Mimbro en
particular, tanto, ayudando en la confeccion de tales informes, como
expresando su opinion al respecto de forma completamente independiente.
Por otra parte también se menciona en los Principios de Paris que las
Instituciones Nacionales para la Promocion y Proteccion de los Derechos
Humanos deben colaborar con las Naciones Unidas en la formulacion de
programas de educacion e investigacién en este &mbito orientados a
colegios, universidades y circulos profesionales.®’

Finalmente estos Principios establecen que debe garantizarse a dichas
instituciones que pueda someterse a su conocimiento reclamos y peticiones
relativas a casos particulares. Debiendo dirigir su accionar a alcanzar

conciliaciones entre partes, informar adecuadamente a los individuos

*para desarrollar estas funciones, los PrincipiosPaeis establecen que estas instituciones
nacionales deben contar con las potestades para:

- Considerar libremente toda materia que corresp@h@mbito de su competencia sin autorizacién o
requerimiento de una autoridad superior.

- Oir a cualquier persona y obtener cualquier mbrién o documento que sea necesario para evaluar
las materias que correspondan a su competencia.

- Difundir publicamente sus opiniones y recomenuiaes.

- Consultar a otros organismos responsables detaqeion y promocion de los derechos humanos.

- Desarrollar relaciones y redes de colaboracidnarganizaciones no gubernamentales
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respecto de sus derechos, derivar el caso a autoridades cuando asi
corresponda, y realizar las observaciones y propuestas necesarias en cuanto
a las medidas legales o regulatorias y las practicas administrativas que se
deben implementar para evitar vulnerar derechos.

Posteriormente, con ocasiéon de la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos celebrada en 1993 se reafirmo “el importante y constructivo papel
que desempefian las instituciones nacionales de promocion y proteccion de
los derechos humanos y alentd la creacion y el fortalecimiento de estas
instituciones nacionales”. Desde entonces se han producido importantes
avances a nivel internacional en la instauracién de este tipo de organismos

en el marco de las orientaciones acordadas por la Asamblea General.*®®

3.2 Concepto del Defensor.

Con la Palabra Defensor u Ombudsman®®® se identifica cominmente a las
Instituciones Nacionales de Derechos Humanos, las cuales son organismos
estatales creados con un mandato constitucional o legislativo
para promover y proteger los derechos humanos, pero lo cierto es que ella
es mas bien un tipo de dichas instituciones Nacionales, junto con las
Comisiones de Derechos Humanos, y las Instituciones Nacionales
Especializadas. Estas cuando se establecen segun los Principios de Paris,
se convierten en pilares primordiales en el sistema nacional de proteccién de
los derechos humanos y promueven vinculos importantes entre el Estado, la
sociedad civil y los organismos internacionales de derechos humanos.

Aln cuando estos tres tipos de Instituciones Nacionales presentan

diferencias, comparten el caracter administrativo, pues en la actualidad no

%8Tello E., Cristobal. El Defensor del Nifio: ¢ Unatitosion eficaz para la promocién y proteccion

de los Derechos de Nifios y Nifias? Revista de Desedél Nifio, Chile. (3 y4). 2006

189 palabra con la cual se ha hecho internacionalnmiecida dicha institucién y cuyo origen se
remonta a 1809 cuando Suecia en su Constitucidtidadhstitucionalizé la oficina del Ombudsman,
la cual ha mantenido desde entonces una funcidittastente independiente del gobierno o del
parlamento, actuando fundamentalmente para protaglys ciudadanos contra la interferencia

indebida, la negligencia y los errores de los fonarios publicos.
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son organismos judiciales ni legislativos'’®, y tienen la facultad de brindar
asesoria en materia de derechos humanos en los &mbitos nacional e
internacional, labor que desarrollan ya sea de manera general, mediante
dictamenes y recomendaciones, o bien, examinando denuncias que
presentan individuos o grupos y pronunciandose al respecto. En algunos
paises, la Constitucion prevé el establecimiento de una institucién nacional
de derechos humanos, pero por regla general dichas instituciones se
establecen mediante leyes o decretos. Si bien muchas de ellas estan
adscritas, de una u otra forma, a la rama ejecutiva de los gobiernos, su
grado efectivo de independencia dependera de diversos factores, como su
composicién y funcionamiento".

Como lo comentabamos, es posible agrupar a estas instituciones en tres
grandes categorias:

1-Comisiones de Derechos Humanos: Su mision es asegurar que la
normativa referida a la proteccion y promocién de los derechos humanos sea
efectivamente aplicada y asi proteger los derechos civiles y prevenir la
discriminacion. Son érganos colectivos independientes conformados por
personas provenientes de areas profesionales, étnicas, territoriales y
politicas muy diversas, con distintos tipos de calificaciones pero poseyendo
todas un interés, conocimiento o experiencia en la esfera de los derechos
humanos. Las competencias concretas de cada comision las define la ley o
decreto que las crea. Algunas comisiones estudian denuncias por
violaciones a cualquiera de los derechos reconocidos en las constituciones,
otras pueden estar facultadas para examinar casos de discriminacion por
diversas razones como la raza, el color de la piel, la religién, el género, etc.
Para cumplir con una de sus principales funciones, a saber, investigar
reclamos de personas cuyos derechos humanos se hubieren visto

vulnerados por violaciones a la legislacion nacional, estas Comisiones

%Aun cuando en los albores de la figura escandif@usbudsman) esta se levantd a modo de
control parlamentario del ejercicio del poder parte del Ejecutivo

1« nstituciones Nacionales de Promocién y Protetdé los Derechos Humanos”. Folleto
Informativo N°19. Oficina Regional para America &eir del Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos (ACNUDH).4p.
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cuentan con la facultad de recopilar la evidencia necesaria desde cualquier
persona u organismo, potestad importante para evitar que las
investigaciones no prosperen por falta de cooperacion de las distintas
instituciones. El mecanismo mediante el cual resuelven en la mayoria de los
casos los asuntos sometidos a su conocimiento es a través de la conciliacion
o el arbitraje’.

Otra de las funciones importantes de estas Comisiones tiene que ver con la
evaluacion de las politicas gubernamentales en materia de derechos
humanos, vigilando la observancia tanto de la normativa nacional como
internacional al respecto y, proponiendo, en caso de detectar deficiencias,
modos de subsanar estas a través de recomendaciones especificas.*”®

2- Ombudsman o Defensor del Pueblo: Este es una persona o un grupo de
personas designados por el parlamento en virtud de una disposicién
constitucional o ley especial para salvaguardar los derechos de los
individuos frente a actos injustos por parte de la administracion publica, por
lo cual, le compete un rol mas bien de mediador entre el gobierno y la
persona agraviada. Un caracter esencial del defensor es su independencia
respecto a las autoridades de gobierno y legislativas, junto con la facultad
que tiene para conocer las denuncias de los ciudadanos respecto a los
abusos de poder cometidos por funcionarios publicos, accediendo con el
objeto antedicho a todo tipo de documentacion o informacién que obre en
poder de instituciones publicas, pudiendo ademas dar a conocer
publicamente sus recomendaciones al respecto. De no ser aplicada por la
autoridad cuestionada la recomendacion realizada por el Ombudsman en un

caso puntual, este confecciona un reporte especial dirigido al parlamento o lo

172No es comun gue las Comisiones cuenten con la tpdtede imponer decisiones de modo
obligatorio a las partes en una denuncia, lo coajjuiere decir que pueda desconocerse su decision
respecto a la

aplicacion de determinadas medidas correctivagl@imos casos, un tribunal especial se pronunciara
sobre las cuestiones pendientes en una denundia gume la resolucidon de la Comisién no haya
logrado surtir efecto, mientras que en los otrososaen que no se haya establecido un tribunal
especial, la Comisién trasladara las denunciasipetes a tribunales normales, que adoptaran una
decisioén definitiva y obligatoria.

"8 Tello E., Cristébal. El Defensor del Nifio: ¢ Unatltucion Eficaz para la Promocién y Proteccion

de los Derechos de los Nifios y Nifias?. Revist@si®Erechos del Nifio. (3y4):83-141, nov. 2006.
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incluye en su reporte anual en el que da cuenta de los problemas detectados
y sus recomendaciones para subsanarlos tanto en el ambito legislativo como
administrativo'’®.

Si bien cualquier persona que se considere vulnerada en sus derechos
puede presentar un reclamo al defensor del pueblo, en algunos paises se ha
establecido como condicién a esto el agotar todos los otros recursos legales
disponibles. En algunos casos también se han fijado plazos maximos para
presentar denuncias y, aun cuando las facultades del Ombudsman
generalmente son transversales a toda la administracién publica, en algunos
casos les esta vedado examinar denuncias que afecten a Presidentes,
Ministros o miembros del Poder Judicial*"°.

El acceso al Defensor varia en los distintos paises, en algunos se pueden
presentar las denuncias directamente ante €él, mientras que en otros, las
reclamaciones deben pasar primero por un “filtro parlamentario”, vale decir,
los reclamos dirigidos al Ombudsman deben ser presentados a través de un
parlamentario, quien tiene la facultad de enviarlo al Defensor, no pudiendo
este ultimo recibir directamente la denuncia, una modalidad que no ha
estado exenta de criticas, principalmente en Inglaterra.*”®

La labor del Ombudsman es muy parecida a la de las comisiones de
derechos humanos. En ambos casos pueden recibirse e investigarse
denuncias individuales y, generalmente, ninguna de estas instituciones toma
decisiones vinculantes. Se diferencian un poco en lo concerniente a las
funciones de cada una, pues por regla general, la funcion esencial del
defensor del pueblo consiste en garantizar la imparcialidad y legalidad de la
administracion publica, mientras que las

Comisiones de derechos humanos se abocan especificamente al tema de la
erradicacion de la discriminacién y para ello investigan acciones tanto de

organismos publicos como privados. Se ha sefalado que por lo general, la

1 |bidem.

15 |nstituciones Nacionales de Promocién y Protetdé los Derechos Humanos”. Folleto
Informativo N°19. Oficina Regional para America &ir del Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos (ACNUDH).6p.

" Tello E., Cristébal. El Defensor del Nifio: ¢ Unatltucion Eficaz para la Promocion y Proteccion
de los Derechos de los Nifios y Niflas?. Revist@si®Erechos del Nifio. (3y4):83-141, nov. 2006
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actividad del Ombudsman se enfoca mas en las denuncias individuales, sin
embargo, aquellas instituciones tienden a desarrollar actividades mas
diversas con el objeto de proteger y promover los derechos humanos.

3- Instituciones Especializadas para la promocion y proteccion de los
Derechos Humanos: Estas instituciones tienen una clara semejanza con las
dos anteriores pero su esfera de accién se centra en atacar el problema de
la discriminacién que sufren distintos grupos especificos de la sociedad en la
cual estan insertas (migrantes, refugiados, minorias sexuales, indigenas,
etc.) por lo que su labor consiste en velar por la aplicacion de politicas
gubernamentales e investigar casos concretos que afecten al grupo
particular objeto de su proteccion, ya sea individual o colectivamente. Aln
cuando estas instituciones especializadas cuentan, en su mayoria, con la
facultad de conocer los reclamos interpuestos por un miembro del grupo
contra otro individuo o contra la administracién publica, al igual que las otras
instituciones mencionadas en los parrafos anteriores, no pueden adoptar
decisiones vinculantes o iniciar acciones legales, por lo que actian mas
como consultores del poder ejecutivo y legislativo, ademas de prestar ayuda
material y asesoramiento a individuos o grupos*”’.

Algo distinto ocurre con la mayoria de las versiones latinoamericanas de la
figura, pues en la region, este es un 6rgano con autonomia funcional que
aun siendo nombrado por el parlamento no esta sometido a este, ni debe
responder a las directrices parlamentarias, por tanto, cuenta con
independencia frente a los Poderes del Estado, ademas de gozar de
legitimacion para intentar acciones de proteccion de caracter procesal, es
decir, acciones de amparo o acciones de inconstitucionalidad’®.

Cabe senalar que los Defensores, Comisionados o0 Instituciones

Especializadas, como organismos independientes creados para resguardar

Y7 En vista de esto (la especificidad del trabajdadeinstituciones especializadas) nada obsta a que
convivan junto con una de las anteriores, y asédrior ejemplo en Suecia donde ademas del
Ombudsman Parlamentario existe el Ombudsman deldasosexuales, el del Consumidor y el del
Nifio, entre otros.

178 Brewer-Carias R., Allan. Mecanismos Nacionalepri¢eccion de los Derechos Humanos
(Garantias Judiciales de los Derechos Humanos@aretho Constitucional Comparado
Latinoamericano). San José, Instituto Interamedads Derechos Humanos, 2005. 273p
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los derechos individuales a fin de garantizar un ejercicio del poder adecuado
y una administracion publica responsable de sus acciones, solo existen en
las democracias. El enfoque y la naturaleza de su trabajo dependen del
contexto politico en el cual se encuentren, que puede ser, segun lo sefalado
por UNICEF, de Democracias Consolidadas o Democracias Recientes. En
las Primeras, es decir, aquellas con sistemas politicos y administrativos
estables, la labor de los defensores se centra en las imperfecciones y
deficiencias de las grandes instituciones gubernamentales burocraticas,
pudiendo reconocerse aqui dos modelos; los defensores que se encargan de
las quejas sobre algun aspecto particular de la administracién (Vgr; prisiones
o impuestos ) y los defensores que se encargan de las quejas sobre la
aplicacion de un aspecto particular de legislacion como las relativas al sexo,
la raza o la discapacidad. Por su parte, en las Democracias Recientes, vale
decir, en los paises que recientemente han vivido revoluciones politicas y
constitucionales para salir de regimenes dictatoriales y en que por ende los
mecanismos para nivelar el ejercicio del poder les son todavia ajenos, el rol
del defensor suele enfocarse més en la necesidad de proteger y hacer valer
los derechos humanos bésicos que en los errores de las instituciones.*”

Lo importante aqui es dejar en claro que las Instituciones Nacionales de
Derechos Humanos, en cualquiera de sus tres modalidades son organismos
estatales, autbnomos e independientes, pues no estan bajo la autoridad del
Poder Ejecutivo, ni del Legislativo, ni del Judicial, creados por mandato
constitucional o legislativo para promover y proteger los derechos humanos,
por lo que buscan determinar de manera imparcial, si el Estado esta
cumpliendo o no con sus obligaciones en esta materia, diferencidndose de
las ONG'’s por cuanto tienen responsabilidades legales como otros 6rganos
del Estado.

Mas alla del modelo especifico que se adopte (Ombudsman, Comisionado o
Institucion Especializada), lo esencial es que tales organismos sean
establecidos conforme a los Principios de Paris, principal fuente de

179«E| Trabajo del Defensor de los Nifios”. Innocebiijest 1. Centro Internacional para el desarrollo
del Nifio. UNICEF Florencia, Italia. 1997. 2p.
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estandares internacionales para la creacion y funcionamiento de dichas
instituciones, precisando sus competencias, responsabilidades, composicion,
garantias de independencia y métodos de operacion®.

En nuestro pais lamentablemente ain no contamos con una institucion de
este tipo, a pesar de diversas iniciativas parlamentarias que en definitiva no
han llegando a concretarse. En el gobierno del Presidente Aylwin por
primera vez se presentd un proyecto de creacion del “Defensor del Pueblo”,
centrado en la defensa de los derechos humanos y las libertades basicas,
pero no tuvo acogida entre los congresistas de la época. Luego en el afio
1998, bajo el gobierno del Presidente Eduardo Frei, se intenté nuevamente
el envio al parlamento de un proyecto de ley del Defensor del Usuario, sin
embargo, fue retirado sin siquiera discutirse. Posteriormente en el 2000, bajo
la administracion de Ricardo Lagos ingresé al Senado un proyecto de
reforma constitucional que creaba el Defensor del Ciudadano, con el objeto
de que se analizase por la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento, proyecto al cual en el 2002 algunos senadores formularon
indicaciones, las que no fueron acogidas a tramitacion y el proyecto fue
retirado por el Ejecutivo el aifio 2003.

En Diciembre de ese mismo afio, el Poder Ejecutivo reingreso el proyecto
ante la Camara de Diputados, introduciéndole algunas modificaciones
relacionadas con los derechos observados por el érgano que se crea y la
facultad de ejercer acciones judiciales en determinadas circunstancias. Este
proyecto fue rechazado en el 2008, principalmente por la oposicion
mayoritaria de la coalicion politica de los partidos de derecha, pues alcanzé
solo 66 votos a favor cuando lo requerido eran 718,

Quiza lo méas cercano a un Defensor de los Derechos del Pueblo que
tenemos entre nosotros es el Instituto Nacional de Derechos Humanos
(INDH) creado con la ley 20.405, en el afio 2009 bajo el gobierno de Michelle
Bachelet como 6rgano dependiente del Ministerio Secretaria General de la

180 |nstituciones Nacionales de Derechos Humanos. ADN/Sept.,2010.

181 Bjblioteca del Congreso Nacional de Chile. Un Dete del Pueblo para Chile. [en linea]
<http://www.bcn.cl/carpeta_temas/temas portada.Z@360.2023000399[consulta: 8 Noviembre
2013].
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Presidencia, pero lo cierto es que como pais aun tenemos una deuda que
saldar en ese sentido pues, sin obviar la gran contribucion que hace a la
proteccion y promocion de los Derechos Humanos este Instituto, no es una
institucion creada estrictamente bajo el alero de los principios de Paris, por
lo que no cuenta con todas las caracteristicas de las Instituciones
Nacionales de Derechos Humanos que hemos venido mencionando aqui.

A mayor abundamiento debemos sefalar que, si bien el INDH, en términos
generales, se conforma con los estandares minimos contenidos en los
Principios relativos al estatuto y funcionamiento de las instituciones
nacionales de proteccion y promocion de los Derechos Humanos aprobados
por la Asamblea General de la ONU en 1991, el excesivo poder unilateral del
Presidente de la Republica en el nombramiento de los Consejeros de dicho
instituto, nos aleja de la posibilidad de contar con una institucion que cumpla
a cabalidad los Principios antedichos, pues segun el articulo 6° letra a) de la
ley, el Presidente designa a dos consejeros que deben ser de distintas
regiones del pais y, no obstante el hecho de que estos consejeros no actian
en calidad de representantes del mandatario, la deliberada intervencion del
Presidente en su nombramiento es contraria a los Principios de Paris, que
expresan que los representantes de las administraciones, de incluirse, solo
participaran en los debates a titulo consultivo. *#?

Por otra parte, el INDH no cuenta con el mandato legal para recepcionar e
investigar denuncias individuales, ello convierte a dicho instituto en la Unica
institucion Nacional de Derechos Humanos en América Latina que careceria
de dicha atribucion esencial, por lo demas, este punto fue destacado por el
sefior Roberto Garretén, consejero del INDH, con ocasion del Primer Informe
de la comisién de la Camara de Diputados que estudio el proyecto de ley
para la creacion del instituto.*®

Cabe mencionar al respecto que se ha sefialado que, no obstante los

Principios de Paris que rigen en la materia, cada pais debe buscar su propia

182 |nstitucionalidad de Derechos Humanos en Chilierine anual sobre Derechos Humanos en
Chile 2010.Centro de Derechos Humanos UniversidagdPortales, 2010, p.455
183 Historia de la ley 20.40%yww.bcn.c| p.64
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estructura a la hora de instaurar este tipo de instituciones, adecuandolas a la
realidad nacional, es asi como José Zalaquett esgrime que si en el proceso

de establecer estas instituciones “... las autoridades estatales tienen en
cuenta los principios de Paris como una especie de check list a la cual
deben sujetarse cabalmente, existe el riesgo de que la entidad que se forme
no sea debidamente funcional, en la medida en que se superpongan sus
funciones con las de otros organos del Estado o no guarde suficiente

coherencia con el resto de la institucionalidad publica del pais respectivo™®*.

3.3 ¢, Qué debemos entender como Defensor de Menores?

Los Defensores de Menores o Comisionados para la Infancia son
organismos oficiales independientes establecidos para promover los
derechos e intereses de los nifios en particular, pues la promocién y
proteccion de los derechos de la nifiez puso en el tapete la necesidad de
contar con instituciones nacionales independientes que tuviesen como
propésito principal la defensa de los derechos de los nifios.

Es asi como las defensorias de nifios se han levantado como parte de un
nuevo disefo institucional resultante del reconocimiento de los niflos como
sujetos de Derechos Humanos, es decir, como titulares de Derechos
Subjetivos a los que se les reconoce la aptitud progresiva de ejercerlos por
si mismos, estando en ello implicito una concepcidon de bienestar de la
infancia fundada en la satisfaccion de sus Derechos Humanos como
personas en desarrollo*®°.

Hubo paises pioneros a la hora de empezar el debate respecto de lo
favorable que resultaria el hecho de implementar esta iniciativa, pues
comenzaron la discusion inclusive antes de la aprobacion de la Convencién

sobre los Derechos del Nifio, es el caso de Suecia y Noruega. En el primero,

184 José Zalaquett. “La institucionalidad estatal @eddhos Humanos y la creacion del Instituto de
Derechos Humanos en Chile”. Anuario de Derechos &haw 6, Centro de Derechos Humanos,
Universidad de Chile, 2010, p.163

18 Cillero B., Miguel. Defensorias de la Infancia:;@exiencia Internacional. Revista Justicia y
Derechos del Nifio (6): 181, Noviembre 2004
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ya en la década de los setenta se estableci6 un Ombudsman no
gubernamental promovido por la fundacién Save The Children con el objeto
de incentivar la instauraciéon de un organismo nacional e independiente que
tuviese como mision la promocion y proteccion de los Derechos de la
infancia'®, mientras que en Noruega, en el afio 1981, se cre6 el
“Barneombud”, el primer Defensor del Nifio gubernamental, es decir,
adoptando los lineamientos como se ha desarrollado la figura en la
modernidad, ya que este se ha enarbolado como modelo a seguir para un
sin numero de paises .

Ya con la aprobacion y difusién de la Convencion sobre los Derechos del
Nifilo aumentd la preocupacion en el tema y con ello el discurso de la
necesidad de contar con este tipo de instituciones a lo largo del mundo se
propago, es en este contexto que el Comité de los Derechos del Nifio en su
Observacion General N°2 del 2003 denominada “El Papel de las
Instituciones Nacionales Independientes de Derechos Humanos en la
Promocién y Proteccion de los Derechos del Nifio” alienta a los Estados
Partes a crear instituciones independientes para la vigilancia de la aplicacién
de la Convencion. En este documento se sefialaba que “...Cuando los
recursos son limitados, se debe prestar atencion a que los recursos
disponibles se utilicen con la mayor eficacia posible para la promocion y
proteccion de los derechos humanos de todos, incluidos los nifios, y en este
contexto probablemente la mejor solucion sea crear una institucién nacional

de mandato amplio cuya labor incluya actividades especificamente

18 Notese que aqui atin no hay un defensor del nifiarga institucién Nacional propiamente tal,

sino que un organismo no gubernamental que abgqmata creacion de aquel. No obstante, en la
actualidad muchos defensores de infancia operamaéorma bastante distinta a la del concepto de
Ombudsman original, pues estan, por una partejueshan sido creados como oficinas publicas

especializadas, mientras que por otra parte tangsigdm quienes operan como ONG'’s. Y a la hora de
analizar sus funciones también podemos percatgunoslifieren por cuanto unos investigan reclamos

particulares (mas parecido al concepto origindDdfensor de Infancia), mientras que otros

defienden los derechos de infancia de forma gerneasigual modo, ambos formatos de Ombudsman
del Nifio comparten el interés y el trabajo por&wgm mayor reconocimiento estatal de los derechos

de la nifiez.
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dedicadas a los derechos del nifo..."?",

y que “...LOo que interesa
principalmente al Comité es que la institucion, cualquiera sea su forma,
pueda vigilar, promover y proteger los derechos del nifio con independencia
y eficacia...”®,

Esta Observacion General del Comité de los Derechos del Nifio se vio
reforzada, por una parte, por las recomendaciones que dicho Comité realizé
a la mayoria de los Estados Partes en orden a establecer la figura dentro de
sus sistemas nacionales (preferentemente de modo constitucional), y por
otra, por el trabajo de un sin nimero de ONG’s tanto nacionales como
internacionales que han ido de alguna u otra forma intentando hacer presion

en esa misma direccion.

3.4 ¢Por qué ha de ser necesario un mecanismo adici onal de
proteccion en lo que se refiere a Derechos de Infan  cia?

Si bien es cierto que el Ombudsman tradicional no ve limitado su accionar
solamente a los derechos humanos de adultos, y que nada le impide abarcar
derechos de infancia, tampoco es menos cierto que no hay en él un
despliegue operativo que acerque su servicio al alcance de menores, pues
debemos considerar que a la hora de llegar a los nifios las vias y
mecanismos difieren bastante de la de los adultos, junto con los problemas
gue afectan a unos y otros, lo que en definitiva produce en la practica que la
tematica especifica de la infancia dentro del quehacer del Defensor se vea
un tanto invisibilizada, y ciertamente no se podra alcanzar asi niveles
Optimos de promocion y proteccion de los derechos de los nifios. Es decir, y
agui parafraseamos lo sefialado por el Comité de Derechos del Nifio “... si
bien tanto los adultos como los nifios necesitan Instituciones Nacionales

Independientes para proteger sus Derechos Humanos, existen motivos

187 Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Ndioservaciéon General N°2, El Papel de las
Instituciones Nacionales Independientes de Derethmsanos en la Promocién y Proteccién de los
Derechos del Nifio, CRC/GC/2002/2, noviembre 20@8tefo 6

188 Ob. Cit. Parrafo 7
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adicionales para velar porque se preste especial atencion al ejercicio de los
Derechos Humanos de los Nifios...”%,

Lo anterior se debe en gran medida a que el estado de desarrollo de los
menores los hace particularmente vulnerables a violaciones de Derechos
Humanos, partiendo por la desmedrada posicion social y bajo
reconocimiento de sus derechos tanto civiles como politicos que predomina
en la mayoria de los paises'®, y a ello se le suma un hecho tan relevante
como el que los nifios no tienen derecho a voto, lo que automaticamente los
posterga, pues ningun politico estara tan avido de satisfacer sus demandas
como si lo estan en el caso de los adultos, vale decir, los nifios no tienen las
herramientas para ejercer ningun tipo de influencia en los grupos de poder,
ni en las instituciones que tengan que ver con politicas publicas que les
otorgue un rol activo en el proceso politico y que, por ende, redunde en la
respuesta del gobierno hacia sus problemas.

Por otra parte, los nifios enfrentan grandes obstaculos a la hora de recurrir al
sistema judicial a fin de que se protejan sus derechos o pedir reparacion por
las violaciones a estos, pues en muchos paises aun no existen las
estructuras legales y sociales necesarias para dar efectivo reconocimiento y
respeto a sus derechos, ademas, el acceso de los nifilos a las
organizaciones que pueden proteger sus intereses generalmente es limitado.
En resumen, podemos decir que en general la mayoria de los paises, por lo
menos desde lo formal, reconocen derechos sociales y proteccionales a la
infancia'®*, lo que sucede es que en la practica la defensa de estos derechos
se vuelve poco efectiva toda vez que los nifios no participan de las oOrbitas de
poder ni se encuentran en posicion como para ejercer presiones de ningun

tipo, por lo que son postergados irremediablemente a la hora de legislarse,

189 Op. Cit. Parrafo 5

1% No podemos obviar que aun predomina en muchagdameés la idea de que los nifios “le
pertenecen” a sus padres, por lo que la labor d&hde solo debe limitarse a otorgar meras
recomendaciones por cuanto cualquier actividadaflasle eso podria interpretarse como una forma
de inmiscuirse inaceptablemente en las prerrogatiedos padres a la hora de criar a sus hijos

1 pentro de los Derechos Sociales encontramos ethera la vivienda, a la educacion, a la salud,
etc. , mientras que dentro de los Derechos Pratealgis se comprenden los derechos a ser protegidos
contra la violencia y el abuso, y contra la expliita econémica y sexual.
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distribuirse los recursos o aplicarse las politicas publicas. Y ya en el caso
concreto de ser vulnerados en sus derechos la posibilidad de tener acceso a
asesoramiento, a defensa independiente y a que en definitiva se escuche su
opinién es muchisimo menor que en el caso de los adultos.**?

Asi las cosas, el trabajo del Defensor de Nifios en particular es necesario por
cuanto debe, por un lado, cumplir el rol de poner en marcha el sistema
administrativo y judicial cada vez que lo amerite una vulneraciéon sufrida por
un nifio en especifico, ocupandose de todo lo que ello conlleva (desde
brindar la informacién y proteccion momentanea hasta realizar la tramitacion
de estos procesos, velando por la adecuada distribucién de los recursos y un
eficaz servicio por parte de las instituciones implicadas) y, por otro lado,
promover el reconocimiento de los derechos de infancia tanto en el ambito

legislativo como cultural de un pais.

3.5 Naturaleza Juridica de la Institucion.

Las Defensorias de la Infancia, en los distintos paises en los que se han
implementado, han adoptado diversas modalidades que hace que se
diferencien entre si tanto en su origen como en su mandato y la forma de
ejercer su trabajo.

Es asi como existen Defensorias creadas en cuerpos legales por normas
constitucionales o leyes especificas; otras creadas en el marco de una
legislacibn méas general relativa a la proteccion de los derechos de la nifiez,
0 insertas en cuerpos normativos referidos al Defensor del Ciudadano; e
incluso hay Defensorias que se han establecido sin una legislacion,

ubicandoseles en organismos publicos existentes.*®?

192 AGn hoy en muchos paises todavia no se reconectorrea directa los derechos de los nifios a la
Libertad de Expresién, ni Religién, Conciencia adéiacién, ni mucho menos el derecho que tienen
estos de participar en la adopcion de decisiondaseque se vea comprometido su interés, es decir,
hay una completa reticencia a permitirles el gdeagde sus derechos civiles.

193 Cillero B., Miguel. Defensorias de la Infancia: pxiencia Internacional. Revista Justicia y
Derechos del Nifio (6): 182, Noviembre 2004
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Por lo general, estas instituciones han nacido en virtud de disposiciones
normativas especificas, ya sea constitucionales o simplemente legales, las
que establecen detalladamente sus funciones y financiamiento,
estructurandose como organismos completamente independientes del Poder
Ejecutivo y responsables sélo ante el parlamento, lo que los hace libres de
interferencias politicas. Esta modalidad de Defensoria de Infancia se ve mas
en los sistemas parlamentarios de gobierno, y dentro de sus funciones esta
la de asesorar y hacer las observaciones pertinentes a la legislacion en la
materia, junto con supervisar a la administracion publica a fin de evitar
abusos de poder por parte de esta, e inclusive en algunos casos tienen la
facultad de investigar situaciones especificas'®.

Otra modalidad de defensorias son las creadas en el marco de una
legislacion mas general relativa al bienestar de la Infancia, 0 como una arista
mas especializada de la figura del Defensor del Ciudadano. Aqui el trabajo
del Defensor se aboca a la implementacién y fiscalizacion o monitoreo de la
normativa relativa a la infancia de manera especifica. Con variaciones en los
distintos paises, estas instituciones cuentan con facultades para recibir
reclamos de nifios relativos a la aplicacion de la normativa que los atafie,
desplegar estrategias y activar servicios con el fin de promover el bienestar
de la nifiez y crear conciencia en la ciudadania en la materia, junto con
coordinar y administrar el sistema de defensa de la nifiez. El financiamiento
proviene mayoritariamente de las arcas publicas, variando en los distintos
paises el grado de independencia en relacion al gobierno con los que actla
cada defensoria®®.

Por otra parte, tenemos también Defensores del Nifio que no provienen de
creaciones legislativas, ubicandose dentro de otros organismos publicos
establecidos con anterioridad, los cuales, por ende, no cuentan con
funciones, mandato ni facultades claramente especificadas. A estos

constantemente se les ha criticado la disminuida independencia que tienen,

194 Ejemplos de este tipo de Defensores los enconr@noNoruega, Islandia, Suecia, Guatemala,
Costa Rica, Pert y Colombia entre otros.

195 |nstituciones defensoras de infancia que se éstercen torno a esta modalidad las hallamos en
Nueva Zelanda, en algunas Provincias de Austrliatria, Canada, y Espafia.
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lo que les imposibilitaria emplazar a la clase politica e influir en las practicas
de la administracion publica, pues no seria un organismo independiente ni
en lo econdmico ni en lo politico, aun cuando tenga ciertas capacidades para
investigar a los organismos publicos que no hubiesen observado un trato
pertinente frente a un menor de edad.'

Por ultimo cabe sefalar que existen Defensores del Nifio constituidos y
dirigidos por Organizaciones No Gubernamentales, pero ellos no
corresponden al modelo de Instituciones Nacionales de Derechos Humanos
tal como lo hemos venido sefialando aqui, y se enmarcan mas bien dentro
de la labor que ejercen distintas ONG’s alrededor del mundo de promocién

de los derechos de Infancia®®’.

3.6 Funciones y Facultades que debiese tener dicha  Institucion.

La razén de existir del Defensor del Nifio ha de ser y ha sido, en los paises
que este ya se ha puesto en practica, la supervision del cumplimiento de los
Derechos de los Nifios y la promocion del bienestar general de estos, y para
cumplir con dicha razon de existencia la UNICEF ha sefialado que “...los
Defensores deben estar capacitados para influir en la ley, en la politica y en

1198

la practica... y ello con el proposito de “... (1) lograr un mayor

compromiso con los derechos del nifio;(2) hacer frente a las violaciones

1% Ejemplos de estos los encontramos en AlemaniaarBanca y en ciertos lugares de Austria,
Bélgica, Canada e Israel.

197 Es pertinente mencionar aqui que UNICEF destaca emepciones al respecto, vale decir,
considera que existen dos instituciones pertenesea Organizaciones No Gubernamentales cuyas
particularidades las asimilan a las Defensoriakfémcia: la Mannerheim League for Child Welfare
de Finlandia y elConsejo Nacional Para la Infancian Jerusalén, Israel. Ambas se encuentran
financiadas con recursos privados y donacionesvidufiles completamente independientes del
Gobierno, y por tanto no tienen poder, autoridadtatuto legal alguno, lo que se vuelve positiled a
hora de cuestionar las politicas y acciones gubegntales pues cuentan con la suficiente libertad
para ello. “El Trabajo del Defensor de los Nifiosinocenti Digest 1. Centro Internacional para el
desarrollo del Nifio. UNICEF Florencia, Italia. 199p.

198 «E| Trabajo del Defensor de los Nifios”. Innocebiijest 1. Centro Internacional para el desarrollo
del Nifio. UNICEF Florencia, Italia. 1997. 6p.
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individuales de los derechos; (3) fomentar o realizar investigaciones; y (4)
promover la sensibilizacién sobre sus derechos..."”*%°

Para poder cumplir con el cometido de influir en la ley, politica y practica, el
Defensor del Nifio debe tener la capacidad de detectar y demostrar donde y
de qué forma fracasan las iniciativas que pretenden ir en beneficio de la
nifiez y ser capaz, ademas, de estructurar métodos para subsanar dichas
falencias. En esta labor, el marco tedrico para su accionar estara dado por
los principios y normas de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y sus
Protocolos Facultativos®®, junto con las recomendaciones realizadas por el
Comité de los Derechos del Nifio a los informes presentados por al pais en
cuestion, de haberlas. Cuando la legislacion interna se adecua a la estandar
internacional de proteccion a los derechos de infancia, el rol del Defensor
serd el de fiscalizar la observancia de esta, cuando no sea adecue, su
trabajo se orientara a identificar la asimetria y proponer las rectificaciones
correspondientes para conseguir el cambio necesario. En el ejercicio de esta
funcién el Defensor del Nifio debera poner su mirada tanto en las politicas y
practicas del Gobierno central, como del regional o local, con especial
énfasis en la asignacién de recursos y, por otra parte, también debera estar
atento a la labor desempefiada por Organizaciones No Gubernamentales e
incluso el accionar de entidades privadas que puedan repercutir positiva o
negativamente en el bienestar de la poblacién infanto-adolescente.

Esta es probablemente una de las lineas de accion mas relevantes de las

defensorias de infancia pues es la que posibilita las reformas a la legislacion,

199 5e estima gue estos 4 puntos se encuentran iaomhdos, por cuanto las pruebas sobre las
violaciones individuales de los derechos informarobre la necesidad de realizar cambios
legislativos; el nivel de concientizacién sobredesechos entre los adultos y los nifios influiridas
actitudes y el respeto hacia los mismos; y el aisatle la aplicacion de la legislacién mostrarg& la
carencias que existen en la informacién necesaia poder supervisar dicha aplicaciéon de forma
efectiva. (“El Trabajo del Defensor de los Nifidsihocenti Digest 1).

Lamentablemente en muchos paises ocurre que Refensores no les han asignado todas estas
funciones, por lo que ven disminuida la integralide su trabajo ya que en definitiva pierden vakos
herramientas.

2 pyes todos los paises que cuentan dentro destem&s de Proteccion a la Infancia con la figura
del Defensor del Nifio han adherido al menos a lav€acion sobre los Derechos del Nifio.
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el seguimiento de los procesos de implementacién de estas reformas y la
supervigilancia de su cumplimiento®*.

Otra labor importante del Defensor de Infancia, como sefialamos hace un
momento, es la que tiene que ver con la defensa y representacion de casos
individuales o colectivos de vulneracion de derechos de los nifios, pues ello
es fundamental a la hora de lograr un reconocimiento efectivo de estos. Hay
paises donde el defensor practicamente se desempefia como un abogado
particular ante los tribunales de justicia 0 en procedimientos administrativos,
sin asumir representaciones colectivas 2%, mientras que en otros paises, los
Defensores si asumen también la promocién de intereses colectivos®®. La
tendencia al respecto es que las defensorias no tengan facultades para
actuar en procesos individuales y s6lo asuman la defensa de situaciones

colectivas, tanto judicial como extrajudicialmente®*

, ello para no saturar la
defensoria con requerimientos particulares®”, ademas se considera que
para aquellos casos es mas conveniente que los nifios recurran a servicios
locales que, en definitiva, les resulten mas asequibles®®.

Se ha sefalado que, en vez de que las defensorias sean el vehiculo por el
gue se encausen todas los requerimientos particulares, debiesen ser mas
bien los organismos que se preocupen de crear las condiciones y
mecanismos para que los menores directamente afectados puedan articular
por si mismos procedimientos internos en los servicios que reciban. Tales
procedimientos debiesen contar con la posibilidad de que cuando se cometa

una vulneracion de derechos y el organismo sindicado como responsable de

201 Cillero B., Miguel. Defensorias de la Infancia: pexiencia Internacional. Revista Justicia y
Derechos del Nifio (6): 182, Noviembre 2004

292 Ejemplo de este tipo de Defensores del Nifio emaomis en paises como Austria, Canada,
Finlandia, Israel y Peru.

203 Ejemplos de estos los estan en paises como CinsiaN®ruega, Nueva Zelanda y partes de
Australia.

204 Extrajudicialmente iniciando didlogos con los iidios, servicios publicos y/o comunidades
pertinentes en las ocasiones que las circunstadelasaso lo hagan posible, en definitiva, cuando
proceda, estas instituciones nacionales deberiamiasna funcién de mediacién y conciliacién en
presencia de quejas.

2% Es por esta razén que la mayoria de las Defessdaieultadas para representar intereses
particulares existen en lugares con baja poblacifmto-juvenil, para evitar que la gran cantidad d
casos individuales pueda sobrecargar el trabajdefehsor e interfiera con el desempefio de las otra
funciones de este.

2% Defensorias asi las hallamos en Alemania, Dinamé#standia y Suecia.
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esta no acate las observaciones del érgano que resolvié el conflicto, se
entable una especie de recurso ante los tribunales de justicia con el objeto
de que el organismo correspondiente se vea compelido a adoptar las
recomendaciones realizadas en su oportunidad. De esta forma, el rol de la
Defensoria deberia ser el de supervisar la accesibilidad, disposicion y
efectividad de dichos procedimientos, junto con obtener un aprovechamiento
de estas demandas relativo a la recopilacion de informacién que le sirva a la
hora de detectar problematicas generales y junto a ello, luego de las
investigaciones pertinentes, proponer cambios ya sea en la legislacion, en la
politica o en la practica que vaya en beneficio de los nifios en su conjunto.
Por otra parte, una funciéon que también debe de cumplir el Defensor del
Nifio es la de realizar investigaciones en la materia o fomentar que estas se
lleven a cabo, puesto que es absolutamente indispensable detectar los
vacios existentes en relacion a los datos requeridos para constatar la
adecuacion de la legislacion interna a los estandares optimos de satisfaccion
de derechos de infancia y junto con ello promover las indagaciones que
llenen dichos vacios. De hecho, organismos internacionales han manifestado
que al carecer los paises de una recopilacion de informacion fidedigna
resulta imposible verificar la efectiva aplicacion de los tratados
internacionales de proteccion a los derechos de infancia y la real situacion
de los nifios en cada uno de ellos. Sin ir mas lejos, a nuestro propio pais el
Comité de los Derechos del Nifio, en el afio 2007, con ocasion de la revision
del segundo informe periédico presentado por el gobierno de Chile sobre el
cumplimiento de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, hizo la
observacion de lo preocupante que les resultaba el hecho de que nuestra
naciéon no contara con un estudio confiable de violencia y abuso infantil,
tema que como tuvimos la posibilidad de ver en el capitulo anterior, fue
afortunadamente subsanado con el excelente estudio sobre Maltrato Infantil
realizado por UNICEF Chile en el 2012.

Continuando con las Funciones del Defensor del Nifio, otra de ellas es la de
promover la sensibilizacion sobre los Derechos del Nifio. Es absolutamente

necesario que las Defensorias de Infancia apoyen la toma de conciencia por
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parte de la ciudadania en torno a los Derechos de la Nifiez, creando cultura
y buena praxis al respecto, aprovechandose en ello de su legitimidad frente
a la poblacion en vista de su independencia funcional tanto del gobierno
como de entidades privadas.

Es importante sefialar que, para dar efectividad a la aplicaciéon de los
derechos de los nifios no sOlo debemos preocuparnos de generar los
instrumentos necesarios para garantizar su realizacion, sino ademas
debemos preocuparnos de algo mas basico y elemental ain, como es hacer
gue los nifilos conozcan cuales son sus derechos, y no sélo los nifios, los
adultos también, por lo que se requiere difundir los principios y normas de la
Convenciéon de manera adecuada y eficaz, y es en ese punto donde el rol de
Defensor se hace imprescindible, propagando la informacion entre nifios y
adultos de la existencia de los Derechos de los nifios, dilucidando en qué
consiste cada uno de dichos derechos y la manera en que pueden hacerse
efectivos. Es particularmente relevante al respecto llegar con esta
informacion a los adultos que en razdn de su trabajo mantienen mas
contacto con menores como jueces, educadores, trabajadores de la salud,
trabajadores sociales, etc.

Si se trata de dilucidar el objeto principal de las Defensorias en tanto
instituciones Nacionales de Derechos Humanos especificamente en el
ambito de lo infantil, Cristébal Tello Escobar, abogado al que le encargd
UNICEF Chile realizar una investigacion para dar efectividad a los derechos
econdémicos y sociales de los nifios en nuestro pais, consideré en dicho
estudio que las funciones principales del Defensor del Nifio serian a lo
menos las siguientes:

- Promover y posicionar en los disefiadores e implementadores de las
politicas publicas una mayor consideracion respecto de los derechos
humanos de los nifios y nifias. Esto conllevaria detectar las falencias de la
legislacion interna y las politicas publicas en la proteccion de los derechos
de nuestros nifios junto con promover los cambios necesarios para rectificar

la situacion.
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- Promover el respeto por la opiniébn de los nifios y niflas asegurando, en
conformidad al articulo 12 de la CDN, el derecho de cada nifio a expresar su
opinion libremente en todos los asuntos que le afecten y a que esta opiniéon
sea debidamente tomada en cuenta, en funcion de la edad y madurez del
nifio.

-Incrementar el conocimiento y valorizacion de los derechos de los nifios en
la sociedad. Asegurandose el Defensor de difundir ampliamente los
derechos de los nifios y en lo que consisten para que los entiendan, de lo
contrario los derechos tendrian poca relevancia, y por ultimo,

- Asegurar la existencia de mecanismos adecuados para enfrentar y reparar
las violaciones a sus derechos que afecten nifios.

En definitiva, Tello Escobar considera que la figura del defensor esta
orientada a la difusion, valorizaciéon y posicionamiento de los derechos de los
nifios al interior de la sociedad y, particularmente, al interior del Estado,
reconociendo que aun cuando en la mayoria de los casos le compete tomar
conocimiento de situaciones individuales que afecten a niflos vy
adolescentes, el Defensor no cuenta con potestades jurisdiccionales para
resolverlas, por lo que debe recurrir a la autoridad de sus opiniones y

reportes para lograr implementar sus recomendaciones.

La European Network of Ombudspersons for Children (ENOC) o Red
Europea de Defensores de los derechos de los nifios, también se ha
preocupado de dilucidar las funciones con las que debiese contar un
Defensor del Nifio®®’, y ha sefialado que estas deben ser las siguientes:

» Promover la plena implementacion de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio

« Influir en la legislacion, la politica y la practica ya sea dando su opinion
frente a las propuestas gubernamentales o presentando activamente

proposiciones de reforma.

27 | ease A specialist ombudsman or commissioner for childvéthin a national human rights
institution” European Network of Ombudspersons for Childfen.linea]
< http://crin.org/enoc/QandA/index.asp#109> [Cotesu?2 Noviembre 2013]
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* Promover una mayor prioridad para la infancia en los gobiernos centrales,
regionales o locales y en la sociedad civil y la coordinacion efectiva de los
servicios.

* Promover el uso adecuado de los recursos economicos destinados a la
infancia.

« Impulsar acciones concretas a favor de los nifios y realizar investigaciones
sobre asuntos relativos a la infancia.

« Servir de canal de comunicacion del punto de vista de los nifios y promover
Su respeto.

* Recabar y publicar datos acerca de la situacion de la infancia.

* Promover la mayor conciencia de los derechos de los nifios entre los nifios
y los adultos.

 Otorgar informacion y acceso de los nifios a los mecanismos de reclamos
judiciales y administrativos en caso de vulneracion de derechos 'y,

* Responder ante reclamos individuales y otorgar apoyo para su

presentacion ante las autoridades respectivas.**®

Por su parte, las Naciones Unidas, a través del Comité de los Derechos del
Nifilo, en su Observacion General N° 2 sobre el papel de las instituciones
nacionales independientes de Derechos Humanos en la Promocion y
Proteccion de los Derechos del Nifio, estimé que el ambito del mandato de
las defensorias de infancia debia ser lo mas amplio posible para promover y
proteger sus derechos humanos, incorporando la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, sus Protocolos Facultativos y demas instrumentos
internacionales pertinentes y abarcar asi efectivamente los derechos civiles,

politicos, econdmicos, sociales y culturales de los nifios.?*

2% Eyropean Network of Ombudspersons for Childrarspecialist ombudsman or commissioner for
children within a national human rights institutigien linea]

< http://crin.org/enoc/QandA/index.asp#0fConsulta: 22 Noviembre 2013]

299 | a Comisién agrega ahi también que la legislacdiébe comprender disposiciones que enuncien
las funciones, facultades y obligaciones concrdtasa defensoria relacionadas con la Convencién
sobre los Derechos del Nifio y sus Protocolos Fatouds y, en los casos en que ya hubiere existido o
se hubiere creado una institucién nacional de Hesetilumanos de este tipo con anterioridad a la
adopcion de la Convencidn o sin que ésta estueigseesamente integrada en su mandato, se han de
tomar las disposiciones necesarias, como la pranifig o modificacion de un texto legislativo, para
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En particular, la Comision en comento sefiala una lista de actividades que
entiende debiesen formar parte de las funciones de un Defensor de
menores?'®, tales son:

a) Realizar investigaciones sobre cualquier situacion de violacion de los
derechos del nifio, ya sea por denuncia o por propia iniciativa, en el ambito
de su mandato;

b) Llevar a cabo indagaciones sobre asuntos relativos a los derechos del
nifio;

c) Preparar y publicar opiniones, recomendaciones e informes, ya sea a
peticion de las autoridades nacionales o por propia iniciativa, sobre cualquier
asunto relacionado con la promocion y proteccion de los derechos del nifio;
d) Mantener en examen la adecuacion y eficacia de la ley y la practica en
relacion con la proteccién de los derechos del nifio;

e) Promover la armonizacion de la legislacion, los reglamentos y las
practicas nacionales con la Convencion sobre los Derechos del Nifio, sus
Protocolos Facultativos y demas instrumentos internacionales de derechos
humanos relacionados con los derechos del nifio y fomentar su aplicacion
efectiva, en particular brindando asesoramiento a los érganos publicos y
privados sobre la interpretacion y aplicacion de la Convencion;

f) Velar por que los encargados de formular la politica econdmica nacional
tengan en cuenta los derechos del nifio al establecer y evaluar los planes
econdémicos y de desarrollo nacionales;

g) Examinar la manera como el Gobierno aplica la Convencion y vigila la
situacion de los derechos del nifio e informar al respecto, procurando lograr
que las estadisticas estén debidamente desglosadas;

h) Fomentar la adhesion a todo instrumento internacional de derechos
humanos pertinente o su ratificacion;

i) De conformidad con lo dispuesto en el articulo 3 de la Convencion, exigir

gue una consideracién primordial a que se atendera en todas las medidas

garantizar la conformidad del mandato de la insititm con los principios y disposiciones de la
Convencion.
210 a Comisién se apresura en decir que dicha listadicativa mas no pretende ser exhaustiva.
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concernientes a los nifios sea el Interés Superior del nifio, y velar por que los
efectos de las leyes y politicas en los nifios se tengan rigurosamente en
cuenta desde el momento de su elaboraciéon hasta su aplicacion y mas allg;
) A la luz del articulo 12, velar por que los nifios puedan expresar su opinion
y ser oidos en los asuntos que conciernen a sus derechos humanos y en la
definicion de las cuestiones relacionadas con sus derechos;

k) Promover y facilitar una participacion significativa de las ONG que se
ocupan de los derechos del nifio, incluidas las organizaciones integradas por
nifios, en la elaboracion de la legislacibn nacional y los instrumentos
internacionales sobre cuestiones que afectan a la infancia;

l) Fomentar la comprension y la toma de conciencia en el publico de la
importancia de los derechos del nifio y, con este fin, trabajar en estrecha
colaboracion con los medios informativos y emprender o patrocinar
investigaciones y actividades educativas en la materia;

m) Conforme a lo dispuesto en el articulo 42 de la Convencién, que obliga a
los Estados Partes a "dar a conocer ampliamente los principios Yy
disposiciones de la Convencion por medios eficaces y apropiados, tanto a
los adultos como a los nifios", sensibilizar al gobierno, los organismos
publicos y el publico en general acerca de las disposiciones de la
Convencion y vigilar las formas en que el Estado cumple sus obligaciones a
este respecto;

n) Colaborar en la elaboracion de programas relativos a la ensefianza e
investigacion en la esfera de los derechos del nifio y la integracion de dicho
tema en los planes de estudios escolares y universitarios y en el ambito
profesional;

0) Adoptar en la educacién sobre derechos humanos un enfoque centrado
especificamente en los nifios (ademas de promover en el publico en general
la comprension de la importancia de los derechos del nifio);

p) Emprender procedimientos judiciales para reivindicar los derechos del
nifio en el Estado o brindar a los nifios asistencia juridica;

q) Entablar, cuando proceda, procesos de mediacion o conciliacion antes de

gue se recurra a una accion judicial;
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r) Facilitar a los tribunales sus conocimientos especializados sobre los
derechos del nifio, en los casos adecuados en calidad de parte interviniente;
s) De conformidad con el articulo 3 de la Convencién, que obliga a los
Estados Partes a asegurarse de que "las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccibn 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", realizar visitas a los centros de menores (y a todos los lugares
en que haya menores recluidos para su reforma o castigo) y a las
instituciones de atencion al menor con el fin de informar sobre la situacion y
formular recomendaciones para que mejore y;

t) Llevar a cabo cualquier otra actividad relacionada con lo antedicho.?**

Por otra parte, las ONU hace hincapié en que se deben otorgar a estas
instituciones nacionales para la defensa de los derechos Humanos de los
nifos, las facultades necesarias para que puedan desempefiar su mandato
eficazmente, especialmente la de oir a toda persona y obtener cualquier tipo
de informacion y documento necesario para valorar las situaciones que sean
de su competencia. Tales facultades han de comprender la promocion y
proteccion de los derechos de todos los nifios que estén bajo la jurisdiccion
del Estado Parte en cuestion, no solo respecto del Estado sino también
respecto de todas las entidades publicas y privadas.?*?

Asi, estos organismos deben contar evidentemente con la facultad de
informar directamente, de manera independiente y por separado, al publico y
los érganos parlamentarios sobre la situacion de los derechos del nifio.
También deben estar facultados para intervenir de manera independiente al
proceso de elaboracion de informes establecido en la Convencion y otros

instrumentos internacionales pertinentes y supervisar la integridad de los

211 Naciones Unidas, Comité de los Derechos del NDiaservacion General N°2, El Papel de las
Instituciones Nacionales Independientes de Derethmsanos en la Promocién y Proteccién de los
Derechos del Nifio, CRC/GC/2002/2, noviembre 20@8tefo 19.

212 0p. Cit. Parrafo 9.
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informes del gobierno a los 6rganos internacionales creados en virtud de
tratados con respecto a los derechos del nifio?**.

A las Defensorias de Infancia, ademas, con el objeto de desempefiar de
buena forma su rol cuando son llamadas a investigar casos particulares,
debe otorgarseles la facultad de interpelar e interrogar a los testigos, tener
acceso a las pruebas documentales pertinentes y acceder a los lugares de
detencion.

Por ultimo, algo muy importante, el Defensor del Nifio debe tener la facultad
de prestar apoyo a los menores que acudan a los tribunales de justicia, en
particular la facultad de intervenir en las causas judiciales para informar al
tribunal sobre las cuestiones de derechos humanos involucradas en el

caso.?*

3.7 Caracteristicas con las que debiera contar la D efensoria de la
Infancia.

Las caracteristicas esenciales con las que estas instituciones debiesen
contar para garantizar su eficacia se manifiestan o deben de manifestarse en
distintos ambitos, desde el proceso de establecimiento de estas hasta su
funcionamiento propiamente tal, pasando por su configuracion y
financiamiento.

Desde la perspectiva del proceso de establecimiento de las Defensorias de
Infancia, el Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado que estas, como

215

institucion, deben ser un ente consultivo, inclusivo, transparente“™ y haber

131 a ONU sefiala al respecto que, no obstante ldtéatcde intervencion que debe tener el Defensor
del Nifio en estos casos, los Estados Partes debgetar la autonomia de este 6rgano y su funcién
independiente de proporcionar informacion al Conmésiendo apropiado el delegar en las
instituciones nacionales la preparacion de logimés o incluirlas en la delegacién del gobierno
cuando el Comité examina los informes.

214 Naciones Unidas, Comité de los Derechos del NDisservacion General N°2, El Papel de las
Instituciones Nacionales Independientes de Derethmsanos en la Promocién y Proteccién de los
Derechos del Nifio, CRC/GC/2002/2, noviembre 20@3cafo 14,16,17 Y 18.

15 Con ello se quiere hacer referencia a que evidenite las Defensorias de nifios deben ajustarse a
las normas de accountability de cada pais
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sido promovido y apoyado por el gobierno en su conjunto, la legislatura y la
sociedad civil.

La institucion también debe tener una infraestructura e implementacion
adecuada y disponer del personal suficiente e idoneo.

En cuanto a la configuracién de la institucion se debe velar porque la
composicién de esta asegure una representacion pluralista, inclusiva de los
distintos sectores de la sociedad civil interesados en la promocion y
proteccion de los derechos de infancia, debiendo procurarse que participen
en su labor, entre otros: las Organizaciones No Gubernamentales de
Derechos Humanos, de lucha contra la discriminacién y de defensa de los
derechos del nifio, incluidas las organizaciones dirigidas por nifios y jovenes;
los sindicatos; las organizaciones sociales y profesionales (de médicos,
abogados, periodistas, cientificos, etc.); las universidades y en especial
expertos en derechos del nifio.

El procedimiento de nombramiento de sus integrantes y jefaturas debe ser
apropiado y transparente, en particular, ser un proceso de seleccion abierto
y preferentemente un concurso.

En lo que respecta a la arista netamente funcional de los Defensores del
Niflo, estos deben contar con 4 caracteristicas esenciales para desarrollar
adecuadamente su labor, a saber:

1-Independencia: Esta es probablemente la caracteristica mas importante
con la que debe contar la institucion para la garantia de un trabajo eficaz y
se refiere a que los Defensores no pueden estar sujetos a manipulacion por
parte del Gobierno central, ni regional, ni local, asi como tampoco por parte
de partidos politicos o entidades privadas.

Los Defensores de Infancia deben tener la capacidad de pronunciarse sobre
cualquier punto de la administracion, de la legislacion, del desempefio de las
politicas publicas y de la practica diaria que afecte a los nifios en sus
derechos sin correr el riesgo de censuras, represalias o interferencias de
ninguna clase, es decir, deben disponer de absoluta libertad en el ejercicio
de sus funciones y se ha sefialado que ello se logra a través de distintos

mecanismos:
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Por una parte, la eleccién de la persona que encarne a la maxima
autoridad de la Defensoria no debiese depender de una persona
determinada, independiente del cargo que ostente, sino que tal
designacion deberia ser consensuada entre organizaciones
independientes que trabajen a favor de los derechos del nifio.

La estructura del organismo debe responder a una politica publica y no
a una politica de gobierno, por cuanto las instituciones establecidas por

decreto ministerial o presidencial son facilmente disueltas.

- La permanencia de los cargos al interior de la instituciéon incluida la de

su maxima autoridad debe estar asegurada, y responder netamente a
pautas de meritocracia, como se ha denominado para sefialar que
dichos cargos deben necesariamente prescindir de coyunturas politicas
y no operar con la logica de los “cargos de confianza”. La designacion
del Defensor deberia ser para un periodo claramente determinado,
pudiendo ser destituido de su puesto solamente en caso de una
evidente mala gestion o de fracaso en el cumplimiento de sus
obligaciones. La destitucién, como la designacién, no deberia recaer en
manos de una persona en particular.

En lo que respecta al financiamiento de la Defensoria, este deberia
decidirse por el parlamento, no por el Poder Ejecutivo, estar
garantizado por un periodo determinado y apartado del control politico.
El Defensor debe ser libre para definir su agenda, aun cuando es
importante la coordinacion de su actuacién con entidades publicas, la
flexibilidad que tenga para definir las prioridades de su propio programa
asegurara que prime en su trabajo el interés de de los nifios por sobre

cualquier otro.

2- Los Defensores deben ser capaces de lograr que las opiniones de los

nifos sean tomadas en consideracion; Se ha sefialado al respecto que en el

proceso de “visibilizacion” de los nifios ante la sociedad es fundamental que

el Defensor de Infancia promueva activamente el respeto hacia las ideas y

vivencias de los nifios, y que haga permeable esas ideas no solo a su

129



trabajo sino al de otras instituciones también a modo de ir generalizando la
concientizacion sobre los derechos de la nifiez.

La idea de considerar las opiniones de los nifios, debe aplicarse de manera
transversal, tanto al establecimiento, como a la organizacion y a las
actividades de estos organismos, por lo demas asi lo exige la Convencién
sobre los Derechos del Nifio. Las Defensorias deben asegurar que se
mantenga un contacto directo con los nifios y que éstos participen y sean
consultados en la forma adecuada. Esto se logra a través de la adopcion de
la modalidad de algunas Defensorias de asumir defensas individuales o
bien, formando grupos de asesoria®*®. También se puede, por ejemplo,
establecer consejos de nifios como 6rganos consultivos del Defensor®*’.

3- Accesibilidad: La figura del Defensor debe ser cercana a los nifios y
asequible a todos ellos, desde el punto de vista geogréfico y fisico, ademas
no debe ser una oficina burocratica pues la idea es generar confianza en los
menores, por lo que debe alejarse lo mas posible de operar con la logica de
oficinas administrativas. Para esto es relevante también que el estilo de
trabajo de las Defensorias sea de tipo informal y que la informacién en estas
esté disponible en un lenguaje simple, adecuado para los nifios, debiendo
ser difundida a través de mecanismos que logren llamar la atencién del
segmento infantil®*®.

En esto hay que tener presente que el Defensor habla y aboga por la
totalidad de los nifios, de todas las edades, etnias, clases sociales, sanos y
discapacitados, nifios y nifias, etc., debiendo hacer llegar su labor preventiva

a todos los grupos de nifios y, en particular, a los mas vulnerables®®, por lo

218 Como lineas telefénicas de informacion, servicesa los colegios y las estructuras que
promueven la participacion de los nifios.

217 El Comité también a sefialado al respecto que @sttigiciones deberian concebir programas de
consulta especialmente adaptados y estrategiasnoien@cacion imaginativas para garantizar el pleno
cumplimiento del articulo 12 de la Convencion, lelstaiendo distintas maneras para que los nifios
puedan comunicarse con la institucién.

18 Considerando que la estructura, los métodos tejoalos materiales de promocién y el estilo
necesario para lograr un didlogo efectivo con Ifesdifieren significativamente de los empleados
en relacién con los adultos.

219 Como por ejemplo los nifios institucionalizados, detenidos, los pertenecientes a minorias y
grupos indigenas, los nifios con discapacidadesguesiven en la pobreza, los nifios refugiados y
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gue se deben de utilizar distintas herramientas para llegar a cada grupo de
nifios considerando sus particularidades y adecuandose a ellas.

4- Atencion exclusivamente centrada en los Nifios: En vista de que la labor
de representar los intereses de la infancia difiere mucho de la de representar
los intereses de los adultos, por cuanto en la primera se tiene que lidiar
diariamente con la concepcion fuertemente arraigada en muchas sociedades
del mundo de que los nifios son propiedad de los adultos y que al ser
personas en desarrollo carecen de autonomia y determinacion propia, debe
enfrentarse dicha tarea de manera especial, pues la poblacién a la que
apuntan tiene una posicién politica muy disminuida y a menudo sus
intereses suelen ser desplazados al colisionar con los intereses adultos. Asi
las cosas los nifios nunca obtendran el reconocimiento a sus derechos si no
se les dedica atencion exclusiva.

5- Poderes Legales: Al hablar de poder y autoridad de la figura del Defensor
de Nifios lo primero a lo que debemos hacer referencia es a que esta
dependera de su habilidad para actuar con independencia y de la imagen
gue logren proyectar de credibilidad, confianza y eficacia.

Los Defensores de Infancia tendran mas posibilidades de ejercer alguna
influencia si establecen buenas relaciones, formales e informales, con
funcionarios publicos, partidos y personeros politicos, instituciones en su
conjunto, ya sean publicas o privadas, ONG's, etc.??°

Ahora bien, es légico que ademas de la autoridad moral el Defensor del
Nifio, en tanto fiscalizador del cumplimiento de los principios y normas que
establece la Convencion de los Derechos del Nifio, deba contar con poderes
legales, entre las que segun UNICEF se cuentan el Poder para investigar
violaciones de los derechos del nifio, que deberia incluir el derecho a
acceder a documentos y el poder para solicitar testimonio a personas y para
acceder e inspeccionar instituciones u organismos implicados; el Poder para

apoyar una accion legal, o para promoverla cuando no es posible o

migrantes, los nifios de la calle y los nifios caresielades especiales en @mbitos como la cultura, el
idioma, la salud y la educacion.

220 UNICEF se apresura en sefialar que ningin Defengorcargo no sea electo, puede hacer
recomendaciones vinculantes a instituciones elegiddas urnas.
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apropiado para el nifio hacerlo por si mismo; el Poder para publicar informes,

utilizando todos los medios apropiados para su difusién y publicidad, etc.??*

222

Por su parte, la Red Europea de Defensores de Menores también se ha
referido al tema de las caracteristicas que debe reunir un Ombudspersons
for Children como garantia de un trabajo eficaz?®®, sefialando que es
importante, ademas del hecho de que este sea una persona que tenga el
respeto de la ciudadania, el mundo politico y el gobierno, que el disefio y
desarrollo de la institucion misma tenga plenamente en cuenta la situacion
especial de los nifios y que la legislacion que establezca la figura esté
vinculada especificamente a la aplicacion de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (cubriendo asi tanto los derechos econdmicos, sociales y
culturales de los nifios, asi como los derechos civiles y politicos) e incluya
disposiciones que enuncien las funciones, poderes y deberes relativos a los
nifos, como por ejemplo: el deber de prestar particular atencion a las
opiniones y sentimientos de los niflos y tomar medidas activas para
mantener el contacto directo con estos; el poder para tener en cuenta la
situacion de los nifios en la familia, en las escuelas y otras instituciones; el
poder de considerar la promocién y proteccion de los derechos del nifio en
relacion no solo con el gobierno, sino también con los organismos privados;
y el derecho a informar sobre el estado de los Derechos humanos de los

nifios?%*,

Para la consecucion del objetivo buscado por las Defensorias de Infancia

obviamente es necesaria la disposicion de recursos econémicos, la ONU

2L Aqui debemos recordar cada una de las facultageseafialamos en el punto anterior con las que
debia contar un Defensor de la Infancia.

222«g| Trabajo del Defensor de los Nifios”. Innocdbiijest 1. Centro Internacional para el desarrollo
del Nifio. UNICEF Florencia, Italia. 1997. 11p

23| ease What characteristics are needed to ensure effewtim for children within a national
human rights institution”. European Network of Ondlspersons for Childreren linea].
<http://crin.org/enoc/QandA/index.asp#109> [Coresu®2 Noviembre 2013]

24 European Network of Ombudspersons for Childihat characteristics are needed to ensure
effective work for children within a national humaghts institution.[en linea]

< http://crin.org/enoc/QandA/index.asp#109> [Cotesu?2 Noviembre 2013]
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estima que los Estados tienen el deber de destinar una cantidad razonable
de fondos para el funcionamiento de dichos organismos®?®, pues de lo
contrario el mandato y las facultades de estos pueden verse limitados o
anulados, recalcando que deben contar con los fondos suficientes pero sin
dejar de estar libre de toda forma de control financiero que pueda afectar a
su independencia.??® %7

Cabe seiialar que no todas las versiones de esta figura alrededor del mundo
cuentan con cada una de las caracteristicas aqui mencionadas, pues cada
pais ha ido regulando el accionar y facultades de sus Defensores de Infancia
de manera distinta, otorgandole por lo mismo caracteristicas diferentes, a
menudo limitando algunas de ellas, lo cierto es que cuando algunas de ellas
son pasadas por alto, el rol del Defensor y la eficacia de su trabajo son

puestas en riesgo.

2% Al respecto la Red Europea de Defensores de Memstéma que las Defensorias no solo deben

ser capaces de recibir fondos publicos, lo queligiscorresponde a una obligacion del Gobierno de

asignarle un presupuesto minimo para el ejercieisudlabor, sino que también deben poder recibir
fondos provenientes de otras fuentes no gubernamesnt

226 En este punto el Comité reconoce que se trata dema delicado puesto que el nivel de recursos
econdmicos difiere mucho entre paises, alun asid@asde importancia dotar a los defensores de los

medios econdmicos necesarios para cumplir su farefiGazmente.

22" Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Nifiiservacion General N°2, El Papel de las
Instituciones Nacionales Independientes de Dereldiosanos en la Promocion y Proteccion de los
Derechos del Nifio, CRC/GC/2002/2, noviembre 20@8cafo 11
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CAPITULO IV: Situacién nacional en relacion a la fi  gura y proyecciones
para Chile a la luz de la legislacién comparada.

4.1 Proyectos de Leyes presentados al respecto en Chile.

Si bien es cierto que en nuestro pais alun no contamos con la figura del
Defensor del Nifio, no es menos cierto que al menos ha habido al respecto
ciertas iniciativas parlamentarias, las que por el momento, no pasan de
concentrarse en un grupo reducido de congresistas, puesto que la voluntad
politica para sacar adelante y concretar dichos proyectos en leyes de la
republica ha sido bajisima.

A continuacién haremos un repaso de las cuatro iniciativas que a la fecha

han surgido en el seno de nuestro parlamento:

4.1.1 - Boletin N°3500-07

Este proyecto de Ley ingreso a la Camara baja en Abril del 2004 por mocion
de los Diputados Juan Bustos, Rodrigo Gonzélez, Maria Eugenia Mella,
Adriana Muios, Laura Soto, Samuel Venegas y Ximena Vidal quienes,
segun el proyecto en comento, reparando en lo insuficiente del esfuerzo
desarrollado por el SENAME para abordar todas las tematicas de proteccion
de la infancia que impone al Estado chileno la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y su normativa complementaria, por cuanto este érgano
no posee las capacidades institucionales para fiscalizar adecuadamente el
correcto cumplimiento de la labor que emprenden los 6rganos privados
coadyuvantes de su funcion; asimismo, carece de la independencia
necesaria para denunciar y hacer corregir los abusos e infracciones a la
Convencién como de otras leyes a favor de la infancia, cometidas por
organismos gubernamentales y; no esta dotado de las competencias ni de la
capacidad técnico cientifica para evaluar de manera integral todos los planes

y politicas publicas que se desarrollan aportando con una voz critica sobre la
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forma en que tales politicas y planes impactan sobre la infancia y la juventud
chilena, proponian la creacién de un ente u organismo del mas alto nivel,
dotado de autonomia, de caracter constitucional, que contase con los
atributos legales para representar ante todas las magistraturas publicas, con
caracter vinculante, todas aquellas acciones o practicas del sector publico y
privado que atenten contra los derechos de la infancia, velando porque el
interés superior de los nifios sea verdaderamente considerado Yy
respetado®?®,

Dicho proyecto, elaborado teniendo como base de referencia a la figura del
Ombudsman de los paises escandinavos, apostaba a la creacion de un ente
no sélo con competencia para actuar en el plano politico y administrativo
sino que también judicial; expresando opiniones Yy juicios de valor sobre la
forma en que se cumplen los derechos internacionalmente protegidos de los
nifios chilenos, como también interviniendo en toda clase de procesos
judiciales, sea de la jurisdiccion civil o penal, en que aparezcan vulnerados
los derechos de la nifiez, y que tuviera la mas amplia libertad para realizar
sus cometidos con prescindencia de cualquier presion, ya sea politica,
economica o de otra indole.

Si bien, como acabamos de decir, este proyecto se elabord teniendo como
modelo el Ombudsman de los paises escandinavos, se desprende de su
propio texto que pretendia ir un poco mas all4, puesto que queria
constituirse en una figura bifronte, vale decir, capaz de actuar también como
una defensoria en el ambito jurisdiccional, haciéndose parte en toda clase de
procesos y gestiones judiciales en el ambito civil o penal, en donde
estuvieran gravemente amenazados los derechos de los nifios, ya que los
parlamentarios autores de la mocién se percataban que, en aquel entonces
(y aun en la actualidad), la defensa en juicio de los derechos del nifio, estaba
repartida en distintas organizaciones. Por una parte, y por aplicacion de las
normas generales, correspondia al Ministerio Publico la persecucién criminal

de los delitos en los cuales aparecian comprometidos en su calidad de

2% proyecto de Reforma Constitucional que crea laisdria de la Infancia, Boletin N° 3500-07. [en
linea] <http://www.senado.cl/appsenado/templa@sfitacion/index.php?boletin_ini=3500-07>
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victimas los menores, y a la Defensoria Penal Publica hacerse parte, cuando
el menor o quien lo tenga su cuidado y tutela no esté en condiciones de
proveerse de una asesoria letrada particular, para hacer valer su derecho a
un justo y debido proceso. Cabiéndole otro tanto de participacion al respecto
al Servicio Nacional de Menores para actuar como querellante particular en
el caso de delitos graves, que atenten en contra de la integridad fisica,
cuando un menor sea victima del mismo.

Estos congresistas consideraban que la solucion que contemplaba en esta
materia nuestro ordenamiento legal, era insuficiente, pues carecia de un
caracter sistémico, y por ende debilitaba la presencia en sede judicial de una
entidad publica que contribuyera a activar al organo jurisdiccional para
obtener la tutela de los derechos del nifio que sean vulnerados. Por lo que
creian que el Defensor de la Infancia debia, también, hacerse parte en los
procesos (sea como querellante particular o como defensor de los nifios),
cuando se vieran sus derechos gravemente amenazados o hubieren sido
conculcados, con lo cual el Estado cumpliria con su obligacién de asegurar
la tutela jurisdiccional de los derechos de los nifios y su acceso a un proceso
gue se verifique con estricto cumplimiento a todas las normas y principios
que conforman la institucién del debido proceso®?.

En vista de las consideraciones que acabamos de exponer es que este
grupo de diputados proponia como Reforma Constitucional la incorporaciéon
de un capitulo nuevo en nuestra carta fundamental, a saber el capitulo IX A,
cuya denominacion fuera “Del Defensor de Infancia”, el que contenia 3
articulos, los que sefialaban que un organismo autbnomo, con personalidad
juridica de derecho publico y patrimonio propio, con el nombre de Defensor
de la Infancia, velaria por el pleno y estricto cumplimiento de la Convencién
Internacional de los derechos del nifio, y los demas tratados internacionales
suscritos por Chile en beneficio de la infancia y adolescencia, ademas de las
normas constitucionales, legales y reglamentarias establecidas a favor de
aguel grupo etareo comprendido desde la concepcién hasta los 18 afios de

229 |hidem.
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edad; y por la defensa y proteccion de los intereses de dichas personas ante
actos u omisiones de los 6rganos de las administraciones publicas y de todo
otro organismo o0 persona natural o juridica de caracter privado, que
amenacen, perturben, restrinjan o vulneren los derechos y garantias de los
Mismos.

Para el cumplimiento de sus funciones este organismo podria inspeccionar
la actividad de los érganos de la Administracion del Estado, pudiendo
formular sugerencias, recomendaciones, reparos y evacuar informes, de
caracter vinculante, destinados a la adopcién de medidas que corrijan o
eviten las acciones u omisiones que afecten los derechos establecidos a
favor de la infancia. Respecto de los privados, el Defensor podra requerir por
medio de resolucién fundada el auxilio de la fuerza publica o de cualquier
organismo publico para representar, prevenir y detener la vulneracién,
restriccidbn, amenaza o perturbacion flagrante de los derechos de los nifios,
pudiendo, incluso, disponer de medidas preventivas en relacion al infante,
con el fin de que sea la justicia quien decida sobre su vida futura conforme a
la ley. Tratandose de la vulneracion de derechos que sea constitutiva de
delito, el Defensor debera activar las acciones ante el Ministerio Publico y
tendra la calidad de parte en los procesos a que haya lugar por el sélo
ministerio de la ley. En los demas casos el Defensor de la Infancia podria
ejercer las acciones judiciales a que haya lugar debiendo velar siempre por
el interés superior del nifio.

Ademas adelantaba la creacion de una ley organica constitucional que
determinara la organizacion y atribuciones del defensor de la infancia, el cual
debia tener representacion en todas las regiones del pais a través de
agencias desconcentradas territorialmente.

Mencionaba también que el Defensor de la Infancia seria nombrado por el
Presidente de la Republica con el acuerdo de la Camara de Diputados,
adoptado por dos tercios de sus miembros en ejercicio, en sesion
especialmente convocada al efecto, requiriéndose para ser nombrado con el
cargo, ser profesional, con al menos diez afios ejercicio en un area vinculada

a la defensa, proteccion o promocion de los derechos de la infancia, haber
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cumplido treinta y cinco afios de edad y poseer las demas calidades para ser
ciudadano con derecho a sufragio.

El Defensor duraria cinco afios en su cargo pudiendo ser reelegido por una
sola vez, cesando en su cargo en todo caso al cumplir los setenta y cinco
afos de edad y gozaria de inamovilidad en el ejercicio de su cargo, siendo
inviolable por las opiniones que expresare 0 representare en las
sugerencias, recomendaciones, y/o informes que emitiera en el desempefio
de sus funciones, no pudiendo, luego de ejercido el cargo, postular a ningan
cargo de eleccién popular sino después de transcurridos cinco afios.

Por ultimo le imponia a la figura la obligacién de informar al Presidente de la
Republica y a la Camara de Diputados, una vez al afio, sobre la labor
realizada durante dicho periodo, cuenta que seria publica.

Este proyecto de ley, que albergaba la tan beneficiosa figura, asignandole
importantes caracteristicas, incluso mejor de lo que se habia visto al
respecto en los paises pioneros en su implementacion, nunca tuvo urgencia
de ningun tipo y finalmente fue archivado en Junio del afio 2009, por haber
permanecido mas de dos afios en la Comision de Constitucién, Legislacion y
Justicia no habiendo sido siquiera discutido.

4.1.2 - Boletin N° 8489-07

Este proyecto fue presentado a la Camara de Diputados el 7 de Agosto del
2012, especificamente por los parlamentarios Enrique Accorsi, Cristina
Girardi, Rodrigo Gonzéalez, Felipe Harboe, Adriana Mufioz, Maria Antonieta
Saa y Joaquin Tuma quienes, reconociendo una vez mas que el esfuerzo
desarrollado por el SENAME ha sido insuficiente para abordar todas las
tematicas de proteccién de la infancia que impone al Estado chileno la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y su normativa complementaria
por no poseer este Organo las capacidades institucionales para
fiscalizar adecuadamente el correcto cumplimiento de la labor

desarrollada por los entes privados coadyuvantes de su funcién y carecer
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de la independencia necesaria para denunciar y hacer corregir los abusos e
infracciones a la Convencién como de otras leyes a favor de la infancia,
cometidas por organismos gubernamentales, ademas de no contar con las
competencias técnicas para evaluar de manera integral todos los planes y
politicas publicas, vuelven a proponer la creacion de un ente u organismo del
mas alto nivel, dotado de autonomia, de caracter constitucional, que cuente
con atributos legales para representar ante todas las magistraturas publicas,
con caracter vinculante, todas aquellas acciones o préacticas del sector
publico y privado que atenten contra los derechos de la infancia, velando
porque el interés superior de los niflos sea verdaderamente considerado y
también le atribuyen a este 6rgano competencia para actuar no solo en el
plano politico y administrativo sino que ademas judicial; expresando
opiniones y juicios de valor sobre la forma en que se cumplen los derechos
internacionalmente protegidos de los nifios chilenos, e interviniendo en
toda clase de procesos judiciales, civiles o penales, en que aparezcan
vulnerados los derechos de los nifios.

Este grupo de diputados vuelve a presentar el Proyecto de Reforma
Constitucional para la creacién de la Defensoria de Infancia en exactamente
los mismos términos que se habia hecho en el afio 2004 y que se habia
archivado por el transcurso del plazo suficiente sin haberse discutido jamas,
pero lo cierto es que dicho Proyecto en la actualidad, a pesar de haber sido
presentado hace ya mas de un afio, no cuenta con urgencia para su
tramitacion y esta aun estancado en el primer tramite constitucional, continta
en la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia sin haber sido

discutido.

4.1.3 - Boletin N° 8509-07

Dicho proyecto fue presentado por mocion de los Senadores Juan Pablo
Letelier y Patricio Walker a la Camara Alta el 8 de Agosto de 2012. En este
hacen presente que “...Chile no puede esperar mas por una profunda
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reforma global al Sistema de Infancia... [ya que] la sociedad se ve reflejada
en como trata a sus nifios y adolescentes, y los niveles de pobreza y
abandono de cientos de miles de nifios y adolescentes en el Chile de hoy
nos deben llevar a la reflexién y, sobre todo, a actuar”.?*°

Mencionan que Diversos hechos noticiosos nos recuerdan la precariedad en
gue viven muchos nifios y adolescentes chilenos: pobreza, mal trato, trabajo
infantil y abusos sexuales, entre otros. Sefialando que no basta con haber

ratificado la Convencién de Derechos del Nifio, sino que “...es necesario
concretar en medidas especificas las obligaciones de la Convencién, vale
decir: Tenemos que avanzar en garantias explicitas para nuestros nifios,
pues hoy uno de cada cuatro nifios es pobre en Chile y para romper el
circulo de la pobreza desde su inicio es necesario invertir mas recursos,
especializar mas profesionales para trabajar con nifios y adolescentes
vulnerables, mejorar la infraestructura publica para atenderlos, los
programas, etc.; introducir mecanismos judiciales y administrativos
especiales para que niflos y adolescentes hagan valer sus derechos; crear
una instancia de coordinacion de la politica de infancia, aglutinando areas
del Gobierno tan diversas como Educacion, Salud, Justicia, Desarrollo Social
y el Instituto Nacional del Deporte y, por ultimo; impulsar la creacion de una
Defensoria de los Derechos de los Nifios y Adolescentes, una instancia
auténoma que controle el cumplimiento de las obligaciones de los distintos
organismos del Gobierno con los nifios y adolescentes. Y que, por otra parte,
se preocupe de promover sus derechos”.?**

En opinion de los Senadores Patricio Walker y Juan Pablo Letelier el separar
la institucionalidad de infancia en dos servicios publicos (proyecto de ley que

232

esta en actual tramitacidon en nuestro congreso“><), uno vinculado al area de

proteccion de derechos, con dependencia de Ministerio de Desarrollo Social,

20 proyecto de Reforma Constitucional que crea litilegdon auténoma del Defensor de los Nifios y
Adolescentes. Boletin 8509-07 [en linea]
2<3r11ttp://WWW.senado.cI/appsenado/tempIates/tramu'ns('nfidex.php'?boletin_ini=8509—07>

Ibidem.
232 proyecto de Ley que Suprime el actual Servicioidted de Menores, creando dos nuevos
Servicios de atencion a la infancia y adolescefuégtin N° 8487-07. [ en linea]
<http://www.senado.cl/appsenado/templates/tranatdzidex.php?boletin_ini=8487-07>
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y otro circunscrito a los adolescentes infractores de ley penal, con
dependencia del Ministerio de Justicia, pasaria a ser un cambio muy
superficial si no se avanza en mejorar la infancia en su integralidad, pues
ellos significaria seguir administrando lo que tenemos, haciendo mas de lo
mismo solo que ahora separado en dos servicios. El gran desafio, mas que
la separacion del trabajo con los nifios y adolescentes en dos organismos, lo
constituye la revision permanente de la pertinencia, calidad y recursos que
hemos entregado a los diversos programas que inciden en la proteccion de
derechos de los nifios y adolescentes, la blusqueda de las mejores practicas
internacionales, superar las deficiencias en infraestructura para el caso de
los adolescentes infractores de ley penal, terminar con la falta de
especializacion de jueces y fiscales, etc.?®

Es en virtud de estas consideraciones que los parlamentarios en comento
presentan esta iniciativa para crear en la Constitucion Politica de la
Republica una institucion autbnoma denominada Defensor de los Nifios y
Adolescentes, que posibilite, posteriormente, que el Ejecutivo patrocine la
correspondiente regulacion legal y cuya importancia radica en tratarse de
una institucion autébnoma, que no depende del Gobierno de turno, que no
estd sujeta a presiones, y que debera velar -con esa independencia- por
recordarnos permanentemente como debemos proteger los derechos de
nuestros nifios y adolescentes, pues hoy nadie defiende de esa manera a
nuestros nifios y adolescentes y menos a los mas vulnerables.

Este proyecto de Reforma Constitucional pretende introducir un capitulo
nuevo a nuestra carta fundamental, el capitulo XV, denominado “Defensor
de los Nifios y Adolescentes”, pasando el actual capitulo XV a ser el capitulo
XVI. Alli se contemplaria un solo Articulo, el 126 ter. que rezaria asi: “Existira
una institucion auténoma denominada Defensor de los Nifios vy

Adolescentes, que tendra como mision salvaguardar y promover los

23 proyecto de Reforma Constitucional que crea litilegdon auténoma del Defensor de los Nifios y
Adolescentes. Boletin 8509-07 [en linea]
<http://www.senado.cl/appsenado/templates/tranttdtidex.php?boletin_ini=98509-07>
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derechos de las personas menores de edad, de conformidad con las
competencias y en la forma que le encomiende la ley.”

Este proyecto, que no cuenta con urgencia en su tramitacion, no ha tenido
ningln movimiento en el congreso, pues se encuentra en el primer tramite
constitucional, radicado para su cuenta en la comisidon de constitucion,
legislacion, justicia y reglamento desde su presentacion sin haber sido

discutido jamas.

4.1.4 - Boletin N° 9153-07

Aludiendo a la negativa del Gobierno de dar patrocinio a los distintos
proyectos que pretenden resguardar los Derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, los senadores Patricio Walker, Soledad Alvear, Jorge Pizarro,
Juan Pablo Letelier y Camilo Escalona presentaron una reforma
constitucional que busca volver a priorizar en la agenda legislativa los
derechos de la infancia. Estos senadores sefialaron que resulta esencial que
la Carta Fundamental entregue un piso minimo de proteccion, garantia y
reconocimiento de los derechos de los nifios, siendo el mismo Comité de
Derechos del Nifio el que recomendado la inclusion de articulos sobre los
derechos de la nifiez en las constituciones nacionales, lo que contribuye a
subrayar la idea de que los nifios al igual que los adultos son titulares de los
derechos humanos. Reconocen ademas que a partir del afio 2004,
practicamente todos los paises de la region poseen ya una legislacion
coherente, sistematica e integral sobre derechos de la infancia, siendo Cuba
y Chile las Unicas excepciones a esto, pues ambos paises poseen
legislaciones anteriores a la Convencién sobre los Derechos del Nifio?*.

Un aspecto que pone en evidencia lo anterior, vale decir, la profunda

debilidad institucional para el abordaje de las tematicas de la nifiez en

234 proyecto de Reforma Constitucional que asegurddoschos de los nifios, nifias y adolescentes,
concede accion de proteccion y crea la Defenseria Nifiez y Adolescencia. Boletin N° 9153-07.
[en linea] < http://www.senado.cl/appsenado/teaglaiamitacion/index.php?boletin_ini=9153-07 >
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nuestro pais, a juicio de estos parlamentarios, es que no existe un ente
articulador que ostente la responsabilidad superior en la materia y que
estructure un sistema en sus diferentes niveles: local, regional y nacional. No
hay claridad sobre las instituciones que conforman el sistema, ni sobre sus
roles y atribuciones, lo que impide la necesaria articulacion para conformar
realmente un sistema institucional efectivo. En los hechos, todo queda
entregado a las voluntades individuales, a redes de favores, a iniciativas
personales o a iniciativas institucionales, publicas o privadas, aisladas entre
si. Con ello, se ha impedido hasta el presente la generacion y el desarrollo
de politicas publicas integrales, centradas efectivamente en el interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes.

Asi, los senadores Walker y Letelier manifiestan su conviccién de que no hay
posibilidad alguna de garantizar los derechos de la infancia declarados en la
Convencién y en las legislaciones nacionales, sin contar con dispositivos,
estructuras y actores institucionales conformados, operando y articulandose
desde la claridad de sus roles y atribuciones, todo lo cual, a su vez, debe
estar explicitado en un cuerpo juridico, como el que en dicho proyecto
proponen, el que tiene por finalidad instaurar un pilar constitucional sobre el
que debe construirse el marco normativo legal de proteccion integral de los
derechos del nifio.

Sefialan también que detras de la reforma constitucional buscada se alberga
el propdsito de lograr superar en el ambito normativo e institucional el
antiguo paradigma tutelar que restringia su mirada a los “menores en
situacion irregular” y los trataba como objeto de diversas formas de control y
represion, mas o menos compasiva, cuya expresion legal aln subsiste en la
llamada “ley de menores” y reemplazarlo por el nuevo paradigma juridico
que reina hoy en la tematica de infancia.?®

Los parlamentarios en comento no olvidan aqui hacer referencia a la
tramitacion del proyecto de ley de Proteccién Integral de los nifios, nifias y

adolescentes, sefialando que éste cuerpo legal todavia no existe en nuestro

25 |hidem.
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pais y que, de ser aprobado, deberia estar en consonancia con los
mandatos constitucionales que se incorporarian a través de esta iniciativa de
reforma.

Asi las cosas, proponen la instauracion de la Defensoria de la Nifiez y
Adolescencia, con la finalidad de otorgar la necesaria exigibilidad a los
derechos fundamentales que se les reconocen a los nifios, pues la figura
debera velar por la promocion, proteccion y defensa de los derechos de la
nifiez. Por otra parte incorporan el Recurso de Proteccion bajo una forma
prioritaria a favor de ellos, en el evento que sufran privacion, perturbacion o
amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en
esta Constitucion y en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, por causa
de actos u omisiones arbitrarias o ilegales.

Los congresistas consideran que con estos dos importantes elementos, se
garantizaria una actuacion proactiva de los 6rganos del Estado ante la
presencia de casos de vulneraciones concretas, dotando al sistema de
mecanismos de tutela administrativa y jurisdiccional que permitan poner
término inmediato, sancionen y procuren reparar tales vulneraciones cuando
se produzcan, esto por cuanto esta iniciativa busca un reconocimiento
explicito y de rango Constitucional, de los principios y derechos consagrados
en la Convencion de los Derechos del Nifio, los que no pueden estar
suficientemente protegidos y garantizados sin un Sistema de Proteccion
Integral. Para tal efecto, este proyecto establece la articulacién coordinada
de tres subsistemas: el legal, el judicial y el de proteccién administrativa. Ello
implica, en definitiva, 1) contar con una legislacion adecuada para proteger
los derechos de los nifios, 2) una justicia especializada y 3) una proteccion
administrativa que se haga cargo de generar tanto politicas universales
como focalizadas y especializadas en el campo de la proteccion.
Concretamente, de aprobarse este proyecto, nuestra Carta Magna rezaria
asi:

Art: 19 bis: “Los niflos, nifas y adolescentes disfrutan de los mismos
derechos y garantias de todas las personas y cuentan ademas con derechos

a cuidados, proteccion y asistencia especiales del Estado. Es deber del
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Estado respetar y garantizar tales derechos, reconocidos por esta
Constitucion asi como por la Convencion de los Derechos del Nifio y por los
demas tratados ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Los nifios, niflas y adolescentes poseen autonomia para ejercer sus
derechos personalmente y sin discriminacion, de acuerdo a su edad y
madurez, y tienen derecho a participar en todo asunto que les afecte o sea
de su interés en cualquier ambito de la vida nacional, con las
responsabilidades que derivan del ejercicio de dichos derechos.

Todos los organismos del Estado tienen el deber de promover y proteger
efectivamente los derechos de los nifios, nifias y adolescentes garantizando
en la maxima medida posible su pleno desarrollo.

En toda medida o decisién que concierna a los nifios, nifias y adolescentes
el interés superior del nifio serd una consideracioén prioritaria.

El Estado reconoce los derechos y deberes de los padres o de otras
personas encargadas legalmente del nifio de impartirle en consonancia con
la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que
el nifio pueda ejercer los derechos que esta Constitucion les reconoce.

La ley establecer4d un sistema nacional de proteccidon integral de los
derechos del nifio, que comprendera los principios y derechos reconocidos,
mecanismos de proteccion administrativos y jurisdiccionales y organismos o
servicios publicos y privados que ejecuten o colaboren en la prevencion, la
promocion y la proteccion universal y especial de los derechos.

La internacion y cualquier otra medida que implique la privacion de libertad o
la residencia forzosa del nifio en una institucion publica o privada, en razén
de una medida cautelar o de proteccion, de sancion o cualquiera otra, y aun
cuando sea provisional, tendra caracter excepcional y sera aplicada como
medida de ultimo recurso y por el periodo mas breve que proceda. Todo nifio
privado de libertad estara separado de los adultos y tendra derecho a
mantener contacto con su familia, a menos que ello se considere contrario a
su interés superior.

Habra una Defensoria de la Nifiez y Adolescencia, autbnoma y con

personalidad juridica, encargada de la promocion, proteccion y defensa de
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los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Una ley sefalara la
organizacién y demas atribuciones de la referida Defensoria.”

Art. 20 Inc. Tercero: “Asimismo, igual recurso procede en caso de que un
nifio, nifia o adolescente, en los términos sefialados en el articulo 19 bis, por
causa de actos u omisiones arbitrarias o ilegales sufra privacion,
perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias
establecidos en esta Constitucion y en la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio. En este caso, el recurso podra interponerlo directamente
el afectado que haya alcanzado los 14 afos de edad, los padres 0 quienes
estén a cargo del nifio o nifia, o cualquiera a su nombre”.

Cabe sefalar por ultimo que el Anteproyecto de Ley de Proteccion Integral
de Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes que resultd del trabajo
conjunto en el 2012 del Ministerio de Desarrollo Social, el Ministerio de
Justicia, el SENAME, Campafia Movilizandonos, el Foro por los Derechos
del Nifio y UNICEF, al que hemos hecho referencia en varias oportunidades
anteriormente en la presente investigacion, en su Articulo 60 contemplaba la
creacion, por parte de una ley especial®*®, de la figura del Defensor del Nifio
como un 6rgano autonomo e independiente, encargado de velar por la
promociéon y defensa de los derechos de los nifios. A estos efectos podria
recibir quejas de nifios que se consideraran vulnerados en sus derechos,
realizar denuncias, emitir informes, formular recomendaciones a los 6rganos
publicos, participar en el debate legislativo y dar seguimiento a tematicas
particulares tales como, participacion, discriminacion, trabajo infantil,
violencia, explotacién sexual, migracion, etc. y ejercer todas aquellas otras
funciones relativas a promocion, y defensa de los derechos de los nifios.
Como tuvimos la oportunidad de apreciar en su momento, el proyecto de ley
presentado finalmente por el gobierno al respecto, no recogid

lamentablemente este aspecto del anteproyecto.

2% | a que deberfa ser ingresada a tramite legislativafio después de la publicacién de esta Ley de
Proteccién Integral a la Infancia.
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4.2 Derecho Comparado en la materia.

La institucion de la Defensoria del Nifio ya ha sido implementada en varios
partes del mundo, de hecho, podemos decir que se encuentra presente en
todos los continentes; mayoritariamente en el europeo, pero América y
particularmente Latinoamérica no se ha quedado atrds en la materia y ya
cuenta con sus propias versiones de la figura®”’.

Como sefialabamos Europa es el continente que por lejos lleva la delantera
en lo que a establecimiento de la figura del Defensor del Nifio se refiere, las
que se han agrupado mayoritariamente en la European Network of
Ombudspersons for Chiledren (ENOC), tal asociacion esta compuesta por 33
paises, a saber: Armenia, Azerbaiyan, Beélgica, Bosnia, Bulgaria, Croacia,
Chipre, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia, Finlandia,
Francia, Georgia, Grecia, Holanda, Hungria, Islandia, Italia, Letonia, Lituania,
Luxemburgo, Malta, Reino Unido, Republica de Moldova, Montenegro,
Noruega, Polonia, Rusia, Servia, Suecia y Ucrania®*®.

Muy lejos de las pretensiones de mi trabajo esta el hacer un analisis
pormenorizado de la experiencia de cada pais, pero si me permitiré resefar
alguna de las versiones de la figura para efectos de ir haciéndonos una idea
de la constitucion, estructura y funcionamiento que ha tenido la institucion
alrededor del orbe, a modo de contribuir en el debate que vislumbre un

modelo para nuestro pais®®°.

%7 Incluso el Continente Africano cuenta con la busibn en dos paises: Etiopia y la Isla Mauricio,

en la costa Este de dicho Continente.

#3%Cabe mencionar que hay paises que no obstantateagmer a la ENOC, si cuentan con la
institucién, es el caso por ejemplo d&laderKommissiolemana.

239 | os paises o provincias que resefiaremos lo hargrmooser uno de ellos el pionero en el
establecimiento de la figura (Noruega), otros dodmimo desempefio de su labor, lo que los ha
hecho merecedores de un alto interés de la contliidi@rnacional a la hora de replicar el modelo
(Gales y Madrid ) y otros por su condicion de laéimericanos, para conocer en definitiva el estado
de la situacion en nuestros paises vecinos (Cassa Rrgentina, Perl y Bolivia).
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4.2.1 - NORUEGA.

The Comissioner for Children o EI Comisionado por los Nifios, como ya lo
mencionamos anteriormente, fue el primer Defensor del Nifio que existié en
el mundo, creado en el afio 1989%*. Su establecimiento fue por medio de
una ley especial del Parlamento, la Ley del Defensor de los Nifios, con el
mandato expreso de promover los intereses de los nifios entre las
autoridades publicas y privadas y monitorear el desarrollo de las condiciones
en las cuales crecen y se desarrollan los nifios.?**

En cuanto a como se estructuré la figura en el panorama institucional de la
nacion, esta fue colocada bajo la administracion del Ministerio de Asuntos de
la Infancia y la Familia, no obstante, ni el Gobierno ni la Asamblea Nacional
estan facultadas para impartirle instrucciones de ningun tipo, sélo el Rey
puede hacerlo pero anicamente en términos generales y solamente respecto
a los procedimientos utilizados en su actuar.

Dentro de las caracteristicas del Defensor del menor como institucién
podemos decir que ésta es una institucion independiente, no partidaria y
politicamente neutral, conformada por un grupo de empleados estables que
trabajan jornada completa y media jornada, ademas dispone de un equipo
de asesoria permanente compuesto por expertos en materia de infancia.

A la cabeza de la institucion se encuentra el Comisionado para la infancia,
cargo que es nombrado por el Rey por un periodo fijo de 4 afos, previo
concurso publico, renovable por una vez y la persona designada reune altas
competencias y gran respeto publico y politico.

En lo que respecta a las funciones concretas que debe desempeiiar el

Defensor se encuentran las siguientes:

240 E| establecimiento del Defensor del Nifio en Noausg enmarca en una institucionalidad en que
existe un Ombudsman Parlamentario que es respensalgeneral de los derechos individuales de los
ciudadanos y un conjunto de Ombudsman que tienmcidites y mandatos especificos como el

Ombudsman del Consumidor, el de los Pacienteslg Els Fuerzas armadas entre otros.

241 Acta N° 5, referida al Ombudsman del Nifio, Asarabicional de Noruega, 6 de marzo de 1981,
N° 3.
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- Proteger los intereses de los nifios en el disefio e implementacion de
politicas publicas por parte del Estado.

- Proponer medidas que beneficien los intereses de los nifios®*?.

- Proponer medidas que mitiguen los conflictos entre los intereses de los
nifios y de la sociedad.

- Difundir informacién a los actores publicos y privados respecto de los
derechos de los nifios y sus intereses.

En el desarrollo mismo de su trabajo, la Defensoria de Infancia cuenta con
ciertas atribuciones, a saber, tiene acceso ilimitado a documentos de
instituciones publicas y privadas, pues toda autoridad debera entregar
cualquier informacion que el Defensor requiera para el ejercicio de sus
obligaciones. En caso de negativa o conflicto en la interpretacion de esta
facultad legal, el asunto podra ser llevado ante una Corte de Justicia.

El Defensor tiene el derecho de opinar sobre la actuaciéon de cualquier
organo, grupo, organizacion, o0 personaje publico o privado, incluso
negativamente, sin importar cualquier tipo de consideracion.

El Comisionado tiene amplias facultades para promover los intereses de los
nifios ante entidades publicas y privadas, puede investigar, criticar y difundir
cualquier materia que sea relevante para mejorar el bienestar de los nifios y
adolescentes, pero no puede modificar la normativa vigente ni actos
administrativos. Se encarga de los casos relativos a cualquier tema, puede
conocer de un conflicto por peticion de alguien o por iniciativa propia. Si una
persona solicita la intervencion del Defensor respecto de la situacion de un
menor en concreto, éste no podra analizar el caso sin el permiso del nifio
involucrado. El Defensor debera tener en consideracion la edad de este para
determinar si también es necesario obtener el permiso del tutor legal, sin
embargo, si las consideraciones generales del caso asi lo ameritan, podra

decidir analizar el asunto aun sin obtener esta autorizacion.

242 E| Defensor noruego contribuy6 a la legislaciém gemplo; prohibiendo el castigo fisico a los
nifios, promoviendo los derechos de los nifios ehdspitales y elevando la edad a la que los jovenes
pueden ser procesados y sentenciados como adultos.
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Por otra parte, el Defensor también cuenta con algunas limitaciones en su
actuar: no puede intervenir en conflictos familiares que estén explicitamente
excluidos por ley; no puede considerar solicitudes que tengan relacion con
conflictos especificos entre nifios y sus tutores legales, ni conflictos entre
tutores legales respecto del ejercicio de la autoridad parental. Sin embargo,
el Defensor podra hacerlo cuando considere que el interés superior del nifio
podria verse vulnerado si no interviene en la problematica®**.

Cuando el Defensor haya procedido a conocer el caso, debera emitir su
opinién por escrito, y de manera fundamentada, pudiendo dirigirla a quien
estime, incluso difundirla por medios de comunicacion masivos.

El Comisionado Noruego también intenta influir en el disefio y ejecucion de
las politicas publicas y generar conciencia en la comunidad con propuestas
basadas en la informacion obtenida a través del contacto con las personas.
Ha fomentado los contactos con los partidos politicos, los ministerios, los
municipios y las ONGs para promover los derechos del nifio. A menudo
utiliza los medios de comunicacion para lograr canalizar las preocupaciones
y opiniones de los nifios, de modo que puedan ser recibidas por las mas
altas autoridades politicas®**. Ello en direccién a contribuir con el
establecimiento de mecanismos expeditos que le permitan mantener
contacto fluido y directo con los nifios y tener instancias reales de
participacion para estos®*.

Segun lo que podemos desprender de la Ley del Defensor del Nifio de
Noruega (The ombudsman for the Children Norway Act), esta figura no
puede recurrir directamente a tribunales, sino mas bien debera derivar a la
autoridad administrativa o jurisdiccional los casos en los que se percaten que

cuyas circunstancias ameriten un conocimiento de ese tipo, previo informe a

%3 En los casos en que el Defensor se niegue a codeama materia deberéa informar al solicitante
respecto de las instancias institucionales exissegpie serian competente para resolver el conflicto
244 £ este pais el Defensor del Nifio conté durante aéin un espacio en televisiéon en el que
abordaba temas presentados por los propios nifioe sos derechos.

245 En esta misma linea se encuentra la iniciativafdecer una linea telefénica especial gratuita
durante las 24 horas del dia para obtener infodnaacerca de la vida de nifios y proporcionarles
respuesta e informacion oportuna a quienes seatanta
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los interesados de las instancias institucionales existentes que corresponden
para el asunto®*.

Ademas como se trata de una institucion cuyas opiniones y declaraciones no
tienen caracter vinculante para las personas o instituciones a quienes estan
dirigidas, el Defensor esta obligado a disefiar estrategias de accién que le
permitan influir adecuadamente en la opinién publica y en las instituciones
gubernamentales.

El Defensor por obligacion debe enviar un reporte anual completo de las
actividades realizadas en dicho periodo al Ministerio de los asuntos de los
Nifios y la Familia, cuyo conocimiento seré de libre acceso publico.

Cabe sefialar que el Comisionado, como organismo establecido con
anterioridad a la adopcion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, no
emplea el lenguaje de los derechos y utiliza la ley nacional en mayor medida

que dicha Convencién®*’

, ho obstante, en la practica, su rol cumple con las
expectativas del instrumento internacional en comento.

Por dltimo debemos mencionar que el financiamiento de la institucion
proviene de parte del parlamento conforme al presupuesto dispuesto para el

Ministerio de asuntos de Infancia y de Familia.

4.2.2 - GALES.

El Children’s commissioner for Wales fue creado por la Asamblea Nacional
de Gales el afio 2000, mediante la Care Standards Act (ley que establecia
normas de cuidado hacia la infancia), dicha normativa le asignaba a la
institucion una competencia de proteccion a la infancia mas bien centrada en
la provisibn de los servicios que la misma ley establecia. Luego con la
publicacion en el 2001 de la Children’s commissioner for Wales Act, se

amplio esta competencia a todo lo que tuviese por objeto proteger y

246 pcta N° 5, referida al Ombudsman del Nifio, Asaratcional de Noruega, 6 de marzo de 1981,
N°3y4.

47 En el afio 2003 recién el Gobierno Noruego preselméoyecto de ley para incorporar plenamente
la Convencion a la legislacién interna, el cualdpeobado.
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promover en general los derechos y bienestar de la infancia, definiéndose
con precision la estructura, funciones y todo lo relativo a la institucion.

Fue asi que el Comisionado del Nifio para Gales se establecié con el
mandato legal de salvaguardar y promover los derechos y el bienestar de la

infancia en el territorio galés®*®

y se configur6 para ello como una
organizacion publica independiente, cuya autoridad maxima seria designada
por la misma Asamblea luego de un proceso que incluye la participacion de
jovenes en la entrevista y evaluacion de los candidatos, inclusive el Comité
de seleccion del candidato cuenta con la presencia de jovenes. Este cargo
se ejerce por un periodo de 7 afios no renovables.

El Comisionado por los nifios en el desempefio de su cargo cuenta con
determinadas funciones, ellas son:

-Evaluar los efectos en los nifios de las politicas publicas y de la provision de
servicios publicos. Para ello puede examinar la legislacion existente o en
discusion en la Asamblea Nacional, la provisidbn de servicios sociales que
son responsabilidad del Gobierno de Gales y el ejercicio de cualquier otra
funcion publica que afecte los derechos o bienestar de los nifios en Gales.
-Evaluar y supervisar los procedimientos establecidos por las instituciones
que proveen servicios directamente a los nifios 0 en beneficio de ellos,
investigando las denuncias presentadas y proponiendo resoluciones a los
conflictos.

-Proveer asistencia e informacién a los nifios respecto de sus derechos.
-Examinar casos particulares de nifios cuando se estime que éstos tienen
implicancia general para los intereses de los nifios.

-Proveer asistencia, incluso econdmica, y representar a nifilos en conflictos
que tengan relacibn con los procedimientos monitoreados por el
Comisionado.

Ademas posee ciertas facultades que le permiten llevar a cabo sus

funciones, dichas atribuciones son:

248 Children’s Commisioner for Wales Act 2001, Art2 relacion al Art. 72A de la Care Standards
Act 2000
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-Solicitar la informacién y documentacibn que estime pertinente a
funcionarios publicos y privados, incluidos la citacion y examen de testigos.
En casos de obstruccion, el Comisionado podra recurrir incluso a los
tribunales superiores de justicia con el objeto de que se penalice a quien se
interpone en el conocimiento de la informacion requerida.

-Investigar casos particulares que afecten los derechos de los nifios?*°.
-Elaborar y difundir reportes respecto de cualquier materia que afecte los
derechos y bienestar de los nifios. En principio estos reportes no pueden
incluir el nombre de la persona investigada, o cualquier dato que conduzca a
su identificacion por la opinion puablica, siempre y cuando no afecte la
eficacia del informe, no vaya en desmedro de los intereses publicos
legitimos, ni del derecho del denunciante.*°

Cabe mencionar que el Comisionado cuenta la facultad de adoptar todas las
medidas necesarias para promover la participacion y el contacto permanente
de los nifilos con el Comisionado y para que ellos estén al tanto de los
mecanismos de acceso y comunicacion establecidos con este fin. Asi se
puede establecer un estandar de prioridades acorde a la expectativa de los
mismos nifios en la agenda de la institucion®.

Precisamente en esa direccion la institucidon cuenta, entre otros métodos,
con los denominados “Community Ambassadors” (Embajadores
Comunitarios), nifios o jévenes que han sido propuestos por sus grupos
comunitarios locales para asumir tres tareas principales, a saber;

1) Difundir en sus comunidades la existencia de la Convencion sobre los

Derechos del Nino.

249 para poder proceder en este sentido se debereslaequisitos:

1. Que exista un requerimiento explicito del meafectado o de una persona apropiada para presentar
la solicitud en representacion del nifio.

2. Que el caso tenga una implicancia general pdmiemestar de los nifios.

3. Que el caso no haya sido examinado en otraniriatg que no corresponda serlo a juicio del
Comisionado.

Luego, en caso de haber realizado la investigac#lrfinalizar esta, el Comisionado debera elaborar
un reporte con lo averiguado, sus conclusionesprapuesta de solucion. Dicho reporte debera ser
enviado a la parte solicitante, a las partes exaais, al Primer Ministro y a la Asamblea Nacional.
20 Care Standards Act 2000, 76 (6) Art.

*1Tello E., Cristébal. El Defensor del Nifio: ¢ Unatitucion eficaz para la promocion y proteccion
de los Derechos de Nifios y Nifias? Revista de Desedél Nifio, Chile. (3 y4). 2006.
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2) Informar acerca de la existencia del Comisionado y de la labor que
realiza con su equipo.

3) Ser una voz del Comisionado de los Nifios en su comunidad, capaz de
compartir las cosas buenas que van sucediendo en su localidad, asi
como también las cosas que estiman debiesen ser mejoradas para que el
Comisionado pueda trabajar al respecto®?.

Por otra parte, una prerrogativa muy importante que posee en este pais la
figura es la de asistir a nifilos y jovenes cuyos derechos no hayan sido
respetados, incluso proveyendo para esto asistencia financiera y
representacion en procedimientos legales
A pesar de las amplias potestades otorgadas al Comisionado para ejercer
sus funciones, las recomendaciones realizadas por este en el desempefio de
su labor, carecen de poder vinculante para la autoridad publica a quien se
dirigen y, si bien las normas regulatorias establecen un efectivo mecanismo
de seguimiento de la implementacion de las recomendaciones formuladas
por dicho Defensor, y existen importantes métodos para ejercer presion al
respecto, como la difusion de comunicados y publicidad de los reportes,
finalmente su concrecion depende de la voluntad de la parte receptora de la
recomendacion®>,

Al igual que en el caso del Defensor del Nifio de Noruega, el Comisionado

galés en el desempenio de dicha labor debe dar cuenta de su gestion, y este

lo hace a la misma Asamblea Nacional mediante reportes anuales.

En cuanto a la utilizacion, por parte de este Defensor, de la Convencion

sobre los Derechos del nifio, debemos mencionar que el marco regulatorio

del Comisionado del Nifio de Gales sefiala solamente que éste debe tener

“en consideracion” dicha Convencién durante el ejercicio de sus funciones,

vale decir, no tiene un mandato legal para actuar en conformidad a lo

#2The Children’s commissioner for Wales. Communitplfassadors [En linea]
<http://www.childcomwales.org.uk/en/community-amtzaksst [Consulta: 04 Diciembre 2013]
“3Tello E., Cristébal. El Defensor del Nifio: ¢ Unatitosion eficaz para la promocién y proteccién
de los Derechos de Nifios y Nifias? Revista de Desedél Nifio, Chile. (3 y4). 2006.
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dispuesto por la CDN, sino que ello dependera de la valorizacion que éste
tenga de los principios y normas de dicha Convencién.

Por dltimo, es de importancia sefialar que el financiamiento de la figura se
realiza con fondos provenientes de la Asamblea Nacional, la que aprueba un

presupuesto anual para dicha institucion.

4.2.3 — MADRID.?®

Debemos empezar aqui seflalando que resefiaremos la experiencia de la
Comunidad de Madrid en lo que a Defensor del Menor se trata aun cuando
en la actualidad la figura ya no existe producto de las medidas de austeridad
presupuestarias adoptadas por el Gobierno espafol en este ultimo tiempo en
virtud de la severa crisis econémica en la cual estan insertos. Nuestra
motivacion para comentar el trabajo y funcionamiento en esta parte del
mundo de la figura responde al hecho de que desde su instauracion en
1996, este modelo de Defensor del Nifio marco la pauta en la materia,
atrayendo la admiracion de muchos paises, incluido el nuestro, donde
inclusive contamos con la presencia fisica de quien ostentaba el cargo en el
afio 2011 con motivo del Foro patrocinado por UNICEF con objeto de
avanzar en la instauracion nacional de la institucion.

Dicho lo anterior debemos mencionar que el Defensor del Menor de la
Comunidad Auténoma de Madrid fue creado en 1995 mediante la Ley de
Garantias de los Derechos de la Infancia y la Adolescencia de la Comunidad
de Madrid, con el objeto de salvaguardar y promover los derechos de las
personas menores de edad de la Comunidad.

Para lo anterior, el Defensor del Menor se configur6 como un Alto

Comisionado de La Asamblea de Madrid, independiente en el desempeiio de

%4 En este punto nos referimos a Madrid particulatengmo a Espafia por cuanto este pais se divide
en distintas comunidades auténomas, por ende,urgdeon autonomia legislativa, lo que hace que la
situacion varie en cada provincia.
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su labor®™®, elegido por dicha Asamblea por un periodo fijo de 5 afios,
debiendo contar con la formacion y experiencia necesaria para el ejercicio de
las funciones propias del cargo, guardando incompatibilidad con otros
cargos.

La funcién del Defensor del Menor madrilefio era supervisar la actuacion de
la Administraciéon Publica de la Comunidad de Madrid y de individuos o
entidades privadas que prestaran servicios a la infancia y adolescencia, ya
sea de forma habitual u ocasional, para que ella fuera acorde a la dignidad
de los nifios y estuviera apoyada en el respeto a sus derechos y promocién
de los mismos.

Ademas de lo anterior recibia y tramitaba quejas sobre situaciones de
amenaza o0 vulneracion de derechos de nifios y adolescentes. La
investigacién aqui era de tipo sumarial e informal y todos los organismos,
publicos o privados, que recibiesen financiamiento publico estaban obligados
a atender los requerimientos del Defensor en sus investigaciones, de
manera urgente y preferente. En caso de rehusarse un funcionario o
autoridad administrativa al envio de la informacién requerida, el Defensor
podia considerar esta conducta como “actitud perversa y entorpecedora de
sus funciones”, pudiendo difundir el hecho e incluirlo en su Informe Anual a
la Asamblea. Una vez finalizada la inspeccidon se elaboraba una
recomendacion dirigida a la administracién, para la adopcion de nuevas
medidas en caso de ser necesario, al interesado y al érgano o persona
contra quien se dirigia la queja. En caso de que la persona, entidad publica o
privada o autoridad a la que se le dirigia la recomendacién no la adoptase,
sin justificar su negativa o siendo dicha justificacion insuficiente a criterio del

Defensor, este podia poner en conocimiento del alcalde del ayuntamiento

25 pyes si bien el Articulo 9.1 de la Ley en comenémcionaba que el Defensor debia responder ante
la Asamblea, su estatuto normativo contenia expreste una disposicién que sefialaba que no
estaria sujeto a mandato imperativo alguno, nbigaiinstrucciones de ninguna autoridad,
desempefiando sus funciones con autonomia y segifoo criterio. Esta independencia era
salvaguardada ademas con la garantia de invialabilie las opiniones que manifestare en el

ejercicio de sus funciones y de so6lo poder sendkiie retenido por orden del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid (salvo en caso de delito flagran
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correspondiente la situacibn para que se tomasen las medidas
correspondientes.

También debia de otorgar informacion y orientacion a nifios y adultos en el
tema de los Derechos de infancia®*® junto con promover el conocimiento y la
divulgaciéon de estos; proponer reformas a procedimientos, reglamentos o
leyes que no estuviesen en armonia con los derechos del nifio®®’; formular
recomendaciones, sugerencias y advertencias; y desarrollar acciones que le
permitieran conocer las condiciones en que los menores de edad ejercian
sus derechos y el nivel de conocimiento y respeto que se daba en el mundo
adultos de dichos derechos®®,

En el desempeiio de su labor, el Defensor madrilefio podia actuar de oficio o
a requerimiento, para lo cual se garantizaba que cualquier persona pudiera
dirigirse a la institucion e incluso cualquier diputado podia solicitar la
intervencién de esta figura, y la agenda de prioridades se iba formando
precisamente en base a las quejas recibidas.

Ademas, la figura contaba con la ayuda del Organo Asesor del Defensor del
Menor; ente conformado, ademas del mismo Defensor, por 9 consejeros
infantiles y 3 técnicos municipales. Las funciones que este 6érgano
desempeiiaba eran: prestar asesoria al Defensor; proponer proyectos que
buscaran proteger de manera eficaz los derechos de infancia y promoverlos;
opinar sobre las lineas de actuacion de la institucion y ayudar en la difusion
de los derechos de los nifos.

En ningun caso el Defensor del Menor podia intervenir en el procedimiento
de casos individuales cuya solucion estaba encomendada a Organos
jurisdiccionales, ni en casos que requerian medidas de proteccion reguladas

en la legislacion civil y cuya competencia estuviera atribuida a las

2% En esta linea, por ejemplo, se publicé un documeenominado “Reflexiones sobre al derecho al
honor, intimidad y propia imagen” dirigidas a lesponsables de los medios de comunicacion

%7 En este sentido promovié, a modo de ejemplo, rivadibnes en el codigo civil relativas al
empleo del castigo fisico y modificaciones al codignal en referencia a la consideracion del abuso
sexual infantil.

8 Estrada, Francisco. Defensor del Menor de Maenidfhea]
<http://www.slideshare.net/franciscojestrada/defetwisd- menor-de-madrid-chile-202Jconsulta:

06 Diciembre 2013]
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Administraciones Publicas. En caso que la situacion revistiera caracteres de
delito o falta punible se remitian los antecedentes a la Fiscalia.

En cuanto a la adopcion de medidas compulsivas, o poder vinculante de las
observaciones que dicha figura hiciere, debemos sefalar que el Defensor
madrilefio no contaba con ellas, y ese era un limite notorio en el desempefio
de su cometido, limitacion que a la postre la llevd a su término puesto que la
falta de ejecutividad del cargo fue la razén mas potente para suprimirlo asi
sin mas en virtud de las medidas de austeridad ya comentadas.

Por otra parte, esta autoridad, al igual que en los otros dos paises
analizados, también debia informar, al menos anualmente, a una Comision
Permanente de la Asamblea sobre el trabajo realizado.

Cabe mencionar que, si bien la ley del defensor del menor de la comunidad
de Madrid al mencionar el objeto de la institucion y las competencias de esta
no hacia expresa remision a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, si
sefalaba en forma precisa en su articulo 33 que debia difundir de manera
especial la Convencion de Derechos del Nifio, aprobada por Naciones
Unidas y la Ley de Garantias de los Derechos de la Infancia y la
Adolescencia en la Comunidad de Madrid.

Por ultimo, en cuanto al financiamiento de la institucion, esta provenia
enteramente de las arcas fiscales, entregandosele un monto anual.

Como ya lo mencionamos, lamentablemente, a mediados del 2012, la figura
fue suprimida por el gobierno espafiol.?° Esperamos, por el bien de los

nifios madrilefios, que esta situacion se subsane con prontitud.

259

Ello para ahorrar los aproximadamente 3 millonessdes anuales que costaba la institucion

como parte de las medidas de austeridad en tiedgossis, con la idea de traspasar sus funcidnes a
Instituto Madrilefio del Menor y la Familia (IMMFpasando el Defensor del Menor a esa fecha,

Arturo Canalda Gonzélez, a ser Consejero en la @adeCuentas de Madfid Lo cierto es que a la

fecha solo existe un documento normativo que $ereed esta situacion, haciéndolo, por lo demas, de
una manera bastante deficiente, pues mediantecetde52 del 9 de Junio de este afio se establecid
que el IMMF asumia las competencias que se atntaliBefensor del Menor mediante el articulo 3.1
apartado d) y e) de la Ley 5/1996 de 8 de juliolflensor del Menor en la Comunidad de Madrid,

vale decir, se refiere estrictamente a las compitenle: Propiciar el conocimiento, la divulgacion
ejercicio de los derechos de la infancia y la astmacia; y la de desarrollar acciones que le panmi

conocer las condiciones en que los menores deajdanbn sus derechos, los adultos los respetan y la

comunidad los conoce, quedando una nebulosa respéatias las demas funciones y potestades.
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4.2.4 - COSTA RICA.

El Defensor costarricense fue creado en 1987 en virtud de un decreto del
Ministerio de Justicia con el objeto de salvaguardar el bienestar de la
infancia. Dicho instrumento normativo, a pesar de ser un decreto ministerial,
le otorgd a la figura facultades suficientes para tener acceso a los
documentos e informacion que se requiriera de cualquier institucion publica
al momento de desarrollar sus investigaciones.

Posteriormente en el afio 1992 las distintas defensorias especializadas del
pais centroamericano se fundieron en una sola oficina del Defensor de los
Habitantes de la Republica, pasando la defensoria de infancia a ser un

departamento o unidad especial dentro de esta defensoria General®®, |

0
que, a juicio de algunos, disminuyo la efectividad de su labor, quizas porque
dentro de la ley de la Defensoria de los Habitantes, no hay referencias
especificas a la direccién especializada de la infancia, como no las hay a
ninguno de los otros departamentos especiales mas que del adulto mayor,
referencia por lo demas minima, por lo que podemos percatarnos que la
situacion respecto al Defensor de infancia en este pais difiere bastante de
los otros paises que cuentan con un organismo protector de la nifiez, pues
en Costa Rica en la actualidad la figura no pasa mas alla de ser una seccién
dentro de otro organismo

No obstante la fundicién de la Defensoria de infancia con la Defensoria
General y la no referencia legal especifica a la direccion especializada de la
infancia, la primera siguié desarrollando las funciones que el Decreto de
justicia de 1987 le habia encomendado, a saber: Proponer modificaciones en
la legislacion y en las politicas para mejorar la aplicacion de los derechos de
la infancia y los servicios destinados a los nifios; recomendar areas de

prioridad para la inversion de los recursos publicos; atender demandas

%9 por lo demas, cabe mencionar que dicha Defenderlias Habitantes de la Republica, 6rgano en el
que se inserta este Defensor especial de la iafatiene independencia funcional y administrativa.
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individuales®®!, ademas de preocuparse de los nifilos como colectivo y
realizar programas de formacion, producir publicaciones vy difundir
informacion relativa a los derechos de infancia.

Para la consecucion de lo anterior el Defensor del menor cuenta con ciertas
facultades de investigar quejas individuales o de grupo que pueden ir desde
el abuso y la discriminacion individual a las violaciones legales e
institucionales; realizar campafas para promover la sensibilizacion sobre los
derechos de infancia y la difusion de estos a travées de medios de
comunicacién masivos, seminarios, programas de formacion, publicaciones y
la creacion de comités locales; supervisar todos los procedimientos legales
y administrativos para cerciorarse de que se estén respetando los derechos
del nifio y, proponer reformas al Tribunal Supremo y al Congreso.

Asimismo realiza investigaciones en el tema y participa junto con entidades
gubernamentales y ONG’s del rubro en el desarrollo de futuras estrategias
dirigidas al bienestar de la poblacion infantil, lo que le estd vedado a la
defensoria de infancia es intervenir en conflictos familiares y en escuelas
privadas.

Es importante mencionar que en caso de requerirlo las circunstancias, el
Defensor de los Habitantes esta facultado para interponer cualquier tipo de
accion jurisdiccional o administrativa prevista en el ordenamiento juridico
(recordemos que en este pais el defensor de infancia es una oficina dentro
de la Defensoria de los habitantes)

Por otra parte, debemos sefialar que si bien el decreto que creé la figura del
Defensor del Nifio en este pais fue anterior a la aprobacion de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, por lo que no pudo hacer referencia a esta,
cuando se fundio la labor de aquella en la de la Defensoria general se
entendio que dentro de las facultades de esta oficina especializada estaria la

de difundir la Convencion en comento a través de medios de comunicacion

%1 Aqui las investigaciones de casos particularemhgibuido significativamente para provocar
modificaciones legislativas que han producido caskein los procedimientos y actuaciones tanto
policiales, como judiciales y administrativas echdi pais.
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masivos, seminarios, programas de formacion, publicaciones y la creacion
de comités locales.

En lo que respecta a las normas de accountability, tenemos que mencionar
el Defensor de los Habitantes de la Republica, érgano en el que como
dijimos se inserta este defensor especial de la infancia, debe rendir cuentas
anuales de su labor ante la asamblea legislativa.

Por ultimo, es menester hacer mencion a que el financiamiento del cargo
provendria del presupuesto nacional destinado a la Defensoria de los

Habitantes.

4.2.5 - ARGENTINA.

El Defensor del Nifio, como figura legal, fue incorporado en el pais
trasandino con la Ley Nacional de Promocién y Proteccion Integral de los
Derechos del Nifio (N° 20.061) en Octubre del 2005 con el objeto de
supervisar la correcta aplicacion de esta normativa, defendiendo,
promoviendo y protegiendo los derechos del nifio, frente a hechos, actos u
omisiones de la administracién publica provincial, municipal o de cualquier
integrante del sistema de promocion y proteccion de Derechos del Nifio y
asi, velar por el cumplimiento de las garantias que la Constitucion Nacional,
la Convencién sobre los Derechos del Nifio y las Leyes Nacionales
contempladas para la infancia.

Dicho cuerpo legal estructura la figura como un oOrgano unipersonal e
independiente con autonomia funcional.

Quien ostente el cargo de Defensor del Nifio en el pais trasandino debe ser
argentino, acreditar idoneidad y especializacién en la defensa de la infancia,
ejerciendo sus funciones por 5 afos y pudiendo ser reelegido por una sola
vez.

Las Funciones especificas del Defensor segun el articulo 55 de la Ley son:
a) Promover acciones para la proteccion de los intereses difusos o colectivos

relativos a las nifas, nifios y adolescentes;
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b) Interponer acciones para la proteccion de los derechos de las nifias, nifios
y adolescentes en cualquier juicio, instancia o tribunal;

c) Velar por el efectivo respeto a los derechos y garantias legales
asegurados a las nifias, niflos y adolescentes, promoviendo las medidas
judiciales y extrajudiciales del caso. Para ello puede tomar las declaraciones
del reclamante, entenderse directamente con la persona o autoridad
reclamada y efectuar recomendaciones con miras a la mejoria de los
servicios publicos y privados de atencién de las nifias, nifios y adolescentes,
determinando un plazo razonable para su perfecta adecuacion;

d) Incoar acciones con miras a la aplicacion de las sanciones por
infracciones cometidas contra las normas de proteccion de las nifias, nifios y
adolescentes, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal del infractor,
cuando correspondiera;

e) Supervisar las entidades publicas y privadas que se dediquen a la
atencion de las nifias, nifios o adolescentes, sea albergandolos en forma
transitoria 0 permanente, sea desarrollando programas de atencion a los
mismos, debiendo denunciar ante las autoridades competentes cualquier
irregularidad que amenace o vulnere los derechos de todas las nifas, los
nifios o los adolescentes;

f) Requerir para el desempefio de sus funciones el auxilio de la fuerza
publica, de los servicios

médicos-asistenciales y educativos, sean publicos o privados;

g) Proporcionar asesoramiento de cualquier indole a las nifias, nifios y
adolescentes y a sus familias, a través de una organizacion adecuada;

h) Asesorar a las nifias, nifios, adolescentes y a sus familias acerca de los
recursos publicos, privados y comunitarios, donde puedan recurrir para la
solucion de su problematica;

i) Intervenir en la instancia de asesoramiento de mediacién o conciliacion;

J) Recibir todo tipo de reclamo formulado por los nifios, niflas o adolescentes
o cualquier denuncia que se efectle con relacion a las nifias, nifios y

adolescentes, ya sea personalmente o mediante un servicio telefénico
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gratuito y permanente debiéndose dar curso de inmediato al requerimiento
de que se trate.

Para cumplir con su cometido, al Defensor del Nifio se le otorgaba la facultad
de denunciar a los Organos estatales y privados que no actuasen
adecuadamente con las personas menores de edad.

Pudiendo en el desempefio de su labor solicitar a las autoridades publicas
de todos los niveles la informacién necesaria sin que deba oponérsele
ninguna reserva.

El Defensor aqui también tiene la obligacién de dar cuenta anualmente al
Congreso de la Nacién de la labor realizada en el transcurso de ese afio
mediante un informe®®?,

Por otra parte, como tuvimos la oportunidad de saber en el principio de este
numerando, la ley nacional de promocion y proteccion integral de los
Derechos del Nifio impone al Defensor de la Infancia velar por el

cumplimiento de las garantias no solo que la Constitucion y leyes Nacionales

%2 Como sabemos Argentina es una Republica Fedenalpmue la ley en comento ya consideraba
que la defensa de los derechos de infancia se dierdos niveles; Uno Nacional (a través del
Defensor de los Derechos de las Nifias, Nifios y dst@intes9, y otro Provincial, asi se respetaria la
autonomia de las provincias y de sus institucigresxistentes, pudiendo las distintas legislaturas
designar defensores en cada una de las jurisdesiocuyo financiamiento y funciones serian
determinadas por los respectivos cuerpos legiskativ

Lo cierto es que este proceso de implementaciovimmial de la figura que en el fondo de efectiva
aplicacion a la ley Nacional de Promocion y Pratatdntegral de los Derechos del Nifio, ha sido
lento y no exento de inconsistencias. Asi, por pjenia Ley Nacional explicita ciertas obligaciones
garantias del Defensor del Nifio que la ley proahde Buenos Aires relativa a la Proteccion integra
de la infancia ( Ley N° 13.298) pasa por alto, sntmrporando algunas especificaciones concretas al
respecto en el decreto 300 del afio 2005 que regtamécha norma; a mayor abundamiento, aunque
el texto Nacional establece que este funcionariigai debe contar con independencia y autonomia,
en la actualidad el decreto Provincial bonaerersee hdepender a la figura del Ministerio de
Desarrollo Social, ente que aplica la ley de nifiet que el Defensor del Nifio deberia controlar, es
decir, este funcionario piblico depende politiecgnomicamente de uno de los ministerios que debe
controlar y, por ejemplo, la filiacion a esta ceatpublica limita el cuestionamiento que puede hace
el Defensor del Nifio de los Servicios Zonales dieniy a la Subsecretaria de Nifiez. Ademas, la Ley
20.061 regula que quien ocupa el cargo en cuedibe ser elegido por una Comision Bicameral,
pero el decreto provincial solo condiciona a qudoseeleccione a través de un concurso publico
organizado por el propio Ministerio de Desarroltxial.

Todo lo que acabamos de mencionar respecto deukciin de la figura del Defensor en la Capital
Federal de Buenos Aires es desde la teoria, yagueo se da efectivo cumplimiento al Defensor del
Nifio ahi, puesto que no obstante a que el DefateddXifio ya esta creado por el Articulo 16, Inc. 1
del Decreto 300/05, el cual reglamenta la Ley 18.@%y de Promocion y Proteccién de los Nifios),
la figura aln no se encuentra vigente en la prasimmor lo que por el momento parte de sus roles
estan siendo cumplidos por el Defensor del Puebldadcapital trasandina el que cuenta con una
unidad especializada en infancia y adolescencemad de otras especialidades como consumidores,
discapacitados, entre otros. De un modo similarquk ocurre en Costa Rica
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establecen, sino también sefiala expresamente que debe velar por el
cumplimiento de las garantias y principios que contempla la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio.

Por ultimo la institucién cuenta con un financiamiento proveniente del Poder
Ejecutivo Nacional quien destina una partida presupuestaria con aquel objeto
en especifico.

4.2.6 — PERU.

La Defensoria del Nifio y del Adolescente es un servicio que funciona desde
1992 en dicho pais, creado por el Codigo de Nifios y Adolescentes
elaborado ese mismo afio y ratificado en el Nuevo Codigo al respecto
promulgado en Agosto del aiflo 2000, formando parte del Sistema de
Atencion Integral. Su finalidad es promover y proteger los derechos que la
legislacion reconoce a los nifios y adolescentes. Estas oficinas estan
organizadas por instituciones publicas y ONGs que proporcionan servicios
gratuitos a los nifios en la jurisdiccion de cada municipalidad en el Perq,
pues desde 1997 esta considerada en la ley organica de municipalidades
como una funcion de los Gobiernos Locales, es por eso que se conocen
como DEMUNA, o Defensoria Municipal del Nifio y del Adolescente.

Este servicio es descentralizado, toda vez que puede ser implementado por
instituciones publicas o privadas, asi como por organizaciones de la
sociedad civil que se muestren interesadas en la situacion de la nifiez y la
adolescencia.

Cada DEMUNA se crea mediante un Acuerdo de Sesion del Concejo
Municipal de un Municipio determinado, designandose un responsable para

|263

la oficina, quien debe ser un profesiona con “vocacién de servicio y

solvencia moral”.

263 Abogado, Psicélogo, Trabajador Social, educaduraiespecialidad
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El cuerpo legal en comento sefiala ademas que las instituciones publicas y
privadas de atencién a los nifios y adolescentes organizaran la defensoria de
acuerdo a los servicios que prestan y solicitaran su inscripcion ante el
PROMUDEH**

Las Funciones de este organismo en virtud del Art. 45 del Cdédigo de la
Infancia peruano son:

- Conocer la situacion de los nifios y adolescentes que se encuentran en
instituciones publicas y privadas.

- Intervenir cuando estén en conflicto sus derechos a fin de hacer prevalecer
su interés superior.

- Promover el fortalecimiento de los lazos familiares. Para ello podra efectuar
conciliaciones entre conyuges, padres y familiares, fijando normas de
comportamiento, alimentos y colocacién familiar provisional, siempre que no
existan procesos judiciales abiertos sobre estas materias

- Promover el reconocimiento voluntario de filiaciones.

- Coordinar programas de atencion en beneficio de los nifios y adolescentes
que trabajan

- Brindar orientacion multidisciplinaria a la familia para prevenir situaciones
criticas, siempre que no existan procesos judiciales previos, y

- Denunciar ante las autoridades competentes las faltas y delitos cometidos
en agravio de los nifios y adolescentes.

Mayoritariamente la tarea de las Oficinas de Defensa locales es representar
a nifos y jovenes institucionalizados cuyos derechos han sido violados.
Abordan, principalmente, los problemas de la vida diaria donde otros
organismos oficiales son inaccesibles o inoperantes. La Defensoria atiende
casos particulares en el @&mbito local, aunque no proporciona apoyo legal, alli
donde los sistemas judicial y de aplicacion de la ley no lo hacen o no pueden
hacerlo; busca promover las buenas relaciones familiares y el

reconocimiento de la paternidad; intercede en defensa de los derechos de

%64 E| PROMUDEH (Ministerio de promocién de la MujeDesarrollo Humano), hoy Ministerio de
la Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP), es ldaogidad central del servicio de Defensorias del
Nifio y del Adolescente a nivel nacional.
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los nifios en los casos que no impliquen al aparato judicial, también la
Defensoria ofrece asesoramiento en programas que trabajan con la infancia,
y a través de encuentros nacionales anuales intentan coordinar el trabajo y
la experiencia de las distintas defensorias.

Dentro de las actividades que realiza la DEMUNA para cumplir con sus
funciones estan las de ofrecer atencién gratuita y confidencial en casos de
alimentos, régimen de visitas, maltrato, violencia familiar, reconocimiento
voluntario de filiacion, y, en general situaciones que afecten los derechos de
los nifios y adolescentes; realizar difusion y capacitacion sobre Derechos del
Nifio; impulsar actividades preventivas y de movilizacién social por los
Derechos del Nifio, y coordinar permanentemente con instituciones y
organizaciones locales para atender los problemas de los nifios,
adolescentes y familia.

En cuanto al financiamiento todas las oficinas estdn financiadas
principalmente por las autoridades locales, o sea, con fondos publicos, pero
algunas veces reciben dineros de ONGs internacionales.

Cabe sefialar que el Estado peruano cuenta con una Defensoria del Pueblo
gue tiene una adjuntia especializada en nifiez y adolescencia la que tiene
por encargo la defensa y promocién de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes en el marco de las competencias de la Defensoria del Pueblo
para contribuir a perfeccionar el ordenamiento juridico, asi como coadyuvar
en el disefio y mejora de politicas publicas en favor de la nifiez y
adolescencia. El trabajo de esta adjuntia se orienta particularmente a los
temas de violencia sexual; castigo fisico y humillante; nifios en situacion de
abandono; reclutamiento indebido de menores de edad en el servicio militar;
derechos reproductivos de adolescentes; trata infantil, entre otros temas y

situaciones especificamente definidas®®®, de manera que, al menos en el

#°Tales situaciones son de manera taxativa las sigsie

- Maltrato a los nifios, nifias y adolescentes potepdel personal administrativo o docente de las
instituciones educativas o en los centros de alameisidencial.

- Omisién de las autoridades educativas para ieténen los casos de bullying.

- Demora en la investigacién de los casos de vigdefamiliar, abuso sexual y/o trata contra nifios,
nifias y adolescentes.

- Demora en la atencién por parte del Institutd/@elicina Legal.
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papel, su trabajo no interfiere con el de la DEMUNA, y en definitiva ambas
instituciones coadyuvan en la labor de promover el respeto por los derechos

de infancia.

4.2.7 — BOLIVIA.

En mayo de 1996, se crea la Defensoria Municipal de la Nifiez, en base al
Proyecto del Codigo de infancia, acatando la Ley de Participacion Popular
(ley N° 1551), la que posteriormente es modificada en lo referente al tema
infanto-adolescente por la Ley N° 1702 y el Decreto Supremo N° 24447 que
reglamenta su ejecucion, ampliando las atribuciones de los municipios.

De esta manera se normé su implementacion como instancias técnicas
responsables de la promocidn, proteccion y defensa psico-socio-juridica de
los nifios, nifias y adolescentes en el &mbito de cada Jurisdiccion
municipal, idea afianzada con la publicacion del Cédigo del Nifio, Nifia y
Adolescente que entré en vigencia en el afio 2000.

Estas Defensorias Municipales de la Nifiez y la Adolescencia (DMNA)
brindan a la comunidad un servicio municipal, permanente, publico y
gratuito.

El Cédigo del Nifio, Nifia y Adolescente boliviano, entre sus articulos 194 y
203 reglamenta todo lo relativo a dichas instituciones, asignandoles a los
municipios de Bolivia la instalacion, eficiencia y eficacia de las Defensorias.

- falta de adopcién de medidas de proteccion peraifios, nifias y adolescentes victimas de videnci
familiar, abuso sexual y/o trata.

- Reclutamiento de menores de edad en las ingtitasimilitares.

- Demora en la investigacién de los casos en leslgg adolescentes son presuntos infractores de la
ley penal.

- Demora en la tramitacion de los procedimientosmdestigacion tutelar.

- Negativa a expedir y/o entregar gratuitamentecegtificado de nacido vivo por parte de los
establecimientos de salud publicos o privados.

- Negativa a expedir gratuitamente la primera ceopidificada del acta de nacimiento por parte de la
oficinas registrales.

- Negativa de las oficinas registrales para ingcrifsatuitamente los nacimientos en todas sus
modalidades.

167



Estas instituciones estan conformadas por equipos interdisciplinarios;
Abogados, trabajadores sociales, psicologos y otros profesionales del area
social, de forma tal que sean capaces de otorgar una atencion integral.

Las atribuciones que en especifico le otorga a las Defensorias el Art 196 del
Caddigo boliviano para la infancia y la adolescencia son:

1. Presentar denuncia ante las autoridades competentes por infracciones o
delitos cometidos en contra de los derechos de nifios, nifias y adolescentes
e intervenir en su defensa en las instancias administrativas o judiciales sin
necesidad de mandato expreso;

2. Derivar a la autoridad judicial los casos que no son de su competencia o
han dejado de ser;

3. Disponer las medidas de Proteccion Social a nifios, nifias y adolescentes;
4. Intervenir como promotores legales de adolescentes infractores, en
estrados judiciales;

5. Conocer la situacion de nifios, niflas y adolescentes que se encuentren en
instituciones publicas o privadas y centros o locales de su jurisdiccion, donde
trabajen, vivan o concurran nifios, nifias y adolescentes y, en su caso,
impulsar las acciones administrativas que fueren necesarias para la defensa
de sus derechos;

6. Brindar orientacion interdisciplinaria a las familias, para prevenir
situaciones criticas y promover el fortalecimiento de los lazos familiares;

7. Promover reconocimientos voluntarios de filiacion y acuerdos de
asistencia familiar, para su homologacion por autoridad competente;

8. Promover que familias de su jurisdiccion acojan a nifios, niflas y
adolescentes bajo la modalidad de familia sustituta,

9. Promover la realizacion de diagndésticos participativos con representantes
de la comunidad, tanto de adultos como de adolescentes, para establecer
las necesidades y requerimientos de los nifios, nifias y adolescentes de su
jurisdiccion, con el fin de orientar politicas y programas en beneficio de los

mismos;
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10. Intervenir, cuando se encuentren en conflictos los derechos de nifos,
ninas o adolescentes con los padres, tutores, responsables o terceras
personas, para hacer prevalecer su interés superior;

11. Promover la difusion y defensa de los derechos de la nifiez y
adolescencia con la participacion de la comunidad en estas acciones;

12. Promover en los nifios, nifas y adolescentes, la conciencia de
autodefensa de sus derechos;

13. Velar por el cumplimiento de las sanciones municipales a locales
publicos, bares, centros de diversion, espectaculos publicos, lugares de
trabajo y otros, que contravengan disposiciones relativas a la integridad
moral y fisica de los nifios, nifias y adolescentes;

14. Expedir citaciones para el cumplimiento de sus atribuciones; vy,

15. Desarrollar acciones de prevencion contra el consumo de alcohol, tabaco
y el uso indebido de drogas.

Dentro de los servicios que brindan las DMNA, uno de los principales es el

de recibir denuncias de casos particulares, y al respecto es importante

mencionar que las Defensorias fueron estructuradas como instancias

conciliadoras, con el objeto de que contribuyan a solucionar conflictos

mediante el acuerdo entre las partes implicadas, y que solo en casos en

que no se pueda alcanzar dicho acuerdo, o cuando se cometen delitos

sancionados por la ley las Defensorias deben derivar los casos a instancias

judiciales. No obstante, su labor en esta instancia continta, pero ahora

realizando el seguimiento de los casos en proceso judicial hasta que estos

finalicen.

También se ha destacado la labor que realizan las Defensorias en la

promocion y difusiébn de los derechos de los nifios, para ello, junto con

identificar las demandas y necesidades de los nifios, efectian un

diagndstico del grado de cumplimiento de los derechos de la infancia en el

municipio, utilizando esa informaciébn para generar conciencia en la

comunidad, ademas del rol que cumplen al otorgar informaciéon a la

poblacioén (infantil y adulta) sobre los procedimientos existentes para que se

cumplan las leyes a favor de la nifiez.
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Por otra parte, cabe sefialar que el cédigo en comento dispone que las
Defensorias de la nifiez Constituyen la instancia promotora que vela por la
proteccion y el cumplimiento de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes establecidos por este instrumento legal y otras disposiciones
legales nacionales y, en vista de que desde el 2 de Septiembre de 1990 la
Convencién sobre los Derechos del Nifio forma parte de las leyes de la
republica del vecino pais, podemos sefalar que de manera indirecta la
defensoria de la nifiez cuenta con la obligacion de ceiiirse a la Convencién
antedicha.

Desde otro ambito, nos parece importante destacar que las DMNA son
controladas y vigiladas para que cumplan con sus funciones legales por el
Comité de Vigilancia, institucion de la sociedad civil establecida en el
Decreto Supremo N° 24447 de 1996 con el objeto de que supervise el
accionar de distintos organismos publicos.

En lo relativo al costo de funcionamiento de estas defensorias es
responsabilidad de los Gobiernos Municipales, aunque también reciben
aportes de Organizaciones Internacionales preocupados por la Infancia.
Cada Gobierno Municipal financia el funcionamiento de su DMNA,
asignando un presupuesto suficiente para dotarlas de instalaciones,

costear su mantencion y el sueldo de sus profesionales.

4.3 Avances y Limitaciones de la Institucion detect  adas en los paises
en que el Defensor de Infancia esta en pleno funcio  namiento.

4.3.1. AVANCES.

Segun Cristébal Tello, en virtud de su estudio acerca de la figura del
Defensor del Nifio en alguno paises europeos, se le debe reconocer a la
institucion su capacidad de posicionar los intereses de la infancia en lugares
prioritarios de la agenda publica y de movilizar a los actores publicos y

privados relevantes para materializar los derechos garantizados en la
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Convencién sobre los Derechos del Nifio, pero al mismo tiempo advierte que
por mas que se piense que el solo establecimiento de una institucionalidad
publica con estas caracteristicas va a generar desde ya y sin mas un
impacto positivo en la valorizacidon que la sociedad y, especialmente, los
organos publicos tienen respecto de la importancia de promover y proteger
los derechos de los nifios, la experiencia demuestra que ello no es asi, no se
genera automaticamente una mayor preocupacion publica por el tema, ni se
traduce necesariamente en mayores recursos de inversidon, ni en
modificacion de las politicas publicas establecidas.

Por otra parte, algunos paises en los que se ha puesto en marcha la figura
del Defensor de Menores, han mostrado el significativo avance de elaborar
una agenda propia de tematicas que les permite confeccionar una estrategia
efectiva para la consecucion de los objetivos en la materia, tomando en
consideracion la realidad de cada pais, lo que se traduce en el
establecimiento de demandas claras hacia el Estado.

Otro aspecto positivo que ha presentado el establecimiento de la institucion
tiene que ver con la utilizacion de los medios como parte de la estrategia de
accion a la hora de defender y promover los Derechos de Infancia, pues se
ha descubierto que las habilidades comunicacionales del Defensor son un
aliado en el desempefio de su labor debido a la posibilidad que ello le otorga
de difundir entre mas lugares y mas personas su mensaje. En este sentido
el trabajo del Defensor ha sido fundamental a la hora de fomentar y masificar
la comprension y la sensibilizacién tanto de la sociedad®®® como de entes
publicos y privados respecto de los derechos de infancia.

Otro avance que significo la instauracién de la institucién se aprecia en la
coordinacion de los recursos técnicos y materiales que se encontraban
diseminados en distintas organizaciones tanto publicas como privadas, lo

que hace mas eficiente el trabajo en lo que se refiere a las tematicas

%6 cuando hablamos de la Sociedad no solo nos refernta poblacién adulta, sino también a la
infanto-adolescente, pues la labor del Defensobigmha sido crucial en lo que se refiere a la toma
de conciencia de los mismos nifios y adolescentsagipropios derechos, en virtud, entre otras
cosas, de la incorporacion de la tematica en logramas de educacion y de la capacitacion de
profesionales que en razon de su trabajo estarrempente contacto con nifios.
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sociales mas complejas, donde por lo general intervienen muchisimas
instituciones  que  histéricamente no habian logrado trabajar
mancomunadamente de manera organizada

Desde otro punto, en muchos paises la creacion de un Defensor de los
Nifios ha representado la primera oportunidad para que los propios nifios
tengan acceso a procedimientos de queja, ello a operado ademas como un
indicador de las necesidades de los mismos nifios, pues el gran nimero de
tematicas abordadas por los Defensores en virtud de los reclamos
particulares como malos tratos en el hogar; abusos sexuales; problemas
escolares; carencia de lugares para jugar; discriminaciones; problemas
derivados del divorcio, etc. contribuye no solo a obtener una resolucion
satisfactoria para el problema del nifio determinado, sino también un mayor
entendimiento por parte de la sociedad en su conjunto de la naturaleza de la
vida de los nifios, de las dificultades que experimentan, de lo que a ellos les
gustaria ver cambiado y de la importante contribucién que los propios nifios

pueden hacer a los procesos de cambio®’.

4.3.2. LIMITACIONES.

Tello sefiala también que el accionar del Defensor del Nifio se ve limitado en
tanto las observaciones o propuestas que este pueda realizar no tienen
caracter vinculante para los 6rganos publicos a los cuales son dirigidas, el
logro del proposito encomendado a esta figura depende, en gran medida, de
la estrategia que disefie e implemente y de los medios con que cuente para
realizar su labor, por ello es que se hace indispensable que la institucion
cuente con la independencia funcional y financiera para poder operar; tenga
la facultad de investigar adecuadamente los casos sometidos a su
conocimiento, pudiendo solicitar para ello informacion a toda autoridad o

funcionario publico; ademas de que el cargo mismo de Defensor lo ostente

67«E| Trabajo del Defensor de los Nifios”. Innocebiijest 1. Centro Internacional para el desarrollo
del Nifio. UNICEF Florencia, Italia. 1997. 12p.
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una persona de reconocida autoridad moral y trayectoria en el rubro, con la
experiencia y capacidad para que pueda identificarse como un referente en
temas de infancia. Es importante que el Defensor cuente con dichas
capacidades, pues cuando no lo hace se vuelve un 6rgano meramente
consultivo que escasamente logra influir en el disefio e implementacion de
politicas publicas®®.

Se ha sefialado también que se ha producido un efecto negativo en lugares
donde se ha extremado la caracteristica de la independencia funcional con la
gue cuenta el Defensor, puesto que ello va en desmedro del conocimiento
de las limitaciones, prioridades y orientaciones estratégicas de cada servicio
qgue en definitiva responden a la forma en que se desarrolla una determinada
politica publica. Otro aspecto por el cual se ha dicho que no es conveniente
extremar la independencia funcional y financiera de la institucién se
relaciona con el tema del Accountability, ya que ello va en directa relacion
con la manera en que el Defensor asume la responsabilidad de su gestion,
pues al disefiar un organismo de modo tal que no esté sujeto supervision de
ningun tipo, y en el que por lo demas, se asegura la permanencia en el cargo
de su titular por un periodo preestablecido, se necesita confeccionar
eficazmente conductos por medio de los cuales la institucion de cuenta del
desempeiio de su labor y de los objetivos conseguidos asi como de los no
conseguidos®®°.

Ademas, otro aspecto en el que se ha puesto la alerta en algunos lugares
donde ya esta desempeinandose la figura tiene relacion con el bajo nivel de
participacion que tienen los propios nifios en el funcionamiento del Defensor,
guedando de manifiesto que si bien se han generado instancias

comunicativas directas con la poblacion infantil, estas se han utilizado mas

8 Tello E., Cristébal. El Defensor del Nifio: ¢ Unatitucién Eficaz para la Promocion y Proteccion
de los Derechos de los Nifios y Niflas?. Revist@sl®Erechos del Nifio. (3y4):83-141, nov. 2006

59 Como hemos visto, la formula que ha menudo sdilieado en los paises para lograr que el
Defensor del Nifio de cuenta de su gestion es adrde informes anuales dirigidos al Parlamento, los
que ademas son difundidos entre la Sociedad Oikodas formas se ha estimado que hace falta,
ademas de lo anterior, para efectos de contribuiraamayor transparencia en el desarrollo de tar lab
del Defensor, incorporar herramientas de fiscaif@aciudadana, como el caso boliviano, en la que
tenga una posicion privilegiada la opinidon que kreaca a los propios nifios el desempefio de su
Defensor.
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con objetivos de difusion que de escuchar la opinidn misma de los nifios, por
lo que en ese sentido no se ha llegado adecuadamente a este segmento,
faltando por reforzar aun los conductos de asequibilidad. Lo preocupante de
esto, es que dificulta uno de los propositos fundamentales del
establecimiento de este tipo de institucionalidades, esto es, contribuir a
consolidar una cultura de los derechos del nifio en que ellos sean

considerados como sujetos de derechos y no como objetos de proteccion.

Desde una perspectiva diferente cabe sefalar que la experiencia ha
evidenciado que a la hora de dar solucion a casos particulares que afectan
los Derechos de los nifios, se ha hecho mas facil la tarea del defensor en lo
que respecta a los derechos negativos, pues en estos casos la mision de la
figura se aboca fundamentalmente a garantizar la existencia de mecanismos
jurisdiccionales y administrativos asequibles y eficientes para reparar
vulneraciones y restituir derechos. Mientras que en lo que respecta a los
derechos positivos la labor del defensor es mucho mas compleja, pues
requiere acciones determinadas de parte del aparato gubernamental, y es
ahi donde el defensor debe necesariamente intervenir de manera mucho
mas decidida y evidente, cuestionando decisiones presupuestarias, ademas
del disefio e implementacion de las politicas publicas al respecto, de manera
de establecerse los canales adecuados para hacer efectivo el cumplimiento

de los derechos econémicos, sociales y culturales por parte del Estado.?™

4.4 Consideraciones respecto a las iniciativas lega s propuestas en
relacion a la figura en nuestro pais.

Hay quienes consideran que no es necesaria la existencia de mecanismos
especiales de promocion y proteccion de los Derechos Humanos, sobre todo

tomando en cuenta que los recursos escasean, bastando para ello el hecho

“Tello E., Cristébal. El Defensor del Nifio: ¢ Unatitucién Eficaz para la Promocion y Proteccion
de los Derechos de los Nifios y Niflas?. Revist@si®Erechos del Nifio. (3y4):83-141, nov. 2006
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de contar con una magistratura independiente y un parlamento elegido
democraticamente. Pero lo cierto es que histéricamente el contar con las
condiciones antedichas no ha sido garantia de respeto a los derechos
fundamentales de los individuos alrededor del mundo, y una institucion que
de alguna forma actie con independencia del Poder Ejecutivo, Legislativo y
Judicial puede ser un pilar fundamental a la hora de proteger a los
ciudadanos, contribuyendo de sobremanera en la defensa de las libertades
fundamentales y en la educacion de una sociedad en el respeto de los
Derechos Humanos.

Ahora, reconociendo lo fundamental que resulta la instauracion de dichas
instituciones en los paises, se debe dar un paso mas en el caso de la
proteccion de la infancia en particular y proceder a la implementacion de
organismos o estamentos de ese tipo pero especializados en su temética, y
ello ha de ser asi porque este segmento de la poblacion estd en una
situacion de desventaja respecto del mundo adulto, por lo que requieren una
especial atencion, pues como lo sefialamos en su oportunidad el estado de
desarrollo de los menores los hace particularmente vulnerables a violaciones
de Derechos Humanos, su desmedrada posicion social y el bajo
reconocimiento de sus derechos tanto civiles como politicos, sumado al
hecho de que los nifios no votan y escasamente participaran en
manifestaciones publicas de rechazo frente a situaciones, medidas, politicas
o leyes que los perjudiquen, los convierte automaticamente en un segmento
de la poblacion postergado. Estas circunstancias hacen que los derechos de
infancia, acogidos ampliamente por los estados, no pasen mas alla de ser
documentos muy bien redactados pero que en la practica no se les garantiza
su reconocimiento efectivo.

Desde esta perspectiva, insistimos en que ciertamente el Defensor
tradicional no ve limitado su accionar solamente a los derechos humanos de
adultos y nada obsta a que aborde derechos de infancia, el punto es que la
forma de llegar a los nifios difiere bastante de la de los adultos, junto con los

problemas que afectan a unos y otros, lo que en definitiva impedira alcanzar
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niveles 6ptimos de promocion y proteccion de los derechos de los nifios si es
gue no se elaboran estrategias acorde a esta poblacién en particular.

Como tuvimos la oportunidad de ver, en Chile se han hecho 4 intentos por
instaurar un érgano Defensor de los Derechos del Nifio, todas ellas a nivel
Constitucional, lo cual nos parece tremendamente positivo, por cuanto la
creacion de dichas instituciones a través de Decretos no es muy
recomendable por la facilidad con la que pueden ser disueltas, por lo que
resulta mejor hacerlo por via de normativa legal y mejor aun constitucional,
ello porque las disposiciones constitucionales ocupan dentro de cada
ordenamiento juridico el rango mas elevado, con vocacion de permanencia
en el tiempo, lo que nos asegura que no va ir sufriendo modificaciones
segun las coyunturas politicas, sociales o econdmicas, irguiéndose asi
como una institucion que representa un pilar esencial de la estructura y
disefio de nuestro sistema juridico.

Ahora bien, enfocandonos netamente en los Proyectos de Leyes
presentados al respecto; el primero de ellos, que dicho sea de paso, como
tuvimos la oportunidad de apreciar, en virtud del poco compromiso mostrado
por nuestros legisladores fue archivado, presentandose 8 afios después
exactamente el mismo, hace bien en reconocer lo insuficiente que ha
resultado el esfuerzo desarrollado por el Servicio Nacional de Menores para
abordar la proteccion a la infancia, ello es algo lamentable que se mantiene
en la actualidad, pues hasta el dia de hoy, y para esto basta ver los terribles
hechos noticiosos del ultimo tiempo, este 6rgano no cuenta con capacidad
institucional para fiscalizar de un modo adecuado el correcto cumplimiento
de la labor que desempenian las instituciones privadas que colaboran con el
trabajo del SENAME; carece de la independencia necesaria para denunciar
y corregir los abusos e infracciones a la Convencion sobre los Derechos del
Nifio y; no esta dotado de los recursos suficientes que le permitan desarrollar
las competencias técnicas para evaluar la forma en que se ejecutan las

diversas politicas a favor de la nifiez.
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A mi juicio, el proyecto presentado el 2004 para subsanar la situaciéon
antedicha que, como dijimos, se mantiene actualmente, es el mas completo
de los proyectos, pues es el que incorpora entre sus disposiciones la mayor
cantidad de caracteristicas que estima fundamentales para que este érgano
cumpla su cometido, mientras que los otros dos mas bien se encargan de
crear la institucion con un propdsito determinado dejando el tema de las
caracteristicas casi en su totalidad a la confeccion de una posterior ley
organica que se ocupe de eso, y si bien esta claro que la carta fundamental
no es para que contenga la organizacion y funcionamiento detallado de cada
institucion de nuestro sistema juridico, lo que es materia mas bien de leyes
organicas y reglamentos de ejecucion, si estimo que debe de contener al
menos los caracteres esenciales que guien con posterioridad la confeccion
de dichas leyes organicas y reglamentos.

Por lo demas, el proyecto de aquel afio es el Unico que le otorgaba desde ya
caracter vinculante a las sugerencias, recomendaciones y reparos que esta
figura pudiera hacer en el ejercicio de sus funciones, algo que aun hoy es
una novedad, a pesar de las multiples advertencias que se han hecho en
relacion a la falta de ejecutividad que puede adolecer la institucion en
comento por carecer de poder vinculante en sus resoluciones.

Otra importante novedad digna de celebrar que contemplaba el proyecto,
que incluso lo hacia superar al modelo seguido en su confeccién, por cuanto
contenia facultades mas amplias, era en lo relativo a que la version nacional
no solo tendria competencia para actuar en el plano politico y administrativo
sino que también judicial, interviniendo en toda clase de procesos y
gestiones judiciales, civiles o penales, en donde estuvieran gravemente
amenazados los derechos de los nifios. Esta facultad debe comprenderse
dentro de las competencias del Defensor del Nifio por cuanto, como ya lo
seflalamos, la defensa en juicio de los derechos del nifio esta repartida en
distintas organizaciones, por una parte y por aplicacion de las normas
generales corresponde al Ministerio Publico la persecucién criminal de los
delitos en los cuales aparecian comprometidos en su calidad de victimas los

menores y a la Defensoria Penal Publica hacerse parte, cuando el menor
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infractor no esté en condiciones de proveerse una asesoria particular, para
hacer valer su derecho a un justo y debido proceso. Cabiéndole otro tanto de
participacion al respecto al Servicio Nacional de Menores para actuar como
querellante particular en el caso de delitos graves, que atenten en contra de
la integridad fisica, cuando un menor sea victima del mismo.

Cabe sefalar al respecto que cuando se presenta la situacion en que los
derechos de los nifios se han visto vulnerados (ostentando la calidad de
victimas en un proceso proteccional o Penal), o pueden resultar vulnerados
(cuando se les acusa como infractores de la ley penal), no hay una
institucién que deba intervenir por el solo ministerio de la ley a todo evento,
evidenciando muchas veces descoordinaciones en las defensas en juicio. A
mayor abundamiento, en las causas proteccionales que se siguen ante los
Tribunales de Familia y las causas penales en que un nifio tiene la calidad
de victima, existe la posibilidad de que intervenga un Curador Ad-litem en
defensa de los Derechos del menor, lo cierto es que quienes ejercen dicho
cargo no estan definidos de manera clara en la ley, a veces asume dicha
tarea la Corporacion de Asistencia Judicial u otros muchos organismos que
dependen directa o indirectamente de la administracion publica, incluso lo
hace otras veces abogados de organizaciones de la sociedad civil que
trabajan por los derechos de la Nifiez, y asi, no solo no hay claridad quien
ejerce la funcion sino que tampoco la hay respecto a en qué casos debe
requerirse por parte de un magistrado la intervencion de un curador ad-litem,
en la practica ello termina quedando al completo arbitrio del juez en
particular de la causa (el que adopta esa decision generalmente cuando se
percata que los intereses de los nifios en el juicio en particular pudieran no
coincidir con los de sus padres o tutores legales), como también queda al
arbitrio las facultades concretas que se le otorgan al curador en el

desempefio de su labor.?™*

21 3 modo de ejemplo, en las causas por vulneracddedechos seguidas ante los juzgados de
Familia, se contempla la posibilidad de tener aua#s reservadas con los nifios en cuya virtud se ha
entablado la medida de proteccion, queda a critiiguez, pues la ley no hace ninguna referericia a

respecto, si permite o no al Curador participadidda audiencia, y si bien para muchos nos resulta
evidente que este, como abogado de los nifios qudebiese estar presente como una forma de
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En general, en relacion a la defensa en sede judicial de nuestros nifios, la
soluciébn que contempla en esta materia nuestro ordenamiento legal es
insuficiente, pues carece de un caracter sistémico, y por ende debilita la
presencia en el plano antedicho de una entidad publica que contribuya a
activar al érgano jurisdiccional para obtener la tutela efectiva de los derechos
del nifio y, por tanto, en virtud de estas consideraciones es que aplaudimos
de la iniciativa que contemple la participacion del Defensor del Nifio también
en el ambito judicial.

Por otra parte, llama la atencion del proyecto del 2004, la mencién que hace
en su primer articulo en relacion a que el Defensor de la Infancia actuaria en
favor de aquel grupo etareo comprendido desde la concepcion hasta los 18
afos de edad, es decir, comprendia expresamente al nasciturus dentro de la
Orbita de proteccion, algo que si bien no deberia extrafiar en demasia debido
a nuestra actual legislacién, si lo destaco por cuanto no se hace esta
referencia explicita en los demas proyectos, los que sdOlo hablan de los
menores de edad, o de los nifios, nifias y adolescentes.

Otro punto que merece especial atencion de este proyecto y que nos parece
muy positivo es que contemplaba la creacion de este organismo para la
defensa y proteccion de los intereses de de los nifios ante actos u omisiones
tanto de los d6rganos de las administraciones publicas como de todo otro
organismo o persona natural o juridica de caracter privado, vale decir, se le

facultaba para defender los intereses de los menores ante todo y todos,

otorgarle herramientas para poder solicitar u apsabre la mejor solucion al conflicto que se
presenta (pues recordemos que el interés del auraml@s propio sino que esta en funcién de la
proteccion de los intereses de los nifios), endatjga son tantas las veces que se permite sunpiase

en dicha audiencia como las que no, ya que conmoadij dependera del exclusivo criterio del juez.

Por lo demas, la normativa actual en lo que a defguridica de nuestros nifios se trata, hace una
diferencia inaceptable en relacion a menores quicipan en un proceso como victimas o como
infractores, por cuanto a los primeros les recorelcderecho a ser defendidos por el Ministerio
Publico y ademas por el SENAME, incluso en ocasiag®suman como querellantes los Curadores
Ad-litem de centros determinados, mientras que lecago de los infractores solo contempla la
defensa de la Defensoria Penal Publica y de nimginente mas, lo que nos muestra que nuestro
ordenamiento no los considera dignos de una pridtesamilar, ello no se condice con el espiritu que

debia orientar a la nueva justicia de menoressaializar en definitiva a estos infractores commasifi

expuestos a un amplio contexto vulneratorio queslopuja a una vida al margen de los parametros
socialmente aceptados y que por ende deben sdpossuje proteccion especial por parte de la

comunidad para lograr su reinsercion.
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contemplandose ademés la facultad de la Defensoria de la Infancia de
adoptar medidas preventivas en relacion al infante, incluso autorizandosele
para solicitar el auxilio de la fuerza publica cuando, a su juicio, la situaciéon
de vulneracion del menor lo ameritare. Aqui también la version nacional de la
figura iba mas alla de muchos Defensores pioneros en la defensa a la nifiez.
Noétese que hasta el dia de hoy, como vimos anteriormente en el presente
trabajo, ese sigue siendo uno de los reparos que el mismo Comité por los
Derechos del Nifio le ha realizado a nuestro pais, a saber, que sélo los
jueces puedan tomar medidas preventivas que vayan en direccion de
mejorar en forma urgente la situacion de los nifios, cuando al ser estas
medidas provisorias y no definitivas podrian ser adoptadas también por
personal calificado que esté directa y permanentemente en contacto con los
nifios en su medio.

Desde otro punto este proyecto también se hizo cargo astutamente del tema
de la centralizacién del pais, anteponiéndose a los posibles efectos que
podria tener el establecer una figura que se radicara en la capital sin tener
representacion en el resto de las regiones, estableciendo la obligacién de
gue la defensoria contara con agencias descentralizadas territorialmente a lo
largo de todo Chile.

En cuanto a la forma de designar a la persona que encarnaria al Defensor
del Nifio, también lo hacia de una manera éptima, pues mencionaba que
seria nombrado por el Presidente de la Republica con el acuerdo de la
Camara de Diputados, lo que asegura que su hombramiento no dependa de
una sola persona ni responda a “favores politicos”, lo que lamentablemente
no recogio fue el incorporar en esta eleccion a las organizaciones civiles que
trabajan en infancia y a los propios nifios, que como tuvimos oportunidad de
apreciar son excelentes iniciativas que debiésemos replicar. Pero si
contemplaba la importantisima caracteristica de la durabilidad del cargo por
un periodo fijo y la inviolabilidad de las opiniones que ejerciera en razon de
Su cargo.

Por ultimo, reviste importancia lo incorporado en este proyecto desde el

punto de vista de la transparencia, pues imponia a la figura la obligacién de
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informar al Presidente de la Republica y a la Camara de Diputados, una vez
al afio, sobre la labor realizada durante dicho periodo, cuenta que seria
publica, aunque ademéas debi6 de haber incorporado normas que
garantizaran su difusion entre la poblacidn y normas que permitieran un

control ciudadano de la institucion.

Como adelantamos anteriormente este proyecto fue archivado en el 2006
por haber transcurrido un plazo suficiente sin haber sido discutido,
presentdndose nuevamente el 7 de Agosto del 2012, fecha desde la cual se
encuentra radicado en la comision de Constituciéon, Legislacion y Justicia de
la Camara de Diputados sin haber presentado ningdn movimiento,
demostrando nuevamente la falta de compromiso de nuestros legisladores

con la situacién de la Infancia en Chile.

El tercer intento por establecer la figura, realizado el 8 de Agosto del afio
2012 ante la Camara Alta es extremadamente escueto, soOlo crea la figura,
haciendo mencién a su mision de proteger y promover los derechos de los
menores de edad, incorporandole la caracteristica de la independencia, mas
deja todo lo que tenga que ver a sus competencias y funciones encargadas
a una ley posterior. Personalmente creo que pudieron haber hecho mas, adn
cuando, como lo acabamos de decir, entiendo que el detalle del
funcionamiento de cada institucion contemplada en nuestra carta
fundamental debe dejarse para leyes o reglamentos de ejecucion, pero lo
medular tiene que recogerse por la normativa constitucional. Eso no se
cumple con este proyecto, que por lo demas aun no se discute en el
Congreso.

El dltimo proyecto presentado al respecto, en Noviembre del 2013, innova
beneficiosamente al proponer la articulacion coordinada desde los tres
ambitos: legal, judicial y administrativo, vale decir, al abordar la problematica
de manera integral, contando por una parte con legislaciéon adecuada, por

otra con una justicia especializada y demas con una proteccion
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administrativa que se haga cargo de generar tanto politicas universales
como focalizadas y especializadas en el campo de la proteccion.

De todas formas, aun cuando este proyecto de reforma constitucional en su
articulado reconoce explicitamente cosas muy relevantes como la igualdad
de derechos que tienen los niflos respecto de cualquier persona, y que por
su condicion de menores de edad tienen la necesidad de tener el cuidado,
proteccion y asistencia especial del Estado, atribuyéndole a este el deber de
garantizarlo, ademas de incorporar el principio de la autonomia progresiva
de la voluntad, el derecho de los nifios a participar en los asuntos que les
afecten y de establecer la excepcionalidad de las medidas de privacion de
libertad en el caso de menores infractores de ley, entre otras (recordemos
que dicho proyecto no sélo intenta instaurar el Defensor del Nifio sino
también sentar las bases para una ley de Proteccion integral a la infancia),
en lo que se refiere estrictamente a la instauracion de la figura del Defensor
del Nifio es demasiado basico, incompleto, igual de escueto que el proyecto
anterior, sefalando soOlo que habra una Defensoria de la Nifiez y
Adolescencia, autbnoma y con personalidad juridica, encargada de la
promocion, proteccion y defensa de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes y que una ley sefalara la organizacion y demas atribuciones
de la referida Defensoria.

Mencién especial merece aqui la excelente iniciativa de contemplar un
recurso de proteccién, que pueda ser interpuesto inclusive por los mismos
menores en caso de verse vulnerados los derechos que la Constitucion y la

Convencion de los Derechos del Nifio garantizan a la infancia.

En definitiva, en lo relativo a la figura que nos convoca, ningln proyecto de
ley presentado al respecto se ha hecho cargo de la tematica como el
primero, re-interpuesto el 2012 y que aun no es siquiera discutido.

Lo cierto es que como pais nos urge contar con un Defensor de los
Derechos del Nifio, pues al no existir hoy en Chile la figura, no existe un
organismo que aglutine y coordine esfuerzos de los distintos entes que

brindan prestaciones a la infancia y de las instituciones implicadas en la
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defensa y promocion de los derechos de la nifiez, que detente la
responsabilidad superior en la materia y estructure un sistema coherente en
todos los estamentos, por lo demas, no existe claridad sobre los érganos
gue conforman este sistema, menos sobre sus funciones y facultades, lo que
evidentemente obsta a una articulacion institucional efectiva y, en la practica,
la problematica se confia a iniciativas personales o colectivas que muchas
veces responden a acciones de buena voluntad aisladas, en vez de
responder a politicas integrales y programas publicos seriamente disefiados

y coordinados.

4.5 Proyecciones para Chile a la luz de la legislac  i6n comparada.

Como lo menciondbamos en el punto anterior, urge ver concretado un
proyecto de ley que trate la organica de la figura, su estructura, composicién
y funcionamiento, pues nuestro pais en relacién a dicha institucion estad muy
atrasado, a diferencia de muchos otros paises (del mundo occidental y
particularmente latinoamericano), ya que como vemos, recién estamos en la
discusion, o pretendemos ingresar a la discusion de si instauramos la figura
0 no en nuestra institucionalidad, pero nada se ha empezado a confeccionar
siquiera relativo a las caracteristicas especificas que tendria esta en nuestro
pais (mas que en muy pocos aspectos).

Lo ideal seria que estableciéramos esta institucion con las caracteristicas y
competencias suficientes que la hicieran capaz de efectuar una defensa y
promocion real y efectiva de nuestros nifios, cuyo marco normativo y

estructura de funcionamiento estuviesen claramente definidos:

- En cuanto a su constitucion: Esta debiese ser preferentemente a nivel
constitucional o al menos legal, pues como lo sefialamos, de esta
forma se le da inmediatamente un rango elevado en nuestro sistema

juridico y se asegura su permanencia en el tiempo, la que no estara
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sujeta a modificaciones por coyunturas politicas, sociales o

econdmicas.

En relacion a su objeto: Debe establecerse en forma precisa en la ley
gue constituya a la instituciéon del Defensor del Nifio su objeto de
proteger, fomentar y promover el respeto por los Derechos de la Nifiez,
contenidos tanto en las normativas nacionales como en los tratados
internacionales vigentes al respecto, asi como también velar por el
mejoramiento de dicho estandar normativo vigente mediante la
instigacion a la adquisicién por parte de nuestro Estado de nuevos

compromisos internacionales orientados al bienestar de la infancia.

En cuanto a las caracteristicas de la institucion: Es fundamental al
respecto que se garantice la independencia de este organismo en
relacion con las estructuras gubernamentales, el poder Legislativo y el
Judicial, asegurandoles recursos, infraestructura, estabilidad vy
autonomia para llevar a cabo sus funciones de la mejor manera.
Preferentemente, por lo que pudimos apreciar de la experiencia
comparada, este organismo debiera establecerse como una institucion
independiente incluso de las demas instituciones nacionales de
derechos humanos, lo que no obstaria evidentemente a que
mantengan contactos que les permitan coordinar esfuerzos en
tematicas cuyas problematicas sean transversales, este rol de
coordinador del Defensor necesariamente debe conllevar facultades de
negociacion de este y amplio conocimiento de roles, recursos y
responsabilidades de las distintas instituciones, junto con disponer de
canales efectivos de comunicacion con cada una de ellas.

Por otra parte, la Defensoria de la Nifiez debe ser una institucion que
opere de manera descentralizada, a modo de garantizar accesibilidad a
todos los nifios a lo largo y ancho del territorio del pais, teniendo
especial preocupacion por aquellos menores que viven en zonas

aisladas de nuestra nacion o que aun cuando no tengan ese problema
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puntual, si se les dificulte fisica, econédmica o culturalmente el contacto
con las organizaciones y redes de ayuda. Cuando hablamos de
accesibilidad debemos hacer alusién también a la importancia de que el
Defensor disefie estrategias acorde al segmento al que se dirige con el
objeto de poder efectivamente llegar a ellos, considerando que la forma
en la que debemos acercarnos a los nifios es diferente a la de los
adultos; esta figura debe ser vista por los nifios como alguien cercano,
mas alla de lo netamente geografico, esto implica, como vimos, no
concebirlo como oficinas burocraticas, en esto me parece importante lo
gue hace por ejemplo Gales, que en la pagina Web del Defensor del
Niflo, contiene informacién de él en forma ladica, partiendo por el
disefio, inclusive hablan de su pasatiempo favorito o signo zodiacal,
entre otras cosas coloquiales, todo con el propdsito de hacerlo ver

proximo y amigable con la infancia.

En cuanto a la eleccién del Defensor y la composicion de su equipo de
trabajo: En el modo de eleccidon y composicion de los miembros de
esta defensoria ha de asegurase una representacion pluralista de los
actores de la sociedad civil involucrados en la proteccion y promocion
de los derechos humanos. Es importante que estos organismos estén
conformados por equipos interdisciplinarios; abogados, trabajadores
sociales, psicologos y otros profesionales del area social, para que en
definitiva la institucion sea capaz de brindar una atencion integral.

En lo que respecta a la designacion de la persona misma que encarne
a la maxima autoridad de la Defensoria de la Infancia, considero que a
ella debiera llegarse luego de un proceso que implicara el acuerdo del
Poder Ejecutivo y Legislativo, junto con organizaciones de la sociedad
civil que trabajaren en la defensa y promocién de los derechos de
infancia, e incluso hacer participar a jévenes en las entrevistas y
elecciones de los candidatos al cargo como se hace en Gales. Con
todo, la idea seria que la estructura del organismo y la designacion de

qguienes lleven adelante su trabajo respondan a una politica publica y
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no a favores politicos, o sea, no operar con la l6gica de los “cargos de
confianza”, como opera hoy la direccion del SENAME, ello por cuanto el
cargo es evidentemente técnico y no politico. Una vez en el puesto este
Defensor, se debe garantizar la durabilidad en €l por un periodo fijo
previamente determinado, pudiendo ser destituido de este solamente
en caso de una evidente mala gestion o de fracaso en el cumplimiento
de sus obligaciones, y para estos efectos tanto la destitucion como la

designacion no deberia recaer en manos de una persona en particular.

Respecto a las funciones del Defensor: Como ya lo hemos sefialado
muchas veces, la razon primordial de existencia de la figura ha de ser
la promocion y proteccion de los Derechos del Nifio, por lo que con ese
cometido habra de desplegar distintas acciones que si bien es positivo
gue se enumeren en la normativa que se haga cargo de su
funcionamiento, dicha enumeracion debiese ser enunciativa mas nunca
taxativa, dejando en claro que en definitiva esta figura pueda y deba
hacer todo lo que este dirigido de alguna u otra forma al bienestar de
los nifios y al respeto de sus derechos.

En esa direccion evidentemente el Defensor debe realizar acciones
como:

1) Revisar la legislacion existente y las discusiones de nuevos
proyectos de ley que influya o pueda influir en la situacion de la
infancia, examinando si estda o0 no acorde a la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y su normativa complementaria.

2) Evaluar los efectos de las Politicas Publicas existentes en este
segmento de la poblacion, fiscalizando el desempefio de los distintos
organismos prestadores de servicios, publicos o privados, a la infancia.

3) Intervenir en el disefio e implementacion de nuevas politicas
publicas al respecto.

4) Proveer asistencia y orientacion a adultos y menores de edad

relativas a los Derechos de estos.
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5) Realizar investigaciones sobre cualquier situacion de violacion de
los derechos del nifio.

6) Llevar a cabo indagaciones sobre asuntos relativos a los derechos
del nifio.

7) Preparar y publicar opiniones, recomendaciones e informes sobre
cualquier asunto relacionado con la promocion y proteccion de los
derechos del nifio.

8) Promover la concientizacion entre la ciudadania y organismos
publicos y privados sobre los Derechos de infancia.

9) Brindar asistencia juridica e intervenir en procesos judiciales ya
sean civiles 0 penales en que puedan verse vulnerados alguno de sus
derechos, pues el Defensor del Nifio debe tener la facultad de prestar
apoyo a los menores que acudan a los tribunales de justicia, en
particular la facultad de intervenir para informar al tribunal sobre las
cuestiones de Derechos Humanos involucradas en el caso.

Considero también al respecto que el Defensor debe tener un
mandato expreso en orden a promover la participacion y contacto de
los nifios con su trabajo, pues es fundamental que considere en ello las
expectativas de los mismos menores de edad. En ese sentido,
excelentes iniciativas a imitar podria ser la de la linea telefonica
especial gratuita instaurada en distintos paises tanto para proveer
informacion por parte de la defensoria a los nifios, como para recogerla
desde los nifios al Defensor. Otra gran iniciativa que podriamos replicar
es la que se da en Gales en donde la institucion cuenta con los
“Embajadores Comunitarios”, estos nifios y jovenes propuestos por sus
grupos comunitarios que ejercen una importantisima labor a la hora de
difundir en sus comunidades la existencia de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, asi como también la existencia y labor del Defensor
de la Infancia. En este sentido un gran aporte ha sido alrededor del
mundo la utilizacién de los medios de comunicacion masivos, y Chile no
tiene porqué ser la excepcion, por lo que también podriamos recurrir a

esa poderosa herramienta. Pero ello mas bien forma parte de
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estrategias concretas que escapan a lo meramente normativo que
debiese de ocuparse mas bien de las funciones, competencias,
funcionamiento, financiamiento y organizacion del Defensor, debiendo
dejarse aquello a la creatividad de los Defensores, pues en un pais
donde aun siquiera se comienza la real discusién sobre si se instaura o
no la figura, el hablar de las estrategias concretas a desplegar por la

institucion puede resultar casi ficcion.

Atribuciones con las que debiera contar el Defensor. Para poder
desempenfar correctamente su trabajo, al Defensor se le debe dotar de
ciertas facultades como la de tener completa libertad para definir su
propia agenda, aun cuando también lo sea la coordinacion de su
actuaciéon con entidades publicas, ya que la flexibilidad que tenga para
definir las prioridades de su propio programa asegurara que prime en
su trabajo el interés de los nifios por sobre cualquier otro.

Debe también poder solicitar la informacién y documentacion que
estime pertinente a funcionarios publicos y privados, y en casos de
obstruccion tener la potestad de recurrir incluso a los tribunales
superiores de justicia con el objeto de que se sancione a quien
obstaculiza la informaciéon requerida, ademas de difundir sus reportes
respecto de cualquier materia.

Otro punto que al respecto considero de importancia, es el de dotar a
las recomendaciones del Defensor, como lo hacia el proyecto de Ley
presentado el 2004, de caracter vinculante, por cuanto la envergadura
de su labor requiere facultades ejecutivas, que hagan que a la postre
sus resoluciones no sean meramente sugerencias que dependan de la
buena voluntad de quienes a los cuales van dirigidas. Es importante
mencionar aqui que en Espafia, la razon mas fuerte que se esgrimio
para eliminar, asi sin mas a la figura del Defensor del Nifio de Madrid
como parte de las medidas de austeridad en tiempos de crisis, fue que
en virtud de ser este un 6rgano no ejecutivo, su ausencia pasaria mas

inadvertida. Algo que nos debe invitar a reflexionar al respecto.
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Obligacién de rendir cuenta: En pos de la transparencia considero que
el Defensor del Nifio debe tener la obligacion de realizar cuentas
publicas al menos una vez al afio de la labor desarrollada, y hacerlo
ante el congreso, representantes del Gobierno, representantes de las
instituciones que trabajen en Chile a favor de los Derechos de Infancia,
y ante jovenes. Ideal seria que dicha cuenta publica fuera difundida
entre la ciudadania, pues como se ha sefialado hay que tender a
fomentar controles ciudadanos sobre todo respecto de organismos que
gozan de amplia independencia y de estabilidad de cargos, y en esa
direccién nos vendria bien replicar la experiencia boliviana del Comité
de Vigilancia, pues como deciamos, los mecanismos de contraloria
social en este tipo de institucion son esenciales para asegurar una
adecuada coherencia entre las prioridades de la institucion y las
prioridades de la sociedad en general y, en especial, de los nifios y

adolescentes.

En cuanto al financiamiento de la institucién: Por ultimo, estimo que
seria positivo que dicho financiamiento se incluyera en la discusion
presupuestaria anual que se da en el congreso con ocasion del
proyecto presentado por el ejecutivo, es decir, que esté garantizado
por un periodo determinado y apartado del control politico.

Habiendo mencionado lo que a nuestro parecer seria esencial que
contuviera un proyecto de ley en cuanto a las caracteristicas, funciones,
competencias y responsabilidades con las que deberia contar la institucion
del Defensor del Nifio en nuestro pais, debemos insistir en algo que es mas
basico aun, lo cual es la necesidad de instaurar la figura, la necesidad de
acudir a la proteccion de nuestros nifios hoy, en ello podemos incluso
ayudarnos del programa de la ONU disefiado al respecto, podemos solicitar
asistencia también a nuestros paises vecinos, algo por lo demas a lo que

invita la misma Organizacion de las Naciones Unidas en su Observacion

189



General N°2 que tuvimos la oportunidad de conocer en la presente
investigacién cuando sefala que “..Los procesos y mecanismos regionales e
internacionales pueden reforzar y consolidar las instituciones nacionales de
derechos humanos mediante el intercambio de experiencias y conocimientos
practicos...”, por cuanto las probleméticas relativas a los derechos humanos
de los nifios no estan circunscritas por las fronteras nacionales, siendo cada
vez mMAas necesario concebir respuestas regionales e internacionales
apropiadas para una amplia gama de cuestiones que afectan a los nifios de
la region y el mundo.

Lo importante es entender que la experiencia internacional nos demuestra
que el establecimiento de la figura en los distintos paises ha significado
grandes aportes en lo que a la proteccion de la infancia se trata pues, como
ya lo hemos mencionado, ha posicionado los intereses de los nifios en
lugares prioritarios de la agenda publica, movilizando a todos los actores
publicos y privados para lograr materializar las garantias que la Convencién
sobre los Derechos del Nifio les reconoce, algo extremadamente positivo si
se toma en consideracion la limitacion que los nifios tienen para representar
por si mismos sus intereses e influir en las decisiones que los afectan.

Por otra parte, también ha logrado construir una efectiva red de relaciones
institucionales, abarcando el ambito publico y el privado, que le ha permitido
enarbolarse como un organismo de intervencion activa en todas las
dimensiones de las politicas publicas orientadas hacia la infancia,
participando en su disefio e implementacién y monitoreando a los 6rganos
jurisdiccionales encargados de controlar su aplicacion, solucionando asi
problematicas sociales complejas y aumentando el nivel de concientizacion
que la ciudadania, los entes publicos y los de caracter privados tienen
respecto de los derechos de los nifios. No obstante, como ocurre en todo
ambito de las politicas publicas, la sola implementacion de este tipo de
instituciones no garantiza el cumplimiento de los propdsitos que justifican su
creacion, por lo que el llamado es a no confiarse, continuar el trabajo y la
atencion permanente para la mejora de la situacion de la infancia en Chile,

en ello es fundamental, una vez ya implementada la figura, la constante
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colaboracion y coordinacion entre el Defensor del Nifio y el Poder Legislativo
para el logro de los resultados deseados.
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CONCLUSION

En Chile actualmente no contamos con un verdadero sistema de proteccion
de la infancia y promocioén de sus derechos, cuando un nifio es vulnerado en
sus derechos es sujeto en la mayoria de los casos de un proceso
sistematico de revictimizacion que esta muy lejos de ponerlo en el centro de
la atencién o de brindarle una minima ayuda. Poseemos una ley de menores
completamente retrégrada, que se preocupa de los nifios sélo cuando estan
en riesgo social, es decir, cuando temen que puedan alterar el orden de la
convivencia cotidiana de los demas, sin preocuparse de los nifios como
sujetos de derecho, sino mas bien desplegando hacia ellos una actitud
paternalista absolutamente vulneratoria.

Hace mas de 20 afios que nuestro pais no ha sido capaz de cumplir con sus
obligaciones internacionales y humanitarias con respecto a la defensa de su
infancia, no ha sido capaz de plasmar en la practica legislativa,
administrativa, judicial y cultural el cambio de paradigma que pretendia traer
consigo la Convencion sobre los Derechos del Nifio suscrita en 1990, pues
ni siquiera se ha establecido el piso minimo para ello que recién lo vendra a
entregar la Ley de Proteccién Integral de Derechos de Infancia que ha sido
constantemente postergada; primeramente en su confeccidon por nuestras
autoridades gubernamentales, a pesar de los incesantes esfuerzos del
Bloque por la Infancia, y ahora postergada por nuestros parlamentarios en
su discusion por coyunturas electorales, todo lo cual nos recuerda
diariamente el bajisimo compromiso que tenemos con los nifios de nuestro
pais.

A partir del afio 2004, practicamente todos los paises de la regién poseen ya
una legislacion coherente, sistematica e integral sobre derechos de la
infancia, siendo Cuba y Chile las Unicas excepciones a esto. El desdén que
nuestras autoridades han demostrado historicamente al respecto mas las
dificultades de los nifilos para representar sus intereses por ellos mismos y
participar activamente en el proceso politico de toma de decisiones que les

puedan afectar, hacen de imperiosa necesidad contar con un organismo que
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defienda sus derechos y que en dicha labor sea libre de cualquier tipo de
presiones.

Es justamente en aquella direccién que la instauracion de la institucion del
Defensor del Nifio se ha posicionado en el debate publico internacional como
un mecanismo eficaz para lograr los objetivos de promocion y proteccion de
los Derechos de Infancia, pues si ya las Instituciones Nacionales para la
defensa de los Derechos Humanos han evidenciado ser un aporte de gran
envergadura al interior de cada pais en el logro del cumplimiento de los
derechos garantizados a las personas, las Defensorias del Nifio en especial
han sido muchos mas eficaces a la hora de promover y proteger los
derechos de este segmento especifico de la poblacion cuyos requerimientos
son distintos al resto, incluso no son pocos los que piensan que el
establecimiento de una institucion de estas caracteristicas no sélo es una
efectiva estrategia para la promocion y defensa de los derechos del nifio,
sino que constituiria un requisito esencial para la proteccion de estos, pues
consideran que sin instituciones independientes enfocadas por completo a
los derechos de los nifios, estos raramente tendran la prioridad que merecen
y jamas se estrechard “la brecha entre la retorica de los derechos y la
realidad de vida de los niflos, asegurando que los derechos sean
materializados en leyes, politicas y practicas”. No por nada Las Naciones
Unidas a través de ACNUDH Y UNICEF cuentan con programas de
asistencia técnica para el establecimiento y fortalecimiento de las
Instituciones Nacionales de Derechos Humanos, ya que reconocen lo
esencial de la labor que desempefian. La sola existencia de un Defensor del
Nifio envia a los estamentos publicos y privados un potente mensaje de
respeto y proteccién hacia la infancia que penetra en la ciudadania, sin una
institucion de estas caracteristicas es iluso pensar que sus legitimos
intereses no vayan a ceder ante otros, a pesar incluso de los incesantes
esfuerzos de las ONG’s especializadas en la tematica de infancia, que
intentan constantemente presionar a los gobiernos para que cumplan sus

obligaciones.
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Segun la UNICEF las Defensorias de la Infancia han ejercido un rol
preponderante para que los gobiernos y la sociedad civil den prioridad a las
politicas publicas de infancia, reformen la legislacion y desarrollen
mecanismos jurisdiccionales y administrativos para reclamar por el
cumplimiento de sus derechos, asi como para dar a conocer y facilitar la
utilizacion a los propios nifios y sus familias de dichos mecanismos de
exigibilidad de derechos.

Evidentemente, hay que reconocer que, de instaurarse la figura del Defensor
del Nifio, las perspectivas en un primer instante no pueden ser demasiado
ambiciosas, no podemos esperar que todo lo anterior suceda de la noche a
la mafiana, habra que empezar desde lo mas basico, esto es difundiendo el
rol y funciones de esta nueva institucionalidad tanto en el ambito publico
como el privado con el fin de validarse socialmente, para lo cual debera
interactuar activamente con ONGs del rubro, y asi paulatinamente, a través
del aprendizaje de su propia actividad va a convertirse en un conocedor de
la realidad de la infancia en el pais a tal punto que podra ser considerado
como un referente, tendra la capacidad de promover cambios importantes y
representar fielmente los intereses de este grupo social, algo que por cierto
no es una tarea facil, pues debe evitarse caer nuevamente en actitudes
paternalistas, lo que en definitiva haria que tan soélo se traspasara la
potestad tutelar propia del enfoque de la situacion irregular desde antiguas
estructuras a otras nuevas como el Defensor de Infancia, y de ello nos
salvaguardamos incorporando una participacion activa de los nifios en el
trabajo de la figura a través de mecanismos de recoleccion de sus opiniones
gue garanticen fidelidad al respecto, obviamente ponderando y evaluando
dichas opiniones acorde a los planteamientos que recoge el concepto de la
Autonomia Progresiva de la Voluntad, vale decir, debe reconocerse su
derecho a participar en la toma de decisiones a su respecto, mas no a
adoptar dichas decisiones de manera autébnoma, pues debe ponerse
atencion para ello en su edad y madurez, de modo tal que siempre prime,
por sobre cualquier otra consideracion, el principio del Interés Superior del

Nifio, y cuando hacemos alusion a esas otras consideraciones nos referimos
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tanto a las consideraciones que puedan tener los propios nifios que no
cuenten con plena capacidad para hacer primar su interés superior, 0 a las
consideraciones de sus padres que en ocasiones pueden tener intereses
contrapuestos con los de sus hijos, 0 a cualquier consideracion proveniente
de donde fuere que no mire a dicho interés, esto por cuanto el Estado y
nosotros como sociedad estamos llamados a proteger a nuestros nifios a
cualquier respecto, procurando siempre guardar la debida legitimidad, y esta
legitimidad va a estar dada a medida que se actué con irrestricto apego a
dicho principio fundamental del Derecho de Infancia.

Lo que hemos venido mencionando en orden a darle la debida proteccion a
los Derechos de la Nifiez, fuera de ser algo que se sostiene por si solo, por
el simple deber de acudir en ayuda de los que estan en un desmedrada
situacion como un principio humanitario, se sostiene también por traer
aparejado grandes beneficios para el fortalecimiento del sistema
democratico y el fomento de la responsabilidad y participacion ciudadana, y

en ello hago eco de lo sostenido por Cristobal Tello al sefalar que “...la
responsabilidad ciudadana no surge espontaneamente en la adultez, sino
gue requiere ser experimentada y fortalecida en diferentes niveles a lo largo
del proceso de crecimiento y educacion de nifios. Si los nifios no
experimentan lo que significa ser sujeto de derechos y no ven a los adultos
tomando en serio los derechos de los nifios, si los derechos humanos no son
construidos en la etapa temprana de desarrollo y educacién, resultara dificil
desarrollar una futura cultura de derechos humanos...”.

Por otra parte, cabe sefalar que incluso desde la perspectiva de la lucha
contra la pobreza es tremendamente beneficioso lograr articular un sistema
efectivo de proteccidon y promocion de los derechos de la nifiez, ello debido a
que la generalidad de las acciones sobre los nifios tienen un altisimo
componente de inversibn mas que de gasto, si lo comparamos por ejemplo
con la mayoria de las acciones sobre los adultos que en contraposicién son
de caracter marcadamente asistencial. Inclusive la educacion es mas cara

para los adultos, si se mide por rendimiento y costo de oportunidad. Esto
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demuestra que brinda muchos mas frutos la inversion en los programas
sobre nifios si a efectividad se refiere en la lucha contra la pobreza.

Ahora bien, en cuanto al disefio de la instituciéon a implementar, como se ha
seflalado que no existe un modelo Unico que se pueda reproducir en la
generalidad de los paises, pues requiere expresar la realidad politica y social
de cada nacién, desde ya podemos tener claro que en el caso de nuestro
pais que tiene una organizacion politica unitaria es necesario establecer una
defensoria lo mas descentralizada posible y cumplir asi con los
requerimientos de accesibilidad que hablamos en su minuto, a diferencia de
los paises organizados en Estados Federales donde se pone el acento en la
necesidad de crear instancias en las que se puedan hacer confluir los
esfuerzos de la nacion en su conjunto.

Lo importante es tener claro que mas all4 del disefio institucional en
especifico que se le dé al organismo, el éxito en el logro de los objetivos
planteados por el Defensor del Nifio dependera del establecimiento de
estrategias de accion determinadas y de las redes de colaboracion
intersectoriales que sea capaz de instaurar, en definitiva, dependera de las
capacidades personales del titular de dicho organismo y del equipo que
ayude a su labor. La rigurosidad que se le reconozca en el desempefio de su
trabajo, la contundencia en la fundamentacion de las sugerencias y reportes
gue emita y, la pertinencia de las propuestas que haga seran su arma mas
potente para lograr cumplir las expectativas generadas a su respecto. Sin
dejar de lado lo fundamental que resulta para ello que estas instituciones se
mantengan totalmente libres de establecer su propio programa y determinar
sus propias actividades.

Con todo debemos dejar en claro que aun cuando, a groso modo, el rol del
Defensor de Infancia es monitorear de manera independiente el
cumplimiento de las obligaciones contraidas por el Estado en relacion a
hacer efectiva la aplicacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y
velar porque se respeten plenamente las garantias establecidas a favor de la
nifez, lo que puede requerir que la institucion disefie e implemente

proyectos para mejorar la promocion y proteccion de los derechos de
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infancia, no debe dar lugar a que el gobierno delegue completamente sus
obligaciones de vigilancia en la Defensoria, ello no seria admisible pues el
Estado siempre ha de ser garante de los derechos fundamentales de su
poblacidn y estar a la cabeza en lo que a su resguardo se trate.

Lo cierto es que, muy a pesar de todo lo sefalado a lo largo del presente
trabajo, a la fecha no hemos sido capaz como pais de crear la
institucionalidad que denote la minima preocupacion por nuestra infancia,
nuestra clase politica, con contadas excepciones, no se ha abierto ni
siquiera a discutir la creacion de un organismo que tenga las facultades y
recursos suficientes para poder investigar, defender, fiscalizar y proponer
leyes que promuevan los derechos de la infancia y conminen a todos a
respetarlos. Bien se dice que incluso un consumidor cuenta con mayor
proteccion en sus derechos (piénsese tan solo a modo de ejemplo en el
SERNAC, el SERNAC financiero y El Tribunal de Libre Competencia) que un
nifo vulnerado, triste realidad para un pais que constantemente se
vanagloria de avanzar firme en su camino al desarrollo.

No hemos mostrado como sociedad chilena una real voluntad de que en
nuestro pais rija de verdad la Convencién sobre los Derechos del Nifio, no
s6lo en lo relativo a la incorporacion de disposiciones en nuestra carta
fundamental y leyes complementarias que den aplicabilidad a dicho tratado
(algo imprescindible por lo demas), sino que también en la practica, con un
cambio cultural que posicione la dignidad de los que son el futuro y la

trascendencia de la nacion.
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