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RESUMEN

La presente tesis trata sobre el estudio de una institucién incipiente en el sistema proteccional
de la nifiez, denominada la Defensoria de la Nifiez. Dicho estudio serd esbozado en los tres
capitulos en que se divide este trabajo. En particular atenderemos principalmente a las
cuestiones relativas a su desenvolvimiento dentro del proceso penal, sin perjuicio de que para
llegar a este punto, creemos, es menester partir desde algunas nociones basicas relativas a la
materia, como el estudio mismo de la significancia que tienen los colectivo vulnerables como
el de “Nifnos, Nifias y Adolescente”, la legislacion tanto nacional como internacional aplicable
a la materia y el estudio de la figura procesal del querellante por cuanto esta Gltima y en
consideracion a la facultad de esta institucion de revestir dicho caracter, se configura como un

instrumento de capital importancia en la proteccién de los derechos de menores.

Ademas, dentro de nuestra investigacion se agrega un apartado dedicado al analisis de tres casos
de alta connotacion publica en donde la institucion en comento participo activamente dentro de
la esfera de sus atribuciones, dicho estudio de casos lo hacemos con el fin de poder ilustrar de
mejor manera, y escapando de lo meramente tedrico, la relevancia que tiene la Defensoria de la

Nifiez en el proceso penal.

La memoria concluye con las opiniones de los autores tendientes a recalcar la incidencia que
tiene la Defensoria de la Nifiez en el proceso penal, asi como con los aspectos positivos y

negativos que se pueden desprender de la investigacion efectuada.



INTRODUCCION

Actualmente existe en nuestra sociedad una sintonia, al menos mayoritaria, en cuanto a
la importancia que representan los nifios, nifias y adolescentes. Es usual escuchar frases tales
como “los nifios son el futuro”, por mas que dicha frase pueda sonar como un mero cliché, si no
se analiza, la verdad es que en muchos sentidos creemos que existen buenas razones para
compartir la idea. El ser humano nace, crece, se desarrolla y finalmente muere. El final es
inevitable, y de cierta forma, esa consumacion de la vida nos caracteriza como seres humanos.
No obstante, otros vendran, y se desarrollarén, en gran parte, en base a los construido por los
que nos precedieron. Adultos que dejaron las huellas de lo que ellos creian que era lo mejor para
sus pares. Los NNA entonces, afloran en una construccion social de naturaleza adulto centrista,
no pensada en principio para ellos. De esto deriva que histéricamente y como se analizara en la
presente memoria, este relevante grupo de la sociedad es visto como vulnerable a los ojos de
quienes dictan las reglas del juego, es decir, los adultos. Afortunadamente, la concepcion y el
trato hacia los menores ha cambiado radicalmente desde los albores de la sociedad hasta nuevos
dias. Esto, llevado al campo del Derecho, se traduce en ser considerados desde un principio
como personas totalmente incapaces o indignos de ser oidos, hasta consideraciones
contemporaneas que son diametralmente opuestas a las primeras, en donde no solo se han
consolidados los nifios como sujetos de derechos, sino que realiza un trabajo continuo para

asegurar su bienestar multidimensional tanto nivel nacional como internacional.

La presente memoria se enmarca principalmente en la creacion de un instrumento
novedoso para la normativa nacional, cual es la Defensoria de la Nifiez, creada mediante la
dictacion de la ley 21.067. Esta institucion cuenta con una serie de atribuciones para cumplir
con los objetivos de promover, difundir y proteger los derechos, de que son titulares los nifios,
de acuerdo a la Constitucion Politica de la Republica, a la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio y a los demaés tratados internacionales ratificados por Chile. No obstante, las amplias
facultades de dicha institucion, en la presente memoria tenemos el objetivo de analizar principal
y particularmente la arista procesal penal en la que puede tener participacion la Defensoria de
la Nifiez en calidad de interviniente. Facultad que, sin perjuicio de las reglas generales sefialadas
en nuestro Codigo Procesal Penal, se refiere a la potestad de hacerse parte como querellante en

los procesos penales donde se vean vulnerados los derechos de nifios, nifias y adolescentes (en
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adelante “NNA). Esto se traduce en que el involucramiento de la institucion se verificara cuando
los NNA revistan la calidad de victima dentro del proceso penal. Esto, sin perjuicio de que la
eventual calidad de imputado de un menor, no excluye a que la Defensoria de la Nifiez pueda
intervenir si existiesen vulneraciones de derechos en atencién precisamente a la mencionada
calidad dentro del proceso. Dicho esto, nuestra memoria busca analizar cual ha sido la verdadera
incidencia de esta institucion. En otras palabras, si la potestad entregada es sustancialmente
relevante, efectiva, eficaz y necesaria para la proteccion de los derechos de NNA en nuestro

pais.

En este sentido, dos son las preguntas fundamentales en las cuales se concentra la
presente memoria. Por un lado, se buscara responder, ¢cuél es la incidencia real de la Defensoria
de la Nifiez en su rol de querellante dentro del proceso penal? y por otro lado, ;cual es el
diagnostico actual de esta institucion? si es que se puede efectuar alguno, atendiendo al corto
plazo que lleva en funcionamiento. Es nuestra intencion poder concluir que la incidencia de la
Defensoria de la Nifiez en su rol de querellante y en relacion con la proteccion de los derechos
de nifios, nifias y adolescentes en calidad de victimas en el proceso penal ha sido positiva para
cautelar dichos derechos, ya que las repercusiones expuestas demuestran un aumento en la
eficacia y eficiencia en el desarrollo del proceso penal en si mismo y en el bienestar de los NNA

cuando estos se ven involucrados como victimas de un delito.

Para esto se pretende, en primer lugar, partir desde la base del concepto de vulnerabilidad
en el que estarian comprendidos los NNA. Esto para entender como se explica que dicho
colectivo sea merecedor de una especial proteccion a nivel normativo, proteccion que por lo
demas existe tanto a nivel nacional como internacional, razén que nos permite inferir, al menos
a priori, la gran importancia de este colectivo. Ademas, creemos que es del todo necesario
dilucidar cudl es la conexidn o relacion existente entre los sistemas proteccionales de NNA tanto

nacionales como internacionales.

En segundo lugar, cabe abocarse en concreto al instrumento principal a analizar, cuél es
la Defensoria de la Nifiez. En una primera parte se expondra su estructura organica, asi como

sus funciones tendientes a la proteccion de los derechos de NNA, apuntando siempre con mayor



impetu en aquellas que se relacionan con el proceso penal. Luego, en una segunda parte, se
tratard en particular y con mayor precision lo relacionado con la figura procesal del querellante,
toda vez que la institucion en comento cuenta con la facultad de revestir dicho caracter y por lo
tanto puede ejercer la accion de querella respectiva. Ademas, bajo dicho andlisis es que
podremos tener una primera aproximacion a la respuesta para la primera pregunta esgrimida

anteriormente.

En tercer lugar, el objetivo de la presente tesis seré el entender cudl es, por una parte, el
diagnostico que se tiene de la Defensoria de la Nifiez en lo que lleva de funcionamiento,
respondiendo de esta forma a la segunda pregunta, asi como también la incidencia procesal en
su rol de querellante dentro del proceso penal, principalmente en circunstancias donde nifos,
nifias y adolescentes revistan la calidad de victima. Para esto se efectuara un analisis de casos
en donde la Defensoria de la nifiez efectivamente haya actuado como querellante en pos de
salvaguardar los derechos de NNA, a fin de revisar cuales fueron sus actuaciones, y distinguir

si estas repercutieron positivamente en el desenvolvimiento del proceso.

Ademas, creemos necesario exponer someramente instituciones homdlogas a la
Defensoria de la Nifiez a lo largo del mundo, es decir, mirar en el derecho comparado como se
han introducido estas figuras en cuanto a su disefio normativo y en cuanto a sus atribuciones en

especifico.

Por altimo, se terminara con algunas conclusiones tendientes a responder las preguntas
expuestas en esta introduccion, asi como esbozar eventuales criticas que puedan hacerse a la
Defensoria de la Nifiez, siempre teniendo en cuenta el corto tiempo en el que se ha desenvuelto

esta institucion desde su creacion a la fecha.



CAPITULO I: INTRODUCCION: LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES COMO
GRUPO VULNERABLE

1.1 Una aproximacién a la vulnerabilidad

Los nifios, nifias y adolescentes son un conjunto de personas usualmente considerados
como vulnerables, tanto por organismos sociales, estatales e internacionales. Sin embargo,
definir la vulnerabilidad como concepto, no es un trabajo simple, puesto que este es utilizado
por distintas disciplinas y en diferentes contextos, lo que lleva a que, a priori, su significado sea
extremadamente amplio. Por lo tanto, se pretende en primer lugar poder delimitar los conceptos
de vulnerabilidad y grupos vulnerables tanto en su sentido general, como en aquel que tiene
estrecha relacion con el contenido de la presente memoria. Es decir, con entender a los nifios,
nifias y adolescentes como vulnerables en el marco de su posible interaccion con los sistemas
de justiciay en particular, con el proceso penal. Su vulnerabilidad sera sin duda la piedra angular
para poder entender la especial proteccién de la que NNA deben gozar, y para la cual deben
contar con un eficaz aparataje que contemple desde derechos especificos que los amparen, asi
como con sistemas, organismos e instituciones destinadas a la labor especifica de salvaguardar
dichos derechos. Este Gltimo seria el caso de la Defensoria de la Nifiez; institucién que sera
analizada de manera pormenorizada a lo largo de esta memoriay que adelantamos, se hace cargo

de la proteccion de los derechos de NNA en atencion precisamente de su vulnerabilidad.

Existen variadas formas de abordar el concepto de vulnerabilidad. No todas dicen
relacién con una concepcion de grupos de personas de la sociedad, sino que, por el contrario,
puede entenderse que a priori todos los seres humanos somos vulnerables. En este sentido, existe
una primera distincion del concepto, la cual divide la vulnerabilidad en aquella de naturaleza
antropoldgica y aquella de tipo social (Feito, 2007, 8-10pp). La vulnerabilidad antropoldgica
apunta a esta primera concepcion que se tiene del término, cual es que todos los seres humanos
somos vulnerables por nuestra condicion de tal. Lydia Feito, atribuye esto a ciertas
caracteristicas intrinsecas del ser humano, y explica que, tienen como denominador comun la
susceptibilidad al dafio. En este sentido, agrega que todo ser humano es susceptible de sufrir

males tales como: enfermedades, heridas fisicas y emocionales, y en especial la muerte. Todas



estas susceptibilidades nos harian vulnerables ya que nadie estd exento de eventualmente
sufrirlas. Esta primera aproximacion se condice con la definicion que entrega la Real Academia
de la Lengua Espafiola define la palabra vulnerable como “que puede ser herido o recibir lesion,
fisica 0o moralmente” (Real Academia Espaiola, s.f. definicion 1). Asi, toda persona puede verse
inmersa en dicha situacion. Por otro lado, la vulnerabilidad no es exclusiva ni excluyentemente
asociada a las personas, sino que también la podemos encontrar en sistemas inertes que pueden
ser mas 0 menos vulnerables, como es el caso de los sistemas de seguridad en bancos o
supermercados. Para ejemplificar esta idea, los sistemas de seguridad de los bancos serian méas
0 menos vulnerables dependiendo de la susceptibilidad que tienen de poder ser corrompidos,
dafiados o burlados. Por ende, este concepto (el de vulnerabilidad) si bien puede distinguirse en
dos dimensiones, a saber: una antropoldgica y otra social, el término demuestra que puede
Ilevarse aun mas alla en situaciones donde ni siquiera existe vida humana como son los sistemas
inertes, tratandose por esto, entre otras razones, de un concepto bastante dificil de delimitar

solamente para el andlisis de grupos menos favorecidos de nuestra sociedad.

Ahora bien, siguiendo con el alcance de la vulnerabilidad centrada en la persona, pero
ahora en su dimensién social, Feito (2007, 8-10pp) plantea que el concepto puede también
entenderse desde las situaciones de especial fragilidad, en que ciertos ambientes o condiciones
socioeconomicas ponen a las personas que los sufren (Feito, 2007, 10pp). Como se analizara en
el acapite siguiente, esta idea da luces claras de entender la vulnerabilidad como una
caracteristica atribuible a distintos grupos de la sociedad, donde usualmente se mencionan a los
migrantes, las mujeres, las disidencias sexuales, los pueblos originarios y aquel grupo del que

se ocupa esta memoria: los nifios, nifias y adolescentes.

En esta misma linea respecto al concepto de vulnerabilidad, existe otra forma en la que
se puede definir y que es aquella que es utilizada como criterio a la gestion del riesgo y como
caracteristica de grupo (Morondo, 2016, 209p). Este enfoque, a juicio de Dolores Morondo, es
una vision tradicional y apunta a un calculo de probabilidades de que se realice efectivamente
el dafo, teniendo en cuenta los factores de riesgo, los tipos de dafio y la capacidad del sujeto
para resistir o reaccionar. Asi, agrega que los grupos vulnerables bajo esta vision serian aquellos

con mas probabilidades de sufrir un dafio y, si lo sufre, de recuperarse peor o de no recuperarse.



En el mismo sentido desde una mirada tradicional®, el Informe de Naciones Unidas para el
Desarrollo trata el tema de la vulnerabilidad principalmente a la referido a las condiciones de
las personas producto del cambio climatico, desastres naturales, crisis econdmicas, crisis
sanitarias, entre otros. Y dice que todos somos mas 0 menos vulnerables (Programa de Naciones
Unidas para el Desarrollo, 2014, 17p). Asi definida la vulnerabilidad, existen dos ejes que
pueden ser considerados como centrales en la calificacion de una persona como vulnerable. En
primer lugar, la situacién de encontrarse susceptible de sufrir un dafio ya sea por la condicion
humana propiamente tal, ya por factores externos que influyen en la persona. Y, en segundo
lugar, el mayor o menor grado de resiliencia de la persona frente al hecho de efectivamente

haber sufrido un mal.

Desde otra vision, si llevamos el analisis de la vulnerabilidad al campo de las ciencias
aplicadas, como es el campo de la ingenieria, esta puede ser definida como una medida de las
caracteristicas (la sensibilidad) y de las circunstancias (la exposicion) de una persona o de un
grupo a una amenaza, incluido el grado de recuperacion del impacto producido por el hecho
dafios (Naciones unidas, 2009, 197p), los cuales se pueden llevar asi a estadisticas para un

anélisis cuantitativo.

Otra forma de entender la vulnerabilidad, asi como los grupos vulnerables es bajo el test
que hace la Corte Interamericana de Derechos Humanos y que Rosmerin Estupifian-Silva
explica a partir de la jurisprudencia de dicha corte. Esta prueba de vulnerabilidad tiene la
particularidad, que a nuestro juicio reviste de vital importancia, de darle un revestimiento
juridico al concepto, puesto que se hace en un contexto de eventuales violaciones de Derechos
Humanos. Este, se configura a partir de tres elementos: las causas subyacentes, la exposicion a
presiones variables y los grados diversos de sensibilidad a la amenaza por condicion personal o
por situacion especifica de individuos y de grupos asi definidos como sujetos vulnerables
(Estupifian, 2014, 194p). Las causas subyacentes como categoria contextual pueden ser
entendidas en primer lugar como la limitacién en el acceso a derechos convencionales. En este

sentido, Estupifian Silva dice que en la practica los derechos no se distribuyen de igual manera;

L A juicio de Morondo la visién multifacética de vulnerabilidad en el mundo actual, vale saber, la vulnerabilidad
debido al cambio climatico, crisis sanitarias, etc., la ONU analiza el problema desde una vision tradicional.
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esto agrega responde a factores econdmicos y sociales entre los que identifica la raza, el género
y la edad (Estupifian, 2014, 201p). Los NNA, entonces, por su corta edad, tendrian a priori una
limitacién en el acceso a derechos que los haria mas vulnerables que otras personas. Asi,
también es el caso de las diversidades sexuales que, por su calidad de tal, se entiende que en
ciertos ordenamientos juridicos el acceso a derechos de diversa naturaleza puede ser de mas

dificil acceso, o incluso puede existir una total ausencia de ellos.

En segundo lugar, y también respondiendo a un factor contextual, se encuentran la
exposicion a presiones variables. En palabras de esta misma autora (Estupifian, 2014), “La
vulnerabilidad se delimita en funcion de una progresion, a partir de las causas subyacentes y
hacia los grados de exposicion por accién o por omision hasta abordar las condiciones de riesgo,
cuya intensidad es variable. Por omision se refiere a la ausencia institucional, la cual también
puede llevarse directamente a la de NNA”. En otras palabras, se necesita de una marcada
institucionalidad que vaya en pos del resguardo de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes. La carencia de esta, en nuestra opinion, no puede significar otra cosa que aumentar
el grado de vulnerabilidad de dicho colectivo. La Defensoria de la Nifiez, en este caso, seria un
instrumento que viene a depurar ese estado de vulnerabilidad por cuanto es la antitesis de una
ausencia institucional en el resguardo de los derechos de este grupo especifico de la sociedad.
Asi, podria decirse lo mismo de organismos como la corporacion de asistencia judicial, los
programas de reinsercion para menores infractores de ley y cualquiera otra institucion cuya
funcion sea llenar esa ausencia institucional que derive en el no respeto de sus derechos y por

consiguiente en la acentuacion de su situacion de vulnerabilidad.

Continuando con este test de vulnerabilidad se encuentra el tercer elemento: la
sensibilidad a la amenaza. Aqui Estupifian-Silva (2014) sefiala que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos reconoce dos situaciones de desventajas frente al estado. Por una parte, la
fragilidad fisica que es caracteristica de un tipo de individuo, como seria el caso de NNA que
como sefala la corte el nifio es un individuo vulnerable, cuya fragilidad fisica y falta de madurez
son las variables determinantes de su sensibilidad a la amenaza de violacion de sus derechos
convencionales (Corte IDH, 2011) y, por la otra, la fragilidad social que dice relacion con el

conjunto de caracteristicas econoémicas, juridicas y politicas.

11



Por Gltimo, en este intento de Estupifian-Silva (2014) de poder delimitar el concepto de
vulnerabilidad en el contexto de violaciones de Derechos Humanos y usando para ellos el
criterio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sefiala que la vulnerabilidad de una
persona puede derivar de una condicion personal como es el caso de NNA, como también de

una condicion especifica en donde pone como ejemplo a los migrantes.

Creemos que el andlisis de esta autora da claras luces de lo que significa la vulnerabilidad
en un sentido juridico. En particular, en el entendido de que la construccion de este test se hace
bajo la hipdtesis de eventuales violaciones de Derechos Humanos. El concepto muta desde uno
en donde se podian englobar vulnerabilidades en relacion con desastres naturales o incluso
sistemas inertes que nada dicen relacion con las personas, como el ejemplo de la seguridad de

un banco, a uno que dice especial relacion con la persona humana como sujetos de derechos.

En nuestra opinion, la vulnerabilidad de los nifios, nifias y adolescentes debe ser
entendida en relacion con la problematica referida al ejercicio de los derechos de estos. En
particular, en el desenvolvimiento de los menores en el proceso penal. En los siguientes
apartados se intentara encausar la vulnerabilidad aqui explicada en el colectivo vulnerable de
los nifios, nifias y adolescentes, para posteriormente exponer cOmo es que es con motivo de
dicha situacion de vulnerabilidad, dicho grupo de individuos encuentra una especial proteccion
tanto en la normativa nacional, como en el marco de del Derecho Internacional de los Derechos

Humanos.

Por altimo, existe una distincion que se hace respecto de la vulnerabilidad, la cual dice
relacion con dos miradas distintas en cuanto al entendimiento que le damos al término al
utilizarlo para caracterizar a un sujeto determinado. En este entendido, el primero posee una
mirada claramente de corte liberal, y se refiere a este como inherente a todo ser humano, es
decir, se entiende como la nocién antropoldgica explicada anteriormente donde la
vulnerabilidad es caracteristica intrinseca de la persona. Por el contrario, el segundo
entendimiento del concepto pone la vulnerabilidad en lo que dice relacion con la necesidad y

dependencia de ciertos individuos o grupos especificos de la sociedad (Anderson, 1994, 336-
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341pp). Dichas discriminaciones provocan mas o menos niveles de vulnerabilidad en relacién
con los factores econdmicos, sociales, étnicos, etarios y de género de un NNA, los cuales se
entrecruzan, creando nuevas dimensiones de vulnerabilidad. Florencia Luna, para explicar esto,
propone lo que ella denomina la meté&fora de las capas. Ella sefiala que no hay una sola y Unica
vulnerabilidad que agote la categoria del concepto en si, ya que puede haber diferentes
vulnerabilidades operando, es decir, distintas capas, las cuales pueden a su vez superponerse y
algunas pueden estar relacionadas con problemas de consentimiento informado, asi como con
las circunstancias sociales (Luna, 2009). Este fendmeno ha sido analizado por autoras feministas
de la tercera ola® a través de lo que se ha denominado el concepto de interseccionalidad, el cual
se analizard de manera sucinta en el sub-acépite siguiente, toda vez que es relevante para efectos
de comprender que la vulnerabilidad de NNA (siguiendo la linea de lo sefialado por Luna) tiene
diversas categorias en relacion con las distintas caracteristicas y contextos en los cuales un NNA

puede llegar a desarrollarse.

1.1.2 Interseccionalidad en NNA pertenecientes a colectivos vulnerables

La doctrina feminista reciente, también llamada de la Tercera Ola, con autoras como
Mackinon, Judith Butler, entre otras, entiende que la discriminacién de género se da en aspectos
tanto cotidianos como publicos, lo que lleva al efecto de que los contextos de discriminacion
que sufren algunos sujetos pueden verse como privilegios desde el punto de vista de otros sujetos
historicos, superando la barrera de la discriminacion vista desde la vision del género
masculino/femenino, para pasar a una vision que considere también relevantes para un anlisis
de estos sujetos las discriminaciones que sufren en un &mbito social, econémico, étnico, de clase,
entre otros cuantos se pueden dar. Esta supervision formal de las diferentes realidades sociales
tanto de género, como politicas y culturales de un determinado sujeto provoca que estas
discriminaciones se entrecruzan, creando por tanto la base de analisis interseccional de los

sujetos, comprendiendo que sus discriminaciones pueden ser mejor estudiadas cuando somos

2 La tercera ola del feminismo es una corriente filoséfico-politica de finales del siglo XX donde dentro de los
postulados de lucha de distintas activistas y filésofas feministas, junto con la denuncia a la opresion patriarcal que
sufren las mujeres, se manifiestan ademas en favor de la legalizacion del aborto, y la no discriminacion hacia
integrantes del colectivo LGTBIQ+. Entre las autoras mas destacadas de esta tercera ola del feminismo destacan
las fildsofas Judith Butler, Betty Friedan, Jennifer Drake, Nancy Mandell, entre otras.
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capaces de entender el maltiple factor de identidades que influyen sobre este, y como estos

delimitan sus derechos y oportunidades (Butler, 1999, 67p).

La opresion y la dominacion son dos formas donde un sujeto sufre restricciones que
generan injusticia (Hernandez, 2018, 276p), y donde sus normales actuaciones determinan su
contexto. La opresion y dominacion estan altamente relacionadas a las vulneraciones que sufren
NNA como grupo vulnerable dentro de su entorno, primero con razén de su minoria de edad, y
segundo por la vulnerabilidad y falta de fuerza naturales de su edad en caso de ser victimas de

una agresion, cualquiera sea su tipo.

Dicho lo anterior, es importante comprender que los contextos sociales desde un analisis
interseccional estan dados siempre desde los conocimientos de la raza dominante (Cubillos,
2015, 121p). En este sentido, la cultura viene a traveés de una visién masculina, blanca,
heterosexual, adulto centrista, impactando profundamente en la formacién de NNA. Desde aqui,
el feminismo ha criticado que la formacion de NNA es divergente en relacion con su género, ya
que la formacion de nifios esta dada por una ensefianza al dominio, y la que se realiza a las nifias
en base a la sumision. Esto lleva, por consiguiente, un desarrollo psicoldgico de nifios, nifias y
adolescentes, sujetos adyacentes en palabras de Judith Butler (1993, 19p), donde se ven
marcados por un determinado color, un determinado juguete, una determinada profesion en una
formacion desde temprana edad (vgr. los nifios quieren ser ingenieros, y las nifias juegan con
mufiecas por su deseo de ser madres). Desde este punto, podriamos encausar la vulnerabilidad
que sufren los nifios, nifias y adolescentes que tienen una orientacién sexual no heterosexual, y
una identidad de género que no se corresponde con su sexo bioldgico provogue que no se sientan
como personas en igualdad de derechos frente a otros NNA. Entre otras razones, la
discriminacion hacia los NNA en Chile se debe, entre otros factores, a la formacion binaria y
estereotipada dentro de los hogares y colegios. Esto lleva a la conclusion que los NNA que no
se identifiquen con una identidad de género propia de su sexo biolégico, y/o con una orientacion
sexual contraria a su sexo biolégico seran discriminados dentro de estos centros de formacion,
toda vez que la formacion dentro de dichos colegios esta ligada a una vision supremacista del
desarrollo de masculinidades en las escuelas, donde el vigor y la fuerza, la indiferencia ante el

dolor fisico, el afan por la aventura, la ostentacion heterosexual, el ocultamiento de los
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sentimientos y de las emociones, la competencia, el enfrentamiento, el espiritu de conquista y
la seduccidn del otro sexo pasan a ser valores altamente valorados dentro de estos centros de
formacion (Echeverria, 2017, 84p), provocando que quienes no se sientan representados por
dichos valores que nacen desde construcciones sexo-bioldgicas sean discriminados dentro de
los mismos. Esta situacion ha tenido una especial preocupacion, y ha cobrado énfasis a partir de
la promulgacion en Chile de la Ley N°20.609 Antidiscriminacion (también conocida como “Ley
Zamudio”) y la Ley N°® 21.120 sobre Identidad de Género, que reconoce en su articulo 1° el
derecho de los NNA a una identidad de género acorde a su desarrollo y formacion personal,

previa autorizacion judicial.

Un analisis muchas veces olvidado suele ser el de los sujetos adyacentes correspondiente
al grupo de poblacion migrante. En Chile el fendmeno de la migracién a traido por consiguiente
gue muchos NNA acompafien a sus padres a cruzar de manera irregular a nuestro pais,
provocando una vulnerabilidad de sus derechos y contraria a la declaracién de los derechos del
nifio, ya que cruzan miles de kilometros a pie, sin comer, sin contar con acceso a agua potable,
salud, educacion, pafales, entre otros. Una vez dentro de nuestro pais, sufren discriminacion por
sus comparieros de colegio, creando por tanto la nocién contraria a derecho de que los nifios
chilenos estan por sobre los nifios migrantes en cuanto a igualdad de derechos, ya que los nifios
migrantes se perciben mas discriminados que sus pares no migrantes (Caqueo-Urizar, 2019, pp
97-103).

1.2. Los NNA como grupo vulnerable

A partir de la definicion de vulnerabilidad, es importante encauzar dentro de su
definicion a la figura de los nifios, nifias y adolescentes a fin de que estos sean considerados
como un colectivo vulnerable. NNA han sido considerados por la literatura histérica como un
grupo vulnerable méas en atencion a ser un grupo etario que carece de medios suficientes para
defenderse, mas que un grupo vulnerable per se, donde es la edad la que determina la vision que
tienen sobre estos hacia el mundo en el cual se desenvuelven bajo un determinado contexto. Los
nifios, nifias y adolescentes en Chile se determinan como tales acerca de su capacidad de

ejercicio. Nuestro Cadigo Civil se refiere a los NNA, segln lo sefialado en el articulo 26 de este
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cuerpo normativo de la siguiente forma: es infante o nifio el menor de 7 afios, impuaber al varon
menor de 14 afios y a la mujer menor de 12 afios, menor adulto al que ha dejado de ser impuber
y como mayor de edad al que ha cumplido 18 afios. Sin perjuicio de lo anterior, nuestra
legislacion constitucional ha demostrado a lo largo de los afios un avance pormenorizado de la
capacidad de una persona para desenvolverse en su contexto como ciudadano, bajando desde un
requisito etario de 24 afios estando casados, hasta reducir a los 18 la edad para convertirse en
adulto y por tanto ciudadano, reconociendo su capacidad de ejercicio publico (Biblioteca
nacional, 1970). En igual sentido, respecto de la capacidad de ejercicio civil existen ciertas
distinciones atendiendo también a un factor etario. EI menor adulto se considera un incapaz
relativo, ya que sus actos pueden tener validez en determinadas circunstancias, ademas dicha
incapacidad se extiende tanto a actos judiciales como extrajudiciales. A mayor abundamiento,
el menor adulto no puede comparecer en juicio sino autorizado o representado por su padre o
madre. A contrario sensu, las acciones civiles que se ejerzan sobre el menor adulto deberan ser
dirigidas segun el articulo 264 del CC al padre, madre o0 ambos para que estos representen o
autoricen al hijo en el juicio. Ahora bien, dicha autorizacién o representacion por parte de los
padres solo se da en sede civil; puesto que segun reza el articulo 266 del mismo Codigo no es
necesaria la representacion ni autorizacion de los padres para que se proceda criminalmente
contra el hijo menor de edad. Esto sin perjuicio de que los padres estan obligados a prestarle los

auxilios necesarios que necesite para su defensa.

Por otro lado, siguiendo la linea del acapite anterior, la vulneracion de derechos de nifios,
nifias y adolescentes es cualquier situacion en la cual ellos queden expuestos al peligro o dafio
que pueda violar su integridad fisica y sicolégica. En los casos mas extremos, la vulneracion se
presenta por negligencia, maltrato de cualquier tipo comprendiendo incluso casos de abuso

sexual.

En este plano, podriamos decir que un NNA es considerado vulnerable cuando, ademas
de la vulneracion a la cual se ve sometido en razon de su edad, no logra debido a otras
vulneraciones, conseguir una capacidad de subsistencia econdmica y/o desarrollo pleno de su
infancia, con motivo de vulneraciones hacia su integridad fisica, psicoldgica, sexual o de

cualquier otro tipo, ya que debido a un caracter etario no puede defenderse ni subsistir por sus
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propios medios, por lo cual, desde nuestra opinion, los NNA deben ser considerados como un

colectivo vulnerable.

En su glosario anual de pobreza, Spicker (2006, 245p) nos sefiala que la vulnerabilidad
en términos individuales tiene directa correlacion con las condiciones en las cuales se
encuentran insertados quienes interactian directamente con un NNA como individuo, como por
ejemplo son su comunidad y, en un nucleo mas privado, su familia. La vulnerabilidad de un
grupo humano puede ser vista desde dos puntos de vista: cuando hay inexistencia de activos
tangibles de desarrollo (tales como acceso a la vivienda, capital humano y financiero, fuerza de
trabajo, etc.); y también ante la inexistencia de activos intangibles (como podrian ser el capital
social, relaciones familiares, acceso a la educacion, etc.). La acumulacion de activos parece ser
la respuesta para superar la vulnerabilidad, sin embargo, cuando estos activos no tienen
capacidad de respuesta, influye de sobremanera en las personas el cémo, previo a una
institucionalidad y normativa fuerte de apoyo, puedan disponer por si mismos de estos activos

a fin de desarrollarse y salir de la vulnerabilidad.

En este sentido, para los efectos de este trabajo, nos gustaria proponer tres puntos de
vista acerca de la vulnerabilidad a la que se ven sometidos nifios, nifias y adolescentes, la cual
analizaremos primero desde un aspecto econdémico, luego desde un aspecto social/familiar, para
finalizar analizando la vulnerabilidad sexual a la cual se ven sometidos diversos NNA de

colectivos vulnerables.

Respecto de la vulnerabilidad familiar, siguiendo la linea de Spicker sobre la materia, el
hecho de que una familia no tenga acceso a un empleo de calidad que permita sostener un hogar
pone en una directa situacion de riesgo o dafio a los nifios, nifias y adolescentes que requieren
de este acceso economico para alimentarse, vestirse, educarse, entre otras necesidades basicas.
En Chile existe una proteccion a la vida privada de la familia que no permite, salvo casos
expresamente sefialados por la ley, que la institucionalidad estatal pueda intervenir a esta familia
de forma preventiva para la proteccion de derechos de NNA. Siempre es necesario que exista
una denuncia previa para que los Tribunales de Familia determinen si una familia debe ser

intervenida por un Programa de Prevencion Familiar (PPF). Asi también, la carencia de
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programas comunitarios de desarrollo limita la ayuda que puede recibir una familia, toda vez
que, mas alla del apoyo de vecinos, son pocas las facultades entregadas a las juntas de vecinos

y municipalidades para enfrentar el problema de la vulnerabilidad econdmica de las familias.

Respecto de la vulnerabilidad sociofamiliar, es claro que cuando existe despreocupacion
o0 interrupcidn al acceso de activos no tangibles (como por ejemplo: formacion educacional;
afectos familiares; relacion directa y regular con sus padres y abuelos; formacion moral, ética,
religiosa, politica; etc.), los NNA se ven vulnerados en sus derechos, ya que no existe un espacio
que permita su desarrollo pleno. Vale decir, no son la falta de activos econémicos los que
produce la vulnerabilidad de estos NNA en sus hogares, sino el origen esta relacionado a la falta
de apoyo emocional y estabilidad que requieren en su nucleo familiar para un desarrollo integral.
Cuando estos NNA alcancen la adultez, es altamente probable que ellos caigan en una situacion
de vulnerabilidad econémica (vgr. un padre alcoholico que maltrata a diario a su mujer a vista

de sus hijos).

En ultimo lugar, nos referiremos a la vulnerabilidad sexual de NNA en dos ambitos: el
privado y el publico. La primera diferenciacion de esta Gltima fase de vulnerabilidad analizada
tiene relacion con NNA que son victimas de abusos sexuales por parte de integrantes de su
familia, delitos que comunmente son perpetrados por sus padrastros o abuelos, situacion que,
con el actual contexto de pandemia, de acuerdo al Observatorio de la Nifiez y Adolescencia, se
ve potenciada por la imposibilidad de la victima de acceder a mecanismos de denuncia, ya que
en sus hogares los victimarios hacen ver estas conductas como naturales desde la percepcion de
la victima, convirtiendo la denuncia en una situacion de vergiienza y deslealtad para la misma
(Policia de investigaciones, 2011). Vinculado a esto, de los casos de agresiones sexuales a
nifios/as y adolescentes denunciados, solo cerca de un 16% recibe una sentencia condenatoria a
nivel judicial, provocando por ende dificultades para su deteccidn y develacion (Observatorio
nifiez y adolescencia, 2017). Luego, existe la vulnerabilidad sexual publica, la cual estd mas
relacionada con el grupo etario de adolescentes, quienes se ven vulnerables a ser potenciales
victimas de abusos sexuales, ciber-acoso, filtracion de fotografias intimas en internet, entre otras
practicas abusivas cuando estan en su pleno desarrollo sexual. Los nifios, nifias y adolescentes

que son victimas de delitos sexuales ven vulnerado su desarrollo psicosocial, vulnerada su
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indemnidad sexual provocando por ende un estado de vulneracion psicoldgica que en muchos
casos se arrastra durante toda la vida. Ante esto, en palabras del profesor Estrada, es importante
reformular el sistema de proteccion de derechos de NNA a fin de que este apunte a la restitucion
de sus derechos, como asi también mejorar las condiciones para una proteccion adecuada
(Bedregal, 2017, 16p).

1.3. La proteccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes en la legislacién chilena:

El sistema chileno de proteccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes tutela
diversos ambitos en relacion con su vida personal, privada, publica, escolar, familiar. Esto
marcado por un intervencionismo estatal en la esfera familiar privada de NNA a partir de la

injerencia en causas de cumplimiento que se siguen ante los Tribunales de Familia.

Nuestra legislacion, en concordancia con diversos tratados internacionales en la materia,
reconoce el deber prioritario de la familia en el desarrollo de un NNA, afirmando que el estado
debe propender a que la familia cumpla la funcién de cuidado del NNA y que, por ende, debe
intervenir sélo cuando ésta falte en su cometido (Lathrop, 2014, 202p). Esta proteccion en
nuestra actual legislacion abarca el periodo entre la concepcion del embridn, hasta incluso una
vez que el hijo formado en el nucleo familiar cumple la mayoria de edad, es decir, 18 afios.
Ademas, nuestra legislacion contempla una proteccion especial del hijo que es estudiante, hasta

que termine su carrera universitaria incluso cumplidos los 28 afios de edad.

Sin perjuicio de lo anterior, nuestro sistema, basado en el principio de minima
intervencion del estado en los asuntos de derecho de familia® , establece que nuestra
institucionalidad sélo intervendra cuando exista previamente una denuncia o accion de oficio

ante los Tribunales de Justicia. Por ende, estos son en realidad procedimientos tutelares

3 No obstante, no estar expresamente regulado en nuestra legislacion, existe una construccion doctrinaria y
jurisprudencial la cual en los Ultimos afios ha entendido que el principio de autonomia privada de la familia, que si
esta expresamente consagrado incluso con una proteccion constitucional, se puede desprender que esta area, la
familia, es una delimitacion donde el Estado reduce su &mbito de intervencién, y aplicando, aunque suene extrafio,
normas de orden publico bajo este mismo principio. Véase PINOCHET y RAVETLLAT, 2015. (95)
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encaminados a la proteccion de un bien juridico como es la vida de la persona, mas que una

proteccion especial a los derechos especificos de NNA.

En este sentido, el articulo 30 de la Ley N.° 19.947 de Matrimonio Civil dispone de un
procedimiento de proteccion especial al NNA dentro de la familia, también conocido como
procedimiento proteccional, respecto de la procedencia de solicitar por uno de sus integrantes
ante el juez cualquier medida provisoria destinada a la proteccion patrimonial del hogar, como
asi también respecto del bienestar e integridad fisica y emocional de cada uno de los miembros

que la integran.

Asi también, la Ley N.° 19.968 de Tribunales de familia entrega amplias facultades al
juez para decretar todas las medidas concernientes a la proteccion de los integrantes de la
familia, especialmente velando por el interés superior de NNA. Esta facultad esta consagrada

en el articulo 8 N.° 7 de la Ley de Tribunales de Familia.

No obstante lo esgrimido anteriormente, existe en la LTF la proteccion de los derechos
de NNA, nuestro derecho de familia vulneraria el derecho a un debido proceso, toda vez que la
opinion del NNA dentro del procedimiento se reconoce, sin embargo, se parte de la premisa de
que el NNA no es parte ni interviniente individualizado, y por tanto, no tiene capacidad de
comparecencia en juicio dentro del mismo procedimiento que tutela y decide respecto de sus
propios derechos, derivando el deber de representacion en juicio y por tanto, de proteccion de

sus derechos en la figura del curador ad item.

La normativa que protege los derechos de nifios, nifias y adolescentes es muy amplia, y
va desde tratados internacionales, hasta nuestra normativa nacional, reglamentos, estatutos,
entre otros. En este sentido, para efectos de esta memoria, es capital analizar las leyes mas
relevantes que establecen procedimientos de aplicacién de medidas de proteccion de derechos
de nifios, nifias y adolescentes, a saber: la ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia; el Auto
Acordado que regula el seguimiento de medidas de internacion y visitas a los centros
residenciales por los Tribunales de Familia en coordinacion con el Servicio Nacional de

Menores y el Ministerio de Justicia; la ley N° 21.302 que crea el Servicio Nacional de Proteccion
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Especializada a la Nifiez y Adolescencia; y la ley N° 20.084 que establece un Sistema de

Responsabilidad de los Adolescentes por infracciones a la Ley Penal.

1.3.1. Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia:

Con anterioridad, los procesos donde se vieran involucrados NNA (anteriormente
denominados “menores” para efectos de esta legislacion) eran procedimientos sumarios, que,
siguiendo las l6gicas de las relaciones de familia, por tanto, de naturaleza civil, correspondia su

competencia a los Juzgados de Letras.

Con la entrada en vigencia de la ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia, se dan
amplias facultades a los jueces de familia. Siguiendo la linea de la Convencion de Belén Do
Pard, se modifico el articulo 8 y el articulo 74 de esta ley, pudiendo el juez, ante una denuncia
por violencia intrafamiliar donde se encuentren vulnerados los derechos de nifios, nifias y
adolescentes, tomar todas las providencias necesarias para la proteccion del menor, iniciando
una causa en el Centro de Medidas Cautelares que depende de cada Juzgado de Familia de la
comuna de asiento de corte, y s6lo se puede declarar incompetente cuando los delitos cometidos
contra nifios, nifias y adolescentes contemplen una pena efectiva, remitiendo los antecedentes al
Ministerio Publico para que estos inicien una investigacion de oficio. Entre otros, los principios

que inspiran a esta ley son los siguientes:

Interés superior del nifio.

Proteccion de la intimidad.

Principio de celeridad (Actuacién de oficio).
Principio de inmediacion.

Principio de mediacion.

o gk~ w D E

Principio protector o potestad cautelar.

Los Juzgados de Familia, entre otras cosas, tienen diversas facultades a fin de cautelar
posibles medidas de riesgo para los derechos de nifios, nifias y adolescentes, las que se presentan

en los casos que se indican en el articulo 30 inc. 4to de la ley 16.618, también llamada “Ley de

21



Menores”. Entre las facultades que entrega la ley 19.968 a los Tribunales de Familia para la

proteccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, se sefialan:

1. Disponer la concurrencia de programas de apoyo, reparacién u orientacion de los
menores de edad, sus padres o las personas que lo tengan bajo su cuidado, para enfrentar
o superar la situacién de crisis en que pudieran encontrarse, e impartir las instrucciones

pertinentes.

2. Disponer el ingreso del menor de edad en un Centro de Transito y Distribucion, hogar
sustituto o en un establecimiento residencial. Esta medida cautelar constituye la Gltima
ratio, es decir, la internacion es la tltima alternativa cuando no existe opcion de insercion
del menor en un medio familiar en el cual se encuentre al menos un familiar directo o
persona que lo tenga a su cuidado, vale decir, cuando nadie puede hacerse cargo del
NNA.

La medida de internacion en un establecimiento de proteccidn sélo procedera en aquellos
casos en que, para cautelar la integridad fisica o sicologica del NNA, resulte indispensable

separarlo de su nucleo familiar, o de las personas que lo tengan bajo su cuidado.

Es importante dejar en claro que la referida medida sélo debe ser temporal. No se puede
decretar por un plazo superior a un afio y debera ser revisada por el tribunal cada seis meses,
para lo cual solicitara los informes que procedan al encargado del Centro u hogar respectivo.
Sin perjuicio de lo anterior, el juez de familia competente puede sustituir o dejar sin efecto la
medida antes del vencimiento del plazo por el que la hubiere dispuesto, siempre en beneficio
del nifio (art. 80 ley 19.968).

Ademas, el propio mensaje de la ley 19.968 mencion0 entre los objetivos especificos de
la misma que la jurisdiccion tenga un caracter interdisciplinario, a fin de enfrentar los conflictos
familiares de forma integra. Una figura importante de esta judicatura fue la creacion del
consejero técnico. El consejero técnico interdisciplinario esta estipulado en el articulo 6° de esta

ley. Esta figura estd llamada a proteger y acreditar distintos hechos ante el juez de familia,
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siempre teniendo en consideracion el bienestar e integridad del menor, tanto fisica como
psicoldgica, a fin de entregar, sin perjuicio de la dimension juridica de los procedimientos, en
definir cudl es el interés superior, de acuerdo con las técnicas psicosociales, del menor. Esta si
resulta una problematica, toda vez que, en los procedimientos seguidos ante los Juzgados de
Garantiay los Tribunales Orales en lo Penal, si bien se considera la opinion del consejero técnico
en algunos procedimientos, cuando el tribunal decreta diligencias para acreditar diversos hechos
(como por ej. ordenar se practique un peritaje psicolégico a un NNA en el Servicio Médico

Legal) igualmente se debe tener en consideracion la opinion del informe del consejero técnico®.

1.3.2. Auto Acordado que regula el seguimiento de medidas de internacion y visitas a los
centros residenciales por los Tribunales de Familia en coordinacion con el Servicio

Nacional de Menores y el Ministerio de Justicia:

Ante diversos hechos que generaron criticas directas por la actuacion de los entes
involucrados en la proteccion e intervencion de nifios, nifias y adolescentes vulnerables, que
claramente contravenian los principios de laley 16.618 (también denominada “ley de menores™)
junto con diversos tratados internacionales ratificados por Chile en la materia, hechos que fueron
de publico conocimiento el afio 2014, el Ministerio Publico inicié una investigacion ante
denuncias graves de abuso sexual, fisico y psicol6gico en contra de NNA que vivian en hogares
del SENAME. A su vez, el Poder Judicial conformé la Comision Jeldres (Lathrop, 2014, 206p),
la que produjo un informe que indicaba la necesidad de que fuese, mas alla de las investigaciones
correspondientes, el propio Poder Judicial quien debia tener como objetivo primordial y de
conocimiento ampliado entre sus funcionarios la urgente necesidad de medidas de proteccion
de nifios, nifias y adolescentes. Por esto, el 14 de marzo de 2014 el Tribunal en pleno de la Corte
Suprema dict6 el “Auto Acordado que regula el seguimiento de medidas de internacion y visitas
a los centros residenciales por los Tribunales de Familia en coordinacion con el Servicio

Nacional de Menores y el Ministerio de Justicia”.

4 Esto puede producir un problema en palabras del profesor Estrada, ya que en materia de Derecho de Familia se
prefiere una norma de orden publico que viene del articulo 45, donde el Juez de Familia no puede preferir otra
prueba que la que se decrete a partir de instituciones publicas, o acudir a este funcionario multidisciplinario,
descartando la posibilidad de acudir a prueba o peritajes privados, como bien puede ser el decretar una pericia
psicolégica privada, cuestion que no sucede con las competencias de los Juzgados de Familia y Tribunales Orales
en lo Penal en términos de apreciacién y produccion de la prueba. CHILE. Ministerio de Justicia. Ley 19.968.
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Este Auto Acordado se obliga a los jueces de familia a apersonarse en los
establecimientos residenciales del Servicio Nacional de Menores cada cuatro meses, crea un
sistema de registro Unico y seguimiento de aplicacion de medidas de proteccién en hogares del
SENAMES, el cual es publico, y en él se debe dar cuenta del seguimiento y cumplimiento de las
medidas de internacion, tanto por parte de los requeridos (NNA y padres) como de los

funcionarios en dichos centros.

1.3.3. Ley N° 21.302 que crea el Servicio Nacional de Proteccion Especializada a la Nifiez

y Adolescencia (...):

Tras las irregularidades del SENAME, y los casos de abuso sexual, violencia fisica y
psicoldgica de la cual eran victimas muchos nifios, nifias y adolescentes dependientes de estos
centros, se cre0 bajo la ley N° 21.302 el nuevo Servicio de Proteccion Especializada a la Nifiez
y Adolescencia. Esta ley fue promulgada el 22 de diciembre de 2020, y fue publicada en el
Diario Oficial el dia 5 de enero de 2021.

Dicha ley implica una reforma importante al dividir el SENAME en dos instituciones, a
saber: el nuevo Servicio Nacional de Proteccién Especializada a la Nifiez y Adolescencia,
dependiente del Ministerio de Desarrollo Social y Familia; y el Nuevo Servicio de Reinsercion

Social Juvenil, dependiente del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

El Nuevo Servicio Nacional de Proteccidén Especializada de la Nifiez tiene por objeto
garantizar la proteccion de nifios, nifias y adolescentes gravemente amenazados o vulnerados en
sus derechos, junto con propiciar mecanismos para la reparacion del dafio causado y la

prevencion de nuevas vulneraciones.

Esta ley crea una medida de proteccion excepcional, facultando a los jueces de familia a

decretar los cuidados alternativos del nifio, nifia o adolescente a fin de que este quede a cargo

> Esto se realiza a través del Sistema Informatico de Tramitacion ante los Juzgados de Familia (SITFA).
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de familiares directos, familias de acogida o residencias, propiciando la Re-vinculacion del nifio

con su familia como un eje esencial (Fundacion infancia, 2020).

1.3.4. Ley N° 16.618 sobre Menores:

La respuesta a la problematica sobre el control y proteccion de los derechos del nifio a
la dictacién de un procedimiento de tutela proteccional, que dard facultades a la policia de
menores® fue la dictacion de la ley 16.618, la cual establecié Juzgados especiales para el
conocimiento de los delitos donde NNA menores de 18 afios figuran como imputados y

victimas.

La evolucion de la justicia de menores nos sefiala que la proteccidn hacia este colectivo
vulnerable ha estado establecida por la ley en cuanto a su falta de discernimiento promedio para
la edad que tienen, no hacia su edad propiamente tal, tradicion que se sigue a partir de las reglas
de Derecho de Familia establecidas en nuestro Cadigo Civil (N°. 19.968, 2004). Este tratamiento
continud con la dictacion de la Ley 16.618 sobre Menores, estableciendo por tanto, en primer
lugar, que la deferencia de este conjunto de personas como un colectivo vulnerable se da en una
consideracion subjetiva formalmente pero comprobable empiricamente, como lo es el
discernimiento, y, en segundo lugar, confirmando que la discriminacion por edad (también
denominada paternalismo) y violencia hacia un nifio, nifia 0 adolescente que se da en funcion
de su edad no deberia ser tal, toda vez que son caracteres subjetivos como su comportamiento,

sentimientos, entre otros, los que nos permiten determinar este discernimiento propiamente tal.

La creacion de la ley tuvo como componentes principales el establecer organicamente
una judicatura especial para la proteccién de los delitos donde estuviesen involucrados nifios,
nifias y adolescentes, ya sea como imputados o victimas (anteriormente llamados menores) eran
conocidas por el Juez de Menores (funciones que posteriormente, junto a otras civiles como lo
es la disoluciéon del matrimonio, se establecieron en el juez de familia). Asi también, esta

legislacion establecid un procedimiento tutelar de derechos de menores (Maldonado, 2014),

6 Actualmente esta funcién es cumplida por las subprefecturas de menores dependientes de Carabineros de Chile,
siendo funcionarios de esta institucion quienes ejercen dichas facultades.
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estableciendo asi un principio rector en materia de derecho de familia como lo es la intervencién

coadyuvante del juez’.

1.4. Proteccion internacional de los derechos de NNA:

Para analizar la proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes con mayor
profundidad es menester, a nuestro juicio, efectuar un breve analisis sobre como el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos protege a este colectivo vulnerable. Esta area, hace ya
varias décadas, se ha ocupado de proteger los derechos de diversos grupos especificos de la
sociedad. Esta especial proteccion nace precisamente porque a dichos grupos, histéricamente
les han sido violados sus derechos en razon de su condicién intrinseca como son por ejemplo el
género, la raza, la situacion de discapacidad y la edad (Morlachetti, 2014, 24p). Esta Gltima
caracteristica hace alusion precisamente a los NNA como grupo vulnerable que por lo tanto se
conciben como un conjunto de personas que es digno de una especial proteccién a nivel

normativo.

Es necesario entonces en este apartado, referirnos sucintamente a los principales
sistemas, Organos y mecanismos de carécter internacional dirigidos a la proteccion de los
derechos de nifios, nifias y adolescentes principalmente por dos razones: en primer lugar, por
cuanto dicha referencia contribuye a un mejor entendimiento de la materia a desarrollar a lo
largo de la presente memoria; y, en segundo lugar, porque da una introduccion respecto de las
bases normativas sobre las cuales se sustenta el sistema nacional de proteccion de menores,
incluida la institucién encargada de velar por la proteccién de NNA en el proceso penal, cual es

la Defensoria de la Nifiez.

1.4.1. Sistema de Naciones Unidas de Proteccion de los Derechos Humanos:

El principal cuerpo normativo referido a la proteccion de los derechos de NNA a nivel

internacional es, sin duda, la Convencion de los derechos del nifio de 1989, la cual fue ratificada

7 En materia de derecho de familia este principio hoy se conoce como principio de intervencién minima del Estado.
En LEPIN, 2014,
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por el estado de Chile el 13 de agosto de 1990. Esta declaracion se enmarca dentro del Sistema
de Naciones Unidas de Proteccion de los Derechos Humanos y tiene por lo tanto fuerza

obligatoria para todos aquellos estados que hayan ratificado dicha convencién.

En primera linea, existen a nivel de la normativa internacional principios que se deben
tener presente para la compresion de los derechos que se estipulan en este tratado. Estos

principios son:

El principio del interés superior del nifio.
El principio de no discriminacion.

El principio de participacion y derecho a ser escuchado.

M w D oE

El principio del derecho a la vida y al desarrollo.

En este sentido, y respecto de los mencionados principios, aquellos que tienen relevancia
para este andlisis son principalmente: el principio del interés superior del NNA; y el derecho a
ser oido y tener participacion o ser tomados en cuenta en asuntos donde existan repercusiones
para ellos. El primero se encuentra consagrado en el articulo 3 de la Convencion en cuanto
dispone que “en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
0 privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nino”.
Luego, en relacién con el principio que dispone el derecho a opinar, ser oido y tenido
debidamente en cuenta lo podemos encontrar en el articulo 12 de la convencion (ONU, 1989),
el cual hace referencia expresa a cuando se trate del involucramiento de un menor en
procedimientos judiciales de cualquier naturaleza; incluido aquel en el que se enmarca esta

investigacion, cudl es el proceso penal.

Luego, la Convencion se ocupa de enumerar en su articulado una serie de derechos que
le son reconocidos a los NNA y que dicen relacion con diversas esferas de la vida de los
menores. Entre ellos se encuentran el derecho a la familia y a la vida familiar, el derecho a la

libertad de expresion y derecho a la informacion, el derecho a la integridad personal y proteccion
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contra el abuso fisico o mental, el descuido o trato negligente, la explotacién, el abuso y la

explotacion sexuales, entre otros (ONU, 1989).

En cuanto a aquellos derechos que dicen relacién con un proceso judicial en el que
pueden verse envueltos nifios, nifias y adolescentes, los articulos 37 y 40 de la Convencion
consagran el derecho a la libertad personal, y al debido proceso, respectivamente. Estos tienen
importancia por cuanto estipulan un minimo mediante el cual los estados deberan velar con
ocasion del involucramiento del menor en un proceso penal. Asi, el articulo 37 estipula la
prohibicion de la pena de muerte y de la prisién perpetua sin posibilidad de excarcelacion
cuando se trate de menores. Ademas, se prohibe que el nifio, nifia o adolescente sea privado de
libertad de manera ilegal o arbitrariamente, y que, en caso de encarcelamiento o prision, esta
debe llevarse de conformidad a la ley y como medida de ultimo recurso. Luego, el mismo
articulo dispone que aquel nifio que sea privado de libertad debera ser tratado con la humanidad
y el respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana, siempre teniendo en cuenta
las necesidades especiales que su persona pueda tener en atencion a su edad. Esta caracteristica,
como se sefiald, es aquella que distingue a este grupo vulnerable. La consideracion referente a
la edad a la hora de tener en cuenta estas necesidades especiales ha quedado plasmada en el
preambulo de la Convencién cuando dispone que, como se indica en la Declaracion de los
Derechos del Nifio: "el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y

cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento”
(ONU, 1989).

En otro tanto, el articulo 40 da cuenta de aquello a lo que los estados se obligan a
garantizar en circunstancia de que el o la menor se encuentre acusado de haber infringido las
leyes penales. Estas medidas comprenden indudablemente las garantias de un debido proceso
en el que se encuentre el menor acusado, la importancia de la reinsercion del NNA a la sociedad
en el caso de efectivamente haber contravenido la normativa penal, la obligacion de los estados
de tomar la medidas conducentes a establecer un sistema que vaya dirigido especialmente a
NNA infractores de ley y que se diferencie del sistema ordinario de justicia, el que a su vez
incluya instituciones fuera de la orbita del sistema judicial, como serian los hogares de guarda

y los programas de educacion y reinsercion.
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1.4.2. Comité de los Derechos del Nifio:

En términos de la supervision que ha de hacerse en la aplicacion de las disposiciones
contenidas en la Convencion de los Derechos del Nifio, el Comité de los Derechos del nifio es
el 6rgano dependiente de las Naciones Unidas que tiene asignada dicha funcion. Para estos
efectos y segun el articulo 44 de este tratado, los estados deberan emitir informes en el que den
cuenta de las medidas que adopten en el marco de dar cumplimiento a los derechos contenidos
en la CDN.

Asi también, el comité esta facultado para la elaboracion de las denominadas
observaciones generales. Estas van dirigidas a interpretar la Convencion en diversos temas,
como por ejemplo la observacion general nimero 24 de 2019 titulada: “Los Derechos del nifio
en el sistema de justicia juvenil” que vino a sustituir a la anterior observacion N° 10 de 2007 y

que versaba sobre la misma materia.

La observacion general nimero 24 se enmarca sobre las circunstancias en que se alegue
que nifios, nifias o adolescentes hayan infringido normas de caracter penal y tengan por
consiguiente que enfrentarse a un proceso de esta naturaleza. Mirando siempre la Convencion
de los derechos del nifio en lo relativo a esa problematica, vale decir, con especial consideracion

a los anteriormente mencionados articulos 37 y 40.

En primer lugar, la observacion hace una referencia a la importancia de la prevencion en
materia penal especialmente cuando se trata de menores. En segundo lugar, desarrolla por qué
las medidas extrajudiciales son aquellas que debieran preferirse antes que un proceso judicial
propiamente tal. Luego, se refiere a temas como la edad minima de responsabilidad penal que
debieran tener los estados y dice que si bien no se estipula una edad especifica, la tendencia a
nivel internacional es fijar este umbral a los 14 afios de edad (Observacion General N°24, 2019).
Mas adelante, especifica una a una las garantias de un juicio imparcial en relacion directa con
las disposiciones estipuladas en la convencion. Hace alusién a la justicia juvenil no retroactiva,
la presuncion de inocencia, el derecho a ser escuchado, la participacion efectiva del menor en

los procedimientos, informacidn sin demora y directa de los cargos, derecho a la apelacion, etc.
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Todos estos derechos estan expresamente estipulados en la convencion, y por lo tanto,
esta observacion general busca aclarar su alcance a los Estados, al mismo tiempo que da

directrices para su cumplimiento.

De la misma manera, se refiere a los derechos procesales estipulados en el articulo 37
de la Convencion que dicen relacion con la privacion de libertad del menor, es decir con lo
referido a la medida cautelar de prision preventiva y la prision posterior a la sentencia,
incluyendo a su vez las disposiciones que dicen relacion con el trato hacia el menor durante el

proceso.

Por ultimo, hace alusién a otras cuestiones especificas como son:

a. Los tribunales militares y de seguridad del estado sobre los cuales el Comité
manifiesta la improcedencia de estos, ya que al tratarse de un proceso en el que se acusa
a un menor, los estados deben contar con sistemas especializados de justicia juvenil;

b. Los nifios reclutados y utilizados por grupos armados no estatales;

c. Las formas de justicia consuetudinaria, indigena y no estatal;

d. La organizacion de un sistema de justicia juvenil; y,

e. La concienciacion y formacion en lo relativo a los estereotipos discriminatorios que

se crean en cuanto a aquellos menores que delinquen.

En otro tanto, podria también mencionarse la Observacion N° 20 de 2016 del Comité
sobre la efectividad de los derechos del nifio durante la adolescencia, la cual toca el tema relativo
a las medidas especiales de proteccion de menores “la justicia para adolescentes”. A este
respecto la observacion dispone que los estados deben “introducir politicas generales de justicia
juvenil que hagan hincapié en la justicia restaurativa, la exoneracion de ser sometidos a
procedimientos judiciales, las medidas alternativas a la reclusion y las intervenciones
preventivas, para hacer frente a los factores sociales y las causas fundamentales, de conformidad
con los articulos 37 y 40 de la Convencidn, y las Directrices de las Naciones Unidas para la

Prevencion de la delincuencia juvenil” (Observacion General N°20, 2016).
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En definitiva, las observaciones generales gozan de una importancia capital a la hora de
analizar la proteccién de los derechos de NNA a nivel internacional, por cuanto se encargan,
por un parte de analizar los derechos contenidos en la Convencién relativos a los menores
presuntos infractores de ley, como asi también se elaboran directrices y recomendaciones a los
estados para que estos puedan adecuar su legislacion interna al estandar de que el ordenamiento

internacional dispone.

Debe mencionarse que existe una serie de otras observaciones generales efectuadas por
este organo dependiente de Naciones Unidas, pero que, para efectos de este trabajo, no cabe
analizar puesto que quedan fuera del alcance de la presente memoria al no tratar el tema de la

proteccion de los derechos de NNA en el contexto de su involucramiento con el proceso penal.

Por altimo, existe el tercer protocolo facultativo de la Convencion de los Derechos del
Nifio el cual fue ratificado por Chile el 7 de septiembre de 2015. Dicho instrumento, en su
articulo primero, le da competencia al comité para conocer de las denuncias individuales por
vulneraciones de los Derechos Humanos contenidos en los instrumentos de los que el estado sea

parte. En el articulo 5 del protocolo se establece que dichos instrumentos son:

a. La Conveccion de Derechos del nifio;

b. El protocolo facultativo de la Convencion relativo a la venta de nifios, la prostitucion
infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia; y,

c. El protocolo facultativo de la Convencion relativo a la participacion de nifios en los

conflictos armados.

1.4.3. Otros cuerpos normativos del Sistema de Naciones Unidas de Derechos Humanos:

A proposito de la Observacién General del Comité se menciona que existen ademas
otros cuerpos normativos que, sin contar con la calidad de tratados, se refieren a &reas
especificas que tienen relacion directa con la proteccién de los derechos de NNA. En primer
lugar, se encuentran las “Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la

Justicia Juvenil” también conocidas como Reglas de Beijing, cuyo objetivo es entregar a los
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estados la orientacion basica y general para politicas sociales que tengan que ver con la
promocion del bienestar del NNA en la mayor medida posible, 1o que permitiria reducir el
numero de casos en que el sistema de justicia de menores tenga que intervenir, y a su vez,
disminuir los perjuicios que ocasiona normalmente cualquier tipo de intervencion ( Resolucion
N°40/43, 1985).

En segundo lugar, se encuentran las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion
de los Menores Privados de Libertad o Reglas de La Habana de 1990, las cuales tienen por
objeto establecer un marco reglamentario minimo en lo que respecta a los menores privados de
libertad, que respeten los Derechos Humanos y las libertades fundamentales para efectos de
contrarrestar los efectos perjudiciales de todo tipo de detencién y asimismo la reinsercion en la

sociedad.

En tercer lugar, estan las Directrices de Naciones Unidas para la Prevencion de la
Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad — Resolucion 45/112) del 14 de diciembre de 1990,
que, en la misma linea expuesta hasta ahora, trata temas como la prevencion, procesos de
socializacion, politica social, legislacion y administracion de la justicia de menores e
investigacion, formulacién de normas y coordinacion con organismos relativos a la proteccién

de NNA en cada pais.

1.4.4. Sistema Interamericano de Derechos Humanos:

Por ultimo, cabe referirse al Sistema Interamericano de Derechos Humanos en cuanto a
su relevancia en la proteccién de derechos de NNA. En contraposicion al sistema de Naciones
Unidas, aqui no existe un tratado equivalente a la Convencién de Derechos del Nifio que, como
se analiz6 previamente, se preocupa de estipular uno a uno los derechos de los que gozan NNA.
Sin embargo, esto no quiere decir que la Organizacion de Estados Americanos, de la cual
depende el SIDH, no trate dichas materias. Por el contrario, este sistema cuenta con 6rganos
cuya funcion es precisamente la proteccion de los DD.HH. no solo de NNA, sino que también
de cualquier otro grupo o individuo a quienes les sean vulnerados. La razén podria encontrarse

en el hecho de que, como menciona la Red de Derechos Humanos y Educacion Superior, los
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derechos de los nifios, nifias y adolescentes son sustancialmente los mismos que tiene cualquier

otra persona, independientemente de su edad (Morlachetti, 2014, 45p).

A nivel normativo, la Convencién Americana se refiere a la especial proteccion de la
que deben gozar NNA de manera general. A este respecto en su articulo 19 se lee: “Todo nifio
tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere por parte de su
familia, de la sociedad y del estado”. Asimismo, la CIDH ha declarado que “esta disposicion
debe entenderse como un derecho adicional, complementario, que el tratado establece para seres

que por su desarrollo fisico y emocional necesitan de proteccion especial” (Corte IDH, 2010).

En cuanto a los érganos existentes que integran el Sistema Interamericano de Derechos

Humanos, estos son los siguientes:

1. La Comision Interamericana de DD.HH. la cual conoce de las peticiones individuales
que se le presentan en caso de violaciones a los derechos humanos, incluyéndose la
facultad de decretar medidas cautelares. Ademas, puede realizar visitas a los paises
miembros con el fin de analizar la situacion de cada pais la cual se conoce mediante la
emision de informes. Por Gltimo, efectla relatorias y asesoramiento respecto de la

materia a los paises miembros que asi lo requieran.

2. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, que es el o6rgano jurisdiccional
encargado de la aplicacion e interpretacion de la Convencién Americana de Derechos
Humanos y otros tratados de Derechos Humanos. La Corte se encarga de emitir
opiniones consultivas, dictar sentencias en los casos concretos de que conozca y emitir

resoluciones de medidas provisionales.
3. El Instituto Interamericano de Nifios, Nifias y Adolescentes. Se trata del 6rgano

internacional que brinda ayuda y apoyo logistico a sus estados miembros para la creacion

e implementacion de politicas publicas dirigidas a la proteccidn de los derechos de NNA.
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Es nuestra opinidn, el aporte que realiza el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
para la proteccion de los derechos de los NNA es basto, y representa las bases sobre las cuales
los estados deben, en razon del principio de obligatoriedad de los tratados, configurar sus
legislaciones internas a fin de concretizar el resguardo de los derechos de este colectivo
vulnerable. En particular, al referirnos en la presente memoria a aquellos que dicen relacion con
la circunstancia en que el menor de edad es susceptible de entrar en contacto con el sistema
judicial y que, por tanto, sea necesario contar con un aparataje especializado. Aquello no solo
en lo que dice relacion a lo sustantivo como seria por ejemplo la edad minima de responsabilidad
penal mencionada en acapites anteriores, sino que con el conjunto de drganos, mecanismos,
normativa y trato en general que requieren los NNA en todas sus esferas de desarrollo, mas aun

cuando se ven involucrados a un proceso penal.
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CAPITULO II: LA DEFENSORIA DE LA NINEZ: UN INSTRUMENTO DE
SALVAGUARDA DE LOS DERECHOS DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES.

2.1. Estructura organica de la Defensoria de la Nifiez:

La Defensoria de los Derechos de la Nifiez fue pensada desde su tramite legislativo como
una institucion que, en primer lugar, junto con defender los derechos de NNA cuando estos se
vean vulnerados, fuese pensado como un espacio de integracion y discusidn para que jovenes y
adolescentes sean capaces de integrar un espacio de deliberacion democréatica que permita su
cabal desenvolvimiento y desarrollo dentro de este. Asi también, al igual que el Instituto de
Derechos Humanos, se trata de una corporacion auténoma de derecho publico, con personalidad
juridica y patrimonio propio (Ley N°. 21.067, 2018). Ejerce sus funciones con total
independencia y autonomia respecto de otras instituciones publicas (Ley N°. 21.067, 2018). La
defensoria compone su patrimonio de acuerdo con un aporte designado por la Ley de

Presupuestos del Sector Publico.

En 1990 el Estado de Chile ratifica la Convencion sobre los Derechos del Nifio, donde
adquirio el compromiso de adoptar cualquier medida administrativa, legislativa y de cualquier
indole necesaria para velar por los derechos de NNA. Afios mas tarde, se crea esta institucion
auténoma para cumplir con dicha tarea. Al momento de presentar el proyecto de ley que crea el
Sistema de Garantias de Derechos de la Nifiez en el mes de septiembre de 2015, y a fin de
cumplir con estos estandares internacionales, los cuales Chile ratificd en esa fecha pero que

hasta el afio 2015 dichas politicas publicas no tenian ejecucion por parte del Estado.

La figura de las defensorias y comisarias de los derechos de nifios, nifias y adolescentes
a lo largo del mundo ha tenido efectos positivos. El primer pais en adoptar esta figura fue en
1981 Noruega, sumandose ese mismo afio Australia y Finlandia. En la década de los noventa ya
existian defensorias de la nifiez en Reino Unido, Suecia, Dinamarca, Islandia, Bélgica, Austria,
Francia, Israel, Nueva Zelanda, y en el caso de America Latina, Argentina, Costa Rica y
Colombia. En algunos paises corresponden a oficinas que dependen de Institutos de Derechos

Humanos, Ombudsperson, mientras que en otros se han instaurado como instituciones
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completamente autdbnomas. Estas instituciones nacen como una magistratura de influencia y
fiscalizacion a la administracion, por tanto un elemento central a nuestro juicio recae sobre la
autonomia e independencia garantizada en el ejercicio de sus atribuciones (Ley N°. 21.067,
2018).

En el caso chileno, se avanzd en la creacion de una institucionalidad autébnoma que,
como parte del nuevo sistema de garantias de derechos de la nifiez, velase por la difusion,
promocion y proteccion de los derechos de NNA por parte de los 6rganos del Estado y de
aquellas personas juridicas de derecho privado que se encuentren vinculadas a estas materias
(Defensoria de la nifiez, 2020). Esto impulso la creacion de una Defensoria de los Derechos de
la Nifiez autonoma. El proyecto de ley que crea la Defensoria ingreso al Congreso el dia 22 de

marzo de 2016, siendo promulgada el 22 de enero de 2018.

Siguiendo la linea de lo anterior, el proyecto de ley disefid una institucion autdbnoma para
velar por el respeto de los derechos de NNA, y que considerase la opinion consultiva de
miembros de este colectivo. Es por esto que la direccion de la Defensoria de los Derechos de la
Nifiez en su Consejo Consultivo integra a siete integrantes de los NNA, tres representantes de
Universidades que integran el Consejo de Rectores, y tres representantes de la sociedad civil
(Ley N°. 21.067, 2018). Este consejo es presidido por la Defensora de la Nifiez, cargo que
actualmente ocupa la abogada Patricia Mufioz (Senado, 2018). El consejo tiene, entre otras
funciones, asesorar al Defensor en todas las cuestiones de su competencia que requieran el

pronunciamiento de la sociedad civil, y recibir y canalizar opiniones para su estructuracion.

Con fecha 18 de marzo de 2018 se aprobd a traves de la Resolucion Exenta N° 15-2018
del Ministerio Secretaria General de la Presidencia los estatutos de funcionamiento de la
Defensoria de los Derechos de la Nifiez, el cual, en su articulo 14, establecid los criterios para
que organizaciones de la sociedad civil y de NNA puedan integrar este Consejo Consultivo.
Respecto de las organizaciones de la sociedad civil, se establece como requisito: a) que cuenten
con personalidad juridica; b) que tengan entre sus objetivos declarados la defensa, promocion y
proteccidn de los derechos de NNA, y c) Que acrediten las acciones que realizan para el punto
b (Resolucion N°15-2018, 2018).
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Respecto de las Universidades que integran el Consejo Consultivo, se requiere que: a)
sean universidades acreditadas; y, b) que acrediten poseer lineas concretas y especificas de
accion en materia de defensa y promocién de derechos humanos de NNA.

En dltimo lugar, para el caso de las organizaciones de NNA, se requiere que estas sean
organizaciones vinculadas a centros educacionales o de desarrollo social, que velen por la
promocion de los derechos de NNA, y que desarrollen actividades concretas relacionadas a la

proteccion, promocién y defensa de los derechos de NNA, afines a la mision de la Defensoria.

Los miembros del Consejo Consultivo duraran dos afios en sus cargos y no podran ser
reelegidos inmediatamente. Ademas, cumplen funciones ad honorem (Resolucion N°15-2018,
2018).

Asi también, en su articulo 9, se establece la facultad de la Defensora de subrogar en sus
funciones en caso de ausencia, feriado legal, vacaciones o cualquier otro motivo, estableciendo

el siguiente orden:

a. En caso de ausencia, sera subrogado en el Director de la Unidad de Promocion y
Difusion de Derechos.

b. En caso de ausencia del anterior, serd subrogado por el Director de la Unidad de Estudios
y Gestion.

Este consejo sesiona una vez por trimestre, requiriendo un quérum de siete consejeros
para sesionar, donde de estos siete, tres deben ser representantes de NNA. En el mes de
noviembre de cada afio, la Defensora de la Nifiez debe realizar una cuenta publica para con el
Presidente de la Republica, el Congreso Nacional y el Presidente de la Corte Suprema
(Resolucion N°15-2018, 2018).

La Defensoria de los Derechos de la Nifiez realiza sus funciones a través de tres
unidades, a saber: la Unidad de Promocion y Difusion de Derechos, la Unidad de Proteccion de
Derechos y Representacion Judicial, y la Unidad de Estudios y Gestion. Estas unidades estan

reguladas en el titulo 1V del estatuto de funcionamiento de la Defensoria de la Nifiez.
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Acerca de la Unidad de Promocion y Difusion de Derechos, podemos indicar que ésta
tiene como objetivo propiciar el conocimiento de los derechos y garantias de NNA por la
Administracion del Estado, como asi también fortalecer el conocimiento entre los mismos, de
sus propios derechos y garantias. Esta unidad analiza de forma permanente politicas publicas
vigentes y en formulacion a fin de que estas consideren las necesidades de NNA. Elabora
recomendaciones a los 6rganos del Estado con las necesidades de estos en las politicas publicas
vigentes y aquellas que se encuentren en fase de disefio e implementacion. Por dltimo, elabora
un plan para la Defensoria de la Nifiez en la difusion de derechos humanos de NNA dirigido

para con el Estado, con la sociedad y con los propios integrantes de este colectivo vulnerable.

Por otro lado, la Unidad de Estudios y Gestion cumple la funcién de contribuir con
informacidn estadistica actualizada y fiable para todos los organismos, sean nacionales o
internacionales que requieran a fin de implementar politicas publicas con enfoque de derechos
humanos de NNA. Asi tambiéen, esta unidad de la Defensoria de la Nifiez efectua estudios
propios que tienden a obtener informacion util para fortalecer la generacion de politicas publicas
con enfoque de derechos humanos de NNA, estableciendo vinculos con organismos
internacionales y nacionales, tal como es el caso del Instituto Nacional de Derechos Humanos,
coordinando un trabajo de apoyo tecnico interdisciplinario. Esta unidad ademas esta encargada
de gestionar los recursos financieros, humanos, control interno y materiales de la Defensoria de
la Nifiez. Es de suma importancia respecto de la organica interna de esta institucion, ya que esta
unidad es la responsable de establecer la estructura interna, reglamentos internos y sistemas
tecnoldgicos de registros de actuaciones a fin de gestionar el desempefio de todas y todos los
funcionarios de la Defensoria, verificando asi el cumplimiento efectivo de las funciones

asignadas por ley a esta institucion.

A nuestro juicio, es positiva la creacion de una institucionalidad que represente y
promueva los derechos e intereses de los NNA dentro de las organizaciones gubernamentales,
instituciones privadas relacionadas, y demas actores de nuestra sociedad. Sin embargo, es
importante entrever que las facultades de la Defensoria para realizar un mayor control sobre

estas instituciones estan limitada a sus mismas facultades, Unicamente, a través de la
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legitimacion activa dentro de un proceso penal. Es decir, cuando existe una vulneracion a
derechos fundamentales por parte de una institucion a NNA, la Unica via para accionar de la
Defensoria de la Nifiez es a través de su rol de querellante dentro del proceso penal. No posee
facultades consultivas (vale decir, puede existir la ejecucion de una politica publica por parte de
los distintos ministerios, sin considerar siquiera a la Defensoria para tales fines), no posee
facultades disciplinarias ni sancionatorias (Unicamente puede querellarse, junto con emitir
informes para conocimiento de los actores involucrados, pero en ningun caso la Defensoria de
la Nifiez puede cursar multas, solicitar suspension de la personalidad juridica de una institucion
que vulnere derechos de NNA ni solicitar el cierre de algun centro dependiente del SENAME,
y, por ende, mucho menos solicitar apertura de sumarios o medidas disciplinarias para las
personas naturales detrds de las vulneraciones de las que son victimas NNA). Es decir,
Gnicamente es un proceso penal de larga tramitacion y conocimiento la via para que la
Defensoria pueda ejercer a cabalidad sus facultades, lo cual no hace expedito ni mucho menos
eficiente la denuncia y posterior solucién y proteccion de los nifios, nifias y adolescentes que
son victimas de abuso por parte de alguna institucion, lo que debilita el rol de defensa y

promocion de los derechos de este grupo vulnerable.

Sobre la Unidad de Proteccién de Derechos y Representacion Judicial, sus facultades y
objetivos, esta sera analizada en el acapite 2.2 sobre las facultades de la Defensoria de la Nifiez

en el proceso penal.

2.2. Facultades de la Defensoria de la nifiez en el proceso penal:

Expuesta la Defensoria de la Nifiez como una institucion que aboga por la proteccion de
los Derechos de NNA, cabe entrar al ambito de sus facultades y atribuciones, mediante las cuales
se hace efectiva dicha proteccion. En particular se pondra atencién principalmente en aquella
que dice relacién con la atribucion de querellarse, asi como con las que de alguna u otra forma
inciden dentro de procesos judiciales en donde se vean involucrados intereses de nifios, nifias y
adolescentes. Ademas, nos referiremos al Curador ad litem, figura que también sirve de
antecedente a la actual institucionalidad concretizada en la Defensoria de la Nifiez. Esto, por

cuanto el curador ad litem tenia graves problemas y figuraba como insuficiente en la proteccién
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de derechos de NNA. Ademas, se analizara la actual figura del Amicus Curiae que contempla

la legislacion, puesto que creemos presenta una relevancia importante.

Previamente a la creacion de la Defensoria de la Nifiez, existia una figura consagrada
por la ley N° 19.968 que crea los Tribunales de Familia, cuyo nombre es el Curador ad litem, y
al cual se hizo mencidn en el capitulo I. Esta institucion se encuentra consagrada en el articulo
19 de dicha ley, que se refiere a la representacion de NNA. Dicha norma establece que en todos
los asuntos de competencia de los juzgados de familia en que aparezcan involucrados intereses
de nifios, nifias, adolescentes, o incapaces, el juez deberd velar porque éstos se encuentren

debidamente representados.

En este sentido, el juez designara a un abogado perteneciente a la respectiva Corporacion
de Asistencia Judicial o a cualquier institucion pablica o privada que se dedique a la defensa,
promocioén o proteccion de sus derechos, en los casos en que carezcan de representante legal o
cuando, por motivos fundados, el juez estime que sus intereses son independientes o
contradictorios con los de aquél a quien corresponda legalmente su representacion. En este
altimo caso, se podia dar la circunstancia de que se creaba un problema de incompatibilidad, ya
gue comUnmente estos nifios que se ven involucrados en conflictos juridicos junto a sus padres,
provienen de familias economicamente vulnerables, y son los abogados de estas mismas
oficinas quienes asumian la representacion tanto de los padres como de sus hijos, no
garantizando la independencia entre las partes e inclusive la contradictoriedad del proceso (por
ejemplo ante un caso de violencia intrafamiliar donde se vea involucrado un nifio como victima

de sus padres).

La persona asi designada seré el curador ad litem del nifio, nifia, adolescente o incapaz,
por el solo ministerio de la ley, y su representacion se extendera a todas las actuaciones
judiciales, incluyendo el ejercicio de la accion penal prevista como un derecho de la victima en
el articulo 109 letra b) del Codigo Procesal Penal. Esta atribucion se refiere precisamente al
derecho de la victima para presentar querella, institucion que seré analizada con mas detalle en
el acapite siguiente. La extension de la representacion entonces, trasciende el ambito de familia,

Ilegando inclusive al Proceso Penal.
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Sin embargo, el curador ad litem se erige como una figura poco eficaz para el resguardo
de derechos de NNA. Entre los motivos para sostener esto, segun la Unidad del Comisionado

para la Infancia y la Adolescencia podemos encontrar, entre otras razones, las siguientes:

1. Lasobrecarga de trabajo de los curadores que iba en direccidn contraria a la calidad del

desempefio que efectuaban (Sename, 2016, 9p)

2. La falta de formacion profesional de los curadores que los dejaba sin la herramientas
necesarias para el tratamiento de materias de carécter especializado (Sename, 2016, 10p)
. Esto tanto en lo que se refiere a temas de fondo como es un conocimiento acabado de
la legislacion pertinente por parte de la judicatura, como también en otras materias de
caracter auxiliar pero no menos importante, como herramientas psicosociales a la hora

de tratar con menores.

3. Por otro lado, existia una falta de institucionalidad concreta y adecuada que se hiciera
responsable de los curadores. Esto derivo en una serie de insuficiencias tales como: la
ausencia de modelos de entrevistas entre el curador y NNA; el desconocimiento por parte
de algunas magistraturas en materia penal, ya sea por los Juzgados de Garantia como
también por los Tribunales Orales en lo Penal; la escasa vinculacion entre el curador y
los nifios; la falta de espacios fisicos adecuados para la intimidad y ejercicio del derecho
a ser oido del NNA; la prohibicion al curador ad litem de participar en audiencias
confidenciales; y por ultimo, la propia confusion del rol que ha de ejercer el curador ad
litem (Sename, 2016, 17-19p) .

La creacion de la Defensoria de la Nifiez demuestra un avance institucional efectivo en
la salvaguarda de los derechos de NNA, si se le compara con el actuar en la materia de los
curadores ad litem y todas sus problematicas que sefialamos precedentemente. La consolidacion
de una institucionalidad seria y dotada de las més diversas atribuciones no puede sino ser

calificada como positiva en este campo, ademas de venir a dar un efectivo cumplimiento con
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los tratados internacionales a los que Chile se encuentra obligado en materia de proteccion de

la infancia y los cuales fueron analizados en el Capitulo I.

En otro orden de cosas, y como se mencioné en el acapite anterior, la Defensoria de la
Nifiez se encuentra divida en tres unidades especializadas en distintas aristas pero con un mismo
objetivo general: el bienestar de la nifiez. En este sentido, la Unidad de Proteccion de Derechos
y Representacion Judicial de la Defensoria de la Nifiez es aquella division de la institucion que
se preocupa del &mbito proteccional de derechos y la adecuada representacion judicial en caso
de ser necesaria. Esta actualmente se encuentra compuesta por la Jefa de Unidad, una psicologa,
un trabajador social, una abogada de proteccion y dos abogadas del area de representacion
juridica. Respecto de esta unidad se puede distinguir entre aquellos objetivos generales y
aquellas funciones especificas que cumple y que estan en estrecha relacién con las disposiciones

de la ley de la Defensoria.

Dentro de los objetivos de esta Unidad esta el efectuar recomendaciones respecto de los
estandares de cumplimiento para los 6rganos del Estado, la elaboracién de una estrategia
transversal para el seguimiento de la acciones destinadas a brindar proteccion a NNA, deducir
las acciones judiciales correspondientes, con respeto irrestricto a los estandares internacionales
de derechos humanos y presentar de manera oportuna y eficaz las denuncias ante los organismos
competentes de casos de vulneracién de derechos o crimenes o simple delitos cometidos contra

nifios, nifias 0 adolescentes. (Defensoria de la nifiez, 2020).

Con respecto a las funciones propiamente tales estas son de variada naturaleza y se
encuentran contenidas en el articulo 4 de la ley N° 21.067. En este sentido, tres son las que a
nuestro juicio son de vital relevancia en la incidencia que tiene la Defensoria de la Nifiez dentro
del proceso penal.

En primer lugar, segun el articulo 4 letra b) y de conformidad con el articulo 16 de la
Ley N° 21.067, La Defensoria de los derechos de la Nifiez tiene la facultad en ciertos casos
especificos para interponer acciones judiciales y deducir querellas. El articulo 16 de la Ley,
dispone que el defensor podra deducir acciones y querellas respecto de hechos que involucren

a nifos y revistan caracteres de gravedad, relevancia o interés social comprometido, siempre
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que se trate de aquellos delitos tipificados en el articulo 142 y en los Parrafos 5° y 6° del Titulo
VI, y 1°, 2°y 3° del Titulo VIII, todos del Libro Segundo del Cédigo Penal. Es decir, para el

accionar de esta atribucion se debe cumplir con tres requisitos copulativos. A saber:

1. La institucion podra deducir querella sélo respecto del supuesto acaecimiento de un
numero taxativo de delitos. Estos son: cuando se trate de un delito de secuestro, de violacién,

de estupro, de homicidio, de infanticidio y por ultimo del delito de lesiones.

2. Para la deduccidn de la querella por alguno de los delitos enumerados tiene que existir

el involucramiento de nifios, nifias u adolescentes y,

3. Dichos hechos deben revestir caracteres de gravedad, relevancia o interés social

comprometido.

Ademas, y segun el mismo articulo 16 se atribuye a la Defensoria para deducir las
acciones de proteccion y de amparo, las cuales se encuentran consagradas en los respectivos

articulos 20 y 21 de la Constitucion Politica de la Republica.

En segundo lugar, la letra g) del articulo 4 atribuye a la Defensoria a denunciar
vulneraciones a los derechos de los nifios ante los dérganos competentes, remitiendo los
antecedentes que funden dicha denuncia. Esta atribucion es de caracter general en cuanto a la
calidad misma de denunciante, sin embargo, puede discutirse si esta seria una obligacion de la
Defensoria o si deja al arbitrio de esta. En nuestra opinion el enunciado del articulo 4
“correspondera especialmente a la Defensoria de la Nifiez:...” no obliga explicitamente a dicha
institucion. No obstante, creemos que aqui existe un deber de accion, puesto que de otra forma
la Defensoria estaria yendo en contra del propdsito para la cual fue creada, ain mas, en el caso
especifico de la letra g) del articulo 4, de no efectuar las denuncias de que se habla, podria hasta
entenderse que existe una vulneracién de los derechos de NNA por la omision de efectuar dicha
denuncia. Es por esto que dicha disposicion debe interpretarse en el sentido de una obligacién

que tiene la Defensoria de la Nifiez, y no una mera atribucion.
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Como tercera facultad con relevancia procesal, la letra j) del articulo 4 de la ley N°
21.067 faculta a la Defensoria a actuar como amicus curiae ante los Tribunales de Justicia,
pudiendo realizar presentaciones por escrito que contengan su opinidn con comentarios,
observaciones o sugerencias en los casos y las materias relativas a su competencia. Esta figura,
cuyo origen se remonta a la antigua Roma, fue recogida por el Derecho inglés en donde se utilizé
para resolver causas de interes publico en donde existia gran controversia o polémicaen el fondo
del asunto (Baquerizo, 2006, 2p). Esta, puede conceptualizarse como una institucion juridica a
través de la cual terceros, sin ser parte en el proceso, aportan su opinién o cualquier otro
antecedente sobre algun punto de derecho u otro aspecto, con el fin de colaborar con el tribunal

en la resolucién de la materia objeto del proceso (Bannura, 2012, 4p).

La disposicion en comento sefiala que la presentacion de la opinion escrita no conferira
a la Defensoria la calidad de parte ni suspendera o alterara la tramitacion del procedimiento,
siendo la figura del amicus curiae, una que dista de una injerencia directa, y mas bien, pretende
consolidarse como un aporte para que el tribunal Illegue a una decision mas informada y un
mejor resultado en el fondo del asunto. Lo relevante respecto de esta figura es que la ley manda
al tribunal a pronunciarse respecto de dicha opinidn en la sentencia, no pudiendo desecharla. El
amicus curiae, es por lo tanto una figura a que las magistraturas no puedan darle poca
importancia, por el contrario, deben tener en consideracion de que las opiniones emitidas o los
informes elaborados por la Defensoria en esta calidad vienen desde la especializacién en la
materia tratada, en donde se debe tener la mayor diligencia posible, por cuanto estamos tratando
temas que involucran a un colectivo vulnerable y tremendamente importante dentro de la

sociedad, como son los NNA.

No obstante, lo mencionado anteriormente, cabe también sefialar que la facultad de
actuar como amicus curiae no podra ejercerse cuando la Defensoria haya actuado en el juicio
de cualquier forma, es decir, cuando por ejemplo se haya ejercido una querella en el mismo
procedimiento. Esto es del todo 16gico, por cuanto de lo contrario se presentaria un conflicto de
interés dentro del proceso, en cuanto la Defensoria estaria eventualmente influyendo en la

decision del juez ya que en el inciso precedente se dispone que el tribunal tiene la obligacion de
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pronunciarse respecto de las opiniones y observaciones que haya hecho la Defensoria en un caso

particular.

En la practica, la defensoria de la Nifiez presenté entre junio de 2019 y junio de 2020 un
total de 10 Amicus curiae (Dorellana, 2020, 76p). Sin embargo, cabe resaltar con especial
preocupacion que del total de estos, en méas de la mitad de los casos no existio pronunciamiento
del amicus curiae por parte del tribunal respectivo, lo que a todas luces representa un desacato
de los jueces a lo expresamente establecido en el articulo 4 letra j) de la Ley N° 21.067.
(Dorellana, 2020, 76p).

No obstante, estas tres atribuciones que le corresponde a la Defensoria de la Nifiez, es
necesario dejar claro que existen otras que dicen relacion con la difusion, promocion y
proteccion de los derechos de que son titulares los nifios, nifias y adolescentes. Entre estas se
pueden mencionar: Visitar los centros de privacion de libertad, centros residenciales de
proteccién o cualquier otra institucion en que un nifio se encuentre privado de libertad, con el
objeto de evacuar un informe que debera contener la descripcion de la situacion general
observada, el registro de las eventuales vulneraciones de derecho y las recomendaciones a los
organos del estado competente, promover la adhesion o ratificacion de tratados internacionales
de derechos humanos de los nifios. Asi también, otra atribucion de capital importancia dice
relacién con lo dispuesto en la letra k) del articulo 4 de la ley N° 21.067 en cuanto le corresponde
a la Defensoria velar porque los responsables de formular las politicas publicas nacionales,
incluidas las econdmicas, tengan en consideracion los derechos del nifio, al establecer y evaluar
planes, politicas y programas (Ley N°. 21.067, 2018). Esto entre otras atribuciones, todas las

cuales van dirigidas al bienestar multidimensional de los nifios, nifias y adolescentes en Chile.

2.3. El querellante en el proceso penal:

A propdsito de las atribuciones de la Defensoria de la Nifiez expuestas en el apartado
anterior, y de la materia de naturaleza procesal a tratar a continuacion cabe referirse a la figura

del querellante en general y sus atribuciones dentro del concierto procesal penal, toda vez que

45



como se ha mencionado anteriormente, es de nuestro principal interés exponer la incidencia
dentro del proceso de la Defensoria de la Nifiez. Es por esto que creemos conveniente en este
punto revisar la figura del querellante en particular, como en el supuesto especifico de que quien

cumpla con ese rol, sea la Defensoria de la Nifiez.

Como primera aproximacion a aquellos sujetos procesales que estan en posicién de ir en
defensa de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, cabe hacer una distincion entre el
denunciante, la victimay el querellante. Esto debido al mayor o menor grado de injerencia que
tienen estos tres en un procedimiento penal; y por la confluencia de ciertas similitudes en cuanto
la posicién en la que se encuentran en el proceso, es decir, la de aquellas personas que por un
lado tienen menor o mayor grado de interés en el sentido de que se esclarezcan los hechos y
eventualmente se llegue a una condena; y por otro lado, aquellos sujetos procesales que se
encuentran en la vereda opuesta, como el imputado quien es en contra de quien se dirige la
pretension punitiva del estado y quien emplea la defensa de este, como es su defensor; ademas
del Juez propiamente tal, a quien le corresponde dirimir el asunto del que conoce, pero que debe

hacerlo con apego irrestricto al principio de imparcialidad (Maturana, 2010, 95p).

En primer lugar, la victima se encuentra definida en el articulo 108 del Cddigo Procesal
Penal en los siguientes términos: “aquel o aquellos ofendidos por el delito”. Seguidamente, el
CPP estipula un orden de prelacion de las personas facultadas para representar a aquellas
victimas que como consecuencia de la verificacion de un delito se haya producido su muerte, y
en los casos en que la victima no pudiese ejercer por si sus derechos oportunamente. Cualquiera
sea el caso, a este sujeto la ley le confiere una serie de derechos los cuales se encuentran
estipulados en el articulo 109 del CPP. Dichos derechos confieren la potestad para poder
intervenir de diferentes formas en el proceso penal; siendo una de las mas importantes la que se
estipula en la letra b) del mencionado articulo, esta es, la de presentar una querella criminal.
Existe por lo tanto una primera relacion victima-querellante por cuanto la calidad de la primera
da la posibilidad de devenir en la segunda, ampliando la gama de diligencias y control que puede

la victima tener en el proceso.
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A proposito de lo anterior, se ha sostenido por la doctrina que un importante papel de la
victima dentro del procedimiento penal es, precisamente, el ejercicio de las funciones de control
externo y contrapeso sobre las actuaciones del Ministerio Publico y de la policia (Horvitz, 2013,
284p). Esto, es del todo logico por cuanto a la victima y/o a sus representantes les compete de
especial manera el que se llegue a un resultado adecuado, dicho de otra forma, llegar al
esclarecimiento de los hechos del eventual delito y consecuentemente si este se llega a probar,

que se apliquen las penas correspondientes.

Por otro lado, la figura del querellante como sujeto procesal, no se define en razon de
haber sido ofendido directa o indirectamente por un hecho delictual. Por el contrario, aparece
como un sujeto cuyos intereses pueden suponer supuestos indirectos. Como corolario de esto es
que existen marcadas diferencias en cuanto al nivel de accion que pueden tener dentro del
proceso penal. Siendo el del querellante mucho mas amplio que el de la victima a secas. De lo
anterior es que precisamente uno de los derechos que tiene la victima es querellarse. De esta
forma, es que pasa a tomar un papel mucho mas preponderante dentro del proceso en atencién

a atribuciones que la ley, por accionar una querella, le confiere.

En cuanto al denunciante, este es cualquier persona que ponga en conocimiento del
Ministerio Pablico, Carabineros de Chile, Policia de Investigaciones y Gendarmeria de Chile,
un hecho que revistiere caracteres de delitos. En palabras de los profesores Maturana 'y Montero,
“el querellante se diferencia del denunciante, porque no so6lo persigue poner en conocimiento
de la comisién de un hecho aparentemente delictivo ante el tribunal competente para que el
Ministerio Publico provea a su averiguacion, sino que la voluntad principal que se expresa por
el querellante es la de ser parte en el proceso penal, ejerciendo la pretension punitiva y
realizando los demés actos para los cuales se le confiere legitimidad por ley” (Maturana, 2010,
321p). El denunciante, por lo tanto, no intervendra en el proceso por su calidad de tal, sino que
s6lo en los supuestos en que se pudiera relacionar con las otras dos figuras, es decir si el
denunciante es a su vez, victima del delito y asi también si en este mismo caso, dicha persona

ofendida por el delito presentara querella.
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Hecha esta distincion cabe ahora abocarse a exponer en particular la figura del
querellante tal como esta consagrado en el actual sistema. Asi, en la legislacion chilena, esta
figura se encuentra regulada en los articulos 111 a 121, del Parrafo 7°, del Titulo IV del Libro

primero del CPP.

El articulo 111 del Codigo Procesal Penal estipula aquellos sujetos que estan facultados
para poder interponer una querella criminal en cuanto establece que la querella podra ser
deducida en primer lugar por la victima, su representante legal o su heredero testamentario.
Luego, en su inciso segundo, el mismo articulo dispone que también podran deducir querella
cualquier persona capaz de parecer en juicio domiciliada en la provincia, respecto de hecho
punibles cometidos en la misma que constituyeren delitos terroristas, o delitos cometidos por un
funcionario publico que afectaren derechos de las personas garantizados por la Constitucion o
contra la probidad publica. Por ultimo, este articulo en su inciso final agrega que los érganos y
servicios publicos también podran interponer querella solo y inicamente cuando sus respectivas
leyes organicas les otorguen expresamente las potestades correspondientes (CPP, 2000). Es
precisamente este articulo el que le da legitimidad a la institucion de la Defensoria de la Nifiez
para poder ejercer la accion penal de querellarse. Si bien, la Defensoria de la nifiez es definida
organicamente como una corporacion autonoma de Derecho Publico y no como un “servicio
publico” propiamente tal como sefiala el articulo 111 del CPP; es en nuestra opinion que dicha
disposicién debe interpretarse en términos amplios. Esto es, entendiendo la funcién publica con

la que cumple la Defensoria de la Nifiez..

Respecto de la figura de la querella y separandola de la persona de quien la interponga,
esta puede ser 0 no un acto que tenga por finalidad dar inicio a un procedimiento penal, puesto
que el requisito esencial respecto de ella consiste en la voluntad de hacerse parte activa el
querellante en el proceso penal para ejercer los derechos que le confiere la ley. (Maturana, 2010,
329p). En este sentido, las diligencias especificas que puede realizar el querellante se encuentran
en el articulo 261 del CPP, el cual dispone que “Hasta quince dias antes de la fecha fijada para

la realizacion de la audiencia de preparacion del juicio oral, el querellante, por escrito, podré:
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a) Adherir a la acusacion del ministerio pablico o acusar particularmente. En este
segundo caso, podra plantear una distinta calificacion de los hechos, otras formas de
participacion del acusado, solicitar otra pena o ampliar la acusacion del fiscal,
extendiéndose a hechos o a imputados distintos, siempre que hubieren sido objeto de la

formalizacién de la investigacion

b) Sefalar los vicios formales de que adoleciere el escrito de acusacion,

requiriendo su correccion;

c) Ofrecer la prueba que estimare necesaria para sustentar su acusacion, lo que debera

hacerse en los mismos términos previstos en el articulo 259, y

d) Deducir demanda civil, cuando procediere.

Habiendo, por una parte, expuesto cuales son las diligencias que puede realizar el
querellante y, por otra, establecido que existe la posibilidad de que haya una multiplicidad de
querellantes dentro de un mismo proceso, existe una parte de la doctrina que califica como
contraproducente dicho escenario. A este respecto y segin dicha posicion, se pueden citar
algunos problemas. Ello dicen relacion con la posibilidad de que el estado pueda de manera
abierta intervenir en varias calidades en mismo un juicio: como acusador representado por el
Ministerio PUblico y como querellante, representado por otra institucién o servicio publico, y
como correlato de esto, que exista una desigualdad de armas en el proceso por cuanto el
imputado ya no solo se ve enfrentado a un ente que lo acusa, sino que a dos y hasta tres
dependiendo de las circunstancias del caso (Duce, 2014, 753p). En este sentido, a nuestro juicio
cabe hacer una distincion en cuanto a la naturaleza de los érganos que pueden querellarse. Por
un lado, aquellos que detentan dicha facultad pero que no gozan de una autonomia organicay ,
por otro lado, aquellos 6rganos o instituciones que si bien cumplen un rol publico gozan de
autonomia organica. En el primer caso podemos mencionar por ejemplo al Consejo de Defensa
del Estado y en el segundo, a la Defensoria de la Nifiez. En uno y otro ademas de existir una
configuracién organizacional de naturaleza distinta, hay también un mayor grado de cercania al

estado mismo, asi como también los fines que persiguen una y otra institucién son diversos.
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No obstante, lo dicho anteriormente, a nosotros nos parece que hay que darle mas mérito
al rol de la victima, sea esta actuando por su cuenta, o indirectamente representados sus intereses
como es en el caso de la actuacion de la Defensoria de la Nifiez u otras instituciones que pueden
abogar por la proteccion de derechos de personas que se encuentren dentro de algln otro grupo

vulnerable.

El fundamento del por qué pueden existir querellantes (recalcando la pluralidad de la
figura), entendiendo que en un modelo acusatorio en principio deberia bastar con el actuar del
Ministerio Pablico, en este especifico caso puede encontrarse en la necesidad de asistencia de
las victimas menores de edad. En este sentido, el derecho comparado nos da luces acerca de
posibles justificaciones puesto que no es poco comun que se admita el ejercicio de la accion
penal y las demas diligencias pertinentes a entes que no sean el organismo legalmente
establecido para aquello. Es asi que otras legislaciones admiten fundamentalmente dos casos de
accion colectiva: la que se concede frente a la afeccion de bienes juridicos colectivos (calidad
del consumo, medio ambiente, seguridad social, etc.) y las que surgen a solicitud de la victima,
cuando se considere vulnerable o especialmente desprotegida (maltrato femenino o infantil,
abusos y agresiones sexuales, etc.) (Horvitz, 2003, 305p). Es este segundo caso, en donde se
puede subsumir las acciones ejercidas por la Defensoria de la Nifiez, puesto que como se expuso
detalladamente en el Capitulo | de esta memoria, los NNA, son por definicion un colectivo
vulnerable, los cuales, por sus caracteristicas, necesitan de una proteccion especial dentro del

ordenamiento juridico en todas las aristas que este comprenda.

Entre nosotros y segun datos del informe anual 2020 de la Defensoria de la Nifiez esta,
interpuso una cantidad de veintisiete querellas por distintos delitos entre junio de 2019 y junio
de 2020 ante distintos Juzgados de Garantias a lo largo de todo el pais, lo cual agregan, significo
un aumento del 200% respecto del ciclo anterior. (Dorellana, 2020, 76p). Ademaés, de los 10
Amicus curiae ya mencionados anteriormente y un total de 297 acciones judiciales de diversa

naturaleza (Dorellana, 2020, 75p).
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Dicho todo lo anterior, cabe preguntarse si dentro de la figura del querellante, existen
distinciones en cuanto a la naturaleza de estos. A este respecto, en el derecho comparado es
posible distinguir tres clases de participacion del querellante en el procedimiento penal: el
querellante conjunto adhesivo, el querellante conjunto auténomo, cuya intervencion se plantea
en los delitos de accion penal publica y el querellante privado, en los delitos de accion penal
privada (Horvitz, 2003, 305-306p). La respuesta entonces seria que mas que una distincion en
cuanto a la naturaleza, es decir, a las propiedades o cualidades de los distintos tipos de
querellantes, tales diferencias dicen relacion con dos 6rdenes de cosas. En primer lugar, el mayor
0 menor nivel de participacion dentro del proceso penal y, en segundo lugar, la clase de delitos
de que se trata en cuanto la clasica distincidn en delitos de accion penal publica, delitos de accion
penal privada y delitos de accion penal publica previa instancia particular (Chahuan, 2007,
50p).

Es a nuestro parecer, y siguiendo la distincion de la doctrina comparada recién expuesta,
que la intervencion como querellante de la Defensoria de la Nifiez tiene las caracteristicas
propias de un querellante conjunto autbnomo y no el de un querellante conjunto adhesivo ni un
querellante privado. Esto puesto que el primero se distingue de los demas por tener atribuciones
semejantes al Ministerio Publico (Horvitz, 2003, 307’), lo cual coincide con lo dicho
anteriormente respecto de las atribuciones que se le confieren a quienes se querellan en razon
de alguna de las causales establecidas en el articulo 111 del CPP. En este sentido, cabe descartar
la naturaleza de un querellante privado, por cuanto este se caracteriza principalmente por
intervenir en los delitos de accion penal privada. En estos casos no existe un interés publico
comprometido a tal nivel como pasa en los supuestos en donde la Defensoria de la Nifiez esta
particularmente facultada para querellarse, tratandose todos de delitos de accion penal publica
y los cuales podrian considerarse que estan dentro de los mas graves en el repertorio del sistema
penal chileno. Por dltimo, tampoco podria calificarse la intervencion de la institucién como la
de un querellante conjunto adhesivo, ya que este se refiere a cuando el ofendido puede actuar
de manera colaborativa y ejerciendo cierto control en las actuaciones del Ministerio Publico
(Horvitz, 2003, 308p),, mas no tiene autonomia para actuar de manera independiente en las
diligencias que quisiera realizar. En este sentido podria hablarse de una semejanza con la figura

de la victima que actua sin haberse querellado en el proceso.
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Seguidamente, y luego de haber expuesto la figura del querellante, la vinculacién de éste
con otros sujetos procesales y la posibilidad de que existan maltiples en un mismo proceso,
entraremos de Ileno la importante distincion en cuanto a la calidad que ocupan los NNA en el
proceso penal, esto es: en circunstancias de que se encuentren en calidad de victima de un delito
y en sentido opuesto, es decir si se encuentran en calidad de imputado. En ambos casos cabe
dilucidar como interactla la Defensoria de la Nifiez, esto sin el &nimo de emitir a priori ningun
juzgamiento respecto de una u otra calidad del nifio, nifia 0 adolescente, sino que exclusivamente

centrandonos en la injerencia que tiene la institucion en uno y otro caso.

2.4 Naturaleza de la intervencion de la Defensoria de la Nifiez en el proceso penal:

Tal como sefialamos en el acapite anterior, la figura de la Defensoria de la Nifiez como
una institucion interviniente dentro del proceso penal cuando se ven vulnerados derechos de
NNA corresponde a la de un querellante conjunto autbnomo. Es importante para efectos de
diferenciar sus facultades y potestades el entender que dentro de un proceso penal son distintos
los roles que puede tener un nifio, nifia 0 adolescente que se ve involucrado en un hecho
delictual, que va desde un testigo, pasando por ser imputado o incluso victima del delito.
Tenemos el caso cuando existen NNA en calidad de imputados, diferenciandolo asi también

cuando existe un nifio que reviste la calidad de victima en el proceso penal.

2.4.1 Cuando un NNA reviste la calidad de imputado en el proceso penal:

A partir de 1990 con el retorno a la democracia, nuestro pais comenzo a ratificar una
serie de Pactos Internacionales en materia de derechos humanos que hasta la fecha no se habian
ratificado y/o lisa y llanamente se habian suspendido, tanto de ciudadanos como de personas
naturales en cualquiera de sus edades, los cuales impusieron la obligacion del Estado de adecuar
su legislacion interna y funcionamiento de instituciones gubernamentales a dichos parametros.
Uno de los tratados ratificados por Chile fue la Convencion Internacional de Derechos del Nifio
(Salas, 2011, 217p), la cual en sede penal obligé a reemplazar las normas tutelares que regian a
aquellos nifios, nifias y adolescentes que se encontraban en situacion de infractor de ley, basados

sobre todo en el modelo de responsabilidad, considerando a los NNA como sujetos de derecho,
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aplicando en su calidad de interviniente con todas las garantias procesales penales, orientada en
mayor parte a minimizar sus efectos (Maldonado, 2004, 143p). La adopcidn por parte del Estado
de las llamadas Reglas de Beijing (0 reglas minimas sobre administracién de justicia para
menores); las Reglas de Tokio (o reglas minimas de las Naciones Unidas para medidas no
privativas de la libertad), entre otras significaron la adopcion de politicas publicas enfocadas en
la reinsercion social de los jovenes infractores de ley y la creacion de un sistema de
responsabilidad penal adolescente diferenciado del que se aplica a los adultos. (Nebra, 2020,
140p).

Esto significo para el Estado la obligacion de modificar sustancialmente todas las leyes
nacionales que sean incompatibles con las normas de la Convencion, como eran algunos delitos
tipificados en la ley de Menores y del Cddigo Penal respecto del tratamiento juridico de las
infracciones penales cometidas por menores de dieciocho afios (Berrios, 2011). Entre las
modificaciones mas relevantes se cuenta la creacién de la ley sobre responsabilidad penal
adolescente N° 20.084, la cual permitié organizar un sistema de justicia juvenil de una manera

adecuada para con las obligaciones emanadas de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

En sentido con lo anterior, Cillero establece que son ocho los elementos clave que
emanan de la Convencidn de los Derechos del Nifio en materia de justicia penal (Cillero, 2000,
101-138p):

1. Consideracién del nifio como sujeto de derechos y con responsabilidad progresiva a su
edad.

2. Atribucion de responsabilidad como autor directo o participante en un hecho punible.

3. Laley penal debe establecer las penas para adolescentes (principio de legalidad penal).

4. Garantizar la aplicacién del principio de oportunidad y de férmulas de remision del
procedimiento y la pena como regla general del sistema de justicia juvenil.

5. Aplicacion intensiva y respeto por las garantias penales procesales.

6. Respeto a la dignidad personal, integracion social y responsabilidad como principio
fundamental de las consecuencias juridicas aplicables.

7. Reconocimiento de la naturaleza restrictiva de derechos de las sanciones.
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8. Regulacion estricta del uso, duracion y condiciones de la privacion de libertad.

Respecto del estatuto de responsabilidad penal de los adolescentes, ha sido muy
discutida la responsabilidad penal de dicho grupo vulnerable. Anteriormente existia para los
menores entre 16 y 18 afios un examen de discernimiento cuando se veian involucrados en un
delito. Esto era un examen psicologico en el cual se determinaba dentro del antiguo
procedimiento penal si el adolescente entendia lo que estaba haciendo y la envergadura de sus
actos ilegales. Hoy en dia eso cambi0, se determina que todos los adolescentes entre catorce y
dieciocho afios tienen un estatuto penal especial en el cual se determina su responsabilidad
penal, pero con ciertas caracteristicas especiales, toda vez que las penas aplicadas en la Ley de
Responsabilidad Penal Adolescente se centran en el interés de los jovenes, en su reinsercion y

en apoyar para suplir eventuales necesidades en las cuales el Estado ha hecho falta.

Las principales caracteristicas de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente (o

también llamada “Ley Penal Juvenil”) son las siguientes:

- Establece procedimientos, fiscales y defensores especializados.

- Establece programas de reinsercién para adolescentes infractores de ley.

- Termina con el tramite del discernimiento en el antiguo procedimiento penal.

- Establece la responsabilidad penal desde los 14 afios, distinguiendo en dos segmentos:
14 a 16 afos y de 16 a 18 afios.

- Establece un catalogo de sanciones.

- Las penas privativas de libertad solo se establecen para delitos mas graves.

Hoy todos los adolecente entre 14 y 18 afios son responsables ante la ley penal. Al igual
que los imputados en el proceso penal, los adolescentes infractores de ley tienen derecho a
conocer el motivo de su detencion, ser adecuadamente informado de los hechos que se le
imputan y derechos que se le garantizan (tales como derecho a guardar silencio, no ser obligado
a declarar, ser trasladado ante un juez en el plazo de 24 horas, contar con un abogado de
confianza y de no tenerlo el Estado debera proporcionar uno, ser tratado como inocente, etc.).

Sin embargo, tienen ademés derechos especificos que los diferencian como adolescentes
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infractores de ley respecto de los otros imputados mayores de edad en el proceso penal. Ejemplo
de lo anterior es que mientras el joven inculpado se encuentre privado de libertad, tiene derecho
a permanecer separado de los adultos, no puede ser sometido a castigos de ningun tipo, y una
vez sancionado, el joven tiene derecho a pedir el término o cambio de una pena privativa de

libertad, por una que pueda cumplir en libertad para favorecer su reinsercion social.

Dentro de la Ley Penal Adolescente se diferencian tres tipos de sanciones: Las sanciones
privativas de libertad, las sanciones no privativas de libertad, y sanciones accesorias. Todas estas
penas son materializadas por el Servicio Nacional de Menores a través de sus centros, y a través

de la red privada de centros convenios del servicio anteriormente sefialado.

Las sanciones privativas de libertad (Ley N°. 20.084, 2005) son aquellas que significan
para el adolescente imputado el internarse ya sea a jornada completa o media jornada dentro de
un centro especializado del SENAME. Estas incluyen la continuacién de sus estudios, el
aprendizaje de oficios, el manejo de tecnologias digitales, el tratamiento de adicciones y el
fortalecimiento de vinculos con la familia. Estas pueden ser en dos modalidades: en un régimen
cerrado, el cual obliga a los jévenes infractores de ley a desarrollar actividades internados en un
recinto del Servicio Nacional de Menores; 0 en un régimen semi cerrado, el cual establece la
residencia obligatoria en un centro, pero se cuenta con programas que se desarrollan para con el

joven infractor de ley en el exterior del establecimiento.

Al igual que las medidas alternativas introducidas en el proceso penal por la ley 18.216,
en el sistema procesal penal adolescente se contemplan medidas alternativas a las penas de
libertad o como son conocidas dentro de la Ley Penal Adolescente, las sanciones no privativas

de libertad. Entre las que contempla nuestra legislacién encontramos las siguientes:

1. Libertad asistida y libertad asistida especial: Estas son medidas donde el adolescente se
encuentraen libertad condicional, y es orientado, controlado y motivado por un delegado
de un centro del Servicio Nacional de Menores, que debe procurar que el adolescente
asista a programas Yy otros servicios necesarios para su reinsercion. El delegado es el

representante de una institucion colaboradora acreditada que ha celebrado diversos
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convenios con el Servicio Nacional de Menores. El limite para esta sancion es de

maximo tres afios de asistencia obligatoria a dichos programas.

Reparacion del dafio causado a la victima: Consiste en un acuerdo que se hace efectivo
mediante prestacion de dinero, restitucion o reposicion del objeto o cosa motivante de la
infraccion (como es por ejemplo la devolucion de un bien sustraido), o un servicio no
remunerado en su favor. Esta medida alternativa so6lo es posible si tanto el condenado
adolescente como la victima estan de acuerdo con esta, siendo requisito la voluntad de

ambas partes del conflicto.

Servicios en beneficio de la Comunidad: Estos se realizan mediante actividades no
remuneradas que no pueden exceder las 4 horas diarias, y deben ser compatibles con las
actividades educacionales o laborales que desarrolle el adolescente. La sancién
aparejada a esta medida alternativa tiene una extension minima de 30 horas, y una

maxima de 120 horas.

Multas y amonestaciones: El juez podra imponer una multa a beneficio fiscal que no
exceda las 10 unidades tributarias mensuales. Para ello considerara la condicion y
facultades econdmicas del infractor y de la persona que esta a su cuidado. La multa se
podra pagar en cuotas o0 sera conmutable por servicios a la comunidad, calculando en

proporcion a 30 horas por cada 3 unidades tributarias mensuales.

Por ultimo, las sanciones accesorias son aquellas donde el adolescente infractor de ley

sin perjuicio de no encontrarse en un centro dependiente del SENAME, si lo estan por orden del

juez o del 6rgano interventor dentro de un centro mucho mas especializado. Ejemplo de esto

son la internacidn de jovenes en centros de rehabilitacion por adiccion a drogas o alcohol (Ley
N°. 20.084, 2005).

Respecto de las penas y sanciones que se aplican a los delitos mas graves que cometen

nifios, nifias y adolescentes podemos sefialar que a grandes rasgos, la pena aparejada a un delito

disminuye en un grado cuando se trata de adolescentes infractores. Haciendo un analisis de los
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tipos penales mas recurrentes por los cuales son condenados nifios, nifias y adolescentes, estos,

al realizar un anélisis de determinacion de la pena nos entregaria los siguientes resultados:

- Robo con violencia, robo con violacién, secuestro con violacion o robo con homicidio:
A lo menos dos afios de reclusion en régimen cerrado, la cual una vez que es cumplida,

puede optar a cumplir sus penas en régimen semi cerrado.

- Homicidio o robo calificado: Penas entre 5 afios y un dia, a los 10 afios. El rango de
sanciones que son aplicables a estos jovenes infractores de ley para estos delitos son

dentro de programas de reinsercion social tanto en régimen cerrado como semi cerrado.

- Robo en lugar habitado, robo con violencia o intimidacion: Penas que van desde los 3
afios y un dia, hasta los 5 afios. Las sanciones aplicables son de programas de reinsercion
social, dentro de régimen cerrado y semi cerrado. Se incluye como pena dentro de estas

la medida alternativa libertad asistida especial.

- Rifas con resultado de homicidio, porte ilegal de armas, lesiones graves: Estas penas
van desde los 541 dias hasta los 3 afios de carcel. Para estos tipos penales se contemplan
sanciones en régimen semicerrado con programa de reinsercion social, libertad asistida
(en cualquiera de sus formas), y prestacion de servicios en beneficio de la comunidad

cuando el delito no implique un homicidio.

Cuando un nifio reviste la calidad de imputado dentro del proceso penal, es importante
sefialar que la Defensoria de la Nifiez ha adoptado una postura mas ecléctica objetiva en su
calidad de interviniente, a diferencia al resto de los querellantes que velan por sus intereses
particulares dentro del proceso, abogando por el respeto de los derechos fundamentales y
garantias procesales penales de los nifios, nifias y adolescentes imputados en el proceso,
tutelando que estas garantias sean resguardadas por el Juez de Garantia dentro de los demas
intervinientes, incluido el Ministerio Publico al momento de presentar acusacion o solicitar
formalizacién. Esta intervencion tuvo una mayor demanda para la Defensoria durante el

estallido social de octubre de 2019 con motivo de la detencion de adolescentes.
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Durante este periodo, fueron muchas las denuncias que interpuso la Defensoria de la
Nifiez en favor de nifios, nifias y adolescentes con razon de que agentes del Estado habrian
vulnerado sus derechos fundamentales en contexto de manifestaciones sociales en el mes de
octubre de 2019. Los hechos denunciados al Ministerio Publico sucedieron con mayor
ocurrencia en el espacio publico y existen imputados que a la vez son victimas de violaciones a
los derechos humanos a lo largo de todas las regiones que componen el territorio nacional. De
estos, Carabineros de Chile es la institucion con la mayor cantidad de delitos denunciados donde
nifios, nifias y adolescentes son victimas y a la vez imputados en un proceso penal, con un 83%.
Los delitos més recurrentes son los de apremios ilegitimos (72%), abusos contra particulares
(17%) y torturas y trato degradante hacia nifios, nifias y adolescentes (5%). En el caso del delito
de lesiones, 35 nifios, nifias 0 adolescentes fueron victimas de trauma ocular producto del actuar
de Carabineros (Dorellana, 2021, 5p).

En ese sentido, la practica de la defensoria de la nifiez ha consistido en tutelar el efectivo
cumplimiento de las normas y garantias procesales penales en el trato que dan las instituciones
alos NNA cuando revisten la calidad de imputados dentro del proceso penal, incluyendo a nifios

gue pueden ser detenidos tras una marcha o un hecho de violencia.

2.4.2. Cuando los NNA revisten la calidad de victimas en el proceso penal:

Tal como se sefialé en la introduccion de este acapite, Chile ha ratificado una serie de
tratados en materia de derechos humanos los cuales han promovido la creacién y adecuacion de
un sistema de justicia especial para nifios, nifias y adolescentes. En linea con esto, el afio 2007
se ratificd por Chile las Directrices de Naciones Unidas sobre la Justicia de los Nifios Victimas
y Testigos (Boletin 05-2005). Este trabajo mancomunado de Naciones Unidas busco establecer
directrices para la ampliacion de normativas en distintos paises para la prevencion del delito y
justicia penal adolescente, y para la proteccion de nifios, nifias y adolescentes que figuraban
dentro de un proceso penal como victimas o testigos de algin delito violento. Estas
recomendaciones estan dirigidas a quienes participan de la administracién de justicia a fin de
moldear su trato para con NNA (Conde, 2009, 195p). Estas son las siguientes:
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Derecho a un trato digno y con empatia para con el NNA durante todo el procedimiento,
donde el juez, fiscal, defensores publicos y demas intervinientes deben atender las
necesidades especiales individuales y la edad de los nifios, usar un lenguaje
comprensible, evitar las entrevistas innecesarias y el trato por profesionales no

capacitados, como asi también evitar la sobre injerencia en la vida privada del nifio.

Derecho de proteccion contra la discriminacion.

Derecho a estar informado de los servicios de apoyo existentes y de todo lo que acontece
a lo largo del procedimiento, como por ejemplo servicios sociales, de representacion y
asesoria juridica, apoyo financiero de emergencia, fecha y lugar de las audiencias,
informacién sobre como solicitar medidas de proteccion, conocer a ciencia cierta el
papel del nifio dentro del procedimiento, la forma en que se realizaran los interrogatorios
durante el procedimiento y el juicio, derecho a conocer sobre la evolucion y estado de

su causa, y oportunidades para la reparacion en el proceso penal o civil.

Derecho a expresar opiniones y ser oido.

Derecho a una asistencia juridica eficaz, toda vez que ademas del establecimiento de
servicios de atencion a victimas, quienes participen de la administracion de justicia
deben estar debidamente capacitados para ayudar a los nifios que proporcionen su
testimonio y pruebas correctamente sin sufrir, ya sea en calidad de victimas o testigos.
Esto en Chile es cumplido por las Corporaciones de Asistencia Judicial a través de sus

Centro de Atencidn de Victimas de Delitos Violentos.

Derecho a la privacidad, toda vez que la participacién de un nifio, nifia 0 adolescente en
un proceso debe ser protegida, para lo cual el Juzgado competente ante el cual se siga el
procedimiento logre ordenar se evite la divulgacion de informacioén, impidiendo la

presencia del publico y de los medios de comunicacion en sala.
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7.

10.

1.

Derecho a ser protegido de todo perjuicio que pueda causar el proceso de investigacion
y enjuiciamiento, acompafando al nifio a lo largo del proceso reduciendo de esta forma
que se sienta intimidado, planificar la participacion del nifio en las audiencias a traves
de salas especiales, modificacion y programacién de audiencias en horas apropiadas y
con descansos, si fuese necesario, garantizar la agilidad del proceso, limitar el nimero
de entrevistas, declaraciones y audiencias, entre otras que garanticen la proteccién del

menor.

Derecho a la seguridad, previniendo las situaciones en las cuales un NNA pueda ser
intimidado, amenazado, antes y durante la prosecucion de un proceso, notificando a las
autoridades competentes, facultando al juez a que incluso mantenga en secreto su

paradero.
Derecho a la reparacion, estableciendo informacion dentro del proceso penal respecto de
los mecanismos de justicia y las instituciones del Estado para solicitar su responsabilidad

civil derivada del delito y el pago de las costas judiciales.

Derecho a medidas preventivas especiales cuando exista la posibilidad que se siga

victimizando al nifo.

Respecto a la situacion en Chile, no existe en nuestra legislacion un cuerpo legal, ley

integral o cddigo que aborde integramente la violencia contra nifios, nifias y adolescentes. Su
regulacion se encuentra dispersa en diversos cuerpos normativos, siempre en marco, como
hemos sostenido a lo largo de este capitulo, de la adecuacion de nuestro ordenamiento juridico
de la Convencion de los Derechos del Nifio y sus Protocolos Facultativos (Comité de derechos

del nifio, 2015). Los principales cuerpos normativos son los siguientes:

Ley 19.968, que crea los Tribunales de Familia, que conocen los asuntos en que
aparezcan NNA gravemente vulnerados o amenazados en sus derechos, los actos de

violencia intrafamiliar, entre otras materias;
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Ley N° 20.066, de violencia intrafamiliar, que sanciona civil y penalmente los actos de
violencia intrafamiliar contra los hijos menores de edad o los nifios, nifias o adolescentes

bajo el cuidado del grupo familiar (entre otros sujetos pasivos);

Ley N° 20.207 que establece que la prescripcion en delitos sexuales contra personas

menores de edad se computara desde el dia en que estos alcancen la mayoria de edad;

Ley N° 20.507, que tipifica los delitos de tréfico ilicito de migrantes y trata de personas,

considerando mayor sancién cuando la victima es menor de edad;

Ley N° 20.526, que sanciona el acoso sexual de menores, la pornografia infantil y la

posesion de material pornogréfico infantil;

Ley N° 20.536, que sanciona el acoso escolar;

Ley N° 20.594, que crea inhabilidades para condenados por delitos sexuales contra

menores y establece registro de dichas inhabilidades;

Ley N° 21.013, que tipifica como delito el maltrato corporal relevante contra nifios, nifias
y adolescentes (entre otros sujetos pasivos) y, Ley N° 21.057, que regula entrevistas
grabadas en video y otras medidas de resguardo a menores de edad, victimas de delitos
sexuales;

Ley N° 21.160, que declara imprescriptibles los delitos sexuales cometidos contra

menores de edad.

Los Tribunales de familia, regulado en sus actuaciones a través de la ley 19.968 tiene

competencia para conocer todos los asuntos en que aparezcan gravemente vulnerados o

amenazados en sus derechos, los actos de violencia intrafamiliar regulados en la Ley N° 20.066

y, en lo relativo al maltrato de menores. En su titulo IV contempla procedimientos especiales,

como el de aplicacion judicial de medidas de proteccion de los derechos de NNA (en su parrafo

primero), y en lo relativo a los actos de violencia intrafamiliar. En la ley 19.968 es posible
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distinguir cuatro ambitos en los cuales se establecen medidas de proteccion de derechos de
NNA:

1. Principios del procedimiento: El articulo 13 de la ley de Tribunales de Familia le permite
al juez de oficio adoptar todas las medidas necesarias para proteger a victimas de VIF y
NNA.

2. Reglas generales del procedimiento: Establece en el articulo 22 la potestad cautelar y
procedimiento para establecer medidas cautelares conservativas o innovativas en favor

del menor.

3. Procedimiento especial de aplicacion judicial de medidas de proteccion de los derechos
de nifios, nifias y adolescentes, cuando estos se encuentren vulnerados (art. 71 Ley
19.968), entre las que se encuentran la entrega inmediata a sus padres del NNA, ingreso
a familias de acogida, disponer la concurrencia de NNA a programas de apoyo,
suspender las relaciones directas y regulares del nifio, prohibir la presencia del ofensor
en el hogar y lugar de estudio del nifio, y/o la internacion en un establecimiento

hospitalario o psiquiatrico.

4. Procedimiento especial relativo a actos de Violencia Intrafamiliar: El articulo 92 de la
Ley 19.968 permite al juez adoptar medidas para proteger a la victima, su grupo familiar,
y cautelar la subsistencia econdmica de los NNA. Entre estas se cuentan la prohibicion

de acercarse a la victima, y fijar alimentos provisorios en favor del menor.

Por otro lado, la ley N° 20.066 sobre Violencia Intrafamiliar contempla también medidas
de proteccion para que el juez, incluyendo a jueces de garantia en sede penal, las adopte en
contexto de situacion de riesgo (art. 7° Ley 20.066), vale decir, cuando existe un riesgo
inminente de sufrir violencia intrafamiliar. El articulo 9 y el 15 de la Ley N° 20.066 establece
las medidas accesorias que se deben aplicar al momento de dictar sentencia en una causa por
hechos de Violencia Intrafamiliar en sede penal, entre las que se cuentan la obligacion del

ofensor de abandonar el hogar comun, prohibicion de acercarse a la victima, prohibicién de
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porte y tenencia de armas de fuego, asistencia obligatoria a programas terapéuticos y
reglamentarios, entre otras que garanticen la debida proteccién de un nifio, nifia o adolescente
que ha sido victima de violencia intrafamiliar. Estas medidas de proteccion pueden ser
decretadas de forma accesoria (art. 16 Ley N° 20.066) por los Tribunales Orales en lo Penal al
momento de dictar sentencia, las cuales deben ser de un minimo de seis meses y un maximo de

dos afios, sin perjuicio de las sanciones que deriven de estos delitos.

Respecto de las actuaciones de la Defensoria de la Nifiez para la defensa y promocion
de derechos de NNA cuando estos revisten la calidad de victima en el proceso penal, es
importante referirnos que esta reviste la calidad de querellante asumiendo la representacion de
un nifio, nifia o adolescente que es victima en un proceso penal en los casos que la ley autoriza.
Es de suma importancia su rol de querellante, en el cual ha velado por el respeto a las garantias
procesales penales referidas anteriormente, sobre todo en lo relativo al respeto de estas en
audiencia. Ejemplo de esto es la solicitud que realiza la Defensoria de la Nifiez en calidad de
interviniente para que no se expongan via transmision telematica de la audiencia aquellos hechos
que vulneren la privacidad, intimidad personal e indemnidad sexual de los NNA cuando son
victimas de delitos. Es importante sefialar que en materia de derecho de familia la Defensoria
de la Nifiez no tiene facultades para intervenir como parte. En sede penal, la Defensoria de la
Nifiez puede intervenir sdlo como querellante, en los casos que la Ley 21.067 autoriza, en virtud

de lo dispuesto en sus articulos 4°y 16.
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CAPITULO I11: ANALISIS JURISPRUDENCIAL A TRES ANOS DE LA LEY QUE
CREA LA DEFENSORIA DE LANINEZ. ;UNA INCIDENCIA SUSTANCIAL O SOLO
FORMAL?

3.1. Diagnostico actual de la Defensoria de la Nifiez:

A tres afios de entrada en vigencia la ley N° 20.067 que creé la Defensoria de la Nifiez,
no obstante existir criticas a su funcionamiento las que se desarrollaran en los siguientes
acapites, son numerosas las acciones y requerimientos que ha tramitado en pos de velar por una
correcta tutela de los derechos de NNA en nuestro pais. Para concretar sus actuaciones durante
su tiempo de funcionamiento, la ley 21.067 mandata a la Defensoria de la Nifiez a emitir
informes y recomendaciones a diversas instituciones que tengan por objeto la promocion y
proteccién de los derechos de nifios, nifias y adolescentes. Para esto, se ha establecido por la
Defensoria una metodologia de generacion de recomendaciones al Estado, a la sociedad civil,
al mundo privado, y a otros destinatarios que desemperien funciones con y para los NNA
(Defensoria de la Nifiez, 2021, 40p). Para efectos de esta tesis, y de realizar un diagnéstico para
analizar en los acapites siguientes lo que ha significado el trabajo de la Defensoria de la Nifiez,
realizaremos un analisis de sus actuaciones, primero, a instituciones del Estado que tengan
relacién y atencion con NNA, en segundo lugar, las recomendaciones legislativas que elabora
la Defensoria de la Nifiez desprendidas a través de su ultimo informe anual, y en ultimo lugar,

las recomendaciones y acciones judiciales realizadas ante el Poder Judicial.

Respecto de las recomendaciones realizadas a instituciones del Estado, desde junio de
2020 a junio de 2021 se realizaron un total de 228 recomendaciones enviadas por oficio a
diversas instituciones publicas®. Se destaca, por sobremanera el trabajo realizado por la

Defensoria de la Nifiez en noviembre de 2020, en la cual se establecié una recomendacion al

8 De estas instituciones, 209 corresponden a organismos de la administracion del Estado, desglosandose de la
siguiente forma: 33 oficios enviados al Servicio Nacional de Menores, 30 oficios enviados al Ministerio de
Hacienda, 33 oficios enviados al Ministerio de Educacién, 16 oficios enviados al Ministerio de Interior y Seguridad
Publica, 15 oficios enviados al Ministerio de Justicia'y Derechos Humanos, y 13 oficios al Ministerio de Desarrollo
Social y Familia, todos con recomendaciones para la actuacion con NNA. De esto, se realizaron 1 recomendacion
a un organismo con autonomia constitucional como lo es el Ministerio Publico, 11 recomendaciones al Poder
Judicial, y 11 recomendaciones al Poder Legislativo.
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Ministerio de Desarrollo Social y Familia para trabajar en un plan de incorporacion de las voces
y opiniones de nifios, nifias y adolescentes en las proximas etapas del proceso constituyente,
idea que se concretd mediante el lanzamiento del proyecto “Mi Voz Constituye Cambio”
presentado en julio de 2021 por la Defensoria de la Nifiez en conjunto con la Subsecretaria de
la Nifiez (El Maule informa, 2021). La Defensoria de la Nifiez establecié en mayo de 2020 una
metodologia de seguimiento de recomendaciones a través del Observatorio de Derechos de la

Defensoria de la Nifiez.

Junto con esto, referida es la participacion de la Defensoria en las mesas de trabajo
sectoriales de distintas instituciones del Estado relacionadas a NNA. Destacan ante esto la
intervencion en los protocolos policiales en procedimientos que incluyan a nifios, nifias y
adolescentes con el Ministerio de Interior y Seguridad Publica, y la mesa de trabajo acerca de
la situacion de nifios y nifias que conviven con sus madres privadas de libertad y mujeres
embarazadas privadas de libertad con el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, entre otras
(Defensoria de la Nifiez, 2021, 47p).

Respecto del diagnostico a las intervenciones y recomendaciones realizadas por la
Defensoria al Poder Legislativo, entre junio de 2020 y junio de 2021 fueron 29 los oficios
enviados con observaciones y recomendaciones a diversos proyectos de ley. Asi también, fueron
13 las sesiones legislativas en las que diversos funcionarios de la Defensoria de la Nifiez
expusieron la postura institucional de esta ante la iniciativa legislativa en discusion por cada una
de las sesiones. Destacan durante el afio 2018 la intervencion de la Defensoria de la Nifiez en la
discusion del proyecto de ley que crea el Servicio de Proteccion Especializada (Boletin 12027-
2007), a partir de 2019 destacan las intervenciones al proyecto de Ley que crea el Sistema de
Garantias de los Derechos de la Nifiez (Boletin N° 10315-2018); durante 2020 destaca la
intervencion en la discusion del proyecto de ley que crea la retencidn del seguro de cesantia para
pagar deuda de pension de alimentos, y en 2021 sobresalientes son las intervenciones en la
creacion del registro nacional de deudores de pensiones de alimentos (Boletin N° 14077-2018),
en el proyecto de ley de promocion de la participacion e informacion de nifios, nifias y
adolescentes en el proceso constituyente en el ambito escolar (Boletin 14003-04), junto con la

participacion en presentaciones ante el Congreso de temas de coyuntura nacional, tal como son
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los hechos de violencia en la Araucania, siendo de alta relevancia durante este afio (Defensoria
de la Nifiez, 2021, 43-50p).

Respecto del proyecto de ley que crea un sistema de garantias de la nifiez, durante la
tramitacion de este proyecto, que buscaba garantizar la creacidon de una nueva institucionalidad
en materia de proteccion de derechos de NNA, a través de la politica nacional de nifiez y
adolescencia y la des judicializacion de la proteccion de derechos de NNA, la creacion de
Oficinas Locales de la Nifiez en cada region dependientes de la Seremi de Desarrollo Social de
la Subsecretaria de la Nifiez, un grupo de diputados de la Union Demdcrata Independiente freno
su tramitacion a traves de un requerimiento al Tribunal Constitucional, el cual fue acogido por
existir una excesiva interferencia regulatoria del Estado en el espacio de la libertad de las
familias y por el derecho preferente de los padres de criar a sus hijos y elegir los espacios de

formacion que estos tengan (Defensoria de la Nifiez, 2021, 46p).

Por altimo, revisando el diagnostico de la intervencion y requerimientos que realiza la
Defensoria de la Nifiez al Poder Judicial, podemos sefialar que esta se materializa actualmente
a traves de tres formas: La implementacion del nuevo Servicio de Proteccion Especializada; la
Representacion Juridica; y en la atencién de nifios, nifias y adolescentes migrantes no

acompaiiados (Defensoria de la Nifiez, 2021, 51p).

Desde sus inicios, la Defensoria de la Nifiez ha recibido solicitudes de nifios, nifias y
adolescentes, la ciudadania en general y ultimamente, de instituciones que derivan casos, de
atencion, consulta, apoyo y representacion judicial. Las solicitudes se revisan a través de un
mecanismo de gestion de requerimiento y casos. Primero, ingresa un requerimiento en la pagina
web de la Defensoria de la Nifiez, el cual, en caso de ser admisible, abre un requerimiento por
vulneracién de derechos. Este requerimiento, siendo estudiado en su meérito, puede
materializarse ya sea mediante una intervencion judicial, a través de, por ejemplo: una denuncia
penal, amicus curiae, acciones constitucionales, querellas criminales, medidas de proteccion,
entre otras. Por otro lado, ante un requerimiento de representacion se puede dar como respuesta
una intervencion no judicial. Ejemplo de estas son las denuncias realizadas a otros organismos,

derivacion del caso, atencidon efectiva, oficios requiriendo mayores antecedentes a las

66



instituciones y personas naturales involucradas, minutas o recomendaciones de actuacion, entre
otros. Durante junio de 2020 a junio de 2021, la Defensoria de la Nifiez recibi6 un total de 2818
requerimientos por vulneracion de derechos fundamentales de NNA. Asi también, la Defensoria
presentd en el mismo espacio de tiempo un total de 78 denuncias al Ministerio Publico, y un
total de 44 querellas, la gran mayoria de estas en contra de adultos por comisién de delitos de
connotacion sexual de los cuales fueron victimas nifios y adolescentes. Tres de estas querellas
fueron por hechos cometidos mientras los NNA se encontraban bajo resguardo de un centro del
SENAME (Defensoria de la Nifiez, 2021, 81p). Asi también, se presentaron 8 acciones
constitucionales (recursos de proteccion y amparo) por situaciones de violencia fisica y
psicologica ejercidas por personal de Carabineros durante procedimientos policiales en los que

se vieron involucrados NNA (Defensoria de la Nifiez, 2021, 82p).

No cabe duda que tres afios no son suficientes para efectuar un analisis que comprenda
toda la gama de problemas y beneficios que la Defensoria trae aparejada en el ambito
proteccional. Sin embargo, creemos que en este corto tiempo ya es posible al menos emitir un
primer juicio respecto de la puesta en marcha de esta institucion. Dicho lo anterior y en
concordancia con lo expuesto en los dos capitulos previos es que creemos que la Defensoria de
la Nifiez juega un rol relevante en la proteccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes,
no solo por su actuar procesal analizado a proposito de su rol de querellante en el proceso penal
cuando un NNA ha sido victima de un delito, sino que en una serie de otros aspectos que inciden

en la vida de los nifios.

3.2 Casos de alta conmocién publica donde la Defensoria de la Nifiez se ha hecho parte
como interviniente:

Algunas consideraciones previas a tener presente respecto de este analisis

jurisprudencial.

En primer lugar, es menester sefialar que atendida la naturaleza de los casos a tratar, en
donde se tocan temas que son sensibles al pablico, no solo por el involucramiento de NNA como
victimas, sino también porque los hechos sobre los que versan son de un contenido violento.

Por consiguiente y en consideracion a principios y derechos como el de la privacidad, intimidad,
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honra y honor tanto de la victima como de sus familia, los tribunales toman medidas tendientes
a que dichos derechos no se vean vulnerados. En este sentido, muchas diligencias y hasta la
narrativa misma de los hechos pueden estar sujetas a secreto y/o reserva para el publico general,

teniendo por consecuencia acceso a la carpeta judicial solo los intervinientes del caso respectivo.

Luego, y en atencion a lo explicado en el punto anterior, el siguiente andlisis se efectuara
por medio de una construccion hecha por lo expuesto en los medios de prensa, asi como las
audiencias publicas transmitidas en su oportunidad por el Poder Judicial. Esto en el entendido
de que muchas de estas audiencias se produjeron en el contexto de la actual pandemia del
coronavirus y que por lo tanto, fueron transmitidas via telematica para dar cumplimiento al

principio de publicidad gque se establece en el ordenamiento procesal penal (Oyarzan, 2011, 9p).

Ademas, y en relacion con el punto anterior, es necesario tener en consideracion que en
la mayoria, si no es que en todos los casos de esta naturaleza, la jurisprudencia tiene el caracter
de reservada o protegida, por lo que no es posible tener un acceso explicito a aquella. Lo
anterior, se fundamenta principalmente por la naturaleza de los temas que se ven tanto en la fase
de investigacion como en el eventual Juicio Oral. Estos, por una parte se refieren a menores, a
quienes se les debe dar una adecuada proteccion de sus derechos a la honra, intimidad y
privacidad y porque ademas, la sensibilidad de los antecedentes que se traten podrian general

incluso situaciones de revictimizacion tanto en menores mismos como a en familias.

Por ultimo, es necesario también sefialar que el propdsito de exponer este caso no es
efectuar un analisis del mismo en el sentido de la calificacién juridica de los delitos cometidos
o de analizar los fallado por el tribunal; sino que mas bien se pretende apuntar especificamente
a exponer la intervenciones que tuvo la Defensoria de la Nifiez en su rol de querellante. Esto
con motivo de poder vislumbrar, ya a un nivel practico, cuél es la incidencia real y efectiva de
esta institucion en el proceso penal. En el primer caso, en uno donde se investiga la desaparicion
y muerte de un nifio y el segundo en donde existe al mismo tiempo la calidad de victima y de
imputado por parte del menor. Sin perjuicio de lo anterior, también se haran alusiones a las
intervenciones tanto de la fiscalia como de los otros querellantes, a fin de poder analizar en qué

concuerdan y en qué discrepan estos intervinientes con la Defensoria de la Nifiez.
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3.2.1 Caso desaparicion y muerte de Tomas Bravo:

El siguiente caso a analizar ocurrio a principios de este afio y fue titular de casi todos los
medios de comunicacidn a nivel nacional, esto por la gran conmocion que causo en la conciencia
publica. Entre las razones de dicha conmocion se encuentra la gravedad del caso y las numerosas

incdgnitas que hasta el dia de hoy lo envuelven.

Los hechos del caso se exponen seguidamente.

El 17 de febrero de 2021 a eso de las 19:30 hrs. tuvo lugar la lamentable desaparicion
del menor de tres afios Tomas Bravo en la localidad de Caripilun, comuna de Arauco. Dicho
suceso acontece mientras Tomas se encontraba en compafiia de su tio abuelo, realizando labores
de arreo de ganado. Llegado un punto, ambos se separan y el pequefio Tomas no es visto
nuevamente hasta nueve dias después, cuando lamentablemente se encuentra por parte de
funcionarios de la PDI el cuerpo sin vida del menor. Dentro de esos dias se realizd una intensa
busqueda por parte de la familia, la unidad USAR de Bomberos, el GOPE de Carabineros,
efectivos de la Bicrim de la PDI y hasta de la misma comunidad de Arauco quienes acudieron
con la esperanza de encontrar al menor con vida. Dicho despliegue por parte de las instituciones
mencionadas ocurre a propdésito de que el Ministerio Publico tomd conocimiento de la
desaparicion en la madrugada del 18 de febrero, es decir unas horas después de que se le pierde
la pista a Tomas. Asi también, este Gltimo solicit6 a la brigada de homicidios que comenzara

con las labores de analizar posibles teorias del caso.

Finalmente, y en el mismo contexto de la busqueda, se tomaron fotografias con drones,
aviones de la FACH Yy satélites, con las cuales se establecieron distintos puntos de interés.
Precisamente en uno de ellos se produjo el hallazgo del cuerpo sin vida del menor en un fundo

vecino al de la familia del pequefio Tomas.

El caso a analizar entonces, se va a desglosar en las cuatro audiencias que tuvieron lugar
a efectos de poder esclarecer los hechos que llevaron a la muerte del menor y donde se verifican

actuaciones efectuadas por la Defensora de la nifiez, Patricia Mufioz Garcia. A fin de, como se
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mencion0 anteriormente, ver cuéles fueron estas y que importancia tuvieron en la tramitacion

del procedimiento.

1. 27 defebrerode 2021. Audiencia de control de detencién por el homicidio de Tomas
Bravo. Juzgado de Garantia de Arauco (Poder Judicial Chile, 2021a). Causa RIT
0-255-2021:

Los intervinientes en este caso son los siguientes:

- El Ministerio Publico, representado por el fiscal jefe de la zona de Arauco Don José
Ortiz.

- Querellante N° 1, la abogada dofia Patricia Mufioz Garcia en representacion de la
Defensoria de la Nifiez (Poder Judicial Chile, 2021a).

- Querellante N° 2, correspondiente al padre del nifio don Moisés Eduardo Bravo Salazar,
representado por el abogado Don Cristian Carrasco.

- Querellante N° 3, correspondiente a la madre del menor, representada por la Fundacién
Amparo y Justicia.

- La Defensoria Penal Publica en representacion del imputado, don Jorge Escobar.

- El imputado, quien ya individualizado en el punto anterior.

Asimismo, existe una solicitud de querella por parte de la abuela del menor, por medio
del abogado Don Patricio Olivares, que el tribunal declara inadmisible toda vez que de acuerdo
a los establecido en el articulo 108 del CPP, se entiende que existe un orden de prelacion para
querellarse en representacion de la victima. Y como se ya encuentran como intervinientes los

padres de la victima, no cabe lugar a que la abuela pueda de la misma manera presentar querella.
Luego de haberse individualizado los intervinientes en la audiencia, se procede a

efectuar las peticiones previas. Por parte de la Defensora Patricia Mufioz en representacion de

la Defensoria de la Nifiez se verifican la siguientes:
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1. Solicita que, en virtud de la resolucion dictada por el tribunal referente a la
inadmisibilidad de la querella por parte de la abuela del menor, el abogado Patricio

Olivares no pueda permanecer en la sala de audiencia (Poder Judicial Chile, 2021a).

2. Solicita a la Jueza de Garantia que en virtud de lo dispuesto en el articulo 182 del CPP
se disponga que el fiscal levante el secreto de la investigacidn habida cuenta de que en
razén de que se ha permanentemente difundido por lo medios de prensa, evidentemente
los detalles de la causa ya son conocidos, haciendo alusion incluso a que el mismo sefior
fiscal en un punto de prensa da a conocer detalles del caso (Poder Judicial Chile, 2021a).
El fundamento que sefiala la Defensoria es que no ha podido conocer ninguno de los
antecedentes de la investigacion, por lo tanto solicita el levantamiento del secreto y de
esa manera dar la posibilidad también a los otros querellantes de conocer de los

antecedentes con los que cuenta el MP para proceder como corresponda.

3. Solicita que, respecto de la causa, el tribunal en la pagina web del Poder Judicial se
mantenga con las reservas correspondientes para que no sea accesible al publico, sino
solo a quienes intervienen en la causa. Esto porque la Defensoria ha tenido casos muy
graves de nifios en donde se vulnera el derecho a la privacidad de la victima (Poder
Judicial Chile, 2021a). En este sentido tanto los abogados de la madre y del padre

adhirieron a la peticién efectuada por la Defensoria de la Nifiez.

La defensa por su parte, solicita al igual que la Defensoria de la nifiez y en virtud al
articulo 182 del CPP se levante el secreto de la investigacion. Sus fundamentos son sin embargo
distintos a los esgrimidos por la Defensoria de la Nifiez. Argumentan que el secreto socavaria
el derecho de defensa del imputado, puesto que no se conoce la prueba de cargo. Ademas, alegan
que en razén del principio de presuncion de inocencia necesitan tener conocimiento de los

antecedentes con los que cuenta el Ministerio Publico.

La Fundacion Amparo y Justicia en representacion de la madre solicita que el secreto se

levante, pero en forma parcial. El Tribunal a las peticiones previas resuelven lo siguiente:
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1. La primera solicitud fue denegada en virtud del principio de publicidad. Se le permitio
por lo tanto al abogado Patricio Olivares permanecer en la sala de audiencia (Poder
Judicial Chile, 2021a).

2. Traslado al MP por la segunda solicitud de la Defensoria de la Nifiez.
El Ministerio Pablico sefial6 que el secreto fue en razén de las labores de busqueda que
se realizaban®. En consecuencia, en este estado de la investigacion el MP no tiene
ninguna intencion de privar a los intervinientes de la carpeta de investigacion. Sefiala
que la reserva ya se encontraba alzada y que solo faltaba el escrito para entregarselo al
tribunal. Asi también se compromete a enviar dicha carpeta a todos los intervinientes el

lunes siguiente a esta audiencia.

En consecuencia, el Juzgado de Garantia de Arauco alzd el secreto de las actuaciones de
la investigacion. Luego de efectuadas las peticiones previas, la jueza procedié a efectuar
preguntas al detenido, tales como dénde y a qué hora fue su detencion, si se le comunicaron sus
derechos, entre otros. Cabe mencionar que este tipo de informacidn, asi como otras que se veran
a lo largo del andlisis de este caso, se encuentran censuradas, con motivo de proteger el derecho
a la privacidad de la victima y en algunos casos del imputado mismo. Luego de esto, el fiscal
comenzd con el relato de los hechos desde el momento en que el Ministerio Publico tomé
conocimiento del asunto hasta cuando se encontré el cadaver. Justamente en esto ultimo, la
Defensora de la Nifiez Patricia Mufioz interrumpid el relato a fin de que no se dieran detalles de
la situacién especifica del nifio y que apuntan a particularidades especialmente sensibles como
son el estado en que se encontré el cuerpo y que pueden derivar en situaciones de
revictimizacion, asi como violaciones al derecho a la honray el honor de la victimay su familia.
Solicité por lo tanto al tribunal que no se conozca por personas que no son intervinientes y
ademas que se corte la transmision del Poder Judicial para que no sean antecedentes a los que
pueda acceder el publico en general (Poder Judicial Chile, 2021a). La magistrada acogi6 la
solicitud, y se suspendié la transmision de la audiencia realizada a través de la pagina web del

Poder Judicial.

2 En el momento en que se efectlia esta audiencia el cuerpo sin vida ya habia sido encontrado y el fiscal habfa
solicitado el secreto de la investigacién con motivo de que no se entorpeciese esta.
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Posteriormente, la jueza declard ajustada a derecho la detencion del imputado (Poder
Judicial Chile, 2021a). El fiscal solicito la ampliacién de la detencion en tres dias a la cual la
Defensoria de la Nifiez adhiri6é (Poder Judicial Chile, 2021a). Esto dice relacién con que estaba
pendiente el resultado de la autopsia. El tribunal de garantia accedio a la ampliacion de la
detencidn por el plazo méximo legal. Se fijo la audiencia de formalizacién para el dia 2 de marzo
de 2021 a las 11:30 hrs.

2. 02 de marzo de 2021. Audiencia de formalizacion de la investigacion en contra del
imputado por el homicidio de un nifio de iniciales T.E.B.G. seguida ante el Juzgado de
Garantia de Arauco (Poder Judicial Chile, 2021b):

Comparece como querellante la abogada Patricia Mufioz Garcia en representacion de la
Defensoria de la Nifiez (Poder Judicial Chile, 2021b).

El Ministerio Publico formaliz6 la investigacion en virtud de los articulos 229 y
siguientes del Cddigo Procesal Penal en contra de Jorge Escobar Escobar. El fiscal indico que
el imputado habria dado muerte al menor y procedi6 a sefialar que a continuacion se trataran
topicos sensible que dicen relacion con el hallazgo del cuerpo, por lo cual intervino la Defensora
de la Nifiez para reiterar la solicitud efectuada en la audiencia de control de detencién a fin de
que se corte la transmision de la audiencia al publico general, con motivo de proteger la

privacidad de la victima y de su familia (Poder Judicial Chile, 2021b).

El fiscal califico los hechos como constitutivos del delito de homicidio calificado del
articulo 391 numeral 1, circunstancia primera del Codigo Penal. En el mismo sentido se califico
al imputado como autor inmediato y directo segun el articulo 15 del mismo cddigo y los hechos

se encontraban en grado de consumado (Poder Judicial Chile, 2021b).

La fiscalia solicitd, en virtud del articulo 140 del CPP, la prision preventiva en atencion
a que su libertad es un peligro para la sociedad y en virtud del riesgo de fuga por parte del

imputado. Luego procedid a la narracion pormenorizada de los hechos que dan cuenta de la
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desaparicion de Tomas. Esta narrativa cabe indicar que es principalmente dada por el fiscal del
caso. Puede inferirse que esto se debe a que el Ministerio Publico es el principal 6rgano
persecutor en el proceso penal, y por lo tanto es el ente que generalmente cuenta con la mayor

cantidad de informacion disponible en relacion con los hechos.

La Fundacion Amparo y Justicia en representacion de la madre del menor sefialaron que
no se encuentran en condiciones de poder fundar alguna solicitud y tampoco adhirieron a la

solicitud de medida cautelar que hizo el Ministerio Pablico (Poder Judicial Chile, 2021b).

El querellante en representacion del padre del menor adhiri6 a la solicitud del Ministerio
Publico de la medida cautelar de prision preventiva para el imputado teniendo como
fundamentos los mismos esgrimidos por el fiscal. Al mismo tiempo estuvieron de acuerdo con

la calificacion del delito de homicidio calificado.

Por su parte la Defensoria de la Nifiez en la linea de los que corresponde al andlisis de
los antecedentes de la investigacion y especialmente lo que dice relacién con una causa
indeterminada de muerte como también elementos de suficiencia y capacidad para poder
sostener aquello, decidieron no hacer peticiones en esta materia (Poder Judicial Chile, 2021b).
Aqui existio una discrepancia importante entre lo solicitado por el fiscal, y la posicion de la
Defensoria de la Nifiez en relacion con la medida cautelar. Ademas, tampoco se pronuncio

respecto de la calificacion del delito en los términos efectuados por el Ministerio Publico.

La jueza pregunta a la Defensoria de la Nifiez si realizara alguna solicitud referente a
otras medidas cautelares a lo que la representante Patricia Mufioz dice que no (Poder Judicial

Chile, 2021b). En la misma linea tampoco lo hace la fundacion Amparo y Justicia.

Para resolver, el Tribunal determind la concurrencia de los tres requisitos copulativos
del articulo 140 del CPP. El tribunal estimo que en lo referente al requisito contenido en la letra
a) del articulo 140, es de vital importancia contar con las conclusiones contenidas en los
informes de autopsia del Servicio Médico Legal, el que sefial6 que la causa de muerte es

indeterminada y en estudio. Y que ademas no es posible confirmar ni descartar la actuacion de
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terceras personas en el acto (Poder Judicial Chile, 2021b). Asi las cosas y teniendo como
fundamento los peritajes, no fue posible tener por acreditado a esta altura de la investigacion
una accion homicida en los términos descritos en la formalizacion de la investigacion. Tampoco
es posible extraer una conclusion cientificamente confiable sobre las caracteristicas del sitio del
suceso y del estado del cuerpo del menor. Finalmente, también sefial6 el tribunal que en este
sentido no se incorpord por parte del Ministerio Publico, una explicacion relativa al elemento
contundente tipo elastico que habria sido utilizado para los efectos de producir la asfixia del
nifio, descartando en consecuencia que no se encuentra acreditada la concurrencia de la letra a)
del articulo 140 del CPP.

En lo relativo a la participacion, sefial6 el tribunal que si bien el imputado fue la Gltima
persona con la que el menor estuvo con vida, tampoco existe evidencia en las vestimentas del

individuo, o en su auto o en su domicilio que lo vincularan con la concurrencia del homicidio.

Conforme al razonamiento descrito, el tribunal concluyé que no existe y no se han
acreditado los presupuestos materiales del delito por lo que no cabe pronunciarse a la letra c)
del articulo 140 del Cddigo Procesal Penal. En vista y consideracion del tribunal, no procede la
medida cautelar de prision preventiva. El fiscal sefiald en aquella audiencia que interpondra

recurso de apelacion (Poder Judicial Chile, 2021b).

En este sentido, puede concluirse respecto de esta resolucién que la magistrada entendié
de la misma forma que la Defensoria de la Nifiez que en primer lugar era de toda relevancia
contar con un resultado concluyente de la autopsia del cuerpo a fin de poder establecer que
efectivamente se cometio un delito. El informe pericial de la autopsia practicada al cadaver del
menor era inconcluso, lo que llevd a que no se cumpliera con el requisito contenido en la letra
a) del articulo 140 del CPP, descartando por tanto la interposicion de la medida cautelar de

prision preventiva.

La defensa del imputado pidi6 un plazo de investigacion de tres meses, a lo que la fiscalia
argumento que este plazo era demasiado corto habida consideracion del tipo de investigacion y

teniendo en cuenta las mdaltiples aristas pendientes que dicen relacion tanto con el sitio del
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suceso como con las pericias efectuadas al cuerpo, las que aun no tenian un resultado
concluyente. Por lo tanto, solicitaron al tribunal que el plazo no fuese inferior a seis meses. En
este sentido, todos los demas querellantes adhirieron a la peticion del Ministerio Publico por las
mismas razones esgrimidas por este. Asi también lo hace la Defensoria de la Nifiez. El tribunal
accedid a la peticion del Ministerio Publico y se decret6 por consiguiente un plazo de seis meses

para la investigacion.

3. 04 de marzo de 2021. Alegatos de Apelacion de medidas cautelares del imputado por su
presunta responsabilidad en la muerte de Tomas Bravo. Corte de Apelaciones de
Concepcion (Poder Judicial Chile, 2021c¢):

En esta instancia, el juez dejo saber a todos los intervinientes que aquellos que no
interpusieron el recurso de apelacion como es el caso del Ministerio Publico y de quien adhirio
a esta, como es el caso de querellante en representacion del padre, no podrian intervenir en esta
audiencia en lo referido al recurso, sin perjuicio de concederles el derecho de permanecer como

oyentes.

Efectuados los alegatos, se confirmé la resolucion apelada de 02 de marzo de 2021
dictada por el juzgado de Garantia que no hizo lugar a decretar la medida cautelar de prision

preventiva respecto del imputado Jorge Eduardo Escobar, con un voto disidente.

No existe en esta etapa del proceso una intervencion de la Defensoria de la Nifiez puesto
que esta no adhirié a la apelacién efectuada por el Ministerio Publico. En este orden de cosas,
existe una discrepancia material en cuanto a las teorias del caso efectuado por este ultimo y la
Defensoria de la Nifiez. Esta no estuvo de acuerdo con la calificacion que esgrimi6 el Ministerio
Publico principalmente porque consider6 de capital relevancia la falta de prueba en orden a

imputar el delito homicidio calificado.

4. 16 de septiembre de 2021. Audiencia de ampliacion de plazo de investigacion y discusion
de sobreseimiento del imputado por su presunta responsabilidad en la muerte de un nifio

en la comuna de Arauco. Juzgado de Garantia de Arauco 58 (Poder Judicial Chile, 2021d).
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Comparecid en esta audiencia nuevamente en representacion de la Defensoria de la
nifiez, Patricia Mufioz Garcia a quien acompafid la abogada de la misma institucién Teresa
Carrasco (Poder Judicial Chile, 2021d).

La Defensoria Penal Pablica en virtud del articulo 250 letra a) y b) solicito el
sobreseimiento del imputado después de seis meses de investigacion en donde no se ha
acreditado ni la configuracién del hecho por el cual el imputado fue formalizado, ni tampoco su

participacion en el mismo.

La Fiscalia interrumpio la alegacion de la defensa del imputado para que no sea
censurada la audiencia en la misma forma que se venia haciendo anteriormente, puesto que
esgrimieron, existen intereses mas importantes que el principio de publicidad. Esto dice relacién
con los mismos argumentos dados anteriormente relativos a los derechos a la honra, dignidad,

honor y privacidad de la victima y de su familia.

En la misma linea, la defensora de la nifiez pidi6 que dicha audiencia no fuese
transmitida por el Poder Judicial al publico en conformidad a lo establecido en el articulo 289
del CPP, y en consideracion al articulo 16 de la Convencion de los Derechos del Nifio, puesto
que este caso ha sido tratado en forma bastante mediatica por los medios de comunicacion. La
Defensora critic derechamente a la prensa y calificé dicho trato como bastante cuestionable

desde una dptica de la ética profesional periodistica (Poder Judicial Chile, 2021d).

Ademas, y en virtud de lo establecido en el articulo 289 letra c) del CPP solicit6 al
tribunal que prohibiera a los intervinientes la divulgacion de informacion tratada dentro de la
audiencia, haciendo ain mas gravosa la medida solicitada por el fiscal. El cual sin embargo,
adhirié a este Gltimo argumento, al igual que todos los demas intervinientes con excepcion de
la Defensoria Penal Publica quienes sefialaron que se debia estar a lo ya decretado anteriormente

en las audiencias previas.
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La jueza para los efectos de dar proteccion de la intimidad y privacidad decreté en
consecuencia que se prohibiera la transmision de la audiencia por parte del canal del Poder
Judicial y asi mismo y en conformidad a la letra c) del 289 del CPP, se prohibi6 a los
intervinientes entregar informacién discutida en la audiencia a los medios de prensa acogiendo

una solicitud efectuada por la Defensoria de la Nifiez.

Finalmente, el Tribunal resolvié ampliar el plazo de investigacion a seis meses masy se
rechazd la solicitud por parte de la defensa del imputado en lo relativo al sobreseimiento
definitivo (Andrew, 2021).

Es necesario sefialar que el caso expuesto aln no encuentra responsable por el horrible
crimen cometido en contra de Tomas, puesto que, debido a la ampliacion del plazo de
investigacion, hasta el dia de hoy se continta con la realizacion de diligencias tendientes al
esclarecimiento de los hechos. Entre estos se cuenta por ejemplo una autopsia realiza por
encargo del padre del menor a un laboratorio forense estadounidense a cargo de una profesional
experta en agresiones sexuales, quien determin6 concluyentemente bajo su criterio que la muerte
no fue accidental (24 horas, 2021) A esto, se suma también que el menor no murié en el mismo
lugar donde fue encontrado por lo que se concluye la intervencién de terceros al menos de

manera preliminar.

No obstante todo lo anterior, y abocados al objetivo perseguido en el andlisis de este
caso, cabe discutir a qué orden de cosas hacen referencia las intervenciones de la Defensoria de

la Nifiez.

En primer lugar, y de manera general se puede concluir que la mayoria de las
intervenciones en este caso en especifico dicen relacion con el ambito proteccional de derechos
fundamentales de la victima como el honor, la honra, la intimidad y la privacidad. Esto
consideramos tiene una importancia sustancial, ya que las intervenciones de esta naturaleza son
estrictamente necesarias a la hora de tratar casos en donde la sensibilidad de los hechos puede

perjudicar tanto a las mismas victimas como a sus familiares, generando una situacion de
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revictimizacion y aumentando de esta forma el dafio emocional provocado por la comision de

delitos tan graves como el homicidio.

En segundo lugar, la intervencion de la Defensoria sirve positivamente para profundizar
las discusiones que se tienen en las audiencias. Esto puesto que en su calidad de querellante
puede introducir argumentos distintos a los esgrimidos por el 6rgano persecutor del MP. Esto
contribuye a que el tribunal pueda tener en cuenta no solo la teoria del caso esgrimida por el
altimo, sino que otras alternativas que pueden ser méas verosimiles y que pueden llevar al

verdadero esclarecimiento de los hechos.

Por altimo, creemos que es posible criticar o al menos cuestionar en la actuacion de la
Defensoria de la Nifiez la falta de actuaciones o diligencias investigativas puntuales. Sin
embargo, lo anterior puede obedecer a las circunstancias del caso en particular, puesto que como
se menciong, existio una diferencia de posturas entre Ministerio Publico y Defensoria de la
Nifiez a la hora de ejercer acciones como la de solicitar medidas cautelares o la calificacion
misma del delito. En este sentido la actuacién de la Defensoria de la Nifiez incide principalmente
en lo que el tribunal fallé respecto de las medidas cautelares, puesto que la Defensoria no
compartia los argumentos del fiscal tendientes a que se verificaran los requisitos del articulo
140 del CPP. Ahora bien, de los antecedentes presentados, creemos que es posible que el
tribunal haya llegado a su conclusion no necesaria o exclusivamente por lo esgrimido por la
Defensoria de la Nifiez, sino que por el actuar poco diligente del fiscal a cargo a la hora de
presentar una teoria del caso convincente y con el sustento juridico necesario para que el tribunal

haya acogido sus solicitudes.

3.2.2 Caso Catrillanca — NNA victima de DD.HH:

El dia 14 de noviembre de 2018, en efecto, un operativo policial a cargo de Carabineros
de Chile en la localidad de Ercilla, en la Region de la Araucania resultd con una victima fatal,
el comunero mapuche Camilo Catrillanca, hecho que ademas implico la vulneracion de derechos

de un adolescente de tan sélo 15 afios (Defensoria De La Nifiez, 2019). Dada la magnitud del
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proceso por la alta conmocioén puablica que ocasioné, la Defensoria se constituyé en la region
de la Araucania con un equipo multidisciplinario para conocer en terreno los acontecimientos y
evaluar acciones a seguir. En ese contexto, la Defensoria de la Nifiez en conjunto al Instituto
Nacional de Derechos Humanos presentaron, ambas en representacion del adolescente de 15

afios, dos querellas por los delitos de tortura y homicidio frustrado en 2018.

Este caso tiene tres relevancias importantes: primero, es de las primeras querellas por
delitos contra NNA interpuesta por la Defensoria, ya que con anterioridad sélo se habian
presentado denuncias y requerimientos; en segundo lugar, un NNA reviste la calidad tanto de
imputado en un procedimiento por ser posible autor del delito de robo con violencia de vehiculo,
y a la vez victima por parte de Carabineros de Chile; y, en tercer lugar, porque en atencién a sus
actuaciones la Defensoria de la Nifiez tuvo que movilizar a una cantidad no menor de

profesionales hasta el sur de nuestro pais para atender este caso durante casi un afio.

De acuerdo al relato oficial de Carabineros, un helicdptero de esta institucién habria
ubicado un vehiculo encargado por robo al interior de una comunidad mapuche en la localidad
de Temucuicui. Los andlisis a las grabaciones de la cAmara del helicoptero revelaron con
posterioridad, en atencion a la resolucion de imagen de la camara, es imposible saber si coincidia

0 no con la patente y modelo del vehiculo robado.

Ante la premura por haber encontrado esta camioneta, y por ende, por la comisién del
supuesto delito, la version de Carabineros indica que sus oficiales integrantes del “Comando
Jungla” no habrian alcanzado a instalar sus cdmaras GoPro en sus chalecos antibala. En este
contexto es que, habiendo ingresado a la localidad en Temocuicui, habria muerto Camilo
Catrillanca al encontrarse involucrado en un enfrentamiento contra efectivos de la policia. La
version del menor de iniciales M.C.P. indica que, al momento de ser detenido, los oficiales
habrian cometido aprehensiones ilegales y torturas en contra del nifio al interior del vehiculo
que trasladaba a los carabineros. y que, ademas, los imputados si portaban sus camaras GoPro

durante todo el procedimiento. El dia sabado 17 de noviembre de 2018 a eso de las 18:00 horas

10 | a muerte de Camilo Catrillanca en 2018 provocé reacciones y protestas tanto a nivel nacional como
internacional.
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el ministro de interior de la época don Andrés Chadwick mantiene una reunion con el general
de Carabineros Hermes Soto. A las 12:00 del dia domingo 18 de noviembre de 2018 en una
conferencia de prensa, admiten que las cdmaras de vigilancia de carabineros si existian, y que
las tarjetas de memoria de estas cdmaras fueron destruidas por los mismos oficiales de esta

institucion que participaron del procedimiento.

Al ser un hecho con caracteristicas de ser una vulneracion grave de derechos hacia un
adolescente, y de los delitos que faculta la ley para la participacion de la Defensoria de la Nifiez
atendida la alarma nacional que provoca el caso en cuestion, la institucion se hizo parte en la
audiencia de control de detencion del adolescente, inicialmente imputado por el delito de
receptacion de vehiculo. En esta instancia, dicha institucion recogio informacion relevante y
decidio6 presentar una querella por homicidio calificado en grado de ejecucion frustrado donde
el adolescente era la victima. Asi también, junto al Instituto Nacional de Derechos Humanos

presentan una querella por delito de torturas cometido contra el mismo adolescente.

La querella fue anunciada por Consuelo Contreras, directora del INDH, y la Defensora
de la Nifiez, dofia Patricia Mufioz Garcia. Ambas anunciaron en conferencia de prensa una
querella por los malos tratos de los cuales fue victima un adolescente en el episodio que culminé
con la muerte del joven comunero mapuche, Camilo Catrillanca. En el caso Catrillanca se
produjo una afeccion particular al principio de igualdad y no discriminacién, hacia un
adolecente que transitaba junto al comunero asesinado. El adolecente, inmediatamente de
ocurridos los hechos, fue detenido por el delito de receptacion, sin siquiera visibilizar que podia
estar siendo victima de un delito cometido por agentes del Estado. Dichas querellas se
presentaron ante el Juzgado de Garantia de Collipulli en contra de todos quienes resulten

responsables en calidad de autores, complices o encubridores de los delitos sefialados.

A juicio de la Defensoria, este ha sido uno de los casos mas emblematicos en relacion
con las discriminaciones historicas y estructurales contra el pueblo mapuche, y que, con ocasion
de estas, afectd de forma directa la vida e integridad fisica de un adolescente. El caso da cuenta
cdémo una vez mas el Estado ha infringido el principio de igualdad y no discriminacion respecto

de quienes integran el pueblo mapuche (Defensoria De La Nifiez, 2019).
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La Defensoria de la Nifiez, representada por el abogado Juan Pavéz Farias, se hizo
presente en la audiencia de control de detencion por homicidio calificado y frustrado, haciendo
presente la responsabilidad que tiene el Estado de Chile, y en particular el sefior Ministro de

Interior de la época don Andrés Chadwick para con la comision del delito.

En laaudiencia de formalizacién por los delitos de obstruccidn a la justicia, ya conocidos
los antecedentes sobre la destruccion de las camaras GoPro, la defensa del imputado sargento
Avila solicitd se excluyese a la Defensoria de la Nifiez por carecer de legitimidad activa al existir
una multiplicidad de partes que representan los intereses de la Administracion del Estado
(Consejo de Defensa del Estado, Intendencia Regional de la Araucania, y ademas la Defensoria
de la Nifiez en conjunto al Instituto Nacional de Derechos Humanos). La Defensoria de la Nifiez
en compafia del Instituto Nacional de Derechos Humanos, en audiencia evacud el traslado
conferido por la Jueza de Garantia sefialando que entienden que existe de acuerdo al articulo 11
del Codigo Procesal Penal un mandato constitucional para que se querellen estos organismos
publicos. Se allana a la solicitud que se excluya a la Intendencia Regional de La Araucania por
depender del Ministerio de Interior y Seguridad Publica, y por ende, tener calidad de
responsables de los delitos imputados a los funcionarios de Carabineros de Chile involucrados.
La solicitud de la defensa fue rechazada no por sus alegaciones, sino por no haber impugnado
en la instancia procesal correspondiente la resolucién que admiti6 a tramitacion las querellas
deducidas por la Defensoria de la Nifiez en conjunto al Instituto Nacional de Derechos
Humanos, la Intendencia Regional de Temuco, y el Consejo de Defensa del Estado, y que, por
lo demas, las querellas deducidas por estos institutos no son facultativas, sino que responden a

una obligacion legal en sus correspondientes leyes organicas.

Es importante sefialar que en esta audiencia la abogada Patricia Mufioz sélo intervino
una vez, el resto de las intervenciones que correspondian las realizé el abogado del Instituto
Nacional de Derechos Humanos don Marcos Rabanal Toro, toda vez que ambos actuaban de
consuno en calidad de querellantes. Solo intervino para efectos de hacerse cargo de las
alegaciones acerca de la prueba testimonial ofrecida por el Ministerio Publico consistente en la

declaracion del imputado Avila. Sefialo que esta declaracion se encontraria viciada dados los
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acontecimientos claros de encubrimiento conocidos por la opinion publica. En su intervencion,
la Defensora de la Nifiez sefiala que ni los involucrados ni el Tribunal estarian tomando en

cuenta el vicio de la declaracion del imputado sélo para efectos de llevar adelante la audiencia.

En la Segunda Jornada de alegatos de preparacion del juicio oral, la Defensoria de la
Nifiez se sumo a la acusacion del Ministerio Publico, solicitdé que se sumara como prueba los
videos filtrados a la opinion puablica de las camaras GoPro de los oficiales que participaron en
el operativo y una entrevista grabada por el oficial de carabineros que se difundio a traves de
redes sociales mientras se encontraba detenido donde habl6 sobre el contexto bajo el cual se le
inculpd, apuntando al Director de Carabineros y al Ministro de Interior por haberlos hecho
inculparse. Solicitdé ademas excluir de su propia prueba aquellas que ya estaban consideradas en
la acusacion del Ministerio Publico. Respecto de la alegacion de la Defensoria, esta fue
declarada impertinente en audiencia, rechazando su solicitud el Tribunal por considerar que
acogerla seria una renuncia forzada al derecho del sargento Avila en su derecho a guardar
silencio, y al declararla fuera de los ambitos de audiencia su relato sélo era un medio de defensa

personal a su imagen publica, no asi ser un medio de prueba en la audiencia.

El 7 de enero de 2021 el principal acusado, el ex carabinero Carlos Alarcén Molina, fue
declarado culpable de homicidio simple consumado de Camilo Catrillanca y de homicidio
simple frustrado contra el menor que acompafiaba a la victima el dia del homicidio. Otros 6
acusados, 5 carabineros (Raul Avila, Patricio Alejandro Sepllveda, Braulio Valenzuela,
Gonzalo Pérez, Jorge Contreras Figueray Manuel Valdivieso) y un abogado (Cristian Inostroza)
involucrados en el crimen, fueron declarados culpables de apremios ilegitimos y obstruccion a
la investigacion. Las condenas fueron informadas por el Tribunal Oral en lo Penal de Angol el
28 de enero de 2021. Carlos Alarcon Molina fue condenado a un total de 16 afios de prision por
ambos delitos, mientras que Raul Avila a tres afios y un dia de carcel efectiva. En tanto, la
sentencia establecio que los demés carabineros condenados deberdn cumplir sus sanciones a
través de libertad vigilada intensiva: Patricio Sepulveda a 61 dias, Braulio VValenzuela a 3 afios
y un dia, Gonzalo Pérez a 61 dias, Manuel Valdivieso a 300 y Jorge Contreras a 300 dias. Por
su parte, el abogado Cristian Inostroza fue condenado a 300 dias de presidio, también con el

beneficio de libertad vigilada intensiva (La Tercera, 2021)

83



La Defensoria de la Nifiez se mostrd6 conforme con el veredicto condenatorio, al
establecer la culpabilidad por los distintos delitos que se dedujo acusacion. Por una parte, el
delito de homicidio frustrado contra el adolescente (cometido por el sargento Alarcon), y el
delito de apremios ilegitimos (cometido por el sargento Davila). En entrevista grabada, sefialo
que era necesario que el Estado de Chile a través de una condena lograra la reparacion del

adolecente imputado (Defensoria de la Nifiez, 2021).

No obstante, en el primer aniversario de la muerte de Camilo Catrillanca, su hija de tan
s6lo 7 afios fue detenida por personal de la PDI que ingresé hasta la comunidad donde se
realizaba un responso en memoria del comunero asesinado. La Defensoria de la Nifiez se hizo
parte a través de un recurso de amparo presentado en contra de la Policia de Investigaciones de
Chile, el cual fue acogido por la Corte de Apelaciones de Temuco (El Mostrador, 2021). La
propia defensoria admite que la situacion en la Region de la Araucania ha provocado un estandar

de vulneracion grave, generalizada y sistematica de violaciones a los derechos humanos.

Con la finalidad de visibilizar la realidad que enfrentan los nifios. nifias y adolescentes
mapuches, la Defensoria de la Nifiez expuso ante la Comision Investigadora del Caso
Catrillanca, sostenida por la Camara de Diputados el dia 4 de marzo de 2019. En esta instancia
abordd que la poblacién indigena es la que presenta mayor vulneracién socioeconémica,
culturales, y de brecha social que afecta en nudos criticos a los NNA integrantes de estas
comunidades (Defensoria de la nifiez, 2020). En esta misma oportunidad denunci6 que, ademas
de las querellas presentada, en uso de sus facultades realiz6 recomendaciones con enfoque de
DD.HH. para NNA integrantes de comunidades mapuches a fin de que el Estado de Chile
respete con plena vigencia a los méargenes internacionales la dignidad e integridad de estos
nifios, brindando la proteccion reforzada y velando por la efectivizacion de sus derechos. Estas
recomendaciones siguen plenamente vigentes, toda vez que no han existido cambios
significativos que mejoren la ya precaria situacion en que se encuentra este grupo vulnerable

(Defensoria de la nifiez, 2019).
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3.2.3 Caso violacion con Homicidio de la menor Ambar Cornejo Causa RIT 225-2021 -
TOP Vifia del Mar:

El dia 29 de julio de 2021 a eso de las 11 am, en la calle Covadonga de Villa Alemana,
laadolescente Ambar Cornejo, mientras se encontraba en su casa, recibe un llamado de su madre
Denisse Llanos, solicitando acudir hasta su domicilio a fin de entregar un dinero por concepto
de pension de alimentos que le habia enviado su padre. Ambar tiene un hermano menor, de
nombre Daniel, de tan sélo 8 afios de edad al momento de ocurridos los hechos, el cual habia

sido enviado hace tan sélo instantes al colegio donde estudiaba.

Ambar Cornejo, al acudir al domicilio de su madre, quien residia junto a su pareja Hugo
Bustamante en el domicilio de este ultimo, quien fue condenado en 2005 por el asesinato de su
pareja y el hijo de esta, quienes fueron encontrados al interior de un tambor en el patio de su
casa. Ambos sujetos reducen y contienen a la adolescente, la que luego fue violada en multiples
ocasiones por Hugo Bustamante. Posterior a eso, ambos esperan a las afueras del domicilio al
hermano menor de la adolescente, Daniel, quien regresaba del colegio. Este NNA solamente
hace ingreso hasta el bafio, donde ahi escucha un golpe, el cual presumiblemente fue de Ambar.
Denisse Llanos, ante la llegada de su hijo menor, se retira de este lugar junto al menor,
trasladandose hacia el domicilio de Llanos en la comuna de Limache. Mientras tanto, Hugo
Bustamante continu6 en su hogar violando y golpeando en reiteradas ocasiones a la adolescente
Ambar Cornejo hasta provocar su muerte. Posterior a eso, cercend su cuerpo en varias partes,
las introdujo en tres cooler de color azul y los enterr6 en un agujero de 52 centimetros que cavo

bajo el piso de su hogar especialmente para ocultar estos restos.

Tras intensos dias de busqueda de la adolescente Ambar Cornejo desaparecida hasta ese
entonces, el dia 6 de agosto de 2020 Denisse Llanos y Hugo Bustamante fueron divisados en la
comuna de Limache al interior de un camping por personal de la Policia de Investigaciones de
Chile (PDI). En esa diligencia, Llanos delaté a Bustamante, entregando los escabrosos detalles
sobre el asesinato de la menor Ambar Cornejo a la Policia de Investigaciones en calidad de
testigo. Posteriormente, la investigacion determinaria que Denisse Llanos habria planificado el

homicidio de su hija, comprado los implementos para encubrir el crimen, junto con ayudar a
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contener y reducir a la adolescente en la vivienda de Bustamante para su posterior asesinato. El
cuerpo de Ambar Cornejo fue encontrado enterrado en la casa de Hugo Bustamante ocho dias
después de intensa busqueda. Este caso conmovio a la opinion pablica por lo macabro del delito
cometido contra la adolescente Ambar Cornejo, de tan sélo 16 afios de edad al momento de

suceder los hechos.

La Defensoria de la Nifiez, a los dias de desaparecida la adolescente, interpuso una
querella por el delito de sustraccion de menores. La Defensoria cuestiond el beneficio de libertad
condicional que fue concedida al imputado Hugo Bustamante, a pesar del informe negativo de
Gendarmeria para con la llustrisima Corte de Apelaciones de Valparaiso, toda vez que la vida
de Ambar no seria devuelta (CNN Chile, 2020).

1. Audiencia de formalizacion 10 de agosto de 2020. Formalizacion de la investigacion
contra Hugo Bustamante por el femicidio de Ambar Cornejo (Poder Judicial Chile,
2020):

En la audiencia de formalizacion de Hugo Bustamente, la Defensoria de la Nifiez en su
rol del querellante, presentd un recurso de reposicion ante el Juzgado de Garantia que conoce
de la causa en el entendido de que habria una falta de legitimacion activa por parte de tres
instituciones, a saber: El Servicio Nacional de Menores, la ilustrisima Municipalidad de Villa
Alemana y la Intendencia Regional de Valparaiso. La Defensoria de la Nifiez arguye que las
querellas interpuestas por estas instituciones no serian admisibles en atencion a que sus
respectivas leyes no las facultan expresamente para la interposicion de querella en el caso en
particular de que se trata y por lo tanto no se daria cumplimiento al presupuesto procesal
establecido en el articulo 111 del Cédigo Procesal Penal. En este sentido, la defensora, Patricia
Mufioz, argumenta que los mencionados servicios publicos se estarian excediendo en la esfera

de sus atribuciones al ejercer esta accion.

A la interposicion de dicho recurso, la magistrada acogi6 la reposicion respecto del
SENAME vy de la Municipalidad de Villa Alemana y ordend que dejen la sala virtual. En otro
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tanto y respecto de la Intendencia regional, el tribunal rechazo el recurso y por lo tanto reitera

la admisibilidad de la querella.

En lo respectivo a la solicitud de medidas cautelares, la Defensoria de la Nifiez al igual
que el Ministerio Publico y todos los demas querellantes, solicitan la prevision preventiva, a lo
cual el tribunal accede por configurarse todos los presupuestos procesales necesarios que se
establecen en el articulo 140 del Coédigo Procesal Penal. Por ultimo, en esta fase del proceso,
existe unanimidad entre los intervinientes en que la querella interpuesta corresponde al delito
de violacién con homicidio calificado para lo cual solicitan la pena de presidio perpetuo

calificado.

2. Juicio oral en lo penal 26 de octubre de 2021. Inicio de juicio oral contra acusados
por el homicidio de la adolescente Ambar Cornejo en 2020 (Poder Judicial Chile,
2021e):

Una vez finalizado el periodo de investigacion decretado por el Tribunal, se pasa al
Juicio Oral en el que la intervencion de la Defensoria de la Nifiez, al menos en las diligencias
accesibles al publico en general, se centraron en la proteccion de los derechos a la honra,
intimidad y dignidad de la victima. En este sentido, la Defensoria de la Nifiez, al igual que en
los casos analizados previamente, recalca la importancia que ha de tener la proteccion de dichos
derechos. En este sentido la primera peticion se funda en el articulo 16 de la Convencion de los
Derechos del Nifios asi como en el articulo 289 letra a del CPP para que en conformidad a este
se impida el acceso a los medios de comunicacion de lo que se discuta en la audiencia por los
eventuales topicos de caracter sensible que se trataran y debido a la connotacion publica del
caso. Por otro lado, y al igual que en el caso de Tomas Bravo, se solicité la prohibicidn de emitir
y divulgar comentarios por parte de los intervinientes en todo lo que diga relacién con lo que
acontezca en el desarrollo del proceso. Esto en consideracion a la proteccion de los derechos

anteriormente mencionados de la victima.

La lectura del veredicto en el juicio oral se produjo el dia 26 de noviembre de 2021. En

esta oportunidad, el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar argumento sobre la

87



decision que tomo este jurado al declarar culpables a Hugo Bustamante y Denisse Llanos por
los delitos de violacion con femicidio (prescrito y sancionado en el articulo 372 Bis del Codigo
Penal), violacion con homicidio (prescrito y sancionado en el articulo 372 Bis del Cddigo
Penal), estupro (sancionado por el articulo 363 N° 2 del Codigo Penal) y por el delito de
corrupcion de menores en caracter de reiterado (sancionado en el articulo 366 quater inciso 3 en
relacion con el articulo 363 del Codigo Penal), todos cometidos en contra de los hijos de esta
Gltima, la adolescente Ambar Cornejo y el hermano menor de esta, de tan s6lo 8 afios al

momento de suceder los hechos (Poder Judicial Chile, 2021f).

En esta audiencia se fijo lectura de sentencia para el dia 7 de diciembre de 2021. En esta
audiencia se condend a Hugo Bustamante con la pena de presidio perpetuo calificado por el
delito de violacion con femicidio, con la pena de 10 afios de presidio mayor en su grado minimo
por el delito de estupro (pena que fue solicitada por la Defensoria de la Nifiez en audiencia de
fecha 26 de noviembre de 2021), con la pena de 7 afios de presidio mayor en su grado minimo
por el delito de abuso sexual a mayor de 14 afios y con la pena de 10 dafios de presidio mayor
en su grado minimo por el delito de corrupcion de menores, junto con la imposibilidad absoluta
de ejercer cargos publicos y derechos politicos (Poder Judicial Chile, 2021f). Por otro lado, a la
madre de los menores Denisse Llanos el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal la condeno a la
pena de presidio perpetuo calificado por el delito de violacion con homicidio. En esta audiencia
ademas se absolvid a Hugo Bustamante por el delito de inhumacion ilegal prescrito en el articulo
320 del Cddigo Penal por entender que dicha conducta se encuentra inmersa en los delitos por

los cuales fue condenado.

Junto con esto, importante es sefialar que la Defensoria de la Nifiez dedujo solicitudes
especiales, en relacion con las penas accesorias especiales sefialadas en el articulo 372 del
Caodigo Penal, decretando el Tribunal Oral en lo Penal de Vifia del Mar interdiccion de ambos
imputados al derecho de ejercer la guarda y ser oido como pariente de los menores Ambar y
Daniel en diversos casos tales como repudiacion de herencia, indignidades para heredar, y otros
casos que la ley sefialase; a la sujecion a la vigilancia de la autoridad durante los diez afios
siguientes al cumplimiento de la pena principal, la obligacion de informar a Carabineros de

Chile cada tres meses su domicilio actual; y a la pena de inhabilitacion absoluta para cargos,
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oficios o profesiones ejercidos en ambitos educacionales o que involucren una relacién directa

y habitual con nifios, nifias o adolescentes.

La Defensoria de la Nifiez cuestiond y centrd el debate en como las autoridades e
instituciones publicas no supieron cautelar los derechos fundamentales de la adolescente
asesinada. Ambar Cornejo era usuaria del programa PAE de Villa Alemana, el cual estaba al
tanto de los hechos de abandono y violencia sexual de los cuales era victimas junto a su hermano
tanto respecto de su madre como de su cuidadoray la pareja de este Gltimo, y no obstante, jamas
intervino. SENAME en el afio 2008 tomo conocimiento de los hechos de los cuales era victima
Ambar y su hermano Daniel. La Defensoria de la Nifiez cuestiond ademés la excesiva
intromisién de los medios de comunicacion al caso por la alta conmocion pablica que provoco
el caso, pero que no obstante, significé una vulneracién al derecho a la honra e intimidad de las
victimas. Incluso un fotégrafo disfrazado de perito ingresé hasta el domicilio de Hugo
Bustamante a fin de grabar imagenes que luego serian reproducidas en un programa matinal de

television.

Este caso fue de alta conmocién pablica, como se sefialo, en primer lugar debido a la
brutalidad con la que fueron cometidos los delitos en contra de Ambar Cornejo. Pocos registros
existen registros de casos con el que se trate con tanta crueldad a victimas NNA. El descontento
generalizado provoco protestas a lo largo del pais y la vandalizacion de la casa de su madre
Denisse Llanos. En segundo lugar, existe un descontento generalizado en la opinién publica
debido a que Hugo Bustamante tenia el beneficio de libertad condicional, a pesar de un informe
de Gendarmeria de Chile que recomendd rechazar la postulacion de Bustamante a dicho
beneficio ya que mantenia rasgos psicopaticos. Por lo anterior, un grupo de diputados dedujo
una acusacion constitucional en contra de la Ministra de la Corte de Apelaciones de Valparaiso
Silvana Donoso Ocampo, quien presidia la comision de libertades condicionales que otorgé el
beneficio a Bustamante. Dicha acusacion constitucional fue rechazada por el Senado el dia 24
de septiembre de 2020. Por ultimo, quedd demostrada la inexistencia de un sistema de
proteccion especializada para menores, ya que las instituciones publicas, en especial el

SENAME, fallaron en los mecanismos de fiscalizacion y seguimiento de este caso. No actuaron
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en intervenir su circulo cercano y no fueron capaces de protegerla, cuestion que pudo haber

evitado la comision del delito que acab6 con la vida de Ambar

3.3 Analisis de instituciones similares a la Defensoria de la Nifiez en el Derecho
Comparado:

Instituciones dedicadas a la proteccion integral de los derechos humanos de diversos
grupos vulnerables existen en las méas diversas partes del mundo. Esto, porque el problema de
las vulneraciones de los derechos de estas personas, ha sido una nota constante y persistente a
lo largo de todos los periodos de la historia. Siempre han existido colectividades que,
compartiendo ciertas caracteristicas intrinsecas como la edad, el sexo, la calidad de migrante,
etc., se ven en desventaja en mdaltiples aspectos de la vida, haciendo muchas veces
extremadamente dificultoso su desenvolvimiento en la sociedad, no por culpa o decision de ellos
obviamente, pero por ser considerados muchas veces como personas a las que se les trata distinto
que al resto. En este sentido, existen dos principales modalidades que han adoptado los estados
para dar proteccion a los derechos de estos colectivos. Por una parte, los ombudsman o
defensores del pueblo y por otra, instituciones que velan por determinados grupos particulares
de la sociedad como serian las Defensorias de la Nifiez, las cuales se erigen como un mecanismo
que viene, en primer lugar, a depurar esta situacion de desigualdad y vulnerabilidad en la que se
encuentran los NNA y, en segundo lugar, actuando ya a posteriori, a presentarse como una
herramienta de ayuda y de agente de equilibrio si los derechos de nifios, nifias y adolescentes ya
se han visto vulnerados. Con esto ultimo, nos referimos precisamente a las actuaciones judiciales
que se le facultan a este tipo de instituciones para hacer justicia respecto de hechos de relevancia

juridica en donde se ven involucrados NNA.

Como es un problema que afecta a diversas sociedades en el mundo, no parece raro que
para un mismo problema, exista una misma solucion. Es decir, instituciones que compartiendo
ciertos ideales, se dedican a proteger multidimensionalmente los intereses de nifios, nifias y
adolescentes. Por consiguiente, cabe exponer seguidamente algunas instituciones en el derecho
comparado que cumplen un rol andlogo a la Defensoria de la Nifiez chilena. Esto con el motivo
de apreciar tanto las similitudes y diferencias existentes, y de esta forma ver con mayor precision

cuales son las virtudes y deficiencias del caso chileno respecto de legislaciones comparadas.
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3.3.1. El Defensor del Pueblo en Espafia:

En Espafia, existe aquella institucion denominada “El Defensor del Pueblo” la cual se
define seglin su ley como “el alto comisionado de las Cortes Generales designado por éstas, para
la defensa de los derechos comprendidos en el Titulo I de la Constitucion, a cuyo efecto podra
supervisar la actividad de la Administracion, dando cuenta a las Cortes Generales y que ejercera
las funciones que le encomienda la Constitucion y la presente ley (Ley N°. 3-1981, 1981). Esta
institucion tiene un caracter general de proteccion de los derechos fundamentales de las
personas; y su &mbito proteccional no se reduce a un grupo especifico de la sociedad como son
los nifios, nifias y adolescentes, los migrantes u otros, sino que por el contrario agrupa a todos
ellos bajo el amparo de una misma institucionalidad. De esta manera el Defensor de Pueblo en
la proteccion de los derechos fundamentales tiene competencia para conocer de asuntos relativos
a menores (NNA), personas mayores, la comunidad gitana, extranjeros, personas privadas de
libertad, victimas de violencia de género, victimas del terrorismo, entre otros. Todos ellos

agrupados bajo el concepto de grupos sociales.

Ahora bien, esta institucionalidad no se configura de la misma forma que la Defensoria
de la Nifiez en relacion con sus atribuciones, puesto que esta Ultima cuenta con un catalogo
especifico respecto de su campo de actuacion. Por el contrario, el Defensor del Pueblo se
presenta como una figura que tiene mas una misién de vigilante de los 6rganos de la
administracion del estado. En este sentido, el articulo 54 de la Constitucidn Espafiola habilita al

defensor del pueblo para supervisar genéricamente a la administracién (Vera, 2002, p.49).

En cuanto a términos organicos y especialmente a la autonomia de ambas instituciones,
el caso espariol se acerca al caso chileno, en cuanto doctrinariamente se sostiene que el Defensor
del Pueblo disfruta de autonomia orgéanica y funcional respecto al poder legislativo (Vera, 2002,
p.68). Coincidiendo de esta manera, al menos en términos generales, con la Defensoria de la
Nifiez, la cual fue caracterizada previamente como una institucion que goza de una fuerte

autonomia en cuanto a su funcionamiento.
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Por otra parte, y en lo que dice relacién a la administracion de justicia, el Defensor del
Pueblo actua con respecto a legislacion que pudiera menoscabar derechos. Los problemas del
derecho a la asistencia juridica gratuita y el turno de oficio son objeto de atencion. También los
retrasos o dilaciones en los procesos civiles, penales, contencioso-administrativos y laborales.
La institucion actia cuando existe falta de medios personales o materiales” (Defensor del
pueblo, 1978a). Aqui se aprecia una diferencia importante entre una y otra institucion, siendo el
caso espafiol uno en donde el nivel de incidencia en cuanto a la diversas naturaleza en las que
puede incidir, son mucho mas amplias que las que tiene la Defensoria, pudiendo la primera,
actuar en lo que respecta a casos de familia, por ejemplo, circunstancia para la cual la Defensoria

de la Nifiez carece de facultades.

En materia de nifiez especificamente y con respecto a las funciones del Defensor del
Pueblo, este es definido como una garantia institucional de los derechos fundamentales de todos,
también de los nifios y adolescentes. Su objetivo es que los derechos de la infancia y
adolescencia que contempla la Constitucion Espariola y la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio sean una realidad en Espafia (Defensor del pueblo, 1978b). Esto se traduce en que la
funcion principal de dicha institucion va en la linea de atender las quejas que plantean tanto
nifios, nifias y adolescentes, como los adultos en cuanto a las potenciales actuaciones incorrectas
o irregulares de la administracion, instituciones y autoridades publicas en las que se vean
afectados los derechos de NNA. En este sentido, en el libro del Defensor del Pueblo (2016, p.85)
se sefiala que la queja del ciudadano es lo que define mas popularmente a la institucion siendo
esta la funcién mas trascendente del Defensor del Pueblo en el sentido de que es el mecanismo
con el cual cuentan los ciudadanos para poder resolver las problematicas que digan relacion con

un indebido o incorrecto funcionamiento de los érganos de la administracion del Estado.

Sin embargo, nada se dice en cuanto a la materia especifica de representacién juridica
de menores de edad en términos especificos como ocurre con la Defensoria de la Nifiez chilena.
Mucho menos se hace mencion respecto de la facultad de querellarse por parte del Defensor del
Pueblo en circunstancias en que se vean vulnerado los derechos no solo de NNA, sino que

atendiendo a su carécter de 6rgano proteccional general, a cualquiera de los otros colectivos
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vulnerables mencionados anteriormente. No obstante lo anterior, si existe un ambito en donde
el Defensor del Pueblo tiene una incidencia jurisdiccional puesto que este, esta facultado para
interponer los recursos de inconstitucionalidad y amparo ante el Tribunal Constitucional
(Suanzes-Carpegna,1983. p.72). En este sentido y en relacion al recurso de inconstitucionalidad,
puede convertirse en un instrumento por medio del cual el Defensor del Pueblo acoja las quejas
de los ciudadanos, los cuales no pueden acceder por esta via al Tribunal Constitucional (Pérez,
2005, p.18). La institucion en comento sirve de puente para que los ciudadanos puedan contar

indirectamente con la legitimidad activa necesaria para poder recurrir al TC espafriol.

No obstante estas atribuciones, creemos, el Defensor del Pueblo se mantiene en una linea
de un ente eminentemente vigilante, en contraste con nuestra Defensoria de la Nifiez, la cual
ademas de poder asumir un rol de vigilante en la observancia del respeto irrestricto de los
Derechos Fundamentales de NNA, ademéas posee una gama de atribuciones de naturaleza

practica a tanto a nivel judicial como extrajudicial.

3.3.2 El Defensor de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes en Argentina:

Si bien en Argentina la Defensoria se creo6 en el afio 2005 mediante la ley N° 26.061 de
proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescente, fue recién el afio 2020
cuando pudo venir a entrar en funcionamiento dicha institucion, esto debido a la vacancia que
existia respecto de las autoridades llamadas a conformar la Defensoria. Cuestion que por lo
demés se debi6 a la falta de designacion por parte del congreso de ese pais (ACIJ, 2020)
Creemos que es un buen punto de comparacion, toda vez que al igual que el caso chileno, existe
un corto tiempo de funcionamiento. De esta forma podra verse, a diferencia del caso espafiol
donde existe un defensor del pueblo general, en qué coinciden y en qué divergen el caso la
Defensoria argentina y la chilena tanto en términos de disefios normativos como en los practico,

es decir en las funciones que se la atribuyen a la Defensoria de la Nifiez Argentina.

En primer lugar, cabe destacar la particularidad en cuanto al disefio normativo relativo
a la materia de infancia, puesto que en el caso de Argentina se regula esta mediante la ley N°
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21.061 en donde en una misma norma se establece todo el sistema proteccional de la nifiez
distribuido en cada uno de los titulos de dicha ley. Asi en el titulo I se tratan las disposiciones
generales, en el titulo 11 se tratan los principios, derechos y garantias de los NNA, en el titulo
I11 se toca lo relativo al sistema integral de derechos de las nifias, nifios y adolescentes y en el
titulo 1V, los 6rganos administrativos de proteccion de derechos. Dentro de este, en su capitulo
I11 se crea la figura del Defensor de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes en el articulo
47 (Ley N°. 26.066, 2005).

En cuanto a las atribuciones que tiene el Defensor argentino, el articulo 55 de la ley
respectiva, al igual que el articulo 4 de la ley N° 21.067, despliega una serie de facultades que
se le otorgan para la consecucion de los objetivos que tiene este organismo. En este sentido,
muchas son similares en cuanto brindar una proteccién multidimensional de los derechos de
NNA. Dicho esto, aquella atribucién que presta mayor relevancia en el entendido del
involucramiento de menores en procedimientos judiciales es primeramente la letra b) del
articulo 55 de la ley argentina, el cual dispone que una de sus funciones es “interponer acciones
para la proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, en cualquier juicio, instancia
o tribunal. Asi como también en la letra ¢) del mismo articulo, se le atribuye al “Defensor para
velar por el efectivo respeto a los derechos y garantias legales asegurados a las nifias, nifios y
adolescentes, promoviendo para esto todas las acciones judiciales y extrajudiciales del caso...”.
Por lo tanto, no cabe duda de que en el caso argentino existe una incidencia judicial en la
proteccion de derechos de NNA. Si bien, al igual que en el caso espafiol, no se habla de facultad
de querellarse como es el caso chileno, si se aprecia que el defensor puede participar en la
interposicion de acciones judiciales. Haciendo en este sentido una interpretacion amplia de la
disposicion de la ley argentina, deberia poder tener el defensor facultad para interponer querella
penal, pues habla de “interposicion de acciones en cualquier juicio, instancia o tribunal” no
haciendo una distincion respecto de la naturaleza del proceso de que sea trate y por consiguiente

pudiendo ser este, civil, de familia, administrativo e inclusive penal.

A pesar de ser una institucion reconocida dentro de la legislacion argentina, existen
voces disidentes respecto de su puesta en préctica. A pesar de haber sido creada en 2005, recién

trece afios mas tarde el Gobierno de la Nacion Argentina nombro al primer Defensor de la Nifiez
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en dicho pais, visualizando una falta de interés o instrumentalizacion politica de esta institucion
(Ravetllat, 2018, p.3). No obstante, en palabras de Guillermo Escobar, la evidencia empirica
demuestra un grado importante de legitimacion social, situAndose como una institucion bastante
valorada por la poblacion civil, ya que responde directamente a las preocupaciones de los
ciudadanos respecto de NNA (2008, p.23), no perdiendo de vista la diversidad de personas
menores de edad residentes en el territorio argentino, planteandose como meta la inclusion de
aquellos colectivos que, por regla general, estan siempre fuera del sistema especialmente los
nifios y nifias en situaciones de pobreza, con capacidad especiales, inmigrantes, pertenecientes

a minorias o poblaciones indigenas o tutelados por parte de la administracién publica.

En las legislaciones comparadas generalmente instituciones como estas se ven
incorporadas en figuras como las del ombudsman, participando en numerosos casos, divididas
en distintas areas proteccionales dependiendo del grupo al que se busca brindar una proteccién

especial.

3.4 Criticas y deficiencias en cuanto al actual rol que juega la Defensoria de la Nifiez en
Chile:

La Defensoria de la Nifiez es una institucion auténoma en su conformacion, siguiendo
la linea de un modelo de atencidn a nifios, nifias y adolescentes que se vieran vulnerados en sus
derechos que no dependiera de alguna institucion gubernamental, garantizando su completa
independencia al momento de desplegar sus actuaciones. Esto ha permitido a la Defensoria de
la Nifiez sequir ciertas lineas de trabajo de forma autdbnoma e independiente, con una valoracion
positiva por parte de un gran porcentaje de la poblacién hacia sus campafias y trabajo. Sin
embargo, no toda la opinién acerca de su funcionamiento ha sido positiva, por el contrario,
existen importantes voces disidentes que han criticado tanto la organica de la Defensoria de la
Nifiez, como su composicion y funcionamiento desde su creacion a la fecha. Tal es el caso del
profesor Francisco Estrada, experto en Derecho de Familia y Derechos de la Nifiez, quien, sin
perjuicio de acompafiar varias investigaciones realizadas por la Defensoria de la Nifiez, es de
una opinion mas critica acerca de la composicién organica y del trabajo que han realizado

distintos consejeros e integrantes de la Defensoria.
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En primer lugar, se presenta la critica acerca de los objetivos de la Defensoria de la
Nifiez, los cuales se han centrado mucho mas en el ambito penal que en cualquiera de las otras
lineas de trabajo y obligaciones que emanan para la Defensoria, las que deberian tener, a juicio
de Estrada, un enfoque multidisciplinario en la atencién y tutela de los derechos de nifios, nifias
y adolescentes. Esto viene dado, en opinion del profesor, en el hecho de que la actual Defensora
de la Nifiez, Patricia Mufioz, es justamente una abogada, ex fiscal de alta complejidad, por lo
cual se ha potenciado més su figura en el ambito penal més que otros ambitos
multidisciplinarios, tales como la atencion psicologica, la participacion de nifios, nifias y
adolescentes en el &mbito politico, campafias de educacion y formacién en derechos humanos
de NNA, entre otras actividades. Sin embargo, en su opinién, esto es un problema de la
conformacién orgéanica de la Defensoria de la Nifiez, dada al momento de establecer sus
funciones y funcionamiento interno durante las discusiones legislativas del proyecto de ley, mas
que del trabajo mismo desplegado propiamente tal. Por la via de requerimiento, de igual forma
y como se menciond en acapites anteriores, la Defensoria de la Nifiez no puede hacerse parte en
ninguna causa que se tramite ante la judicatura de familia. Por otro lado, tal cual es la tonica, la
falta de recursos impide que existan servicios centralizados en la Defensoria de la Nifiez tales
como atencion psicoldgica, defensa y atencion a victimas de VIF, entre otras. Para esto la
Defensoria ha intentado crear convenios con otras instituciones privadas, lo que, no obstante ser
un gran avance, genera inconsistencia a juicio del profesor Estrada respecto a las escasas

atribuciones que tiene la Defensoria en esta materia y la objetivacion de sus recursos.

En segundo lugar, la facultad de querellarse es ampliamente limitada. La Defensoria de
la Nifiez s6lo y Unicamente puede querellarse cuando exista un caso de alta connotacion publica
donde se vean vulnerados derechos de NNA. No es una facultad privativa para cada caso donde
nifios vean vulnerados sus derechos, lo que limita la representacion legal de los NNA ante un
hecho que implique eventuales vulneraciones. Ademas, esto no impide ni restringe la
posibilidad de que sean otros actores dentro de un proceso penal quienes puedan querellarse
igualmente (tales como las Intendencias Regionales, el Ministerio de la Mujer, entre otros),
provocando una multiplicidad de partes que solo afecta el debido proceso, la correcta

prosecucion legal, y en altimo, el resultado a través de una condena favorable. Durante la
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discusion legislativa esto fue un punto de inflexion toda vez que el proyecto de ley no contempla
la representacion legal de NNA cuando estos revisten la calidad de imputados. No es posible
que un nifio infractor de ley tenga un defensor publico, y un nifio que pertenece al sistema
proteccional no tenga abogado. Durante la discusién legislativa esto fue tema de preocupacion
y analisis por parte de los senadores Juan Pablo Letelier, Jacqueline Van Risselberghe, y Patricio
Walker, sin embargo, esto fue rechazado por representantes del Ejecutivo, junto con
representantes del Consejo Nacional de la Infancia. Entre otros motivos la falta de profesionales
capacitados para la defensa y tutela de imputados que sean NNA fue un criterio para adoptar
dicha decision. Por otro lado, Nicolas Eyzaguirre (ministro de economia de la época, quien
participo de las sesiones de discusion legislativa en la Camara) postuld que es institucionalmente
complicado atendido los conflictos de interés que pudiese significar el hecho de que la
Defensoria de la Nifiez tenga autonomia y facultades en su conformacién organica, y al mismo
tiempo asuma labores de representacion de NNA cuando estos tengan la calidad de imputados.
Hoy la Defensoria s6lo representa a victimas de delitos, e imputados cuando estos ademas han
visto vulnerados sus derechos en el marco de un proceso penal (tales como violaciones a los
derechos humanos en contexto de detenciones de menores), sin que se entregasen los recursos
suficientes para desplegar estas funciones, lo que provoca que existan funciones y obligaciones
atribuidas por ley, pero no asi recursos que hicieran realmente operativas dichas funciones. Hoy
la defensa de nifios imputados e infractores de ley se asume a traves del programa “Mi Abogado”

dependiente de las Corporaciones de Asistencia Judicial a lo largo de todo el pais.

En tercer lugar, por ultimo, la territorialidad también se transforma en un problema. Hoy
la Defensoria de la Nifiez tiene su sede en Santiago, acotando en gran proporcion la cantidad de
instituciones provenientes de regiones que pueden efectivamente participar, e impidiendo mas
aun la participacion de consejeros que no tengan residencia en la Region Metropolitana, sobre
todo en el caso de los NNA que integran su Consejo Consultivo. Extraordinariamente en su
presupuesto se establece expresamente que no va a tener presencia regional atendida la gran
cantidad de recursos que se necesitaria para establecer una Defensoria por region. Si uno
compara a la Defensoria con cualquier otra institucion autbnoma (a excepcion de ciertas
Universidades), esto no ocurre con aquellas que si tienen un caracter descentralizado, las cuales

tienen presencia a lo largo de todo el pais, como es el caso de la Defensoria Penal Publica o el
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Instituto nacional de Derechos Humanos. No obstante todo lo anterior, la valoracion publica del

trabajo de la Defensoria de la Nifiez ha sido altamente positiva.
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CONCLUSIONES

A tres afios de entrada en vigencia de la ley N° 21.067 que cre6 la Defensoria de la Nifiez,
el balance respecto de su actuacion en la defensa y promocién de este colectivo vulnerable que
agrupa a los nifios, nifias y adolescentes ha sido positivo, mas alla de las criticas que se puedan
esgrimir acerca de su funcionamiento, actuaciones judiciales y conformacion organica. No
obstante lo anterior y de acuerdo a lo sefialado en su Informe Anual 2021 publicado el pasado
30 de noviembre del mismo, la Defensoria ha hecho este diagndstico, y se ha definido priorizar
entre sus metas del proximo afio la destinacion de recursos financieros y humanos en distintas
areas de atencion que requieren los nifios, nifias y adolescentes fuera de la judicial, tales como
la definicion de gestiones publicas donde existan espacios de participacion de nifios, nifias y
adolescentes en el proceso constituyente, centros de accidn de derechos humanos de NNA, entre

otras propuestas (Defensoria de la nifiez, 2021).

Dicho lo anterior, la Defensoria de la Nifiez se cred, desde su discusion legislativa hasta
la promulgacion de la Ley 20.067 en base a dos criterios. El primero de ellos fue ser una
respuesta institucional del Estado de Chile a la crisis del Servicio Nacional de Menores que
provoco en 2015 una alta conmocion publica y cuyos efectos aln se visualizan el dia de hoy en
la division de este centro en dos, uno para NNA infractores de ley, y otro para acoger y educar
NNA vulnerables. El segundo de estos criterios fue el objetivo de adaptar la normativa relativa
a los derechos de NNA a estandares internacionales promovidos por diversos tratados
ratificados por Chile en la materia y que desde el afio 1990 no se cumplian, no se ejecutaban o
derechamente no se promulgaba un reglamento nacional para dichas normativas internacionales.
En base a lo anterior, podemos observar que la crisis del SENAME pudo haber sido inclusive
evitada si Chile hubiera adaptado sus politicas publicas en materia de garantias de NNA con
anterioridad, ya que habria existido un mecanismo eficiente de control y fiscalizacion para con
los centros del SENAME, y centros especializados de acuerdo con la edad y contexto social

tanto para nifios que dependan de estos centros, como para menores de edad infractores de ley.

No obstante, su funcionamiento ha estado limitado en importante medida por su escasa

capacidad de recursos, tanto econémicos como humanos. Siendo una institucion autbnoma solo
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tiene presencia en la ciudad de Santiago, lo cual acota bastante el rango de participacion de NNA
en esta institucion, como también, limita las atenciones a victimas y, por ende, el nimero de
causas penales en las que participa en calidad de querellante. Sobre este punto, a lo largo de esta
tesis hemos sido enfaticos en que es negativo que solo le permitan a la Defensoria presentar
querella cuando exista un caso en sede penal de alta conmocion puablica donde se vean
vulnerados derechos de NNA en determinados tipos penales, no agrupando a la totalidad de los
delitos donde ellos sean victimas, lo que limita mas aun su actuacion, la que se concentra sélo a

estos casos dejando de lado a muchos nifios, nifias y adolescentes afectados.

Remitiéndonos a nuestra memoria, podemos sefialar que esta cumplié con dar respuesta
a las dos preguntas generales propuestas en un inicio, a saber: ¢Cudl es la incidencia real de la
Defensoria de la Nifiez en su rol de querellante dentro del proceso penal?; y, ¢fueron estas
actuaciones calificadas como positivas? A nuestro juicio, existe una incidencia real pero acotada
dentro del rol de querellante de la Defensoria de la Nifiez, toda vez que su trabajo como
querellante ha permitido dilucidar una potente proteccion para los nifios, nifias y adolescente
que representa, involucrandose en la investigacion, pero sin embargo sélo puede involucrarse
cuando existen casos de alta connotacion publica donde NNA hayan visto vulnerados sus

derechos, lo que claramente limita su actuacion Gnicamente a estos casos.

Primeramente desarrollamos el concepto de vulnerabilidad, pudiendo encauzar a los
nifios, nifas y adolescentes como integrantes de un colectivo vulnerable, recabando
antecedentes que nos permitieron ver la interseccionalidad que sufren, junto con la proteccion
dada tanto por la normativa nacional como por los tratados internacionales ratificados por Chile
a este grupo vulnerable. Pudimos concluir en este capitulo que, no obstante la actual proteccion
de nifios, nifias y adolescentes en nuestra legislacion, existié la oportunidad de reformar y
potenciar esto a través de la Ley de Garantias de la Nifiez, la cual no lleg6 a tramite legislativo
por temas eminentemente politicos, se mantuvo la figura del curador ad item que atiende a NNA
en materia civil, VIF, y familia, no se pudieron concretar importantes programas en formacion
de género y sexualidad para con NNA, no potenci6 la fiscalizacion no judicializada por parte de
la Defensoria de la Nifiez a los centros del SENAME, y entre otras reformas que no se

concretaron, a nuestro criterio, mas por diferencias ideoldgicas que de funcionamiento.
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Luego, logramos concluir que la conformacién orgénica de la Defensoria de la Nifiez
permite una correcta participacion democratica de integrantes de este grupo vulnerable dentro
de su Consejo Asesor. Asi también, permite el desarrollo de programas en pos de que los nifios,
nifias y adolescentes puedan conocer sus derechos y garantias. Sin embargo, a pesar de los
comentarios positivos a su funcionamiento, son limitadas las veces en que la Defensoria de la
Nifiez puede presentar querella en caso de delitos violentos donde NNA sean victimas, lo cual
a nuestro juicio se vuelve problematico por no garantizar un acceso universal de defensa cuando

NNA requieren ayuda en el caso de ver vulnerados sus derechos.

Finalmente, logramos concretar un diagnostico de las actuaciones judiciales de la
Defensoria de la Nifiez en casos de alta conmocién publica. Conseguimos analizar la actuacién
de dicha institucién en videos de audiencias en casos de alta conmocion publica donde NNA
revistieron la calidad de victima, y llegar a la conclusion de que su rol si es relevante y necesario
dentro del proceso penal cuando se vean involucrados NNA, y que ese rol puede ser potenciado.
Los aspectos positivos que podemos vislumbrar en este sentido quedan evidenciados en los

casos estudiados y podemos mencionar los siguientes:

Primero, las intervenciones de la Defensoria de la Nifiez gozan indudablemente de un
alto nivel de conocimiento juridico de la normativa tanto sustantiva como procesal penal
necesaria. A su vez, dichas intervenciones vienen aparejadas de la especializacién requerida en
materia proteccional de la nifiez cumpliendo de esta forma con el objetivo para el cual fue creada

dicha institucion.

Segundo, y en cuanto al nivel de participacion dentro del proceso, podemos observar a
partir de los tres casos estudiados, que la institucion no entorpece el adecuado desarrollo de las
audiencias, demostrando poseer prudencia y diligencia a la hora de intervenir. Esto queda
demostrado en que en la mayoria de las peticiones, recursos y calificaciones juridicas de los
delitos que hace la Defensoria, los magistrados fallan en conformidad con los propuesto o

requerido por ella.
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Como tercera ventaja, la naturaleza juridica de querellante conjunto autbnomo que
reviste la Defensoria de la nifiez, creemos debe ser calificada como un aspecto positivo puesto
que el grado de independencia con el que cuenta en el proceso le permite la libertad de generar
un debate mucho méas amplio principalmente entre el Ministerio Publico y el Tribunal que

conoce del asunto.

Respondiendo con la segunda interrogante de nuestra tesis, expresamos que, de todas
formas, las criticas de la sociedad chilena a la Defensoria de la Nifiez son altamente positivas.
Consideramos que su incidencia y participacion dentro del proceso penal, en la defensa y
promocion de las garantias procesales y derechos de nifios, nifias y adolescentes, no obstante
tener sus criticas fundadas por parte de expertos en la materia, ha sido indudablemente efectiva.
Esto ha quedado demostrado en diversas notas de prensa, en las intervenciones de la Defensora
de la Nifiez en distintas entrevistas en canales de television, y, por qué no decirlo, su casi nula
participacién en controversias, en un pais altamente polarizado y con una fuerte desconfianza
en las instituciones publicas. La Defensoria de la Nifiez ha representado de forma mucho mas
eficaz y directa los intereses de las victimas e inclusive de la misma sociedad en los diversos
procesos penales a su cargo, fomentando el debate critico y condena social ante hechos de gran
envergadura como son los delitos de alta conmocion publica donde las victimas son justamente
NNA. Consideramos necesario fortalecer esta institucion a través de la creacion de oficinas
regionales que permitan un mejor acceso a la justicia por parte de NNA, las que son victimas de
hechos violentos en todo el pais, mayor financiamiento, como asi también fomentar la atencién
psicolégica y de profesionales multidisciplinarios a quienes sean victimas de estos delitos, y el
acceso de los integrantes de este grupo vulnerable a reparaciones cuando estos vean vulnerados

sus garantias y derechos.

No debemos olvidar que, de igual forma, estas politicas pablicas debieran ser pensadas
y ejecutadas para garantizar el bienestar de NNA en nuestra sociedad, transformando esto en
una politica de Estado mas que de intereses particulares de determinados gobiernos o grupos

politicos y de influencia.
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