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Resumen

La creacion de la institucién del Defensor del Nifio forma parte de un sistema de
proteccién integral de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes y permite darle
una mayor prioridad a nivel del Estado en el disefio de las politicas publicas en esta
materia. Al ser un mecanismo alternativo de control de las actividades de los poderes
publicos, perfecciona con ello el Estado de Derecho y la democracia.
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Abstract

The creation of an Ombudsman for Children is part of a comprehensive system for
the protection of children’s rights and can give higher priority to the state level in the
design of public policies in this matter. As an alternative mechanism of control of the
activities of public authorities, this improves the rule of law and democracy.
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I. Introduccién

La totalidad de los paises de América Latina han aprobado y ratificado en las dlti-
mas décadas la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio —en adelante
CDN- vy la han implementado e incorporado progresivamente en sus legislaciones
y politicas nacionales. Ademds, se han creado diversas instancias gubernamentales y
no gubernamentales, disenando y sustentandose en politicas publicas para garantizar
su cumplimiento.

En el derecho comparado se han planteado interesantes cuestiones acerca de las po-
liticas publicas, las cuales se han definido como el conjunto de acciones previstas y
elaboradas, para que sean ejecutadas tanto por organismos estatales como no estatales,
teniendo por objeto elevar las condiciones de vida de la poblacién y que no sean ex-
cluidos de los beneficios del desarrollo.! Asi, en materia de disefio, implementacion y
seguimiento de politicas ptblicas también en el dmbito de los derechos del nifio, se
ha hecho indispensable una coordinacién permanente entre las funciones del Estado
y aquellas que son elaboradas y llevadas a cabo por la sociedad civil.

A este respecto hay que tener en cuenta que en todo Estado de Derecho hay que
abordar tres aspectos esenciales: 1) La promulgacién de leyes que eliminen toda forma
de discriminacién; 2) Garantizar el respeto y cumplimiento del principio de igualdad
ante la ley?; 3) Definir mecanismos eficientes de acceso a la justicia.

Planteamos en consecuencia, que todo Defensor debe configurarse como una insti-
tucién fundamental para garantizar este tercer aspecto, lo que se ha visto reflejado
en “la promocion de los derechos humanos, el empoderamiento del ciudadano y el
liderazgo en politicas publicas™.?

Existen ademds, diversos sistemas de garantias procedimentales tanto a nivel interna-
cional como a nivel interno, los cuales determinan los pardmetros de referencia para
la ejecucién y cumplimiento de los derechos del nifio.

En este sentido, de conformidad con la normativa contempordnea del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos, una de sus bases fundamentales se encuentra en el
articulo 19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, segtin el cual los
nifios son titulares de derechos y no solo objeto de proteccién, por lo tanto la verdadera
y plena proteccién de los nifios significa que estos puedan disfrutar ampliamente de

En este sentido, el concepto de mejores pricticas aplicado a las politicas pablicas surge en un marco democrético.
Asf, destaca la figura del Ombudsman como “factorfa” generadora de mejores précticas administrativas y de
politicas publicas. Tal hecho pone de manifiesto la idoneidad de la institucion como 4rea de estudio de mejores
précticas a diferentes niveles: procedimentales, administrativas, de politica pablica, para la defensa de los derechos
humanos, etc. Véase: CAMARA ARROYO, SERGIO y LUNA CERVANTES, EDUARDO (2012), pp. 57-117.
Hay que tener en cuenta, que el principio de igualdad recogido en el articulo 24 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, no impide la adopcién de reglas y medidas especificas en relacién con los nifos,
los cuales requieren un trato diferente en funcién de sus condiciones especiales. Este trato debe orientarse a la
proteccion de los derechos e intereses de los nifios. En: Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de
18 de julio de 1978.

3 BOTERO, JUAN CARLOS (2003), pp. 177-178.
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todos sus derechos, entre ellos los econdmicos, sociales y culturales, que les asignan
diversos instrumentos internacionales. Los Estados Partes de tratados internacionales en
el dmbito de los derechos humanos, tienen la obligacién de adoptar medidas positivas
para asegurar la proteccién de todos los derechos del nifio.*

En consecuencia, en el marco de la CDN y en especial del cumplimiento del principio
del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes —en adelante NNA- se han creado
en la mayorfa de los paises latinoamericanos, instituciones para la defensa, promocién
y proteccion de sus derechos.’

En cuanto a Chile, es un hecho visible que en materia de infancia y adolescencia, la
institucionalidad adolece de serias deficiencias.® Es necesario mejorar tanto el sistema
de proteccion directa (referida a la consagracién de derechos fundamentales, sobre
todo derechos sociales y econémicos), asi como de proteccion indirecta (a través de la
sanci6n de ilicitos o medidas de cardcter reparatorio), por ello el cumplimiento de estas
garantias necesita de una mayor formalizacién, que refuerce el mandato normativo
de estos derechos.

En este contexto, uno de los temas prioritarios que se ha planteado con recurrencia
en relacién a la necesidad de un Sistema de Proteccién Integral de los Derechos de la
Infancia, ha sido la creacién de un Defensor del Nifo como 6rgano independiente,
con personalidad juridica y patrimonio propio, que pueda encargarse de velar por el
cumplimiento y resguardo de los derechos de NNA, si bien hay que distinguirlo de
la creacién de una Defensorfa en el contexto de un Sistema de Administracién de
Justicia Penal Juvenil.

Nuestro trabajo aborda la creacion de una institucién de Defensor del Nifio con las
caracteristicas de un Defensor del Pueblo u Ombudsman cldsico pero a nivel sectorial,
referido a un mecanismo de proteccién extra-jurisdiccional, que se establece princi-
palmente como 6rgano de control de las actividades de la Administracion Publica, asi
como 6rgano de proteccién y promocién de los derechos humanos.

Por lo tanto, el estudio se enfocard en un andlisis que determine la necesidad de contar
con una institucién como el Defensor, basindose en las normas que forman parte

¢ BLENGIO VALDES, MARIANA y CAGNONI, JOSE ANIBAL (2010), p. 472.

5 FEDERACION IBEROAMERICANA DEL OMBUDSMAN (FIO). Defensores de la Infancia: Declaracién
de Lima, celebrada en Lima el 22 de noviembre de 2007. Se trata de la primera Red Iberoamericana que protege
los derechos de los nifios y adolescentes, que fue suscrita por 11 paises iberoamericanos en el marco del XII
Congreso Anual de la Federacién Iberoamericana de Ombudsman (FIO) durante ese afo.

¢ CONTRERAS, DANTE et al. (2012), p. 128. De acuerdo con la evidencia aportada en este estudio, desde el
ano 1990 hasta el afio 2006, la desigualdad de oportunidades ha disminuido, sin embargo el pais se encuentra
lejos de alcanzar una distribucion equitativa del bienestar, esto referido particularmente a la educacién preescolar,
la terminacién oportuna de la educacién secundaria y el acceso a la infraestructura sanitaria y buen estado
nutricional de los nifos, entre otros.

7 FORO CHILENO POR LOS DERECHOS DE LA INFANCIA (2009). Una nueva institucionalidad para
la proteccién de derechos de nifios, nifias y adolescentes. [en linea]: [fecha de consulta: 23 Diciembre 2012].
Disponible en: http://www.paicabi.cl/documentos/nueva_institucionalidad.pdf. También se habia planteado la
necesidad de un organismo interministerial coordinador.
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del sistema internacional de proteccién de los derechos humanos —tanto en el dmbito
universal como regional- ya que lleva a cabo fines similares a los que son propios de
las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos (INDH). En efecto, los Om-
budsman, Defensores, Procuradores o Comisiones, hacen efectivas estas normas y
las implementan a nivel nacional. El aporte que este tipo de instituciones representa
para el disfrute efectivo de los derechos del nino®, demanda en el dmbito interno que
el Estado garantice el cumplimiento de los tratados internacionales que ha ratificado
en esta materia.”

La Asamblea General de Naciones Unidas'® planteaba durante el afio 2009 la im-
portancia de garantizar la autonomia y la independencia de las instituciones de los
Ombudsman, que incrementara la cooperacién entre las INDH y las Asociaciones de
Ombudsman regjonales e internacionales, y que también las instituciones de Ombuds-
man aplicaran activamente las normas enunciadas en los instrumentos internacionales
y los Principios de Paris."!

Estas instituciones necesitan de una infraestructura institucional que facilite la apli-
cacién de las normas internacionales, que permita que las mismas sean incorporadas
efectivamente a nivel nacional no s6lo a través de la determinacién de su jerarquia
normativa sino también mds alld de su tutela judicial. Por ello, las pricticas internas
de cualquier pais, y asi lo ha manifestado el Comité de los Derechos del Nifio también
para el caso de Chile, requieren que el Estado establezca una institucion de derechos
humanos nacional e independiente dedicada integramente a la promocién y proteccién
de los derechos del nifo, basindose en los Principios de Parfs.'?

En relacién al grado de cumplimiento de la CDN en el ano 2010 se indicaba que en Chile, Costa Rica y el
Uruguay, al menos de uno de cada cuatro nifios suftfa la privacién —grave o moderada— de al menos uno de sus
derechos fundamentales. En: CEPAL/UNICEF (2010): pdg. 40.

Nos referimos principalmente a la Convencién sobre los Derechos del Nifio que entré en vigor el 2 de septiembre

de 1990. Chile firmé esta Convencién el dfa 26 de enero de 1990 y la ratificé el 13 de agosto de 1990.

Véase ademds: UNICEEF, (2012). Nueva Institucionalidad de Infancia y Adolescencia en Chile (Aportes de la

sociedad civil y del mundo académico). [en linea]: Serie de reflexiones Infancia y Adolescencia N° 13. [fecha de

consulta: 20 marzo 2012] Disponible en: http://www.unicef.cl/unicef/public/archivos_documento/363/WD%20
13%20Ciclo%20Debates%20WEB.pdf

Resolucién aprobada por la Asamblea General, Instituciones nacionales de promocién y proteccién de los derechos

humanos de 18 de diciembre de 2009.

" CONFERENCIA MUNDIAL DE DERECHOS HUMANOS. “Paris Principles”, Comité Preparatorio. Cuarto
periodo de sesiones, Ginebra, 19 a 30 de abril de 1993 y Resolucién 1992/54 de la Comision de Derechos
Humanos de 3 de marzo de 1992. En relacién a la composicién y nombramiento de sus miembros, estos Principios
plantean que se deberdn ofrecer garantias de representacion pluralista de todas las fuerzas sociales interesadas
en la promocién y proteccion de los derechos humanos, con reconocimiento de un estatuto juridico separado e
independiente del Estado.

"> Informes del Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas sobre Chile de 3 de abril de 2002 y de

23 de abril de 2007. Véase ademds: Observacién General No. 2, Comité de los Derechos Nifio, El papel de las

instituciones nacionales independientes de derechos humanos en la promocién y proteccion de los derechos del

nifio, 31° periodo de sesiones (2002), U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 341; “A este respecto, el Comité ha

acogido con satisfaccion el establecimiento de instituciones nacionales de derechos humanos y de defensores o

comisionados del nifio y érganos independientes andlogos para la promocion y vigilancia de la aplicacién de la

Convencién en diversos Estados Partes”.



UN DEFENSOR DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES PARA CHILE

Existe un elemento que comparten tanto los Defensores del Pueblo como las INDH
y que es el siguiente: atribucién de competencias para recibir quejas individuales ex-
trajudiciales dirigidas contra algtin organismo gubernamental, configurdndose como
instituciones de control de las acciones que ejerce el Estado, fiscalizacién que es propia
de cualquier régimen democrdtico.

Como veremos, la posibilidad de investigar un caso y formular recomendaciones para
obtener una solucién amistosa, significa que tanto las INDH como los Defensores u
Ombudsman pueden contribuir a descongestionar al poder judicial, garantizando la
coordinacion entre los sistemas formales e informales de justicia. El seguimiento y la
evaluacion de sus recomendaciones no coactivas, serd fundamental para medir el im-
pacto que tiene la resolucién alternativa de conflictos, evitando que los mismos deban
resolverse necesariamente a través de procesos judiciales o medidas sancionatorias.

I1. Conceptualizacién Juridica

La institucion también denominada Ombudsperson for Children' existe en varios
paises de Europa, tales como: Austria, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Alemania,
Irlanda, Islandia, Luxemburgo, Noruega, Suecia, Portugal y Espana.

El primer Defensor especializado en los derechos de los NNA fue establecido en
Noruega en el afio 1981. En cuanto a sus funciones, se le asigné la de “promover
los intereses de los ninos frente a las autoridades publicas y privadas, y supervisar el
desarrollo de las condiciones en las que crecen los nifos”. Las nicas restricciones a su
actividad se refieren a su intervencion en conflictos familiares o temas que ya han sido
juzgados ante un tribunal de justicia. Tiene derecho a acceder a todos los documen-
tos relacionados con cualquier caso que afecte a aquellos nifios, de quienes se estin
ocupando las autoridades publicas, asi como el derecho a acceder a las instituciones
publicas de atencién a la infancia (por ejemplo, centros de acogida, etc.).* El gobierno
noruego a través de un Comité designado por el Ministerio de Asuntos de la Infancia
y la Familia determiné que el resultado de sus iniciativas ha conseguido que el tema de
la infancia reciba una mayor atencién en la agenda politica del pais; ha logrado una

Para un estudio detallado de los cuadros sinépticos del origen de estas instituciones, su base legal, nombramiento,
estructura, funciones, poderes, accesibilidad y presupuesto, puede consultarse: EUROPEAN PARLIAMENT
(1997): p. 135.

En esta obra, también se hace referencia a la primera linea telefénica italiana denominada Il Telefono Azzurro,
que se establecié para la prevencién del abuso sexual y la proteccion de los adolescentes, fundada el 8 de junio
de 1987, por el Profesor de Neuropsiquiatria Sr. Ernesto Caffo en la Universidad de Médena, la cual sigue activa
hasta la actualidad y ha ampliado sus competencias a otras tales como: nifios y los medios de comunicacién y
las nuevas tecnologfas, la familia italiana, victimas de eventos traumdticos y bullying.

The Comissioner for Children (El Comisionado para la Infancia) Ombudet for barn og unge Barneombudet.
Véase: UNICEF (1999). El trabajo del Defensor de los Nifios [en linea], Innocenti Digest 1- Centro Internacional
para el Desarrollo del Nino, Florencia-Italia [Consulta: 02 enero 2013]. Disponible en: http://www.unicef-irc.
org/publications/pdf/digest1s.pdf
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mejor aceptacién de los nifios como sujetos de derechos; y ha sido un instrumento
fundamental en la mejora de la posicién de los ninos ante la ley.

Para diferenciar a las actuales Defensorfas de derechos de la infancia en el marco de
las INDH, como de otras instituciones que le antecedieron, es necesario resaltar que
estos organismos no abogan ya por una concepcién general del bienestar de la infan-
cia, sino —especificamente— por el cumplimiento de los derechos de los nifios y de las
obligaciones juridicas de los Estados y los particulares. En este sentido debe dejarse en
claro que aunque se trate de un Ombudsman que protege los derechos de los nifios,
su funcién no es de proteccion directa de estos derechos, sino que dice relacién con
su exigibilidad a través de la recepcién de denuncias, el control de las acciones de la
autoridad y la emisién de recomendaciones para los 6rganos ptblicos o privados que
correspondan.’

Aunque no existe un modelo tnico de Defensor u Ombudsman, su desempenio de-
penderd de la tradicién y cultura juridica del pais donde se establezca. En verdad su
principal tarea consistié —y lo sigue siendo en los paises europeos— en la identificacién
y denuncia de los abusos que la Administracién Pablica comete, incluso cuando se
mueve en la 6rbita de la legalidad. Es decir, su actuacién se ve reducida al minimo
comin denominador de la defensa del ciudadano frente a la mala administracién'®
pero siempre con la salvedad de que el poder de intervencién del Ombudsman, su
verdadera razén de ser reside, en definitiva, en el hecho de completar y corroborar el
sistema del Estado de Derecho."”

En cuanto a su naturaleza legal, se han diferenciado al menos cuatro modelos signifi-
cativos en cuanto a su origen, desarrollo, mandato y posicién:

a) Defensores creados por una Ley Parlamentaria extraordinaria;
b) Defensores creados por legislacién relativa al bienestar de la infancia;
¢) Defensores ubicados en organismos publicos existentes;

d) Defensores constituidos y dirigidos por ONGs'®

5 INSTITUTO INTERAMERICANO DEL NINO, LA NINA Y ADOLESCENTES (2011): p. 20.

16 El Defensor del Pueblo Europeo propuso la siguiente definicién sobre mala administracién, que fue aceptada
por el Parlamento Europeo en una Resolucion refrendada igualmente por la Comisién Europea:

“Se produce mala administracion cuando un organismo puiblico no obra de conformidad con las normas o principios
alos que debe atenerse obligatoriamente.». En: DEFENSOR DEL PUEBLO EUROPEO (2012) p. 17.

7 LA PERGOLA, ANTONIO (1979), pp. 75-76.

' En muchos paises de todo el mundo, hay ONG haciendo campana, ejerciendo presiones y promoviendo los
derechos del nifio. Sin embargo, muy pocas de estas organizaciones se describen explicitamente a si mismas
como entidades que desempefian el papel de un Defensor o Comisionado. Ahora bien, existen dos excepciones
significativas: En Finlandia, la Mannerheim League for Child Welfare (Liga Mannerheim para el Bienestar
del Nifio), establecié una Oficina del Defensor de los Nifios en 1981, para garantizar sus derechos a través de
mecanismos de reparacion legal, proporcionando servicios de asesoramiento legal bdsico hasta representacién en
procesos legales. En Israel, la ONG llamada Consejo Nacional para la Infancia establecié en 1990 un Defensor de
la Infancia y la Juventud, el cual daba continuidad a un proyecto experimental financiado con medios privados
que habfa estado funcionando durante tres afios en Jerusalén. El Defensor estd financiado en su totalidad por
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En cuanto a sus funciones, también se han identificado al menos 3 clasificaciones:
1)  Defensores que prestan asesoramiento individual y representacién legal;
2)  Defensores que protegen a los nifios en forma individual y/ o como colectivo;

3)  Defensores que actdan a favor de los ninos s6lo como colectivo, sin representarlos
individualmente.

Los Defensores de los NNA al igual que la institucién genérica del Defensor u Om-
budsman, son definidos como un mecanismo de proteccion extra-jurisdiccional, que
se establece principalmente como drgano de control de las actividades de la Adminis-
tracién Publica en las materias propias de su dmbito de competencias, y su estructura
legal ha sido disefiada para cubrir los vacios que presentan otro tipo de controles tra-
dicionales (tales como: el control parlamentario, el administrativo y el jurisdiccional),
los cuales se han mostrado insuficientes para resguardar a las personas de los poderes
publicos. En consecuencia se convierte en otro mecanismo alternativo de acceso a la
justicia no sélo para resolver sino para prevenir conflictos, fortaleciendo la labor que
deben cumplir las demds instituciones y organismos del Estado, para garantizar el
respeto efectivo de los derechos humanos como un solo conjunto (derechos civiles,
politicos, derechos econémicos, sociales y culturales, etc.).

No obstante, de acuerdo a lo dicho precedentemente, el control que ejerce el Defensor
del Pueblo no es de naturaleza jurisdiccional, sino que se define como magistratura de
persuasion a la que s6lo excepcionalmente se le encomiendan otros poderes que no
sean los de investigar y senalar a las autoridades competentes los casos que deben ser
examinados o las medidas que se deben aplicar; asi estos poderes se limitan habitual-
mente al impulso o iniciativa de decisiones de otros érganos del Estado.

Sin perjuicio de que su rasgo esencial sigue siendo la proteccion de los derechos de la
sociedad civil frente a las actuaciones de los 6rganos de Estado, en el cumplimiento
de esta funcién no realiza una actividad neutral o de mediacién entre los ciudadanos
y el Estado, sino por el contrario, debe comprometerse con la defensa de aquéllos y
garantizar el ejercicio de sus derechos. Lo anterior, por supuesto no excluye que al
cumplir funciones de intermediacion para solucionar problemas de interés colectivo
se transforme a su vez en un elemento legitimador que limita el déficit propio del
funcionamiento de la democracia y de los poderes ptiblicos.

Si bien es una magistratura de persuasion y no tiene poderes coercitivos, tiene cierta
capacidad sancionadora y puede efectuar denuncias o en su caso constatar la existencia
de irregularidades, respecto a aquellos funcionarios que hayan realizado actuaciones
ilegales.

La actividad del Defensor se puede caracterizar a grandes rasgos —y siguiendo formu-
laciones que se han hecho sobre distintos Ombudsman en el mundo— como la del

fundaciones privadas y donaciones individuales, y es completamente independiente del gobierno. En: UNICEF
(1999). Ibid. p. 6.
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control no jurisdiccional y, por tanto, no vinculante. Se trata de una Magistratura de
opinién y disuasién, de manera que se distingue basicamente por su auctoritas: su
actividad es de influencia, en ninglin caso jurisdiccional. “Su condicién nada forma-
lista, gratuita y de gestién 4gil son rasgos que le permiten ser un colaborador de la
jurisdiccion, pues estd en un plano distinto al de juzgar. Carece de las competencias
de control propiamente dicho, pero si se entiende su funcién como previa al control
entonces se ve su capacidad para convertirse en un importante instrumento para la
actuacion de las instituciones que si tienen tales competencias, o sea, las Cortes, los
Tribunales o la propia Administracién”."”

El balance de sus actividades se transcribe en un informe anual, que normalmente
presenta al Parlamento y que es de cardcter publico. En éste se incluyen los organismos
y funcionarios que han sido supervisados o controlados y se han visto implicados en
situaciones ilegales o deficientes.

Sus funciones también consisten en una tarea de orientacion y asesoramiento a los
particulares en el sentido de indicarles hacia qué organismos deben dirigirse y también
de ser informados sobre la forma mds adecuada para satisfacer sus quejas y pretensiones
asf como el contenido de sus derechos. Por otra parte, se les informa a los ciudadanos
aquellos casos en los que el Defensor del Pueblo u Ombudsman no tiene competencia
o poder de actuacion. Este tipo de asesoramiento facilita ademds, una agilizacién y
clarificacién de los procedimientos de tutela de los derechos fundamentales.

En virtud de sus rasgos de inmediatez, agilidad y gratuidad con que el Ombudsman
ejerce sus funciones, puede ayudar a prevenir e incluso neutralizar las posibles violacio-
nes que se efectien en contra de los derechos humanos. Ello sumado a las deficiencias
de control que sufren otras instituciones del Estado, han contribuido en diversos paises
a fomentar medios de control alternativos para la defensa de los derechos y libertades
que estdn, al mismo tiempo, al margen de la Administracién y del Poder Judicial.

En consecuencia, todo Defensor complementa la estructura juridica institucional del
Estado, para proteger a los ciudadanos frente a la actuacién de los poderes publicos.

Un elemento coincidente en las Defensorfas es también su independencia y su ca-
pacidad para generar y promover cambios en la legislacion y en las politicas pablicas
que, a nivel nacional, garanticen la plena realizacién de los derechos de los nifios. No
obstante, estos mecanismos de proteccion juridica pueden variar en relacién a los
organismos que las lleven a cabo.

¥ DEFENSOR DEL PUEBLO DE ESPANA (2003). El libro del Defensor del Pueblo. [en linea]: Defensor del
Pueblo [fecha de consulta 10 enero 2013] Disponible en: htep://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/
Publicaciones/Otros/Anexos/LibroDP.html
DEFENSOR DEL PUEBLO DE ESPANA (2007). El Defensor del Pueblo en una Espafia en cambio. [en
linea]: Publicado en conmemoracién de los 25 afios de la Institucién [1982-2007] [fecha de consulta: 10 enero
2013]. Disponible en: http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/Otros/ Anexos/
Documentos/25Aniversario.pdf
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III. Defensores de los derechos de los nna en el sistema regional de
integracién europeo.

A nivel de mecanismos regionales de proteccién de los derechos de los NNA, durante
las tltimas décadas, la Unién Europea (UE) ha venido elaborando una estrategia para
exigir que los Estados miembros faciliten procedimientos judiciales o administrativos
para proteger los derechos de los nifos y adolescentes, a través de una serie de decla-
raciones de alcance general con propuestas de instauracion de Defensores especificos
para la infancia, tales como: la Recomendacién 1121 de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa, adoptada el 1 de febrero de 1990, relativa a los Derechos de
los Ninos, la Resolucién A3-314/91 del Parlamento Europeo sobre los problemas de
los nifios en la Comunidad Europea, y la Resolucién A3-0172/92 del Parlamento
Europeo sobre una Carta Europea de Derechos del Nino.?

La Carta Europea, en sus apartados 6 y 7 pide expresamente a los Estados Miembros
que nombren un Defensor de los Derechos del Nifo, “que esté habilitado a nivel
nacional para salvaguardar los derechos e intereses de éste, para recibir las solicitudes
y quejas y para velar por la aplicacién de las leyes que los protegen, asi como para
informar y orientar la accién de los poderes ptblicos a favor de los derechos del nifo”.
Ademds, se solicita a la instancia comunitaria competente que proceda, igualmente,
al nombramiento de un Defensor de los Derechos del Nifio, con los mismos poderes

en el dmbito de la Unién Europea.?!

En relacién a lo anterior, el Defensor del Pueblo Europeo en todos sus informes a
partir de 1997 hasta el dltimo en el afio 2011, ha definido la mala administracién
apelando al respeto a la primacia del Estado de Derecho, a los principios de buena
administracion y al respeto de los derechos fundamentales. En este sentido, ha sos-
tenido sistemdticamente que “la mala administracién es un concepto amplio y que
la buena administracién requiere, entre otras cosas, el cumplimiento de las normas
y los principios juridicos, incluidos los derechos fundamentales”. A este respecto, la
Carta de los Derechos Fundamentales consagra el derecho a una buena administracién
como uno de los derechos fundamentales de los ciudadanos de la UE (articulo 41).22

** Carta Europea de los Derechos del Nifio (DOCE ne C 241, de 21 de septiembre de 1992).

Esta misma linea argumentativa fue recogida posteriormente por la Recomendacién CE 1286 (1996) en el original:

Recommendation on the European strategy for children, adopted by the Parliamentary Assembly of the Council

of Europe on 24/01/96. It calls for the Council of Ministers to “designate a Commissioner (Ombudsperson) for

Children or another body offering guarantees of independence and responsibility required to improve the lives

of children and accessible to the public through local offices” Asi, también el Informe al Parlamento Europeo,

en el original: Report to the European Parliament on measures for the protection of minors (Zimmermann

Report) of 25/11/96 en el punto 22 indicaba: “ Member States are invited through the appointment of persons

responsible for children following the pattern of Norwegian law or of other positive examples, the existence of

independent and impartial institutions and bodies to check the respect of the law in force as well as of the rights
of the child is of utmost importance”.

2 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea; (2010/C 83/02). El Articulo 53 indica en cuanto al
4mbito de proteccién: “Ninguna de las disposiciones de la presente Carta podr4 interpretarse como limitativa o
lesiva de los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo 4mbito de aplicacién,
por el Derecho de la Unién, el Derecho internacional y los convenios internacionales de los que son parte la
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Los Estados miembros de la UE estdn obligados a respetar los derechos fundamentales
definidos en el marco de la Unién Europea, cuando actiian en el dmbito de aplicacién
del derecho de la UE, ms alld incluso de la proteccién de las personas, y su aplicabilidad
no solo es referencia obligada para el Tribunal de Justicia de la UE, sino también de la
actividad legislativa y ejecutiva de todas sus instituciones. Concretamente, el articulo
24 dela Carta, refiriéndose a los derechos del nino, toma en consideracién como parte
del establecimiento de un espacio de libertad, seguridad y justicia, la legislacién de la
UE en asuntos civiles con repercusiones transfronterizas, para la cual el articulo 81 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)* confiere competencias;
esto incluye en particular, “el derecho de visita que garantiza a los nifos poder man-
tener de forma periédica contacto personal y directo con su padre y con su madre”.

1. Esparia

Por su relevancia, debemos hacer referencia al modelo espanol que se disend para la
proteccién de los NNA, en el cual funcionaron en forma simultdnea dos tipos de
instituciones hasta el afio 2012.

En primer lugar, a partir de la Constitucién Espaiola de 1978 se dispone en su articulo
54 la regulacion de la institucién del Defensor del Pueblo, como alto comisionado de
las Cortes Generales, designado por éstas para la defensa de los derechos y libertades
fundamentales, a cuyo efecto podrd supervisar la actividad de la Administracion, dando
cuenta a las Cortes Generales. Sus tres rasgos fundamentales que configuran constitu-
cionalmente esta institucion son: 1) Dependencia del Parlamento; 2) Proteccién de
los derechos fundamentales, y 3) Control de la Administracién, sin formar parte de
la estructura cldsica de los tres poderes del Estado.

El sistema que sigue la institucién del Defensor del Pueblo es basicamente el examen por
materia. Este ha sido el modelo tradicional de organizacién y aunque se ha planteado
por la propia institucién (Area de Sanidad y Politica Social) que serfa mejor un enfo-
que mds sectorial, sus ventajas reales se discuten. Sobre esta estructura, se encomienda
especificamente a uno de sus Adjuntos el tratamiento de asuntos que afectan a menores,
entre los que se destacan: menores infractores, menores extranjeros no acompariados,
menores y contenido de television e internet, menores bajo el sistema de Centros de
Proteccion Social, entre otros.” Sin embargo, este mecanismo que permite coordinar
estas distintas dreas de actividad ha sido hasta el momento mds formal que real.

Unién o todos los Estados miembros, y en particular el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, asi como por las constituciones de los Estados miembros”.

% UNION EUROPEA (2012), p. 78.

% MANGAS MARTIN, ARACELLI (2010), p. 288.

»  En coherencia con el art. 10.1 de la Ley Orgénica del Defensor del Pueblo Espanol, LO 3/1981 de 6 de abril,
también el art. 10.2 letra c) de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor (LOPM).
sefiala que el menor puede «plantear sus quejas ante el Defensor del Pueblo. A tal fin, uno de los Adjuntos se har4
cargo de modo permanente de los asuntos relacionados con los menores». Algunas leyes autonémicas han seguido
esta dltima prevision organizativa en relacién con sus homélogos al Defensor del Pueblo, como en Catalufia y
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El Defensor del Pueblo actiia en defensa de los nifios como colectivo, participando en
el desarrollo de politicas legislativas generales, identificando los asuntos de interés en
materia de menores, principalmente en 4 dreas: 1) La de Sanidad y Politica Social, que
ve los menores en proteccién, los menores en riesgo de exclusion social, los menores y
los medios de comunicacién; 2) La de Empleo, Educacién y Cultura, que se encarga
de las quejas en el dmbito educativo; y 3) La de Seguridad y Justicia, que sigue los
temas de menores en reforma, también llamados menores infractores, y la de Migra-
ciones e Igualdad de Trato que principalmente lleva temas de menores extranjeros no
acompafiados®, aunque también ve temas relacionados con el acceso a Espaa de los
menores acompanados.

Respecto al nivel de efectividad y el impacto que sus labores han tenido en cuanto
a la proteccién de la infancia y la adolescencia, ya desde el afio 1985 se planteaba
la necesidad de una reforma integral de la legislacién del menor, algo que se ha ido
desarrollando a lo largo de los afios. El Defensor del Pueblo ha llevado a cabo dife-
rentes investigaciones, estudios e informes monograficos, formulando todo tipo de
recomendaciones a las Administraciones. En concreto, estos estudios e investigaciones
se han centrado en distintos aspectos que en un momento dado eran objeto de menos
atencion por parte de las autoridades. En 1991 se hizo un estudio sobre la situacién
del menor en centros asistenciales y de internamiento y en 2009 sobre la proteccién

de los menores que son victima de trastornos de conducta y se encuentran en situacion
de dificultad social.”

Otros temas de gran relevancia incluidos en el Gltimo informe del Defensor del Pue-
blo?, se refieren a los menores que han sido victimas de maltrato, abuso y trata de
menores, en que las recomendaciones del Defensor del Pueblo dieron lugar a la mo-
dificacién del Cédigo Penal de 1995; otros casos resultaron en modificaciones legales,
las cuales surgieron a partir de una serie de quejas recibidas en la institucién, como por
ejemplo, una recomendacién especifica sobre la inscripcion en el Registro Civil de la
adopcién monoparental y de personas nacidas mediante técnicas de reproduccion asis-
tida con donante anénimo. As{ diversas recomendaciones se han tomado en cuenta en
relacién al fondo de garantia de pensiones y alimentos cuando un progenitor incumple
su obligacién, o el desplazamiento de menores al extranjero relativo al traslado de un
pais a otro de un hijo sin el consentimiento de uno de los progenitores, con medidas

Galicia. En Andalucfa se ha ido mds alld, al crearse en 1998 un Defensor del Menor Andaluz, adjunto al Defensor
del Pueblo de esta Comunidad Auténoma. Véase: ESCOBAR, GUILLERMO (2005), p. 172.

% DEFENSOR DEL PUEBLO (2011). Menores o Adultos. Procedimientos para la determinacién de la edad,
Madrid [en linea]: Defensor del Pueblo de Espana [fecha de consulta: 20 enero 2013]. Disponible en: htep://
www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/monografico/contenido_1317196672531.heml

7" Véase: DEFENSOR DEL PUEBLO (2009). Centros de Proteccion de Menores con Trastornos de Conducta y
en Situacién de Dificultad Social [en linea]: Defensor del Pueblo. Informes, Estudios y Documentos [fecha de
consulta 24 enero 2013]. Disponible en: http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/
monografico/contenido_1261583365854.html

% DEFENSOR DEL PUEBLO (2012). Informe Anual 2011 [en linea]: Defensor del Pueblo Espafol [fecha de
consulta: 25 enero 2013]. Disponible en: http://www.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/
anual/index2011.html
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de prevencién tales como: la creacién de un registro voluntario que da cuenta de que
ambos progenitores conocen y consienten tal desplazamiento.

Por tltimo, se han hecho investigaciones sobre los menores inmigrantes estableciendo
que un menor extranjero en situacién de desamparo no puede ser expulsado, devuelto
o retornado, salvo por motivo de reagrupacion con su familia. Como puede apreciarse,
la continuidad del trabajo de la institucién en este dmbito, a través de la formulacién
de recomendaciones y sugerencias ha tenido un buen nivel de aceptacién por parte
de las Administraciones concernidas, obteniendo como resultado cambios legislativos
substanciales en estas materias.

En segundo lugar, el Defensor del Menor en la Comunidad de Madrid fue una figura
de dmbito regional creada en el ano 1996 y que funcion institucionalmente hasta el
ano 2012. Esta institucién era designada por el Parlamento autonémico, teniendo como
base de su estructura politico-juridica, la institucién del Defensor del Pueblo espaiol.
El Defensor del Menor, asumia la defensa individual de los NNA y asi su competencia
también se extendia a la tramitacion de expedientes, y al seguimiento de proyectos
legislativos derivado en ocasiones de la identificacion de cuestiones problemdticas que
surgieran de la suma de los casos individuales; sobre todo cuando se identificaban en
forma reiterada injusticias o dificultades en relacién con la realizacién de sus derechos.
Ademds, efectuaba visitas a colegios, a institutos, a asentamientos marginales como a
centros de proteccion y reforma. La institucidn organizaba también charlas, jornadas y
coloquios e intervenciones en medios de comunicacion, para divulgar los derechos de
los nifios y realizaba numerosos encuentros con responsables institucionales dedicados
a temas de menores.”

No obstante, su competencia se extendia también a la prestacion de servicios a los
menores, incluso por parte de los particulares a quienes supervisaba como 6rgano ad-
ministrativo y a través de la Ley 6/1995, de 28 de marzo, de garantias de los derechos
de la infancia y la adolescencia en la Comunidad de Madrid, “procuraba sentar las
bases esenciales de lo que debe ser la accién administrativa respecto a la prestacién
de servicios directos, asi como al desarrollo de acciones de fomento en actividades y
servicios tan esenciales para las personas como la salud, la educacién, el ocio, la cultura,
el tiempo libre, etcétera”. *°

?  Ley Orgénica de Proteccion Juridica del Menor (LOPM) 1/1996, 15 de enero 1996. El marco juridico general
de la materia se contiene en la LOPM, aplicable a los menores de 18 afios que se encuentren en territorio espafol
(art. 1). Establece como principios generales, destinados sobre todo al intérprete de la propia Ley, la primacia
del «interés superior de los menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurriry, el necesario
«cardcter educativor de las medidas a adoptar en cumplimiento de la Ley y la interpretacién restrictiva de las
limitaciones a la capacidad de obrar de los menores (art. 2).

Cabe tener en cuenta a nivel estadistico que durante el afio 2011, de acuerdo al dltimo informe publicado por
la institucion, se tramitaron 1.864 expedientes relacionados con posibles vulneraciones de los derechos de la
infancia y la adolescencia. El mayor porcentaje de quejas se refiere a temas relacionados con la Integracién Social
y Proteccién Juridica del Menor, que representa el 47,5% de las quejas, seguido por asuntos relacionados con el
drea de Educacién y Cultura, que representa un 37,8% del total. A continuacion se encuentran los expedientes
referidos a la Salud con un 6,4%, a las Tecnologfas de la Informacién y la Comunicacién, con un 6% y, por
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La institucién que comenzd en el afio 1996 con un equipo multidisciplinar con-
tando con doctores, abogados, psicélogos y socidlogos que supervisaban la labor
de las Administraciones Pablicas como las ONG atendiendo a menores en riesgo,
fue suprimida en el mes de junio del ano 2012, y los argumentos principales que se
esbozaron para el término de su funcionamiento dicen relacién con el hecho de que
el Defensor del Pueblo de Espaiia ya tiene como competencia velar por la defensa de
los derechos comprendidos en el Titulo I de la Constitucién Espanola de 1978, entre
los cuales se encuentran los derechos de los menores de edad recogidos en la CDN.
Por lo tanto, dentro de sus competencias también se encontrarian recogidas aquellas
que la Ley 5/1996, de 8 de julio, otorgé en su oportunidad al Defensor del Menor
en la Comunidad de Madrid. Se indica ademds que la multiplicidad de instituciones
autonémicas supone, en ocasiones, una falta de eficiencia administrativa y unos gas-
tos de dificil justificacién, sumado a las necesidades de austeridad de gasto y mayor
eficiencia habrian derivado en la supresién de esta institucion.’’

La incidencia de la desaparicién del Defensor de la Comunidad de Madrid en la
pérdida de las garantias existentes para la proteccién de los derechos de la Infancia y
Adolescencia atin no puede evaluarse, si bien la ley que ordena su desaparicion prevé
el traspaso de competencias, y de acuerdo a la Ley 6/1995 de 28 de marzo* todas
las quejas pendientes de tramitacidn deberdn traspasarse al Defensor del Pueblo. En
todo caso, serd muy dificil que el Defensor del Pueblo pueda reproducir la capacidad
que tenfa este Comisionado Parlamentario para llevar adelante los temas de mayor
relevancia que se daban o que podian darse en dicho dmbito territorial.

IV. Proteccién y promocion de los derechos de los nifios, nifas y
adolescentes por las Defensorias del Pueblo en América Latina

Nos referiremos en forma general en este trabajo, al régimen juridico actual de protec-
cién de los derechos humanos en el derecho comparado latinoamericano, llevado a cabo
por las Defensorias del Pueblo, las cuales como veremos han preferido especializarse
por materias, desarrollando particularidades al interior de cada oficina, adaptadas a
las realidades especificas propias de cada Estado. Los temas mds relevantes dicen rela-
cién a los derechos de los pueblos indigenas, las igualdades de género, personas con
discapacidad, los adultos mayores y los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
entre otros. La especializacién de estos temas se da mayormente al interior de las

tltimo, aquellos que se refieren al Funcionamiento de las Administraciones, que representan el 2,3% del total.
En: DEFENSOR DEL MENOR DE LA COMUNIDAD DE MADRID (2012).
Informe del afio 2011 [en linea]: Informes Anuales Defensor del Menor [fecha de consulta: 25 enero 2013].
Disponible en:http://www.defensordelmenor.org/documentacion/informes_anuales.php

1 Ley 3/2012 de Supresion de Ley del Defensor del Menor de Madrid, de 12 de junio 2012.

2 Ley 6/1995, de Garantfas de los Derechos de la Infancia y la Adolescencia, de 28 de marzo 1995.
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Defensorias, ya que la creacién de Ombudsman sectoriales practicamente no se ha
dado en América Latina. *

1. Argentina

(a) Denominacién: Defensor del Pueblo.

(b) Régimen juridico: Constitucion Nacional de 1994, articulos 43 y 86** y Ley n°
24.284, modificada por la Ley N° 24.379.

El Defensor del Pueblo no reemplaza la defensa individual de los derechos de las
personas; no es un Defensor oficial, ni de pobres ni de ausentes®; es una institucién
que representa ante la Administracién los intereses y derechos de los peticionarios
individuales o colectivos y que puede acudir a la justicia para defender los derechos
de incidencia colectiva y para efectivizar su funcién de control de legalidad.*®

Existe una divisién en la estructura de la organizacion por dreas de andlisis (sustantivas)
y de apoyar a la gestién (adjetivas). Concretamente, el drea referida a Derechos Huma-
nos y Administracién de Justicia, incluye también a la Mujer, Nifos y Adolescencia.

El Defensor del Pueblo de la Nacién ha resaltado a través de sus representantes y en
sus informes’’, avances legislativos a nivel nacional con impacto sobre la promocién
y la proteccién de derechos de infancia en temas prioritarios tales como: “La trata de
personas, colaborando con el movimiento de mujeres y de nifiez para el mejoramiento
de la legislacién sobre este problema; el trabajo realizado en la frontera con Bolivia en
relacion a la situacion de NNA en pasos fronterizos, y el paso de posibles victimas de
trata de personas; ademds del trabajo infantil y la atencién requerida por los hijos e
hijas de victimas de feminicidios”.

Nota: La seleccién de paises efectuada en este apartado se basa principalmente en la legislacion vigente que
regula las funciones que desempefian algunas de las Defensorfas Latinoamericanas de habla hispana, en relacién
a la proteccién de los derechos de los NNA. Por lo demds, consideramos que un andlisis pormenorizado de las
Defensorfas en cada uno de los paises latinoamericanos, si bien serfa un aporte valioso, excede por su amplitud
el desarrollo de este trabajo. El caso de Chile lo hemos considerado aun cuando todavia no tiene Defensor del
Pueblo u Ombudsman, considerando que se hace imprescindible apoyar su creacion y establecimiento en el pais.
El articulo 86 de la Constitucién indica: “El Defensor del Pueblo es un érgano independiente instituido en el
dmbito del Congreso de la Nacién, que actuard con plena autonomia funcional, sin recibir instrucciones de
ninguna autoridad. Su mision es la defensa y proteccién de los derechos humanos y demds derechos, garantfas
e intereses tutelados en esta Constitucion y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la administracion; y el
control del ejercicio de las funciones administrativas piblicas. El Defensor del Pueblo tiene legitimacién procesal”.
Se destaca que en Argentina existe la figura del Defensor Oficial de Pobres y Ausentes, a quien le corresponde
asesorar y defender gratuitamente a las personas que carezcan de recursos suficientes para hacer valer sus derechos
en juicio (citando el articulo 21 de la Ley del Ministerio Pablico de la Provincia de Buenos Aires).
3¢ ESCOBAR ROCA, GUILLERMO (2008), pp. 49-50.
7" DEFENSOR DEL PUEBLO (2011). Estudio sobre la Implementacién del Sistema de Promocién y Proteccién
de los Derechos de Nifos, Nifias y Adolescentes en la Reptiblica Argentina.
'nforme final [en linea]: Defensor del Pueblo de la Nacién Argentina [fecha de consulta 26 enero 2013]. Disponible
en: hep://www.dpn.gob.ar/p_area01/index.php



UN DEFENSOR DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES PARA CHILE

El incremento en la cantidad de quejas sobre abusos sexuales de nifias, nifios y ado-
lescentes que llegan a las Defensorfas, a pesar de no ser una instancia natural, acuden
a ellas los recurrentes ante la falta de atencién en las instancias pertinentes o ante el
escaso acceso a las instituciones competentes.*®

2. Perii

(a) Denominacién: Defensorfa del Pueblo.

(b) Régimen Juridico: Constitucién Politica del Perti de 1993, articulo 161 y 162%;
Ley Orgdnica de la Defensoria del Pueblo (Ley n° 26520) y por el actual Reglamento
de Organizacién y Funciones de la Defensorfa del Pueblo, aprobado por Resolucién
Defensorfa n° 12-2001/DP.

En relacién al sistema de supervision y vigilancia sobre el funcionamiento de los 6rganos
de Administracion de Justicia, otra forma de colaboracién que se otorga al Defensor
del Pueblo del Pert es la legitimacion activa para actuar en procesos constitucionales,
como apoyo para el acceso a la justicia. Ciertamente el Defensor del Pueblo “puede
en cualquier momento utilizar una accién de habeas corpus, amparo, habeas data o
inclusive la inconstitucionalidad de las leyes a fin de que el Tribunal Constitucional

funcione a plenitud. El Defensor del Pueblo ha recurrido al Tribunal Constitucional

para demandar en varias ocasiones la inconstitucionalidad de las leyes”. %’

La constitucién orgdnica de su institucién, consiste en una Primera Adjuntia y siete
adjuntias temdticas, en las que se incluye la adjuntia de nifiez y adolescencia. Los temas
priorizados son: “violencia sexual contra nifios, nifias y adolescentes, nifiez en estado de
abandono, castigo humillante, trata de personas, etc., temas en los que se han realizado
informes defensoriales”.! A partir de las investigaciones realizadas se han generado

3% FEDERACION IBEROAMERICANA DEL OMBUDSMAN (FIO) (2012). ler Encuentro de la red de nifiez
y adolescencia [en linea]: FIO [fecha de consulta 26 enero 2013] Disponible en: http://www.portalfio.org/inicio/
repositorio/ RED-NINEZ/Plan%20de%20Trabajo%20RedNinez%20y%20Adolescencia. pdf

Articulo 162. “Corresponde a la Defensorfa del Pueblo defender los derechos constitucionales y fundamentales

de la persona y de la comunidad; y supervisar el cumplimiento de los deberes de la administracién estatal y la

prestacién de los servicios pablicos a la ciudadania”.

“ VALLADARES, LEO (1995): p. 48.

" Estos informes dan cuenta de las quejas que se acumulan en un determinado sector o se observan casos recurrentes
que revelan la existencia de problemas estructurales en el Estado, en consecuencia la Defensorfa del Pueblo
estudia a fondo el tema y evalda las politicas pablicas que alli se hacen explicitas. Estos documentos —anuales o
temdticos— suelen contener, ademds, recomendaciones dirigidas al Congreso de la Republica, a sus Comisiones y
alas dependencias pertinentes del Poder Ejecutivo. Asimismo, pueden incluir conclusiones dirigidas a la sociedad
en general. En el drea de los derechos de los NNA durante los afos 2011 y 2012, se han realizado los siguientes:
Nifios, nifias y adolescentes en abandono: aportes para un nuevo modelo de atencién. Informe Defensorial N°
153; Los nifios y nifias con discapacidad: Alcances y limitaciones en la implementacién de la politica de educacion
inclusiva en instituciones educativas del nivel primario. Informe Defensorial N© 155; Informe Defensorial N°
157, denominado “Sistema Penal Juvenil” disponibles en: <http://www.defensoria.gob. pe/informes-publicaciones.

php>
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recomendaciones a las autoridades pertinentes; inclusive durante 2012 se comenzé a
elaborar un informe de seguimiento de estas recomendaciones.*

3. Bolivia

(a) Denominacién: Defensor del Pueblo.

Régimen juridico: Regulado por Ley de reforma de la Constitucion N°1585 de agosto
de 1994, articulos 127%-131 y desarrollado por la Ley No. 1818 de diciembre de 1997.

La Defensoria del Pueblo de Bolivia no cuenta con una Adjuntoria de nifiez y ado-
lescencia sino con un Programa Nacional de Derechos Humanos de Ninez y Adoles-
cencia®, desarrollando las siguientes lineas de intervencién: articulacién del Sistema
Nacional de Promocién y Proteccién de Derechos de la Nifez y la Adolescencia,
impulsando la coordinacién entre las instituciones miembros; fortalecimiento de las
capacidades técnicas de los funcionarios de las Defensorias Municipales; creacién del
Programa “la Voz de los Nifios”, implementado con apoyo de UNICEE realizado
con la participacion de nifios, nifias y adolescentes, especialmente nifios trabajadores
y de centros de estudiantes; y la violencia ¢jercida contra la nifiez en sus diversos tipos:
sexual, escolar, peores formas de trabajo infantil, trata y tréfico de personas. De esta
forma, se han conformado mesas regionales y nacionales, captando la atencién de las
autoridades del Estado a fin de trabajar las distintas temdticas.”

4. Ecuador

(a) Denominacién: Defensoria del Pueblo.

(b) Régimen juridico: Constitucién Politica de la Republica de 1998, articulo 96 y
Ley Orgdnica Constitucional de la Defensorfa del Pueblo de 19974

Particularmente, en el sistema constitucional ecuatoriano se establece un sistema
de control de la constitucionalidad que ejerce el Tribunal Constitucional, el cual
reconoce el derecho politico de todo ciudadano para interponer una demanda de
inconstitucionalidad, siempre que exista un informe previo del Defensor del Pueblo
favorable a la demanda. En este sentido, “el Defensor del Pueblo deberd pronunciarse
obligatoriamente frente al Tribunal, para hacerle conocer y resolver las demandas de

“  FEDERACION IBEROAMERICANA DEL OMBUDSMAN (FIO) (2012). Ibid. p. 14.

Articulo 127. “El Defensor del Pueblo vela por la vigencia y el cumplimiento de los derechos y garantias de
las personas en relacién a la actividad administrativa de todo el sector publico. Asimismo, vela por la defensa,
promoci6n y divulgacién de los derechos humanos.”

Denominada Unidad Nacional de Programas Especiales (Mujer, Personas con Discapacidad, Nifiez y Adolescencia,
Privados de Libertad, Adulto Mayor y Poblaciones Indigenas y Campesinas).

% FEDERACION IBEROAMERICANA DEL OMBUDSMAN (FIO) (2012). Ibid. p. 15.

Art. 1. “La Defensorfa del Pueblo, cuyo titular es el Defensor del Pueblo, es un organismo publico, con autonomia
funcional, econémica y administrativa y con jurisdiccién nacional.”
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inconstitucionalidad, de fondo o de forma, que se presenten sobre leyes orgdnicas y
ordinarias, decretos-leyes, decretos, ordenanzas, estatutos, reglamentos, resoluciones,
emitidos por drganos de las instituciones del Estado, y suspender total o parcialmente
sus efectos; ademds para hacerle conocer y resolver sobre la inconstitucionalidad de
los actos administrativos de toda autoridad puablica”.?’

Sus competencias en el dmbito de los derechos de los NNA, los lleva adelante a través de
la Direccion Nacional de Defensa de los Derechos de la Mujer, Nifiez y Adolescencia.

A diferencia de otros Defensores u Ombudsman, tiene competencia extra-territorial,
para la proteccién o defensa, de oficio o a peticién de parte, de violaciones de dere-
chos humanos que sufran los ecuatorianos residentes en el exterior, utilizando las vias
diplomaticas o judiciales internacionales.

5. Paraguay

(a) Denominacién: Defensor del Pueblo.

(b) Régimen juridico: Constitucién Nacional de la Reptblica del Paraguay de 1992,
Articulo 276%.

En Paraguay se cuenta con un drea de nifiez y adolescencia, a través de dos departa-
mentos encargados de dreas especificas. Estas dreas dicen relacion con el trabajo que se
realiza en cuanto a trata y trabajo infantil, que involucra la recepcién y canalizacién
de denuncias. Existe ademds un proyecto denominado “Observatorio Local Antitrata
(OLA)” y el programa “Hablar, Participar y Decidir”, que promueve a la Defensoria del
Pueblo como un espacio fécil, accesible y participativo para la nifiez y la adolescencia;
se efectian también labores de mediacién en casos de adolescentes en situacion de
riesgo involucrando charlas preventivas sobre maltrato dirigidas a padres, ademds de
otras recomendaciones realizadas por el Defensor del Pueblo en cuanto a la creacién
y fortalecimiento de las Codenis y en general del Sistema Nacional de Proteccién y
Promocién de los Derechos de la Nifiez y la Adolescencia, entre otros.*

V. Chile

Como plantedbamos al principio, en la institucionalidad en materia de infancia y
adolescencia en Chile persisten normas, criterios, instituciones y mecanismos de
clara inspiracién tutelar, si bien a partir de la CDN surgen nuevas normas y criterios

7 PAREJA ROSALES, MARIA TERESA (2004), pp. 278 y 279.

% “El Defensor del Pueblo es un comisionado parlamentario cuyas funciones son la defensa de los derechos
humanos, la canalizacién de reclamos populares y la proteccion de los intereses comunitarios. En ningtn caso
tendrd funcién judicial ni competencia ejecutiva’.

“  FEDERACION IBEROAMERICANA DEL OMBUDSMAN (FIO) (2012). Tbid. p. 16.
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que todavia siguen pendientes de una adecuacién sustantiva a dicha perspectiva. Por
ello, se ha planteado “que el modelo vigente es hibrido, y se podria decir que el pais
sigue en una fase de transicion que requerird todavia de muchos y profundos ajustes y
reformas que estructuren un verdadero sistema integral de proteccion a los derechos
de los nifios”.”°

A este respecto, se han presentado varios proyectos de reforma constitucional, tanto
para hacer efectivo un proyecto de Ley sobre la Proteccién Integral de los Derechos de
la Infancia como para el establecimiento de un Defensor de los derechos de los nifos,
nifias y adolescentes en Chile.”!

El pais atin no ha resuelto, tal como se ha instaurado en el resto de América Latina,
la implementacién de una Ley de Proteccién Integral de la Infancia, lo cual fue ex-
presamente recomendado en los informes realizados por Comité de los Derechos del
Nifo en los afios 2002 y 2007.5

El Estado de Chile present6 al Comité de los Derechos del Nifio el dltimo informe en
relacién a las reformas legales adoptadas para cumplir con estas recomendaciones, pero
en este tampoco se tiene una posicion concluyente respecto a una politica integral en
materia de infancia y adolescencia, indicindose que “se han concretado avances a nivel
nacional tales como la Defensoria Penal Juvenil, la Unidad de Menores del Ministerio
Publico y las salas especializadas en los Tribunales de Garantia”.>®

Las diversas propuestas que desde los anos 90 han intentado crear en Chile la institucién
del Defensor del Pueblo a nivel nacional, asi como también establecer un Defensor de
los NNA, se han inspirado en la figura del Ombudsman. Los proyectos de reforma para
el caso particular de los NNA han planteado la configuracién de una figura bifronte,
que pudiera también actuar como una Defensoria en el dmbito jurisdiccional, hacién-
dose parte en toda clase de procesos y gestiones judiciales en el dmbito civil o penal,
en donde estén gravemente amenazados los derechos de los nifnos que son protegidos

®  ORGANIZACION MUNDIAL CONTRA LA TORTURA-CORPORACION OPCION (2007). Informe
Alternativo al Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas sobre la aplicacién de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio en Chile [en linea]: 44° periodo de sesiones del Comité de los Derechos del
Nifio, Ginebra [fecha de consulta 05 marzo 2013]. Disponible en: http://www.omct.org/files/2005/09/3074/
chile_informe_altern_crc_omct_opcion_es.pdf

1 Véase: Boletin N° 3500-07 que crea la Defensorfa de la Infancia y Boletin N° 8.509-07, Proyecto de reforma
constitucional, iniciado en mocién de los Honorables Senadores sefiores Walker, don Patricio y Letelier, que crea
la institucién auténoma del Defensor de los Nifios y Adolescentes. Articulo tnico. “Introdicese un Capitulo
XV nuevo en la Constitucién Politica de la Repuiblica, pasando el actual Capitulo XV a ser XVI: “Capitulo
XV” Defensor de los nifios y adolescentes. Articulo 126 ter.— Existird una institucién auténoma denominada
Defensor de los Nifios y Adolescentes, que tendrd como misién salvaguardar y promover los derechos de las
personas menores de edad, de conformidad con las competencias y en la forma que le encomiende la ley.”

2 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, Observaciones finales al Segundo Informe presentado por el
Estado de Chile de 23 de abril de 2007

**  GOBIERNO DE CHILE (2012). 4° y 5° Informe Consolidado de Aplicacién de la Convencién sobre los Nios,
y sus Protocolos Facultativos. Chile. [en linea]:
Ministerio de Relaciones Exteriores [fecha de consulta 5 marzo 2013]. Disponible en: http://www.minrel.gob.
cl/prontus_minrel/site/artic/20080902/asocfile/20080902204316/informe_4to_y_5to_ccr.pdf
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y promovidos por la CDN ademds de la legislacién internacional y doméstica, lo que
se ha recogido también en la tltima propuesta de reforma.

El proyecto de ley senala que corresponderdn al Defensor las siguientes atribuciones:

a.  “Supervisar la accion de los 6rganos de la Administracién del Estado, y de cuantas
entidades privadas presten servicios a la infancia y la adolescencia, para verificar
el respeto a sus derechos y orientar sus actuaciones en pro de la defensa de los
mismos, dando posterior cuenta al Congreso Nacional.

b.  Recibir y tramitar las quejas que sobre situaciones de amenaza o vulneracién de
los derechos de los ninos, ninas y adolescentes presente cualquier persona mayor
o menor de edad.

c.  Proponer reformas de procedimientos, reglamentos o leyes, con el fin de hacer
mds eficaz la defensa de los derechos de la infancia y la adolescencia, y procurar
la mejora de los servicios destinados a su atencién.

d.  Propiciar el conocimiento y la divulgacion y ejercicio de los derechos de la infancia
y la adolescencia, y

e.  Desarrollar acciones que le permitan conocer las condiciones en que los menores
de edad ejercen sus derechos, los adultos los respetan y la comunidad en general
los conoce” >

A pesar de las iniciativas que se vienen impulsando desde el afio 1990, los distintos
gobiernos han intentado sin éxito crear en Chile instituciones como el Defensor del
Pueblo® o un Defensor para los NNA y todavia los proyectos de reformas constitu-
cionales que se han presentado no han obtenido los quérums calificados requeridos.

Por ello, el pais sigue requiriendo de reformas que redunden en un mejoramiento
del Estado de Derecho, y aporte nuevos mecanismos de proteccién para los derechos
del nifo, desde una perspectiva amplia que garantice su efectividad, para lo cual es
imprescindible cumplir con los estindares de nivel internacional que se han dado a
partir de la CDN, la cual se entiende incorporada a nuestro ordenamiento juridico,
de acuerdo al articulo 5° de la Constitucién de 1980, con un rango superior a la ley.

Asi, la creacién de estos organismos significarfa un nuevo avance en relacién a la con-
solidacién del Estado de Derecho y la democracia, que profundice tanto la legislacion
chilena como sus politicas ptblicas, para que sean adoptadas a la luz de principios
internacionales, ya que “existen brechas persistentes en la proteccion de los derechos
de los nifos indigenas, los nifos migrantes y refugiados, los nifios con discapacidades,
asf como los nifios de estratos socioecondmicos desfavorecidos y los que viven en zonas

> Boletin N° 8.509-07, Ibid. p. 18.

Mensaje de S.E. El Presidente de la Republica con el que se inicia el Proyecto de Reforma Constitucional que
crea el Defensor del Ciudadano, Santiago, 27 de septiembre de 2000; Mensaje N° 007-343, Articulo Gnico N°
89, Capitulo IX A.
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rurales, quienes siguen siendo victimas de la discriminacién, especialmente por su
acceso limitado a los recursos ofrecidos por el Estado”.>®

El Instituto Nacional de Derechos Humanos, llama la atencién sobre la vulneracién
a los derechos de nifos, nifias y adolescentes, de cariz especialmente violento y abu-
sivo, en los contextos de demandas del pueblo mapuche y constata la insuficiencia de
garantias para profundizar en forma efectiva una mejor educacion.

En consecuencia, la creacién de un Defensor de los derechos del NNA, significarfa
un avance importante para reforzar los mecanismos y procedimientos de control,
especialmente de la actuacién de los poderes publicos en materia de derecho de los
NNA, de manera mis efectiva y coordinada. Su estructura debe reflejar la necesaria
independencia y agilidad que debe tener toda Defensoria del Pueblo, segtin el propio
informe de 2011 del Instituto, por lo tanto su establecimiento en Chile constituye
una tarea pendiente.

V1. Conclusiones

En el émbito internacional, el Comité de los Derechos del Nino ha sido explicito en
sus recomendaciones para que un mayor nimero de paises establezca instituciones
como Defensores y Comisionados para los NNA, y su instauracién ya no es un fe-
némeno nuevo en el dmbito nacional, porque también las ONG lo han planteado a
sus gobiernos.

Las resoluciones del Comité de los Derechos del Nino indican que sin este tipo de
instituciones independientes, que supervisen la aplicacién de la CDN, no podria darse
la prioridad y la atencidn que requieren la promocidn y proteccién a los derechos de los
NNA. Para ello, es necesario que la regulacién y el funcionamiento de esta institucién
se adapte a los estdndares internacionales, asi el Estado puede cumplir de mejor forma
sus obligaciones internacionales y también reforzar los mecanismos y procedimientos
de control existentes.

Conjuntamente, los Estados han utilizado progresivamente la CDN como marco de
referencia de principios y normas para evaluar su efectividad e informar de los cam-
bios que se requieren en las politicas pablicas, la legislacion y la prictica para lograr
su plena realizacion.

Los Defensores han contribuido en la promocién, proteccion y garantia y supervisién
de sus intereses, mejorando el acceso a los derechos ya adquiridos, como también co-
laborando en el reconocimiento de otros derechos que atn no se hayan incorporado

¢ INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (2012). Informe Anual 2011, Situacién de los
Derechos Humanos en Chile [en linea]. Informes del Instituto de Derechos Humanos [fecha de consulta: 30
enero 2013]. Disponible en: http://www.indh.cl/biblioteca-digital/documentos-institucionales
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en la legislacién o prictica de cada pais, a efectos de asegurarles buenas condiciones
de vida y de desarrollo pleno como ser humano.

Esto no sélo se refiere a los derechos civicos y politicos; como se sabe, las libertades
publicas han tenido desde hace décadas un sistema de cobertura y su proteccién méxima
se encuentra en la funcién jurisdiccional. Frente a una infraccion de este tipo, se puede
recurrir ante un Tribunal de Justicia para obtener la reparacién adecuada, lo que no
sucede asi con los derechos econdmicos, sociales y culturales, los cuales no siempre
son exigibles, sin embargo, han sido reconocidos como derechos fundamentales en la
mayor parte de las Constituciones.

De lo expuesto, podemos concluir que aunque Chile no cuenta atin con una infraes-
tructura politico-constitucional y legal adecuada, dotada de recursos financieros y
humanos, con independencia orgénica-funcional y competencias que garanticen a
nivel nacional la coordinacién eficaz y completa de la realizacién de los derechos del
nifio a nivel nacional, la creacién de un 6rgano como el Defensor del Nifo serd inmi-
nente, ya que solo de esta manera es posible dar cabal cumplimiento de los derechos
fundamentales de los NNA.

Esta figura se ha planteado como institucién independiente, dotada de competencias
especializadas, como drgano de control de varias materias que se abordan hoy en
dia por diversos organismos del Estado (SENAME, Ministerio de Desarrollo Social,

Corporaciones de Asistencia Judicial, etc.).

Con todo, el solo establecimiento de esta institucion no alcanzard por si solo este fin,
sino mds bien debe formar parte de un proceso de mayor escala, el cual signifique una
reforma de toda la institucionalidad nacional relacionada con la Infancia y Adolescencia,
y pueda lograrse a través de un marco normativo adecuado, que permita el desarrollo

de los fines contenido en la CDN.

En el derecho comparado, las soluciones de mediacién aplicadas por las Defensorias de
los NNA contribuyen a descongestionar con su labor principalmente al poder judicial y
agilizan las funciones de los demds organismos que se ocupan de estas materias. Ademds,
en todos los paises donde funciona una Defensoria en este émbito sectorial, permite
que los propios nifios, al igual que otros ciudadanos, puedan acudir directamente a la
institucién para presentar quejas y diversas solicitudes. Por otro lado, la gran cantidad de
temas que abordan los Defensores en cuanto a quejas individuales asf como colectivas y
otras investigaciones de oficio, no sélo impulsan a los gobiernos sino que sus informes
se transforman en indicadores de las necesidades que los mismos nifos plantean en
relacién a problemdticas comunes tales como: nifios migrantes, malos tratos, abusos
sexuales, problemas escolares, carencias de lugares para jugar, sufrimiento de todo
tipo de discriminaciones, y otros problemas derivados de la separacién de los padres,
conflictos con los medios de comunicacién o infractores de ley, etc.

Los Defensores, al resolver las quejas que se les presentan, no sélo solucionan problemas
individuales sino que a través de la difusién de su informacién, han sensibilizado a la
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sociedad en su conjunto sobre las dificultades que sufren los NNA y en algunas cir-
cunstancias facilitan para que ellos mismos puedan directamente resolver sus problemas
y contribuyan a diversos procesos de cambio en defensa de sus intereses.

Las férmulas para la configuracion de un modelo de Defensor de los derechos de los
NNA varfan de pais a pais y dependen de sus realidades politicas y sociales, si bien
estas instituciones dan una mayor prioridad para hacer efectiva la progresiva realizacion
sus derechos.
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