


PRESENTACION

Este capitulo desarrolla el principio de interés superior
establecido en la Convencién sobre los Derechos del Nifo.
Se incluye una breve descripcién histérica y algunos de los
hitos recientes mas relevantes en el camino hacia una nueva
institucionalidad. Ademas, se detallan algunas observaciones
generales sobre los proyectos de ley en tramite que merecen
especial atencién para la efectividad de derechos: el proyecto
de ley que Crea el Sistema de Garantias de los Derechos de la
Nifiezy el proyecto de ley que Crea el Servicio de Proteccién de
la Nifiez. Por tltimo, el capitulo ofrece comentarios sobre los
contenidos minimos a respetar y proteger sobre los derechos
a la vida familiar y la proteccién de las familias, y el derecho a
la educacion.

1. Introduccion

Los nifnos, ninas y adolescentes (NNaA) son un grupo de la poblacién que, por su estado de
desarrollo, necesitan de una proteccion especial.' En efecto, los NNa gozan de los derechos que
les corresponden a todas las personas, pero, ademas, tienen derechos especiales derivados de
su condicién, que se traducen en deberes especificos para la familia, la sociedad y el Estado.?

Se debe sefialar que “esta proteccidn especial, adaptada y reforzada, que reconoce el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos a los nifios (nifias y adolescentes) se fundamenta en
su condicién de personas en crecimiento y se justifica en base a las diferencias, respecto de las
personas adultas, en cuanto a las posibilidades y desafios para el efectivo ejercicio, la plena
vigencia y la defensa de sus derechos”?, es decir, son una poblacién considerada vulnerable
frente al acceso a la justicia.

Lo anterior no debe confundirse con que los nifas, nifios y adolescentes sean un objeto de
proteccidn, sino que se les debe considerar como lo que son, sujetos de derechos, es decir,
personas con derechosy dignidad humana que, ademas del respeto de sus derechos, requieren
de una proteccién especial por la dificultad que el ejercicio de éstos representa paraellasy ellos.
Dejar atrds una mirada adultocéntrica es basico para el tratamiento debido de los derechos de
nifios, ninas y adolescentes, y ello requiere estudiar el concepto y alcance del interés superior.

El presente capitulo tiene por objeto el estudio del concepto de interés superior, ademas del
analisis de la situacidn actual chilena, desde la 6ptica del mismo, aplicada a ciertos ambitos
reflejados en el Plan Estratégico Institucional de la Defensoria de la Nifiez, sefialando los atributos
del derecho, la obligacion del Estado de Chile y las acciones de la Defensoria de la Nifiez a su
respecto, para luego analizar los desafios que se presentan al respecto.

'Corte ipH, Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia; Sentencia de 1 dejulio de 2006; Serie c N°148, parr. 244; Corte ipH,
Caso Instituto de Reeducacién del Menor Vs. Paraguay. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie ¢ N° 112, parrafo 147y
Corte b, Caso Servellén Garcfay otros Vs. Honduras. Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie cN°152, parrafo 113; Caso
Conzélezy otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 16 de
noviembre de 2009. Serie ¢ N° 205, pdrr. 408.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2002. Condicién Juridicay Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva
oc—17/02, de 28 de agosto de 2002, parr. 54.

3 Comision Interamericana de Derechos Humanos. 2017. Hacia la garantia efectiva de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes: Sistemas Nacionales de Proteccion, parr. 44.
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2. Conceptos generales respecto del interés
superior del niito

Cuando se habla de nifiez y adolescencia, se alude constantemente al concepto de interés
superiordel nifio, ya que efectivamente es un principio rector que se debe considerar,de manera
primordial, ante cualquier actuacion respecto de nifios, nifias o adolescentes.

El interés superior del nifo se encuentra establecido en el articulo 3 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (1989),* que sefala:

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones pablicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracién primordial a que se atendera seré el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la protecciény el cuidado que sean
necesarios parasu bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores
u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se asegurardn de que las instituciones, servicios y establecimientos
encargados del cuidado o la proteccién de los nifios cumplan las normas establecidas por
las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y
competenciadesu personal, asicomoen relacion con la existencia de una supervisién adecuada.

Sin perjuicio de que la Convencién sobre los Derechos del Nifo sefiala que el interés superior
del nifo, nifia o0 adolescente debe tenerse en cuenta, debiendo para esto tomarse las medidas
del caso y asi atenderlo como una consideracién primordial, éste suele ser un concepto, para
muchos, difuso.

A'suvez, es un error pensar que este concepto nace junto con la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, ya que el mismo se puede encontrar en otros cuerpos internacionales sobre proteccion
de lainfanciay de la adolescencia, y de los derechos humanos en general.

La Declaracion de Ginebra de 1924, porejemplo, si bien no hace una referencia expresaal interés
superior del nifio, es reconocida como el primer texto internacional de derechos humanos para
nifios, ninas y adolescentes. Ello tiene como consecuencia que la proteccion de este grupo de
la poblacién se enmarca en la proteccién de los derechos humanos, buscando el respeto a sus
derechosy dignidad.

4LaConvenciénsobre los Derechos del Nifio (con) es un tratado internacional aprobado porla Asamblea General de Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989, que fue ratificado por Chile el 14 de agosto de 1990. En febrero de 1991 se creé el Comité
de los Derechos del Nifo, érgano de expertos independientes que supervisa la aplicacién de la con, que mantiene una
comunicacién permanente con los Estados Partes quienes, deben presentar al Comité informes periddicos sobre la manera
en que se ejercitan los derechos. Por otra parte, el Comité publica su interpretacion del contenido de las disposiciones sobre
derechos humanos a través de Observaciones Generales, en las que se abordan los derechos y principios rectores de la con.

En la Declaracién Universal de Derechos del Nifio de 1959 se puede encontrar la mencién del
interés superior del nifio, en su principio segundo, que sefiala:

Elnino gozard de una proteccién especial ydispondra de oportunidadesyservicios, dispensado
todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral,
espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y
dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se atendera
serd el interés superior del nifio®

La Observacion General N°14 del Comité de los Derechos del Nifo refuerza esta idea sefalando
que "el ‘interés superior del nifio’ no es un concepto nuevo. En efecto, es anterior a la Convencién
yyase consagraba en la Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959 (parr. 2) y en la Convencién
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer (arts. 5 b) y 16,
parr. 1 d)), asi como en instrumentos regionales y numerosas normas juridicas nacionales e
internacionales”.®

El interés superior de los nifios, nifas y adolescentes tiene reconocimiento nacional e
internacional y se fundaen ladignidad del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifos
yenlanecesidad de propiciarsudesarrollo’ En ese sentido, el interés superior de los nifos, nifas
y adolescentes esta establecido, ademas de las normas sefaladas anteriormente, en diversos
tratados internacionales ratificados por Chile. Algunos de ellos son:

- El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, ratificado por Chile en
1972, que en su articulo 24.1 sefala: "Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicién econémica
0 nacimiento, a las medidas de proteccidén que su condicién de menor requiere, tanto por
parte de su familia como de la sociedad y del Estado".

- La Convencion Americana de Derechos Humanos (o Pacto de San José de Costa Rica)
de 1966, ratificada por Chile en 1990, sefiala en su articulo 19: "Todo nifio tiene derecho a las
medidas de proteccién que su condicién de menor requieren por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado”.

A pesar de todas las menciones y aplicaciones que tiene el interés superior del nifio, es un
principio que no ha recibido una definicion acotada. Ello se explica por la dificultad que implica
asentar una definicién Gnicay estatica, considerando que cada nifno, nifia o adolescente, si bien
pertenece a un grupo especialmente vulnerable de la poblacion, es un serindividual y relacional,
cuya situacién dependera del caso puntual que enfrente y del momento particular en el que se
deba tomar una decisién a su respecto.

s Disponible en: https://www.oas.org/dil/esp/Declaraci%C3%B3n%20de%20l0s%20Derechos%20del%20Ni%C3%B10%20
Republica%20Dominicana.pdf.

¢Comité de los Derechos del Nifio. 2013. Observacion general N°14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial (articulo 3, parrafo1), parr. 2.

7Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2002. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva
0c—17/02, de 28 de agosto de 2002, parr. 56.


https://www.oas.org/dil/esp/Declaraci%C3%B3n%20de%20los%20Derechos%20del%20Ni%C3%B1o%20Republica%20Dominicana.pdf
https://www.oas.org/dil/esp/Declaraci%C3%B3n%20de%20los%20Derechos%20del%20Ni%C3%B1o%20Republica%20Dominicana.pdf

La Observacion General N°14 del Comité de los Derechos del Nifio, subraya que el interés superior
del nifo es un concepto triple (tres ambitos); constituyéndose tanto como un derecho sustantivo,
como un principio juridico interpretativo fundamental y como una norma de procedimiento:

a.Underecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial que se evalle y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una
decisién sobre una cuestién debatida, y la garantia de que ese derecho se pondra en practica
siempre que se tenga que adoptar una decisién que afecte a un nifio, a un grupo de nifios
concreto o genérico o a los nifios en general. El articulo 3, parrafo1, establece una obligacion
intrinseca para los Estados, es de aplicacién directa (aplicabilidad inmediata) y puede
invocarse ante los tribunales.

b. Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicion juridica admite mas
de una interpretacion, se elegird la interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva
el interés superior del nifio. Los derechos consagrados en la Convencién y sus Protocolos
facultativos establecen el marco interpretativo.

c. Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decisién que afecte
a un nifio en concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nifos en general, el proceso de
adopcion de decisiones deberd incluir una estimacién de las posibles repercusiones (positivas
0 negativas) de la decisién en el nifio o los nifios interesados. La evaluacién y determinacion
del interés superior del nifio requieren garantias procesales. Ademas, la justificacion de las
decisiones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta explicitamente ese derecho. En
este sentido, los Estados partes deberan explicar como se ha respetado este derecho en la
decision, es decir, que se ha considerado que atendia al interés superior del nifio, en qué
criterios se ha basado la decisién y como se han ponderado los intereses del nino frente a
otras consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o de casos concretos.®

Considerando estos tres ambitos del concepto de interés superior del nifio, se debe recalcar que
daruna definicién estatica del mismo es practicamente imposible dado que depende de mdiltiples
factores como el triple ambito en el cual se aplica y la cantidad de nifos, nifas y adolescentes
considerados como grupos y entes individuales, lo que hace que la definicién sea ilimitada.?

Aun asi, es un principio que es de obligatoria atencién y aplicacion por parte de todos quienes
se encuentran obligados a brindar proteccién a los nifios, nifias y adolescentes, y su falta de

#Comité delos Derechos del Nifio. 2013. Observacion general N°14 sobre el derecho del niflo a que su interés superior sea una
consideracién primordial (articulo 3, parrafo1), parr. 6.

L aObservacion General N°14 sefiala en su parrafo 12 que “El objetivo principal de la presente observacion general es mejorar
la comprension y observancia del derecho del nifio a que su interés superior sea evaluado y constituye una consideracion
primordial o, en algunos casos, la consideracion primordial (véase el parrafo 38 infra). El propésito general es promover
un verdadero cambio de actitud que favorezca el pleno respeto de los nifios como titulares de derechos. En concreto, ello
repercute en los siguientes aspectos: a) La elaboracién de todas medidas de aplicacién adoptadas por los gobiernos; b)
Las decisiones individuales tomadas por autoridades judiciales o administrativas o por entidades publicas a través de sus
agentes que afectan a uno o varios nifios en concreto; ¢) Las decisiones adoptadas por entidades de la sociedad civil y el
sector privado, incluidas las organizaciones con y sin fines de lucro, que prestan servicios relacionados con los nifios o que
les afectan; d) Las directrices relacionadas con medidas tomadas por personas que trabajan con los nifios y para ellos, en
particular los padresy los cuidadores.

definicién no puede utilizarse como excusa para su no aplicacion, sobre todo teniendo en cuenta
queelinterés superior del nifo es el principio rector de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
y que asi, inunda el resto de los principios de dicha Convencién, como asi también los derechos
contenidos enella.

La Convencidn sobre los Derechos del Nino considera el interés superior del nifio como uno de
sus cuatro principios rectores™ para lainterpretaciény aplicacion de todos los derechos de nifios,
ninasy adolescentes. Lo anteriorimplica que se debe considerar el interés superior en todas las
medidas o decisiones que afecten a nifios, nifias y adolescentes, tanto en la vida pablica como
enla privada.”

Endefinitiva, el interés superior del nifio es el principio rector que debe fundartodas las decisiones
que involucren a nifios, nifas y adolescentes. No es sélo un principio mas, “no es simplemente
‘una consideracion primdrdial , sino ‘la consideracion primordial . En efecto, el interés superior
del nifo debe ser el factor determinante al tomar una decisién relacionada con la adopcién, pero
también relacionadas con otras cuestiones”."?

Lo anterior ha sido reforzado por los 6rganos que supervisan e interpretan el cumplimiento
de tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Chile, incluido el Comité de
Derechos del Nifio y el Comité de los Derechos Humanos, ambos de la Organizacién de las
Naciones Unidas (onu); la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte ibH) y la Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos (cioH), ambas de la Organizacion de Estados Americanos (oea).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, entre sus facultades, puede emitir opiniones
consultivas cuando la cipH o un Estado miembro lo solicite. En ese marco, el 30 de marzo de
20071, la cioH presentd una solicitud de opinidn sobre la compatibilidad de medidas que adoptan
algunos Estados en relacién a los nifios, nifas y adolescentes con los articulos 8 (garantias
judiciales) y 25 (proteccién judicial) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

En la Opinién Consultiva, emitida en el afio 2002, la Corte 1bH sefald que:

La expresion “interés superior del nifo”, consagrada en el articulo 3 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, implica que el desarrollo de éstey el ejercicio pleno de sus derechos deben
ser considerados como criterios rectores para la elaboracion de normasy la aplicacion de éstas
en todos los érdenes relativos a la vida del nifio.

©os principios rectores de la Convencién son: la no discriminacién; el interés superior del nifio; el derecho a la vida, la
supervivenciay desarrollo; y el derecho la participacion.

"Comité de los Derechos del Nifio, 2013. Observacién general n°14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial (articulo 3, parrafo), parr.1.

2 bid, parr. 38.

La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, también llamada Pacto de San José de Costa Rica, establece que la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (cion) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte o+ son los
6rganos competentes para conocer los asuntos relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los
Estados partes de la Convencion y regula su funcionamiento. La cidh tiene la funcién principal de promover la observancia
y la defensa de los derechos humanos. En tanto, la Corte ibH es una institucion judicial auténoma cuyo objetivo es aplicar
e interpretar la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. Ejerce una funcién contenciosa, dentro de la que se
encuentra la resolucién de casos contenciosos y el mecanismo de supervisién de sentencias; una funcién consultiva; y la
funcién de dictar medidas provisionales. Mas informacién disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/.



http://www.oas.org/es/cidh/

Y agregd:

En aras de la tutela efectiva del nifio, toda decisién estatal, social o familiar que involucre
alguna limitacion al ejercicio de cualquier derecho, debe tomar en cuenta el interés superior
del nifoy ajustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia.™

Mas recientemente, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (2017), citando al Comité
de los Derechos del Nifio (2013),™ sostuvo en el Informe Tematico Hacia la garantia de los derechos
de nifias, nifios y adolescentes: Sistemas Nacionales de Proteccion, lo siguiente:

A finde demostrar que se ha respetado el derecho del nifio a que su interés superior se evaliie
y constituya una consideracién primordial, cualquier decisién sobre el nifio o los nifios debe
estar motivada, justificada y explicada. En la motivacién se debe sefialar explicitamente
todas las circunstancias de hecho referentes al nifio, los elementos que se han considerado
pertinentes para la evaluacion de su interés superior, el contenido de los elementos en ese
caso en concreto, y la manera en que se han ponderado para determinar el interés superior
del nifio. Si, excepcionalmente, la solucién elegida no atiende al interés superior del nifo, se
deben indicar los motivos a los que obedece para demostrar que el interés superior del nifio
fue una consideracién primordial, a pesar del resultado. No basta con afirmar en términos
generales, que hubo otras consideraciones que prevalecieron frente al interés superior del
nifio; se deben detallar de forma explicita todas las consideraciones relacionadas con el caso
en cuestion, y se deben explicar los motivos por los que tuvieron mas peso en ese caso en
particular. En la fundamentacion también se debe explicar, de forma verosimil, el motivo por
el que el interés superior del nifio no era suficientemente importante como para imponerse a
otras consideraciones. Es preciso tener en cuenta las circunstancias en que el interés superior
del nifio debe ser la consideracion primordial. ™

Esporloanteriorque el interés superior nutrey permite dar efectivo contenido a todos los demas
principios de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y a todas las materias relacionadas con
nifios, ninasy adolescentes.

De hecho, el interés superior del nifo se encuentra explicitamente mencionado en otras normas
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, como en lo que se relaciona con la separacién de
los padres (articulo 9), la reunién de la familia (articulo 10), las obligaciones de los padres (articulo
18); la situacion de eventual privacién de un medio familiar y otros tipos de cuidado (articulo 20);
adopcidn (articulo 21); la circunstancia de separacion de los adultos durante la privacién de libertad
(articulo 37); las garantias procesales para nifios, ninas y adolescentes (articulo 40) y también se
hace referenciaa él en los protocolos facultativos de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.”

“Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2002. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva
oc—17/02, de 28 de agosto de 2002, parr. 2y parr. 65.

sComité de los Derechos del Nifio. 2013. Observacion general N°14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial (articulo 3, parrafo).

“Comision Interamericana de Derechos Humanos. 2017. Hacia la garantia efectiva de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes: Sistemas Nacionales de Proteccion, parr. 336.

7Comité de los Derechos del Nifio. 2013. Observacion general N°14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial (articulo 3, parrafo1), parr. 3.

Ya establecido que el interés superior del nifio es el principio que debe nutrir todas las garantias
y satisfaccion de los derechos de los nifos, ninasy adolescentes, se puede sefalar que su objetivo
es “garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencién
y el desarrollo holistico del nifio”® debiendo recalcar, ademas, que en la Convencién no hay una
jerarquia de derechosy ningtin derecho debe verse perjudicado por una interpretacién negativa
del interés superior. ® Ademas, se ha de mencionar que el interés superior debe aplicarse a
“una medida administrativa o una decisién de los tribunales, incluyendo las que no se refieren
directamente a los nifios pero los afectan indirectamente”.?°

Ahora bien, suaplicacion es de orden general y amplia a todos los temas relacionados con nifios,
nifias y adolescentes, y ello se puede apreciar incluso en los textos del Comité de los Derechos
del Nifo, donde se hace referencia a la aplicacién del interés superior del nifio ya que todas las
Observaciones Generales, salvo la N° 2, contienen al menos un acapite relacionado con este
principio.

Lo anterior genera, entonces, la necesidad de saber quién o quiénes son los llamados a tener en
cuenta el interés superior del nifio. La respuesta a esto, en opinién de la Defensoria de la Nifiez
esinnegable: todasy todos.

En ese sentido la Corte ibH ha sefalado que "tal como se sefalara en las discusiones de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, es importante destacar que los nifios poseen los
derechos que corresponden a todos los seres humanos —menores y adultos- y tienen ademas
derechos especiales derivados de su condicién, a los que corresponden deberes especificos de la
familia, la sociedad y el Estado".”

Los primeros obligados con los nifos, ninas y adolescentes son sus padresy su familia
en sentido amplio y, en caso de que éstos no puedan satisfacer las necesidades
y resguardar el interés superior de ese nifno, nina o adolescente, permitiéndole
efectivizar sus derechos, la responsabilidad recae necesariamente en los 6rganos del
Estadoy en la sociedad en su conjunto.

En ese sentido, el interés superior, en tanto principio fundamental interpretativo, derecho
sustantivo y norma de procedimiento, obliga a los Estados y a todos y todas quienes toman
decisiones que involucran o afectan, directa o indirectamente, a nifios, nifias y adolescentes a
motivar, justificary explicar que sus decisiones han sido adoptadas en virtud de tal interés.

®|bid. parr.4

2 1bid.

Comité de los Derechos del Nifio. 2003. Observacién general N° 5, sobre Medidas generales de aplicacién de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (articulos 4y 42 y parrafo 6 del articulo 44), parr. 12.

#Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2002. Condicién Juridicay Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva
0c—17/02, de 28 de agosto de 2002, parr. 54.



3. Interés superior del niio desde la mirada
institucional

Serequiere informarsobre la situacion actual de nifios, nifiasy adolescentes, desde la perspectiva
de interés superior, es decir, cdmo se atiende a este principio actualmente en nuestro pais, la
realidad actual en ciertos tdpicos y los cambios que se estan realizando, principalmente a la
normativa relacionada a ninez y adolescencia.

3.1. RESENA DE LA PROTECCION DE LA INFANCIA Y ADOLESCENCIA EN CHILE

La historia de la infanciay la adolescencia en Chile no ha ido en una linea distinta de la mundial,
pero si con un retraso evidente en la ejecucidn y exigibilidad de derechos a su respecto; ahora
bien, este capitulo no pretende entregar una historia acabada de la situacion de la infanciay la
adolescencia en Chile, sino una breve descripcion del tratamiento de los derechos de los nifios,
nifiasy adolescentes.

En Chile, la nifiez y adolescencia era vista desde un punto de vista meramente proteccional
y asistencialista a cargo, principalmente, de iglesias e instituciones de beneficencia. Con la
dictacién de la Ley de Menores N°16.618, de 1967, si bien se empezaron a abordar las necesidades
de la infancia y adolescencia de manera mas seria por parte del Estado, aquella descripcion
normativa mantenia, y mantiene, una visién adultocéntrica, que entiende a los nifios, nifias
y adolescentes como objetos de proteccion y de beneficencia, a quienes hay que cubrirlos en
determinadas necesidades, sin que las disposiciones de esta norma permitan reconocer un
abordaje en su calidad de sujetos de derecho.?

Posteriormente, en1979, se dicta el Decreto Ley N°2.465, que crea el Servicio Nacional de Menores
y fijael texto de su Ley Orgénica.? De hecho, este Decreto Ley, en su considerando 3° sefala que
el entonces Consejo Nacional de Menores fue creado para cumplir la funcién de auxiliar a los
nifios, ninasy adolescentes, no obstante, “la experiencia ha demostrado que el sistema existente
adolece de numerosos vacios e imperfecciones, que le han restado eficacia en algunos campos
eimpedido actuar en otros”, y es por ello que, segtin el considerando 4

() seconsidera necesario modificar la actual estructura del Consejo Nacional de Menores, a
fin de crear un nuevo organismo con atribuciones operativas que permita la atencién, por si
o porotras instituciones, de los menores cuya guarday defensa se encuentren alteradas o en
peligro de estarlo, mediante laaplicacion de los diversos sistemas de asistencia, protecciény
rehabilitacién que establezcan las leyes.

22 | a sefialada no es la primera ley de infancia, ésta corresponde a la Ley N°4.447, de 1928 y es alli que por primera vez se
plantea que el Estado debe hacerse cargo de algunos nifios, nifas y adolescentes (hasta 20 afios a la época) en los casos
planteados pordichaleyy establece losJuzgado de Menoresy los Centros de Menores. Posterior a esa ley se dicté lan°5.750
de1935sobre abandono de familiay pensiones alimenticiasy luego la Ley N°9.293 del afl0 1949 que abarca las atribuciones del
juez parainvestigacionesy la Ley N°11.103 de 1953 que regula la edad de inimputabilidad entre otros t6picos.

#Disponible en https://www.leychile.cl/NavegarsidNorma=6929&buscar=decreto+ley+2465.

Lo anterior, junto con muchas otras normasy planes que han apoyado la infanciay que pueden
ser consultados en los Informes del Estado de Chile ante el Comité de los Derechos del Nifio* a
lolargodelosafios, evalia laaplicacién de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. De hecho,
en el mensaje del proyecto de ley Boletin N°10.584-07 que crea la Defensoria de los Derechos de
la Nifez (que resultd posteriormente en la publicacidn de la Ley N° 21.067) se sefala lo siguiente:

El Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas ha recomendado a nuestro pais la
creacion de un mecanismo independiente y eficaz que vigile la aplicaciéon de la Convenciéon
(.) Estainstitucién, ademas de formar parte del sistema de garantias de derechos de la nifiez,
debe constituirse como un observador de las instituciones publicas y de aquéllas personas
juridicas de derecho privado que tengan por objeto principal la promocién o proteccién
de derechos de los nifios o nifias, auténomo, que vele por su actuar respetuoso de estos
derechos.*

Ahora bien, hace varios anos que se ha relevado la necesidad de que el abordaje de la infancia
y adolescencia, dé estricto cumplimiento a lo sefialado en la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio para que deje ser ser adultocéntrico y paternalista y que se ponga a los nifnos, nifias
y adolescentes en el centro de la politica publica y que todo acto o decisién que se relacione o
afecta a un nifio, nifia o adolescente, tenga como consideracion primordial el interés superior.

El avance en la materia ha sido importante: en 2009 se cre6 el Instituto Nacional de Derechos
Humanos lo que fue un hito en la proteccién de los derechos humanos de adultos y de nifios,
nifiasy adolescentes.

Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio sefiala lo siguiente:

18. El Comité valora el establecimiento del Instituto Nacional de Derechos Humanosy toma
nota de las medidas adoptadas para crear un defensor de los derechos de los nifios, nifas
y adolescentes. Sin embargo, expresa preocupacién por el retraso en su creacién y por la
persistencia de un vacio estructural en la promocion y proteccién de los derechos del nifio
en el Estado parte.

19. A la luz de su observacién general nim. 2 (2002) sobre el papel de las instituciones
nacionales independientes de derechos humanos en la promocién y proteccién de los
derechos del nifio, el Comité recomienda al Estado parte que:

a) Establezca rapidamente un mecanismo especifico que permita vigilar el respeto de los
derechos del ninoy que sea capaz de recibir, investigary tramitar las denuncias relacionadas
con nifios y presentadas por nifios de una manera sensible a las necesidades de estos; de
garantizar la privacidad y la proteccién de las victimas; y de llevar a cabo actividades de
vigilancia, seguimiento y verificacién en favor de dichas victimas;

#Dichos documentos pueden ser consultados en: https://unicef.cl/web/informes-de-chile-ante-el-comite/.
= Disponible en: https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=11005&prmBoletin=10584-07.
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b) Asegure laindependencia de ese mecanismo de vigilancia, en particular en lo relativo a su
financiacién, su mandato y sus inmunidades, a fin de garantizar su plena conformidad con
los Principios de Parfs;

0) Solicite la cooperacion técnica del acnupH, el Unicefy el Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo, entre otras entidades.?

De hecho, el mismo mensaje del Boletin N° 10.584—07 citado, sefiala que con la finalidad de
avanzar con los compromisos de Chile al ratificar la Convencidn sobre los Derechos del Nifo,
y “dotar a Chile de un sistema coordinado de dispositivos legales, institucionales, politicos y
sociales orientados a avanzar en la efectividad de los derechos de los nifios y nifias y velar por su
desarrollo progresivo y permanente”?, el dia 21 de septiembre de 2015, este Gobierno presenté
un proyecto de ley que crea el Sistema de Garantias de los Derechos de la Nifiez (Boletin
N°10.315—18). El objetivo de este proyecto es “sentar las bases, principios fundantesy estructura
general de un sistema que permitira garantizar el ejercicio de los derechos de nifios y nifas que
se encuentren en el territorio nacional”. 2

Ademas, el mensaje del proyecto de ley mencionado sefala lo siguiente respecto de la creacion
de instituciones:

De acuerdo a ello, y como parte de la institucionalidad del nuevo sistema de garantias de
derechos de la nifiez, junto con la iniciativa mencionada, se presenté el proyecto de ley que
Crea la Subsecretaria de la Nifiez, modifica la Ley N° 20.530, sobre Ministerio de Desarrollo
Social, y otros cuerpos legales que indica (Boletin N°10314—06). A través de este proyecto,
entre otros aspectos, se introducen nuevos objetos y funciones al Ministerio de Desarrollo
Social, y se crea la Subsecretaria de la Nifiez y dos nuevos érganos de participacién social: el
Consejo de la Sociedad Civil de la Nifiez y el Consejo Nacional de los Nifios.?

Enabril de 2018, se crea por Ley N° 21.090 la Subsecretaria de la Nifiez,° definida como “el 6rgano
de colaboracién directa del Ministerio de Desarrollo Social en la elaboracién de politicasy planes;
la coordinaciéndeacciones, prestacionesy sistemas de gestion; la promocién de derechos, disefio
y administracién de instrumentos de prevencion; estudios e investigaciones; y la elaboracién de
informes para organismos internacionales, en las materias de su competencia en el ambito de
los derechos de los nifos”.*

Porotra parte, en el Mensaje del proyecto de ley Boletin N°10.584—07, se sehala que dentrode la
institucionalidad del nuevo Sistema de Garantias de Derechos de la Nifiez, debe existir un érgano
auténomo, que vele por la difusién, promocién y proteccién de los derechos de los nifios, nifias

% Comité de los Derechos del Nifio. 2015. Observaciones finales sobre los informes periédicos cuarto y quinto combinados
de Chile. parr.18y19.

ZDisponible en: https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=11005&prmBoletin=10584-07.

#|bid.

#1bid.

*Disponible en: https://www.leychile.cl/Consulta/listaresultadosimple?cadena=21090.

¥ Disponible en: http://www.desarrollosocialyfamilia.gob.cl/mision.

y adolescentes por parte de los organismos del Estado y de las personas juridicas de derecho
privado, siendo un observador del actuar de aquéllos.

Seadoptaen el proyectode ley un modelo de 6rgano independiente, especializadoy auténomo.
Indica que se establece como un deber del defensor la coordinacién con el Instituto Nacional
de Derechos Humanos como con otros érganos de proteccién para asegurar la proteccion
de derechos. Indica, a su vez, que las instituciones nacionales de proteccion de los derechos
humanos sirven como “puente” entre el Estado y la sociedad civil.

Por otro lado, el Secretario General de la Presidencia de la época, Nicolas Eyzaguirre, expresd
durante la discusion del proyecto de ley que la eleccion del modelo auténomo y especializado
de la Defensoria de la Nifiez persiguia obtener la maxima visibilizacién de los problemas de los
nifos, nifias y adolescentes en lo relativo al respeto de sus derechos.

La creacion de esta nueva institucionalidad debe ir aparejada de normas que protejan de
manera efectiva a los nifios, nifas y adolescentes. Cabe recordar, que en el 2015 el Comité de los
Derechos del Nifio reiterd surecomendacién al Estado de Chile para que “concluya rapidamente
el proceso de reforma legislativay promulgue una ley para la proteccién integral de los nifios en
conformidad a la Convencién sobre los Derechos del Nino”.3

Si el interés superior, constituyéndose en un principio juridico interpretativo fundamental, un
derecho sustantivoy una normade procedimiento, conlleva la plena satisfaccién de los derechos
de que son titulares los nifos, nifias y adolescentes, lo fundamental es que nuestro Estado
explicite y garantice, tanto a nifos, nifias y adolescentes, como a la sociedad en su conjunto,
cudles son esos derechos, situacién de la que, en nuestro ordenamiento juridico carece al no
contemplar, de manera positiva y expresa, mecanismos efectivos de garantiay proteccion a los
nifios, nifas y adolescentes que viven en Chile.

Porello, en opinién de la Defensoria de la Ninez, es imprescindible que nuestro Poder
Legislativo, con la celeridad que la nifiez y adolescencia requieren, apruebe una ley
de garantias de la niflez y adolescencia que efectivamente permita dar contenido
efectivo a los derechos humanos que a éstos les asisten, satisfaciendo de ese modo

su obligacion de tener, como consideracion primordial, su interés superior.

En marzo del afo 2016, la Presidenta de la Republica, Michelle Bachelet Jeria, publicé la Politica
Nacional de Niiez y Adolescencia 2015—2025, que establece una estrategia para la instalacién
progresiva de un Sistema de Garantias de los Derechos de la Nifiez. Tras conocerse esta Politica
seinicié un proceso participativo para la elaboracidon del Plan Nacional de Nifiezy Adolescencia.
Esta iniciativa, liderada por el Ministerio de Desarrollo Social —ahora Ministerio de Desarrollo
Social y Familia—y el Consejo Nacional de la Infancia, contemplé la conformacién de una Mesa
Técnica Intersectorial, en la cual participaron catorce ministerios y once servicios publicos,
ademas de quince gabinetes regionales de infancia.

2Comité de los Derechos del Nifio. 2015. Observaciones finales sobre los informes periddicos cuarto y quinto combinados
de Chile. parr. 9.
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Posteriormente, en marzo de 2018, se dio a conocer el Plan de Accion Nacional de Nifiez y Adolescencia
2018—2025 que desarrolla, en términos operativos, los lineamientos y las orientaciones de la
politica en torno a cuatro ejes de derechos, que surgen a partir de la operacionalizacién de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, los cuales corresponden a supervivencia, desarrollo,
proteccién y participacion. El plan establece 18 resultados estratégicos que abordan los
principales desafios que el pais tiene en materia de nifez y adolescencia, y cada uno de éstos
tiene asociado acciones e indicadores para su monitoreo. A mediados del 2018, el Ministerio
de Desarrollo Social y Familia lanzé la plataforma digital (www.creciendoconderechos.gob.cl)

donde se realiza un seguimiento a los avances y desafios de dicho plan.

Aproximadamente 110.000
ingresos de nifos, nifias y
adolescentes se registran
anualmente al area de
proteccién del Sename.

Si se agrupan las lineas
de atencion ambulatoria,
cuidado alternativo y
atencion opd, la negligencia
eslacausaldemayoringreso,
seguida por ser victimas de
delitos (salvo maltrato) y
violencia intrafamiliar.

Nifios, nifias y adolescentes ingresados a linea de atencion ambulatoria, cuidado alternativoy
atencion OPD, segiin categoria causal de ingresoy tramo de edad.

ARo02018
— Tramos de edad -

Primera Infancia | Primera Infancia Il Segunda Infancia Adolescente
Categoria causal de ingreso (0 a3 arios) (4 a 8 afios) (9 a13 aiios) (14 a 18 aiios)
Cedido en adopcién 46 - - -
‘Faltasodelitosinimputables - 2 ome o8
Maltrato 8 a8 san 2280
‘Negligenga as9 7804  7em 7520
Otras causales de ingreso* 3.298 5.924 6.510 7.356
Peores formas de trabajo infantil 1 6 58 335
Précticas abusivas sexuales 2 39 275 368
Victima de abandono 84 85 95 128
Victima de delitos (salvo Maltrato) 148 2.655 3.579 3.215
Violencia Intrafamiliar VI e sss 2820
Total 9.879 24.680 27.418 24.940

*La categoria “Otras causales de ingreso” agrupa, principalmente, las siguientes causales: "Vulneracion de derechos en estudio” (n=8.953), “Proteccién segiin
orden del Tribunal” (n=8.380); “Nifios, nifias y adolescentes fuera del sistema escolar” (n=405); “NNA con consumo o sospecha de consumo problematico
de alcohol y/u otras drogas” (n=311); “Ejerce bullying/matonaje o intimidacion escolar” (n=378).y “Nifio, nifia 0 adolescente en proceso de integracion con
familia extensa o externa” (n=83).

Nota: No se incluyen datos de ingresos de nifios, nifias y adolescentes a linea de atenci6n “Diagnéstico”, ni los jovenes mayores de
edad. Se excluyen personas mayores de 18 afios

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos del Servicio Nacional de Menores, Anuario Estadistico 2018.

Por su parte, el 2 de abril de 2018, el Presidente de la Replblica, Sebastian Pifiera Echenique,
convocd a una Mesa de Trabajo para un Acuerdo Nacional por la Infancia, integrada por ministros
y subsecretarios(as); parlamentarios(as) y organizaciones de la sociedad civil, entre otros.

El 30 de mayo de 2018, dicha mesa entregd al Ejecutivo 94 propuestas de corto, medianoy largo
plazo, en un documento titulado Acuerdo Nacional por la Infancia, que establecia consensos y
acciones a realizar.

Uno de los temas relevantes de este acuerdo lo constituye el reconocimiento transversal de que
la generacion de politicas piblicas respecto de ninos, ninas y adolescentes no pueden desconocer
lo realizado anteriormente, situacién expresada de manera muy clara al sostener:

Este grupo de trabajo se ha planteado como gran objetivo sentar las bases para alcanzar
consensosy construiracuerdos transversales, tomando lo mejor de todo lo que se ha trabajado
previamente en los distintos gobiernos. Reconocemos el trabajoy esfuerzo hecho en el pasado,
por lo que se construiran los acuerdos sobre las bases ya sentadas por las politicas de infancia
creadas en los gobiernos anteriores y los proyectos de ley que fueron enviados al Congreso
Nacional, donde se seguiran tramitando de conformidad al ordenamiento juridico vigente. 3¢

3.2. HACIA UNA NUEVA INSTITUCIONALIDAD Y PROTECCION DE LA NINEZ Y LA
ADOLESCENCIA

El hecho de que Chile haya ratificado la Convencién sobre los Derechos del Nifio, hace casi3o afios,
hacia necesario adecuar su legislaciény sus instituciones a la consideracion efectiva de los nifios,
nifias y adolescentes como sujetos de derecho. En ese contexto es que, a través de la Ley N° 21.067,
se crea la Defensoria de la Nifiez y, con la Ley N° 21.090, la Subsecretaria de la Nifiez.

La Subsecretaria es la encargada de la prevencion y de la coordinacién del intersector, de
hecho su objetivo consiste en mejorar la institucionalidad, creando un subsistema encargado
de las politicas pablicas de nifiez y de aumentar la coordinacién de los servicios. Es una de las
Subsecretarias dependientes del Ministerio de Desarrollo Social y Familia, y el nombramiento
de la Subsecretaria depende del Presidente(a) de la Repiblica, siendo un ente que depende del
gobierno que se encuentre.

3 El detalle de los integrantes de la mesa es el siguiente: los Ministros de Desarrollo Social, Alfredo Romero; de Justicia y
Derechos Humanos, Hernan Larrain; de la Secretaria General de la Presidencia, Gonzalo Blumel; la Subsecretaria de la Nifez,
Carol Bown; el Subsecretario de Servicios Sociales, Sebastian Villarreal; la Subsecretaria de Derechos Humanos, Lorena
Recabarren; el Subsecretario de Justicia, Juan José Ossa; la Subsecretaria de Educacién Parvularia, Marfa José Castro; el
Subsecretario de Educacion, Rall Figueroay la Subsecretaria de Evaluacién Social, Alejandra Candia. También participaron
la senadora y senadores: Ena Von Baer, Felipe Kast, Ricardo Lagos Weber, Manuel José Ossandén, y las diputadas Marcela
Sabat, MariaJosé Hoffmann, Natalia Castillo, Marcela Hernandoy el diputado Gabriel Boric. Aesta listase suman ladirectora
de la Fundacién Padre Semeria, Gioconda Garcfa; el Director Centro Politicas Piblicas UC, Ignacio Irarrdzaval; la directora
ejecutivadelaComunidad de Organizaciones Solidarias, Alejandra Pizarro; la subdirectora nacional dela Corporacion Maria
Ayuda, Ximena Calcagni; el director ejecutivo del Hogar de Cristo, Juan Cristébal Romero; la presidenta de La Protectora de
la Infancia, Alicia Amunategui; el ex senador, Patricio Walker; la directora del Sename, Susana Tonda; la asesora presidencial
Franciscadelruarrizaga; el jefe de la Divisién de Coordinacién Interministerial Segpres, Raimundo Monge; lajefa de Division
de Promociény Prevencién de la Subsecretaria de la Nifiez, Blanquita Honoratoy el jefe de la Divisién de Reinsercién Social,
Alejandro Ferndndez. Ministerio de Desarrollo Social y Familia. 2018. Acuerdo Nacional por la Infancia. Disponible en https://
losninosprimero.gob.cl/sobre-el-acuerdo.

3 Disponible en: http://www.minjusticia.gob.cl/media/2018/07/Acuerdo_Nacional_por_la_Infancia.pdf, pag 2.
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Por su parte, la Defensorfa de la Nifiez es una institucién auténoma, de derecho piblico que tiene
como mandato la promocién y la proteccion de los derechos de los nifos, nifias y adolescentes,
cumpliendo su labor a través de lo establecido en el Plan Estratégico Institucional. El Defensor(a)
de la Ninez no es nombrado por el Presidente(a) de la Republica, sino que su nombramiento lo
realiza el Senado después de un proceso de seleccién destinado al efecto, por ello no depende del
Cobierno que esté a la cabeza del Estado, lo que permite que la Defensoria de la Nifiez ejerza sus
labores de manera auténoma.

Sin embargo, se debe sefialar que la Subsecretaria de la Nifiez para el inicio de sus funciones tuvo
un aparato estatal de ayuda para instalacién, aparataje con el que no conté la Defensoria de la
Nifiez, que tuvo que empezar a ejercer sus funciones al mismo tiempo que realizaba su instalacién.
De hecho se haobservado por parte de la Defensoria de la Nifiez, en reiteradas ocasiones, que las
nuevas instituciones, sobre todo de un tema tan critico como es la ninezy adolescencia, debiesen
desde susinicios ser robustas, con unainstalacién programada, pensadas parainiciar sus labores
de manera inmediatay con un presupuesto acorde a las funciones asignadas.

3.3. NUEVA LEGISLACION SOBRE NINEZ Y ADOLESCENCIA

No es la finalidad en este capitulo referirse a todos los proyectos de ley sobre infancia y
adolescencia o que tengan relacién con los mismos, sino sefialar que, para lograr contar con un
sistema de proteccién integral de infancia y adolescencia, ademas de contar con instituciones
que velen por su funcionamientoy lo hagan operativo, se requiere de una legislacién adecuada
para atender de manera oportuna, eficiente y efectiva al interés superior del nifio.

Si no existe un sistema integral con la institucionalidad construida desde la concepcién clara
de que nifos, nifias y adolescentes son sujetos de derecho y no objetos de proteccién, no serd
posible prevenir las vulneraciones a sus derechos humanos y, en casos que no haya sido posible
dicha prevencién y éstos sean vulnerados, no sera posible brindarles mecanismos efectivos
de restitucion de sus derechos y reparacion debida, impidiendo dar un estricto cumplimiento
del mandato de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo, desatendiendo sus principios,
impidiéndoles hacer exigibles sus derechos.

En este sentido, cobra particular relevancia, la forma en la que se encuentran dispersos en el
Congreso Nacional diversos proyectos de ley relacionados con los derechos de nifios, nifias y
adolescentes, mismos que no siguen ninguna estructura de tramitacion coherente y sistémica,
situaciéon que, sin duda, impactara negativamente en la posibilidad de construir una nueva
legislacién contundente y robusta que aborde la infancia y la adolescencia en su maxima
integralidad. Lo anterior se observa en la tramitacion, separada y sin integracion, al menos, de
los proyectos que a continuacion se indican:

m Sistema de Garantias de los Derechos de la Nifiez, correspondiente al Boletin n°
10.315-18;

m Servicio de Proteccién de la Nifiez y modifica normas legales que indica,
correspondiente al Boletin N°12.027-07;

m Servicio Nacional de Reinsercion Social Juvenil e introduce modificaciones a la ley
N° 20.084, sobre responsabilidad penal de adolescentes, correspondiente al Boletin
N°11.174-07.%

Puesto que el interés superior de los nifios, nifasy adolescentes tiene como objetivo garantizar el
disfrute plenoy efectivo de todos los derechos reconocidos en la Convencién sobre los Derechos
del Nifioy el desarrollo holistico del nifo,** a continuacién se dara cuenta del trabajo legislativo
en estos tres proyectos de ley para el reconocimiento, promocion y proteccién de los derechos
de los ninos, ninas y adolescentes.

3.3.1. Proyecto de Ley que crea Sistema de Garantias de los Derechos de la Nifez,
correspondiente al Boletin N°10.315—18

El proyecto de ley Boletin N°10.315-18, que crea el Sistema de Garantias de los Derechos de la
Nifiez es en extremo relevante, ya que es el proyecto “marco” de la proteccién a la infancia y
adolescencia, donde se debiesen establecer, expresamente, los derechos de los nifios, nifias y
adolescentesy las garantias que permitan exigirles suresguardoy protecciéon. Ademas, debiera
contemplar el disefio e implementacién estructural del sistema con instituciones responsables
de la prevencién, de la proteccién administrativa y de la proteccion especializada, claramente
establecidas, con unaorgéanicarobustaeintegrada, con fuertey sélida presencia territorial a nival
local que permita un funcionamiento sistémico real, oportuno, eficiente y efectivo, construido
desde el enfoque de derechos humanos a favor de todos los nifios, nifas y adolescentes que viven
en Chiley sus familias. Enese punto, la Defensoria de la Nifiez realiz6 observaciones al proyecto
de ley después de las indicaciones realizadas en el mes de octubre de 2018 por el Ejecutivo.

*Loanteriornoimplica que estos sean los tres (inicos proyectos de ley sobre infanciay adolescencia que se estan tramitando
actualmente en nuestro pais o a los cuales se debe atender. Hay varios proyectos de ley que se han tramitado o que se estan
tramitando que tienen estricta relacion con el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, como por ejemplo: el que
crea el Ministerio de la Familia y Desarrollo Social correspondiente al Boletin N° 11.951—31; el que fortalece las facultades
de los directores de establecimientos educacionales en materia de expulsién y cancelacion de matricula en los casos de
violencia que indica, Boletin N°12.107—04; sobre Migracion y Extranjerfa, Boletin N° 8.970—06; el que declara imprescriptibles
los Delitos sexuales contra Menores, Boletin N° 6.956—07; el que regula el derecho de filiacion de los hijos e hijas de parejas
del mismo sexo, Boletin N°10.626—07; el que rebaja la edad para ser ciudadanoy otorga el derecho de sufragio en elecciones
municipales a quienes hayan cuplido 14 afios de edad, Boletin n° 8.680—07; el que fortalece el control de identidad por parte
de las policias asi como los mecanismos de control y reclamo ante un ejercicio abusivo o discriminatorio del mismo, Boletin
N°12.506—25;Sobre Reforma Constitucional en materia de Garantias de los derechos del Nifio, Boletin n° 8467—07, refundido
con Boletin N°11.700—07). Para mds informacién sobre estos proyectos de ley dirigirse a la primera parte de este Informe
Anual, paginas 95y 96.

% Comité de los Derechos del Nifio. 2013. Observacion general N°14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial (articulo 3, parrafo), parr 4.



Enesesentido, la Defensorfa de la Nifiez observa que este proyecto de ley es débil ya que contiene
derechos ennivelesinferiores incluso a los establecidos en la Convencién sobre los Derechos del
Nino. Esta iniciativa no logra establecer al nifio, nina o adolescente al centro de suacciény como
sujeto de derechos, sin establecer formas de exigibilidad de dichos derechos, ademas de no
establecer unarobusta proteccién administrativa. Lo anterior debe estar presente, ya que dichas
medidas tienen como fin lograr que los nifos, ninas y adolescentes puedan ejercer de manera
efectiva sus derechos siempre atendiendo a su interés superior que, como hemos sefialado, es
el principio rector en la materia.

En el marco de la tramitacion del mencionado proyecto de ley, el 1 de octubre de 2018, el
Ejecutivo presentdindicaciones a lainiciativa. Entre ellas, incluso se reemplaza el nombrey pasa
adenominarse proyecto de ley de Proteccion Integral de los Derechos de la Nifez. La Defensoria
de la Nifiez hizo presente sus observaciones a la Comision Especial del Senado, encargada de
tramitar los proyectos de ley relacionados con los nifios, nifias y adolescentes mediante el Oficio
N° 017/2019, de enero del afio 2019, algunas de las cuales exponen en este apartado.

La Defensoria de la Nifiez observé que la primera indicacion propuesta, de cambio de nombre
del proyecto de ley, confunde las obligaciones de garantia y proteccién de derechos del Estado
de Chile. La obligacién de garantia “conlleva que los Estados deban adoptar todas las medidas
necesariasyadecuadas paraasegurarel ejercicioy el disfrute efectivo de los derechos contenidos
en los tratados internacionales, para todos los nifos, nifas y adolescentes, en igualdad de
condicionesysin ninguna formade discriminacién”.* En tanto, la obligacion de proteccion “exige
que los Estadostomen las medidas razonablesy necesarias para prevenireimpedir lasviolaciones
asusderechos por parte de terceros, impidiendo los abusos y las intromisiones ilegitimas cuando
el Estado conoce o deberia conocer de |a existencia de un riesgo identificable” 2

La Defensoria de la Nifiez entiende que el proyecto de ley Boletin N°10.315—18, que establece un
Sistema de Garantias de los Derechos de |la Ninez, permitiria que el Estado de Chile dispongadela
adaptacion conrango de ley de normas especificas de nifiez que trasponeny adaptan al derecho
interno los contenidos de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (dimensidn normativa), y
que de esa forma se generen mecanismos de garantizacidn del ejercicio de los derechos por parte
de los nifios, nifas y adolescentes. Pero ya hemos sefialado que este proyecto de ley no cumple
conlos estandares necesarios, incluso del minimo establecido porla Convencién de los Derechos
del Nifio. En ese sentido, este proyecto de ley dej6 de contener “garantias”, pasando a contemplar
la “promocién” de derechos, lo que implica dos graves consecuencias: no se explicita el deber
de garantizar los derechos de parte del Estado y tampoco se establece de manera explicita su
existencia, no determiniandose la forma de cumplimiento o de exigibilidad para los drganos
e instituciones responsables de asegurarlos. Es por ello que resulta imperiosa la inclusién de
garantias explicitas, al menos asociadas a educacién, salud y representacién juridica entre otros.

¥ Comision Interamericana de Derechos Humanos. 2017. Hacia la garantia efectiva de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes: Sistemas Nacionales de Proteccion, pag. 3s.

*1bid.

Ademas, la Defensoria de la Nifiez observd, de manera persistente, la falta de tratamiento
adecuado de la distincién, definicion y estructura sistémica de la protecciéon administrativa,
especial y juridica de los nifios, nifias y adolescentes en este proyecto de ley.

Es reiterativo, pero necesario, hacer hincapié en que hasta el momento existe en
Chile un sistema de excesiva, y casi exclusiva, judicializaciéon de todos los casos de
vulneracion de derechos de nifios, ninasy adolescentes, sin distincidn, que no resulta
nioportuno nieficaz. Lo anterior,ademas devela otra carencia estatal: los nifos, ninas
y adolescentes que enfrentan dichos procesos judiciales no cuentan, salvo algunos
casos a nivel pais, de representacion juridica especializada, universal, gratuita y
accesible que vele, de manera directay exclusiva, porsus derechos, porlo que el sistema

no les garantiza su proteccién.

Loanterior haceimprescindible que esta legislacion estructure lainstitucionalidad, con funciones
y responsabilidades claramente establecidas, en los ambitos de prevencién y proteccién
administrativa para casos de vulneraciones de derechos de nifos, nifias y adolescentes que,
precisamente en atencion al interés superior, no correspondan ser abordados por la proteccién
especializada con el nivel de judicializacién que ello implica.

Lo que se requiere es un sistema que abarque tanto prevencién de vulneraciones como una
proteccion especializada cuando éstas se hayan cometido, para llegara unareparacién del nifio,
nina o adolescente vulnerado. En ese sentido, la prevencion es clave para evitar vulneracionesy
dicha prevencidn requiere tanto promocion de los derechos de los nifios, sin que sea necesaria
lajudicializacién, y que los casos que no puedan ser vistos en dicha instancia pasen a proteccién
especializada.

La proteccién administrativa exige celeridad y rigor técnico en la atencién de nifios, nifias y
adolescentes, por parte de un organismo especializado con suficiente cobertura local y territorial
que evite lasobreintervencion o falta de intervencién que hoy provoca la sobrecarga del sistema
judicial, y que no posea ni se arrogue, en ningiin caso, atribuciones judiciales. De ese modo, al
existir una division entre la proteccién administrativa y la proteccion especializada, se debiera
lograr dar efectividad a los derechos de nifios, nifias y adolescentes, atendiendo de manera
concreta a su interés superior.

Respecto de proteccién administrativa, en el Acuerdo Nacional por la Infancia se propone el
disefio de un despliegue territorial, mediante la creacion de la Oficina Local de Nifiez “que tendra
como objetivos la promocidn, prevencién y proteccién de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes”.+°

¥ Para mas detalles dirfjase al capitulo Representacién Juridica de nifos, nifias y adolescentes de este Informe Anual en las
pagina 359y siguientes.
“°Disponible en: http://www.minjusticia.gob.cl/media/2018/07/Acuerdo_Nacional_por_la_Infancia.pdf.
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Dichas oficinas locales serian las articuladoras de “las distintas instituciones que trabajan con
y para los ninos y nifas vulnerados y vulnerables, sus familias y las comunidades en las que
viven" #'y generarian los mecanismos que permitan acceder de manera oportuna a la oferta
programatica vigente.

Ademas, en el Acuerdo Nacional por la Infancia, para la articulacion del despliegue territorial
se propone incluir en la Ley de Garantias de los Derechos de la Nifiez “la existencia de una mesa
de articulacién interinstitucional en que participen las distintas instituciones que trabajan con
nifios y nifias a nivel comunal”.#

Para la creacion de las Oficinas Locales de Nifiez, se establece que, una vez aprobada la Ley de
Garantias, se comenzaria unaimplementacion gradual con pilotos en comunas que representan
la realidad del pafis, siendo evaluados en el plazo de un afo, para luego disefar su expansién a
nivel nacional, en un plazo de cinco afios. Si bien a la fecha de cierre de este informe, el proyecto
de ley de Proteccidn Integral de los Derechos de la Nifez ain no ha concluido su tramitacion
legislativa, desde el Ejecutivo se comenzaron a firmar convenios con 12 comunas para instalar
Oficinas Locales, que no han tenido un seguimiento informado hasta el momento, aunque la
primera evaluacion de implementacion se hara al cierre del primer afio con el Banco Mundial, y
también se realizara una evaluaciéon de resultado e impacto a partir del ano dos con el Programa
de las Naciones Unidas para el Desarrollo (pPnuD).

Asi, el 20 de marzo de 2019, el ministro de Desarrollo Social y Familia y la Subsecretaria de la
Nifiez firmaron, junto al alcalde de La Florida, el convenio para abrir el primer piloto en dicha
comuna. De acuerdo al anuncio, durante el 2019, y hasta abril 2020, se ejecutaran pilotos en
12 comunas del pais correspondientes a Iquique, La Serena, San Felipe, Requinoa, Cauquenes,
Concepcién, Quillén, Nueva Imperial, Aysén, Colina, La Florida y Santiago.® El 26 de marzo se
formalizo el convenio en Iquique**y en el mes de abril de las Oficinas Locales de La Serena,*
Concepcidn*¢y Aysén.*

“1bid.

+2|bid.

“ Ministerio de Desarrollo Social y Familia. 2019. Firman convenio para abrir la primera Oficina Local de nifiez del pafs.
Disponible en: http://www.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/noticias/firman-convenio-para-abrir-la-primera-oficina-local-
de-ninez-del-pais.

“Ministerio de Desarrollo Social y Familia. 2019. Ministro Moreno califica como “histérica” la firma del convenio para abrir
primera Oficina Local de Nifiez de Tarapaca. Disponible en: http://www.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/noticias/ministro-
moreno-califica-como-historica-la-firma-del-convenio-para-abrir-primera-oficina-local-de-ni.

“Ministerio de Desarrollo Social y Familia. 2019. En La Serena funcionara una de las 12 primeras Oficinas Locales de la Nifiez
de Chile. Disponible en: http://www.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/noticias/en-la-serena-funcionara-una-de-las-12-
primeras-oficinas-locales-de-la-ninez-de-chile.

6 Diario Concepcién. 2019. Subsecretaria Carol Bown: “Buscamos cambiar la realidad de los nifios del Sename”. Disponible
en: https://www.diarioconcepcion.cl/ciudad/2019/04/18/subsecretaria-carol-bown-buscamos-cambiar-la-realidad-de-los-
ninos-del-sename.html.

4 Ministerio de Desarrollo Social y Familia. 2019. Aysén tendra el piloto de la Oficina Local de Nifiez mas austral del pais
Disponible en: http://www.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/noticias/aysen-tendra-el-piloto-de-la-oficina-local-de-ninez-

mas-austral-del-pais.

Presupuesto aiio 2019. Piloto Oficina :Donde estan las Oficinas Localesde la
Local de la Nifiezy Programa Alerta Niiiez Niiiez, en su formato piloto?

Region Comuna
Descripcién Glosa Moneda nacional en millones | Tarapacd Iquique

Piloto Oficinas Locales 04
de la Nifiez

VT Valbarie e
$1.588.017.000 - - oo

Instrumento de

Focalizaci6n Alerta Nifiez 03

it I

Programas informaticosdel 05 3 . $110.000.000 i ng!@ ,,,,,,, Cauquenes .

Instrumento de Focalizacién R SR T TTETETTET XVl Nuble < Quilléen En su formato Pl|0t0 durante
AlertaNifiez o $82.738.000 Vil Biobio Concepcién el 2019 e inicios de 2020 se
**************************************************** I1X La Araucania Nueva Imperial 2 . 2

TOTAL 1.780.755.000 XAl o proy.ecto la instalacion '(je 12

Fuente: Proyecto de Ley de Presupuestos afio 2019. Ministerio de Fuente: Ministerio de Desarrollo Social. OﬁCInaS Loca’les de Ia NIneZ a

Desarrollo Social, Subsecretaria de la Nifiez. - - Io Iargo del paiS

Es pertinente recordar que el Comité de los Derechos del Nifio, en suinforme de la investigacién
respecto de lasituacion de los derechos de nifios, nifasy adolescentes bajo el cuidado del Estado,
respecto de Chile, evacuado enjunio de 2018, recomendé al Estado, de manera muy clara, que
desjudicialice el sistema de protecciény, en particular:

Cree unservicio de proteccion administrativo, especializado y dotado de recursos suficientes,
que conozcaa fondo los recursos existentes para la garantia de todos los derechos, que detecte
las carencias existentes y que realice un seguimiento individualizado desde las situaciones
de riesgoy con competencia para adoptar las medidas necesarias a fin de prevenir, proteger
y remediar situaciones de vulneracién de derechos. *®

3.3.2.Proyecto de Ley que Crea el Servicio de Proteccion de la Nifiez y modifica normas
legales que indica, correspondiente al Boletin N°12.027-07

El Proyecto de Ley que Crea el Servicio de Proteccién a la Nifiez se presenta con la finalidad
de dar respuesta a la innegable deuda histérica que el Estado de Chile tiene con la nifiez y
adolescencia en relacién al resguardo efectivo y proteccion de sus derechos, y en atencién a la
necesidad de generar una nuevainstitucionalidad capaz de erradicar las evidentes vulneraciones
que enfrentan hoy nifios, nifas y adolescentes que se deben relacionar con el actual Servicio.

Lo que nifios, nifasy adolescentes debieran tenerasegurado, en virtud de este proyectode ley y
si efectivamente se legisla teniendo como consideracién primordial suinterés superior, es que se
relacionaran con unainstitucién que cuente con una estructura organicay funcional sustentada
en perfiles técnicos y profesionales con conocimiento y competencias acordes a las exigencias
del enfoque de derechos humanos en el trato de nifos, nifias y adolescentes vulnerados en sus
derechos, accesible, gratuita, con presencia nacional, regional y comunal.

48 Comité de los Derechos del Nifo. 2018. Informe de la investigacion relacionada en Chile en virtud del articulo 13 del
Protocolo facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones. parr.
128 letra a).
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Este proyecto deberia plantear un modelo de intervencion distinto al actual, centrado en el
resguardo del interés superior de nifios, nifas y adolescentes y efectivizacién de todos sus
derechos, integrando el enfoque de género, de ciclo vital; dotada de recursos humanos, con
financiamiento sostenido; construido desde un enfoque de derechos y no desde una visién
asistencialista y casi caritativa de parte del Estado, como ocurre con la actual subvencion.

Ademas deberia establecer claras lineas de accién e intervencidn respecto de todos los nifios,
ninas y adolescentes, sin discriminacion ni exclusién alguna, como la que hoy enfrentan, por
ejemplo, los nifios, nifias y adolescentes en situacion de discapacidad o Lctei+, asegurandoles
procesos de diagnostico, intervencion, restitucion de derechosy reparacién interdisciplinarios e
intersectoriales. Todo esto acompafado de representacion juridica especializada y procesos de
evaluacién permanente de las intervenciones, verificando suimpacto—o no—en los nifios, nifias
y adolescentes. A ello se suma, la incorporacion de procesos de formacién continua y abordaje
del cuidado de los equipos que tienen trato directo con nifios, nifias y adolescentes para evitar
que posibles carencias terminen afectando e impidiendo el desarrollo integral de éstos.

Esto eslo esperable de un trabajo legislativo que integre debidamente los principios y derechos
contenidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y esperamos que el desarrollo de su
tramitacion, hasta el cierre del presente informe inconclusa, permita dotar al pais de un servicio
especializado coherente con las exigencias y estandares internacionales en la materia.

Se reconoce el avance que constituira esta ley para los nifios, nifias y adolescentes de Chile,
al enmarcarse en el reconocimiento que el Estado de Chile ha realizado de su obligacién de
resguardar los derechos fundamentales de aquella poblacién vulnerable, sin perjuicio de relevar
unavez mas, como Defensoria de la Nifiez, la necesidad de que los principios que se declaran en
el mensaje del proyecto, como en las mismas normas especificas, tengan un asidero concreto que
impacte directamente en los destinatarios de esta ley, logrando que éstos sean vistos y atendidos
por este Servicio en toda su integridad, sin segmentaciones sectoriales que invisibilizan la
obligacion juridica que todos los 6rganos del Estado de Chile, de manera transversal, deben
cumplirparaaseguraracada nifio, nifiay adolescente, el ejercicio efectivo de todos sus derechos.

Porltimo,ambos proyectosdeley, en conjuntocon el proyectode leyque Creael Servicio Nacional
de Reinsercion Social Juvenil e introduce modificacionesala Ley N°20.084, sobre Responsabilidad
Penal de Adolescente (Boletin N°11.174—07), formaran el marco normativo de proteccion integral
a la nifiezy adolescencia. Con la finalidad de cumplir con el rol técnico institucional, destinado
aasesorar a los poderes y 6rganos del Estado, favoreciendo el cumplimiento de los estandares
internacionales en derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes, como Defensorfa de la
Nifiez, hasta el cierre de este informe, hemos realizado diversas recomendaciones al Poder
Legislativo, asociadas a aspectos especificos de cada proyecto como también a la necesidad de
advertir la superposicion de algunas cuestiones normativas, programaticas e institucionales
dispersasentre todos ellos, hecho que puede dificultar o atentar contra su eficienciay efectividad.

Entalsentido, la Defensoria de la Nifiez coincide con el informe del PoderJudicial que, en octubre
del ano 2018, remite respuesta a las recomendaciones del Comité de los Derechos del Nifio de
Naciones Unidas, y segtn el cual:

Resulta estrictamente necesaria la existencia de:
—Oficinas Locales de la Nifiez dependientes del Ministerio respectivo;
—Policia especializada en Infancia y Familia;

— Procuradurfa de la Infancia para asumir la representacion juridica de nifios, nifias y
adolescentes ante tribunales con competencia en materias de Familia, Penal y ante el
Ministerio Publico;

—Sistema residencial reestructurado en base a la evidencia (nimero acotado de NNA, centros
abiertos y de ambiente familiar), bajo responsabilidad, control y supervisién Estatal, con
estandares internacionales, en las que deben trabajar profesionales de la educaciény demés
profesionales especializados en materia de infancia.*

El Comité de los Derechos del Nifio ha sido claro:

El objetivo del concepto de interés superior del nifio es garantizar el disfrute plenoy efectivo
de todos los derechos reconocidos por la Convencion y el desarrollo holistico del nifo. El
Comité ya ha sefalado que l]Jo que a juicio de un adulto es el interés superior del nifio no
puede primar sobre la obligacion de respetar todos los derechos del nifio enunciados en la
Convencién . Recuerda que en la Convencion no hay una jerarquia de derechos; todos los
derechos previstos responden al "interés superior del nifio" y ninglin derecho deberia verse
perjudicado por una interpretacion negativa del interés superior del nifio.*°

Ya hemos senalado que el interés superior del nino es el principio rector en materia de nifiez,
y por ello se supeditan a él los otros principios de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
y su articulado, pero también lo hacen los derechos econémicos, sociales y culturales. Por lo
anterior, la Defensoria de la Nifiez hace hincapié en que el Comité de los Derechos del Nifio
también ha establecido que, en el caso de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y
Ambientales (pesca) los Estados no pueden retroceder en su efectividad . Es decir, si alguna
medida adoptada por el Estado significa un avance en el cumplimiento de estos derechos,
Chile no puede retroceder ni aiin por falta de recursos disponibles, de acuerdo al articulo 26
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el articulo 4 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio antes mencionado, y el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Esto es lo que se conoce como el principio de progresividad
y no regresividad de los pesca.

+Poder Judicial. 2018. Remite respuesta a las recomendaciones del Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas,
visita enero de 2018. Oficio N° 000552-2018, de 25 de octubre de 2018, pag. 3 Disponible en: http://decs.pjud.cl/estado-de-
chile-presenta-informe-sobre-medidas-a-adoptar-en-respuesta-a-los-resultados-de-la-investigacion-del-comite-de-los-
derechos-del-nino-de-las-naciones-unidas/#.

*°Comité delos Derechos del Nifio. 2013. Observacién general n°14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial (articulo 3, parrafo), parr. 4.

S'lbid, parr. 31.
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La Defensoria de la Nifiez insiste en demandar del Estado de Chile que el futuro Sistema de
Garantiasy/o de Proteccidn, cualquiera sea sudenominacién final, integre de manera especifica
la efectivizacion de todos los derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes y considere
los principios de presupuesto publico establecidos por el Comité de los Derechos del Nifio, en
términos de gestionar recursos plblicos de forma eficaz, eficiente, equitativa, transparente y
sostenible, sin que la limitacién de recursos de que disponga el pais sea un obstaculo para su
ejercicio, pues, como se dijo, ladisponibilidad de los recursos del Estado s6lo puede serinvocada
frente a los pesca y respetando, siempre, el principio de progresividad y no regresividad.

En conclusidn, se espera que, al constituirse, establezca claras y especificas obligaciones para
los 6rganos del Estado, de manera oportuna, coordinada e integral, sin légicas de intervencién
individual ni sesgada, sin provocar restricciones —ni siquiera de orden presupuestario— al
ejercicioy disfrute de los derechos por parte de los nifios, nifas y adolescentes. De lo contrario,
lafuturainstitucionalidad corre el riesgo de retroceder atin mas el estandar de los derechos que
ya forman parte del ordenamiento juridico chileno luego de ratificada la Convencién sobre los
Derechos del Nifo.

3.4. SITUACION ACTUAL SOBRE INTERES SUPERIOR DEL NINO EN RELACION CON CIERTOS
DERECHOS EN PARTICULAR

A continuacién se destacan algunos derechos con relacién al interés superior que la Defensoria
de la Nifiez ha trabajado segtn lo establecido en el Plan Estratégico Institucional, con el fin de
poder conocer la situacion actual de Chile desde la mirada del interés superior del nifio.

3.4.1. Derecho de proteccion a la familia

Ya hemos sefnalado que interés superior no es otra cosa que el ejercicio efectivo de todos los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Por tanto, para que este principio sea considerado,
de manera primordial, enlatoma de decisiones, el primer paso es saber cudles son los derechos
quetienen los nifios, nifias y adolescentesy qué significa cada uno. Por lo mismo, a continuacién,
se revisa el derecho a la proteccion a la familia que tienen todos los nifios, nifias y adolescentes.

Los nifos tienen derecho a vivir en familia, a que se proteja su familiay, en general, a
no ser separados de sus padres o madresy ser cuidados por ellos.

El Estadoy los adultos no tienen derechos sobre los nifios, nifias o adolescentes, sino
que tienen obligaciones para asegurar la protecciény el cuidado que sean necesarios
para su bienestar.

Una obligacién del Estado es favorecer el desarrolloy |a fortaleza del niicleo familiar.

Elarticulo17 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece la protecciénala
familia, segtin lo cual “la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y deber ser
protegida por la sociedad y el Estado”. Por su parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifio

protege el derecho del nifio a la vida familiar, 52 debiendo interpretarse el término familia “en un
sentido amplio que incluya a los padres biolégicos, adoptivos o de acogida o, en su caso, a los
miembros de la familiaampliada o lacomunidad, segtin establezca la costumbre local (articulo 5)”. 5254

Niimero de niiios, nifias y adolescentes por tipo de filiacién 2019

Filiacién Mujeres Indeterminado | Hombres Total

Reconocimiento de hijo natural porambos padres 1.189.296 1.239.361 2.428.848

Legitimacién por matrimonio (matrimonio de los padres) 765.736 796.924 1.562.748
,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,,

Reconocimiento de hijo natural por la madre 227.961 238.156 466.158

Legitimacion normal 50.696 50.463 101.161 En Chlle’ Ia mayoria de IOS
”””””” R e e niNos y ninas son reconocidos
Se desconoce si esta reconocido 5.490 5.642 1132
************************************************************************** por ambos padres o por
Reconocimiento de hijo natural por el padre 5.326 5714 11.040 .
fffffffffffffffffffffffffffffffffffffffffffffffffffffffffffffffffffffffffffff alguno de ellos. Sin embargo,
No reconocido por ninguno de los padres 13 21 34 ~ ..
77777777777777777777777777777777777777777777777777777777777777777777777777777 en lo que va del afio (junio de
Total 2.244.518 2.336.281 .581.121

ot 445 33 45 2019) se desconoce el estado

de reconocimiento de 11.132

Fuente: Servicio de Registro Civil e Identificacién. == <

nifosy ninas en el pais.

Sobre el concepto de familia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, érgano autorizado
para interpretar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y demas tratados
internacionales en la regién, ha constatado que diversos rganos de derechos humanos, creados
por tratados, han indicado que no existe un modelo tnico de familia, por cuanto éste puede
variar.* En tal sentido, el concepto de familia no debe reducirse Gnicamente al matrimonio y
“debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera
del matrimonio”.*

Sentado lo anterior, la realidad nacional nuevamente nos lleva a un sistema que ha estado mas
atrasado de lo que debiese en el reconocimiento de familia como concepto amplio. El afio 2019
se aprobd la Ley N° 21150, que modifica la Ley N° 20.530 y crea el Ministerio de Desarrollo Social
y Familia, en donde se reconoce el rol de las familias e incluso se las define, en su articulo
3 letra a) N°1 como “nicleo fundamental de la sociedad, compuesto por personas unidas por

s2Comité de los Derechos del Nifio. 2013. Observacién general N°14 sobre el derecho del nifio a que suinterés superior sea una
consideracién primordial (articulo 3, parrafo), parr. 59.

s31bid.

5 Ademds, la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que los nifios tienen, en la medida de lo posible, derecho a
conocer a sus padres y ser cuidados por ellos (articulo 7); y tienen derecho a preservar su identidad, incluidas las relaciones
familiares (articulo 8). Asuturno, lacon establece el derecho de los nifios de no ser separados de sus padres contra la voluntad
de éstos, excepto a reserva de revision judicial de acuerdo a su interés superior o cuando tal medida sea resultado de una
medida adoptada por el Estado. Si un nifio esta separado de uno o ambos padres, tendra derecho a mantener relaciones
personalesy contacto directo con ambos padres de modo regular (articulo 9). Por otra parte, la con establece el derecho de
los nifios de solicitar, por si o por sus padres, el entrar o salir de un Estado a los efectos de reunificacién familiar, y que ésta
sea atendida por el Estado de manera positiva, humanitariay expedita (articulo10).

ssCorte Interamericana de Derechos Humanos. 2012. Atala Riffoy Nifias vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012, parrafo
172. Disponible en: http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2002. Condicién Juridicay Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva
oc—17/02, de 28 de agosto de 2002, parr. 69.
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vinculos afectivos, de parentesco o de pareja, en que existen relaciones de apoyo mutuo, que
generalmente comparten un mismo hogar y tienen lazos de proteccién, cuidado y sustento
entre ellos”. Al respecto, la Defensoria de la Nifiez realizé observaciones a dicho proyecto de
ley, senalando laimportancia de tener un concepto de familia amplio, lo que se valora haya sido
recogido por la norma.

En este sentido, el proyecto de ley Boletin N°10.315-18, que establece un Sistema de Garantias
de los Derechos de la Nifiez, al igual que otros proyectos de ley relativos a los derechos de los
nifios, nifiasy adolescentes, otorga un rol fundamental a las familias. Por tanto, relevando el rol
decisivo que las familias juegan en el desarrollo armonioso e integral de cada uno de los nifios,
nifias y adolescentes de Chile, se recuerda que la definicién normativa de familia, o cualquier
alusién a dicho concepto, exige que las futuras leyes sobre la materia consagren un concepto
amplio de familia.

Asimismo, dado el rol otorgado a las familias, el Estado debera establecer, de
manera concreta en la legislacion, cdmo cumplird con su obligacién de proveer de
herramientas especificas para que éstas, a su turno, garanticen el desarrollo integral
de los ninos, nifas y adolescentes, en tanto “el Estado se halla obligado no sélo a
disponery ejecutar directamente medidas de proteccién de los nifios, sino también

afavorecer, dela manera masamplia, el desarrolloy la fortaleza del ntcleo familiar.”s

El derecho de los nifos, nifiasy adolescentes a vivir con su familia también incluye el derecho de
toda persona a recibir proteccion contra injerencias arbitrarias o ilegales en su familia, lo cual
cobra especial importancia frente a situaciones de separacion del nifio(a) de su familia.®® Por
su parte, el disfrute mutuo de la convivencia entre padres o madres e hijos(as) constituye un
elemento fundamental en lavida familiar, lo cual debe garantizarse incluso cuando los padres o
madres estén separados de sus hijos(as),*® pero aquello no incluye la condicién de habitar todos
juntos en un mismo lugar.

Respecto de aquello, resulta relevante sefialar que ademas del disfrute mutuo de la convivencia
entre los nifios, ninas y adolescentes y sus familias ello implica poder mantenerse en esa
convivencia. El mantenerse en convivencia con su familia es un tema clave para cualquier nifio,
nifia o adolescente, y se torna alin mas critico cuando estan presentes otros factores de posible
discriminacién, como son la pobreza y/o la migracion. En el caso de los nifios, nifias y adolescentes
migrantes, hablamos de una poblacién doblemente vulnerable.

Este caso de doble vulnerabilidad es un caso claro en que el interés superior debiese tener
aplicacion concreta y ser efectivamente una consideracion primordial. De hecho, la Defensoria
de la Ninez dio suopinién respecto del proyecto de ley de Migraciény Extranjeria, Boletin
N° 8970—06. El proyecto de ley mencionado establece, en el articulo 125, las consideraciones

71bid, parr. 66.
¢1bid, parr. 71.
*|bid, parr. 72.

previas que la autoridad migratoria debe tener en cuenta al dictar una medida de expulsién,
dentro de las cuales se encuentra “tener hijos chilenos o extranjeros con residencia definitiva,
asi como la edad de éstos, la relacién directa y regulary el cumplimiento de las obligaciones de
familia”.

Al respecto, la norma sélo establece que debe tomarse en consideracién el hecho de que el
migrante afectado tenga hijos(as) extranjeros con residencia definitiva y, como contraposicion,
que en caso de que el afectado tenga hijos con otro tipo de residencia o en situacién migratoria
irregular, no se tomara en consideracion previo a la dictacién de una medida de expulsion.

Conforme a las exigencias que plantean los derechos humanos de nifos, nifias y adolescentes,
resulta inconcebible esta distincidén y categorizacién de la nifiez migrante en torno al permiso
de residencia del que son titulares o, mas bien, de su situacion migratoria en el pais. Todo
nino(a), independiente de su situacion migratoria, tiene derecho a que su interés superior sea
tomado como consideracion primordial; a que se le permita ejercer su derecho a seroido en todo
procedimiento que le afecte, como lo es, sin duda, el procedimiento de expulsion del territorio
nacional de un miembro de su familia; y a que se le resguarde y respete el derecho a vivir en
familia, con independencia de su situacién migratoria.

Respecto de nifos, nifias y adolescentes en el contexto de la migracién internacional, separar
a una familia mediante la expulsién de uno de sus miembros del territorio del Estado puede
constituir una injerencia arbitraria o ilegitima en la vida familiar.

Es porloanterior que para el cumplimiento de las obligaciones internacionales adquiridas porel
Estado de Chile, y precisamente para que el Estado no incurra en un incumplimiento de norma
expresadelaConvencién sobre los Derechos del Nifio o de otras normas de Derecho Internacional
de los Derechos Humanos —lo que puede acarrear responsabilidades internacionales—, es que
cuando un Estado adopta una decision que involucra alguna limitacién al ejercicio de cualquier
derecho de una nifio(a), debe tomar en cuenta su interés superior y ajustarse rigurosamente a
las disposiciones que rigen esta materia, independiente de la causa; en el tema en comento, se
debe considerar la situacién individual de cada nifio, nifia 0 adolescente migrante, su situacion
especifica para atender al interés superior en su triple concepto.

En ese sentido, la Defensoria de la Ninez ha ejercido acciones que se enmarcan en la facultad
de representacion judicial; en virtud del articulo 4 letra j) de la Ley N° 21.067. En Abril de 2019
presentd un amicus curiae ante lal. Corte de Apelaciones de Santiago sobre accidn constitucional
de amparo, Rol N° 476—2019, presentado por el Instituto Nacional de Derechos Humanos que
versaba sobre la materia.

Respecto del rol de la familia en general, tal como estableci6 la Corte 1bH “la autoridad que
se reconoce a la familia no implica que ésta pueda ejercer un control arbitrario sobre el nifio,
que pudiera acarrear dafio para la salud y el desarrollo del menor”.%° De ahi entonces que la
separacién de nifos, nifiasy adolescentes de su familia debe estarjustificada por suinterés

¢ Ibid, parr. 74.
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superior, debiendo ser excepcional. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, citando
la Directriz 14 de Riad, establecié que la separacion procedera “cuando no exista un ambiente
familiar de estabilidad y bienestar, los intentos de la comunidad por ayudar a los padres en este
aspecto hayan fracasadoy la familia extensa no puedaya cumpliresta funcion”.® Se destaca que
el estdndar internacional no refiere la necesidad de acreditar vulneracién de derechos, en tanto
la acreditacion de hechos tiende a ser especifica de otro tipo de procesos, por ejemplo, penales.

Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio establecié:

Antes de recurrir a la separacion, el Estado debe proporcionar apoyo a los padres para que
cumplan con sus responsabilidades parentales y restablecer o aumentar la capacidad de la
familia para cuidar del nifio, a menos que la separacion sea necesaria para proteger al nifio.
Los motivos econdmicos no pueden ser unajustificaciéon para separaral nifio de sus padres.

En conclusidn, el cuidado de los nifios, nifas y adolescentes es responsabilidad de los adultos,
lo cual debe ser respetado, protegidoy garantizado por el Estado; pero ello no es un derecho de
los adultos sobre los nifos, sino un derecho de los nifos exigible a éstos. De ahi que en la futura
institucionalidad, para garantizar los derechos de los nifios, nifias y adolescente, el primero y
principal obligado debe ser el Estado y sus érganos, a favorecer, de la manera mas amplia, el
desarrollo y la fortaleza del nicleo familiar. Para ello se deberan adoptar todas las medidas
necesarias para hacer efectivos los derechos de los ninos, ninas y adolescentes bajo el cuidado
de sus familias, debiendo el Estado disponer de programas, asistencia, escuelas, centros de salud
y,en general, de la posibilidad material para que ellos ejerzan sus derechos mediante el cuidado
de sus familias, de acuerdo a su interés superior.

Porcentaje de nifios, nifias y adolescentes que declaran haber sufrido al menos una situacion segiin
tipo de victimizacion, en el iltimo aiio

% 82% Ultimo aiio [ Vida
737
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sus cuidado res ensu Vida. Fuente: Subsecretaria de Prevenci6n del Delito, Encuesta Nacional de Polivictimizacién en NNA 2017
¢ lbid, parr. 73.

2 Comité de los Derechos del Nifio. 2013. Observacion general N°14 sobre el derecho del nifio a que suinterés superior sea una
consideracién primordial (articulo 3, parrafo1), parr. 61.

Por su parte, aquellas leyes que crearan institucionalidad para proteger los derechos de los
nifios(as) y adolescentes, deben consagrar qué respuesta tendra el Estado frente a la vulneracion
de los derechos por parte del propio Estado o de cualquier persona, incluidos padres, madres,
cuidadores, tutores legales, sociedad civil en general, empresas, etc., quienes podrian incurriren
responsabilidad poracciones uomisiones que acarreen lavulneracién de derechosy, frentealas
cuales, el nuevo sistema de proteccidn debera protegerlos mediante mecanismos de exigibilidad
y de restitucion de derechos.

En el futuro Sistema de Garantia de los Derechos de la Nifiez, el primero y principal obligado
debeserel Estadoy, en casos de vulneracion de derechos, consagrarse legalmente la activacion
del sistema de proteccion de los derechos de los nifios, nifas o adolescentes, segtin sea el caso.

3.4.2. Derecho a la educacién
Atributos del derecho a la educacién

El principio de interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, como se ha sefialado, es un
concepto triple al ser un derecho sustantivo, un principio juridico interpretativo fundamental y
una norma de procedimiento. En tal sentido, todas las medidas que se adopten deben tener en
consideracion el interés superior de los nifios, nifiasy adolescentes, esto es, la plena satisfaccion
de sus derechos.

D En ese contexto, el derecho a la educacion constituye la piedra angular para atender

al interés superior de los nifios, nifias y adolescentes.

El Comité delos Derechos del Nino ha descrito el derecho a laeducacion de la siguiente manera:

Elacceso a unaeducacién gratuita de calidad, incluida la educacién en la primerainfancia, la
educacién no académica o extraacadémicay las actividades conexas, redunda en el interés
superior del nifio. Todas las decisiones sobre las medidas e iniciativas relacionadas con un
nifio en particular o un grupo de nifios deben respetar su interés superior con respecto a
la educacion. A fin de promover la educacion o una educacion de mejor calidad, para mas
nifios, los Estados partes deben tener docentes y otros profesionales de diferentes entornos
relacionados con la educacion que estén perfectamente capacitados, asi como un entorno
propicio para los nifos y métodos de ensefanza y de aprendizaje apropiados, teniendo
en cuenta que la educacién no es solo una inversion de cara al futuro, sino también una
oportunidad de esparcimiento, promocién del respeto y la participacion y el cumplimiento
de las ambiciones. Satisfacer esa necesidad y fomentar las responsabilidades del nifio
para superar las limitaciones que pueda acarrearle cualquier situacién de vulnerabilidad,
respondera su interés superior.

S Comité de los Derechos del Nifio. 2013. Observacién general N°14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial (articulo 3, parrafo), parr. 79.



El derecho a la educacion de los nifios, nifias y adolescentes esta consagrado en los articulos 28
y 29 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

En términos similares, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Comité pesc),
en su Observacion Ceneral N°13, desarrolla el contenido del articulo 13 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales® en lo relativo a qué significa el derecho a la
educacion y cudles son las obligaciones de los Estados partes. En esta Observacion, el Comité
Desc establecié que la educacidn, en todas sus formas y en todos los niveles, debe tener, como
caracteristicas interrelacionadas, la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad.

La disponibilidad del derecho a la educacién significa que deben existir instituciones y
programas de ensefianza en cantidad suficiente en el ambito del Estado. La accesibilidad
significa que las instituciones y los programas de ensefanza han de ser accesibles a todos,
sin discriminacion, en el ambito del Estado, lo cual consta, a su vez, de tres dimensiones: i) no
discriminacion, esto es, que la educacion debe ser accesible a todos, especialmente a los grupos

% Articulo 28 Convencion sobre los Derechos del Nifio.

1.Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacién y, a fin de que se pueda ejercer progresivamente y en
condiciones de igualdad de oportunidades ese derecho, deberdn en particular:

a) Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos;

b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la ensefianza secundaria, incluida la ensefianza general y profesional,
hacerquetodoslos nifosdispongandeellaytenganaccesoaellayadoptarmedidasapropiadastalescomo laimplantacion
de laensefianza gratuitay la concesion de asistencia financiera en caso de necesidad;

©) Hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la capacidad, por cuantos medios sean apropiados;

d) Hacer que todos los nifios dispongan de informacidny orientacion en cuestiones educacionales y profesionalesy tengan
acceso aellas;

e) Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir las tasas de desercién escolar.
2. Los Estados Partes adoptaran cuantas medidas sean adecuadas para velar porque la disciplina escolar se administre de
modo compatible con la dignidad humana del nifio y de conformidad con la presente Convencién.
3. Los Estados Partes fomentarany alentardn la cooperacién internacional en cuestiones de educacién, en particular a fin de
contribuir a eliminar laignoranciay el analfabetismo en todo el mundo y de facilitar el acceso a los conocimientos técnicos
y alos métodos modernos de ensefianza. A este respecto, se tendran especialmente en cuenta las necesidades de los paises
en desarrollo.
Articulo 29 Convencion sobre los Derechos del Nifio
1. Los Estados Partes convienen en que la educacién del nifio deberd estar encaminada a:
a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifio hasta el maximo de sus posibilidades;
b) Inculcar al nifio el respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales y de los principios consagrados en la
Carta de las Naciones Unidas;
o Inculcar al nifo el respeto de sus padres, de su propia identidad cultural, de su idioma y sus valores, de los valores
nacionales del pais en que vive, del pais de que sea originarioy de las civilizaciones distintas de la suya;
d) Preparar al nifio para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con espiritu de comprensién, paz, tolerancia,
igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen
indigena;
e) Inculcar al nifio el respeto del medio ambiente natural.
2. Nada de lo dispuesto en el presente articulo o en el articulo 28 se interpretard como una restriccion de la libertad de
los particulares y de las entidades para establecery dirigir instituciones de ensefianza, a condicion de que se respeten los
principios enunciados en el parrafo 1 del presente articuloy de que la educacién impartida en tales instituciones se ajuste a
las normas minimas que prescriba el Estado.
% Este Pacto fue ratificado por Chile el 10 de febrero de 1972.

vulnerables de hecho y de derecho, sin discriminacién por ninguno de los motivos prohibidos
de discriminacion,® ii) accesibilidad material en términos geograficos o por medio del uso de
tecnologia, y iii) accesibilidad econémica de la educacién, esto es, que la educacion ha de estar
alalcance de todos. La aceptabilidad de la educacion significa que ésta debe ser aceptable para
los estudiantes, lo que quiere decir, por ejemplo, que sea pertinente, adecuada culturalmentey
de buena calidad. La adaptabilidad implica que la educacién debe ser flexible para adaptarse a
las necesidades de la sociedad y las comunidades en transformacion.®’

Obligaciones del Estado de Chile en materia de educacién

La ensefianza primaria en Chile es obligatoria y gratuita, al igual que la ensefianza secundaria,
lo cual resulta indudablemente valorable pues, en términos de disponibilidad, supera el
estandar dado por el Comité pesc. El Comité establece que mientras la educacion primaria debe
ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente, el nivel secundario debe ser generalizado
y hacerse accesible para todos, acompanado de la implantacién progresiva de su gratuidad.®®
Ademas, el Comité pesc establecié que la ensefianza secundaria no depende de la aptitud o
idoneidad aparentes de un estudiantey que se debe impartiren todo el Estado de forma tal que
todos puedan accederaellaenigualdad de condiciones.®® Por otra parte, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales ha instado a la elaboracién y la aplicacién de programas
alternativos en paralelo con los sistemas de las escuelas secundarias tradicionales.”

El Comité de los Derechos del Nifio, en su primera Observacion General Propdsitos de la Educacion,
del17 de abril de 2001, estableci6 entre otros aspectos, que:

Sien el articulo 28 [de la Convencion de los Derechos del Nifio] se destacan las obligaciones
de los Estados Partes en relacion con el establecimiento de sistemas educativos y con las
garantias de acceso a ellos, en el parrafo 1 del articulo 29 se subraya el derecho individual
y subjetivo a una determinada calidad de la educacion. En armonia con la importancia que
se atribuye en la Convencién a la actuacion en bien del interés superior del nino, en este
articulo se destaca que la ensefianza debe giraren torno al nifio: que el objetivo principal dela
educacion es el desarrollo de la personalidad de cada nifio, de sus dotes naturalesy capacidad,
reconociéndose el hecho de que cada nifio tiene caracteristicas, intereses y capacidades

¢ |os motivos prohibidos de discriminacién, también conocidos como categorias sospechosas de discriminacion, son
aquellos motivos por los cuales se realizan diferencias que tienen el objetivo o el efecto de anular o limitar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o més derechos humanos. Esos motivos pueden ser: nacionalidad,
edad, sexo, orientacion sexual, identidad y expresion de género, idioma, religion, identidad cultural, opiniones politicas
o de cualquier otra naturaleza, origen social, posicién socioeconémica, nivel de educacién, condicién migratoria, de
refugiado, repatriado, apatrida o desplazado interno, discapacidad, caracteristica genética, condicion de salud mental o
fisica, incluyendo infectocontagiosa, psiquica incapacitante o cualquier otra, de acuerdo al articulo 1.1 de la Convencién
interamericana contra toda forma de discriminacion e intolerancia del afio 2013 (pendiente de ratificacién por Chile y
de entrada en vigor). Disponible en: http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-69_
discriminacion_intolerancia.asp.

Comité de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales.1999. El derecho a laeducacion (articulo13 del Pacto). Observaciones
generales13 (21° periodo de sesiones, 1999), parr. 6.

¢ 1bid, parr.13.
¢ |bid.
7 |bid, parr.12.
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Unicasy también necesidades de aprendizaje propias. Por lo tanto, el programa de estudios El Comité de los Derechos del Nifio, en las Observaciones finales sobre los Informes Periédicos
debe guardar una relaciéon directa con el marco social, cultural, ambiental y econémico del Cuarto y Quinto combinados de Chile, del ano 2015, consignd su preocupacién por la rigidez de
nifoy con sus necesidades presentesy futuras, y tomar plenamente en cuenta las aptitudes la educacion en los siguientes términos:

enevolucion del nifio; los métodos pedagdgicos deben adaptarse a las distintas necesidades Preocupa al Comité que la educacién se evaltie estrictamente con arreglo a indicadores y

de los distintos nifios. La educacion también debe tener por objeto velar porque se asegure baremos instrumentalesy cognitivos, sin tener en cuenta valores y actitudes como la igualdad

acadanifio la preparacion fundamental para la vida activay porque ningn nifio termine su de derechos de hombresy mujeres, el desarrollo de la empatia, el respeto de los compromisos,

escolaridad sin contar conlos elementos basicos que le permitan hacer frente a las dificultades la participacién en la vida democratica y el respeto del medio ambiente.
conlas que previsiblemente se topard en sucamino. Los conocimientos basicos no se limitan » ) . »
o o . . y A la luz de su recomendacién general niim. 1 (2001) sobre los propésitos de la educacion,
alaalfabetizaciony a la aritmética elemental, sino que comprenden también la preparacion o _ _
. ‘ . . - el Comité recomienda al Estado parte que procure que, en todas las escuelas gratuitas,
para la vida activa, por ejemplo, la capacidad de adoptar decisiones ponderadas, resolver o _ y - _
) . . . . . . semiprivadasy privadas, laeducaciénayudea cada nifioa desarrollar plenamente su potencial
conflictos de forma no violenta, llevar una vida sana, tener relaciones sociales satisfactorias '
. . . . . . y aprender a respetar los derechos humanos, lo prepare para llevar una vida responsable en
y asumir responsabilidades, desarrollar el sentido critico, dotes creativas y otras aptitudes ‘ _ - '
. . . . 4 N una sociedad librey le ensefie a respetar el medio natural 2
que den a los nifos las herramientas necesarias para llevar adelante sus opciones vitales.

'I'?_s'a de asistencja neta”denifiosy Ta:sa deasistencia neta®deadolescentesde14a17 Proporcion de estudiantes de 4°basico, 6°basico : Proporcion de estudiantes de 8°basico, segiin las
nifias de 6 a13aiios i anos yllmedio que consideran que losestudiantes | formasderesolver los conflictosy alcanzar la paz
0 de su curso se respetan en una sociedad democratica (2018)
o 5 (2018) [ . En desacuerdo + De acuerdo +
89,9% 92,3% 93,2% 91,4% E 65% Afirmacion Muy en desacuerdo | Muy de acuerdo
La paz solo se logra por medio

Silas autoridades no actdan, los

ciudadanos deben organizarse 34% . 66% .
para castigar a los criminales

La mayoria de los estudiantes
de 4° basico, 6° basico y Il medio
considera que los estudiantes
Ir.:e\ﬂ?;:nciaylloIafLIlerzaﬁsicasorj 67% . 33% . de su curso se respetan; sin

paraograrfoqueuno quiere embargo, una gran proporcién

Para lograr la paz, el finjustifica 35% . 65% .

los medios

i del didlogoy la negociacion 30% @ 70%.

' 4to Basico
} 0% AP 61%
i 6to Basico
3 53%
I i
Si bien Chile destaca como 3
lider de la region respecto al : ‘ i ‘ ‘ ‘
. 1992 2000 ' 2009 ' 2017 ! 1992 ' 2000 ' 2009 ' 2017
aumento de la proporcién de \ \ ! ‘ ‘ ‘ H
53 R
[’

nifos, nifias y adolescentes que 5 o .
. Z .z . 9 . *Ndmero total de personas que se encuentran asistiendo en el tramo de edad respectivo a cada nivel - Fuente: Agencia de Calidad de la Educaci6n, Estudio Nacional de de éstos (4°/° aprOX.) dicen lo
asisten a educacion primaria educacional divido por la poblacién total de dicho tramo. En el caso de la educacién parvularia el tramo de edad Fuente: Agencia de calidad de la educacion, IDPS y Simce 2018. Formacién Ciudadana 2018. contrario.
y Secundaria aﬁn eXiSte una esde 0 asafios, mientras que en educacion bésica es de 6 a 13 afios. Por otro lado, en educacion media es entre 14
dif . . ’ ificati " y17afiosy para la educacion superior 18 a 24 afios.
ITerencia signirncativa respecto
alaasistencia entre Iadens'enanza El ejercicio del derechoa la educacién debe ser garantizado sin discriminacién, en tanto cualquier
primaria y secundaria, e€n . . .. .y . . .~ o~
desmedro de los adolescentes Fuente: Ministerio de Desarrollo Social, Encuesta Casen 2017. motivo de discriminacién atenta contra la dignidad humana de los nifios, nifias y adolescentes
o . 3 . . . Lo y puede debilitar, e incluso destruir, su capacidad de beneficiarse de las oportunidades de la
Respecto a la educacién superior,  Matricula de estudiantes beneficiados con gratuidad por dependencia afios 2016-2018 d -
A i educacion.
al afio 2018 han mgresado con Municipal Particular W Particular Pagado B Corporacion de 325.893
i i Subvencionado Admin. Delegada ., . ., . "
gr?tuldadl, 1~89.71?5 estudiantes oo 183.464 El Comité de los Derechos del Nifio reconocié que un caso extremo en tal sentido seria, por
mas que el aio 2016. g . o . , .
Total 142.081 ejemplo, el de la discriminacién por motivo de género reforzada por un programa de estudios
136.177 119.880 . . L . e
P incompatible con los principios de laigualdad de género.”
78.593
49.009
11.267 . 15.069
i A1z 4.445 ‘ ‘ 6.168 — ‘ ‘ 7.480 —
36% :58% : 3% 3% 37% 1 56% 1 2% 4% 37% 1 56% I 2% | 5%
: P e e i e e i Poe e
v 2016 2017 2018 72Comité de los Derechos del Nifio. 2015. Observaciones finales sobre los informes periédicos cuarto y quinto combinados v
Fuente: Unidad de Estadisticas, Centro de Estudios, Divisién de Planificacién y Presupuesto, Ministerio de Educacién. de Chile. parr. 69y 70.
72Comité de los Derechos del Nifio. 2001. Observacion general N°1. Propdsitos de la Educacién. parr. 10.
7' Comité de los Derechos del Nifio. 2001. Observacién general N°1. Propdsitos de la Educacion. parr. 9. 71bid.
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Seguidamente, de las Observaciones Finales sobre los Informes Periddicos Cuarto y Quinto
combinados de Chile, el Comité de los Derechos del Nifio, en sus observaciones de 30 de octubre
de 2015, consignd y recomendé:

El Comité toma notadelaley nim. 20.845 de Inclusion Escolar que Regula la Admisién de losy
las Estudiantes, Elimina el Financiamiento Compartidoy Prohibe el Lucro en Establecimientos
Educacionales que Reciben Aportes del Estado. Sin embargo, expresa preocupacién por:

a) El elevado grado de segregacion en el sistema escolar; las diferencias en la calidad de la
educacion; la cobertura, alin limitada, en las zonas rurales; y el deterioro de las condiciones
materiales en los centros de ensefianza publica;

b) La discriminacién en el acceso a la educacién a que se enfrentan las nifias embarazadasy
las madres adolescentes, y los niveles de abandono escolar;

0) El hecho de que los nifios recurran a la violencia para hacer frente a opiniones politicas
divergentes;

d) La inexistencia de un marco para regulary supervisar los centros de ensefianza privada.
El Comité recomienda al Estado parte que:

a) Se apresure a adoptar medidas para reducir la segregacion y promover un sistema
educativo igualitario e incluyente, y prohiba a todas las escuelas, independientemente de
su fuente de financiacion, ya sean publicas o privadas, seleccionar a sus alumnos mediante
criterios arbitrarios o en funcién de su situacion socioeconémica;

b) Haga hincapié en la calidad de la educacion y acelere la asignacién de mas recursos
especificos a la educacion, y en particular a las escuelas piblicas gratuitas;

0 Imparta formacién de calidad a los maestros y dedique recursos a mejorar las
infraestructuras para hacerlas adecuadasy accesibles;

d) Intensifique los esfuerzos destinados a mejorar las condiciones en las escuelas de zonas
remotasy rurales y elimine las diferencias en el acceso a una educacién de calidad entre las
zonas ruralesy urbanas;

e) Procure que las embarazadas adolescentes y los padres y las madres adolescentes reciban
ayuday asistencia para continuar sus estudios en el sistema escolar ordinario;

f) Desarrolley promueva una formacién profesional de calidad para mejorar las capacidades
de los nifios y los jévenes, sobre todo de los que abandonan la escuela;

g) Promueva, para los nifios en las escuelas, el desarrollo de competencias, ejemplos y
procedimientos para resolver de manera pacifica los conflictos, en particularlos de naturaleza
politica;

h) Cree y aplique un marco para regular y supervisar los centros de ensefianza privada que
garantice el respeto del principio de no discriminacién y promueva la inclusion y el respeto
de la diversidad;

i) Solicite, para todo ello, la asistencia técnica del unicer y la Organizacién de las Naciones
Unidas para la Educacion, la Cienciay la Cultura.”s

Asistencia a establecimientos educacionales de niiios, nifias y adolescentes por quintil

auténomo nacional o )
Siasiste W No asiste

181%  81,9% ;163%  83,7% | 158%  84,2% . 157%  843% | 16,4% 83,6%

o o o o] g

H H I
m : :
-

En Chile, existe una diferencia
: : significativa en la asistencia a

| I 3 Il \Y 3 \% establecimientos educacionales,
‘ 3 ‘ segun el ingreso de las familias,
- - en perjuicio del quintil mas
Fuente: elaboracién propia con informacién Casen 2017.
pobre.

Acciones de la Defensoria de la Nifiez

Todas las decisiones sobre las medidas e iniciativas relacionadas con un nifio en particularo un
grupo de nifios deben respetar su interés superior con respecto a la educacién.” Lo cual exige
alcanzar un equilibrio en la valoracién del interés superior de los nifios en cada caso concretoy
teniendo presente que las capacidades de los nifios evolucionan.”

En ese sentido, es una preocupacion de la Defensoria de la Nifiez abordar la inaceptable cifra
de nifios, nifasy adolescentes excluidos del sistema escolar. De hecho, segtin la encuesta Casen
2017, 140.262 nifios, nifias y jovenes, de entre 12 y 21 afios de edad, se encuentran excluidos del
mismo, lo que implica un incumplimiento flagrante de parte del Estado de Chile a su obligacién,
adquirida al ratificar la Convencién de los Derechos del Nifio, de garantizar el efectivo derecho a
laeducacién, porlo que en abril del afio 2019, la Defensoria de la Nifiez realizé recomendaciones
en esta tematica al Ministerio de Educacién mediante el Oficio N°105/2019.

Mediante dicha recomendacién, se solicita derechamente al Poder Ejecutivo cumplir con la
obligacién de garantizar el acceso de todos los nifios, nifiasy adolescentes a la educacion, a una
educacion de calidad que les permita potenciar el maximo de sus capacidadesy un entorno de
aprendizaje que les permita participar de manera plenay responsable en nuestra sociedad, sobre
todo al ser considerada la educacién como un derecho humano fundamental. Se recomienda,
por supuesto, seguir las caracteristicas definidas por los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (pesc) paraello.

s Comité de los Derechos del Nifio. 2015. Observaciones finales sobre los informes periédicos cuarto y quinto combinados
de Chile. parr. 67y 68.

7*Comité de los Derechos del Nifio. 2013. Observacion general N°14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial (articulo 3, parrafo), parr. 79.

771bid, parr. 80.



En dicha recomendacion se hace hincapié en que Chile no cuenta con una oferta educativa que
permita asegurar el reingreso de todos los nifios, ninas y adolescentes que han sido excluidos
del sistema escolar, a una modalidad educativa que se adapte a los distintos factores personales
de cada nino, nina o adolescente, sino que se ha generado una politica de retencion como una
de las formas de abordar la problematica desde la 6ptica de prevencidn, junto con la Educacion
de PersonasJévenesy Adultos (eria), las que no resultan ser medidas suficientes ni eficaces para
garantizar a nifos, nifias y adolescentes su derecho a la educacién. Es por lo anterior que se
entregaron seis recomendaciones para que el Estado de Chile cumpla con dicha obligacién,
consistentes en:

1. Tener triple perspectiva de la exclusién escolar; esto es, analizar la politica y modalidad
a proponer considerando la exclusion escolar desde la politica comparada con relacién a las
trayectorias educativas; un andlisis cualitativo que permita obtener la experiencia de los actores
involucrados; y un analisis cuantitativo que permita determinar dénde estan los nifios, nifasy
adolescentes afectados por esta situacion.

2. Proponeruna modalidad especial de reingreso; se requiere que las escuelas de reingreso sean
reconocidas por el Estado como instituciones especializadas.

3. Establecer una politica publica de reingreso; para ello se requiere financiamiento,
flexibilizacion de las bases curriculares, generar coherencia con un sistema de desarrollo
profesional docentey reconocer el nivel de especializacién de los profesores, generar mecanismos
de aseguramiento de calidad y potenciar los vinculos con redes intersectoriales.

4. Considerar los elementos claves para la correcta implementacién de dicha modalidad;
esto es, acompafiamiento de los nifios, nifias y adolescentes, que el aprendizaje sea flexible y
personalizado; que exista un perfil docente desarrollado, con condiciones de trabajo en equipo,
apoyo de profesionales externosy la generacién de un acompanamiento de egreso de los nifos,
nifas y adolescentes, mantener una infraestructura escolar adecuada y que la escuela tenga
interacciones con la comunidad.

5. Describiry profundizar sobre los factores de riesgo y proteccion asociados a la exclusion.

6. Plantear la politica pablica desde el enfoque de derechos. Esta dltima recomendacién da
cuenta del tratamiento de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos con el finde
promover, apoyary proteger el valor supremo de la dignidad humana innata a todo nifio, nifiay
adolescente atendiendo a su interés superior.

Finalmente, en la tematica de la educacién no puede dejar de mencionarse la discusion
parlamentariay finalmente la dictacién de laley denominada “Aula Segura” (Ley N° 21.128). El 20 de
septiembre de 2018 ingres6 al Congreso Nacional el Proyecto de Ley que Fortalece las facultades
de los directores de establecimientos educacionales en materia de expulsién y cancelacion de
matricula en los casos de violencia que indica, correspondiente al Boletin N°12.107—04.

Segln el mensaje del proyecto de ley, éste tiene por objeto principal, velar por el aseguramiento
de la integridad fisica y psiquica de los miembros de la comunidad educativa y la continuidad

del servicio frente a hechos que por su entidad requieran medidas expeditas de solucién de
conflictos, sin contravenir los derechos fundamentales ni afectar las garantias del debido
proceso. El objetivo del proyecto finalmente fue solo fortalecer las facultades de los directores de
los establecimientos educacionales, incorporando un procedimiento mas expedito de expulsién
o cancelacion de matriculas en aquellos casos de violencia grave que afecten los derechos e
integridad de los miembros de la comunidad educativa.

En la discusion parlamentaria, la Defensoria de la Nifiez manifesté que el proyecto de ley
presentado no iba a contribuir a terminar la violencia ya que los hechos de gravedad que
constituyen delito son perseguidos y juzgados por los 6rganos competentes. Ademas recalcé
que en la mayoria de los casos no se ha detenido a los hechores, por lo que dificilmente podria
proceder a una expulsion. Asimismo, argumentd que esta iniciativa criminalizaba todos los
procesos de violencia al interior de los establecimientos educacionales, sin abordar el fenémeno
con laintegralidad requerida para solucionar el problema.

La Defensoria de la Nifiez fue enfatica en recalcar que este proyecto era consecuencia de una
incapacidad sostenida en el tiempo por parte del Estado, representado por el Ministerio de
Educaciény la Superintendencia de Educacién para generar mecanismos efectivos de prevencion
de violencia, reglamentos internos, formacién debida y con especializaciéon para evitar la
victimizacién de nifos, nifas y adolescentes y conocimiento de las normas administrativas,
ademas del disefio de una politica plblica que integre el trabajo del Ministerio de Educacion
con el Ministerio de Salud con participacién activa de los nifios, nifias y adolescentes.

Tras un intenso debate parlamentario, la Ley "Aula Segura” fue promulgada el 19 de diciembre
de 2018.

3.4.3. Derecho alasalud
Atributos del derecho alasalud

El derecho a la salud de los nifios, nifias y adolescentes no sélo es un derecho mas, sino que su
realizacion es indispensable para el disfrute de todos los demas derechos contemplados en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio.”® Es por ello que atender al resguardo y efectivo goce
del derecho a la salud tiene estricta vinculacion con el atender al interés superior por parte de
los privadosy las autoridades.

Por tanto, para lograr que todas las decisiones que se tomen, en asuntos de salud, tengan como
consideracion el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, a continuacion se describe
qué significa el derecho a la salud segtin el derecho internacional de los derechos humanos;
del cual Chile es parte luego de la ratificacién de diversos tratados internacionales de derechos
humanos.

El derechoalasalud esindispensable para el disfrute de todos los demas derechos de

los nifios, nifias y adolescentes.

7 Comité de los Derechos del Nifio. 2013. Observacion general N° 15 sobre el derecho del nifio al disfrute del mds alto nivel
posible de salud (articulo 24), parr. 7.



El derecho de los nifios, ninas y adolescentes al disfrute del mas alto nivel posible de salud esta
consagrado en el articulo 24 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio?, y comprende,
ademas, el derecho a servicios para el tratamiento de las enfermedadesy la rehabilitacién de la
salud, entre otros elementos. Por su parte, el articulo 25 de la mencionada Convencién®® consigna
la situacion de nifios, nifnas o adolescentes que han sido internados en un establecimiento para
fines de atencidn, proteccién o tratamiento de su salud fisica o mental.

El Comité de los Derechos del Nifio establecié que la determinacion del interés superior de los
nifios constituye una consideracién de primer orden también en materias de salud, e incluye,
previo a cualquier decisién, que los nifios, nifias y adolescentes sean escuchados, lo que tiene
una intima relacién con otro principio de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que es el
derecho a ser oido, establecido en el articulo 12 de la misma:

Este principio debe respetarse en toda decision en materia de salud relativa a nifios
individuales o un grupo de nifios. El interés superior de cada nifio debe determinarse en
funcién de sus necesidades fisicas, emocionales y educativas, la edad, el sexo, la relacion con
sus padresy cuidadores y su extraccion familiary social y tras haberse escuchado su opinion,
de conformidad con el articulo 12 de la Convencién ®

7Elarticulo 24 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece lo siguiente:
1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del méas alto nivel posible de salud y a servicios para el
tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la salud. Los Estados Partes se esforzardn por asegurar que ningtin
nifio sea privado de su derecho al disfrute de esos servicios sanitarios.
2. Los Estados Partes asegurardn la plena aplicacién de este derecho y, en particular, adoptardn las medidas apropiadas
para:
a) Reducir la mortalidad infantil y en la nifiez;
b) Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencién sanitaria que sean necesarias a todos los nifios, haciendo
hincapié en el desarrollo de la atencién primaria de salud;
¢) Combatir las enfermedades y la malnutricion en el marco de la atencion primaria de la salud mediante, entre otras
cosas, la aplicacion de la tecnologfa disponible y el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre,
teniendo en cuenta los peligros y riesgos de contaminacién del medio ambiente;
d) Asegurar atencidn sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres;
e) Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en particular los padres y los nifios, conozcan los principios basicos
de la salud y la nutricién de los nifios, las ventajas de la lactancia materna, la higiene y el saneamiento ambiental y las
medidas de prevencién de accidentes, tengan acceso a la educacion pertinente y reciban apoyo en la aplicacién de esos
conocimientos;
f) Desarrollar la atencién sanitaria preventiva, la orientacion a los padres y la educacion y servicios en materia de
planificacién de la familia.
3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas posibles para abolir las practicas tradicionales que
sean perjudiciales para la salud de los nifios.
4. Los Estados Partes se comprometen a promovery alentarla cooperacién internacional con miras a lograr progresivamente
la plena realizacion del derecho reconocido en el presente articulo. A este respecto, se tendran plenamente en cuenta las
necesidades de los pafses en desarrollo.
gl articulo 25 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio sefiala que “Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio
que ha sido internado en un establecimiento por las autoridades competentes para los fines de atencidn, proteccion o
tratamiento de su salud fisica o mental a un examen periédico del tratamiento a que esté sometido y de todas las demés
circunstancias propias de su internacién”,
& Comité de los Derechos del Nifio. 2013. Observacién general N° 15 sobre el derecho del nifio al disfrute del més alto nivel
posible de salud (articulo 24), parr.12.

La Observacion General N°14 del Comité de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales (Comité
Desc), titulada El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, que se centraen el articulo12 del
Pacto pesc, establecié que la salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el
ejercicio de los demas derechos humanos, en tanto permite vivir dignamente. Es por ello que el
derecho a la salud esta vinculado a otros derechos, en particular, el derecho a la alimentacion, a
lavivienda, al trabajo, alaeducacién, ala dignidad humana, alavida, ala nodiscriminacién, ala
igualdad, a nosersometido atorturas, alavida privada, al acceso alainformaciényalalibertad
de asociacion, reunién y circulacién.®

El derecho a la salud no es solo la ausencia de enfermedades, sino que un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, por tanto, es mas extenso que la mera atencién de salud y
“abarca una amplia gama de factores socioeconémicos que promueven las condiciones merced
alascualeslas personas pueden llevar unavidasana, y hace ese derecho extensivo a los factores
determinantes basicos de la salud, como la alimentacidn y la nutricién, la vivienda, el acceso a
agua limpia potableya condiciones sanitarias adecuadas, condiciones de trabajo segurasy sanas
y un medio ambiente sano.”®

Sin embargo, el derecho a la salud no es el derecho a estar sano (un Estado no puede garantizar
la buena salud, ha dicho el Comité pesc), sino que comprende libertades y derechos, tales como:

() controlar susalud y su cuerpo con inclusion de la libertad sexual y genésica, y el derecho
a no padecer injerencias, como el derecho a no ser sometido a torturas ni a tratamientos y
experimentos médicos no consensuales. En cambio, entre los derechos figura el relativo a
un sistema de proteccion de la salud que brinde a las personas oportunidades iguales para
disfrutar del mas alto nivel posible de salud. ®

IJ Por tanto, segiin el Comité pesc, el derecho a la salud es el disfrute de las personas,
incluidos nifios, ninas y adolescentes “de toda una gama de facilidades bienes,
servicios y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel posible de salud”®.
Ademas de abarcar atencién de salud oportuna y apropiada incluye “también los
principales factores determinantes delasalud, como el acceso al agua limpia potable
y a condiciones sanitarias adecuadas, el suministro adecuado de alimentos sanos,
una nutriciéon adecuada, una vivienda adecuada, condiciones sanas en el trabajo y el
medio ambiente, y acceso a la educacién e informacion sobre cuestiones relacionadas

con lasalud, incluida la salud sexual y reproductiva”.

82 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. 2000.0bservacion n° 14 El derecho al disfrute del mas alto nivel
posible de salud, parr.1y 3.
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En vista del articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
ratificado por Chile el 10 de febrero de 1972, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, en la Observacion General N° 14, establecié que el derecho a la salud abarca los
siguientes elementos esenciales e interrelacionados: a) disponibilidad, b) accesibilidad (no
discriminacion, accesibilidad fisica, accesibilidad econémica —asequibilidad—, acceso a la
informacién), ¢) aceptabilidad y d) calidad.?’

La disponibilidad del derecho a la salud significa que Chile debe contar con un nimero
suficiente de establecimientos, bienes, servicios plblicos y centros de atencién de la salud, asi
como de programas, incluido personal médico y profesional capacitado y bien remunerado, y
medicamentos esenciales establecidos por la Organizacién Mundial de Salud (oms). En tanto, la
accesibilidad refiere que los establecimientos, bienesy servicios sean accesibles en términosde no
discriminacion, accesibilidad fisica (distancia geografica razonable y adecuados), asequibilidad
(gastos basados en principio de equidad) para que los servicios estén al alcance de todos, y
acceso a la informacién (solicitar, recibir y difundir informacién). Por ltimo, la aceptabilidad
del derecho a la salud significa que los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser
respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados (lo incluye una sensibilidad a los
requisitos del género y el ciclo de vida) y la calidad exige que los establecimientos, bienes y
servicios sean apropiados en términos cientificos, médicos y de buena calidad.

Adicionalmente, el Comité de los Derechos del Nifio exhort6 directamente a los Estados a
considerar el interés superior de los nifos, nifias y adolescentes en el centro de las decisiones
que afecten susalud, en los siguientes términos:

El Comité exhorta a los Estados a que sittien el interés superior del nifio en el centro de todas
las decisiones que afecten a su salud y su desarrollo, incluidas las relativas a la asignacion de
recursos y al desarrollo y aplicacién de politicas e intervenciones que afecten a los factores
subyacentes que determinan la salud del nifio. Por ejemplo, el interés superior del nifio
debera:

a) Orientar, cuando sea viable, las opciones de tratamiento, anteponiéndose a las
consideraciones econémicas;

b) Contribuira la solucién de los conflictos de intereses entre padres y trabajadores sanitarios; y

) Determinar la elaboracion de politicas orientadas a reglamentar las acciones que enrarecen
los entornos fisicos y sociales en los que los nifios viven, crecen y se desarrollan.®

Porsu parte, el Comité pesc destaca que del articulo 12 del Pacto pesc se desprende que el Estado
debe:

Adoptar medidas para mejorar la salud infantil y materna, los servicios de salud sexualesy
genésicos, incluido el acceso a la planificacion de la familia, la atencidn anteriory posterior al

7 1bid, parr.12.
8 bid.

% Comité de los Derechos del Nifio. 2013. Observacion general n° 15 sobre el derecho del nifio al disfrute del més alto nivel
posible de salud (articulo 24), parr.13.

parto, los servicios obstétricos de urgenciay el accesoa lainformacion, asi como a los recursos
necesarios para actuar con arreglo a esa informacion

Algunos temas especialmente relevados por el Comité pesc, en la Observacién General N° 14,
dicen relacién con la no discriminacion e igualdad de trato, la perspectiva de género, la mujery
el derechoalasalud,y los nifios y adolescentes. Sobre la mujery el derecho a la salud se destaca
la necesidad de elaborary aplicar una amplia estrategia nacional con miras a la promocién del
derechoalasaludalolargodetodasuvida, loqueincluyealas ninasyadolescentes mujeres, en
“politicasencaminadasa proporcionarala mujeraccesoauna gamacompletadeatencionesde la
saluddealtacalidadyalalcancedeella, incluidos los servicios en materia sexual y reproductiva”?

Sobrelos nifios y adolescentes, el Comité pesc considera los estandares de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, en tanto exhorta a los Estados a garantizar el acceso a los servicios esenciales
desalud parael nifioy su familiay destaca el vinculo que hace la Convencidn entre esos objetivos
y el acceso a la informacion respetuosa de los nifios y nifnas. Ademas, el Comité reitera que el
principio de no discriminacion requiere que los nifos(as) tengan acceso a una alimentacién
adecuada, entorno seguro y servicios de salud fisica y mental, debiendo los Estados “adoptar
medidas eficaces y apropiadas para dar al traste con las perniciosas practicas tradicionales que
afectan alasalud de los ninos, en especial de las nifias”®?, todo lo cual incluye otorgara los nifios
condiscapacidades “la oportunidad de disfrutar de una vida satisfactoria y decentey participar
en las actividades de su comunidad”.*?

Sobre el derecho a la salud de las y los adolescentes, el Comité pesc establecié que:

Los Estados Partes deben proporcionaralos adolescentes un entorno seguroy propicio que les
permita participar en la adopcién de decisiones que afectan a su salud, adquirir experiencia,
teneracceso a la informacién adecuada, recibir consejos y negociar sobre las cuestiones que
afectan a su salud. El ejercicio del derecho a la salud de los adolescentes depende de una
atencion respetuosa de lasalud de losjévenes que tiene en cuenta la confidencialidad y la vida
privaday prevé el establecimiento de servicios adecuados de salud sexual y reproductiva. **

En conclusién, en todas las materias relativas a la salud el interés superior de los nifos y
adolescentes debe ser la consideracién primordial para garantizar su ejercicio, * lo que exige
que los nifos, ninasy adolescentes sean escuchadosy que sus opiniones se tengan debidamente
en cuenta.®

%0 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. 2000. Observacion N° 14 El derecho al disfrute del mas alto nivel
posible de salud, parr.14.
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posible de salud (articulo 24), parr.19.



Obligaciones del Estado de Chile en materia de salud

Los Estados tienen obligaciones de aplicacion progresiva del derecho a la salud, de acuerdo al
Pacto DESC, lo que significa que Chile tiene “la obligacion concreta y constante de avanzar lo
mas expeditay eficazmente posible hacia la plena realizacion del articulo 12”.°” Ademas, existen
obligaciones de efecto inmediato a las que Chile debe dar cumplimiento; como garantizar el
ejercicio del derecho a la salud sin discriminacién y adoptar medidas para la plena realizacion
delderecho. Asuturno, el principio de progresividad y no regresividad implica que no se pueden
adoptar medidas regresivas sobre el derecho a la salud de los nifios, nifas y adolescentes,
debiendo utilizarse los recursos maximos disponibles. #®

Lasobligaciones del Estado de Chile frente al derecho a lasalud de los nifos, nifasy adolescentes
son, al igual que todos los derechos humanos, la obligacién de respetar, proteger y cumplir.
Respetarel derecho a la salud exige que el Estado se abstenga de denegaro limitarel acceso a los
servicios de salud; se abstenga de imponer practicas discriminatorias contra las nifiasy mujeres
adolescentes; se abstenga de limitar el acceso a los anticonceptivos u otro medios de mantener
la salud sexual y genésica; censurar, ocultar o desvirtuar intencionalmente la informaciéon
relacionada con lasalud, incluida la educacién sexualy lainformacién al respecto; y se abstenga
de contaminar ilegalmente la atmdsfera, el aguay la tierra, entre otros. *°

Distribucion de nifios, nifias y adolescentes segiin afiliacion a
sistema previsional de salud

La mayoria de los nifos, nifiasy adolescentes
en Chile se atiende en el sistema publico de
salud; y un 3,8% no esta incorporado a un
sistema de salud o no se sabe de su afiliacion.

(2017)
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Fuente: Ministerio de Desarrollo Social, Encuesta Casen 2017,

Proteger el derecho a la salud exige que el Estado adopte medidas para velar por el acceso igual
a la atencion de la salud y los servicios relacionados; velar porque la privatizacion del sector de
lasalud no represente una amenaza de los servicios de salud; asegurar que los profesionales de
la salud retinan las condiciones necesarias de educacion, experiencia y deontologia; adoptar
medidas para proteger particularmente a los nifos, nifiasy adolescentes; y velar porque terceros

97 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. 2000. Observacion n° 14 El derecho al disfrute del mds alto nivel
posible de salud, parr. 31, citando observacion general N° 3 (parr. 9), y la observacidn general N°13 (parr. 44).

%8 bid, parr. 32.
*1bid, parr. 34,

no limiten el acceso de los nifios, nifasy adolescentes a la informaciény los servicios relacionados
con lasalud.™®

Cumplir con el derecho a la salud exige que el Estado reconozca en su ordenamiento juridico
y garantice su ejercicio en todas sus dimensiones en términos de atencion; acceso a alimentos
nutritivos y agua potable; servicios basicos y condiciones de vida adecuadas; infraestructura
de sanidad publica; formacién de profesionales de la salud; cantidad suficiente de hospitalesy
centros de salud; sistema de seguro de salud piblico, privado o mixto asequible; y laadopcionde
medidas contra los peligros a la salud producto de la contaminacién del medio ambiente, etc.”™

El Comité de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en su Informe Periddico de Chile,
de 7dejulio del ano 2015 —el dltimo hasta el cierre de este informe—, en su apartado de sistema
de salud, manifestd su preocupacién porque la accesibilidad a servicios basicos de salud atn
es limitada particularmente para los grupos marginados y desfavorecidos con bajos ingresos
econdmicos, por lo que recomendd que el Estado chileno “asigne recursos suficientes al sector
de salud y contintie sus esfuerzos para asegurar la accesibilidad, disponibilidad, asequibilidad
y calidad de la atencién de salud, prestando especial atencién a las necesidades de los grupos
marginados y desfavorecidos, especialmente de aquellos con bajos ingresos econémicos, asi
como de los pueblos indigenas, migrantes, solicitantes de asilo y refugiados”. ™

El Comité pesc también manifesté preocupacion respecto a Chile, en su apartado “derecho a la
alimentacién”, porel creciente indice de obesidad en el paisy la falta de medidas integrales que
aborden este problema, ™ por lo que recomendd a Chile “que redoble sus esfuerzos para disefiar
una estrategia nacional integral para la protecciény promocién del derecho a una alimentacién
adecuada que promueva dietas mas saludables e incorpore aspectos relacionados al comercio,
la planificacion territorial, la educaciény de politica fiscal, y sea desarrollada con la participacién
de todos los actores”.™*

Ademas, el Comité pescrecomenddal Estado de Chile,ensuapartado“saludsexualy reproductiva”,
que agilizara la adopcién de la legislacion sobre la interrupcion voluntaria del embarazo; que
se asegurara la accesibilidad, disponibilidad y asequibilidad de los servicios de salud sexual
y reproductiva, incluyendo la entrega de contraceptivos de emergencia; y que se ampliaray
reforzara la educacion, integral y apropiada a cada edad, sobre salud sexual y reproductiva en
los programas escolares de la ensefanza primaria y secundaria para ambos sexos.™>

°01bid, parr. 35.
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Distribucién de niiios y niiias segiin estado nutricional
(2017)

Desnutrido o en Normal Sobrepeso . Obeso NS/NR
riesgo de desnutricion
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Si bien la mayoria de los nifios y nifias en Chile ,9: &
entre 0 y 5 afios (79,8%) presenta un estado -4
nutricional normal, un18,4% presentan problemas 13.3% ‘ 79.8% 14.3% 76,3%
nutricionales, tales como desnutricién, sobrepeso N ‘ : J
y obesidad. Fuente: Ministerio de Desarrollo Social, Encuesta Casen 2017.

El afio 2016 el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en su Informe
Periddico sobre Chile —el dltimo hasta el cierre de este informe—, en su apartado salud,
manifestd su preocupacion por la escasez de informacion relativa a la salud sexual y reproductiva

dificultades a que se enfrentan las mujeres para accedera métodos anticonceptivos modernosy
a servicios de planificacién familiary las denuncias de esterilizacién forzada de mujeres y nifas,
en particular las que tienen discapacidad mental o de otra indole.

Seglnello, algunas de las recomendaciones del Comité cepaw a Chile fueron que amplie el ambito
deaplicaciéon dela LeyN®21.030, para despenalizar el aborto en todos los casos; aplique requisitos
estrictos dejustificacién paraimpedirel uso general de la objecién de conciencia por los médicos
que se niegan a practicar abortos, en particular en los casos de embarazos de adolescentes, y
vele por que esas medidas se apliquen también al personal médico de las clinicas privadas; vele
porque las mujeres, incluidas las nifas y las adolescentes menores de 18 afos, tengan acceso al
aborto en condiciones segurasy a servicios de atencién posterior al abortoy porque los servicios
sanitarios presten apoyo psicolégico a las nifias y adolescentes que hayan sido victimas de
violencia sexual; procure que los métodos anticonceptivos modernos sean asequibles y estén
adisposicion de todas las mujeres y las nifias, en particular en las zonas rurales o remotas.™’

o o4

Distribucion de nifios, niiias y adolescentes con condicion de discapacidad por tipo de discapacidad

accesible para personas con discapacidad, particularmente para mujeresy nifiasy personas con
discapacidad intelectual y/o psicosocial, y recomendé al Estado de Chile que haga accesibles la
informacion y servicios integrales de salud sexual y reproductiva en todo el territorio chileno,
incluyendo lalengua de sefasy formatos accesibles, el equipoy mobiliario.™® Enigual sentido, el
Comitésobre los Derechos de las Personas con Discapacidad manifestd su preocupacion porque
la politica de salud mental refleje el modelo médico de la discapacidad y que el personal médico
en este campo no esté capacitado acerca de los derechos de las personas con discapacidad, por
lo que recomendé al Estado de Chile una politica de salud mental. Lo anteriorimplica un desafio
actual e inminente para el Estado de Chile.

Por su parte, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (“cepaw” por sus
siglas en inglés) en su mas reciente informe periddico de Chile, del 14 de marzo del afio 2018, en
suapartado salud, se refirié al derecho a la salud de las mujeres, incluidas nifas y adolescentes
mujeres. Si bien en el documento se acoge la aprobacién de la Ley N° 21.030, de 2017, que regula
la despenalizacion de la interrupcidn voluntaria del embarazo en tres causales, manifesto su
preocupacién, entre otros asuntos, por la persistencia del riesgo potencial que supone para
las mujeres los abortos ilegales y en condiciones de riesgo; la objecién de conciencia por parte
de personas o instituciones, que podria dificultar, de forma no intencionada, el acceso de las
mujeres al aborto sin riesgo, especialmente en las zonas rurales y remotas; la elevada tasa de
embarazos de adolescentesy la prevalencia de abusos sexuales entre las adolescentesy las nifias
a edades muy tempranas; las persistentes lagunas en la aplicacion de la Ley N° 20.418, de 2010,
por la que se permite el uso, la venta y la distribucién de anticonceptivos de emergencia; las

°6Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. 2016. Observaciones finales sobre el informe inicial de Chile.
parr.51y 52.

(2017)
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Dificultad fisica y/o de movilidad 26,6% . 21,1% .
Mudezodificultadenelhabla 184% @ 352%0 29%@
Difcultad psiquidtrica 56% ©  71% ®  10% ®
Dificultad mental ointelectual 164% ©® 23,0%®  221% ®
Sorderaodificultad paraoiradnusandoaudiforos  4,7%  ®  43% ©  71% ©
Cegueraodificultadparaverainusandolentes  4.4% ©  0.6% ®  11,8% ®
NSNRO 124% ® 3% ®  69% O

Fuente: Ministerio de Desarrollo Social, Encuesta Casen 2017.

Las principales condiciones de
discapacidad para la poblacion
de nifios, nifas y adolescentes
entre 14 y 17 afos es en primer
lugar la mudez o dificultad del
habla (29,9%), seguida por la
dificultad fisica y/o de movilidad
(24,3%) y en tercer lugar la
dificultad mental o intelectual
(22,7%).

°7 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion de la Mujer. 2018. Observaciones finales sobre el séptimo informe

periddico de Chile, parr. 38.
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Experiencia de la Defensoria de la Nifiez frente a vulneraciones al derecho a la salud de nifos,
ninasy adolescentes

Caso de adolescente bajo el cuidado del Estado

Ahora bien, intentar analizar el sistema de salud chileno frente a los nifios, nifias y adolescentes
en su completitud, es un tema que excede los limites de este informe, basicamente por la
inexistencia deinformacion trazable que haya sido disponibilizada para la Defensoria de la Nifiez
por los 6rganos competentes, por lo que, respecto a un grupo de nifios, ninasy adolescentes, y
através del analisis de casos de aquellos mas vulnerables resulta pertinente plantear: el viernes
11 de enero de 2019, a las 21.45 horas ingres6 una denuncia de adolescente en situacién de calle
en la comuna de Santiago, habria sido victima de una grave vulneracién de sus derechos. La
adolescente se encontraba bajo el cuidado del Estado habiendo hecho abandono de la residencia
en la cual vivia. El hecho de que haya sido un dirigente vecinal la persona que haya realizado
la denuncia y expresado preocupacion por la adolescente llevo a la Defensoria de la Nifez a
determinar la historia vital de la adolescente. De manera suscinta se presenta una grafica que
resume su trayectoria vital de las intervenciones del Estado:
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El caso individual refleja el hecho de una adolescente bajo el cuidado del Estado que desde los
tres anos de edad y hasta el momento de conocer su historia por la Defensoria de la Nifez atin
no se habia realizado un diagnéstico y tratamiento adecuado sobre su salud mental y consumo
problematico de drogas. De hecho, desde el 11 de eneroy en los siguientes dias, participaron 15
institucionesy mas de 45 funcionarios en este caso, lo que refleja la ineficienciay poca efectividad
de las acciones conjuntas que se realizaron para el tratamiento de la adolescente.

ACCIONES DE LA DEFENSORIA DE LA NINEZ ANTE DENUNCIA DE VULNERACIONES
RECIBIDA PARA LA ATENCION DE LA ADOLESCENTE
11 DE ENERO

AVISO DE HALLAZGO DE ADOLESCENTE EN SITUACION DE CALLE
CON INDICIOS DE GRAVE VULNERACION DE SUS DERECHOS

12 DEENERO 13 AL14 DE ENERO

SEINTENTA TRASLADAR A ADOLESCENTE A HOSPITAL PESE A QUE LA ADOLESCENTE PRESENTA DESCOMPENSACION,
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ADOLESCENTE CONTINUA HOSPITALIZADA ES TRASLADADA A URGENCIA HOSPITALARIA ADOLESCENTE PERMANECE OCHO MESES EN CLINICA

En particular esta historia refleja el estado de la atencidn de salud mental de nifios, nifias y
adolescentes bajo el cuidado del Estado. Por salud mental nos referimos a una salud completa
que abarque, como en el caso de esta adolescente, un tratamiento global de salud que pudiese
incluir un posible tema de adiccion a las drogas o sustancias estupefacientes, como asi también
la atencién psicolégica y médica que requiriese. Ello implicé un hallazgo importante para la
Defensoriade la Nifiez en el sentido de que no pudo obtener cuantos nifios, nifiasy adolescentes
bajo el cuidado del Estado mantuviesen problemas con drogas, ni su evaluacién de salud actual
ni del tratamiento indicado para cada nifio, nifia o adolescente.

En una poblacién de aproximadamente 6.500 nifios no se tenia un diagndstico actualizado de
cada uno, y tampoco se tenfa conocimiento de si estaban recibiendo el tratamiento adecuado y
el seguimiento que se merece cada nifio(a) en atencién a su interés superiot.

Porello, el 28 de febrero de 2019 la Defensoria de la Nifiez convocd a una reunion a la que asistié
la Subsecretaria de Prevencidon del Delito, el Subsecretario de Redes Asistenciales, el Director de
Senda, representantes del Ministerio de Salud, representantes de la Subsecretaria de la Nifiez,
ademasde la Directora de Sename. La Defensorfa de la Nifiez present6 el caso de la nifia referida,
mostrando el hallazgo sobre falta de atencién, coordinacién y pérdida de recursos fiscales, y
dadala gravedad del caso todos se comprometieron a formar una “fuerza de tarea” con el finde
que esta situacion fuera corregida a la brevedad posible.
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Se hizo hincapié en que el Sename, a pesar de tener a los nifios(as) bajo el alero de su Servicio, no
podia porsisolo abarcar las necesidades en salud mental de los mismos, sino que era necesario
que se comprometieran las entidades de salud, Senday todos los demas actores clave en nifiez
y adolescencia para ello.

Lo que en concreto solicitd la Defensoria de la Nifiez fue realizar un operativo de evaluacion de
todos los nifios bajo el cuidado del Estado (fueran éstos infractores de ley o no), informando
algunas de esas autoridades que ello se estaba realizando, pero que era un plan a largo plazo.

Esde opinion de la Defensoria de la Nifiez que esta evaluacién es necesaria ahora, porque en un
pardeafos, por el crecimientoy la movilidad de los nifios(as), serd imposible tenerlos evaluados
y con un tratamiento acorde a sus necesidades. Lo que se solicité fue la evaluacién inmediata
de una cantidad equivalente a los estudiantes de dos liceos, y posteriormente determinar si el
tratamiento que requieren depende de Senda o del Ministerio de Salud.

Existié una segunda reunién, donde se informé nuevamente este plan de larga duracién, y
Sename informé que se habia realizado la evaluacion (tamizaje) a todos los nifos(as) bajo el
cuidado del Estado por causas proteccionales que estuvieran en residencias de administracion
directaya que Senda capacit6 a sus funcionarios para la evaluacién. Ello solo abarca a poco mas
de mil nifios, nifias y adolescentes quedando mas de 5 mil en la duda de sus evaluaciones. Ello
implica que esos mil ninos, ninas y adolescentes evaluados, pueden o no tener requerimientos
de atencion, y pueden o no estar siendo atendidos de manera cualificada y correcta,
informacion que hasta el cierre del Informe no se tuvo.

D Porende, es de opinion de la Defensoria de la Nifiez que el Estado fallay sigue fallando
—a pesar de las peticiones expresas de este érgano autbnomo— de manera rotunda
en la atencién de salud de nifios, ninas y adolescentes sin cumplir con los estandares
minimos establecidos por instrumentos internacionales que Chile ha ratificado.

Caso de nifnos, ninasy adolescentes que residen en Quintero y Puchuncavi

Ello por ejemplo sumado a la minima preocupaciéon que se ha prestado a los nifios, nifias y
adolescentes de las comunas de Quintero y Puchuncavi, que viven en zona de sacrificio, que
han nacido y crecido en la misma, con diversos peaks de salud. La Defensoria de la Nifiez tomé
conocimiento de estos hechos, precisamente a raiz de los peaks de contaminacién en Quintero,
Puchuncaviy Ventanas, donde la denuncia mayor era, ademas de la necesidad de saber cual era
el agente contaminantey por qué via, la falta de atencion de salud de nifios, nifias y adolescentes
que noeranatendidos, o eran atendidos de manera deficiente, sin realizar mayormente examenes
para ver las causas de sus malestares u hospitalizaciones y, por ende, sin recibir un tratamiento
adecuado de los mismos.

A pesar de haberse obtenido un fallo favorable por parte de la Corte Suprema respecto de la
situacion de Quintero y Puchuncavi, la desatencion de salud de los nifios, nifias y adolescentes
sigue ocurriendo, situacién que preocupa a la Defensoria de la Nifiez, al seguimiento de estos

hechos, habiendo desde ya solicitado pronunciamiento tanto al Ministerio de Salud (mediante
Oficio N°309/20149 de 4 de septiembre de 2019) y mediante Oficio N° 239 de 19 de julio de 2019
al Ministerio del Medioambiente y también a Onemi. Independiente de la existencia de peaks
de contaminacién, la Defensoria de la Nifiez condend el hecho de la falta de proactividad en la
atencion de nifios, nifas y adolescentes, quienes se ven vulnerados en uno de los derechos mas
importantes que tienen, no resguardando en absoluto su interés superior.

4. Avanzando hacia el posicionamiento del
interés superior del niiio al centrode un
sistema de proteccion integral

Luego del analisis de la situacién actual no es posible ignorar las brechas que tiene el sistema
chileno en temas tan basicosy fundamentales como lo son, por ejemplo, lasaludy la educacién.
Ello refleja el atraso que se tiene en la proteccién de la nifiez y la adolescencia.

Para ello debemos recordar que respecto de los nifos, nifias y adolescentes se debe atender a su
interés superior. Ello no solo por parte del Estado, sino que de parte de su familia—con los conceptos
que trabajamos a lo largo de este capitulo—, pero también de la sociedad toda. Todos somos
cogarantes de los derechos de los nifos, nifias y adolescentes, por ende todos debemos atender a
su interés superior, seamos familiares, no familiares, empleados publicos o privados, estemos en
contacto directo con nifios(as) o cuando nuestro actuar pueda afectarles incluso indirectamente.

Para ello, debe existir un sistema de proteccion integral de nifios, nifias y adolescentes que esté
acompanado con leyes acordes para robustecerlo, recordando ademas que este sistema no
es s6lo para nifos, nifias y adolescentes bajo el cuidado del Estado, sino que abarca a todos
los nifios, y que a través de la atencidn al interés superior se pueden efectivizar sus derechos,
partiendo por los otros principios de la Convencién sobre los Derechos del Nifio como el derecho
a ser oido, pero también con cada uno de los derechos establecidos en ella.

No esta demas recordar que la Convencién aludida solo entrega un piso minimo de derechos,
por lo que el Chile que se quiere es un pais que efectivamente cambie el paradigma de mirada
de los nifos, nifiasy adolescentes, establezca derechos constitucionales especiales y métodos de
exigibilidad de esos derechos. Ademads, lo anterior debe hacerse no solo del punto de vista de lo
adultos, sino que debe necesariamente teneralos nifios, nifias y adolescentes como destinatarios
de lo anterior, y también como cocreadores.



