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. Resumen Ejecutivo

El proyecto de ley de Sistema de Garantias de los Derechos de la Nifiez se enmarca en un
conjunto de iniciativas legislativas presentadas por el Poder Ejecutivo que se encuentran
actualmente en tramitacion en el Congreso y que tienen por objeto adecuar nuestro
ordenamiento juridico e institucionalidad a los estandares internacionales sobre proteccion de los
derechos de la nifiez. Dichos estandares se encuentran contenidos principalmente en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN), ratificada por Chile en 1990

El presente informe da cuenta de antecedentes que explican la presentacion del proyecto, para a
continuacién centrarse en los contenidos del mismo en su fase actual de tramitacion, y realizar
comentarios desde los estandares internacionales de derechos humanos (consagrados en la CDN
y desarrollados tanto en observaciones generales y particulares a Chile por el Comité de los
Derechos del Nifio (el Comité), como por la Corte Interamericana de Derechos Humanos -En
anexo al final del informe-), Por ultimo, el informe propone algunas conclusiones sobre aspectos
que se deben considerar durante la tramitacion legislativa que le resta al proyecto.

El Instituto Nacional de Derechos Humanos (el INDH), considera que este proyecto responde a
una necesidad que es evidente desde la ratificacion de la CDN en Chile, pero que en definitiva no
da cuenta de todas las reformas necesarias de implementar en cuanto al establecimiento de un
adecuado sistema de proteccion a la luz de los estandares pertinentes.

Il. Antecedentes

Desde que Chile ratificé la CDN en agosto de 19907, se han impulsado importantes reformas en
materia de infancia’, A pesar del reconocimiento de ese conjunto de avances parciales, hay que

1 Esta iniciativa se vincula con otros proyectos de ley: el que modifica la Ley N° 20.530 sobre el Ministerio de
Desarrollo Social, para crear una Subsecretarfa de la Nifiez (Boletin N°® 10314-006); el que crea la Defensoria de los
Derechos de la Niflez (Boletin N°® 10584-07); el que crea el Servicio Nacional de Proteccién especializada de nifios y
nifias y modifica normas legales que indica (Boletin N° 11.176-07), y el que crea el Servicio Nacional de Reinsercion
Social Juvenil e introduce modificaciones a la ley N° 20.084, sobte responsabilidad penal de adolescentes, y a otras
normas que indica (Boletin N°® 11.174-07). Mediante este conjunto de proyectos se procura dar cumplimiento a las
obligaciones contraidas internacionalmente en 1990, dirigidas a respetar, promover y proteger los derechos humanos
de nifios, nifias y adolescentes.

2 Mediante el Decreto 830 del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado el 27 de septiembre de 1990.



sefialar que sigue pendiente una adecuacién general y plena de nuestro ordenamiento juridico a
los estandares de proteccion de derechos de la nifiez que se plasman en CDN y otros
instrumentos internacionales pertinentes. La insuficiencia de las reformas emprendidas y
efectivizadas hasta ahora influyen directamente en la situaciéon de la infancia y adolescencia en
Chile, y resulta tanto mas urgente de enmendar si consideramos las gravisimas vulneraciones que
sufren en sus derechos miles de nifios, nifias y adolescentes (“NNA”) en nuestro pais’.

En su Informe Complementario presentado en 2015 al Comité de los Derechos del Nifo el
INDH hizo ver que “el Estado chileno aun no cuenta con una politica integral de infancia que
aborde tanto la promocién como la proteccion de los derechos de los NNA, ni ha adecuado aun
su institucionalidad y sus normas conforme a la Convencién de los Derechos del Nifio™”.

Por su parte, el Comité ha reiterado desde su primer informe de recomendaciones al Estado de
Chile en el afio 1994° al tltimo en el 2015 la necesidad de una revisién y reforma integral de la
legislacion e institucionalidad interna en materia de infancia. En el 2007 manifesté su
preocupacion por la vigencia de la Ley de Menores y la inexistencia de un instrumento que
proteja de forma integral a los NNA, recomendando al Estado de Chile que “(...)ultime con
celeridad el proceso de reforma de la Ley de menores de 1967 a fin de brindar una proteccion
integral a todos los nifios™, reiterando esto en su siguiente Observacion, insistiendo al Estado
“que concluya rapidamente el proceso de reforma legislativa y promulgue una ley sobre la

3 Entre las que se destacan la Ley N° 19.585 de 1998 sobre igualdad filiativa de los hijos; Ley N° 19.876 de 2003 que
contiene reformas constitucionales que establecen la obligatoriedad y gratuidad de la educacién media; Ley N°
20.710 de 2013 sobre obligatoriedad del segundo nivel de transicién y sistema de financiamiento gratuito desde el
nivel medio menor; Ley N° 19.968 de 2004 sobre implementacion de tribunales de familia; Ley N° 20.084 de 2005
que crea el sistema de responsabilidad penal adolescente; Ley N°® 20.379 de 2009 que crea el Subsistema de
Proteccion Integral Chile Crece Contigo; Ley N° 20.536 de 2011 sobre promocién de la buena convivencia escolat y
de prevencién de toda forma de violencia en las escuelas; Ley N° 20.545 de 2011 sobre fortalecimiento de la
proteccion a la maternidad, extensién del post natal para las madres e incorporacion del permiso post natal parental;
Ley N° 20.526 de 2011 sobte sancién del acoso sexual infantil, pornografia y posesion de material pornograifico
infantil; la Ley N° 20.609 de 2012 que establece medidas contra la discriminacién; Decreto 21 del Ministerio
Secretaria General de Gobierno de 2014 que crea el Consejo Nacional de la Infancia, entre otras.

4 En su Informe Anual 2016 (paginas 125 a 130) el INDH aborda latamente la situacion de extrema vulnerabilidad
de los NNA en programas bajo supervision o cuidado de SENAME, lo que resulta de mayor gravedad considerando
que segin cifras del propio SENAME entre enero y septiembre de 2016 este ha atendido en sus programas a 159.332
nifios, nifias y adolescentes.

5 INDH, Informe Complementario al 4° y 5° Informe del Comité de los Derechos del Nifio, marzo de 2015, parr. 3.

6 Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones Finales: Chile, CRC/C/15/Add.22, de 22 de abril de 1994. En el
parrafo 14 se recomienda “que el Gobierno realice esfuerzos especiales para armonizar completamente la legislacion
vigente con las disposiciones de la Convencién y también para garantizar, a la luz de los principios generales de ésta,
como se establece en su articulo 3, que los mejores intereses del nifio sean la consideracién principal en todas las
medidas que afecten a los nifios, incluidas las que adopte el Parlamento”.

7 Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones Finales: Chile, CRC/C/CHL/CO/4-5, 2 de octubre de 2015.

8 Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones Finales: Chile, CRC/C/CHL/CO/3, 23 de abril de 2007, patt. 8.
Cabe agregar que si bien la Ley de Menores (16.618) es de 1967, en rigor se trata de la version refundida y
sistematizada de reformas legales que durante esa década se habian efectuado a la Ley original, 1a N° 4.447, que data
de 1928.



proteccion integral de los derechos del nifio, con arreglo a la Convencién sobre los Derechos del
Nifio””’.

Asi, el establecimiento en nuestro ordenamiento juridico de un sistema de garantias de los
derechos de la nifiez debe entenderse como un componente urgente y fundamental de una
politica integral que tenga por objeto la promocién y protecciéon de la infancia y adolescencia
segun un enfoque de derechos que se encuentra en las recomendaciones internacionales
realizadas.

Durante el mandato de la Presidenta Michelle Bachelet se crea el Consejo Nacional de la Infancia,
un Comité interministerial cuyo principal objetivo es asesorar al Presidente de la Republica en la
formulacién de medidas que garanticen, promuevan y protejan los derechos de NNA, pudiendo
recomendar modificaciones normativas para dicho fin. En este contexto es que el Poder
Ejecutivo presento el proyecto de Sistema de Garantias de la Nifiez a la Camara de Diputados el
24 de septiembre de 2015. El segundo tramite constitucional se inici6 el 2 de mayo del 2017,
pasando la tramitacion al Senado.

I11. Estandares internacionales de derechos humanos en materia de infancia

La CDN es el tratado internacional de derechos humanos més ratificado a nivel mundial', y es el
principal instrumento internacional relativo a derechos de nifios, nifias y adolescentes''. Este
instrumento es en cierta forma el eslabén mas alto de reconocimiento de la condiciéon juridica de
los nifios, nifias y adolescentes alcanzado en el siglo XX. Como ha destacado la Corte IDH, “el
primer instrumento internacional relativo a aquellos fue la Declaracion de Ginebra de 1924 (...)
En ésta se reconocié que la humanidad debe dar a los nifios lo mejor de si misma, como un deber
que se halla por encima de toda consideraciéon de raza, nacionalidad o creencia”'®. La Corte
recuerda que alrededor de 80 instrumentos internacionales relativos a diversos aspectos de la
proteccion de la infancia fueron aprobados durante el siglo XX, sea dentro de instrumentos
generales o en instrumentos destinados especificamente a cuestiones que afectan a nifios y nifias

9 Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones Finales: Chile, CRC/C/CHL/CO/4-5, 2 de octubre de 2015,
parr. 9.

10 En el 2016 ya contaba con 196 Estados Parte.

11 Como instrumento especificamente destinado a regular la condicién juridica de nifios, nifias y adolescentes la
CDN complementa normas generales contenidas en otros instrumentos generales, como los articulos 16.3, 25.2 'y 26
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el articulo 24.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, segun el cual “Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, origen nacional o social, posicién econémica o nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicion de
menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado”, y el articulo 10.3 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, por el cual se reconoce que los Estados Partes “deben
adoptar medidas especiales de proteccién y asistencia en favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacién
alguna por razén de filiacion o cualquier otra condicién. Debe protegerse a los nifios y adolescentes contra la
explotacién econémica y social. (...)”, agregando en su articulo 12.2 a) que “Entre las medidas que deberan adoptar
los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para: La
reduccién de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios”.

12 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 17/2002, de 28 de agosto de 2002, Condicion
juridica y derechos humanos del nifio, parr. 25.



(trabajo infantil, justicia juvenil, educacion, etc.)”, incluyendo el articulo 19 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, los Convenios sobre OIT sobre trabajo infantil y adolescente
(basicamente el 138 y el 182), y la Convencién sobre los Derechos del Nifio, con sus hasta ahora
tres Protocolos facultativos (todos ellos suscritos por Chile).

La relevancia de la CDN como instrumento decisivo en esta materia radica en el cambio de
paradigma que ella propone en la relacion de la sociedad y el Estado con los niflos, nifias y
adolescentes, posibilitando el paso desde una concepcion tradicional que era dominante en
nuestro medio, segun la cual son entendidos como meros objetos de proteccion, a una que los
reconoce como sujetos de derecho, que ameritan una proteccion especial .

1. Sobre los Principios de la Convencién sobre los Derechos del Nifio

En cuanto a la necesidad de disefiar una politica publica integral para hacerse cargo de todos los
niveles de protecciéon de la nifiez, l]a CDN sefiala en su articulo 4 que “los Estados Partes
adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los
derechos reconocidos en la presente Convencion. En lo que respecta a los derechos econémicos,
sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos
de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperaciéon internacional”. De
esta manera, una politica con estas caracteristicas tendra que asegurar el pleno goce de los
derechos consagrados en la Convencién sobre la base de sus cuatro principios fundamentales: la
no discriminacion; el interés superior de la infancia; el derecho a la vida, la supervivencia y el
desarrollo; y el respeto por la opinién de los nifios y nifias.

Por su parte, en virtud del articulo 42 de la CDN los estados partes “se comprometen a dar a
conocer ampliamente los principios y disposiciones de la Convencién por medios eficaces y
apropiados, tanto a los adultos como a los nifios”.

En cuanto a orientaciones mas precisas de politica puiblica, ha sido el Comité de Derechos del
Nifio, creado por la CDN, el 6rgano de Naciones Unidas que mas ha podido detallar estas
obligaciones estatales, mediante diversas Observaciones Generales, que a la fecha ya suman 20,
incluyendo la N° 19 que es una Observacién conjunta entre este Comité y el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujerls.

13 Ibid., parr. 26. Ver el detalle de esos 80 instrumentos (hasta el 2002) incluido en el listado de la nota N° 19.

14 En el Preambulo de la CDN se sefiala que “el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y
cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento". En el contexto
latinoamericano y desde inicios del siglo XX el modelo tradicional de “derecho de menores” entendia las “medidas
de proteccién” de una manera que no consideraba a los nifias y nifias como sujetos de derechos, y que por lo mismo,
aunque aplicaba medidas que materialmente eran muy similares a las sanciones penales, no respetaba en su aplicacion
garantfas minimas procesales ni de fondo. Al respecto, ver la solicitud de Opinién Consultiva que la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos hizo a la Corte IDH, y que result6 en la elaboracién de la Opinién Consultiva
17 del afio 2002, tal cual se sintetiza en los parrafos 1 a 4.

15 N° 1: sobre Propésito de la educacién; N° 2: El papel de las instituciones nacionales independientes de derechos
humanos en la promocién y proteccién de los derechos del nifio; N° 3: E1 VIH/SIDA y los derechos del nifio;
N° 4: La salud vy el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio;
N° 5: Medidas generales de aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio; N° 6: Trato de los menores
no acompafiados vy separados de su familia fuera de su pais de origen; N° 7: Realizacién de los derechos del nifio en

la primera infancia; N° 8: El derecho del nifio a la proteccién contra los castigos corporales y otras formas de castigo

crueles o degradantes; N° 9: Los derechos de los nifios con discapacidad; N° 10: Los derechos del nifio en la justicia



https://conf-dts1.unog.ch/1%2520spa/tradutek/derechos_hum_base/crc/00_6_obs_grales_crc.html#GEN1
https://conf-dts1.unog.ch/1%2520spa/tradutek/derechos_hum_base/crc/00_6_obs_grales_crc.html#GEN2
https://conf-dts1.unog.ch/1%2520spa/tradutek/derechos_hum_base/crc/00_6_obs_grales_crc.html#GEN2
https://conf-dts1.unog.ch/1%2520spa/tradutek/derechos_hum_base/crc/00_6_obs_grales_crc.html#GEN3
https://conf-dts1.unog.ch/1%2520spa/tradutek/derechos_hum_base/crc/00_6_obs_grales_crc.html#GEN4
https://conf-dts1.unog.ch/1%2520spa/tradutek/derechos_hum_base/crc/00_6_obs_grales_crc.html#GEN5
https://conf-dts1.unog.ch/1%2520spa/tradutek/derechos_hum_base/crc/00_6_obs_grales_crc.html#GEN6
https://conf-dts1.unog.ch/1%2520spa/tradutek/derechos_hum_base/crc/00_6_obs_grales_crc.html#GEN6
https://conf-dts1.unog.ch/1%2520spa/tradutek/derechos_hum_base/crc/00_6_obs_grales_crc.html#GEN7
https://conf-dts1.unog.ch/1%2520spa/tradutek/derechos_hum_base/crc/00_6_obs_grales_crc.html#GEN7
https://conf-dts1.unog.ch/1%2520spa/tradutek/derechos_hum_base/crc/00_6_obs_grales_crc.html#GEN8
https://conf-dts1.unog.ch/1%2520spa/tradutek/derechos_hum_base/crc/00_6_obs_grales_crc.html#GEN8
https://conf-dts1.unog.ch/1%2520spa/tradutek/derechos_hum_base/crc/00_6_obs_grales_crc.html#GEN9
https://conf-dts1.unog.ch/1%2520spa/tradutek/derechos_hum_base/crc/00_6_obs_grales_crc.html#GEN10

El Comité de Derechos del Nifio ha interpretado la segunda parte del articulo 4 de la CDN; ya
referido, de la siguiente forma: “La segunda frase del articulo 4 refleja la aceptacion realista de
que la falta de recursos, financieros y de otra indole, puede entorpecer la plena aplicacion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales en algunos Estados; esto introduce la idea de la
"realizacién progresiva" de tales derechos: los Estados tienen que poder demostrar que han
adoptado medidas "hasta el maximo de los recursos de que dispongan" y, cuando sea necesatio,
que han solicitado la cooperacién internacional”.

El Comité ha indicado que para adoptar una perspectiva basada en los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes se requiere la aplicacion efectiva de toda la CDN, particularmente
considerando las siguientes disposiciones, que a partir de la Observacién General N° 5 el Comité
ha elevado a la categoria de “principios generales™"":

i) Principio de Igualdad y No discriminacién: Consagrado en el articulo 2 sobre la
obligaciéon de los Estados de respetar los derechos enunciados en la CDN y de asegurar su
aplicacién a cada NNA sujeto a su jurisdiccion, sin distinciéon. Sobre esto, el Comité estima
“fundamental que toda la legislacion interna sea plenamente compatible con la Convencién y que
los principios y las disposiciones de ésta puedan aplicarse directamente y sean susceptibles de la
debida ejecucién coercitiva™®) para lo cual el deber de efectuar una “revision general de toda la
legislacion interna y las directrices administrativas conexas para garantizar el pleno cumplimiento
de la Convencién constituye una obligacion””. Ademas, el Comité sefiala que “hay que poner de
relieve que la aplicacion del principio no discriminatorio de la igualdad de acceso a los derechos
no significa que haya que dar un trato idéntico™.

de menores; N° 11: Los nifios indigenas v sus derechos en virtud de la Convencién; N° 12: El derecho del nifio a ser
escuchado; N° 13: Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia; N° 14: sobre el derecho del nifio

a que su interés superior sea una consideraciéon primordial (articulo 3, parrafo 1); N° 15: sobre el derecho del nifio al
disfrute del mis alto nivel posible de salud (articulo 24); N° 16: sobre las oblicaciones del Estado en relacién con el

impacto del sector empresarial en los derechos del nifio; N° 17 sobre el derecho del nifio al descanso, el
esparcimiento, el juego, las actividades recreativas, la vida cultural v las artes (articulo 31); N° 18: sobre practicas

nocivas, adoptaba conjuntamente con Comité CEDW (N°31); N° 19 sobte la elaboracién de presupuestos publicos
pata hacer efectivos los derechos de los niflos; N° 20: sobre la efectividad de los detechos del niflo durante la
adolescencia.

16 Comité de los Derechos del Nifio, Observaciéon General N°® 5, sobre Medidas generales de aplicacion de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, CRC/GC/2003/5, patr. 7

17 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 5, Medidas generales de aplicacién de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, CRC/GC/2003/5, de 27 de noviembre de 2003, parr. 12.

18 Ibid., parr. 1.

19 Ibid., parr. 18.

20 Ibid., parr. 12. El Comité de los Derechos del Nifio ha enfatizado la importancia de que la intervenciéon del Estado
tome en consideracién aquellos grupos que se encuentren en una situacién de vulnerabilidad de sus derechos.
Indicando al respecto que “[s|era necesario concentrarse especialmente en determinar los grupos de nifios
marginados y desfavorecidos y darles prioridad. El principio de no discriminacién enunciado en la Convencién exige
que todos los derechos garantizados por la Convencién se reconozcan para todos los nifios dentro de la jurisdiccion
de los Estados, (...) [pero] el principio de no discriminacién no impide que se adopten medidas especiales para
disminuir la discriminacién” (Ibid. parr.. 30). Por tanto, no bastard para dar cumplimiento con los imperativos
internacionales que el Estado se abstenga de vulnerar el principio de igualdad y no discriminacion, si no que, sera
necesario la adopcién de especiales medidas de proteccién, garantia y promocién de este principio en ayuda de
grupos desfavorecidos, como nifias, nifios, nifias y adolescentes indigenas, en condicién de discapacidad, migrantes y
Otros.
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ii) Interés Superior del Nifo: En el articulo 3, parrafo 1, se consagra el interés superior del
nifio como consideracién primordial en todas las medidas que le conciernan. En su Observacion
General N° 14, referida especificamente a este principio, el Comité ha indicado que esta
disposicion establece uno de los valores fundamentales de la CDN, cuyo objeto es garantizar el
disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por esta, para lo cual debe entenderse
como un triple concepto: como derecho sustantivo, principio juridico interpretativo fundamental
y una norma de procedimiento”.

También resulta de interés constatar que cuando la CDN consagra el principio del interés
superior del nifio en su articulo 3, se refiere en forma bastante amplia a sus destinatarios:
instituciones publicas o privadas de bienestar social, tribunales, autoridades administrativas y
6rganos legislativos. A su vez, en el articulo 18 extiende la aplicabilidad de dicho principio
también al Aambito familiar;

ii) Derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo: El articulo 6, sobre el derecho
intrinseco a la vida de NNA y la obligacién de los Estados Partes de garantizar en la maxima
medida posible la supervivencia y el desatrollo de estos, entendiendo “desatrollo" en su sentido
mas amplio, “como concepto holistico que abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral,
psicolégico y social del nifio™*.

Ademas cabe tener en cuenta que la Corte IDH entiende el derecho a la vida en un sentido
amplio, sefialando que: “En razén del caracter fundamental del derecho a la vida, no son
admisibles enfoques restrictivos del mismo. En esencia, el derecho fundamental a la vida
comprende, no sélo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente,
sino también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones que le garanticen una
existencia digna”*;

iv) Respeto por la opinién de los nifios y nifias: En el articulo 12 se reconoce que NNA
son plenos sujetos de derecho, se consagra el derecho a que estos expresen su opinién libremente
en todos los asuntos que lo afecten y el subsiguiente derecho a que esas opiniones se tengan
debidamente en cuenta, en funcién de su edad y madurez. Segun el Comité este es uno de los
valores fundamentales de la CDN, articulo en cuyo contenido se consagra tanto el derecho de
cada nifio a ser escuchado individualmente como el derecho a ser escuchado aplicable a un grupo
de nifios, nifias y/o adolescentes™. v) Mediante el reconocimiento del derecho de los nifios, nifias

2 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 14, sobre el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracion primotrdial (atticulo 3, parrafo 1), CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013, parr. 1,4y 6.

22 Comité de los Derechos del Nifio, Comentario General No. 5 “Medidas Generales de Aplicaciéon de la
Convencion sobte los Detechos del Nifio (articulos 4 y 42 y parrafo 6 del articulo 44)”, CRC/GC/2003/5, 27 de
noviembre de 2003, 34 periodo de sesiones, parr. 12.

23 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los “nifios de la calle (Villagran Morales y otros) vs.
Guatemala, Sentencia de Fondo, 19 de noviembre de 1999, parrafo 144. En el parrafo 191 se seflala ademas que:
“Cuando los Estados violan, en esos términos, los derechos de los nifios en situacién de riesgo, como los “nifios de
la calle”, los hacen victimas de una doble agresién: En primer lugar, los Estados no evitan que sean lanzados a la
miseria, privandolos asi de unas minimas condiciones de vida digna e impidiéndoles el “pleno y armonioso desarrollo
de su personalidad”, a pesar de que todo nifio tiene derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y
fomentado por los poderes publicos para que se desatrolle en su beneficio y en el de la sociedad a la que pertenece.
En segundo lugar, atentan contra su integridad fisica, psiquica y moral, y hasta contra su propia vida”.

24 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 12, El derecho del nifio a ser escuchado,
CRC/C/GC/12, de 20 de julio de 2009, pért. 2,9, 17 y 18.



y adolescentes a la participaciéon donde se aprecia la mayor diferencia entre su condicion juridica
actual como sujetos de derecho y la concepcion tradicional que no les reconoce tal calidad. En
rigor, lo que consagra el articulo 12 de la CDN, segtn lo sefiala el Comité en el titulo de la
Observacién del mismo nimero, es el “derecho del nifio a ser escuchado™. Segtin el Comité, se
trata de “una disposicion sin precedentes en un tratado de derechos humanos”, que “no solo
establece un derecho en si mismo, sino que también debe tenerse en cuenta para interpretar y
hacer respetar todos los demas derechos”’. La evolucién actual del derecho internacional de los
derechos humanos va mucho mas alla de entender este derecho a ser oido como algo que
puntualmente cobra sentido en determinados casos en que resulta necesario consultar la opinién
de un nifio nifia en particular.

Por ultimo, es necesatio tener en cuenta que el derecho/principio regulado en el articulo 12 de la
CDN se relaciona directamente con otras disposiciones que reconocen derechos y libertades
civiles de los NNA, “especialmente el articulo 13 (derecho a la libertad de expresion) y el articulo
17 (derecho a la informacién)”®, y cabria ademas tener en cuenta el articulo 14 (libertad de
pensamiento, consciencia y religion), y el articulo 15 (libertad de asociaciéon y de celebrar
reuniones pacificas).

De esta manera, la Observacién General N° 5 del Comité hace ver que en virtud del derecho
internacional los Estados que ratifican la CDN asumen la obligaciéon de darle aplicacién. La
aplicacion es definida como “el proceso en virtud del cual los Estados Partes toman medidas para

% Art. 12: “1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el
derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en
cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en
consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.

26 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 12, El derecho del nifio a ser escuchado,
CRC/C/GC/12, de 20 de julio de 2009, part. 1.

27 1bid., parr. 2.

28 Ibid., parr. 68.

El articulo 13 sefiala que: “1. El nifio tendra derecho a la libertad de expresion; ese derecho incluird la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por
escrito o impresas, en forma artistica o por cualquier otro medio elegido por el nifio.
2. El ¢jercicio de tal derecho podra estar sujeto a ciertas restricciones, que seran Unicamente las que la ley prevea y
sean necesarias: a) Para el respeto de los derechos o la reputacion de los demas; o b) Para la proteccién de la
seguridad nacional o el orden publico o para proteger la salud o la moral piblicas”.

Por su parte, el articulo 17 de la CDN reconoce “la importante funciéon que desempefian los medios de
comunicacién y velaran por que el nifio tenga acceso a informacién y material procedentes de diversas fuentes
nacionales e internacionales, en especial la informacién y el material que tengan por finalidad promover su bienestar
social, espiritual y moral y su salud fisica y mental. Con tal objeto, los Estados Partes: a) Alentaran a los medios de
comunicacién a difundir informacién y materiales de interés social y cultural para el nifio, de conformidad con el
espiritu del articulo 29; b) Promoveran la cooperacién internacional en la produccioén, el intercambio y la difusion de
esa informaciéon y esos materiales procedentes de diversas fuentes culturales, nacionales e internacionales; c)
Alentaran la produccién y difusién de libros para nifios; d) Alentaran a los medios de comunicacién a que tengan
particularmente en cuenta las necesidades linglisticas del nifio perteneciente a un grupo minotitatio o que sea
indigena; e) Promoveran la elaboracién de directrices apropiadas para proteger al nifio contra toda informacién y
material perjudicial para su bienestar, teniendo en cuenta las disposiciones de los articulos 13 y 18”.



garantizar la efectividad de todos los derechos reconocidos en la Convenciéon a todos los nifios
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situados dentro de su jurisdiccion”™.

Dentro del nivel mas general de la obligaciéon de aplicar la CDN, ademas de la necesidad de
adaptar la legislacion interna, otro conjunto de medidas que deben adoptarse incluye “el
establecimiento de estructuras especiales y la realizacion de actividades de supervision vy
formacion, asi como de otras actividades, en el gobierno, en el parlamento y en la judicatura,
en todos los niveles™.

En sintesis, y tal como se sefiala en el parrafo 9, estas medidas “tienen por finalidad promover el
pleno disfrute de todos los derechos reconocidos en la Convenciéon por todos los nifios,
mediante la promulgaciéon de disposiciones legislativas, el establecimiento de o6rganos de
coordinacion y supervision, tanto gubernamentales como independientes, la reuniéon de datos de
gran alcance, la concienciacion, la formacion y la formulacion y aplicacion de las politicas, los

.. . 1
servicios y los programas apropiados™.

2. Sobre el Corpus Iuris internacional de proteccion de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes

Desde el Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos contiene una disposicion general en su articulo 19, segin el
cual “todo niflo tiene derecho a las medidas de proteccién que su condiciéon de menor requieren
por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”. En consideraciéon a lo genérica de esta
norma, la Corte IDH ha declarado que “tanto la Convencién Americana como la Convencion
sobre los Derechos del Nifio forman parte de un muy comprensivo corpus juris internacional de
proteccion de los nifios que debe servir a esta Corte para fijar el contenido y los alcances de la
disposicion general definida en el articulo 19 de la Convenciéon Americana””, idea que ha sido
reiterada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos a propésito del mismo fallo, al
indicar que la existencia de un corpus juris integrado por la Convenciéon Americana y la
Convencion sobre los Derechos del Nifio de proteccion de los derechos de las personas menores
de 18 afios importa reconocer “una conexion sustantiva entre ambas normas, que obliga a su
aplicaciéon conjunta”®. La integracién del sistema regional con el universal no solo significa
considerar la CDN, “sino también las decisiones adoptadas por el Comité de Derechos del Nifio
de las Naciones Unidas en cumplimiento de su mandato””, agregando que “tal perspectiva
representa un avance significativo que evidencia no solo la existencia de un marco juridico comun
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos aplicable en materia de nifiez sino

2 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 5, Medidas generales de aplicacion de la Convencion
sobre los Derechos del Nifo, parr. 1.

30 Tbid.

31 Ibid., parr. 9.

32 Corte IDH. Caso de los “Niflos de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala. Sentencia de 19 de
noviembre de 1999, parr. 194.

33 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Relatoria sobre los derechos de la nifiez, Informe sobre el
castigo corporal y los detrechos humanos de las nifias, nifios y adolescentes, OEA/Ser.LL/V/I1.135, 5 de agosto de
2009, parr. 17.

34 Ibid., parr. 21.



también la interdependencia que existe en el ambito internacional entre los distintos sistemas
internacionales de proteccién de los derechos humanos de las nifias y los nifios””. Asi, entonces,
la proteccion integral y efectiva del ejercicio de los derechos de NNA exige a los estados respetar
este corpus juris en toda su dimension.

3. Sobre el derecho de proteccion familiar y el rol de las instituciones

De gran importancia en la labor de precisar los alcances de estos nuevos estandares a nivel
regional es la Opiniéon Consultiva 17 de la Corte IDH, emitida el ano 2002 sobre la condicion
juridica y los derechos humanos de los nifios. Esta opinién, se hace cargo de los estandares de
proteccion de los derechos de los NNA, actualizados y desarrollados a la luz de la CDN, que vino
a otorgar mucha mayor precision a lo que muy sintéticamente contemplaba el articulo 19 de la
Convenciéon Americana. Ademas, marca una diferencia esencial con la manera en que
tradicionalmente se habfa entendido la “protecciéon de menores” en el continente, desde el marco
de doctrinas como la del “menor en situacién irregular”, de orientacién positivista, que no
concebfan a los NNA como sujetos de derecho.

En el punto VIII de esta Opinién la Corte IDH desarrolla la inter-relacién entre familia, sociedad
y Estado a efectos de la adopcion de medidas especial de proteccion, pues entiende que ella
corresponde “tanto al Estado como a la familia, la comunidad y la sociedad a la que aquél
pertenece’™.

La idea de que es la familia el nicleo central de proteccion de los NNA, y que el Estado debe
apoyatla en su rol, por ser el elemento natural y fundamental de la sociedad, es segun la Corte
IDH “un principio fundamental del Derecho Internacional de los Derechos Humanos” ', que
estarfa consagrado en los articulos 16.3 de la Declaraciéon Universal, VI de la Declaracion
Americana, 23.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y 17.1 de la Convenciéon
Americana. Asi aparece expresado también en la declaracién sobre el Progreso y Desarrollo en lo
Social, de 1969, proclamada por la Asamblea General de Naciones Unidas, en cuyo articulo 4 se
seflala que “la familia, como unidad basica de la sociedad y medio natural para el
desenvolvimiento y bienestar de todos sus miembros, especialmente los nifios y los jovenes, debe
ser ayudada y protegida para que pueda asumir plenamente sus responsabilidades en la
comunidad”®,

Particularmente relevante es lo que se sefiala en esta Opinidn respecto al concepto de familia.
Citando a la Corte Europea de Derechos Humanos, se sostiene que éste “no esta reducido
unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen

vida en comin por fuera del matrimonio™, y de acuerdo a varias sentencias de la propia Corte

3 Ibid.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 17/2002, de 28 de agosto de 2002, Condicién
juridica y derechos humanos del nifio. Punto VIII.- Deberes de la familia, la sociedad y el Estado. Parr. 62.

37 Ibid., Parrafo 66.

3 Ibid., Parrafo 68.

39 Ibid., Parrafo 69.



IDH, se sefiala que “el término ‘familiares’ debe entenderse en sentido amplio, que abarque a
: 40
todas las personas vinculadas por un parentesco cercano™".

A partir de esas consideraciones centrales, los Parrafos 71 a 77 de la Opinién Consultiva 17 se
refieren a la excepcionalidad de la separacion de los nifios de su medio familiar, concluyendo que
“el nifio debe permanecer en su nucleo familiar, salvo que existan razones determinantes, en
funcién del interés superior de aquél, para optar por separarlo de su familia”, y que “en todo
caso, la separacién debe ser excepcional y, preferentemente, temporal”™,

Otra consecuencia importante a efectos de precisar las obligaciones estatales en la materia, es que
la proteccion eficaz y oportuna de los intereses del nifio y la familia “debe brindarse con la
intervenciéon de instituciones debidamente calificadas para ello, que dispongan de personal
adecuado, instalaciones suficientes, medios idéneos y experiencia probada en este género de
tareas”™, y que “no basta con que se trate de organismos jurisdiccionales o administrativos; es
preciso que éstos cuenten con todos los elementos necesarios para salvaguardar el interés
superior del nifio”*. Tampoco basta con “disponer protecciones y garantfas judiciales si los
operadores del proceso carecen de capacitacion suficiente sobre lo que supone el interés superior
del nifio y, consecuentemente, sobre la proteccion efectiva de sus derechos™.

También debe destacarse la concepcion amplia del derecho a la vida que sostiene la Corte IDH
(va expresada en 1999, en la sentencia del caso Villagran Morales y otros contra Guatemala), y en
virtud del cual extrae varias consecuencias en cuanto a la necesidad de adoptar obligaciones
positivas de proteccioén. Relacionando los articulos 1.1 y 19 de la Convencién Americana con la
CDN, la Corte IDH sefala que “los derechos de los nifios requieren no sélo que el Estado se
abstenga de interferir indebidamente en las relaciones privadas o familiares del nifio, sino también
que, segun las circunstancias, adopte providencias positivas para asegurar el ejercicio y disfrute
pleno de los derechos”, lo cual “requiere la adopciéon de medidas, entre otras, de caracter
econémico, social y cultural”®.

4. Sobre la prohibicion del trabajo infantil

En otra area de derechos ligados a la proteccion especial de los NNA cabe referirse brevemente
al articulo 32 de la CDN, dado que el proyecto de ley, como se vera posteriormente, aborda
aspectos relativos al trabajo infantil. En esta disposicion se reconoce “el derecho del nifio a estar
protegido contra la explotaciéon econémica y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda
ser peligroso o entorpecer su educacion, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral o social”’, debiendo el Estado adoptar para ello una serie de
medidas, que incluyen la fijaciéon de edades minimas para trabajar“. Dicha disposiciéon debe

40 Ibid., Parrafo 70.

# Ibid., Parrafo 77.

42 Ibid., Parrafo 78

43 Ibid.

44 Ibid., Parrafo 79.

4 Ibid., Parrafo 88.

46 Art. 32.2: “Con ese propésito y teniendo en cuenta las disposiciones pertinentes de otros instrumentos
internacionales, los Estados Partes, en particular: a) Fijaran una edad o edades minimas para trabajar; b)
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necesariamente ligarse con los instrumentos de la OIT en materia de trabajo infantil,
principalmente con el Convenio N° 138 (1973) sobre la edad minima de admision al empleo, que
en su Preambulo habla de que “ha llegado el momento de adoptar un instrumento general sobre
el tema que reemplace gradualmente a los actuales instrumentos, aplicables a sectores econémicos
limitados, con miras a lograr la total abolicién del trabajo de los nifios”™. En virtud del articulo 1
del Convenio 138 los Estados se comprometen a “seguir una politica nacional que asegure la
abolicion efectiva del trabajo de los nifios y eleve progresivamente la edad minima de admision al
empleo o al trabajo a un nivel que haga posible el mas completo desarrollo fisico y mental de los
menores”. Posteriormente, la OIT adopté un nuevo instrumento, mas acotado: el Convenio
N°182, sobre “peores formas de trabajo infantil”, sefialindolas como un objetivo prioritario a
abolir, pero sin renunciar a la politica progresiva de abolicién del trabajo infantil*”.

Por su parte, el Comité de Derechos del Nifio en su Observacion general N° 106, sobre las
obligaciones del Estado en relaciéon con el impacto del sector empresarial en los derechos del
nifio sefiala en su parrafo 4 que “es necesario que los Estados tengan marcos juridicos e
institucionales adecuados que respeten, protejan y hagan efectivos los derechos del nifio, y que
proporcionen recursos en caso de violaciéon de los derechos en el contexto de las actividades y
operaciones empresariales. En este sentido, los Estados deben tener en cuenta que: a) La infancia
es un perfodo excepcional de desarrollo fisico, psiquico, emocional y espiritual, y las violaciones
de los derechos del nifio, como la exposiciéon a la violencia, al trabajo infantil o a productos
peligrosos o riesgos medioambientales, pueden tener consecuencias permanentes, irreversibles e
incluso transgeneracionales”. Ademas, agrega que, si bien “actualmente no hay ningun
instrumento internacional juridicamente vinculante sobre las responsabilidades del sector
empresarial en relacién con los derechos humanos”, “el Comité considera que las obligaciones y
las responsabilidades de respetar los derechos del nifio se extienden en la practica mas alld de los
servicios e instituciones del Estado y controlados por el Estado y se aplican a los actores privados
y a las empresas” *.

Dispondran la reglamentacién apropiada de los horarios y condiciones de trabajo; c¢) Estipularan las penalidades u
otras sanciones apropiadas para asegurar la aplicacion efectiva del presente articulo”.

47 Organizacion Internacional del Trabajo, Convenio N° 138 sobre edad minima de admisién al empleo (1973).
Ratificado por Chile el 1 de febrero de 1999, sefialando como edad minima de admisién al empleo los 15 afios de
edad.

# Organizaciéon Internacional del Trabajo, Convenio N° 182 sobre peores formas de trabajo infantil (1999).
Ratificado por Chile el 17 de julio del 2000. En su Preambulo se considera “la necesidad de adoptar nuevos
instrumentos para la prohibicién y la eliminacion de las peores formas de trabajo infantil, principal prioridad de la
accion nacional e internacional, incluidas la cooperacion y la asistencia internacionales, como complemento del
Convenio y la Recomendacién sobre la edad minima de admisién al empleo, 1973, que siguen siendo instrumentos
fundamentales sobre el trabajo infantil”. El articulo 3 sefiala como peores formas de trabajo infantil las siguientes
categorfas: “(a) todas las formas de esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, como la venta y la trata de
nifios, la servidumbre por deudas y la condicién de siervo, y el trabajo forzoso u obligatorio, incluido el
reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios para utilizarlos en conflictos armados; (b) la utilizacién, el reclutamiento
o la oferta de nifios para la prostitucién, la produccién de pornografia o actuaciones pornograficas; (c) la utilizacion,
el reclutamiento o la oferta de nifios para la realizaciéon de actividades ilicitas, en particular la produccién y el trafico
de estupefacientes, tal como se definen en los tratados internacionales pertinentes, y (d) el trabajo que, por su
naturaleza o por las condiciones en que se lleva a cabo, es probable que dafie la salud, la seguridad o la moralidad de
los nifios”.

4 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 16, sobre las obligaciones del Estado en trelacién con
el impacto del sector empresarial en los derechos del nifio, CRC/C/GC/16, 2013, patr. 8.
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Dando aplicacion al a referido art. 32 de la CDN, se sefiala que: “Los Estados deben regular las
condiciones de trabajo y establecer salvaguardias que protejan a los nifios de la explotacion
econdmica y de trabajos que sean peligrosos, interfieran en su educacion o afecten a su salud o a
su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social. Estos trabajos suelen encontrarse, aunque
no exclusivamente, en el sector no estructurado de la economia y en las economias familiares. Por
tanto, los Hstados estan obligados a elaborar y ejecutar programas destinados a las empresas en
esos contextos, entre otras cosas haciendo cumplir las normas internacionales sobre la edad
minima para trabajar y las condiciones adecuadas de trabajo, invirtiendo en educacién y
formacion profesional y prestando apoyo para lograr una transicion satisfactoria de los nifios al
mercado laboral”.

IV. Contenido del proyecto de ley

En el Mensaje Presidencial, el proyecto alude a la necesidad de dar aplicacion a la CDN, a 25
afios de su ratificacion, y a la superacién de “la concepcién tutelar que se tenfa de los nifios antes
de su entrada en vigor”. Indica que el nuevo paradigma del “nifio como una persona capaz de
gozar y ejercer sus derechos por si mismo, en consonancia con la evoluciéon de sus facultades”
hace necesario establecer “(...) un sistema que garantice y proteja de manera integral y efectiva el
ejercicio de los derechos de los nifios”. Por ello este proyecto “(...) pretende dotar al pafs de un
sistema coordinado de dispositivos legales, institucionales, politicos y sociales, orientados a
asegurar la efectividad de los derechos de los nifios y a velar por su pleno desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social, considerando su identidad cultural y su pertenencia a pueblos
indigenas”. El Mensaje asume que se trata de una “ley marco” pues se ha optado “por una ley que
siente las bases generales del sistema de garantias de los derechos de la nifiez”.

A continuacién, se analizard de manera critica el proyecto de ley en cuestiéon en base a los
estandares internacionales de derechos humanos, fundamentalmente la CDN vy las observaciones
generales del Comité de los Derechos del nifio sobre la materia.

V. Observaciones al proyecto de ley

En principio el proyecto es valorable porque pretende dar cumplimiento a obligaciones del
Estado de Chile contraidas hace casi 3 décadas, y que han sido sefaladas insistentemente por el
Comité de Derechos del Nifio al revisar el grado de cumplimiento de la CDN.

Lo que el proyecto hace en gran medida es consagrar a nivel interno y de manera mas sistematica
el conjunto de principios y derechos que se han ido reconociendo y elaborando gradualmente
tanto a nivel del Derecho Internacional de los Derechos Humanos como de la doctrina juridica
que se ha dedicado al tema de la nueva condiciéon juridica de la infancia y sus diferencias con la
concepcion tutelar o tradicional. Dicho esfuerzo no resulta nada despreciable, toda vez que gran
parte del ambito de la infancia depende de una compleja tarea de construccion juridica del nuevo
paradigma, que necesita entre otras cosas de correctos criterios de interpretacion y aplicacion,
teniendo que revisar constantemente el nivel de contradiccion que existe entre ambas

50 Ibid., patr. 37.
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concepciones ain en tensiéon (el menor como objeto de proteccioén versus niflos y nifias como
sujetos de derechos), y la manera en que cada una incide mas o menos directamente en la
realidad.

En materia de los diversos derechos de NNA que son consagrados en este proyecto de ley, hay
algunos que merecen comentarios criticos desde un enfoque de derechos humanos.

Una primera cuestion que resulta llamativa es que a diferencia del art. 4 de la CDN, que consagra
la efectividad de todos los derechos incluidos en su texto y sélo en relacion a los derechos
econémicos, sociales y culturales (DESC) contempla posibles limitaciones mediante la férmula ya
aludida™, el art. 2 del actual proyecto de ley sefiala en su inciso cuarto que: “Corresponde a los
6rganos de la Administracion del Estado, en el ambito de sus competencias, hasta el maximo de
los recursos disponibles en el pafs, debiendo, en caso de no ser suficientes, acudir a la
cooperacion internacional, en especial, en su version de colaboracién institucional, en particular:

a) Garantizar, en condiciones de igualdad, el libre y pleno goce y ejercicio de los derechos de los
nifios, para lo cual adoptaran las politicas, planes y acciones necesarias para esos fines.

b) Proveer programas, asistencia y apoyo a los padtres y/o madres, y a las familias en el ejercicio
de su responsabilidad sobre los nifios.

c) Facilitar y promover la participacién de la sociedad civil y sus organizaciones en el
cumplimiento de los objetivos de esta ley.

d) Promover el restablecimiento de los derechos cuyo ejercicio se haya visto privado o limitado
por la falta o insuficiencia del desarrollo de los derechos y debetres que competen a los padres y/o
madres, y a las familias.

e) Dar prioridad a los nifios vulnerados en sus derechos, sin discriminacion alguna, en el acceso y
uso a todo servicio, prestacion y recursos de toda naturaleza, sean publicos o privados necesarios
para su completa rehabilitacién, en las debidas condiciones de seguridad y dignidad. El Estado
tomara las medidas pertinentes, en caso de ser necesario, para el acceso y uso de recursos
particulares y comunitarios, nacionales o convenidos en el extranjero.

f) Promover el restablecimiento de los derechos de los nifios vulnerados por terceros distintos de
los padres y/o madres, su familia, sus representantes legales o quienes los tuvieren legalmente a
su cuidado”.

De esta forma, lo que a nivel del Derecho Internacional de los derechos humanos es una clausula
propia de los DESC, en virtud de la cual los Estados pueden justificar su no exigibilidad
inmediata dentro de ciertos limites, se consagra aca como una clausula general, relativa a todos los
derechos consagrados y obligaciones estatales de ello resultantes, lo cual si bien a simple vista
pareciera reforzar la obligatoriedad de estos derechos, en realidad pone en riesgo y posibilita que
se debilite la satisfaccion efectiva del conjunto de derechos de los que son titulares nifios, nifias y
adolescentes, condicionandola a una “satisfaccion progresiva”.

5 “En lo que respecta a los derechos econénicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas
hasta el maximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion
internacional”.

13



En cuanto a los derechos especificamente incorporados, cabe sefalar que el derecho a ser oido
(art. 21) no va aparejado de instancias formales especificas en que NNA puedan hacer valer sus
opiniones, y tampoco se propone una modificacion de la Ley N° 20.500, sobre Asociaciones y
participacion Ciudadana en la Gestién Publica.

Ademas, los términos en que se formula el derecho a la participacion (art. 24) se plantean de
modo tan similar al derecho a ser oido que no recoge su diferencia (entendiendo la participacion
como un proceso permanente, en los términos sefialados por el Comité de Derechos del Nifio en
su Observacion General N° 12), la que se acrecienta si tenemos en cuenta que en su inciso final
se incluye también el derecho de asociacion.

El derecho de asociacién ameritarfa una consagraciéon auténoma, teniendo en cuenta que en las
Recomendaciones del Comité a Chile se “(...) expresa preocupacion por la actitud represiva del
Estado al hacer frente a las manifestaciones estudiantiles que tuvieron lugar en 2011-2012"2, y
que asi en el Informe complementario presentado por el INDH al Comité se da cuenta de que la
detenciéon de adolescentes en marchas, ademas de carecer de fundamentacién juridica, opera
como un mecanismo ilegitimo para disuadir y controlar manifestaciones, situacién que se agrava
al constatar las agresiones a que dan lugar las detenciones tanto en su practica como en el trayecto

: st 53
y permanencia en las comisarfas™.

Respecto a la interrelacion de derechos, el derecho a la informacién (art. 27) debe relacionarse
con el derecho a la salud (art.29), en tanto este ultimo consagra el derecho de los NNA a ser
informados sobre su estado de salud, tratamientos y circunstancias de su internacion, derecho que
el proyecto enfatiza correctamente trataindose de NNA en situacién de discapacidad. De manera
de armonizar este derecho en nuestra legislacion, y tal como el INDH ya lo ha advertido, es
necesario que la Ley N° 20.584, sobre Derechos y Deberes de los Pacientes incluya un acapite en
materia de NNA>.

Sobre la proteccion contra la violencia (art.28) en relacion a la libertad personal y
ambulatoria (art.33) debe tenerse presente que la CDN consagra expresamente en su articulo 20
el derecho a la protecciéon de los nifios y nifias privados de su medio familiar. Esta norma
reconoce la obligacién del Estado de proporcionar proteccion y cuidado especial en instituciones
adecuadas de proteccion de menores >, y harfa aconsejable que el proyecto consagre
expresamente el derecho de los NNA privados de su medio familiar a una especial proteccion,

especificando los deberes concretos que le caben al Estado.

52 Ibidem, parr. 36.

5 INDH, Informe Complementario, op. cit., parr. 13 a 15.

54 Ibidem, parr. 8.

5 Sobre esta obligaciéon el Comité ha recomendado a Chile que “Garantice una revisién periddica de los
internamientos de nifios en instituciones y de su colocacién en hogares de acogida, y supervise la calidad de la
atencioén que reciben en esos entornos, entre otras cosas ofreciendo vias accesibles y adaptadas a las necesidades de
los nifios para denunciar, vigilar y remediar situaciones de malos tratos a menores; Adopte las medidas necesarias
para prevenir e impedir la violencia contra los nifios en las instituciones y los hogares de acogida, y; Asegure una
asignacion suficiente de recursos humanos, técnicos y financieros a centros de cuidados alternativos y servicios
pertinentes de atencién al nifio para facilitar la rehabilitacion y la reintegracion social de los nifios que residen en
ellos, en la mayor medida posible”. Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones Finales: Chile,
CRC/C/CHL/CO/4-5, 2 de octubte de 2015, patr. 55.
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Se contempla también en el titulo del articulo 33 del proyecto la “proteccion contra la
explotacién econdémica y el trabajo infantil”. Lo llamativo es que luego de dicho titulo, el
derecho que efectivamente se consagra en dicho articulo es el de “estar protegidos contra la
explotaciéon econdmica y contra las peores formas de trabajo infantil”. Hay una diferencia
relevante y de fondo entre ambas frases, porque lo que se anuncia en el titulo es la proteccion
contra el trabajo infantil en general, pero lo que en definitiva se consagra es la proteccion
unicamente contra sus “peores formas”. Como ya mencionamos, en virtud del articulo 1 del
Convenio 138 los Estados se comprometen a “seguir una politica nacional que asegure la
abolicion efectiva del trabajo de los nifios y eleve progresivamente la edad minima de admisién al
empleo o al trabajo a un nivel que haga posible el mas completo desarrollo fisico y mental de los
menores”. En cambio, las llamadas “peores formas de trabajo infantil” consisten en un listado
bastante acotado de trabajos que por su extrema nocividad ameritaron que la OIT elaborara en
1999 un Convenio espacial sobre la materia (el N°182), sefialindolas como un objetivo prioritario
a abolir, pero sin renunciar a una politica progresiva de abolicion del trabajo infantil en general.
El reducir el compromiso del Estado a la erradicaciéon sélo de las peores formas de trabajo
infantil es claramente una rebaja de los estandares de protecciéon contemplados en el articulo 32
de la CDN, y nos alerta sobre los riesgos de proyectos de ley como el que estamos comentando,
que optan por reiterar a nivel interno derechos que ya estan consagrados a nivel internacional, no
siempre enriqueciendo su contenido.

Es valorable que se incluya dentro del listado de derechos las “medidas de prevencién y
proteccion del embarazo, maternidad y paternidad de menores de 18 afios” (art. 37), que
incluyen obligaciones para el Estado y que alcanzan a los establecimientos de educacion,
seflalando expresamente la prohibicion de impedir el acceso o permanencia en estos
establecimientos en razén de embarazo, maternidad o paternidad. Con todo, aunque se menciona
el derecho a una educacion sexual integral y responsable, no se sefiala quiénes serfan los
responsables de otorgarla (los padres, el Ministerio de Educacion o Salud, u otro). Asi su ejercicio
puede verse impedido, por ejemplo, en establecimientos educativos privados que adopten un
enfoque restrictivo y limitado sobre educaciéon sexual. Por ello, la educaciéon sexual, en tanto
derecho, deberfa consagrarse expresamente como una obligacién para los establecimientos
educacionales. Ademds, sin perjuicio de que se establecen derechos relacionados con la
maternidad, el proyecto no incorpora el respeto a la confidencialidad y privacidad como garantias
de los adolescentes, asi como tampoco el reconocimiento de su derecho a la salud sexual y
reproductiva.

En relaciéon a los derechos de NNA indigenas, ¢l proyecto promueve la necesidad de una
especial proteccion de éstos (art. 2 inciso 5°), asi como su derecho a la identidad (art. 19 inciso
2056). La situaciéon de este grupo, dada su especial vulnerabilidad, requiere de un impulso al
reconocimiento de su condicién especial, sobre todo en el contexto de vulneraciones sistematicas
a los derechos de NNA indigenas, quienes han sufrido el uso desmedido de fuerza en el contexto
de movilizaciones, afectaciones a su integridad fisica, siquica y a su derecho al debido proceso, tal

5 “Los nifios que pertenezcan a colectivos étnicos, indigenas, religiosos o linglisticos tienen derecho, en comun con
los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religién, a emplear
su propio idioma y a intervenir en los procedimientos de consulta cuando lo establezca la ley”.
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como el INDH lo ha observado en reiterados documentos, particularmente el Informe
Complementario entregado al Comité”’.

Donde el proyecto ha resultado mas mermado en relacién a su forma original es en lo relativo a
la creacién del llamado “Sistema de protecciéon administrativa y judicial”. El Titulo IIT del
proyecto presentado contenfa un primer parrafo con “reglas generales” (arts. 25 a 30), un
segundo parrafo sobre la protecciéon administrativa (articulos 31 a 35), y el tercero sobre
proteccion judicial (art.36). En dicho disefio se entregaban al Ministerio de Desarrollo Social
competencias para adoptar medidas de proteccion en casos de privacion o vulneraciéon de
derechos de NNA, y las hipétesis de intervenciones judiciales se acotaban a la revision de
decisiones administrativas, segin procediera, y a la adopciéon de medidas que impliquen separar al
nifio/a de uno o ambos padres o de las personas que lo tengan a su cuidado. Sin embargo la falta
de precision respecto a las competencias, hipotesis de intervencion, plazos, formalidades y el
caracter de las medidas propuestas en el procedimiento administrativo fueron objeto de
importantes cuestionamientos, por lo que el Titulo III se reemplazé integramente durante su
tramitacion legislativa, quedando primero su contenido reducido a la formulacién de principios
generales, para en la version actual, de 2 de mayo de 2017, quedar a su vez reducido a dos breves
articulos (37 y 38), que se refieren solamente al derecho a defensa juridica especializada y
autonoma ante tribunales y entes administrativos, y al deber general de los 6rganos de la
Administracion del Estado de proveer dentro del ambito de su competencia “los servicios
sociales que correspondan para propender a la plena satisfaccion de los derechos de los nifios en
forma oportuna y eficaz”. Dicha evolucion deja al proyecto en condiciones tan modestas que
dificilmente se podtia entender que el conjunto de este articulado estructure en efecto un
“sistema de proteccion administrativa y judicial”.

El Titulo IV sobre Institucionalidad también sufrié una significativa reduccién de contenidos,
desde un primer parrafo con 7 articulos referidos a las “instituciones participantes” y el segundo
parrafo con un articulo referido a la “participacién ciudadana y de los nifios”, a un tGnico articulo,
el 39, sobre “principio de participacion, colaboracion ciudadana y participacion de los nifios”.

De acuerdo a la norma subsistente, los 6rganos de la Administracién del Estado “propenderan” a
la creacion de procedimientos que permitan dicha participacion ciudadana en estas materias, “en
cada uno de los niveles del sistema”, y el Ministerio de Desarrollo Social debe disponer en
concreto de los “instrumentos y procedimientos” para lo mismo. La alusién a los “niveles” se
entendifa en el marco del proyecto original y versiones posteriores, que regulaban tres niveles de
gestion del Sistema de Garantias (estratégico, de articulacion y de prestacion y adopcion de
medidas). Al igual que con el Sistema de protecciéon administrativa y judicial, se debe considerar
que la regulacion subsistente es tan minima que no permite considerar que se esté creando una
“institucionalidad” en estas materias, sino que tan solo se sefalan algunos encargos al Ministerio
de Desarrollo Social tendientes a establecer a futuro estas formas de participacion.

Lo que se ha sefialado sobre los titulos 111 y IV repercute en que los “contenidos minimos” que
subsisten en el titulo V, referido la Politica nacional de la Nifiez y su Plan de Accidn, quedan
en definitiva entregados a futuras acciones del Ministerio de Desarrollo Social, y no estarfan ya
ligados al sistema e institucionalidad que originalmente se proyectaba crear.

57 INDH, Informe Complementario, op. cit., part. 39 a 44.
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Resulta ademas criticable que se hable de “nifio” y de “nifios”, sin incorporar un lenguaje
inclusivo en materia de género. Tal como el INDH sefial6 en el Informe Anual 2015, resulta
“(...) necesario que el proyecto haga distinciones entre, por una parte, nifios y nifias y, por otra,
adolescentes, siendo que en relaciéon con las personas mayores de 14 afios el nivel de autonomia
necesariamente debe ser reforzado, teniendo en cuenta que a esa edad ya cuentan con
responsabilidad penal, y que la legislacién actual concerniente a tribunales de familia reconoce a
varios efectos esa importante diferencia”. Esa diferencia ha sido ademas reconocida en la tltima
Observacién General del Comité de Derechos del Nifio, la N° 20, que se refiere precisamente al
ejercicio de derechos durante la adolescencia™.

V1. Conclusiones

i.  El INDH valora en principio la presentaciéon y discusiéon del proyecto de Sistema de
Garantias por cuanto se orienta a dar cumplimiento a las recomendaciones que el Comité ha
formulado al Estado de Chile en reiteradas ocasiones acerca de la necesidad de incorporar a
nuestro ordenamiento una ley sobre proteccion integral de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes en armonia con los estandares de la CDN y otros instrumentos internacionales.

ii. Sobre las definiciones del proyecto es importante ampliar el uso que este hace de la palabra
nifio, distinguiendo entre nifios, nifias y adolescentes, incorporando un lenguaje inclusivo y
habida consideraciéon de las diferencias en cuanto a efectos juridicos de los distintos niveles
de autonomia que tienen infantes y adolescentes.

iii. Valorando que el proyecto consagre el principio de participacion, la iniciativa no da cuenta
del Consejo Nacional de los Nifios que propone el proyecto que crea la Subsecretaria de la
Nifiez, cuyo objeto es representar la opiniéon de los NNA en las decisiones publicas que les
afecte. Se recomienda que el proyecto desarrolle el principio de participacién considerando
instancias formales que permitan ejercer el derecho a ser oidos, evitando una consagracion
meramente simbolica de este principio.

iv. Aun cuando el catalogo de derechos es similar al de la CDN, existen importantes diferencias
que deberian ser revisadas. Particularmente llama la atencién que en definitiva el derecho de
NNA a estar protegidos de la explotacion econémica quede reducido a la erradicacion
solamente de las llamadas “peores formas de trabajo infantil”. Ademas, el proyecto no
consagra el derecho a la protecciéon de los nifios privados de su medio familiar, reconocido
por la CDN. En consideracién al contexto chileno y la crisis de institucionalidad existente, el
INDH considera importante que el proyecto consagre expresamente este derecho. En el
mismo sentido, a pesar de que el proyecto contiene una breve referencia a la figura de la
adopcion, este derecho, reconocido por la CDN, no se consagra auténomamente, omision
que se recomienda subsanar segun los estandares de derechos humanos.

58 Ibidem.

% Dentro de su primer parrafo se sefiala que: “Si bien la Convencién reconoce los derechos de todas las personas
menores de 18 afios, para hacer efectivos esos derechos se deben tener en cuenta el desarrollo del nifio y la evolucion
de sus capacidades. Los enfoques adoptados para garantizar el ejercicio de los derechos de los adolescentes difieren
significativamente de los adoptados para los nifios mas pequefios”.
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vi.

vii.

Se observa con mucha preocupaciéon que el proyecto en su version actual, tal cual fue
enviado por la Camara de Diputados al Senado, ha sido considerablemente reducido en lo
relativo a la creacion del sistema de proteccion administrativa y judicial, sin que de su texto se
derive la creacién de un nuevo sistema de proteccién, y lo mismo ha ocurrido en cuanto a la
regulacion de la nueva institucionalidad. Asi, el proyecto no dispone de mecanismos claros ni
concretos para dar una materializacion efectiva a los derechos reconocidos.

Resulta necesario incluir y especificar la forma concreta en que estan llamadas a actuar las
instituciones creadas por otros proyectos y que formaran parte del Sistema de Garantias.
Particularmente, esta iniciativa debe vincularse de mejor forma con el Defensor de la Nifiez y
la Subsecretaria de la Nifiez, asi como los 6rganos de participacion civil y de la infancia
propuestos en este ultimo proyecto.

El proyecto no se hace cargo del reemplazo definitivo de la Ley N° 16.618 (Ley de Menores),
asunto que ha sido planteado tanto por este INDH en diversos documentos como por el
Comité en cada una de sus Observaciones a Chile. Esto resulta fundamental, por cuanto la
“doctrina de la situacion irregular” que inspira la Ley de Menores es incompatible con los
estandares de la CDN que el proyecto de Sistema de Garantfas de la Nifiez propone
reconocet.
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