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LA REFORMA A LA
INSTITUCIONALIDAD

EN MATERIA DE
INFANCIA BAJO LA LUPA
DE LOS DERECHOS
HUMANOS'

1 Capitulo elaborado por Camila de la Maza Vent con la ayuda de los alumnos Constanza
Quezada, Allan Leiva y Catalina Asenjo.
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SINTESIS

El presente capitulo revisard los proyectos de ley presentados al Con-
greso, bajo los estdndares internacionales que se relacionan con una
reforma estructural que el Estado de Chile pretende hacer en materia
de infancia y adolescencia, que se encuentra pendiente desde la ratifi-
cacién de la Convencién Internacional de los Derechos del Nino en
1990. Dicha reforma, a la fecha, no ha tenido concrecién en la norma-
tiva interna sustantiva del pais, salvo en algunas normas periféricas del
ordenamiento juridico.

PALABRAS CLAVE: Ninez, convencidn, institucionalidad, enfoque de

derechos.
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INTRODUCCION

Durante el afio 2016, el Servicio Nacional de Menores (en adelante,
Sename) nuevamente hizo noticia debido a la muerte de una nifna de
11 anos en un Centro Residencial de Administracién Directa. Junto
con ello, quedaron a la luz —tal como el Informe viene reiterandolo
hace varias ediciones—* las deudas que el Estado de Chile mantiene
con la infancia y adolescencia, tanto en materia legislativa como en la
implementacién de politicas pablicas que cumplan con los estindares
de derechos humanos, contenidos no solo en los tratados que el pais
ha ratificado y se encuentran vigentes, sino también en las recomenda-
ciones de sus érganos de tratado.

El objetivo del presente capitulo es, entonces, revisar si los proyectos
de ley presentados por el Poder Ejecutivo al Congreso Nacional —tanto
producto de esta crisis, como en su objetivo de reformar estructural-
mente la institucionalidad en materia de infancia y adolescencia— cum-
plen con su obligacién de prevenir, sancionar, reparar y restituir dere-
chos humanos de ninos, ninas y adolescentes, siguiendo los estindares
internacionales fijados en el sistema universal y en el interamericano.

Durante 2015, se presentaron dos proyectos de ley: el que establece
el Sistema de Garantias de los Derechos de la Ninez’ y el que crea
la Subsecretaria de la Nifez,* ambos analizados en el Informe 2016.
Posteriormente, en marzo de 2016, se presenté el proyecto que crea la
Defensoria de la Ninez’ y en abril de 2017, el que crea el Servicio de
Proteccién Especializada de Ninos, Nifias y Adolescentes® y el que crea
el Servicio Nacional de Reinsercién Social Juvenil.” Estos dos tltimos

2 Particularmente, en el Informe 20714 que analizé las politicas publicas en materia de
infancia, el Informe 2015 que analiz6 la situacién de los nifios y ninas en relacién a su
derecho a vivir en familia y el Informe 2016 que revisé los proyectos presentados por el
Ejecutivo en materia de infancia.

Boletin 10.315-18.
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organismos son los que pretenden reemplazar al Servicio Nacional de
Menores. El primero de ellos se aloja en el Ministerio de Desarrollo
Social y el segundo en el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

A partir, fundamentalmente, de los estindares fijados por la Con-
vencién Internacional de los Derechos del Nino, vigente en el pais
desde 1990, y las recomendaciones formuladas al Estado en la Gltima
revision realizada por el Comité de los Derechos del Nino en septiem-
bre de 2015, en lo sucesivo analizaremos los contenidos centrales de
los proyectos que se encuentran en actual tramitacién, para efectos de
determinar si Chile cumple o no con la debida diligencia en materia de
promocién y proteccién de los derechos humanos de la ninez y adoles-
cencia. Tomaremos como marco, también, las definiciones otorgadas
por los érganos regionales de promocién y proteccién de los derechos
humanos, particularmente de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos (en adelante, Corte IDH) y la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, CIDH).

2. PRINCIPIOS QUE FUNDAN EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERE-
CHOS HUMANOS EN MATERIA DE INFANCIA 'Y ADOLESCENCIA

La Convencién de los Derechos del Nifo (en adelante, CDN) —estruc-
turada sobre el principio de igualdad y no discriminacién, el interés
superior del nino/a y el principio de efectividad— le reconoce a los/as
ninos/as su condicién de sujetos de derecho. De ese modo instituye un
catdlogo de derechos civiles y politicos y de derechos econémicos, so-
ciales y culturales, que son los mismos reconocidos a todas las personas
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Que se
realicen efectivamente, corresponde al derecho a la Proteccién Univer-
sal. Lo anterior significa que el Estado —en virtud de lo dispuesto en el
articulo 4 de la CDN- deberd adoptar todas las medidas administrati-
vas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a esos derechos y,
en el caso de los econdmicos, sociales y culturales, hasta el mdximo de
los recursos disponibles en el pais y, de no ser suficientes, deberd acudir
a la cooperacién internacional.

La CDN, ademads de reconocer e instar a la efectividad de los de-
rechos de proteccién universal, establece un catdlogo de derechos que
son solo para los nifios y las nifias y que constituye lo que conocemos
como Proteccién Especial de Derechos. Por ejemplo, el derecho a vivir
en familia, a ser cuidados por esta y a no ser separado de ella, sino ex-
cepcionalmente; caso en el cual, deben recibir una asistencia especial

del Estado.



Asi, la CDN en su articulo 19 establece que los Estados deberdn
adoptar todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y edu-
cativas para proteger a los nifos/as contra toda forma de perjuicio o
abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o ex-
plotacién, incluido el abuso sexual. Del mismo modo, establece una
serie de derechos que constituyen el elemento sustantivo de esta pro-
teccién especial: el derecho a no ser trasladados ilicitamente (articulo
11), el derecho al cuidado alternativo y a la adopcién (articulos 20 y
21), el tratamiento especial de los nifios/as refugiados (articulo 22), la
proteccién contra la explotaciéon econémica (articulo 32), proteccién
contra el uso de sustancias sicotrdpicas y estupefacientes (articulo 33),
y la proteccién contra el abuso y explotacién sexual (articulo 34).

Cabe indicar, que los principios que fija la CDN para el sistema uni-
versal de proteccién de derechos humanos, también son utilizados por
los 6rganos del sistema interamericano, atendido a que forman parte
del corpus iuris internacional de proteccién de los derechos del nifno®.

El sistema universal de proteccién de derechos humanos, en materia
de nifez, establece estos principios generales a partir de los cuales pre-
tende instar a los Estados parte a formular todas sus normas y politicas
en esta materia.

En particular, analizaremos el principio del interés superior del
nino, el principio de igualdad y no discriminacién y el principio de la
autonomia progresiva y el derecho a ser oido; como elementos indis-
pensables para articular una institucionalidad en materia de infancia y
adolescencia universal, que reconozca a los nifios y nifias como sujetos

de derecho.

2.1. Interés superior del nino

El articulo 3.1 de la Convencidn, indica que: “En todas las medidas
concernientes a los niflos que tomen las instituciones publicas o priva-
das de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se atenderd
serd el interés superior del nifio”.

Dicho articulo se instituye como principio orientador para que los
Estados ajusten sus normas y politicas. Sin embargo, ha sido motivo de
preocupacién qué es lo que debemos entender por el “interés superior”
de los ninos y nifas.

El Comité de los Derechos del Nifo, a través de una de sus observa-
ciones generales, ha sefialado que el articulo 3 en comento debe enten-
derse como un derecho, un principio y una norma de procedimiento

8 Corte IDH. Caso Villagrdn Morales y otros vs. Guatemala. Sentencia 19 de noviembre de
1999. Parr.194.
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y, en ese sentido, su objetivo es “garantizar el disfrute pleno y efectivo
de todos los derechos reconocidos en la Convencién™? A su vez, la doc-
trina ha sostenido que dicho principio opera como una garantia de la
vigencia de los demds derechos y, asi, se instituye como un mecanismo
de proteccién que permite oponerse a los abusos de poder y superar el
paternalismo relativo a la infancia, entendiendo que toda decisién que
involucre a nifios y ninas debe considerar la satisfaccion integral de sus
derechos."” De lo anterior es posible concluir que cualquier interpreta-
cién de los conflictos juridicos, suscitados a propésito de nifios y nifas,
jamds puede implicar una restriccién o conculcar sus derechos con el
pretexto de proteger su interés superior.

2.2. Principio de igualdad y no discriminacién

La CDN, como primer gran hito, y a diferencia de la anterior doctri-
na de la situacién irregular, reconoce a los nifios y nifas como suje-
tos de derecho —y no como meros objetos de proteccién de la politica
publica— y, en esa condicidn, les asiste el derecho a la igualdad y a la
no discriminacién. El tenor literal de la norma indica en su articulo
2.1 que “los Estados Partes respetardn los derechos enunciados en la
presente Convencién y asegurardn su aplicacién a cada nifo sujeto a su
jurisdiccién, sin distincién alguna, independientemente de la raza, el
color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o de otra indole,
el origen nacional, étnico o social, la posicién econémica, los impedi-
mentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del nino, de
sus padres o de sus representantes legales”.

El andlisis del principio de igualdad va de la mano con la no dis-
criminacion, ya que el sistema de proteccion de derechos humanos se
funda en el reconocimiento de que todas las personas son iguales en
dignidad y derechos y que la discriminacién se entiende como la ne-
gacién del acceso igualitario a los derechos y constituye una préctica
violatoria de los derechos fundamentales."

En este escenario, una institucionalidad en materia de nifiez tiene
como condicién fundamental reconocer un piso minimo de igualdad
en el acceso y ejercicio de los derechos a todos los ninos, nifas y ado-
lescentes y de establecer garantias que permitan la efectividad de los

Comité de los Derechos del Nifio (2013), Observacién General N°14.

10 Miguel Cillero, “El interés superior del niflo en el marco de la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifo", Revista Justicia y Derechos del Nifio, UNICEF, N°9, 2007, pp.
125-143.

11 Informe UNICEF, Discriminacion en las instituciones de cuidado de nifias, nifios y ado-
lescentes. Institucionalizacion y prdcticas discriminatorias en Latinoamérica y el Caribe,
2013, p. 11. Buen ejemplo de la aplicacion del principio de igualdad fue la promul-
gacién de la Ley 19.585 en 1998: termin6 con la distincion arbitraria que existia entre
nifos y nifias nacidas dentro y fuera del matrimonio.



mismos, sin ninguna discriminacién arbitraria, atendiendo especial-
mente a aquellas categorias sospechosas fundadas en la orientacién se-
xual, la identidad de género la situacién de discapacidad, entre otras.

2.3. Principio de la autonomia progresiva y el derecho a ser oido

Si bien el principio de la autonomia progresiva, no se encuentra recono-
cido expresamente en el articulado de la CDN, es posible identificarlo
a partir del derecho deber que el articulo 5 le reconoce a los padres,
madres y familias, en relacién con orientar y dirigir a los nifios y ninas
“en consonancia con la evolucién de sus facultades (...) para que el
nino ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencién”.

Asi, el establecimiento del derecho deber de los padres, madres y las
familias de dirigir y orientar a los nifos y ninas en el ejercicio de sus
derechos, va necesariamente ligado a la evolucién de las facultades de
estos para ejercerlos.

En este mismo sentido, el reconocimiento del ejercicio gradual y
progresivo de los derechos de nifios y nifias va intimamente ligado al
derecho consagrado en el articulo 12, que dice relacién con que pue-
dan expresar libremente su opinién cuando estén en condiciones de
formarse un juicio propio, en todos los asuntos que les conciernen, y
que esas opiniones sean tomadas en cuenta. En este sentido, el Comité
de los Derechos del Nifio (en adelante, el Comité) ha sostenido que
este derecho constituye un pilar fundamental para el reconocimiento
efectivo de la condicién de sujetos de derecho de nifios y ninas.'?

Por ello, el Comité recomendé a Chile asegurar el derecho a los ni-
fios a ser escuchados en los asuntos que los involucran, especialmente
en los relacionados con la educacién, la salud, la justicia y la familia.”

3. ESTANDARES INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS EN MATERIA
DE INFANCIA'Y ADOLESCENCIA

El derecho internacional de los derechos humanos, como el derecho
internacional publico, se funda en la obligacién de los Estados de res-
petar de buena fe las obligaciones contraidas con la comunidad inter-
nacional y, por ello, su incumplimiento genera responsabilidad a nivel
internacional.

En el derecho internacional publico, la responsabilidad se entien-
de como una “institucién juridica en virtud de la cual el Estado al
cual le es imputable un acto ilicito segtin derecho internacional, debe

12 Comité de los Derechos del Nifo. Observacion General N°12.
13 lbid. Cit. parr. 29.
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reparacién al Estado en contra el cual fue cometido ese acto (...), pri-
mando la idea de que la responsabilidad se fundamenta en la contrarie-
dad de la actuacién del Estado con la norma internacional a la que se
encuentra obligado en forma voluntaria”.'

Sin embargo, las obligaciones del Estado no solo consideran la repa-
racion, sino también el respeto de los derechos reconocidos.

En el sistema interamericano, a partir del desarrollo jurispruden-
cial de sus 6rganos, se ha sostenido que la obligacién de garantizar
los derechos humanos establecida en el articulo 1 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, “implica el deber de los Estados
Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas
las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de
esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda
violacién de los derechos reconocidos por la Convencién y procurar,
ademds, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en
su caso, la reparacion de los dafios producidos por la violacién de los
derechos humanos™.”

De lo anterior se concluye, entonces, que el estdndar exigido al Es-
tado en materia de derechos humanos es cumplir con debida diligencia
en relacién con prevenir, sancionar y reparar o restituir —en su caso—
derechos fundamentales.

La Corte IDH entiende estos conceptos de la siguiente forma:

- Por “prevenir”, como aquella obligacién de los Estados de organi-
zar el aparato estatal para asegurar el ejercicio de los derechos.

- Por “sancionar”, como el inicio de oficio y sin dilacién, de una
investigacién cuando se tome conocimiento sobre un ilicito que
vulnera los derechos humanos. Esa investigacion debe ser seria,
imparcial y efectiva por todos los medios legales disponibles y
orientada a la determinacién de la verdad y a la persecucion, cap-
tura, enjuiciamiento y eventual castigo de todos los autores de
los hechos punibles, especialmente cuando estin o puedan estar
involucrados agentes estatales.'

- DPor “reparar”, la obligacién de debida diligencia con la que deben
actuar los Estados, en forma seria, imparcial y exhaustiva frente a
la vulneracién de los derechos.

- Por “restituir”, como el imperativo de los Estados de adoptar

14 Claudio Nash, Las reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(1988.2007), Santiago, Facultad de Derecho Universidad de Chile, 2009, p.11.

15 Corte IDH (1988) Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, parr.166.

16 Corte IDH (2009) Gonzdlez y otras vs. México, parr. 290.



medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para
que las violaciones a los derechos no queden impunes y restable-
cer los derechos en la medida de lo posible, para que el sujeto que
fue victima de vulneracién de sus derechos se encuentre capacita-
do para poder ejercerlos nuevamente con plena libertad.”

4. PROYECTOS QUE REFORMAN LA INSTITUCIONALIDAD EN MATERIA
DE INFANCIA'Y SU DIALOGO CON EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS

A partir de los principios y estdndares revisados en la primera parte
de este capitulo, a continuacidn, se analizardn los proyectos que se en-
cuentran en actual discusién en el Parlamento, a fin de determinar si
estos cumplen con ellos y permiten ajustar las normas del Estado de
Chile a las obligaciones internacionalmente contraidas en materia de
infancia y adolescencia, en relacién a prevenir la violacién de derechos
humanos de nifios y nifas, y a su vez, sancionar la violacién de estos;
y por tltimo reparar o restituir derechos a la luz de los principios que
fundan el derecho internacional en materia de nifiez y adolescencia
antes referidos.

Es importante senalar que en la actualidad nuestro pafs carece
de politicas universales de proteccién de los nifos, nifas y adoles-
centes, articuladas bajo una ley marco que las elabore, coordine y
ejecute. Solo cuenta con un precario sistema de proteccidon espe-
cial frente a vulneraciones graves de derechos, administrado —en la
practica— por el Poder Judicial, ya que casi la totalidad de la oferta
programdtica con la que cuenta el pafs, a través del Servicio Nacio-
nal de Menores y sus organismos colaboradores, solo es accesible a
través de una medida de proteccién decretada por el Tribunal de
Familia competente.

Las normas relativas a la proteccién especial de nifios y nifas, cuan-
do han sido gravemente vulnerados en sus derechos, no estin debida-
mente articuladas. La mds antigua de ellas, la Ley de Menores, atin
mantiene algunos articulos vigentes. Se promulgé en 1967, previo a la
CDNy, por lo mismo, se funda en la doctrina de la situacién irregular
que considera a los nifos y nifias como un asunto privado, propio y
exclusivo de sus adultos responsables, donde el Estado solo cumple un
rol cuando determinadas situaciones repercuten en la esfera publica
como, por ejemplo, la infraccién de normas penales, situaciones de ne-
gligencia parental, exclusién escolar, maltrato o abuso. Ese enfoque de-
bié transformarse radicalmente con la ratificacién de la CDN, ya que

17 lbid.
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esta le otorga al Estado un rol de garante de los derechos de los nifios
y ninas y deja de considerarlos meros objetos de las politicas puablicas.

Sin embargo, a 27 afios de la entrada en vigor de la CDN, esta visién
no se ha materializado del todo, y ese es —o debié ser— el propésito fun-
damental del paquete de reformas impulsado por el gobierno: generar
un nuevo marco institucional en el cual se reconozcan y garanticen
los derechos de los nifios y nifias, de manera efectiva y universal. A
su vez, en materia de proteccion especial —esto es, cuando los ninos y
ninas han sido vulnerados en sus derechos—, establecer un sistema que
permita que la intervencién del Estado se realice desde un enfoque de
derechos, de manera oportuna, eficaz y teniendo presente el interés
superior de nifos y nifias, su derecho a vivir en familia, el resguardo de
su autonomia progresiva y el derecho a ser oidos en lo que les concierne
y que su opinién sea efectivamente considerada en las decisiones que
los involucren.

4.1. Contexto nacional en el cual se enmarcan los proyectos de ley

Los afios 2016 y 2017 han sido sumamente noticiosos en materia de in-
fancia, especialmente en lo que dice relacién con aquellos nifios y ninas
vulnerados gravemente en sus derechos, particularmente por la muerte
de una nina de 11 anos en un centro de proteccién de administracién
directa del Servicio Nacional de Menores, en abril de 2016."® Ello dio
lugar a que en junio de 2016 la Cdmara de Diputados aprobara una co-
misién investigadora sobre “la situacién de ninos, nifias y adolescentes
y de aquellos carentes de cuidado parental en Chile, con el propésito de
indagar y conocer los avances y obstdculos que, desde la aprobacién del
informe de la Comisién Especial Investigadora del funcionamiento del
Sename en el ano 2014, ha experimentado nuestra institucionalidad
para adecuar el sistema de proteccién de los nifios carentes de cuidado
parental a los mandatos normativos debidos, asi como también conocer
la forma en que diversas autoridades han atendido las propuestas que
esta Corporacién ha formulado sobre la materia”” Dicha comisién
oficié y recibi6 antecedentes de pricticamente todos los ministerios,
organizaciones de la sociedad civil, personas naturales que concurrie-
ron a dar su testimonio, jueces de familia y ministros de las distintas
Cortes de Apelaciones del pais, en los doce meses durante los cuales
sesiond. Su informe final, cuyas conclusiones se filtraron a la prensa

18 La Tercera:“Mi nombre es Lissette”, 24 de abril de 2016.
19 Solicitud que fue hecha por 53 diputados en mayo de 2016. www.camara.cl



previo a su votacién,” y que contemplaba 64 medidas para abordar la
critica situacién de los centros residenciales de proteccién,” finalmente
fue rechazado por la Cdmara de Diputados. Esta situacién, mds la in-
formacién a la opinién publica de muertes en recintos bajo la tutela del
Sename,*” agravé una crisis que era conocida, pero no necesariamente
abordada por las autoridades.

Es importante indicar que el sistema institucional de infancia, como
ya el Informe lo ha indicado en sus dltimas ediciones, no ha tenido
grandes transformaciones en los ultimos 30 anos, lo que es especial-
mente grave, teniendo en consideracién que Chile ratificé la CDN en
el afio 1990 y desde esa fecha no ha logrado adecuar sustantivamente
sus normas y politicas a las disposiciones convencionales. Chile es el
tinico pais de la regién que no cuenta con una ley de proteccién inte-
gral de la infancia y la adolescencia, lo que constituye una deuda que
aun resta por saldar, teniendo en cuenta que las recomendaciones del
Comité del Derechos del Nino respecto a Chile —en los afios 2002,
2007 y 2015— se han referido expresamente a la urgencia que ello re-
presenta para contar con un marco juridico acorde a la CDN y los de-
mds tratados en materia de derechos humanos que el pais ha ratificado
y se encuentran vigentes.

Esta reforma fue uno de los compromisos formulados por la presi-
denta Michelle Bachelet en su programa de gobierno. Apuntando en
esa direccién cred, el 14 de marzo de 2014, el Consejo para la Infancia
como comision asesora presidencial en esta materia, dependiente del
Ministerio Secretarfa General de la Presidencia, con la finalidad de que
la asesorara en las reformas que el gobierno pretendia hacer.

La propuesta del Ejecutivo constaba de una profunda transforma-
cién de la institucionalidad en esta materia, constituida por la presen-
tacién de un conjunto de proyectos que la llevarfan a cabo. Asi, al cierre
de esta edicién,* se han presentado:

- El proyecto de ley que crea el Sistema de Garantia de los Derechos

de la Nifiez, presentado al Parlamento en septiembre de 2015,* se
pretende que constituya la ley marco del sistema de infancia.

20 Junio de 2017. En dicho informe, segtin informé la prensa, entre sus propuestas se
encuentra la realizacion de una comision de verdad, a través de la cual se solicita que
el Estado pida perdon a las familias y a los niflos y nifias que han sido gravemente vul-
nerados en sus derechos, estando bajo el cuidado de organismos publicos y colabora-
dores del Estado. Ver: El Mercurio:“Comision investigadora Sename Il concluye que hay
violacion sistematica a los derechos de los menores’, C12, 11 de junio de 2017.

21 Tal como lo informé el sitio web de la cdmara de diputados el dia 4 de julio de 2017.
En: https://www.camara.cl/prensa/noticias_detalle.aspx?prmid=132334

22 Emol.cl:“Sename confirma la muerte de 865 nifos a cargo del organismo en ultimos
11 anos”, 3 de octubre de 2016.

23 Junio de 2017.

24 Boletin 10.315 - 08.
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- El proyecto que crea la Subsecretaria de la Nifiez dependiente del
Ministerio de Desarrollo Social, también presentado en septiem-
bre de 2015.%

- El proyecto que crea la Defensoria de los Derechos de la Nifez,
presentado en marzo de 2016.%

- El proyecto que crea el Servicio Nacional de Proteccién Especiali-
zada de nifos, nifias y adolescentes, presentado en abril de 2017.7

- El proyecto que crea el Servicio de Reinsercién Social Adolescen-
te y modifica la Ley 20.084, de responsabilidad penal adolescente
y otras normas que indica.”®

Segtin lo indicado por el Ejecutivo, restaria ain por presentar:

- El proyecto que crea el sistema de proteccién administrativa.

- Las normas adecuatorias de la Ley de tribunales de familia, Ley
19.968, para que estuvieran acordes con las nuevas disposiciones
formuladas por la ley marco.

- Reformas a la Ley 20.032, que establece un sistema de atencién
a la nifiez y adolescencia a través de la red de colaboradores del
SENAME, y su régimen de subvencién.

En este contexto, y a pesar de que existe consenso entre los distintos
actores tanto estatales como de la sociedad civil, asi como de los orga-
nismos internacionales y de la academia, de que las reformas son ur-
gentes, la tramitacién de los proyectos ha sido lenta y extremadamente
compleja. Un buen ejemplo de esa complejidad es el proyecto que crea
el sistema de garantias de la nifiez: tuvo 19 meses de tramitacién en
la Cdmara de Diputados, recibié cerca de 500 indicaciones, y el texto
aprobado por la sala de la Cdmara dejé fuera parte importante de las
disposiciones planteadas por el proyecto,” porque no fue posible llegar
a acuerdos entre los parlamentarios y el Ejecutivo en esa etapa de la
discusién.

25 Boletin 10.314 - 06.

26 Boletin 10.584 - 07.

27 Boletin 11.176 - 07.

28 Boletin 11.174 - 07.

29 Especialmente en lo relativo al titulo en que se establecia la proteccién administrativa,
sus supuestos de aplicacion, la definicion de la proteccién judicial, la definicion de las
medidas de proteccién que se podrian adoptar en caso de vulneracion de derechos, y
aquello relativo a la institucionalidad que debia crearse para dar efectividad al catélo-
go de derechos que el proyecto de ley reconoce. Al cierre de esta edicion, el proyecto
se encuentra en su segundo trdmite constitucional en el Senado, en la comision espe-
cial de Infancia, en la etapa de discusion general.



4.2, Contenido de los proyectos y aplicacién de estandares
internacionales en materia de derechos humanos de la nifiez

A partir del escenario descrito, se analizardn los contenidos de los pro-
yectos que estdn en tramitacién, en relacién a si cumplen o no —se-
gtn corresponda— con el estdndar de garantizar derechos humanos de
nifios, ninas y adolescentes, entendido ello como prevenir, sancionar,
reparar o restituir derechos humanos.

4.2.1. Proyecto que crea el Sistema de Garantias de los Derechos de la
Ninez

El proyecto de ley que crea el Sistema de Garantias de los Derechos de la
Nifiez representa el primer peldano para el disefio de una nueva institu-
cionalidad y pretende proteger y promover los derechos fundamentales
de la nifiez de manera universal, en los términos propuestos por los dis-
tintos tratados de derechos humanos, tanto universales como regionales.

En su larga tramitacién en la Cdmara de Diputados, el proyecto en
comento establecié lo siguiente:

a. En materia presupuestaria, que la promocién y proteccion de la
nifiez debfan satisfacerse hasta el mdximo de los recursos dispo-
nibles en el pais, debiendo el Estado, en caso de no ser suficiente,
acudir a la cooperacién internacional.®’

b. En materia de reconocimiento de derechos, establecié un amplio
catdlogo de ellos, entre los cuales se destaca el resguardo al dere-
cho a la identidad de género, a la proteccion social de la infan-
cia, el derecho a participar y la prohibicién absoluta del maltrato.
También, se garantizé al alero del derecho a la no discriminacién,
el derecho del nonato a no ser discriminado ni ser victima de
violencia, lo cual desnaturaliza el objeto de una ley de esta natu-
raleza.

c. En relacién a la institucionalidad que debe materializar la efecti-
vidad de los derechos, dispuestos en los titulos IIT y IV del pro-
yecto, estos quedaron seriamente mermados en la actual redac-
cién, ya que el titulo III contempla solo un deber general para los
6rganos del Estado y el derecho a la defensa juridica, y el titulo

30 Cabeindicar, que el proyecto original sujetaba la mayoria de los derechos consagrados
y los deberes del Estado a la “disponibilidad presupuestaria’, lo cual el Informe 2016
recomendo modificar, toda vez que en materia de derechos humanos no era admisible
que el reconocimiento y garantia de los derechos quedara supeditada a los recursos
disponibles. Con todo, el estandar fijado en la ley marco es mas bajo que el de la CDN,
ya que establecié que todos los derechos quedarian sujetos al maximo de los recur-
sos disponibles, y no solo los DESC, como lo establece el articulo 4 de la CDN. Ello es
cuestionable toda vez que hay derechos que deben ser de exigibilidad inmediata y no
gradual y progresiva.
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IV contiene un solo articulo relativo a la participacién y colabo-
racién ciudadana en materia de nifiez.

Los dos primeros puntos anteriores representan avances respecto a lo
que actualmente impera en el pais. Sin embargo, existe un grave riesgo
de que estos derechos reconocidos en la primera parte de la Ley tengan
serias dificultades para materializarse porque, como se indica en el ter-
cer punto, los titulos que se referfan a su implementacién —a través de
la proteccién administrativa y judicial de la cual nifios y ninas serfan
titulares— fueron votados en contra en la sala de la Cdmara. Asi, tam-
bién, lo fueron las normas referidas a la institucionalidad y sus niveles
de ejecucidn, por lo cual es de esperar que sean repuestas en el segundo
trdmite constitucional en el Senado.

Con todo, en relacién a los principios y estdndares enunciados
en la primera parte, es posible afirmar que el principio del interés
superior del nifio qued$ correctamente recogido en el articulado,
estableciendo que debe entenderse como “la mdxima satisfaccidn,
integral y simultdnea de los principios, derechos y garantias” y, ade-
mds, se entregan buenos elementos para efectos de poder determinar
en el caso concreto el interés superior, saliendo de la 16gica tutelar
que el proyecto original contenfa.”

En relacién al principio de igualdad y no discriminacién, el pro-
yecto reconoce de manera expresa que los nifios y las nifas son su-
jetos de derecho y consagra normativamente el derecho a no ser dis-
criminado, en los mismos términos previstos en la CDN, agregando
ademds aquellas categorias sospechosas, como la identidad de géne-
ro, la orientacién sexual, la situacién de discapacidad o la condicién
de migrante. Lo precedente estd en sintonia con la recomendacién
del Comité cuando sefialé la importancia de reforzar las politicas que
combaten las “mdltiples formas de discriminacién de que son victima
las nifas, nifios indigenas de ambos sexos y los ninos con discapaci-
dad de ambos sexos”.*?

En relacién a la autonomia progresiva y el derecho a ser oido, quedaron
expresamente reconocidos como principios fundantes de la ley marco, a
pesar de que preocupa la incorporacién, como principio, del derecho
deber de los padres y madres a educar a sus hijos, porque puede desviar
el foco de atencién que tiene que ser puesto en quien resguarda mds el
interés superior de los nifos y nifias y no necesariamente en las personas
que los tienen bajo su cuidado. Es necesario considerar, especialmente,

31 También fue una recomendacién formulada por el Informe 2016.
32 Comité de los Derechos del Nifio. Observaciones finales sobre los informes peridédicos
cuarto y quinto combinados de Chile; parr. 25.



tal como las cifras lo indican, que el principal lugar de vulneracién de
derechos de los ninos, nifas y adolescentes es el espacio intrafamiliar.*

En atencién a lo anterior, es posible afirmar que, al menos en el catd-
logo de derechos establecido en los titulos Iy IT del proyecto, se cumple
con el estdandar de prevencién que obliga al Estado a “organizar todo
el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través
de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder pablico, de manera tal
que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos”.**

Sin embargo, si no hay mecanismos que garanticen que esos dere-
chos se puedan ejercer, es decir, si no existen definiciones bésicas sobre
proteccién administrativa y judicial, despliegue territorial de los 6rga-
nos de la administracién para que puedan otorgar servicios a través de
los cuales se hacen efectivos los derechos, sencillamente la prevencién
no serd posible de realizar.

En ese entendido, atin resta ver cémo seguird la tramitacién del pro-
yecto y qué indicaciones incorporard el Ejecutivo en el Senado en aras
de garantizar un sistema adecuado de proteccién de derechos de la
infancia y adolescencia de forma universal y efectiva.

4.2.2. Proyecto que crea la Subsecretaria de la Ninez

Segun lo indicado en el mensaje del proyecto, tal como lo reporté el
informe despachado por la comisién de Gobierno y Descentralizacién
del Senado® que discuti6 en general y en particular el mismo, el obje-
to de este proyecto es crear un érgano de colaboracién directa con el
del Ministerio de Desarrollo Social para la elaboracién de politicas y
planes; la coordinacién de acciones, prestaciones y sistemas de gestion;
la promocién de derechos, disefio y administracién de instrumentos
de prevencién; estudios e investigaciones, y la elaboracién de informes
para organismos internacionales en las materias de nifiez y adolescen-
cia. Asi, sus principales facultades serian:

a. Constituirse como la secretarfa técnica del nuevo “Comité
Interministerial de Desarrollo Social de la Nifiez”.

b. Coordinar el subsistema “Chile Crece Contigo” y otros sistemas
de gestién intersectorial.

c. Colaborar en el diseno e implementacién de instrumentos de

33 Lo cual es aiin mas evidente en materia de abuso sexual. Segun datos de UNICEF, el
92% de estos abusos se produce al interior de las familias. Datos de Corporacién Op-
cién indican que el 50% de los agresores sexuales corresponde a padres bioldgicos,
abuelos o familiares directos.

34 Corte IDH, (1988) Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, parr. 166.

35 Disponible en www.senado.cl
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medicién y seguimiento de cardcter multidimensional de las con-
diciones de vida de los nifios y nifas junto a la Subsecretaria de
Evaluacién Social.

d. Realizar informes sobre el estado general de la nifiez a nivel na-
cional.

e. En particular, se le asigna al Ministerio de Desarrollo Social un
rol de difusidn, capacitacion o sensibilizacién destinadas a la pro-
mocién y/o proteccién integral de los derechos de los nifios y ni-
fas.

f. Promover el fortalecimiento de la participacién de los ninos y
ninas.

g. Colaborar con el Ministerio de Relaciones Exteriores en la ela-
boracién de los informes periédicos que el Estado de Chile debe
remitir al Comité de Derechos del Nifio de las Naciones Unidas.

El proyecto original tenfa, ademds, la particularidad de crear un con-
sejo de ninos y otro de la sociedad civil que abordaba de manera con-
creta la recomendacién del Comité de los Derechos del Nifio de 2015,
en relacion a “establecer estructuras oficiales que permitan participar
en la elaboracién, aplicacién y supervisién de politicas nacionales, re-
gionales y locales relativas a la infancia” y garantizar el derecho de los
nifos a participar de manera directa de la administracién publica.*
Sin embargo, ello fue rechazado en el Senado, ya que los legisladores
consideraron tales consejos como innecesarios.”

Asimismo, durante la discusién legislativa en el Senado se incorporé
a las facultades de la Subsecretaria la de promover el fortalecimiento
de la participacién de los nifios en los diferentes dmbitos de su interés,
“respetando el derecho preferente a ser orientados y educados por sus
padres, siempre con respeto de sus derechos, considerando su edad y
madurez”. Esto subordina el derecho a participar de los nifos y ninas
al derecho preferente de los padres a orientarlos y educarlos, lo cual
desnaturaliza su objeto, ya que el derecho a participar no puede estar
intermediado por la voluntad de los padres, porque ello implica no
considerar el desarrollo progresivo de los nifios y ninas para el ejercicio
del derecho. Esta facultad pone en entredicho la promocién de los ni-
fios, nifas y adolescentes como sujetos de derecho.

Por lo expuesto, es posible afirmar que el proyecto va en la linea
con lo recomendado por el Comité en el 2015, en relacién a crear una
entidad responsable para hacer efectivos los derechos de los ninos y

36 Comité de los Derechos del Nifio. Observaciones finales sobre los informes periédicos
cuarto y quinto combinados de Chile, parr. 29.

37 Sesion de la comision de Gobierno y Descentralizacion, celebrada en el mes de enero
de 2017. En www.senado.cl



ninas.”® Sin embargo, las atribuciones entregadas en el proyecto a esta
nueva Subsecretaria son ain muy genéricas y amplias y no dejan entre-
ver con claridad si el rol de prevencién serd cumplido por este érgano
a cabalidad. Tampoco aclara, de ser el ente rector llamado a generar
y articular las politicas sociales destinadas a la prevencién, cémo serd
el despliegue territorial de la nueva Subsecretaria para hacer efectivo

dicho rol.

4.2.3. Proyecto que crea la Defensoria de la Nihez

La presentacién de este proyecto se enmarca en una larga demanda
formulada por miltiples organizaciones de la sociedad civil y por re-
comendaciones del Comité, donde se establecié la necesidad de contar
con una vigilancia independiente para el “respeto de los derechos de
los nifios y que sea capaz de recibir, investigar y tramitar las denuncias
relacionadas con nifios y presentadas por nifios (sic) de una manera
sensible a las necesidades de estos, de garantizar la privacidad y la pro-
teccién de las victimas”. También recomendé que el Estado asegurara
la independencia de su funcionamiento en su mandato a fin de garan-
tizar su conformidad con los Principios de Paris.*

En virtud de lo expuesto en el Mensaje Presidencial, el proyecto
en comento pretende crear la Defensoria de los Derechos de la Ni-
fiez, como una corporacién auténoma de derecho publico, con per-
sonalidad juridica, patrimonio propio y su objeto serd la difusidn,
promocién y proteccién de los derechos de los nifios, reconocidos en
la Constitucién, las leyes y tratados internacionales, velando por su
interés superior. Se entrega a la Defensoria atribuciones como: la di-
fusién, promocién y proteccién de los derechos de los nifos; realizar
recomendaciones especificas sobre las materias que se les planteen;
emitir informes y recomendaciones a cualquier 6rgano del Estado;
observar y hacer seguimiento a la actuacién de los érganos de la
administracién del Estado, a personas juridicas de derecho privado
que tengan por objeto la promocién o proteccién de derechos de los
ninos y a organizaciones que puedan afectar con sus acciones tales
derechos, de acuerdo a un plan que se elabore para estos efectos;
asi como visitar centros de privacién de libertad y centros residen-
ciales de proteccién. En hipétesis acotadas, se le entrega la facultad
de presentar querellas y, también, amicus curiae ante los Tribunales
de Justicia. Ademds, la Defensoria deberd presentar anualmente un
informe en el cual se consignen, entre otras, todas las actividades de-
sarrolladas en el ejercicio de sus funciones y atribuciones; ademds de

38 Comité de los Derechos del Nifo, Op. cit. parr.13.
39 Ibid. Cit. parr. 18.
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una descripcién del grado de cumplimiento por parte de los 6rganos
del Estado de los requerimientos que se le formularon.

En este sentido, este proyecto tiene como propdsito instaurar una
institucién nacional de derechos humanos especializada en nifiez, que
persigue constituirse en un ente contralor de las actuaciones de los 6r-
ganos del Estado en materia de derechos humanos. Por ello, como bien
lo sefala el Mensaje Presidencial que lo presenta, se trata de una “ma-
gistratura de persuasién” y no de un organismo que primordialmente
tenga a su cargo la representacién judicial general de nifos y nifnas.

Las instituciones nacionales de derechos humanos son érganos es-
tatales con un mandato constitucional o legislativo de proteger y pro-
mover tales derechos. Son parte del Estado y, aunque no dependen de
ninguno de sus poderes y actian como puente entre los gobiernos y la
sociedad civil, vinculan las responsabilidades del Estado con los dere-
chos de los ciudadanos y conectan las leyes nacionales con los sistemas
de derechos humanos del 4mbito regional e internacional.”!

La comunidad internacional en la Asamblea General de Naciones
Unidas, de la cual nuestro pais es parte, ha consensuado ciertos prin-
cipios en los cuales se fundan las instituciones nacionales de derechos
humanos, cuya principal funcién es supervigilar la actividad estatal en
relacién a la promocidn, proteccién y defensa de los derechos humanos.
Para ello, se adoptaron en 1993 los Principios de Paris, que establecen
un piso minimo en relacién con:

a. Independencia garantizada a través del instrumento que la crea,

ya sea constitucional o legal.

b. Autonomia del gobierno de turno.

c. Pluralismo en los miembros que la componen.

d. Mandato amplio basado en las normas universales de derechos

humanos.

e. Facultades para investigar.

f. Contar con los recursos adecuados.

El proyecto en discusién cumple en general con estos principios bdsi-
cos, sin perjuicio de que su despliegue territorial es bastante precario,
lo que podria afectar al cumplimiento de su mandato. Ademds, las
facultades que se le entregan para investigar son acotadas.

Resulta importante indicar que los Principios de Paris, en los cua-
les deben fundarse las instituciones nacionales de derechos humanos no
establecen un modelo tnico ni deseable para conseguir sus objetivos.

40 Resumen del proyecto publicado en el portal del Senado con ocasién de la votacion
en Sala del proyecto. En: www.senado.cl

41 Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de Naciones Unidas, “Ins-
tituciones Nacionales de Derechos Humanos. Antecedentes, principios, funciones y
responsabilidades”. Serie de Capacitacion Profesional N°4. Nueva York, 2010, p. 15.



En América Latina el modelo mds utilizado es el de Ombusdperson o
Defensorias del Pueblo. Con todo, es preciso sehalar que el modelo de
Defensoria temdtica es bastante anémalo a nivel mundial. Hubo una
experiencia instaurada en Espafa en 1996, en la Comunidad Auténoma
de Madrid, que “asumia la defensa individual de los nifios, nifias y ado-
lescentes, y asi su competencia también se extendia a la tramitacién de
expedientes y al seguimiento de proyectos legislativos (...) a la prestacién
de servicios a los menores, incluso por parte de los particulares a quienes
supervisaba como érgano administrativo”.* Sin embargo, fue suprimi-
da en 2012, atendiendo a la necesidad de austeridad de gasto estatal y
porque sus funciones estaban ya cubiertas por la Defensoria del Pueblo,
entidad a la cual se le traspasaron algunas de sus funciones particulares.

El modelo elegido en este proyecto es tinico en la regién —salvo el
caso de Argentina, que en 2005 establecié uno similar—, pero dicho de-
fensor, a la fecha, no ha sido nombrado por lo cual no es posible hacer
una evaluacién sobre su funcionamiento.

En relacién a los estdindares en materia de derechos humanos que
hemos analizado a lo largo de este capitulo, la instauracién de la De-
fensoria de la Nifiez tiene que ver primordialmente con el rol de preve-
nir la violacién de derechos humanos de nifios y nifas, sin perjuicio de
que se le entregan facultades acotadas para presentar querellas en casos
de “interés publico relevante”.

En cuanto a esta tarea de prevencién, sus atribuciones fundamen-
tales estdn constituidas por la posibilidad de incidencia en los 6rganos
del Estado, pudiendo derivar peticiones de los nifios, nifas y sus fami-
lias 0 adultos responsables a otros estamentos estatales y de realizar un
informe anual sobre la situacién de los derechos humanos de los nifios
y nifas (articulo 16).

En lo relativo a su rol de reparacién o restitucion de derechos, tiene
la facultad de presentar amicus curiae en casos pertinentes (articulo 4),
de visitar centros de privacién de libertad de adolescentes y hogares de
proteccidn, y, como indicdbamos precedentemente, de presentar accio-
nes judiciales en casos acotados.

4.2.4. Proyectos que crean los nuevos servicios en reemplazo del
Servicio Nacional de Menores

Como hemos venido indicando a lo largo de este capitulo, y en ante-
riores ediciones del Informe, la situacién problemdtica en materia de
derechos humanos de la nifiez pasa por la carencia de una normativa
integral y universal que atienda la situacién particular de este grupo,

42 Ana Maria Moure, “Un defensor de los derechos de los nifios, nifas y adolescentes
para Chile. Estudio Comparado”. Revista de Derecho Publico, Vol. 78, 2013, p.190.
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y también por la falta de adecuacién de las politicas de proteccion es-
pecial de los nifios y nifias que han sido gravemente vulnerados en sus
derechos. Tales politicas deben ajustarse a las obligaciones contraidas
por el Estado de Chile a partir de la ratificacién de la CDN y los demds
pactos internacionales en materia de derechos humanos.

Con ese propésito, el Ejecutivo ha planteado la creacién de dos nue-
vos servicios que reemplacen el actual Servicio Nacional de Menores,
organismo que estd absolutamente obsoleto y no cuenta con las herra-
mientas juridicas para abordar desde un enfoque de derechos humanos
las distintas vulneraciones de las cuales son victimas nifios y nifas.

Para ello, como senaldbamos al inicio de este capitulo, en abril de
2017, se presentaron el proyecto que crea el Servicio de Proteccién Es-
pecializada de Nifos, Nifas y Adolescentes, dependiente del Ministe-
rio de Desarrollo Social; y el proyecto que crea el Servicio Nacional de
Reinsercién Juvenil, dependiente del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos.

Dicha separacién temdtica, es decir, que el drea de proteccién quede
alojada en el Ministerio de Desarrollo Social y la de responsabilidad
penal juvenil en el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, res-
ponde a un abordaje distinto requerido por cada una de dichas proble-
miticas, segun lo ha expresado el Ejecutivo.’

Dicho lo anterior, es importante destacar que el proyecto que crea el
Servicio Nacional de Reinsercién Social tiene como respaldo la ley de
responsabilidad penal adolescente, ya con 10 afios de implementacién,
lo cual ha permitido que sea —en principio— un buen proyecto, ya que
aborda las dificultades que ha tenido la ley de responsabilidad penal
adolescente en los Gltimos afos y propone buenos mecanismos que me-
joran el tratamiento de los y las adolescentes infractores, especialmente
al incorporar metodologias de justicia restaurativa que habian estado
ausentes en el sistema.

Distinto es el escenario del proyecto que crea el Servicio de Pro-
teccién Especializada, sin referentes normativos donde alojarse, y
respecto del cual hay muchas dudas, especialmente porque el supues-
to de intervencién que se plantea es extremadamente acotado. Ello,
porque define la proteccién especial como la “provisién de presta-
ciones dirigidas a restituir el ejercicio de los derechos vulnerados de
nifios y nifas debido a abuso, maltrato y trata, segtin lo definan las
leyes respectivas; a explotacién sexual y laboral infantil; a abandono
cuando carezcan de cuidados maternales o paternales; y a atender

43 Es importante indicar que la poblacion juvenil que infringe normas penales también
ha sido victima de una grave vulneracion de sus derechos y por ello estimamos que su
tratamiento no puede alejarse de una esfera proteccional, ademas de la responsabili-
zacioén por los delitos cometidos.



los nifos y nifias sujetos de adopcién. La proteccién especializada
estard también dirigida a la reparacién de las consecuencias de la
vulneracién de derechos”* Esto representa una concepcién extre-
madamente restringida sobre el rol que le cabe al Estado en esta ma-
teria. Por una parte, porque reduce la accién estatal a “provisién de
servicios”, cuando lo que se requiere en casos de vulneracién grave
de derechos es un conjunto de acciones coordinadas, dirigidas a la
restitucién de derechos. Y por otra, porque define a un sujeto de
atencién que no considera a aquellos nifios y nifias que son testigos
de violencia intrafamiliar, con conductas disruptivas producto de la
negligencia de quienes los tienen a su cuidado o por consumo proble-
madtico de sustancias; situaciones que requieren un abordaje integral
con los nifios y nifias, sus familias y su comunidad. En definitiva, es
una definicién que no atiende a la amplia gama de vulneraciones de
derechos, sino solo a una parte de ella, sin atender sistémicamente
las situaciones a las que se ven expuestos los nifios y ninas. Y a pesar
de que los equipos técnicos del Ejecutivo en distintas exposiciones,
tanto en espacios proporcionados por la sociedad civil® como a ins-
tancias del Congreso,* han indicado que habria otro proyecto que
los aborda, a pocos meses de que asuma un nuevo gobierno y a tres
de las elecciones parlamentarias —al cierre de esta edicién—, el andlisis
debemos hacerlo a partir de los proyectos efectivamente presentados
al poder legislativo. Estimamos, ademds, que la proteccién especial
es mds amplia que la recogida por el proyecto de ley en comento, que
dice relacién con lo previsto en el articulo 19 de la CDN. En virtud
de una interpretacién arménica de la CDN, es posible afirmar que la
protecciéon especial también incluye medidas efectivas para abordar
la situacién de nifios y nifas excluidos del sistema escolar (articulo 28
de la CDN)), el conflicto de quienes presentan consumo problemdtico
de drogas (articulo 33 de la CDN) y las victimas de violencia en el
espacio familiar (articulo 36 de la CDN). Se trata de situaciones que
requieren de una intervencién especializada del Estado, a fin de que
se interrumpa y se repare sistémicamente la vulneracién.

Al cierre de esta edicién, ambos proyectos se encuentran en su
primer trdmite constitucional. En el caso del Servicio de Proteccién
Especializada, el proyecto se encuentra en la comisién de Constitu-
cién, Justicia y Reglamento de la Cdmara de Diputados, en el mes
de agosto se voté la idea de legislar y se encuentra a la espera de su
votacion en particular. En cuanto al Servicio de Reinsercidn, estd en

44 Boletin 11.176 - 07. Articulo 2.

45 Conferencia en el CEP.

46 Exposicion del ministro de Desarrollo Social Marcos Barraza en el Congreso al mo-
mento de presentar el paquete legislativo..
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la comisién de Constitucién del Senado, siendo discutido en general,
con suma urgencia.

CONCLUSIONES

A partir de los principios, estdndares y proyectos de ley que hemos
revisado en el presente capitulo, es importante senalar, como conclu-
sién general, que resulta muy preocupante que ad portas de finalizar
el gobierno de la Presidenta Michelle Bachelet —quien a pocos dias de
asumir la presidencia cre6 una comisién asesora presidencial para abor-
dar la situacién institucional en materia de nifiez— no se haya logrado
concretar una reforma integral, profunda y radical de esa instituciona-
lidad a 27 afios de la ratificacién de la CDN.

La gran deuda, en primer término, es con la totalidad de los nifos,
ninas y adolescentes que no cuentan con una ley marco que les asegure
un piso minimo de derechos civiles, politicos, econédmicos, sociales y
culturales. Tampoco se han establecido garantias universales legales
para el ejercicio de los derechos relativos a asegurar su derecho a la
igualdad y no discriminacién, la especial consideracién a su interés
superior y una garantia efectiva de que su opinién sea escuchada en
aquellas materias que les involucra directamente, considerando su au-
tonomifa progresiva’’.

Si bien el proyecto de ley de garantias analizado instituye un buen e
innovador catdlogo de derechos, no establece con claridad su desplie-
gue territorial y de qué manera, en la préctica, los 6rganos del Estado
facilitardn el acceso y ejercicio de esos derechos a todos los nifios, ninas
y adolescentes. Es un proyecto que, si bien acoge de buena manera la
obligacién de prevenir la violacién de derechos humanos de nifos y ni-
fias al reconocerlos expresamente, queda incompleto al no otorgar —por
ahora— garantias efectivas para su ejercicio.

Situacién similar se produce con el proyecto que crea la Subsecre-
tarfa de la Nifiez, ya que, en su redaccién actual cuenta con facultades
extremadamente genéricas para efectos de constituirse como un efec-
tivo ente rector de la nifiez que pueda generar, articular y ejecutar las
politicas puablicas relativas a ninos, nifias y adolescentes, con enfoque
de derechos humanos.

47 Sin perjuicio de que hay valiosos avances sectoriales, como en materia de educacion,
dados por la creacion de la Subsecretaria de Educacién Parvularia, mediante la pro-
mulgacion, en 2015, de la Ley 20.835 y la entrada en vigencia de la Ley 20.845 sobre
inclusion escolar, que entre sus medidas incorporo, en abril de 2017, una circular sobre
derechos de nifias, nifos y jévenes trans en el ambito de la educacién, y las orientacio-
nes para la inclusion de personas lesbianas, gays, bisexuales, trans e intersex.



En segundo término, es posible afirmar que, aunque los diagndsti-
cos sobre la crisis del Servicio Nacional de Menores y la proteccién es-
pecial que tiene a su cargo son ampliamente conocidos y compartidos,
por todos los actores y por la opinién publica en general, no ha sido
posible avanzar con prontitud y eficacia en una reforma estructural que
cumpla con los estindares internacionales en la materia. El proyecto de
ley que crea el servicio de proteccién especializada recién se presentd
a comienzos de 2017, lo que dificulta de sobremanera su tramitacién
al tratarse de un ano electoral y, por tanto, con plazos muy acotados
para su avance legislativo. De hecho, al cierre de esta edicién, ain no
comienza la discusién del articulado. En consecuencia, iniciaremos un
nuevo gobierno, en marzo de 2018, con problemdticas similares en
materia de proteccion especial que las que tenfamos hace mds de 10
anos, a pesar de todo lo que sabemos al respecto: con dos comisiones
investigadoras en la Cdmara de Diputados que dan cuenta de graves
vulneraciones en el sistema administrado por Sename, con una larga
lista de nifios y nifias muertos al interior de los recintos residenciales,
con millonarias deudas del Estado con sus organismos colaboradores,
en definitiva, con politicas publicas fraccionadas y sin ninguna articu-
lacién entre ellas.*® Se observa que los compromisos adquiridos con los
ninos y nifas, por distintos motivos, no logran materializarse.

En tercer lugar, en relacién con el proyecto de ley que crea el De-
fensor de la Nifiez, es posible concluir que la creacién de una nueva
institucionalidad en materia de derechos humanos especializada sur-
ge como parte de una larga demanda de la sociedad civil, a la luz de
la Observacién General N°2 del Comité de los Derechos del Nino,
y el proyecto se funda en los postulados establecidos en los Princi-
pios de Paris. Su establecimiento dice relacién con la obligacién de
garantizar los derechos de los ninos y ninas, fijado por la Corte IDH
desde su sentencia Nifios de la Calle (Villagrdn Morales y otros) vs
Guatemala, de 1999. Este proyecto tiene facultades acotadas para
representar judicialmente a los nifos y ninas y su énfasis estd puesto
principalmente en establecer una magistratura de persuasién con el
objeto primordial de cambiar la interaccién de los ninos y ninas con
los érganos del Estado, muy relevante en un pais como Chile que ha
tenido multiples impedimentos para generar una institucionalidad
acorde con las obligaciones convencionales contraidas con la comu-
nidad internacional.

Con todo, el proyecto presentado apunta en el sentido contrario al
seguido a nivel comparado, que ha tendido a fortalecer una sola insti-
tucién nacional de derechos humanos, sin disgregarla.

48 Tal como los Informes 2014y 2015 dieron cuenta en sus capitulos sobre infancia.
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Estando en su segundo tramite constitucional en la Cdmara de
Diputados —y ya aprobada la idea de legislar en general, al cierre de
esta edicién— cabe indicar que es importante propiciar un debate
mds profundo respecto a qué institucionalidad desea establecer el
pais en materia de derechos humanos. Resulta fundamental que el
tratamiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes se
produzca desde la interdependencia, interrelacién e interseccionali-
dad de los derechos humanos. Sin embargo, un modelo auténomo
de institucién nacional de derechos humanos podria diluir esa mi-
rada holistica que los derechos de la ninez requieren, especialmente,
si no se asegura en este proyecto la coordinacién entre las distintas
instituciones de derechos humanos que se pretenden instaurar en
el pais.

RECOMENDACIONES

A partir de las materias que se han revisado a lo largo del presente ca-
pitulo, se recomienda:

1. En relacién con el proyecto que crea el Sistema de Garantias de
los Derechos de la Nifez, instamos al Estado a:

- Mantener el foco en los nifos, nifias y adolescentes, y no incorpo-
rar de manera forzosa la proteccién del nonato en este proyecto,
en relacién a la norma que lo protege de la violencia y la no discri-
minacion.

- Reforzar la institucionalidad propuesta en el proyecto original,
a fin de que el catdlogo de derechos muy bien reconocido en sus
titulos I y II se concrete a través del despliegue territorial.

- Establecer, a lo menos, una definicién de proteccién administra-
tiva y judicial que luego permita que otros cuerpos normativos
puedan abordarla, en su caso.

- Aplicar las urgencias legislativas necesarias, a fin de que el proyec-
to se apruebe en este periodo legislativo, porque una ley marco de
esta naturaleza, a 27 afos de la ratificacién de la CDN, no puede
seguir esperando.

2. En lo relativo al proyecto de ley que crea la Subsecretaria de la
Nifiez, se recomienda al Estado precisar las facultades que se le
otorgan a este 6rgano, con la finalidad de que realmente pue-
da articular de manera concreta la generacién y ejecucién de las
politicas universales en materia de nifiez y, a lo menos, enunciar
cémo serd el despliegue territorial de las atribuciones con que se
pretende dotar a esta nueva entidad. A su vez, que cuente con



las atribuciones legales necesarias para supervigilar el servicio de
proteccion especial.

. En relacién al proyecto que establece la Defensoria de la Nifez, se
insta al Estado a profundizar la discusién en materia de institu-
cionalidad, a fin de que ella responda a las caracteristicas propias
de los derechos humanos, especialmente a su interdependencia e
integralidad; y que la Defensoria pueda desarrollar su tarea desde
ese enfoque, constituyéndose en un verdadero contralor en mate-
ria de derechos humanos de los nifios y nifias respecto del actuar
de todos los érganos del Estado.

. En relacién a los proyectos que crean los dos nuevos servicios, se
recomienda al Estado:

Impetrar las urgencias legislativas en el Congreso, para que la
tramitacion de ellos avance con mayor celeridad.

Instar al Estado a que la hipdtesis sobre la cual actie la protec-
cién especial sea en base a la necesidad real que tienen los nifios
y nifias en materia de vulneracién de derechos y, por lo tanto, se
amplie su definicién y, ademads, indique con claridad cudl serd el
6rgano llamado a determinar si existié o no una vulneracién de
derechos, ya que ese aspecto no estd regulado en este proyecto.
Que ambos proyectos de ley contemplen ofertas programdticas
flexibles a las necesidades de nifos y nifias, pudiendo superar asi
las actuales dificultades burocriticas que impone el Servicio Na-
cional de Menores en la ejecucién de sus distintos programas.
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