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RESUMEN: El objetivo fundamental de este estudio se centra en relatar la forma en cémo se ori-
ginaron los organismos oficiales independientes establecidos para promover, a la par que proteger, los
derechos e intereses de los nifios, nifias y adolescentes. Los conocidos como Ombudsman para la Infancia
o0 Defensores de los Derechos de la Nifiez han adoptado a lo largo de su corta, aunque intensa historia,
distintos modelos de desarrollo, mandato y posicion. Asimismo, este tipo de organismos, verdaderos
garantes del interés superior del nifio, deben presentar una serie de caracteristicas o principios esenciales
que, con independencia de su particular forma de constitucidn, respondan, en rodo caso, a lograr que
las voces de los nifios, nifias y adolescentes sean no sélo escuchadas, sino, y en eso radica su verdadera
significacion, tomadas en consideracion.

La forma en como este Comisionado por los Derechos del Nifio y la Nifia irrumpa, evolucione
y se consolide en el marco de la nueva legislacién chilena en materia de garantias de derechos de la
infancia y la adolescencia puede marcar un hito relevante a nivel nacional y significar el impulso
definitivo para consolidar en nuestro pats un verdadero enfoque de derechos humanos para, por y con
los nifios, nifias y adolescentes.

ABSTRACT: The main objective of this study focuses on how to relate how independent official bodies
established to promote, at the same time protect the rights and interests of children and adolescents orig-
inated. Ombudsman known as Children’s or children’s advocates have taken over his short but intense
history, different development models, mandate and position. Furthermore, they also present a number
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of essential features, beyond their particular form of constitution, must, in any event, be respected, very
particularly ensure that children’s voices are not only heard, but, in that is its true significance considered.

The way in which this institution onset, evolve and consolidate in the context of the new Chilean
legislation guarantees the rights of children and adolescents can make a significant into nationally and
mean the final push to consolidate in Spain a true human rights approach to, for and with children
and adolescents.

PALABRAS CLAVE: Interés superior del nifio, Ombudsman infantil, Convencién sobre los Derechos
del Niio, Participacién, Derechos Humanos, Defensor de los Derechos de la Nifiez.

KEYwORDS: Best interest of the child, Childrens Ombudsman, Convention on the Rights of the
Child, Participation, Human rights, Defender of the Children’s Rights.

INTRODUCCION

Siempre han existido defensores de la infancia!. Alfredo Carlo Moro nos recuerda
que a lo largo de la historia, incluso en los momentos de mayor virulencia contra
el sector poblacional mds joven, pueden identificarse personajes que, con sus actos,
representan claros testimonios de amor, proteccién y respeto hacia los nifios, ninas
y adolescentes?. Un listado rédpido y de corte meramente ejemplificativo incluirfa
personalidades de la talla de San Vicente de Paul, con su ingente tarea de dar cobijo
a la nifiez desahuciada; o Pestalozzi, mds conocido como el educador del pueblo;
y que decir de Eglantyne Jebb?, incansable luchadora en pro de los derechos de la

1 Fl ¢érmino Ombudsman (Defensor) es un vocablo de origen escandinavo, por lo que, por regla general,
no suele sustituirse, ni tan siquiera alternarse, por el de Ombudsperson (persona que defiende: defensor/a),
a pesar de que en este tltimo de los casos, el hacer uso un concepto neutro nos permitirfa dejar al margen
cualquier sesgo o referencia a una cuestién vinculada con el género. De hecho, tal y como tendremos la
oportunidad de relatar ulteriormente en este mismo estudio, la primera persona nombrada para ocupar
un cargo de estas caracteristicas, la noruega Mdlfrid Flekkoy, sefialé que la mentada nocién, Ombudsman,
es utilizada habitualmente sin ningin tipo de connotacién o sesgo especifico de género. FLEkkOY (1991),
p- 18. En este mismo sentido se pronuncia el Unicef Innocenti Research Centre al mencionar expresamente
que “Unicef generally uses the term Ombudsman (singular) or Ombudsmen (plural). This Swedish word
does not necessarily define the individual concerned as either male or female and may refer to an office or
function, rather than to any particular person”. UNICEF. OFICINA DE INVESTIGACION, INNOCENTI (2001), p. 2.

2 Cfr. Moro (1992), p. 27.

3 Tal y como nos detalla Cots, la britdnica Eglantyne Jebb fundé el afio 1919 la organizacién no guberna-
mental Save the Children Fund (SCF) y promovid sélo un afio después la creacién de la Union Internationale
de Secours Aux Enfants (UISE). Corts (1979), pp. 91-92. Por su parte, Faubell nos relata la forma como
Eglantyne Jebb fue enjuiciada por la sociedad inglesa de la época. En este sentido, el bloqueo econémico
impuesto por los aliados a los vencidos en la I Guerra Mundial fue el origen del juicio que el Tribunal de
Mandion House, Londres, llevé a cabo contra la idedloga y redactora de la primera Carta Internacional de
los Derechos del Nifio. Esta publicé sin permiso del censor e hizo distribuir una octavilla con la fotograffa de
un nifio austrfaco extenuado. Como ese morfan de hambre en Europa a consecuencia del mentado bloqueo
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infancia durante el periodo de entreguerras y que nos dejé como legado la primera
Carta Internacional de los Derechos del Nifio%; o el insigne Janusz Korczack, asesi-
nado en Treblinka junto con los doscientos nifios y nifias de su orfanato a los que no
quiso abandonar a su suerte frente al verdugo nazi’; o Nicholas Winton, filéntropo
britdnico que salvé de una muerte segura, y en el mds absoluto de los anonimatos, a
centenares de nifios judios, financiando su partida hacia tierras britdnicas la vispera
de la invasién nazi de Checoslovaquia®. La enumeracién podria ser interminable.
Ahora bien, sin desmerecer un dpice la obra individual de las celebridades
apuntadas uz supra, entendemos que para poder afirmar encontrarnos realmente
ante un sistema ordenado, en cualquiera de sus modalidades, de defensorfa de la
nifez es del todo imprescindible, como requisito sine qua non, que se den una
serie de condicionantes previos; requisitos estos sin los cuales una institucién como
la apuntada es poco probable que nazca, y en caso de hacerlo, que se mantenga.
En efecto, primeramente debe reconocerse clara y abiertamente, sin limitacién
alguna, que nifios, nifias y adolescentes son sujetos titulares de derechos, tanto ci-
viles como sociales; en segundo término, alcanzar el pleno convencimiento, social y
juridico, de que son seres competentes, y que, en consecuencia, de acuerdo con su
edad y estado madurez (principio de la capacidad progresiva) pueden ejercerlos de
manera auténoma’; en tercer lugar, lograr que el cldsico concepto de proteccién mute
definitivamente y abandone su tradicional mirada unidireccional y adulto-céntrica,

mds de cuatro millones de pequefos. El Tribunal declaré culpable a la acusada y la multé con cinco libras.
Pero el juicio fue la mejor publicidad para Save the Children Fund que pronto logré enviar a Viena gran

cantidad de ayuda. FaustLL (1990), p. 60.

4 La Union Internationale de Secours aux Enfants (UISE) vio la necesidad de una Carta que pudiera ser
comprendida y aceptada por todos los paises y que fuera fécilmente traducible a todos los idiomas, destinada
a llamar la atencién general y provocar una transformacion de las leyes y la reforma de las costumbres. Los
trabajos preparatorios resultaron largos y laboriosos. Dos proyectos se entregaron finalmente el 17 de mayo
de 1923 al Comité de la UISE. Una férmula era larga y detallada; mientras que la otra era mds breve y
concisa. Era necesario escoger. Tal eleccién corrié a cargo de Eglatyne Jebb, quien se decanté por la segunda
opcién, mds vigorosa y contundente. Sugirid, asimismo, que se adoptase el titulo de Declaracién de Ginebra,
se introdujera un Predmbulo explicativo al texto, y, por dltimo, se precisaran las principales directrices que
debfan informar a partir de ese preciso instante toda intervencién con nifios, nifias y adolescentes. RAVETLLAT

(2015), pp. 65-66.

5 La obra de Korczak, también conocido como Stary Doctor (el Viejo Doctor), en el gueto de Varsovia
al frente del Hogar de los Huérfanos (Dom Siero) que él mismo fundé y dirigid, puede verse en Korczak
(1999), pp. 1-125.

6 Para conocer en profundidad la vida y obra de este defensor anénimo de los derechos de la nifiez vid.
WINTON (2014), pp. 1-296; y EMMANUEL & GISSING (2001), pp. 1-189.

7 Cfr. RAVETLLAT (2014), pp. 739-40 y Larnror (2013), pp. 939-941.
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para transformarse en un modelo transversal, integral e inclusivod; y, por dltimo,
aceptar, de una vez por todas, que los derechos de la infancia nada tienen que ver
con una cuestién de favor, de merced o de caridad, sino que, por el contrario, se
configuran como una verdadera fuente de obligaciones legales, a la par que se erigen
como un sistema de responsabilidades publicas y privadas en pro del grupo etario
que todavia no ha alcanzado la mayorfa de edad®. En otras palabras, debe pasarse
del amor al respeto, y es precisamente de la mano de esta dltima nocién que debiera
introducirse y estructurarse en Chile una institucién del tipo y las caracteristicas del
Ombudsman, o si se prefiere del Ombudsperson, para la infancial®.

Ciertamente, a causa de su consideracién como ciudadanos “en potencia” o “en
preparacién”, nifios, nifias y adolescentes han estado histéricamente marginados
del acceso a las instituciones, asi como de los procesos de toma de decisiones,
tanto en la esfera privada como en la publicall. En consecuencia, no serd hasta la
aprobacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (20 de noviembre de
1989) que la persona menor de edad se estatuye como un ser en desarrollo pero
sujeto de derechos!?, y no s6lo de derechos pasivos, es decir, a recibir prestaciones
de los adultos, sino también de derechos activos como la libertad de conciencia,
pensamiento y religidn, la libertad de expresién e informacién, la libertad de
asociacion y reunién o el derecho a ser oido en todo aquello que le afecte de ma-
nera directa o indirecta. Se reconoce, pues, al nifio/a, al menos tendencialmente,

8 Tradicionalmente la percepcion que se tenfa de los/as nifios/as se caracterizaba por considerarlos como
seres incapaces, dependientes, faltos de poder y silenciosos, politicamente hablando. Asi, la intervencién
del mundo adulto en la vida de los nifios, nifias y adolescentes a menudo se basaba en conceptos como la
caridad, la proteccidn, la necesidad de aislarlos del mundo adulto y todo ello presidido por la idea de que
debian ser vistos pero no oidos. La Convencién sobre los Derechos del Nifio ha desafiado esas visiones
enfatizando la dignidad de la infancia y la adolescencia, su competencia, resiliencia y el derecho a que sus
opiniones sean escuchadas y tenidas en cuenta. SAVE THE CHILDREN (2000), p. 26.

2 Cfr. Casas (1998), p. 67; BarTLETT & HART (2001), p. 5.
10 Cfr. ToscHi (1997), p. 112.

11 Janusz Korczak ya defendfa férreamente el derecho del nifio a vivir el presente. Korczax (1999), p. 92.
En caso contrario, nos atrevemos a afiadir, si hablamos de los nifios y nifias como los ciudadanos del futuro
dejarfa de tener sentido y utilidad un texto como la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

12 Para la sociologfa de la infancia, sefiala Lourdes Gaitdn, los/as nifios/as, no importa su edad, son per-
sonas con sus propios derechos, gente con caracteristicas y habilidades especificas que deben ser apreciadas
y respetadas por sus semejantes (adultos). Con ello se nos ofrece una visién opuesta a la de los/as nifios/
as como objetos para los adultos. Esta nueva perspectiva, ademds de no negar la necesidad de proteccién
especial de las personas menores de edad, lo hace sin detrimento a su derecho a compartir y participar en
la vida social. GarTan (2006), p. 28.

258 Estudios Constitucionales, Afio 15, N° 1
2017, pp. 255 - 306



E1L DEFENSOR DE LOS DERECHOS DE 1.A NINEZ EN CHILE: HACIA UN VERDADERO GARANTE DE SU INTERES SUPERIOR

como un semejante y, en consecuencia, como portador de los mismos derechos-
libertades que el adulto. Dicho de otro modo, cabe decir que la Convencién pone
fin al viejo axioma de contemplar a la nifiez como los a#n-no (atin-no adultos,
atin-no responsables, atin-no capaces, atin-no competentes, ain-no fiables, adn-
no con los mismos derechos, atin-no dignos de ser escuchados)!3, contrapuesta a
la categoria de los adultos representada por la idea de los ya-si'4.

Aceptar al nifio, nifia y adolescente como una persona y como un ciudadano
no implica, en ningln caso, cuestionar ni poner en entredicho la autoridad de
los adultos, sino reconocer el derecho de los nifios, nifas y adolescentes a estar
presentes, a decir que piensan, en funcién de sus caracteristicas evolutivas!>, en
la toma de aquellas decisiones que les afecten!® y enfatizando, en todo caso, que
el rol que tiene el adulto es el de llevar a cabo una misién de acompafiamiento,
promocién y educacién. Una infancia y adolescencia protagonista implica nece-
sariamente la participacién activa de la nifiez en su entorno vital mds cercano'”.

13 Cfr. ARCHARD (1993), p. 30; Casas & Saroritt (2005), p. 115 NEWELL (2000), p. 136, y Pozza (2000),
pp. 147-148.

14 Cfr. VERHELLEN (1997), p. 16 y Casas (1998), p. 33. Por su parte, Christiane Rochefort afirma que histé-
ricamente los adultos hablan por los nifios, como los blancos hablaban antes por los negros, y los hombres por
las mujeres. Es decir, por arriba y desde fuera. ROCHEFORT (1982), p. 5. También, John Dewey sostiene que
nuestra tendencia a tomar la inmadurez como una mera falta y el crecimiento como algo que llena el vacio
entre lo maduro y lo inmaduro, es debido a considerar a la infancia comparativamente con los adultos y no
de manera intrinseca. Concluye este autor afirmando que tomada en absoluto, en vez de comparativamente,
la inmadurez designa una fuerza o habilidad positiva: el poder de crecimiento. DEWEY (1971), pp. 51-52.

15 Cfr. O’CALLAGHAN (1991), pp. 165-166.

16 Durante demasiado tiempo la infancia y la adolescencia se han venido manteniendo absolutamente al
margen de las instituciones y de los procesos de toma de decisiones. Todavia en la actualidad, en no pocas
ocasiones, en el dmbito del andlisis e investigacién social, la nifiez resta embebida, se fusiona con la institucién
familiar (categorfa que suele hacer referencia principalmente a los progenitores y sus circunstancias), hasta el
punto de constituir una unidad inseparable de ella; aspecto este que dificulta la visibilidad de su parte mds
débil como entidad con autonomia propia. MAKRIMIOTI (1994), p. 112. De esta misma linea de pensamiento
es Mary John, quien sostiene que la informacidn relativa a la infancia es dispersa, ya que se recoge pensando
en la perspectiva de la familia, de la escuela, de las actividades y oportunidades de la mujer, de los intereses
profesionales o burocrdticos, y es en definitiva adultocéntrica. JoHN (2003), pp. 75-76 y 80. Por su parte,
Jaques Commaille considera que hay que esperar hasta la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989
para que el nifio sea considerado como un individuo distinto, auténomo, en contraposicion con la situacién
anterior que siempre lo consideraba como un integrante inseparable de la familia. CoMMAILLE (2004), p. 26.
Finalmente, M. Isabel Alvarez prescribe que poco a poco se va desvinculando la politica social de infancia
de la politica familiar que abarca a todas las familias y no sélo a las que presentan situaciones de riesgo o

desamparo. Awvarez (2006), pp. 174-175.

17 Apunta Ferrdn Casas, que en las relaciones entre padres e hijos se pueden observar diferentes situaciones
que dan lugar a distintos niveles de participacién de los nifios/as, que también podemos tener en cuenta los
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Ahora bien, escuchar e incluir su voz no significa apoyar acriticamente sus opinio-
nes, sino entablar un didlogo respetuoso en el que los nifios, nifias y adolescentes
se integren como sujetos activos en sus comunidades!8.

Pues bien, es precisamente en este contexto en el que una institucién del estilo
del Defensor de los Derechos de la Nifiez debiera representar una de las fuentes
mds dindmicas y activas en el desarrollo de politicas y proyectos participativos
dirigidos a la infancia y la adolescencia. Asi, esta figura debiera desempefiar un rol
significativo no tnicamente asegurando una aplicacién efectiva de los derechos ya
reconocidos por la ley a nifos, nifas y adolescentes, sino también llevar a cabo
los esfuerzos necesarios para visibilizar, difundir y promover el respeto integral
de los derechos humanos de este colectivo de ciudadanos; y ello contando con la
directa colaboracién de los propios ninos, nifias y adolescentes.

El Estado chileno, tal y como se ha encargado de recordarnos el propio Comité
de los Derechos del Nifio en sus recomendaciones finales tras el examen de los
Informes periédicos cuarto y quinto, de octubre de 20159, estd claramente al
debe en esta cuestién. En este sentido, el Comité ginebrino reitera (como ya lo
hiciere en sus Observaciones finales cursadas anteriormente al Estado chileno2)
su sugerencia de que el Estado Parte, entiéndase Chile, establezca una institucién
de derechos humanos nacional independiente y que, a la luz de su Observacién
General N° 2, sobre el papel de las instituciones nacionales independientes de
derechos humanos en la promocién y proteccién de los derechos del nifo?! y
los Principios de Paris??, extienda su presencia a todo el territorio nacional, en

adultos en la vida social, cuando nos relacionamos con ellos y ellas. Estos siete niveles son: estar informado/a;
ser escuchado/a; ser consultado/a; dialogar decisiones; negociar y conseguir consensos en las decisiones;
compartir decisiones; y, aceptar y respetar las decisiones del nifio/a. Casas (2007), p. 8.

18 Cfr. ComiTE DE L0s DERECHOS DEL NINO (2009): Observacién General N© 12: El derecho del nifio a
ser escuchado, de 20 de julio de 2009 - Documento CRC/C/CG/12.

19 Cfr. CoMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO (2015): Observaciones finales. Examen de los informes
periédicos cuarto y quinto presentados por el Estado chileno, octubre de 2015 - Documento CRC/C/
CHL/CO/4-5, parrs.18 y 19.

20 Cfr. CoMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO (2007): Observaciones finales. Examen del informe periddico tercero
presentado por el Estado chileno, de 23 de abril de 2007 - Documento CRC/C/CHL/CO/3, parrs. 14 y 15.

21 Cfr. CoMITE DE LOs DERECHOS DEL NINO (2002): Observacién General N 2: El papel de las instituciones

nacionales independientes de derechos humanos en la promocién y proteccién de los derechos del nifio, de
15 de noviembre de 2002 - Documento CRC/CG/2002/2.

22 Cfr. AsAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS (1993): principios relativos al Estatuto de las Insti-
tuciones Nacionales de Promocién y Protecciéon de los Derechos Humanos (Principios de Parfs), de 20 de
diciembre de 1993 - Resolucién A/RES/48/134. Patricia Miranda, en clara referencia a los Principios de
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particular a las zonas mds vulnerables, a fin y efecto de garantizar que todos los
nifos, nifas y adolescentes puedan acceder ficilmente a este mecanismo de de-
nuncia auténomo en caso de que sus derechos sean contrariados.

En el presente articulo procedemos a un andlisis sosegado de cudles han sido
los origenes histéricos de una institucién de derechos humanos como la apuntada,
asi como al estudio del proceso de implantacién y desarrollo, tanto a nivel europeo
como del continente americano del Ombudsman for Children. Una vez efectuada
esta declaracién general de intenciones, nos parece oportuno profundizar en los
diferentes modelos y principios que deben inspirar la creacién y funcionamiento
de un Defensor de los Derechos de la Nifiez; para de este modo, valorar cudl
de ellos se adaptaria mejor a la realidad chilena. Asimismo, a lo largo de todo el
texto iremos haciendo referencia al Proyecto de Ley, en virtud del cual se crea la
Defensorfa de la Nifiez en Chile, de marzo de 2016 (Boletin N°© 10.584-07), para
de este modo valorar si el camino emprendido en Chile es acorde o no con los
pardmetros generales exigidos para su puesta en préctica, asi como con el principio
rector llamado a informar no sélo su creacién sino también, y en mayor medida,
su actividad, cual es el interés superior del nifio.

Por dltimo afirmar que las instituciones independientes no sélo nos permiten
vislumbrar el cardcter de la infancia y la adolescencia en un pais determinado,
sino también el modo en que los adultos, sus politicas, planes y legislaciones,
realmente ven y respetan sus derechos?3.

1. ORIGENES DE LA INSTITUCION Y SU POSTERIOR EXPANSION

1.1. Aparicién de la figura del Ombudsman for Children: tradicién escandinava

El concepto de organismos generales independientes encargados de super-
visar las acciones del gobierno y resto de poderes publicos en defensa de los
derechos individuales de los ciudadanos (no centrados exclusivamente en la

Paris, afirma que si bien es cierto que la Observacién N° 2 del Comité de los Derechos del Nifio (2002) se
fundamenta en esta Resolucién de las Naciones Unidas, la misma presenta una serie de elementos novedosos
y distintos, que reflejan las caracteristicas y competencias institucionales particulares que debe exhibir el
Defensor de la Infancia. Entre tales conceptos particulares cabe destacar, segin la autora, la defensa de los
intereses del nifio/a y la importancia de su participacién, los mecanismos obligatorios (y no opcionales de
defensa), el control sobre instituciones privadas (y no sélo publicas), la accesibilidad geogrdfica y fisica para
todos los nifios, nifias y adolescentes, entre otras. MIRANDA (2015), p. 8.

25 Cfr. UNICEF (2012), p. 4.
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nifiez y la adolescencia) encuentra su origen en Suecia, pais donde se nombré al
primer Defensor en 180924, seguido por Finlandia (1919), Dinamarca (1955)
y Noruega (1962)%5.

Ahora bien, aunque tradicionalmente estos primeros Defensores o Comi-
sionados generales no impidieron a las personas menores de edad acceder a sus
servicios, tampoco se dedicaron de forma explicita a las temdticas vinculadas de
forma mds cercana con los nifios, nifas y adolescentes. Es mds, esos primeros
Ombudsman raramente se dieron a conocer a través de vias 0 mecanismos que
hoy en dfa calificarfamos como de “amigables” para la infancia y la adolescencia,
asi como tampoco tomaron las medidas necesarias para facilitar a este sector
poblacional el tener acceso a sus servicios2°.

Fue precisamente en ese contexto de actuacién que Noruega, sin aguardar a
la aprobacién del texto de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, y visuali-
zando la imperante necesidad de crear una figura especializada en la defensa de los
derechos de la infancia y adolescencia, tom¢ la iniciativa y designé la que ha sido
considerada, al menos de forma oficial, como la primera defensora o comisionada
por los derechos del nifio, la psicéloga Mdlfrid Grude Flekkoy. La institucién se
cre6 por una Ley del Parlamento noruego (Ley de 6 de marzo de 1981): fue ésta
una norma sencilla, breve y directa, de tan sélo siete puntos, inmediatamente
desarrollada por un Real Decreto de 11 de septiembre del mismo afo.

24 Ombudsman era originalmente una palabra sueca que significaba representante o agente del pueblo o de un
grupo social. En el mundo anglosajon se tradujo este término en la mayoria de los casos como “Comisionado
parlamentario para la administracién” y este fue el titulo oficial empleado, por ejemplo, por el legislador al
crear la institucién en Nueva Zelanda y Gran Bretafia. El antecedente inmediato del Ombudsman surge en
Suecia a principios del siglo XVIII, cuando el Rey Carlos XII instituyd, mediante la Orden de Cancillerfa
de 26 de octubre de 1713, la figura del Comisario Supremo del Rey (Konungens Higsta Ombudsmiinem).
Mds tarde, este cargo pasaria a denominarse Canciller de Justicia (Justitie-Kansler), y al igual que el primero,
su designacion seguia correspondiendo al rey. No obstante, en algin momento entre 1766 y 1772, el titular
de esta figura —que hasta entonces habia sido cargo de confianza del rey—, pasé a ser designado por el Poder
Legislativo. Asi, el justicombudsman fue creado por primera vez como comisionado del Parlamento en la
Constitucién sueca de 1809, situéndose como el verdadero predecesor del Ombudsman. Rowar (1985),
p- 3; NOGUEIRA (1987), pp. 14-59; ALrARO (1991), pp. 61-70; CarBALLO (2003), pp. 29-32; CORCHETE
(2001), pp. 62-65; ANGUITA (2000), pp. 24-25; SENEVIRATNE (2002), pp. 1-3; y LEGRAND (1970), pp. 21-34.

25 Cfr. CENTRO INTERNACIONAL PARA EL DESARROLLO DEL NINO DE UNICEF (1999), p. 2.

26 En muchos paises, y eso acaecfa también en los paises del Norte de Europa durante esos momentos, la
responsabilidad hacia los nifios y nifias se encontraba dividida entre distintos ministerios y departamentos,
con poca comunicacién e interrelacién entre ellos, fracasando el desarrollo de servicios integrados y desco-
nociéndose su impacto global sobre el propio colectivo implicado.
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Que fuera Noruega la precursora de esta figura no es una cuestién baladi. La
sociedad noruega contaba ya con unos antecedentes mds que remarcables sobre
la materia. Asi, este pais escandinavo ya habia aprobado en 1896 su primera Ley
de Proteccidn a la Nifez, y dos décadas mds tarde, concretamente en 1915, hizo
lo propio con una Ley del Nifo, conocida como la Ley Castberg en clara alusién
al Ministro de Justicia y Asuntos Sociales que la impuls?”.

As las cosas, la aprobacién de la Ley del Parlamento Noruego de 6 de marzo de
1981, al igual que sucediere con su reglamento de desarrollo, no estuvieron exentas
de polémica. Como la propia Mélfrid Grude Flekkoy manifiesta, varias fueron las
criticas que recayeron sobre la institucién del Ombudsman for Children norue-
go28: en primer lugar, se temfa que fuera una amenaza para la autoridad paterna,
es decir, que incidiera en su desautorizacién; en segundo término, se proclamaba
que podia representar la excusa perfecta para que las instituciones y servicios ya
existentes en materia de infancia se despojaran de sus responsabilidades para con
los nifos, nifas y adolescentes; un tercer argumento esgrimido, directamente vin-
culado con el anterior, hacia alusién expresa a la circunstancia de que los recursos
serfan mejor aprovechados si se destinaban a reforzar los servicios ya existentes, en
vez de derivarlos a una instancia de nueva generacién; y, por dltimo, se acusaba
a esta iniciativa de introducir un nuevo nivel de burocratizacién en el sistema?.

27 Tras Noruega, vinieron Australia, Finlandia y Costa Rica (1981). Posteriormente, en 1996 se nombrd el
Ombudsman parlamentario en Suecia y el Defensor del Menor de la Comunidad de Madrid (Espafa); en
1997 se hizo lo propio con el Adjunto para la Defensa de los Derechos de la Infancia en Catalufia (Espafia);
y en afios venideros se cred la figura en la Federacion Rusa, Comunidad flamenca de Bélgica, Francia, Gales,
Polonia, Macedonia, Lituania, Georgia y Grecia. Ademds, entre 1995 y 1996 el Comité de los Derechos
del Nifio de Ginebra, si bien todavia no de forma sistemdtica, empezé a sugerir a los Estados parte en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, en las recomendaciones subsiguientes al examen de los informes
por estos presentados, que establecieran una institucién independiente para la defensa de los derechos de la
infancia. En este sentido, el Comité de los Derechos del Nifio en sus Orientaciones Generales respecto de
la forma y contenido de los informes que han de presentar los Estados partes con arreglo al apartado b) del
pdrrafo 1 del articulo 44 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1996) establece que “los Estados
deben proporcionar informacién sobre cualquier 6rgano independiente establecido para promover y proteger
los derechos del nifio”. ComITE DE LOs DERECHOS DEL NINO (1996). Este documento fue modernizado y
modificado por el Comité de los Derechos del Nifio en el afio 2010, durante su cincuenta y cinco periodo de
sesiones celebrado, del 13 de septiembre al 1 de octubre de 2010. ComITE DE L0S DERECHOS DEL NINO (2010).

28 Cfr. FLexkoy (1990), p. 12.

29 Tan cuestionada fue inicialmente la figura en Noruega, que cuando Maalfrid G. Flekkoy agoté sus dos
mandatos al frente de la institucién, el Parlamento noruego se planted incluso la posibilidad de abolir la
figura. No obstante, antes de tomar tan drdstica decision la cdmara legislativa noruega decidié someter a la
oficina del Ombudsman for Children a una evaluacién. Este proceso valorativo fue liderado por el entonces
Ministerio de la Familia y del Consumo —actual Ministerio para la Infancia y la Familia— el que encargé a
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Por lo que a las funciones que le fueron inicialmente asignadas se refiere, su
normativa de creacién hacfa mencién expresa a las de “promover los intereses de
los nifios/as frente a las autoridades publicas y privadas, y supervisar el desarrollo
de las condiciones en las que éstos/as crecen”. Las tnicas restricciones a su activi-
dad estaban referidas, y lo siguen estando en la actualidad, a su intervencién en
conflictos familiares o temas que ya hayan sido o estén siendo juzgados ante un
tribunal de justicia. Se le confirié, ademds, el derecho de acceso a todo documento
relacionado con cualquier asunto que afectase a un nifio o nifa tutelado por las
autoridades publicas, asi como de acceder a los espacios e instalaciones publicos
o privados de atencién a la infancia3.

Tras Noruega, el 20 de noviembre de 1981, le tocé el turno a Finlandia. En este
caso, a diferencia de lo ocurrido unos meses antes en Noruega, la entidad promotora
fue una organizacién de la sociedad civil, concretamente la Mannerheim League
for Child Welfare. Algo similar fue también lo acaecido inicialmente en Suecia,
donde durante largo tiempo actuaron seis Ombudsman para nifios designados por
una organizacién no gubernamental (ONG), la prestigiosa Ridda Barnen (Save
the Children sueca): se trataba de pediatras, socidlogos o psicélogos expertos en
cuestiones vinculadas con los derechos de la nifiez. Finalmente, un Ombudsman
parlamentario se establecié formalmente en este pais del norte de Europa en 1993,
tomando como modelo el ejemplo noruego. La ratificacién por parte del gobierno
sueco de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio contribuyd, definitivamente, a
la puesta en préctica de una figura del estilo de la apuntada. También en Dinamarca

un experto norteamericano, Gary B. Melton, esa tarea. Ademds, un instituto de opinién publica realizé una
encuesta entre los ciudadanos noruegos para medir el nivel de impacto de la obra de Flekkoy, los resultados
principales de la misma son los resumidos acto seguido: 1) el Defensor del Nifio se habfa convertido en una
voz autorizada de la infancia y la adolescencia; 2) el Ombudsman for Children también se habfa convertido
en una institucién importante y respetada por los progenitores, debido a que nifios, nifias y adolescentes y
familias no pueden considerarse por separado; 3) la oficina se mostraba eficiente a pesar de lo reducido de
su presupuesto; 4) un nimero apreciable de propuestas emitidas por parte del Ombudsman Infantil habfan
sido aceptadas por parte de los municipios e incluso por el propio Parlamento; 5) el Ombudsman habfa
conseguido, por vez primera, colocar a la infancia en la agenda politica; por tltimo, 6) tan sélo un 2% de la
poblacién encuestada, al margen de cualquier opinién politica, pensaba que la oficina debiera suprimirse;
7) un 75% de los noruegos/as de siete afios de edad conocian de la existencia de la figura, y a la edad de 14
afios este porcentaje aumentaba hasta el 90% de los encuestados. Fue, en definitiva, la confirmacién de la
institucién. Para un estudio en profundidad del documento elaborado por el experto norteamericano, vid.

MELTON (1991), pp. 197-254.

30 A ello se refieren los articulos 2 y 3 del Acta N° 5, de 6 de marzo de 1981, relativa al Ombudsman for
Children. Para mayor informacién acerca del Barneombudet noruego ir a http://barneombudet.no/english/
(consulta realizada el 20 de marzo de 2016).
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el impulso vino dado por una red de organizaciones no gubernamentales y por la
sociedad civil en su conjunto. Durante diez largos anos (década de los ochenta)
diversas asociaciones, fundaciones y profesionales habfan tratado, sin fortuna, de
establecer una oficina para el Ombudsman infantil; pero se encontraron con un
rechazo mayoritario de la clase politica danesa ante el miedo de dividir el poder
y las atribuciones del Ombudsman general. A pesar de ello, en 1989, producto
de la presién ejercida por un grupo de ONGs surgié la idea de crear un consejo
independiente para la salvaguarda y promocién de los derechos de la infancia; esta
institucién vio la luz unos afios después, el primero de julio de 1994, fecha en que
se aprobd por resolucién parlamentaria el Consejo Nacional para la Infancia (el
Borneradet)3!. Finalmente, y prosiguiendo en tierras escandinavas, apuntar que la
creacién del Ombudsman para la infancia islandés estuvo directamente vinculada al
proceso de ratificacion por este pais del texto de la Convencidén sobre los Derechos
del Nino. La iniciativa fue asumida por el Ministerio de Asuntos Sociales islandés
y terminé configurdndose como una comisién parlamentaria3?.

1.2. Irrupcion de la figura en el resto del continente europeo

Siguiendo el influjo proveniente de los paises del Norte de Europa y apro-
vechando el impacto global que supuso en el viejo continente la aprobacién y
posterior entrada en vigor de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, no
fueron pocos los Estados que se animaron a implementar, con independencia
ahora de su modelo organizacional interno, la figura de un Defensor del Nifio/a33.

Bélgica, sin ir mds lejos, a pesar de no contar con un Ombudsman general,
producto de la presién ejercida por un grupo organizado de ONGs, cred, en 1991,
el Comisionado por los Derechos de la Infancia para la Bélgica francéfona; poco
tiempo después, en 1992, se hizo lo propio para la Bélgica flamenca.

Otro caso, es el del Reino Unido, territorio este que en la actualidad cuenta
con cuatro agencias garantes de los derechos de la infancia y la adolescencia en
atencién a sus cuatro jurisdicciones: el Children’s Commissioner for England,

31 Este 6rgano colegiado estuvo a prueba durante un perfodo de tiempo de tres afios. Fue evaluado en otofio
de 1996 y durante el mes de julio de 1998 se constituyd en una institucién de cardcter permanente en Suecia.

32 El buen entendimiento que siempre ha existido en esta materia entre los diversos pafses escandinavos
dio lugar, afios més tarde, al nacimiento de la European Network Ombudsman for Children (ENOC).

33 Un repaso a diversas Instituciones Nacionales de Proteccién y Defensa de los Derechos Fundamentales
de las personas menores de edad podemos encontrarlo en HossaIN ez a/. (2000), pp. 157-643.
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instituido por la Children Act 200434; el Scotland’s Commissioner for Children
and Young People, que data de la Scotland Act 200335; el Children’s Commissioner
for Wales, nombrado por la Asamblea Nacional a partir de la Wales Act 2001365,
por ultimo, el Northern Ireland Commissioner for Children and Young People3”,
nacido oficialmente el afilo 2003 y que se contempla como una unidad especifica
dedicada ala infancia y los jévenes inserta en la Comisién de Derechos Humanos.

En Austria, pais de estructura federal, actdan simultdneamente, como 6rga-
nos auténomos, nueve Ombudsman infantiles (nombrados durante el periodo
que se extiende desde 1989 hasta 1995). La institucién es la Kinder und Jugend
Anwaltschaft des Bundes. Su estructura, recursos econémicos, responsabilidades y
funciones varfan de un Land a otro, pero en todo caso se trata de instituciones
independientes?8. Son designados a partir de un concurso ptblico y cuentan con
un encargo muy amplio, por lo que a sus potestades se refiere.

Otro Estado, de organizacién politica muy similar a la austriaca es la Federacién
Rusa, pais del este de Europa donde conviven, desde 1998, varios Ombudsman
infantiles, todos ellos individuales y auténomos, unos de cardcter regional, como
los de Volgogrado, Névgorod y Kaluga, y otros municipales, como los de Moscu,
San Petersburgo y Ekaterinenburg.

Francia, por su parte, posee un Defensor de los Derechos del Nifio/a desde el
6 de marzo de 2000. Su promotor fue Laurent Fabius, presidente de la Asamblea
Nacional Francesa a principios de siglo. Esta institucién gala se configura como
un Ombudsman nacional, personal e independiente que cuenta, eso si, con de-
legados territoriales y un consejo asesor. Muchas fueron las reticencias existentes
a su creacién. De hecho, Francia ya contaba con un Ombudsman general, el

34 Elrol del Children’s Commissioner for England se ha visto reforzado tras las modificaciones incorporadas
por la Children and Families Act 2014. Esta norma ha venido a otorgar al Comisionado inglés la funcién
de promover y proteger, en todo el sentido de la palabra, los derechos de la infancia y la adolescencia. Para
mayor informacién consultar la webpage del Children’s Commissioner for England heep://www.childrens-
commissioner.gov.uk (consulta realizada el 17 de marzo de 2016).

35 Cfr. Scotland’s Commissioner for Children and Young People http://www.cypcs.org.uk (consulta rea-
lizada el 17 de marzo de 2016).

36 Cfr. Children’s Commissioner for Wales https://www.childcomwales.org.uk (consulta realizada el 17
de marzo de 2016).

37 Cfr. Northern Ireland Commissioner for Children and Young People http://www.niccy.org (consulta
realizada el 17 de marzo de 2016).

38 En Austria existen dos Ombudsman generales a nivel estatal, que se ocupan de campos diferenciados de la
administracién, pero los Defensores de la Nifiez no dependen ni jerdrquica ni estructuralmente de los mismos.

266 Estudios Constitucionales, Afio 15, N° 1
2017, pp. 255 - 306



E1L DEFENSOR DE LOS DERECHOS DE 1.A NINEZ EN CHILE: HACIA UN VERDADERO GARANTE DE SU INTERES SUPERIOR

Médiateur de la République, y ello significé que el Defensor del Nifio/a no pudiera
tomar la denominacién de Médiateur. En esta misma linea, también cuentan con
un Ombudsman infantil independiente del Defensor general: Macedonia, desde
noviembre de 1999, con ocasién de la celebracién del décimo aniversario de la
aprobacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio; Polonia, por ley de
6 de enero de 2000; y Lituania, desde el primero de septiembre de 2000, en este
tultimo caso a iniciativa del mundo de las ONGs.

En Italia, existe la figura del Ombudsman infantil a nivel regional. El mds
antiguo es el Pubblico Tutore per i Minori del Véneto, implantado en 1988, se-
guido del de Friuli, que inicié sus funciones en 1993, y los Garante dell infancia e
dell'adolescenza del Lacio y de la regién Marche, ambos de 2002. Todos ellos son
elegidos por los respectivos Consejos Regionales con una mayoria obligada de dos
tercios de los votos para con ello garantizar su plena independencia. Asimismo,
existen en el pafs transalpino otros 6rganos colegiados que velan por los intereses
de la infancia y la adolescencia en las Regiones del Piamonte, Abruzzo, Umbria
y Puglia (creados entre 1989 y 1999), que sin ser propiamente Defensores del
Nifio/a, si actian bajo los pardmetros de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo.

Espafa nos muestra también un modelo descentralizado, aunque poco uni-
forme, de organismos oficiales independientes establecidos para promover, a la
par que proteger, los derechos e intereses de los nifios, nifias y adolescentes?.
En este pais del sur de Europa, a partir del articulo 54 de su texto constitucional
(1978) se dispone la regulacién de la institucién del Defensor del Pueblo (Om-
budsman general), y se configura como alto comisionado de las Cortes Generales,
designado por éstas para la defensa de los derechos y libertades fundamentales,
a cuyo efecto podrdn supervisar la actividad de la Administracién, dando cuenta
al 6rgano legislativo.

El Defensor del Pueblo espafiol desempena sus funciones con independencia
e imparcialidad, con autonomia y segtin su criterio. De acuerdo con su normativa
de desarrollo (Ley Orgdnica 3/1981 de 6 de abril) cualquier ciudadano, sin dis-

39 Una linea similar es la proseguida en Portugal, donde desde el afio 1975 actda un Provedor da Justica, un
Ombudsman general, quien destina un equipo especial de su oficina para atender las cuestiones vinculadas
con la infancia y la adolescencia. Asimismo, con la ayuda de la Unicef, Georgia establecid en el afio 2001
un Centro de Derechos para la Infancia en el seno de la institucién de su Defensor Publico. También Le-
tonia cred, en el afio 2003, una Divisién para la defensa de los derechos de la infancia dentro de la Oficina
Nacional de Derechos Humanos. Por tltimo, el Defensor del Pueblo de Rumanfa constituyé en 1998 un
departamento especifico para tratar las cuestiones relativas a la infancia, la mujer y la familia.
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tincién alguna por razén de edad, puede acudir a sus dependencias (fisicamente
o por medios electrénicos) y solicitar su intervencién, que es gratuita, para que
investigue cualquier actuacién de la Administracién Publica o sus agentes, pre-
suntamente irregular. De igual modo, puede intervenir de oficio en casos que
lleguen a su conocimiento con independencia de que se haya o no presentado
queja alguna. Cada afio el Defensor del Pueblo envia un informe a las Cortes
Generales en el que da cuenta de su actividad y relata las irregularidades mds
graves y relevantes vinculadas con los derechos fundamentales cometidas por las
Administraciones ptiblicas?.

Pues bien, el Defensor del Pueblo espafiol estd auxiliado por dos Adjuntos
(deputy en el modelo anglosajén) y es precisamente a uno de ellos al que, entre
otras, se le atribuyen las materias asociadas con los derechos de las personas me-
nores de edad?!.

Siguiendo en Espana, y de acuerdo con el modelo de distribucién competen-
cial establecido por la Constitucién espanola de 1978, no podemos olvidar que
algunas de las Comunidades Auténomas (regiones, siguiendo una terminologia
mds genérica) han previsto, ya sea en sus Estatutos de Autonomia o en sus norma-
tivas especificas en materia de nifiez, la figura de un Defensor del Nifio/a o de un
Adjunto al Ombudsman general en materia de infancia y adolescencia. Tal serfa
el caso, por ejemplo, de la Comunidad de Madrid, Administracién autonémica
que cred en el afio 1996 la institucién del Defensor del Menor, érgano auténomo
designado por el Parlamento autonémico madrilefio. Este Comisionado para la
Infancia vino a desempenar sus funciones hasta el afio 2012, momento en que
a consecuencia de la crisis econémica sufrida por el Estado espafiol, se tom¢ la
polémica decisién de prescindir de sus servicios.

40 Para acceder a los informes anuales integros de este organismo oficial independiente de defensa de los
derechos humanos vid. https://www.defensordelpueblo.es/informes/resultados-busqueda-informes/?tipo_
documento=informe_anual (consulta realizada el 25 de abril de 2016).

41 Esta institucién junto con intervenir a instancia de parte (quejas presentadas por los particulares) o de
oficio, puede, ademds, elaborar informes y estudios monogréficos sobre situaciones en las que estima que
hay derechos humanos en riesgo; y, por supuesto, también lo hace cuando se trata de derechos de los nifios,
nifias y adolescentes. A titulo de ejemplo citamos, acto seguido, algunos de los informes monograficos
elaborados durante los tltimos afios: Estudio sobre seguridad y accesibilidad de las 4reas de juego infantil
(29/09/2015); La escucha del menor, victima o testigo (15/05/2015); Estudio sobre la escucha y el interés
superior del menor: revisién judicial de medidas de proteccién y procesos de familia (27/05/2014); Estudio
sobre gratuidad de los libros de texto: programas, ayudas, préstamos y reutilizacién (12/11/2013), y ;Menores
o adultos? Procedimientos para la determinacién de la edad (17/01/2012).
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Asimismo, en Catalufia existe desde el ano 1987 la figura del Adjunto al
Sindic de Greuges (Ombudsman general cataldn) en materia de Derechos de la
Infancia®2. Este comisionado por los derechos humanos de la infancia representa
un claro ejemplo del conocido como modelo integrado de Ombudsman Infantil,
es decir, aquel que existe o encuentra su cabida dentro del seno de una institucién
de cardcter mds generalista®3.

Identificados algunos de los principales modelos de oficinas, comisionados,
adjuntias por los derechos de la nifiez existentes en Europa, no podemos finalizar
este apartado sin hacer referencia a la circunstancia de que en junio de 1997, en
Trondheim, Noruega, se fundé la European Network of Ombudspersons for
Children (ENOC). Esta red estd formada por instituciones independientes de
defensa de derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Actualmente ENOC estd
integrada por 41 instituciones de 34 Estados y presenta como funciones principales:
impulsar la aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio; apoyar a
los colectivos que trabajan para la defensa de los derechos de las personas meno-
res de edad; compartir informaciones y estrategias entre los Estados miembros;
y;, por ultimo, promover el desarrollo de oficinas de Ombudsman para nifios#4.

1.3. Realidad existente en América Latina

La aparicién de Defensorfas dedicadas a la Nifiez y la Adolescencia en Amé-
rica Latina data de fines del siglo XX y obedece al resultado de dos procesos
convergentes®>. El primero, referido a la irrupcién del Defensor del Pueblo, con

42 Hay dos casos mds en Europa muy similares al Adjunto (deputy) cataldn, que representan un modelo
en que corresponde a una persona perfectamente identificada e identificable, y no a un servicio, oficina o
unidad, la asuncién de la defensa de los derechos de la infancia y la adolescencia, eso si dependiendo de la
institucién de un Ombudsman General. Asi{, en Hungtia el Comisionado Parlamentario por los Derechos
Humanos, que viene ejerciendo sus funciones desde el afio 1995, nombra a un Adjunto General encargado
de desarrollar, entre otras funciones, las veces de Ombusdman for Children. Por su parte, en Grecia existe
la figura del Adjunto responsable del Departamento de Defensa de los Derechos de la Infancia (creado por
Ley 3094/2003) que forma parte de la institucién del Ombudsman General griego.

4 Cfr. Cors (1999), pp. 148-158.

44 La European Network of Ombudspersons for Children (ENOC) organiza una reunién anual con la
participacién de todos sus miembros y de algunos invitados observadores como, por ejemplo, otras oficinas
de defensores, organizaciones como la Unicef e instituciones como la Unién Europea o el Consejo de Europa.
Para mayor informacién acerca de la Red vid. http://enoc.eu (consulta realizada el 23 de junio de 2016).

45 Pricticamente todos los pafses de América Latina, salvo Cuba y Chile, cuentan con un Defensor del
Pueblo (o denominacién afin). Ademds, se encuentra generalizada la existencia de Defensorfas dedicadas
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sus distintas denominaciones, en la regién®; y el segundo, vinculado con el au-
mento exponencial de los niveles de concientizacién acerca de las necesidades y
potencialidades de la infancia y la adolescencia?’.

Efectivamente, la figura del Ombudsman general, como institucién llamada a
controlar a la administracién del Estado desde una perspectiva de proteccién y respeto
de los derechos fundamentales de los ciudadanos, fue tomando fuerza en América
Latina, bajo sus diversas acepciones, a finales de los afios noventa®s. Instituciones
como el Defensor del Pueblo (en Ecuador, Argentina, Bolivia, Perd y Colombia,
entre otros); el Procurador de Derechos Humanos (en Nicaragua, Guatemala y
El Salvador); el Defensor de los Habitantes (en Costa Rica); o los Comisionados
Nacionales de Derechos Humanos (en Nicaragua, Honduras y México) fueron pro-
liferando de una manera vertiginosa#’. Aun reconociendo que esta heterogeneidad
de denominaciones pudiera traer consigo algunos problemas de cardcter nominal,
lo que estd fuera de toda duda, y es precisamente en ello en lo que queremos hacer
especial hincapié, es que denota una cada vez mayor preocupacién por parte de los

a la Nifiez y Adolescencia, ya sea cono érgano independiente o dotando a la Defensorfa, Procuraduria o
Comisién del Pueblo de un departamento especializado en materia de infancia y adolescencia. No obstante,
la historia de los intentos de consagracién de un Ombudsman o de un Defensor de los Nifios, Nifias y
Adolescentes en Chile es de amplia data. Asi, desde inicios de la década de los noventa se han presentado
varios proyectos de ley sobre la materia. Una revisién general de estas iniciativas podemos encontrarla en

MIRANDA (2015), pp. 23-24.

4 Siguiendo a Ana Marfa Mouré, se cifra que los antecedentes histéricos del Ombudsman en América
Latina pueden encontrarse en el llamado “Trucuyricuy” (el que todo lo ve) que existfa durante el Impe-
rio Inca en el Pert durante los siglos XI al XVI, quien estaba encargado de vigilar el funcionamiento del
Consejo Imperial. Con la llegada de los espafioles, afiade la autora, se cred el denominado “Protector de
los Indios”, instituido a iniciativa del Fray Bartolomé de las Casas por el Cardenal Cisneros, mediante Real
Cédula de fecha 17 de septiembre de 1516. Asimismo, en México “La Procuradurfa de Pobres” creada en
1847, e integrada por tres procuradores designados por el Gobierno, tenfa por misién actuar en defensa de
las victimas de las injusticias y abusos de las autoridades. MOURE (2014), pp. 82-83.

47 Apuntar que a mediados de la década de 2000, una serie de paises de Africa (fundamentalmente, en zonas
orientales y meridionales del continente) y Asia (principalmente, en el Asia sudoriental) comenzaron a crear
instituciones independientes de derechos humanos a favor de los nifios como parte de las medidas tomadas
a fin de cumplir las normas internacionales. Por lo general, las instituciones se integraron en comisiones de
derechos humanos y oficinas del defensor del menor que ya existian previamente; sélo la India y Mauricio
cuentan con estructuras especializadas.

48 Para Guillermo Escobar, en Iberoamérica la Defensorfa del Pueblo de Espafa fue la pionera (1981).
Escosar (2008), p. 22.

49 Humberto Nogueira considera que es mds adecuada la denominacién de Defensorfa o defensor de la
persona; o Defensoria o defensor civico, ya que la expresion “ciudadano” tiene un dmbito restringido que
no expresa el alcance y 4mbito de actuacién real de la institucién. NoGUEIRA (2001), p. 443.
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Estados por dotarse de entidades auténomas cuya misién esencial sea la de fisca-
lizar que las administraciones piblicas no cometan vulneraciones o abusos contra
los derechos humanos de los administrados, asi como actuar como garantes de los
derechos fundamentales y libertades publicas en general®0.

A mayor abundamiento, y siempre a partir de la progresiva adopcién de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989) en los paises de la regién centro
y sudamericana, el interés por la realidad de la infancia y la adolescencia, asi como
la necesidad de promover y proteger en forma especifica sus derechos a través
de instituciones especializadas, fue iz crescendo de forma y manera paulatina; y,
mds adn si cabe, con la aprobacién por parte del Comité de los Derechos del
Nifio, en el afo 2002, de la Observacién General N° 2, relativa al papel de las
instituciones nacionales independientes de derechos humanos en la promocién
y proteccién de los derechos del nifio. En este documento, el Comité ginebrino,
mdximo intérprete de los preceptos de la Convencidn, viene a considerar que el
establecimiento de tales 6rganos forma parte del compromiso asumido por los
Estados Partes al ratificar este Tratado Internacional de garantizar su aplicacién
y promover la realizacién universal de los derechos del nifio®!.

En este sentido, Costa Rica representa, sin lugar a dudas, un caso paradigmd-
tico. Este pais centroamericano en 1930 ya disponia de una Declaracién de los
Derechos del Nifio y en 1932 aprobé su primer Cédigo de la Nifez. Siguiendo
esa tradicién, Costa Rica se doté en 1987, antes de la aprobacién de la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio, de un Defensor de la Infancia, inspirdndose,
como no podia ser de otro modo, en la incipiente iniciativa noruega. Al no existir
un Ombudsman general hasta el afio 1992, el Defensor del Nifo costarricense
(higura creada por un Decreto ejecutivo del Ministerio de Justicia) ejercié sus
funciones, inicialmente, de una manera totalmente auténoma e independiente.
Posteriormente, al crearse la llamada Defensorfa de los Habitantes, el Defensor
del Nifo se integrd en esa institucién y pasé a ser una Direccién de Ninez y

50 Gonzalo Aguilar y Rebecca Steward sefialan que a partir de la segunda mitad del siglo XX, el Ombudsman
o Defensor del Pueblo, sobre todo en ciertas regiones del mundo, como por ¢jemplo en América Latina,
comenzé a desarrollar una labor netamente defensora de los derechos humanos de los individuos. AGUILAR
y STEWARD (2008), p. 23. De la misma opinién se muestra MOURE (2014), p. 78.

51 En esa misma linea argumentativa, la Observacién General N° 2 (2002) del Comité de los Derechos del
Nifio estima que todos los Estados necesitan una institucion de derechos humanos independiente encargada
de promover y proteger los derechos del nifio. Lo que interesa principalmente al Comité es que la institucién,
cualquiera que sea su forma, pueda vigilar, promover y proteger los derechos del nifio con independencia y
eficacia. COMITE DE LOs DERECHOS DEL NINO (2002).
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Adolescencia del Ombudsman general de Costa Rica. Asi, en la actualidad estd
definida como una instancia mediadora que actta por delegacién del Defensor
de los Habitantes, con la voluntad de incorporar la perspectiva de nifiez dentro
de todas las actividades llevadas a cabo por parte de la Defensoria.

Mds alld de la particularidad de Costa Rica, el tipo de Defensor de los Dere-
chos de la Nifiez que impera en América Latina es el que hemos identificado con
anterioridad como modelo integrado, es decir, una figura especifica o una unidad
ad hoc que forma parte de la estructura orgdnica de un Ombudsman general.
Guatemala, sin ir mds lejos, cred, en 1990, como respuesta a la aprobacién de la
Convencién sobre los Derechos del Nifo, un departamento especial conocido
como Defensoria de los Derechos de la Ninez y la Adolescencia dentro de la
Procuraduria de los Derechos Humanos>2. En Colombia, por su parte, desde el
ano 1991 se cuenta con una Defensorfa Delegada para los Derechos de la Nifiez,
la Juventud, las Mujeres y los Ancianos integrada dentro de la oficina de su De-
fensor del Pueblo®3. Asimismo, Nicaragua constituy6 en 1999 una Procuraduria
Especial de Nifiez y Adolescencia en el marco de la Procuraduria para la Defensa
de los Derechos Humanos.

Afiadir a lo anterior, que algunos de los paises de la regién han optado por una
figura descentralizada que actde a nivel local. Esta descentralizacién de las Defen-
sorfas del Nifio que, @ priori, pareciera de suma relevancia en la medida en que el
arraigo territorial favorece la accesibilidad de los actores involucrados, se torna un
tanto peligrosa si no puede garantizarse la autonomia de actuacién de tales Oficinas
municipales. Este es el caso, por ejemplo, de Bolivia, donde cuentan con Defen-
sorfas Municipales de la Nifiez y la Adolescencia. Se trata de un servicio publico,
permanente y gratuito creado en 1997 por la Ley de Participacién Popular. Estas
Defensorias persiguen el objetivo general de movilizar e involucrar al Estado, a la
sociedad civil y a la familia en la promocién, proteccién, defensa y difusién de los
derechos de nifios, nifias y adolescentes. Sin embargo, el problema reside en el hecho
de que funcionan a partir de recursos aportados por los gobiernos municipales, cues-

52 Cfr. GUTIERREZ (2001), p. 279.

53 Eduardo Cifuentes apunta que la Delegada de la Nifiez, la Juventud, la Mujer y los Ancianos asume en forma
directa el conocimiento y trdmite de las quejas, casos y consultas que presentan los ciudadanos por amenazas o
violaciones a los derechos de las personas protegidas, y asesora en forma pertinente a las Oficinas Regionales y
Seccionales de la Defensorfa del Pueblo en las materias de su competencia. La Delegada, en forma permanente,
también conceptda sobre la situacién de los derechos humanos de sus grupos, y emite sus recomendaciones
para que cesen o disminuyan los {ndices de situaciones vulneradoras. CIFUENTES (2001), pp. 231-232.
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tién esta que pone en entredicho su verdadera independencia®4. Algo similar acaece
en Perd, donde existen, desde el afio 1992, las Defensorfas Municipales de Nifios,
Nifas y Adolescentes, dependientes también de los respectivos gobiernos locales.
La particularidad peruana radica en la constitucién de una Direccién de Sistemas
Locales y Defensorfas que promueve, coordina y supervisa el servicio prestado por
las diferentes Oficinas municipales®®. En Pert, ademds, la Defensorfa del Pueblo
cuenta con una Primera Adjuntia y siete Adjuntias temdticas, una de las cuales,
precisamente, se encarga especificamente de los temas de nifiez y adolescencia®®.
En una linea similar a la apuntada, Ecuador cuenta con Juntas Cantonales
de Proteccién de Derechos, cuyo rol es exigir el cumplimiento de los derechos
de ninos, nifas y adolescentes. Estas Juntas ostentan la funcién de conocer los

54 Los articulos 185, 186, 187 y 188 de la Ley N°© 548, de 17 de julio de 2014, del Cédigo del Nifio,
Nifa y Adolescente del Estado plurinacional de Bolivia recogen la definicién, composicién, funcionamiento
y atribuciones de las Defensorias de la Nifiez y la Adolescencia. Afiadir que en Bolivia la institucién del
Defensor del Pueblo boliviano, a pesar de no contar con un Adjunto en materias de nifiez, s{ que ha creado
un Programa Nacional y una Unidad Especial de Nifiez y Adolescencia que conduce y articula las Acciones
Defensoriales para proteger, defender y promover los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Este Pro-
grama Nacional, a su vez, estd conformado por cuatro subproyectos: 1) desarrollo integral, participacién y
sistema de proteccién de nifios, nifias y adolescentes; 2) derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes
en las actividades de la zafra; 3) trata y trdfico de personas menores de edad, y 4) derechos humanos de la
nifiez que viven con sus progenitores en centros penitenciarios. Para mds detalles al respecto acudir al sitio
web de la Defensoria del Pueblo: http://www.defensoria.gob.bo/sp/poblaciones.asp?ld=1&Item=20 (consulta
realizada el 16 de marzo de 2016).

55 Para mayor informacién sobre el sistema peruano de Defensorfas Municipales de Nifios, Nifias y Adoles-
centes consultar la pdgina web del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, mds concretamente http://
www.mimp.gob.pe/webs/mimp/dgnna/dna/directorio/index.htm (consulta realizada el 26 de febrero de 2016).

56 De acuerdo con la legislacién peruana (Ley Orgdnica de la Defensoria del Pueblo, N° 26.520 y por Regla-
mento de Organizacién y Funciones de la Defensoria del Pueblo, aprobado por Resolucién Defensorfa N© 12-
2001/DP), la Defensorfa del Pueblo debe intervenir, a través de su Adjuntia de Nifiez y Adolescencia, en casos
de: maltrato a nifios, nifias y adolescentes por parte del personal administrativo o docente de las instituciones
educativas o en los centros de atencién residencial; omisién de las autoridades educativas para intervenir en
los casos de bullyng; demora en la investigacién de los casos de violencia familiar, abuso sexual y/o trata contra
nifios, nifias o adolescentes; demora en la intervencién, cuando sea requerido, del Instituto de Medicina Legal;
falta de adopcion de medidas de proteccién para los nifios, nifias y adolescentes victimas de violencia familiar,
abuso sexual y/o trata; reclutamiento de personas menores de edad en las instituciones militares; demora en
la investigacién de los casos en los que los adolescentes son presuntos infractores de la ley penal; demora en
la tramitacién de los procedimientos de investigacién tutelar; negativa a expedir y/o entregar gratuitamente
el certificado de nacido vivo por parte de los establecimientos de salud publicos o privados; negativa a expe-
dir gratuitamente la primera copia certificada del acta de nacimiento por parte de las oficinas registrales; y,
finalmente, por la negativa de las oficinas registrales para inscribir gratuitamente los nacimientos en todas sus
modalidades. Para mds informacidn al respecto consultar el espacio web de la Defensorfa del Pueblo peruana
http://www.defensoria.gob.pe/index.php# (consulta realizada el 16 de marzo de 2016).
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casos de amenaza o violacién de los derechos individuales o colectivos de nifios,
nifas y adolescentes y tomar las oportunas medidas administrativas de proteccidn.
Otra funcién de las Juntas, y es precisamente en este punto en el que su dmbito
de intervencién se asemejarfa mds a una especie de Ombudsman infantil local, es
vigilar que los reglamentos y prdcticas institucionales de las entidades de atencién
y proteccidn a la infancia y la adolescencia no vulneren los derechos del nifio/a’”.

Asimismo, en Repuiblica Dominicana, ademds de existir la figura del Defensor
Adjunto al Defensor del Pueblo para la Nifez y la Juventud, también se han crea-
do las Juntas Locales de Proteccién y Restitucién, que tienen la responsabilidad
de recibir las denuncias o actuar de oficio en casos de amenaza, vulneracién o
violacién flagrante de los derechos de los nifios o nifias en las localidades donde
se encuentran emplazadas. Las Juntas ordenan las medidas de proteccién y res-
titucién de derechos y, en caso de ser preciso, derivan el supuesto de hecho al
érgano jurisdiccional especializado en materia de nifiez. Se parte de la premisa
de que la cercania con los nifios y nifias y sus familias facilita la presentacién de
denuncias o quejas relacionadas con la vulneracién de derechos. No obstante, la
principal debilidad que enfrenta este sistema es su todavia incipiente cobertura.

Algo similar a lo estipulado ## supra sucede en Venezuela, pais que cuenta con
una Defensorfa Delegada Especial de Nifios y Adolescentes adscrita a la Defensoria
del Pueblo y ademds con Defensorias del Nifio y el Adolescente descentralizadas
a nivel local.

Por dltimo, hay un grupo de Estados que, a pesar de prever su normativa
nacional la creacién de un Defensor del Nifio/a, en la prictica tal circunstancia
todavia no se ha producido. Este serfa el caso, por ejemplo, de la Republica
Argentina, donde en el afio 2005 la Ley de Proteccién Integral de Derechos de
Nifios, Nifias y Adolescentes (Ley Nacional 26.061) estableci6 en su Capitulo 11
la creacidn de tal figura, pero once afios después, el Gobierno de la Nacién todavia
no ha iniciado el proceso de designacién obligatorio®8. Ademds, la mayoria de

57 Ecuador complementa esta institucionalidad con el desarrollo de una iniciativa a nivel comunitario. Asf, el
articulo 208 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia ecuatoriano (2003) prevé la creacién de Defensorias Co-
munitarias de la Nifiez y Adolescencia. Estas defensorfas Comunitarias para la promocién, defensa y vigilancia
de los derechos de la nifiez y adolescencia se conciben como espacios en donde los miembros de la comunidad
participan de manera espontdnea. Podrdn intervenir en los casos de violacién a los derechos de la nifiez y
adolescencia y ejercer las acciones administrativas y judiciales que estén a su alcance cuando sea necesario, y
coordinan su actuacién con la Defensorfa del Pueblo (dado que Ecuador no cuenta con un Defensor del Nifio).

58 Al tenor de lo establecido en los articulos 40 y 48 de la Ley Nacional N° 26.061 el Defensor del Nifio/a
debe ser propuesto y designado por el Consejo Nacional dentro de los noventa (90) dias de sancionada la
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las provincias argentinas, as{ como la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a la
fecha, tampoco han creado a nivel local la institucién del Defensor de los Dere-
chos del Nifo/a (el 75% de las provincias argentinas adeudan la creacién de la
institucién llamada a controlar las politicas de nifiez y defender los derechos de
este grupo etario. Tan sélo seis, de las veintitrés existentes, han implementado la
figura: Cérdoba, Santa Fe, Neuquén, La Pampa, Santiago del Estero y Misiones).
Tal circunstancia parece denotar la falta de interés o instrumentalizacién politica
que esta institucién estd sufriendo en el pais andino.

El caso paraguayo es igualmente elocuente, pues del mismo modo que acaece
en Argentina, también se da una situacién de cierto bloqueo politico que impide
el normal y adecuado desarrollo de las funciones atribuidas al comisionado parla-
mentario llamado a velar por los derechos fundamentales de todos y cada uno de
los ciudadanos/as residentes en el territorio de la repuiblica guarani. Asi, si bien es
cierto que desde el afio 2005, el Defensor del Pueblo paraguayo (érgano creado
por la Constitucién Nacional de Paraguay de 1992, articulo 276), cuenta con
un Departamento de Nifiez y Adolescencia, no es menos cierto que preocupa la
invisibilidad y falta de eficacia en la defensa de los intereses de los nifios, nifias
y adolescentes que presenta esta oficina especializada>®. Unir a lo anterior, ade-
mds, que el propio Poder Legislativo tiene pendiente desde el afio 2008 llamar

Ley de Proteccién Integral de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes y asumird sus funciones ante el
Honorable Senado de la Nacién. Las legislaturas locales estdn habilitadas para designar defensores en cada
una de sus jurisdicciones.

59 En este sentido, el Comité de los Derechos del Nifio en sus Observaciones finales al tercer informe
periédico presentado por el Estado paraguayo (febrero de 2010) se pronuncia afirmando que “El Comité
acoge complacido el establecimiento en 2005 del Departamento de Nifiez y Adolescencia de la Defensoria
del Pueblo. Sin embargo, le preocupa que su personal sea escaso, y que su mandato no sea lo suficiente-
mente claro para permitirle actuar con eficacia en defensa de los intereses del nifio. Le preocupa, asimismo,
que los informes anuales de la Defensorfa del Pueblo no se difundan adecuadamente entre la poblacién en
general, especialmente los nifios. El Comité recomienda al Estado parte que defina claramente el mandato
del Departamento de Nifiez y Adolescencia de la Defensorfa del Pueblo. Recomienda, asimismo, al Estado
parte que adopte medidas para promover el funcionamiento eficaz de la Defensoria y la difusién efectiva
de sus informes entre la poblacidn en general, especialmente los nifios, y que se cerciore de que los meca-
nismos de queja sean ficilmente accesibles, estén adaptados a los nifios y sean conformes a los Principios
de Parfs, y tengan en cuenta la Observacién general N° 2, de 2002, sobre el papel de las instituciones
nacionales independientes de derechos humanos. La Defensorfa del Pueblo deberfa tener el mandato de
vigilar la aplicacién de la Convencidn y atender las quejas de todos los nifios, y hacerlo de manera expedita
y adaptada a sus necesidades”. CoMITE DE LOs DERECHOS DEL NINO (2010): Observaciones finales. Examen
del informe periédico tercero presentado por el Estado paraguayo, febrero de 2010 - Documento CRC/C/
PRY/CO/3, parrs. 14y 15.
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a nuevo concurso para elegir al Defensor del Pueblo, cuestidn esta que provoca
una situaciéon de absoluta indefinicién en la gestién de la mentada institucin.
No podemos tampoco concluir este apartado sin hacer mencién expresa, al
igual que sucediere al referirnos a la realidad europea, a la circunstancia de que
en noviembre de 2007, en el marco del XII Congreso Anual de la Federacién
Iberoamericana de Ombudsman (FIO) se aprobé la Declaracién de Lima, do-
cumento a través del cual se acord$ la creacién de una “Red Iberoamericana de
Defensa de los Derechos de la Nifiez y la Adolescencia”, conformada por todas las
instancias de nifiez y adolescencia existentes en el organigrama de las Defensorias
del Pueblo de Iberoamérica®. Esta Red fue constituida formalmente en agosto de
2012, con el objetivo primordial de trabajar articulada y coordinadamente, con
el fin de contribuir a proteger y promover los derechos de nifios, nifias y adoles-
centes en temas de interés comtn de la mentada Red de Nifiez y Adolescencia®!.

2. NATURALEZA LEGAL DE LA DEFENSORIA
DE LOS DERECHOS DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA

Una vez analizado el origen y posterior evolucién de la institucién del De-
fensor de los Derechos de la Nifiez y aceptando de antemano que cada uno de
estos Comisionados o Defensores es tnico y, por ende, presenta sus propias
particularidades®?, se pueden, no obstante, identificar varios modelos significa-
tivos que nos ayuden a racionalizar el sistema atendiendo a tres grandes criterios
clasificatorios: uno guarda relacién con su nacimiento, desarrollo, mandato y

60 Cfr. FEDERACION IBEROAMERICANA DEL OMBUDSMAN (2012), pp. 5-7.

61 En un primer trabajo colectivo de la Red de Nifiez y Adolescencia de la Federacién Iberoamericana
del Ombudsman (FIO), se identifican como los principales retos o desafios percibidos por el personal al
servicio de estos Organismos de Derechos los enumerados a continuacién: incidir en el fortalecimiento de
politicas publicas que favorezcan los derechos de nifios, nifias y adolescentes; trabajar sobre la cultura del
buen trato; garantizar el acceso y la eficiencia terminal de la educacién gratuita y de calidad; priorizar las
politicas de infancia y adolescencia en las administraciones gubernamentales; vencer las resistencias sociales
y organizacionales a favor de los derechos de la infancia y la adolescencia; mejorar la capacitacién sobre
derechos humanos; aumentar el compromiso de los Estados en el avance en el reconocimiento de derechos;
fortalecer los sistemas de proteccién integral; ampliar los equipos técnicos de trabajo interdisciplinarios;
contribuir a crear protocolos de atencién integral; apoyar el fortalecimiento de los sistemas nacionales de
datos estadisticos; mejorar y aplicar el sistema informdtico existente en todos los Organismos de Derechos
Humanos; promover el acercamiento de los nifios, nifias y adolescentes a la institucién; y favorecer la descen-
tralizacion de las acciones de los Organismos de Derechos Humanos, asi como visibilizar su rol. FEDERACION
IBEROAMERICANA DEL OMBUDSMAN (2013), pp. 13-15.

62 Cfr. SENEVIRATNE (2002), pp. 12-15.
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posicién; el otro estd referido al mayor o menor vinculo de dependencia que el
Defensor de la Nifiez mantenga con respecto a una oficina de derechos humanos
nacional independiente de cardcter general; y, por tltimo, un tercero se centra en
el andlisis de las funciones o tareas especificas desarrolladas por esta institucion.

Para el primero de los casos podemos, a su vez, distinguir entre los Defensores
creados por una Ley Parlamentaria de cardcter extraordinario, de aquellos otros ins-
tituidos por la normativa relativa al propio dmbito de los derechos de la infancia y la
adolescencia, asi como los Defensores ubicados en organismos publicos existentes y
los constituidos y dirigidos por ONGs®3. En cambio, y atendiendo ahora al mayor
o menor grado de dependencia que presente el Defensor de la Nifez con respecto a
un Ombudsman general, podemos diferenciar entre el denominado como modelo
individualizado, en que la institucién es absolutamente auténoma con respecto a
cualquier otro organismo oficial de defensa de los derechos humanos y el conocido
como modelo integrado, en el que, por el contrario, tal y como su propio nombre
indica el Defensor del Nifio/a forma parte de la estructura u organigrama de una
institucién de corte més general®®. Finalmente, segtin las funciones que les han sido
atribuidas o encomendadas, los Defensores o Comisionados pueden dividirse en
tres amplias categorfas: los que proporcionan, principalmente, defensa individual
y representacién; los que defienden a los nifios y nifias como individuos y como
colectivo; y los que actdan a favor de las personas menores de edad como colectivo,
pero sin representarlos individualmente®.

Procedemos, acto seguido, a desarrollar las principales caracteristicas identi-
ficativas de cada uno de esos modelos, para con ello estar en predisposicién de
identificar cudl serfa el mds adecuado o conveniente, desde nuestro punto de vista,
para ser incorporado con éxito en el ordenamiento juridico chileno.

2.1. Atendiendo a su origen, desarrollo, mandato y posicion

El primer grupo de Defensores de la Nifiez, digno de ser tomado en con-
sideracién, es el constituido mediante una legislacién expresamente elaborada
y aprobada con ese propésito, que le otorga poderes formales y autoridad.

63 Tomamos como referencia en este punto las categorfas creadas por el CENTRO INTERNACIONAL PARA EL
DESARROLLO DEL NINO DE UNICEF (1999), p. 4. A nivel nacional, también se hace eco de este criterio clasi-
ficatorio MOURE (2013), pp. 184-185.

64 Cfr. Cors (1996), pp. 6-17.
65 Cfr. Unicer (1997), pp. 8-10.
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Por regla general, estos 6rganos se caracterizan por su independencia frente
al gobierno. Asi, sus funciones, financiacién y posicién vienen determinados
directamente por el Parlamento, ante el cual, a su vez, son responsables. En
este sentido, suele ser habitual que presenten un informe anual en que rindan
cuentas de sus actuaciones ante el Poder Legislativo.

No estdn sujetos, por tanto, a interferencias o influencias politicas, y son
libres para evaluar la legislacién, politicas y actuaciones de las diferentes adminis-
traciones publicas, asi como su nivel de compromiso a la hora de proporcionar
recursos por y para la infancia y la adolescencia. Algunos Defensores, incluso,
tienen poderes para iniciar investigaciones de oficio, informar al Parlamento
y ser preceptivamente consultados ante toda nueva iniciativa, sea legal o de
cualquier otra indole, asumida por los poderes publicos del Estado. Este mo-
delo suele también caracterizarse por configurar un Ombudsman for Children
independiente, con oficina, normativa y equipo propio. Este serfa el sistema
imperante en los paises nérdicos de donde originariamente, tal y como hemos
sefialado anteriormente, proviene la figura.

Otra posibilidad es la de dar vida a la figura del Ombudsman infantil a tra-
vés de la legislacién sectorial encargada de tratar los asuntos vinculados con los
derechos de la infancia y la adolescencia (sea mediante Ley especial o Cédigos
de la nifiez); sujetando asi la institucién creada a la aplicacién y supervision de
la propia normativa de nifiez.

En no pocas ocasiones, hay Comisionados para la infancia que, a pesar de haber
nacido inicialmente como un organismo de control vinculado con una norma de
infancia, posteriormente han evolucionado y se han erigido en una institucién
con regulacién auténoma propia, lo cual, entendemos, vendria a representar una
clara muestra de su consolidacién y madurez. Este serfa el caso, sin ir més lejos,
de la Oficina del Comisionado para la Infancia de Nueva Zelanda (The Office
of the Children’s Commissioner), institucién originariamente creada por la Ley
de los Ninos, los Jévenes y la Familia de 1989, con el expreso encargo de dar
respuesta a las quejas presentadas por los ninos, nifias y adolescentes en relacién
con el funcionamiento de esa ley en particular, asi como para valorar y supervisar
su aplicacién y desarrollo; y que, posteriormente, en cambio, encontré su sustento
en la Children’s Commisioner Act 2003%°.

66 Para mayor informacién acerca de la Office of the Children’s Commissioner vid. http://www.occ.org.
nz/ (Consulta realizada el 22.01.2016).
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Otra de las modalidades de constitucién tal vez mds endebles es la que se da en
aquellos casos en que se han establecido oficinas del Defensor sin una legislacién que
las ampare y, en consecuencia, no ostentan un mandato oficial con poderes legales.

Algunas han sido creadas por el Poder Ejecutivo, actdan desde un departamento
gubernamental y son responsables ante él. Obviamente, la principal critica que recae
sobre las mismas es su falta de independencia, particularmente, en lo que concierne
al Ministerio u érgano de gobierno dentro del cual se encuentran ubicadas. De igual
modo, otras oficinas han sido generadas en o por organismos oficiales ya existentes.

Por dltimo, cabe también la posibilidad de encontrarnos con defensores
constituidos y dirigidos por ONGs. Ahora bien, a pesar del gran nimero de
entidades de la sociedad civil llevando a cabo tareas de advocacy a favor de los
derechos de la infancia y la adolescencia, pocas son, sin embargo, las que asuman
y desarrollen funciones que puedan ser realmente consideradas como las propias
de un Defensor o Comisionado de la Ninez.

2.2. Atendiendo a su relacion de dependencia
con un Ombudsman general: modelo individualizado o integrado

Desde esta perspectiva destacamos, en primer término, el denominado como
modelo individualizado. Se trata de Defensorfas de la Nifiez totalmente auté-
nomas que se caracterizan por contar con sus propias dependencias, normativa
y equipo de trabajo, con independencia de la existencia o no de cualquier otro
organismo oficial de defensa de los derechos humanos que pueda venir a hacer
las veces de Ombudsman general. Este es el modelo imperante, por ejemplo, en
los paises escandinavos, Austria, Bélgica, Francia, la Federacién Rusa, o antes de
su desaparicién en la Comunidad Auténoma de Madrid (Espafa).

En segundo lugar, y a diferencia de lo acaecido con la figura del Defensor de
los Derechos de la Nifez individualizado, el modelo integrado se significa por
el hecho de que el Comisionado por la Infancia presenta una dependencia, o
en otras palabras, estd adscrito a una institucién mds genérica de defensa de los
derechos humanos. Este serfa el camino emprendido, entre otros, por Canadd,
Hungria, Rumanfa, Portugal, Suddfrica, Letonia, Grecia, Catalunya (Espafa), y
la gran mayoria de paises latinoamericanos. En algunos Estados, como serfa el
caso de Costa Rica, inicialmente se opté por un Ombusdsman for Children per-
fectamente definido como una institucién individualizada, siguiendo el ejemplo
noruego, pero con el transcurso del tiempo, y muy en particular al constituirse
un Ombudsman general, éste absorbié al primero.
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Ambos modelos tienen ventajas e inconvenientes. Por lo que a los beneficios de
una institucion especializada se refiere, uno de los principales argumentos esgrimidos
por parte de la doctrina reside en la circunstancia de que ésta puede concentrarse
exclusivamente en los nifios y nifas, asegurdndose que los problemas de los adultos
no invisibilizen los suyos. En un cuerpo integrado, en cambio, existe el riesgo de
que el grupo etario menor de dieciocho anos reciba menos prioridad y atenciones de
lo que sucede en un érgano especializado. Asi, una institucién especializada puede
dirigirse directamente a la infancia y la adolescencia, aspecto este dltimo esencial si
se quiere ser efectivo en la promocién de sus derechos, los cuales tienen que hacerse
visibles precisamente en su mundo®’. Ademds, con frecuencia surgen conflictos entre
los derechos de los nifios/as y los derechos de los adultos; ante tal panorama, una
institucion especializada ostentaria la dnica y exclusiva responsabilidad de promover
los derechos e intereses del nifio/a. Finalmente, muchos de los abusos reportados
de los que nifios y nifas son victimas no provienen de los poderes publicos, de la
Administracién del Estado, sino que, por el contrario, proceden de las personas que
los tienen a su cargo —progenitores, tutores, educadores—. En suma, una institucién
especializada supone siempre, por definicién, un mandato mds explicito para hacer
frente a tales vulneraciones; ahora bien, si el comisionado por los derechos humanos
ostenta funciones generales, cual serfa velar por los derechos fundamentales de todos
los ciudadanos ante las actuaciones derivadas de los poderes publicos, puede suceder
que tal institucién no focalice sus esfuerzos en la proteccién de los derechos de la
infancia y la adolescencia en particular®s.

Respecto a las ventajas que presenta una institucién integrada, la unificacién de
funciones que suele darse en su seno es una de ellas. Ante todo, debe promoverse el
reconocimiento de que los nifios y nifias, al igual que los adultos, son titulares de
derechos y ostentan, por ende, el mismo nivel de proteccién que merece cualquier
otro individuo. También una institucién integrada puede tener mds facilidades
para cooperar con otras entidades que representen los derechos de otros colectivos
vulnerables —inmigrantes, personas con capacidades especiales, minorfas religiosas—.
Ello sin olvidar que cuando los recursos son escasos un cuerpo integrado puede
ejercer un mayor nivel de presién social que no una figura auténoma representativa,
tnicamente, de la infancia y la adolescencia. Y en dltimo término, una institucién
general de defensa de los derechos humanos que aglutine diferentes aspectos y visiones
vinculadas con las libertades fundamentales de diferentes sectores de la poblacién

67 Cfr. Cors (2008), p. 38.
68 Cfr. Cots (2009), pp. 449-456.
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parece estar mds legitimada para intervenir como una entidad promotora de una
cultura del respeto de los derechos humanos en general. Esto, que a priori pudiera
parecer positivo, puede, no obstante, tornarse en contra, ya que la debilidad de la
institucién, ya sea por un mandato restrictivo, por lo limitado de sus capacidades,
por tener un director inadecuado, o por no inspirar confianza, puede poner en
peligro todo el sistema de proteccién de los derechos humanos.

No existen evidencias significativas —se insiste desde el /nnocenti Centre— que un
modelo sea mds efectivo que el otro. Lo que resulta evidente es que los nifios y ninas
necesitan entidades que actden con independencia en la defensa de sus derechos®.

2.3. Atendiendo a las funciones encomendadas

Tal y como ya hemos anunciado, tomando en consideracién el trabajo que
le haya sido asignado el Defensor de los Derechos de la Nifiez puede, en primer
término, actuar en defensa de los nifios y nifias como colectivo, sin asumir su
representacion en casos individuales. Su cometido en estos casos es actuar como
portavoz general de las jévenes generaciones, concentrdndose principalmente en
informar y formar a la opinién publica. En ese mismo sentido, la oficina debe
hacerse cargo de las necesidades, los intereses y derechos de las personas menores
de edad y asegurarse de que el Estado cumple con las obligaciones asumidas al
ratificar la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Asimismo, el Defensor tam-
bién debe interactuar directamente con los nifios, nifas y adolescentes mientras
lleva a cabo sus tareas ordinarias (visitando escuelas, hospitales pedidtricos, hogares
residenciales, establecimientos penitenciarios y otras instituciones)”?.

En otros supuestos, en cambio, la figura del Defensor recibe el mandato especifico
de trabajar en expedientes individuales, actuando como abogado de las demandas
particulares presentadas por los propios nifios/as o de las que él mismo presenta en
su nombre y representacion. En este modelo al estilo finlandés, el Defensor ofrece
asesoramiento legal, informa de las vulneraciones de derechos, proporciona testimo-
nio experto en juicios y asistencia en la preparacién de demandas’!. Lo apuntado,
no obsta a que haciendo uso de la experiencia acumulada a través de las demandas

69 Cfr. UNICEF (2012), pp. 1-22.
70 Este serfa el caso, por ejemplo, de Suecia, Dinamarca, Espafia, Catalufia e Islandia, entre otros.

71 Es interesante sefialar que la mayorfa de los Defensores que tienen capacidad para ocuparse de demandas
individuales existen en paises o regiones con una poblacién infantil pequeiia, tales como Noruega o Costa Rica.
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individuales, el Defensor formule recomendaciones al gobierno sobre la necesidad
de modificar la legislacién y las politicas publicas, a fin de promover los intereses
de los ninos/as y sensibilizar sobre sus derechos a la ciudadania en general’2.

Por dltimo, podemos encontrar un modelo ecléctico o mixto, es decir, que el
Defensor ademds de ocuparse de demandas individuales, recibe unas atribuciones
mds amplias: la de proponer modificaciones en la legislacién y en las politicas para
mejorar la aplicacién de los derechos de la infancia y la adolescencia, difundir
informacién sobre sus derechos y recomendar 4reas de prioridad para la inversién
de los fondos publicos’3.

En Chile, abogamos por esta ultima de las posibilidades, si bien es cierto
que con algunos matices o limitaciones para evitar, al menos durante una fase
inicial de implementacién, que el amplio volumen de casos individuales puedan
llegar a sobrecargar la actividad de la oficina e impedir, de este modo, asumir
con garantias el resto de atribuciones asignadas. Efectivamente, siguiendo el mo-
delo noruego, el Defensor del Nifo/a chileno pudiera proporcionar a los nifios
y nifas un servicio de asesoramiento y atencién juridica en todas las dreas de la
legislacién, con la excepcién de aquellos asuntos y conflictos que ya son materia
de un procedimiento judicial o administrativo.

Este planteamiento, ademds, favorecerfa que el Defensor del Nifio/a asumiera
las veces de vinculo nacional principal para facilitar el acceso de la poblacién in-
fantil y adolescente al procedimiento de comunicaciones contenido en el tercer
Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, aprobado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 19 de diciembre de 201174,
y que entré en vigor en el Estado chileno el 1 de diciembre de 201575, En virtud

72 Este modelo, y de ahi su denominacidn, es el seguido por el Defensor finlandés. Un sistema similar es el
asumido por el Defensor de la Infancia y la Juventud de Israel, los Defensores locales austrfacos, el Ombud-
sambtenaar de la Bélgica flamenca y por las Oficinas Municipales peruanas para la defensa de los nifios y nifias.

73 Se acerca a esta idea el Defensor noruego y el modelo imperante en Costa Rica.

74 La entrada en vigor efectiva del Tercer Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, relativo a un procedimiento de comunicaciones, se produjo el 14 de abril de 2014, tres meses
después de la fecha en que se deposité el décimo instrumento de ratificacién, circunstancia esta que llevéd
a efecto Costa Rica el 14 de enero de 2014. Al mes de julio de 2016, este Protocolo ha sido ya ratificado
por veintisiete Estados: Albania, Andorra, Argentina, Bélgica, Bolivia, Chile, Costa Rica, Republica Checa,
Dinamarca, El Salvador, Finlandia, Francia, Gabdn, Alemania, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Ménaco, Mon-
golia, Montenegro, Pert, Portugal, Samoa, Eslovaquia, Espaiia, Tailandia y Uruguay.

75 El Estado chileno ratificé el tercer Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
el 1 de septiembre de 2015, por lo que siguiendo lo preceptuado en su articulo 19, la entrada en vigor del
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de este texto internacional, el Comité de los Derechos del Nifio puede recibir y
revisar comunicaciones sobre casos de posibles violaciones de los derechos de un
nifo/a o un grupo de nifios/as y llevar a cabo investigaciones (incluidas las visitas
sobre el terreno) cuando se denuncie una vulneracién grave y sistemdtica de los
derechos de la infancia y la adolescencia. Pues bien, el Defensor del Nifio chileno
se encontrarfa en una posicién ventajosa para facilitar una evaluacién preliminar,
remitir e incluso asesorar a los posibles demandantes a lo largo del proceso ante
el Comité de los Derechos del Nifio7°.

Todo lo anterior, por supuesto, sin detrimento a la necesidad de que el futuro
Ombudsman chileno reciba un amplio mandato para servir como portavoz de la
infancia y la adolescencia, y trabajar en pro de la mejora de la calidad de sus vidas.

En suma, una institucién como la propuesta para Chile estarfa llamada a
desarrollar un papel fundamental en la promocién y proteccién de los derechos
humanos de los nifios, nifas y adolescentes, no solamente individuales (primera
generacién) y colectivos (segunda generacién), sino especialmente en cuanto a lo
que intereses difusos se refiere, pertenecientes al género de los intereses colectivos.
Precisamente, este modelo de Ombudsman, por ser un organismo técnico flexi-
ble que recibe e investiga reclamaciones de ninos y nifias en particular, aunque
con ciertas limitaciones, y de grupos o colectivos de nifios y nifias contra actos
u omisiones de los poderes publicos, no requiere de los mismos requisitos ni
procedimiento exigidos ante los tribunales de justicia’’.

mentado texto internacional tuvo lugar tres meses después de la fecha en que Chile deposité el instrumento
de ratificacion.

76 En su redaccién originaria el texto de la Convencién sobre los Derechos del Nifio fijaba que el
Comité de los Derechos del Nifio debia estar integrado por 10 expertos de integridad moral y prestigio
internacional reconocido en materia de derechos de la infancia elegidos por un periodo de 4 afios reelegi-
bles. La eleccién de los integrantes del Comité de los Derechos del Nifio debe procurar una distribucién
geogrdfica equitativa y asegurar la representatividad de los principales sistemas legales. No obstante lo
anterior, y desde el mes de febrero del afio 2003, por reforma del articulo 43 del texto de la Convencién
se eleva el nimero de componentes del referido Comité y se pasa de 10 a 18. Con ello se pretende dar
mayor agilidad a las tareas de examen de los informes presentados por los Estados Parte y evitar asi los
retrasos en la emisién de las observaciones y recomendaciones que el Comité realiza de los mencionados
informes que se han venido produciendo a lo largo de los tltimos afios. La propuesta inicial de reforma
del mencionado precepto de la Convencién fue realizada por Costa Rica el afio 1995, y un afio después
la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobaba la mentada modificacién, pero se tuvo que esperar
hasta febrero de 2003 para que tal enmienda entrara en vigor —momento en que fue aceptada por una
mayorfa de dos tercios de los Estados parte—.

77 Cfr. Picapo (1999), pp. 82-83.
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3. PRINCIPIOS Y ELEMENTOS INFORMADORES DE LA ACTUACION
DEL DEFENSOR DE LOS DERECHOS DE LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA

Una vez presentados los principales modelos organizacionales que pueden ser
adoptados por los Comisionados de los Nifios, Nifias y Adolescentes, procedemos
acto seguido a la definicién de todo un conjunto de criterios generales y elementos
informadores’8 que debieran servir para orientar la puesta en accién en Chile,
a nivel nacional y/o regional, de un proyecto de Ombudsman infantil que vele
real y efectivamente por hacer efectivos los derechos de las personas menores de
edad, asi como para dar contenido al principio rector de su interés superior en
todas y cada una de sus dimensiones y manifestaciones’?.

3.1. Autonomia e independencia en sus actuaciones

De acuerdo con lo preceptuado tanto en la Observacién General N° 2 del
Comité de los Derechos del Nifio (2002) como en los denominados Principios
de Parfs (1993), el Defensor de los Derechos de la Nifiez, por tratarse de una
institucién nacional de derechos humanos, debe respetar el principio de autono-
mia e independencia institucional®. Esta autonomia puede ser entendida desde
tres grandes dimensiones, a cudl de ellas mds importante: orgdnica; funcional y
financiera8!.

78 Maélfrid Flekkoy apunta que son cuatro los principios que deben ser considerados como necesarios para
la eficacia de las oficinas de los defensores, a saber: el defensor debe ser la “voz de los nifios”, debe tener total
independencia (tanto politica como financiera), debe situarse cerca de los niveles de decision y debe tener
un estatus legal que le permita desarrollar sus funciones. FLEkkoY (1996), p. 55.

79 La Observacién General N© 14 (2013) del Comité de los Derechos del Nifio define el principio rector
del interés superior del nifio desde una triple dimensién: como un derecho sustantivo; como un principio
general de cardcter interpretativo; y, por ultimo, como una norma de procedimiento. En estas tres dimensio-
nes, el interés superior del nifio ostenta una misma finalidad: garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos
los derechos reconocidos a las personas menores de edad por el ordenamiento juridico, tanto nacional como
internacional, y el desarrollo holistico del nifio. COMITE DE L0s DERECHOS DEL NINO (2013).

80 Ta Observacién General N° 2 (2002) del Comité de los Derechos del Nifio, interpretando la Conven-
cién sobre los Derechos del Nifio, recomienda que: (i) todos los Estados cuenten con una institucién de
derechos humanos independiente, encargada de promover y proteger los derechos del nifio; (i) que, dentro
de lo posible, las instituciones nacionales de derechos humanos se reconozcan en la Constitucién, o, como
minimo, tengan un mandato definido en la legislacién; (iii) que esta institucién tenga una infraestructura
adecuada, fondos suficientes, personal y locales propios; (iv) la ausencia de toda forma de control financiero
sobre la institucién, y (v) que tenga una representacién pluralista. COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO (2002).

81 Seguimos en este punto a MIRaNDA (2015), p. 32.
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En primer término, la autonomia orgdnica se refiere al cardcter soberano de
la figura derivado de su composicién, la forma de designacién de sus titulares, su
duracién en el cargo, requisitos curriculares de elegibilidad, su régimen de incom-
patibilidades, y las atribuciones de personalidad juridica y de potestad normativa.

Por lo que a la autonomia funcional se refiere, aludimos a la independencia
de la institucién respecto de los poderes puablicos. Es decir, que no dependa su
dmbito de intervencién de los dictados procedentes de organismo gubernamental
o partido politico alguno, ya sea a nivel nacional, regional o local. Es por ello,
que el Defensor debe tener libertad suficiente para definir su propia agenda,
priorizando los asuntos de mayor interés para los nifios, nifias y adolescentes, y
no los marcados desde los ejes programdticos de los poderes puiblicos. Asimismo,
debe asegurarse que el Ombudsman infantil cuente con la potestad suficiente para
poder opinar en contra, con impunidad y sin ninguna interferencia o censura,
sobre el efecto de las politicas gubernamentales en los nifios y nifias.

No obstante lo apuntado, estas instituciones no eximen de sus responsabilida-
des, ni mucho menos, a la plétora de figuras mds conocidas que se relacionan con
los nifos y las nifias, tales como centros educativos, servicios sanitarios, ministerios
estatales, autoridades locales, agentes del sector privado o los propios progenitores;
por el contrario, la labor de estas oficinas independientes completa y apuntala su
desempefio en defensa de los derechos de la infancia y la adolescencia82.

En dltimo término, hacemos mencién a la autonomia financiera. La tinica ma-
nera de lograr que el Ombudsman infantil se asiente de forma estable y alcance una
connotada visibilidad social es garantizdndole un nivel minimo estable de recursos
econémicos. En caso contrario, el mandato y las facultades de una institucién de
las caracteristicas de la apuntada carecerdn de todo sentido, o su incidencia en las
condiciones de vida de los nifios, nifas y adolescentes serd puramente anecdética.

3.2. Reconocimiento institucional

Las instituciones nacionales de derechos humanos en la promocién y protec-
cién de los derechos del nifio y de la nifa debieran reconocerse a nivel interno,
idealmente, en los textos constitucionales (ello confiere a la institucién cierto
estatus y legitimidad, asi como resalta su consideracién como un pilar del sistema
estatal); o subsidiariamente, siendo con ello mds realistas, en normas de rango
legal. Esta legislacién tiene que comprender, necesariamente, disposiciones que

82 Cfr. UNICEF (2012), p. 4.
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enuncien las funciones, facultades, obligaciones y control de estos organismos de
conformidad con lo estipulado en la Convencién sobre los Derechos del Nino y
sus Protocolos Facultativos.

Para el caso chileno, y siendo conscientes de las dificultades de incorporar
una modificacién como la apuntada en la Constitucién de la Republica, o del
tiempo que ello pudiere demorar, nos inclinamos mds por, en primer término,
incorporar un mandato en la Ley de Sistemas de Garantias de los Derechos de la
Nifiez (actualmente en tramitacién parlamentaria, concretamente, este Proyecto
de Ley ingres6 a la Cdmara de Diputados el 24 de septiembre de 2015) y, poste-
riormente, desarrollar esta previsién por una disposicién parlamentaria especial.

Tal y como se prevé en el propio Proyecto de Ley de Garantias de los De-
rechos de la Nifiez, esta norma se configura como una ley marco que sienta las
bases generales del sistema chileno de atencién y proteccién de los nifios, nifias y
adolescentes. Asi, este texto debiera permitir, y me atreveria a decir que garantizar,
el desarrollo futuro de distintos cuerpos normativos que vengan a completar la
institucionalidad y poner en ejecucién sus postulados. Pues bien, precisamente,
una de las nuevas instituciones a las que se hace mencién expresa en los Funda-
mentos del Proyecto de Ley de Garantias, postergando su desarrollo a una futura
ley especial, es la relativa al Defensor de la Nifiez (en realidad ya se encuentra en
tramitacién un Proyecto de Ley, de marzo de 2016, en virtud del cual se crea la
Defensoria de la Nifiez en Chile, Boletin N© 10.584-07).

No obstante lo apuntado u# supra, y dando por sentado que el Defensor de
la Nifiez, como no podria ser de otro modo, forma parte de ese sistema general
de atencidn y proteccién a la infancia y la adolescencia, debiera incorporarse en
el cuerpo articulado del Proyecto de Ley de Garantias, pues ahora no lo estd,
una previsién expresa que se encargara de crear y caracterizar minimamente la
figura, remitiendo, acto seguido, a una norma con rango de ley, el detalle de su
regulacién posterior83.

Efectivamente, serfamos partidarios de que la futura Ley de Garantias con-
tuviera una estipulacién del tenor de la apuntada a continuacién: 1. Se crea el
Defensor de los derechos de la infancia y la adolescencia. Esta institucién, de

83 Miranda, mostrando una cierto grado de desconfianza hacia el legislador chileno, no comparte nuestro
posicionamiento al entender que la posibilidad de incluir el Defensor de la Infancia en un proyecto de ley
de garantias, remitiendo la creacion del organismo a una ley posterior que debiera ser dictada en un deter-
minado plazo, no garantiza la creacién de esta institucién, ya que el legislador, apunta dicha autora, podria
desconocer el mandado sin mayores consecuencias juridicas. MIRANDA (2015), p. 35.
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acuerdo con la ley que la regula, tiene la misién de promover los intereses y los
derechos de los nifios, nifas y adolescentes y de velar por el pleno cumplimiento
de las condiciones de su desarrollo integral. 2. El Defensor de los derechos de
la infancia y la adolescencia debe presentar anualmente al Congreso un informe
especifico sobre la situacién de los nifios, nifias y adolescentes en Chile en relacién
con los derechos establecidos por la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y
la legislacién relativa a infancia y adolescencia.

Acto seguido, la Ley especial encargada no de crear, sino de desarrollar la
Defensorfa de los Derechos de la Ninez, debiera configurar a esta institucién
como una corporacién auténoma de derecho publico, con personalidad juridica
y patrimonio propio. Ello con la tnica finalidad de mantenerla fuera de los cua-
dros orgdnicos de la administracién del Estado, no sujeta, por ende, a controles
jerdrquicos, ni de supervigilancia o tutelas4.

3.3. Representatividad de las voces y visiones de los nifios, nifias y adolescentes

Todo Defensor de la Infancia, y el chileno no puede ser una excepcién, debe
garantizar una aplicacién efectiva del principio rector consagrado en el articulo 12
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y desarrollado en la Observacién
General N° 12 del Comité de los Derechos del Nifio (2009), es decir, el derecho
de todos los nifios y nifias capaces de expresar una opinién a ser escuchados y a
ser tomados en serio en todas aquellas cuestiones que les afecten®>.

Un Comisionado para la Infancia serio y respetable debe asegurar no sélo
que su propio trabajo esté tan informado como sea posible por las opiniones de

84 En este sentido, la Defensorfa de los Derechos de la Nifiez podrfa adoptar la misma naturaleza juridica
atribuida al Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH). Asf, la Ley N° 20.405, de 24 de noviem-
bre de 2009, que crea el INDH, establece en el primero de sus preceptos “créase el Instituto Nacional de
Derechos Humanos, como una corporacién auténoma de derecho publico, con personalidad juridica y
patrimonio propio”.

85 Cfr. NEWELL (2000), p. 137. Por su parte, Elisa Pozza defiende que “the Ombudsman must effectively
implement Article 12 of the New York Convention on the Rights of the Child, which recognizes that chil-
dren have the right to express their own opinions freely on every issue of relevance to them. This means that
there no bureaucratic barriers must be placed between children and the Ombudsman, but that they must be
able to discuss directly, without intermediaries. The main purpouse of introducing the Ombudsman must
therefore be to provide someone who can speak out, representing the interests of all children. In orden to
collect all the imput which children submit to the Ombudsman, the latter must be guaranteed the right to
gain access to all children’s institutions, with powers to carry out inspections and investigations in cases in
which children are involved”. Pozza (2000), p. 149.
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los nifios, nifas y adolescentes, sino que también debe crear las oportunidades, o
espacios si se quiere, para que estos puntos de vista estén directa y debidamente
representados en otras instituciones y aparatos de poders®. En igual sentido, es
altamente recomendable que durante el proceso de designacién del Defensor de los
Derechos de la Nifiez se dé la posibilidad a los propios nifios, nifias y adolescentes
de pronunciarse al respecto, obligando de este modo a los posibles candidatos a
tener presente, ya desde un momento inicial, sus particulares puntos de vista®’.
En este sentido, el Proyecto de Ley, de marzo de 2016, en virtud del cual se crea
la Defensorfa de la Nifiez en Chile, no se pronuncia sobre el rol reservado a las
personas menores de edad tanto en el proceso de seleccién como de eleccién del
que debe ser su mdximo representante$8. Entendemos, pues, de suma importancia
que el legislador reconsidere tal circunstancia.

Para conseguir que un proyecto, como el del Defensor de la Infancia, sea
realmente integrativo debe conceptualizarse la participacién como un derecho
de la infancia y la adolescencia. En efecto, la Convencién sobre los Derechos
del Nifio hace referencia a la participacién no como una finalidad en si misma,
sino como un procedimiento que garantice la capacidad de los ninos, nifias y
adolescentes de tomar decisiones en aquellas cuestiones que les incumban. La

86 Un antes y un después en el derecho de audiencia de las personas menores de edad viene marcado por
el Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, en el que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en Sen-
tencia de 24 de febrero de 2012, concluye que la sentencia de la Corte Suprema de Justicia chilena viold
el derecho de las nifias a ser oidas consagrado en el articulo 8.1, en relacién con los articulos 19 y 1.1 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, ya que la Corte Suprema no habia explicado en su
resolucién c6mo evaludé o tomé en cuenta las declaraciones y preferencias hechas por las menores de edad
que constaban en el expediente. En efecto, la Corte Interamericana constaté que la Corte Suprema chilena
no adopté una decisién en la que razonara sobre la relevancia atribuida por dicho érgano judicial a las
preferencias de convivencia expresadas por las menores de edad y los motivos por los cuales se apartaba de
su voluntad. Por el contrario, la Corte Suprema se limité a fundamentar su decisién en el supuesto interés
superior de las tres menores de edad, pero sin motivar la razén por la que consideraba legitimo contradecir
la voluntad expresada por las nifias durante el proceso de tuicién, teniendo en cuenta el estrecho vinculo
existente entre el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a ser oidos y el objetivo de dar contenido al
principio del interés superior del nifio.

87 En este sentido, la Oficina de investigacién del Unicef, Innocenti, manifiesta en un estudio global sobre
las instituciones independientes de derechos humanos a favor de los nifios, que se detecta en la promocién
de la participacién de los nifios/as una atencién desigual. Por regla general, las instituciones de los paises
de rentas altas a menudo Defensores del Nifio/a especializados, desarrollan mucho mds este aspecto de su
trabajo o funcién que las instituciones de los demds paises. UNICEF (2012), p. 13.

88 Tal circunstancia no deja de ser una transposicion, al dmbito que nos ocupa, del adagio propio del
paternalismo politico ilustrado de zodo por el pueblo pero sin el pueblo, que adaptado a nuestro contexto
expositivo se traducirfa como un zdo por la infancia pero sin la infancia.

288 Estudios Constitucionales, Afio 15, N° 1
2017, pp. 255 - 306



E1L DEFENSOR DE LOS DERECHOS DE 1.A NINEZ EN CHILE: HACIA UN VERDADERO GARANTE DE SU INTERES SUPERIOR

Convencidn ofrece, por tanto, un panorama en el que la persona menor de edad
es un individuo, ademds de miembro de una familia y de una comunidad, con
derechos y responsabilidades adaptados a sus distintas etapas de desarrollo. Al
aceptar los derechos de los nifios, ninas y adolescentes desde esta perspectiva, la
Convencién orienta firmemente sus mandatos hacia el pleno reconocimiento de
la personalidad integral del nifio, la nifia y el adolescente®?.

Es necesario, sin lugar a dudas, abandonar actitudes paternalistas o caducas
convenciones educativas en que los nifios, nifias y adolescentes son contemplados
todavia en funcién de lo que puedan llegar a ser —en el dia de manana—y no por
lo que preguntan, sienten o necesitan en tiempo real. Entender la participacién
como un derecho implica, pues, aceptar que el nicleo poblacional mds joven
tiene sus propios anhelos y opiniones con respecto a los temas que les atafien
e inquietan; arrinconando, con ello, antiguas teorfas que nos recuerdan que los
verdaderos expertos y portavoces de los derechos y las necesidades de los nifios,
nifas y adolescentes son, en realidad, los adultos?.

Otro aspecto esencial, que también debiera informar de forma transversal
toda la actividad desarrollada por el Defensor del Nifio/a, radica en el hecho de
no perder de vista la diversidad de personas menores de edad residentes en el
territorio donde centra su dmbito de intervencidn, en nuestro caso Chile. Algu-
nos grupos de nifos, ninas y adolescentes corren el riesgo sistemdtico de quedar
permanentemente invisibilizados y marginados. Una efectiva representatividad de
la llamada “voz”, o tal vez mejor “voces”, de la infancia implica, necesariamente,
plantearse como objetivo prioritario de la oficina del Defensor del Nifio/a la
inclusién de aquellos colectivos que, por regla general, estén siempre fuera del
sistema, especialmente los nifios y nifias en situaciones de pobreza, con capaci-
dades especiales, inmigrantes, pertenecientes a minorfas o poblaciones indigenas
o tutelados por parte de las administraciones publicas.

Para reforzar este dltimo aspecto, el Proyecto de Ley, de marzo de 2016, en
virtud del cual se crea la Defensorfa de la Nifiez en Chile deberia incluir en su
articulado un mandato explicito al respecto, con la finalidad de potenciar un
enfoque proactivo para acceder a esos grupos mds vulnerables de la poblacién
infantil.

89 Cfr. RaverLLaT (2014), pp. 4-5; RaverLiar (2013), pp. 470-472, y MEIRIEU (2004), p. 33.
90 Cfr. JACQUARD (2004), p. 21.
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3.4. Promocion de los entornos respetuosos
con los derechos de la infancia y la adolescencia

Otro de los elementos informadores que conduce la actuacién de las institu-
ciones independientes de derechos humanos a favor de los nifios/as es el mandato
que recae sobre éstas de favorecer entornos displicentes para con los derechos
de los nifios, nifas y adolescentes. Sin ir mds lejos, dado el papel primordial de
las familias (articulo 18 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio) en el
bienestar de las personas menores de edad, los Defensores de la Ninez estdn lla-
mados a presionar al Estado para que facilite a las familias la asistencia necesaria
y promueva politicas de respaldo a la capacidad de estos ntcleos sociales para
atender a sus integrantes?!.

En esa misma linea de actuacién, el Ombudsman infantil debe incidir en
el 4mbito educativo desde diversas dimensiones, tales como la accesibilidad, la
calidad de la ensenanza y el centro escolar como entorno seguro, sano y acorde
con la dignidad y el desarrollo integral de todos y cada uno de sus estudiantes.

No podemos olvidar tampoco el papel crucial llamado a desempenar por el
Defensor del Nifio/a como elemento garante de las condiciones de vida, tanto
material como espiritual, de los nifios, nifias y adolescentes que se encuentran
recibiendo modalidades alternativas de cuidado. En igual medida, debe velar
por el bienestar de los adolescentes en conflicto con la ley penal y que se hallen
cumpliendo una medida en régimen cerrado.

3.5. Interés superior del niviola

Si hay algin principio o pardmetro que deba guiar, informar, inspirar y
en algunos casos incluso limitar la actuacién del Defensor del Nifio/a ese es
sin lugar a dudas el concepto juridico indeterminado del interés superior del
nifio/a%2.

Para dar contenido a esta afirmacién, debemos poner en correlacién lo es-
tipulado tanto por la Observacién General N° 2 del Comité de los Derechos
del Nifio (2002) como por los denominados Principios de Parfs (1993), con las
previsiones derivadas de la Observacién General N° 14 del Comité de los Dere-
chos del Nifio (2013), sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una

91 Cfr. PINOCHET y RaverLLAT (2015), pp. 70-72.
92 Cfr. RaveTLLAT y PINOCHET (2015), pp. 904-906.
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consideracién primordial®3. Ciertamente, esta tltima Observacién General gira
en torno al concepto dindmico? del interés superior del nifio, con la finalidad
tltima de facilitar a todos los agentes sociales su adecuada interpretacion y puesta
en escena; garantizando, asi, el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos de
los que nifios, ninas y adolescentes son titulares.

El objetivo del articulo 3, pdrrafo 1, de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo, criterio rector que debe informar todas y cada una de las intervenciones del
Ombudsman for Children, es garantizar que el concepto juridico indeterminado
del interés superior del nifio se observe en todas y cada una de las decisiones y
medidas adoptadas, ya sea desde el sector publico o privado, que incidan en el
dmbito de los derechos de la nifiez. Esto significa que, en cualquier actuacién o
intervencién que afecte a uno o varios nifios, su interés superior deberd ser una
consideracién primordial a la que se atenderd preferentemente. La locucién “me-
didas”, contenida en el articulo de referencia, incluye no sélo las decisiones finales,
sino también todos los actos, conductas propuestas, servicios, procedimientos y
demds iniciativas. Ello sin olvidar, que la pasividad o inactividad también estdn
incorporadas a esta nocién?>.

Consecuentemente, la obligacién juridica contenida en el articulo 3, pdrrafo
primero, de la Convencidn es de aplicacidn a todas las decisiones y medidas que
afecten directa o indirectamente a los nifios. Por tanto, la expresién, “concernientes
a”, debe ser entendida en un sentido amplio; refiriéndose, en primer lugar, a las
medidas y decisiones relacionadas directamente con un nifio, un grupo de nifios
o los nifios en general y, en segundo término, a otros actos que repercutan en la
infancia y la adolescencia, individual o colectivamente considerada, aunque la
medida no vaya dirigida directamente a este colectivo poblacional.

Por dltimo, destacar que el texto de la Convencién alude de forma explicita
a “todas las medidas concernientes a los nifios”, utilizando el plural “nisios” (chil-
dren en la versién inglesa) y no el singular “ni7io” (child en la versién inglesa).

95 CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013.

94 La Observacién General N° 14, en su pdrrafo 1°, utiliza la locucién “concepto dindmico” para referirse al
interés superior del nifio. En realidad esta expresion es utilizada con idéntica significacién que la contenida
en la mds conocida nocién de “concepro juridico indeterminado”. El empleo de la voz “concepto dindmico”
procede, casi con toda seguridad, de la traduccidn literal de la versién inglesa “dynamic concept”, puesto
que en el lenguaje juridico anglosajén no existe figura alguna conocida bajo la idea de concepto juridico
indeterminado.

9 CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013, p. 7.
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Tal circunstancia responde a que el precepto en cuestién pretende ofrecer una
imagen global de la infancia, como un todo, y no centrarse en casos particulares.
En definitiva, desde esta perspectiva, por tanto, el interés superior del nifo se
concibe tanto como un derecho colectivo como individual.

Lo cierto es que la Convencién no define ni enumera indicador alguno que
facilite la concrecidn préctica de esta cldusula abstracta del interés superior del
nifo, dejando su interpretacién al buen hacer y juicio de la persona, institucién u
organizacién encargada de su aplicacién?. Pues bien, si existe alguna institucién
a la que precisamente corresponda velar para que los mandatos expresados en el
precepto de referencia sean respetados, esa no es otra sino la Defensorfa de la Nifiez.

3.6. Dotado de auctoritas

La idoneidad, prestigio y despolitizacién de la persona que va a ocupar el
cargo de Defensor de los Derechos de la Nifiez es fundamental para el bien hacer
y respeto de la institucién. En este sentido, para dar cumplimiento a tales reque-
rimientos cabrfa, por ejemplo, emular lo exigido para llegar a ser miembro del
Comité de los Derechos del Nifio, es decir, que el Defensor y su equipo tengan
que acreditar fehacientemente ser expertos de integridad moral y prestigio nacional
e internacional reconocido en materia de derechos humanos de la infancia y la
adolescencia?’.

Ahondando en lo apuntado, para que el Defensor del Nifo/a chileno logre
realmente estar dotado de ese saber y prestigio socialmente reconocidos debe
reunir una serie de premisas, a nuestro entender, totalmente imprescindibles.

9 Aguilar apunta que el articulo 3 inciso 1° de la Convencién sobre los Derechos del Nifio no esclarece
lo que debe entenderse como el interés superior del nifio. Si bien, en palabras del propio autor, la Conven-
cién sf hace referencia al citado principio en multiples, ocho para ser mds exactos, ocasiones, esto es, en el
articulo 3 mencionado, y en los articulos 9.1, 9.3, 18, 20, 21, 37, y en el 40, en ninguno de ellos se explica
o define cudl es el verdadero significado de este concepto juridico indeterminado. AGuiLar (2008), p. 229.
Por su parte, Picontd sefiala que el tema del interés superior del nifio no sélo surge cuando se habla del
desarrollo de la vida del nifio o del aspecto generacional, sino también en vista de las diferencias entre los
nifios mismos. PICONTO (2016), pp. 136-137.

97 A mayor abundamiento, afiadir que antes de asumir sus funciones, cada miembro del Comité debe hacer
en sesién publica del Comité la siguiente declaracién solemne: “Declaro solemnemente que, en el desempefio
de mis funciones y en el ¢jercicio de mis facultades como miembro del Comité de los Derechos del Nifio,
actuaré en forma honorable, fiel, imparcial y concienzuda”. Articulo 15 del Reglamento del Comité de los
Derechos del Nifio. Documento CRC/C/4, de 14 de noviembre de 1991. Aprobado por el Comité en su 222
reunién del primer perfodo de sesiones y revisado por el Comité en su treinta periodo de sesiones - Documento

CRC/C/4/Rev. 1, de 25 de abril de 2005.
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En primer término, debe irrogarse como una institucién plenamente desa-
rrollada y capaz de actuar ante la Administracién. En otras palabras, tiene que
transformarse en un instrumento adecuado para el ejercicio de la llamada magis-
tratura de la persuasion. El rigor juridico y solidez de las funciones de supervisién
y control que tiene asignadas provocardn ante los poderes publicos el crédito y
consideracién imprescindibles frente a sus pronunciamientos.

En segundo lugar, no podemos obviar que la ciudadanfa observa con suma
atencién la actuacién de las distintas instituciones sobre las que va graduando su
nivel de opinién en términos de confianza o de facilidad para identificar sus leg{ti-
mos intereses. En la medida en que esa identidad se genere frente al Defensor del
Nifio/a, se consolidard su impregnacién democrdtica como garante eficaz y cierto
de los derechos y libertades de las personas menores de edad. La credibilidad, en
definitiva, se convierte en elemento o premisa sustancial para el buen hacer de la
figura del Ombudsman?3.

Y, por dltimo, es de vital importancia que se asocie o identifique al Defensor
del Nifio/a con una instancia para el didlogo y la discusién de los conflictos entre
los poderes publicos y los jévenes ciudadanos —ya sea a titulo individual o colec-
tivo—. En no pocas ocasiones, la tarea asignada al Defensor, mds que solventar
problemas, es la de lograr que se aborden y debatan. De este modo, el control sui
generis que lleva a cabo el Defensor, difiere en gran medida de la tarea judicial, ya
que adopta la forma de colaboracién y no de enfrentamiento con el controlado,
en una suerte de didlogo institucional. Es por ello que nos atrevemos a afirmar
que el método de iniciar su accién contra las decisiones administrativas ha de ser
directo, informal, rdpido y econémico®.

En definitiva, respeto por parte de los poderes publicos y credibilidad frente
a la ciudadania en general y ante el grupo poblacional mds joven en particular,
se erigen en los fundamentos de una bien entendida auctorizas, sobre las que

todo Defensor, y el chileno no debiera ser una excepcién, debe fundamentar su
actividad!99,

98 En palabras de Guillermo Escobar, la evidencia empirica demuestra que se trata de instituciones, en
todos los casos, con un grado importante de legitimacién social, situdndose en bastantes paises entre las mds
valoradas, pues conectan bien con las aspiraciones de la sociedad civil; no en vano su trabajo diario consiste
en dar respuesta directa a las preocupaciones de los ciudadanos. Escosar (2008), pp. 23-28.

9 Cfr. Rowat (1985), pp. 4-5.
100 Cfr. MARTINEZ-JAMES (1999), pp. 142-143.
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3.7. Designacién del Defensor de los Derechos de la Nifiez

Siguiendo la prictica generalizada en esta materia, entendemos que para
garantizar al mdximo la autonomia e independencia del Ombudsman infantil
frente al Gobierno debe confiarse su nombramiento o designacidn al Presidente
de la Republica a propuesta del Congreso Nacional.

En este sentido, consideramos que la estructura mds adecuada para una
institucién de estas caracteristicas en Chile serfa la de configurarse como érgano
unipersonal; si bien apoyado por diversos asesores. Lo anterior, sin olvidar su
caracterizacién como 6rgano auxiliar del propio Congreso Nacional, es decir,
que corresponde a este drgano legislativo su propuesta de nombramiento, cese y
es, ademds, ante quien presenta sus informes (tanto el ordinario anual como los
extraordinarios)!01,

Otro aspecto a considerar, radica en la imperiosa necesidad de que el mecanismo
de eleccién del Defensor se abra a la participacién de la sociedad civil. Ello re-
dunda no sélo en una mayor transparencia en la designacién del candidato, sino
seguramente proporciona a la institucién un mayor respaldo social. Al mentar a
la sociedad civil nos referimos tanto a los diversos actores sociales relevantes sobre
la materia como a los propios nifos, nifias y adolescentes.

Efectivamente, este tipo de instituciones dnicamente alcanzardn altas cuotas
de independencia si el personal del que se dotan responde a idénticos pardmetros
de autonomia y eficacia. Asegurar la independencia legal, técnica e incluso presu-
puestaria de un organismo nacional de derechos humanos se nos antoja del todo
insuficiente ante la falta de medidas especificas que aseguren que sus integrantes
son, tanto a titulo personal como colectivo, capaces de generar y mantener su
autonomia de accién!92.

3.8. Presupuesto estable propio

La futura Ley de Garantias de los Derechos de la Nifiez, norma marco lla-
mada a sentar las bases generales del sistema chileno de atencién y proteccién de
los nifios, nifas y adolescentes, debiera incorporar en su articulado un principio
de prioridad presupuestaria, en virtud del cual los poderes publicos, en el dm-
bito de sus competencias, estuvieran obligados a dar preferencia en sus partidas

101 Cfr. CarsaLLo (2003), pp. 246-250.
102 Cfr. Un CeNTRE FOR HumAN RiGHTS (1995), p. 8.
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econémicas a las actividades de atencién, formacién, promocién, reinsercién,
proteccidn, integracién, tiempo libre y prevencidn de los derechos de la infancia
y la adolescencia. De esta forma, podria asignarse, de forma estable, parte de ese
presupuesto a la institucién de la Defensoria de los Derechos de la Ninez.

4. FUNCIONES Y FACULTADES PROPIAS
DEL DEFENSOR DE LOS DERECHOS DE LA NINEZ

El objetivo y las funciones encomendadas al Defensor de los Derechos de la
Nifiez pueden abarcar una amplia gama de actividades y competencias. Definir
de modo explicito cada una de ellas puede ser vital para dotar a la institucién de
autoridad e identidad propia. Sila norma que crea y desarrolla la figura incorpora
restricciones significativas a las atribuciones y mandatos que se le confieren, o no
los define de una manera lo suficientemente clara, ello se traduce en una merma
evidente de su credibilidad, independencia y dmbito de actuacién!%3.

Sin ir mds lejos, el Proyecto de Ley, en virtud del cual se crea la Defensoria de
la Nifiez en Chile, de marzo de 2016, en su articulo 2, atribuye como objetivo
primordial de la institucién el velar por el interés superior de las personas menores
de edad que se encuentren dentro del territorio de la Republica, “respecto de los
6rganos del Estado y de aquellas personas juridicas de Derecho Privado que tengan
por objeto principal la promocién o proteccién de los derechos de los nifos y
nifas”. Asi, el limitar la intervencién del Defensor a velar por el interés superior
del nifio/a en relacién con los actos llevados a cabo por entidades que, dnica y
exclusivamente, tengan como objetivo principal la “promocién o proteccién de los
derechos de los nifios y nifias”, deja fuera de su dmbito de intervencién, contra-
riando con ello el espiritu dimanante de la Observacién General N° 2 del Comité
de los Derechos del Nifo y de los Principios de Paris, las practicas contrarias a los
intereses de la infancia y la adolescencia provenientes de entidades cuya misién
fundamental no sea, precisamente, la “promocién o proteccién de los derechos de
los nifios y nifias”, circunstancia esta que debiera ser inmediatamente modificada.

Dicho esto, entendemos que el cometido llamado a desempefar por un De-
fensor de la Infancia puede resumirse en la idea general de que su actuacién debe,
en todo caso, contribuir a promover los intereses del nifio y la nifa en el seno de
la sociedad. Es decir, deben estar capacitados para influir en la ley, la politica y
la préctica con el objetivo de lograr un mayor compromiso con los derechos de

103 Cfr. UNICEF. OFICINA DE INVESTIGACION, INNOCENTI (2001), p. 4.
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la infancia; hacer frente a las violaciones individuales de los derechos; fomentar
o realizar investigaciones, y promover la sensibilizacién sobre la realidad de los
nifos, nifias y adolescentes.

De una forma mds especifica, y sin dnimo de agotar el listado de sus fun-
ciones, apuntamos acto seguido cudles, segin nuestro parecer, devienen como
indispensables y suponen un punto de partida minimo a todas luces innegociable:

1. Difundir, promover y defender, por propia iniciativa o a instancia de parte,
los intereses del nifo/a frente a los poderes publicos y privados, ello entendido
como una declaracién de cardcter general y no limitada como la que ofrece el
Proyecto de Ley chileno (incluyendo ONGs, organizaciones privadas, tales como
los colegios profesionales o las asociaciones de empresarios).

2. Velar por el respeto de la legislacién de atencién y proteccién de la infancia
y la adolescencia.

3. Proponer medidas para asegurar el respeto de las garantias legales del nifio/a.

4. Plantear medidas susceptibles de resolver y prevenir los conflictos entre el
nifo/a y la sociedad que lo rodea.

5. Garantizar que los poderes publicos y privados estén suficientemente in-
formados sobre los derechos de las personas menores de edad y sobre las medidas
que hay que adoptar para cumplir con este fin.

6. Convertirse en un foro de participacién directa para los nifios, nifias y
adolescentes del pais, donde los mds jévenes puedan expresarse con plena liber-
tad. Ello implica actuar como instancia receptora, dinamizadora y generadora de
opiniones y propuestas provenientes de los nifios, nifias y adolescentes.

7. Contar con capacidad decisoria para desarrollar acciones dirigidas a la
mejora de las condiciones de vida de los nifios, nifias y adolescentes, asi como
para favorecer el reconocimientos social de sus derechos.

8. Actuar como portavoz y ser interlocutor de las personas menores de edad
que viven en el territorio de la Republica, con particular atencién a los colectivos
en situacién de mayor vulnerabilidad, ante las instituciones publicas y privadas, los
medios de comunicacién y la sociedad en general, asi como en las relaciones exterio-
res que afecten de una u otra forma a los derechos de la infancia y la adolescencia.

9. Asegurar el respeto y desarrollo de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, asi como del resto de normativa tanto nacional como internacional vigente
en la actualidad sobre la materia.

10. Participar en la elaboracién de los informes que deba rendir el Estado
chileno ante organismos internacionales, en particular, ante el Comité de los
Derechos del Nifo.
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11. Promover el asociacionismo infantil y juvenil y, en general, la participacién
democrdtica, asi como las relaciones, la coordinacién y el dinamismo entre las
diferentes entidades infantiles y juveniles existentes en el pais.

12. Emitir opinién de forma permanente o periédica sobre aquellos progra-
mas, servicios, politicas, proyectos o legislaciones que afecten a los nifios, nifas
y adolescentes.

13. Proponer, liderar, respaldar y auspiciar la realizacién de actividades,
seminarios y campafias cuyo objetivo sea dar visibilidad a los derechos de la in-
fancia y la adolescencia, especialmente entre el propio colectivo de nifios, nifas
y adolescentes. El articulo 42 de la Convencidn, de hecho, impone la obligacién
a los gobiernos de “dar a conocer ampliamente los principios y disposiciones de
la Convencién por medios eficaces y apropiados, tanto a los adultos como a los
nifos”. De igual modo, es asimismo importante llegar a los profesionales que
trabajan con los nifios/as: profesores, trabajadores sociales, policia, jueces, fiscales,
médicos, personal sanitario, abogados, técnicos de las ONGes.

14. Proponer al Parlamento (Poder Legislativo) el presupuesto anual de los
programas de la Oficina.

15. Formular propuestas a los organismos competentes en materia de infancia y
adolescencia sobre cuestiones que afecten a las personas menores de edad, siempre
con la intencién dltima de mejorar sus condiciones de vida y desarrollo integral.

16. Promover la adhesién o ratificacién de tratados e instrumentos interna-
cionales de derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes.

17. Alentar el establecimiento de mecanismos e intercambios internacionales y
regionales. Parece claro que las cuestiones relativas a los derechos humanos de los
nifios no estdn dnica y exclusivamente circunscritas por las fronteras nacionales,
por lo que es cada vez mds necesario articular respuestas a nivel supranacional.
Pues bien, las instituciones nacionales de derechos humanos de la infancia y la
adolescencia son la instancia perfecta para tejer esas redes de intervencidn colectiva.

18. Cualquier otra que sea acordada en el marco de sus funciones y finalidades.

Por supuesto, estas funciones recién enumeradas deben ir acompanadas de
toda una serie de facultades o atribuciones que permitan y faciliten su efectiva
puesta en prdctica.

En primer término, el Defensor de los Derechos de la Nifiez debe tener reco-
nocida la posibilidad de derivar peticiones a organismos competentes, asi como
emitir informes y recomendaciones a cualquier érgano del Estado. Ello presupone
la prerrogativa de investigar a instancia de parte o por iniciativa propia. Puede,
por ende, inspeccionar las actuaciones de los tribunales y los 6rganos adminis-
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trativos, asf como, incluso, llevar a cabo la resolucién de cuestiones aparecidas en
los medios de comunicacién.

Vinculado con lo anterior, se le debe reconocer también la competencia de
acceder, sin previo aviso, a cualquier centro, instalacién o servicio destinado a
la atencién de la infancia y la adolescencia. Sin ir mds lejos, en la Observacién
General N° 2 del Comité de los Derechos del Nifio se subraya la importancia de
que el Defensor del Nifio/a tenga especial contacto con aquellos nifios y nifias
que reciben modalidades alternativas de cuidado, asi como con aquellos otros/as
que se encuentren en cualquier otro entorno de vida en régimen “cerrado”!04.
Efectivamente, entendemos como esencial que estas instituciones independientes
de derechos humanos a favor de los nifios ostenten la prerrogativa de efectuar
visitas sin previo aviso a los centros de detencién, hogares de acogida, centros
residenciales y demds servicios publicos o privados de atencién a la infancia y
la adolescencia.

En tercer lugar, el Defensor del Nifio/a también debe estar habilitado para
requerir antecedentes, informes o cualquier otro tipo de documentacién a los
6rganos de la administracién del Estado u otros servicios concertados, cuando
dentro del 4émbito de sus competencias, tome conocimiento, de oficio o a peticién
de parte, de posibles vulneraciones a los derechos de los ninos, ninas o adolescentes
por actos u omisiones de las citadas instituciones.

Un cuarto aspecto a resaltar, radica en su legitimacidn activa para denunciar
vulneraciones a los derechos de la infancia y la adolescencia ante el 6rgano ad-
ministrativo o judicial competente, al igual que actuar como amicus curiae ante
los tribunales de justicia.

Finalmente, también debiera ostentar la potestad de convocar, caso de existir,
una mesa nacional de coordinacién que retina a los diferentes actores sociales del
pais intervinientes en materia de infancia y adolescencia, y en idéntica medida
celebrar convenios de colaboracién y cooperacién con organismos publicos y
privados nacionales e internacionales.

Afirmado lo anterior, una notable limitacién que cercena el poder del Defensor
del Nifio/a es que, a diferencia de los 6rganos jurisdiccionales, no ostenta facul-
tad para anular o revocar decisién alguna, ni dispone de potestad directa sobre

104 Esta recomendacién emitida por el Comité de los Derechos del Nifio es acorde con las disposiciones
de las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencién de la delincuencia juvenil (Directrices Riad,
aprobadas y proclamadas por la Asamblea General en su Resolucién 45/112 de 14 de diciembre de 1990)
y las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de los menores privados de libertad (Resolucién de

la Asamblea General 45/113, de 14 de diciembre de 1990).
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los tribunales o la administracién. Sélo cuenta con la atribucién de investigar y
cuando constata que se ha producido, efectivamente, una injusticia proponer o
recomendar que se remedie. Su autoridad se basa en su objetividad, su compe-
tencia, sus superiores conocimientos y su prestigio. Asi, cuando las autoridades
no aceptan la solucién apuntada por el Defensor, su principal arma, para asegurar
una resolucién del conflicto, se cifra en la publicidad que pueda dar al problema
a través de los medios de comunicacién.

5. ALGUNAS CONCLUSIONES

La Convencién sobre los Derechos del Nifo, en su articulo 4, obliga a los
Estados Partes a “adoptar todas las medidas administrativas, legislativas y de otra
indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la citada Convencién”;
y es, precisamente, en este sentido, que los organismos de derechos humanos,
representan un instrumento altamente significativo a la hora de garantizar su
aplicacién y promover la realizacién universal de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes.

La falta de poder econémico y politico de los nifos, nifias y adolescentes,
y su consecuente vulnerabilidad ante la explotacién, los abusos y el abandono,
exige la creacién, por parte del Estado chileno, de un organismo independiente
autorizado para actuar en defensa de las personas menores de edad y centrado
exclusivamente en velar por su interés superior. Sin una institucién de estas ca-
racteristicas, la evidencia revela que con casi toda seguridad saldrén perdiendo
ante otros intereses y grupos de presion.

El modelo desarrollado por cada pais necesita reflejar y dar respuesta a sus
propias realidades politicas y sociales, no existiendo, en consecuencia, un dnico
prototipo vélido. Ahora bien, mds alld del sistema elegido, el nombramiento, por
parte del Estado chileno, de un Comisionado o Defensor de los Derechos de la
Nifiez pondria de manifiesto la inequivoca voluntad de lograr una progresiva
realizacién de los derechos del nifio/a.

Asi las cosas, la aprobacién de la ansiada ley que cree en Chile la figura del
Defensor del Nifio/a, no servird de nada si no existe un claro compromiso y
voluntad gubernamental de conceder a los nifios/as la alta prioridad politica
que se merecen. Sin ese decidido apoyo del gobierno, y por qué no decirlo de la
oposicién, los recursos, el desarrollo normativo y las estructuras necesarias para
hacer realidad la puesta en marcha y estabilizacién de una figura como la tratada
no existirdn.
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