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PRESENTACION

El Estado de Chile ha decidido llevar adelante una serie de reformas legales orientadas
a contar con un nuevo marco integral para la proteccién de los derechos de la infancia.
Junto con ello, sera necesario dotar a los propios nifios, nifias y adolescentes de meca-

nismos autonomos e independientes para la promocidn y proteccién de sus derechos.

Siguiendo los estandares fijados por la Convencién sobre los Derechos del Nifio, asi como su pro-
gresiva interpretaciéon por parte del Comité de los Derechos del Nifio, UNICEF ha estimado opor-
tuno cooperar con la realizacién de un estudio que permita orientar el debate legislativo tendien-
te a la creacidn de un Defensor del Nifio o de la Infancia, autbnomo e independiente del gobierno,

y cuyas competencias, recursos y capacidades permitan velar por los derechos de la infancia.

La figura del Defensor del Nifio o de la Infancia es, en este sentido, una garantia fundamental de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, en el marco de los mecanismos de promocién y

defensa que se establezcan al interior de una nueva institucionalidad de infancia en Chile.

Este estudio que presentamos busca, ademas, contribuir al actual proceso de reformas legales. En
particular, en lo referido a la identificacién de estandares legales internacionales, mejores practi-

cas comparadas y las propias iniciativas de reforma que se han desplegado en la materia.

UNICEF espera que este trabajo, sumado a los esfuerzos desarrollados por la sociedad civil, el
mundo académico, el Congreso Nacional y los propios nifos, nifias y adolescentes, permita con-
solidar el proceso de plena aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio en el orden

interno.

Hai Kyung Jun
Representante de UNICEF en Chile
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INTRODUCCION

Este estudio tiene por objeto proveer de una propuesta para el establecimiento en Chile
de un Defensor de los derechos de la Infancia (en adelante, El Defensor de la Infancia o
Defensor del Nifio). Asi, en las siguientes paginas se revisan antecedentes, estandares y
propuestas orientadas hacia la creacion de un Defensor del Niiio que retna las siguientes
caracteristicas: (i) autonomo e independiente; (ii) con presencia regional y local; (iii) cuya
funcion principal sea la proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes (en
adelante, NNA), para lo cual se le debe dotar de una serie de competencias.

Tal objetivo surge debido a las recomendaciones que el Comité de los Derechos del Nifio de las Na-
ciones Unidas (en adelante, el Comité de los Derechos del Nifio) ha formulado a Chile, en base a las
obligaciones generales derivadas de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio
(en adelante, la CDN). A su vez, la necesidad de contar con un érgano especial para la defensa de
los derechos de los NNA se deriva de las obligaciones internacional especificas que, en esta materia,
tiene el Estado de Chile. Como ha sostenido el Comité de los Derechos del Nifio, si bien tanto los adul-
tos como los nifios necesitan instituciones nacionales independientes para proteger sus derechos
humanos, existen motivos adicionales para velar por que se preste especial atencion al ejercicio de
los derechos humanos de los NNA. Estos motivos comprenden el hecho de que el estado de desa-
rrollo de los nifos los hace particularmente vulnerables a violaciones de los derechos humanos; rara
vez se tienen en cuenta sus opiniones; la mayoria de ellos no tiene voto y no puede asumir un papel
significativo en el proceso politico que determina la respuesta de los gobiernos ante el tema de los
derechos humanos; los NNA tropiezan con dificultades considerables para recurrir al sistema judicial
a fin de que se protejan sus derechos o pedir reparacion por las violaciones de sus derechos; y el ac-

ceso de los nifios a las organizaciones que pueden proteger sus derechos generalmente es limitado?.

1  “Vigilancia Independiente. 14. El Comité, aunque toma nota del proyecto de ley que se presentd al Congreso en 2003, expresa,

como vya lo hizo en sus observaciones finales anteriores, su preocupacion por la falta de una institucion nacional de derechos
humanos independiente que pueda ofrecer un mecanismo de denuncia y reparacion accesible a los nifios.
15. El Comité reitera su recomendacion de que el Estado Parte establezca una instituciéon de derechos humanos nacional in-
dependiente y que, a la luz de su Observacidn general N2 2 sobre el papel de las instituciones nacionales independientes de
derechos humanos en la promocién y proteccion de los derechos del nifio (CRC/GC/2002/2) y los Principios de Paris (resolucion
48/134 de la Asamblea General, anexo), extienda su presencia a todo el territorio nacional, en particular a las zonas mas vulne-
rables, a fin de garantizar que todos los nifios puedan acceder facilmente a ese mecanismo de denuncia independiente en caso
de que se vulneren sus derechos; el Comité recomienda asimismo que se dote a esa institucion de personal adecuadamente
formado, capaz de atender dichas denuncias teniendo en cuenta la sensibilidad del nifio.” Cfr., Comité de los Derechos del Nifio,
Observaciones Finales. Examen del Informe periddico presentado por el Estado de Chile, CRC/C/CHL/CO/3, 23 de abril de 2007,
pérrafos 14 y 15, en: http://www.politicaspublicas.net/panel/chile-ddhh/recomendaciones/578-cdn-2007-chile.html

2 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N2 2, El papel de las instituciones nacionales independientes de derechos
humanos en la promocidn y proteccién de los derechos del nifio, CRC/GC/2002/2, 15 de noviembre de 2002, Parr. 5.
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A su vez, existe una seria posibilidad de que los derechos de los NNA pierdan protagonismo frente
al amplio abanico de problematicas que se generan en materia de derechos humanos. Por tal
razon, si bien la Observacion General N2 2 del Comité de los Derechos del Nifio se basa funda-
mentalmente en los Principios de Paris (oficialmente, «Principios relativos al estatuto de las insti-
tuciones nacionales de promocion y proteccion de los derechos humanos»)?, 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 dichos conceptos
particulares cabe destacar la defensa de los intereses del nifio y la importancia de su participa-
cidn, los mecanismos obligatorios (y no opcionales) de defensa, el control sobre instituciones

privadas (y no solo publicas), la accesibilidad geografica y fisica para todos los NNA, entre otras®.

El estudio sugiere que, en el marco del proceso de discusidon de un futuro sistema de garantias
para la proteccion integral de los derechos de la Infancia, la ley debiera establecer con claridad los
elementos centrales del Defensor de la Infancia (naturaleza auténoma, funciones y competencias
esenciales, mecanismo de seleccion del Defensor, hipdtesis de remocidn, obligacion de cooperar
con las funciones del Defensor y prioridad presupuestaria a favor de la institucion, entre otras).
Respecto de sus funciones y atribuciones fundamentales, el Defensor de la Infancia debiera tener
un mandato amplio en materia de derechos humanos y derechos de la infancia, con competencia
para tramitar denuncias individuales y colectivas en relacién a érganos publicos e instituciones
privadas, formular recomendaciones, elaborar estudios orientados a promover el conocimien-
to de los derechos de los NNA y de la vulneracion de los mismos, participar activamente en los
procesos de elaboracién de las politicas y la legislacion de infancia y promover cambios en esas

materias.

Este estudio se estructura en cuatro capitulos. El primero describe la figura del Ombudsman (Om-
budsperson/Defensor) en sus lineas generales y, en particular, algunos modelos de Ombudsman
de la infancia en derecho comparado. En el segundo capitulo se enuncian las iniciativas legales
que se han promovido en Chile en esta materia. En el tercer capitulo se sugieren alternativas para
el disefio de la institucién de un Defensor de la Infancia en Chile, a la luz de ciertas consideracio-
nes constitucionales y administrativas fundamentales, y se describen las regulaciones de derecho
publico que en principio serian aplicables al Defensor de la Infancia. Las conclusiones se contienen

en el capitulo cuarto.

3 Principios relativos al estatuto de las instituciones nacionales de promocion y proteccion de los derechos humanos (Principios
de Paris), aprobados por la Asamblea General en la Resolucion 48/134 del 20 de diciembre de 1993.

4 Informe de sintesis de un estudio global sobre las instituciones independientes de derechos humanos en favor de los nifios,
Piazza SS. Annunziata, 12 50122 Florencia, Italia, Diciembre de 2012, p. 9.



T EL OMBUDSMAN U OMBUDSPERSON
Y EL DEFENSOR DE LA INFANCIA:
1 CONSIDERACIONES GENERALES

A continuacion se presentan algunos antecedentes histdricos y legales del estableci-
miento, naturaleza juridica, funciones y competencias del Ombudsman o Defensor del
Pueblo en el derecho comparado. A su vez, se contextualizan el origen y el desarrollo
de la figura del Defensor de la Infancia en las legislaciones comparadas, de modo tal de
advertir cuales debieran ser los elementos centrales de su configuracion en el ordena-
miento juridico chileno.

1. El Ombudsman o Defensor del Pueblo

1.1. Origeny funciones generales

Histéricamente la figura del Ombudsman tiene su origen en la Constitucidn sueca de 1809,
gue lo establecié como “mandatario o representante del Parlamento”® frente a la adminis-
tracién y los dérganos jurisdiccionales. El éxito de esta institucion determind su adopcién
en otros paises, como Finlandia (1919), Noruega (1952) y Dinamarca (1954), para luego

extenderse a la mayoria de las naciones europeas®.

El objetivo fundamental del Ombudsman es velar por que la actividad de la administracién
se realice con pleno respeto a los derechos de las personas. Como subraya la doctrina,

con el paso de los afios el Ombudsman se ha consolidado como una institucidon nacional

5 La figura del Ombudsman nace y se desarrolla en Suecia, pais de donde proviene su nombre (“representante”). Desde un inicio
la mision de este funcionario consistié en ejercer una vigilancia para asegurar el cumplimiento de las leyes y las normas exis-
tentes, ademds de velar por que los funcionarios publicos cumplieran con sus obligaciones. Para mayores antecedentes sobre
el origen de esta institucion, ver Nogueira Alcald, Humberto, El ombudsman o defensor de la persona en el derecho comparado
y en la experiencia mundial: reflexiones para su consideracion en Chile, Instituto Chileno de Estudios Humanisticos, Santiago,
Chile, 1987, pp. 14-59.

6  Asilorecogieron, entre otras, la Ley Fundamental de Bonn, desarrollada por la Ley de 26 de junio de 1957; la Ley del Comisario
Parlamentario de 1967, que instituye la figura en el Reino Unido; y la Ley de 3 enero de 1973, que establecid en Francia la ins-
titucion del Médiateur (institucion que funciond hasta 2011, afio en que el Défenseur des droits paso a ejercer sus funciones).
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1.2

relevante para cautelar que los Estados respeten las obligaciones que tienen en materia de

derechos humanos’.

Segun datos de la Federacidn lberoamericana de Ombudsman (FIO), los paises que ac-
tualmente cuentan con este tipo de érganos y pertenecen a esta institucion son Andorra,
Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Espafia, Guatemala,
Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Portugal, Puerto Rico, Uruguay y

Venezuela®.

El Ombudsman como “magistratura de persuasién”

Entendido como un érgano de tutela frente a la administracidn, con un objeto de protec-
cién mas bien difuso (“derechos humanos”), la figura del Ombudsman ha enfrentado algu-
nas criticas en la doctrina. Se ha cuestionado su utilidad (en la medida que sus recomenda-
ciones no tienen fuerza coactiva); su falta de competencias propias (vendria a usurpar las
atribuciones de otros drganos); y que su establecimiento seria redundante si los érganos
del Estado cumplieran efectivamente sus funciones®. Contra esas criticas, se sefiala que el
Ombudsman no pretende reemplazar los canales tradicionales de control de la administra-
cion?®: el Ombudsman no sustituiria, sino que complementaria los demas mecanismos de

control de la actividad del Estado y de proteccién de los derechos fundamentales™®.

Como entidad complementaria de control, el Ombudsman se erigiria como una magistra-
tura de opinion y persuasion, “lo que quiere decir que... el Defensor obtiene resultados por

sus razones, no por poseer potestad coercitiva”’?. De este modo, no habria colisién con

10

11

12

Aguilar, Gonzalo y Steward, Rebeca, “El Defensor del pueblo latinoamericano como institucién independiente de promocion
y proteccién de los derechos humanos: referencia especial a la situacidn actual en Chile”, en Revista de Derecho, Universidad
Catdlica del Norte, Seccion: Estudios, afio 15 — N°2, 2008, p. 23. Sobre este punto, sefiala que: “[I]nicialmente, el Ombudsman
o Defensor del Pueblo protegia a los individuos frente al Gobierno, por su mala o defectuosa administracién, lo que implicaba
afectar los derechos de las personas. Posteriormente, esta institucion fue evolucionando conforme se desarrollaban y expan-
dian las expectativas y necesidades de los individuos, comunidades y pueblos. En consecuencia, fundamentalmente, a partir
de la segunda mitad del siglo XX, el Ombudsman o Defensor del Pueblo, sobre todo en ciertas regiones del mundo, como por
ejemplo en América Latina, comenzo a desarrollar una labor netamente defensora de los derechos humanos de los individuos”.

La FIO es una agrupacion constituida en Cartagena de Indias (Colombia) en 1995, que reune a Defensores del Pueblo, Procu-
radores, Proveedores, Razonadores, Comisionados y Presidentes de Comisiones Publicas de Derechos Humanos de los paises
iberoamericanos de los ambitos nacional, estatal, regional, autonémico o provincial.

Para referencias sobre las discusiones que generan estas criticas, sus argumentos y contra argumentos, ver Carpizo, Jorge.
Derechos Humanos y Ombudsman, Ed. Porrua, 3° Edicién, México, 2003, p. 47.

Moure Pino, Ana Maria. El Ombudsman: un estudio de derecho comparado con especial referencia a Chile, Dykinson, Madrid,
2013, p. 78.

Asi lo ha entendido el Poder Ejecutivo al elaborar proyectos de ley para instar a su consagracion. Esto se aprecia en estudios
realizados a propdsito de la iniciativa, Boletin N° 2605-07, que pretendia crear un Defensor del Ciudadano en Chile. En este
sentido, ver Gonzalez, Rodrigo: “Presentacion del Anteproyecto del Gobierno que crea el Defensor del Ciudadano”, en Revista
lus Et Praxis, edicién dedicada al Defensor del Ciudadano o Defensor de los Derechos Humanos en América Latina y el proyecto
chileno, Talca, Universidad de Talca, Afio 7, N°1, 2001, pp. 401-424.

Aguilar, Gonzalo y Steward, Rebecca, Op. Cit., p. 38.



1.3

1.4

los controles que recaen en la actividad de la administracidn, porque a diferencia de los
controles clasicos, investidos de imperio y potestades punitivas, el Ombudsman careceria
de potestades coercitivas. En ese sentido, se sefiala que el Ombudsman es un érgano re-
vestido de auctoritas, y no de potestas®. Su sancidn se produce mediante la apelacién a la
opinién publica, al enjuiciamiento de los ciudadanos. De ahi la necesidad de garantizar el
prestigio y autoridad de la institucion y del funcionario o de los funcionarios encargados de

su direccidn, y una adecuada publicidad de sus informes e investigaciones®.

Atribuciones

Las caracteristicas anteriormente descritas inciden en el tipo de atribuciones que se le re-
conocen a los Ombudsman. Entre ellas se mencionan la tramitacién de quejas, la media-
cién en conflictos con autoridades, la representacion de particulares ante las instancias
judiciales, la recopilacion y difusién de informacion y la formulacién de recomendaciones,
observaciones o sugerencias a las autoridades, entre otras. Ademads, por regla general se
establece la obligacion de dar cuenta de su gestién al Parlamento y/o al Gobierno, lo que
constituye “la principal arma con que cuenta el Ombudsman para asegurar el cumplimien-

to de sus recomendaciones: la posibilidad de darlas a conocer a la opinién publica”®.

Institucién de proteccién de derechos humanos

Se sefiala que una caracteristica tipica del modelo latinoamericano de Defensores del Pue-
blo (a diferencia de los de origen escandinavo), es que es concebido mds como una institu-
cion de defensa y proteccién de los “derechos humanos” en un sentido amplio, que como
un simple mecanismo de control de la inactividad o del actuar ineficiente de drganos del
Estado®®. Reflejo de esta tendencia es que la accién del Ombudsman se extienda mas alla
del actuar de la administracion, alcanzando a los particulares, sobre todo a aquellos que
se desempeiian en calidad de coadyuvantes del Estado. En este sentido, por ejemplo, su
ambito de accién comprende a los prestadores de servicios publicos o de interés general

concesionados?’.

13

14

15
16
17

Cierta doctrina identifica al poder de persuasién consustancial a la labor del Ombudsman con la voz latina “auctoritas”, que
apunta a una suerte de legitimacion social que tienen ciertas personalidades o instituciones, dotadas de capacidad moral para
emitir una opinion cualificada sobre algln tépico de interés publico, opinién que si bien no es vinculante legalmente, ni puede
ser impuesta, tiene un valor moral muy fuerte. A ella se opone la “potestas”, que es una decision juridicamente vinculante por
mandato del ordenamiento. Aplicando al Ombudsman esta nocién, ver Mora, Antonio. El Libro del Defensor del Pueblo, Ed.
Defensor del Pueblo Espafiol, Madrid, 2003, p. 10.

Debido a que carece de poder resolutivo, para que su labor sea efectiva se requiere de una fuerte publicidad de sus actividades,
decisiones o investigaciones. Por eso las legislaciones comparadas le otorgan al Ombudsman garantias de divulgacion amplia
de sus actividades e informes.

Aguilar, Gonzalo y Steward, Rebecca, Op. Cit., p. 38.
Moure Pino, Ana Maria. Op. Cit., p. 88.

Asi consta expresamente en varias leyes de Defensores del Pueblo hispanoamericanos (como, por ejemplo, las de Colombia,
Peru, Honduras y Costa Rica).
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1.5

1.6

Consagracién

Se suele defender la idea de que sea la propia Constitucion la que cree este érganoy lo con-
figure en sus elementos esenciales, pues con ello se lo dotaria de una solidez y prestigio ju-
ridico-politico mayor a aquel que tendria si fuera creado por una ley comun. Con todo, tam-
bién se han alzado voces contrarias a su constitucionalizacion, fundadas en que el enclave
constitucional seria demasiado rigido para el Ombudsman y que ello podria perjudicar su
adaptacidn y flexibilizacidn a otros tipos de estructuras y roles®®. Como indicaremos para
el caso especifico del Defensor del Nifo, el elemento central de su consagracién radica en

el hecho de que sus funciones se encuentren debidamente precisadas a nivel legislativo®.

Autonomia

La doctrina y la practica generalizada apuntan a la necesidad de dotar a estos érganos de
crecientes grados de autonomia o independencia en el ejercicio de sus funciones, llegdn-
dose a afirmar que ello “es una caracteristica insoslayable y de la esencia del cargo”®. A la
autonomia e independencia —como se verd— van ligadas ciertas garantias relacionadas con
el sistema de nombramiento y remocidn del titular del cargo, el régimen de inamovilidad,
la ausencia de vinculos de dependencia o tutela respecto a otros poderes del Estado, la

autonomia presupuestaria, etc.

18

19

20

Sobre las discusiones acerca de la constitucionalizacién del Ombudsman, puede consultarse Sagués, Néstor Pedro. “La consti-
tucionalizacién del Ombudsman: Interrogantes y alternativas”, en Estudios en homenaje al doctor Héctor Fix-Zamudio en sus 30
afios como investigador de las ciencias juridicas, Derecho Constitucional, T.1, México D.F., UNAM, 1988. En linea: http://biblio.
juridicas.unam.mx/libros/2/641/32.pdf

“8. Dentro de lo posible, las instituciones nacionales de derechos humanos deberian reconocerse en la Constitucién; como
minimo, deben tener un mandato definido en la legislacién. El Comité estima que el dmbito de su mandato deberia ser lo mas
amplio posible para promover y proteger los derechos humanos, incorporar la Convencion sobre los Derechos del Nifio, sus
Protocolos Facultativos y demas instrumentos internacionales de derechos humanos pertinentes y abarcar asi efectivamente
los derechos humanos del nifio, en particular sus derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales. La legislacion
debe comprender disposiciones que enuncien las funciones, facultades y obligaciones concretas con respecto a la infancia,
relacionadas con la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y sus Protocolos Facultativos. En los casos en que se haya creado
una institucion nacional de derechos humanos antes de la adopcién de la Convencidn o sin que ésta estuviese expresamente
integrada en su mandato, se han de tomar las disposiciones necesarias, como la promulgacidon o modificacidon de un texto
legislativo, para garantizar la conformidad del mandato de la institucién con los principios y disposiciones de la Convencién.”
Cfr., Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N2 2, El papel de las instituciones nacionales independientes de
derechos humanos en la promocién y proteccidn de los derechos del nifio, CRC/GC/2002/2, 15 de noviembre de 2002, Parr. 8.
(el destacado es nuestro).

Gonzalez Garcia, Hernan: “Un Defensor Ad Hoc para Chile”, en Revista lus Et Praxis (Afio 7, N°1, 2001), Op. Cit., p. 464. Lo mismo
se sefiala en analisis sobre la situacién europea comparada sobre esta institucion. Se indica en este sentido: “(E)n los origenes
de esta figura, [ella] se configura con el objeto de ser independiente respecto al Rey, al Gobierno y a la Administracion, situacién
que se extiende a nivel supranacional a la figura del Defensor del Pueblo Europeo”. (Palomares Amat, Miquel: “El Defensor del
Pueblo Europeo”, en Noticias de la Unién Europea, 15, N°173, junio, 1999, p. 54).


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/641/32.pdf
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/641/32.pdf

2.1

2.2

El Ombudsman de la Infancia en derecho comparado

Organismos de promocién y defensa de los derechos humanos de NNA

El derecho internacional de los derechos humanos ha tendido a una creciente especializa-
cion. A partir de la CDN??, este proceso de especializacion se refleja en la mirada institucio-
nal. Es asi como el Comité de los Derechos del Nifio?, interpretando la CDN, recomienda
gue todos los Estados cuenten con una institucidon de derechos humanos independiente,
encargada de promover y proteger los derechos del nifio?®. En este contexto, se han creado
numerosas instituciones encargadas de vigilar, promover y proteger especificamente los
derechos de los NNA, independientes o integradas en el seno de érganos generales de pro-
teccion de los derechos humanos. Se utilizan denominaciones tales como “comisionado de

los nifios”, “comisidn de los derechos del nifo”, “ombudsman de los nifios” y “defensoria o

procuraduria de los nifios,” entre otras?.

Relacién con el Ombudsman general: necesidad de contar con un érgano
especializado

Del examen efectuado de las legislaciones de diversos ordenamientos, se puede apreciar
que la relacion de esta institucion con el Ombudsman general se concretiza, a grandes
rasgos, de dos modos diversos: (i) ordenamientos que cuentan con una institucién espe-
cializada para la promocidn y proteccién de los derechos de los NNA, independiente del
Ombudsman general; v, (ii) paises cuya institucion encargada de velar por los derechos de

los NNA forma parte del Ombudsman general.

Optar por un enfoque generalista o uno especializado en relacién con la proteccién de los
derechos de la infancia, presenta ventajas y desventajas. A favor de un modelo generalista,
se argumenta la visibilidad que se generaria al existir una institucion Unica de proteccion de

derechos fundamentales y la posibilidad de aprovechar la interdependencia de los diversos

21

22

23

24

Suscrita por Chile en 1990 y ratificada por ambas ramas del Congreso Nacional. Se promulgé el 14 de agosto de 1990 como ley
de la Republica, mediante el Decreto Supremo N° 830 del Ministerio de Relaciones Exteriores, el que fue publicado en el Diario
Oficial del 27 de septiembre de 1990. Desde esta fecha, la CDN estd en vigencia en el pais.

La CDN establecio este 6rgano internacional formado por expertos, asigndndole la finalidad de vigilar y analizar el progreso que
se ha alcanzado en la realizacion de los derechos de la infancia, asi como también sensibilizar y proveer conocimiento sobre los
principios y provisiones de la Convencion que lo crea.

Debe tenerse presente que el articulo 4 de la CDN dispone: “Los Estados partes adoptaran todas las medidas administrativas,
legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion. En lo que respecta a los
derechos econdmicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos de que
dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacién internacional”. En este contexto se inscribe la creacién
de instituciones de defensa de los derechos de los NNA.

Algunos de los paises que contemplan instituciones de estas caracteristicas son Argentina, Australia, Austria, Bélgica, Bos-
nia-Herzegovina, Canadd, Croacia, Chipre, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Irlanda, Italia, Lituania, Nueva Zelanda, Noruega, Pai-
ses Bajos, Peru, Polonia, Reino Unido, Rusia y Suecia.

13

I. El Ombudsman u Ombudsperson y el Defensor de la Infancia: consideraciones generales
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Los derechos de los nifios, una orientacién y un limite. Hacia un Defensor de los Derechos de la Infancia para Chile

2.3

derechos humanos para incorporar los derechos de los NNA en todos los ambitos. Como
desventaja, se observa la posibilidad de que los derechos de los NNA pierdan protagonismo
frente al amplio abanico de problematicas que se generan en materia de derechos huma-
nos?. Dada la experiencia de UNICEF, en particular, en el contexto de la débil representa-
cién de los intereses o derechos independientes de los NNA frente al mundo adulto, parece
adecuado y necesario reconocer el caracter especializado de la figura del Defensor del Nifio

para el caso chileno.

La revision efectuada demuestra que el modelo que predomina en Iberoamérica es el de
una institucién general de proteccion de derechos fundamentales (a modo de Ombudsman
general), que integra, en su organizacién interna, una division o dependencia especializa-
da en proteccién de los derechos de la infancia®. Sin embargo, en estudios respecto del
peso especifico de la proteccidn de la infancia en el mandato general de los defensores del
pueblo u Ombudsman, se destacan las desventajas que experimenta la proteccion de los
derechos de los NNA al interior de instituciones globales. Asi, en una comparacién entre
la asignacién de recursos en instituciones independientes de derechos humanos de siete
paises de América Latina, sélo un 3% de dicho presupuesto global se asigna a oficinas de
defensa de derechos de los NNA%. A su vez, en contextos de restriccion presupuestaria,
existen antecedentes de cierre o extincion de Defensorias de la Infancia, mientras otras ofi-
cinas independientes siguen en pie?. En el marco del caracter primario del interés superior
del nifio, la especialidad del Defensor surge como un mandato directo para la exigibilidad

de los derechos de los NNA.

Ombudsman de la Infancia en derecho comparado

De los dos modelos indicados, este estudio ha considerado sélo aquellos que suponen la
creacion de una institucion especializada e independiente del Ombudsman, la que consti-
tuye la alternativa de disefio mas viable y plausible para la realidad de Chile®. En particular,
se revisan los modelos instaurados en Argentina, Australia, Noruega, Nueva Zelanda, Reino

Unido y Suecia.

25

26

27
28
29

Sobre las ventajas y desventajas de un drgano general en la proteccion de los derechos humanos u érganos especificos para
cada ambito de éstos, ver Carver, R.: ‘One NHRI or Many? How Many Institutions Does It Take to Protect Human Rights? Lessons
from the European Experience’, en Journal of Human Rights Practice, Tomo 3, N° 1, 2011, p. 9.

En este sentido, puede mencionarse la Defensoria Delegada para la Infancia, la Juventud y el Adulto Mayor en la Defensoria del
Pueblo de Colombia; la Direccidn de Nifiez y Adolescencia en la Defensoria de los Habitantes de Costa Rica; el Programa Especial
para la Nifiez y la Adolescencia que ejecuta el Comisionado Nacional de los Derechos Humanos de Honduras; o la Adjuntia para
la Nifiez y la Adolescencia en la Defensoria del Pueblo de Peru.

Los paises son Costa Rica, el Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama y Bolivia. Cfr., UNICEF IRC Survey (2007-2008).
Es el caso del Defensor del Nifio de la Comunidad Auténoma de Madrid, que dejé de existir el afio 2012.

Como se vera en el capitulo Il de este Informe, los intentos para constituir un Defensor del Pueblo en Chile son de larga data.



Pais / Criterio

Denominacién

Cuadro N°1

Ombudsman en derecho comparado
Descripcion institucional

Defensor de los Derechos de las Nifias, Nifios
y Adolescentes

Comisionado Nacional para la Infancia

Ombudsman de la Infancia

15

Normativa que
lorige

Estructura
unipersonal o
colegiada

Ley 26.061 de 2005, de Proteccion Integral de
los nifios y adolescentes

Unipersonal, sin perjuicio de la existencia de
defensores adjuntos

Ley de Enmienda de la Comision Australiana
de Derechos Humanos (Comisionado
Nacional para la Infancia) de 2012

Unipersonal

Ley N° 5, de 6 de marzo de 1981

Unipersonal

Nombramiento
de autoridades
superiores

Requisitos para el
cargo superior

Es propuesto y designado por el Congreso
Nacional después de un procedimiento que
contempla un concurso de antecedentes,
votaciones y determinados qudrums.

Entre otros, se exige acreditar idoneidad y
especializacion en la defensa y proteccion
activa de los derechos de los NNA y la familia.

Es nombrado por el Gobernador General.

Se requiere acreditar que la persona cuenta
con experiencia apropiada, calificaciones y
conocimiento.

Es nombrado por un Consejo de Estado, en el
que participa el Rey.

No se explicitan. Sélo se sefiala que el
Ombudsman y sus delegados ejecutivos
tienen que reunir perfiles profesionales
variados.

Restricciones o
prohibiciones

Duracion en el
cargo del directivo
superior

Cargo incompatible con el desempefio de
cualquier otra actividad publica, comercial
o profesional a excepcion de la docencia. Le
esta vedada la actividad politica partidaria.

5 afios, pudiendo ser reelegido por una sola
vez.

No se regulan. Sin embargo, se sefiala que
en el instrumento de nombramiento, el
Gobernador puede establecer requisitos para
el desempefio del cargo, adicionales a los
establecidos en la ley.

Serd el periodo especificamente establecido
en el instrumento de nombramiento, el que
en todo caso no puede exceder de 7 afios.

No se explicitan (se hace remision a las reglas
que rigen a los Ministerios, que se les aplican
en todo lo compatible).

6 afios, sin posibilidad de reeleccion.

Remocion de
autoridades
encargadas de su
direccion

Causales tasadas que califica el Congreso
Nacional (condena ejecutoriada por delito
doloso, notoria negligencia, etc.).

Causales tasadas, pero de alcance amplio,
calificadas por el Gobernador general,

y las demas que le establezca el mismo
Gobernador en el instrumento de su
nombramiento®.

No se regula expresamente el cese en el
cargo.

30 http://infoleg.mecon.gov.ar/infoleginternet/anexos/110000-114999/110778/norma.htm
31 http://www.comlaw.gov.au/Details/C2012A00089

32  http://barneombudet.no/wp-content/uploads/2014/03/ACT-and-instructions.doc

33 Se contemplan mal comportamiento, incapacidad fisica o psiquica sobreviniente, si cae en bancarrota o comete fraudes en
relacién a su insolvencia aprovechando su cargo publico, si se ausenta sin causa justificada por 14 dias consecutivos o por 28

dias dentro de un periodo de 12 meses, y si recibe pagos por el ejercicio de sus funciones fuera de los regulados en su mismo

estatuto orgdnico.


http://infoleg.mecon.gov.ar/infolegInternet/anexos/110000-114999/110778/norma.htm
http://www.comlaw.gov.au/Details/C2012A00089
http://barneombudet.no/wp-content/uploads/2014/03/ACT-and-instructions.doc
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Criterio / Pais

Denominacion

Nueva Zelanda® Reino Unido* Suecia®

Comisionado de la Infancia®®

Comisionado de la Infancia

Ombudsman de la Infancia®

Normativa que
lo rige

Ley del Comisionado de la Infancia (2003)*

Ley de la Infancia (2004)

Ley del Ombudsman de la Infancia (1993)

Estructura
unipersonal o
colegiada

Unipersonal

Unipersonal asistido por un Consejo

Unipersonal, asistido por un Consejo

Nombramiento
de autoridades
superiores

Nombrado por el Gobernador General

de Nueva Zelanda - representante del
monarca- con la recomendacion del ministro
responsable®.

Nombrado por el Secretario de Estado.

Nombrado por el Gobierno.

Requisitos para el
cargo superior

Las normas sobre procedimiento de
designacion de la Ley del Comisionado de

la Infancia fueron derogadas por la Ley de
Entidades de la Corona (2004). Los requisitos
que regirian serian los comunes a las
entidades independientes de la Corona.

Se sefiala que el Secretario de Estado debe
involucrar a los nifios en la designacion del
Comisionado para la Infancia, en la medida y
la manera que considere adecuadas.

No se indican explicitamente en la ley
examinada.

Restricciones o
prohibiciones

Las comunes a las entidades independientes
de la Corona, establecidas en la Ley de
Entidades de la Corona (2004).

No se indican explicitamente en la ley
examinada.

No se indican explicitamente en la ley
examinada.

Duracion en el
cargo del directivo
superior

5 afios.

5 afios, reelegible por sélo una vez.

El estatuto organico solo sefiala que el
Gobierno lo nombrard “para un periodo
especifico de tiempo”.

Remocion de
autoridades
encargadas de su
direccion

Por aplicacion de la Ley de Entidades de

la Corona, puede ser removido por “justa
causa”® por el Gobernador General, bajo
consejo del ministro responsable, otorgado
luego de consulta con el Fiscal General.

Causales tasadas pero de alcance amplio, que
califica el mismo Secretario de Estado (dejar
de ser apto o ser inhabil para el desempefio
propio de sus funciones; comportarse de

un modo incompatible con lo exigido por el
cargo).

No se regulan expresamente las causales de
remocion o término anticipado en el cargo, ni
un procedimiento.

34
35
36
37

38

39

40

41
42

http://www.legislation.govt.nz/act/public/2003/0121/10.0/DLM230429.html
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2004/31/contents

http://www.barnombudsmannen.se/english/about-us/the-ombudsman-for-children-act/

Se la sefiala como una entidad independiente de la Corona, lo que, por definicion expresa de la Ley de Entidades de la Corona
(2004), significa que es una “autoridad generalmente independiente de la politica gubernamental”.

Se sefiala que es una agencia gubernamental dependiente del Ministerio de Salud y Asuntos Sociales, y que rinde cuenta anual-
mente ante el Gobierno.

Ello, sin perjuicio de numerosas remisiones a la Ley de Entidades de la Corona (2004), que introdujo un marco comun y general
respecto a este tipo de entidades, estableciendo un régimen para el nombramiento, designacion y remocién de los cargos, etc.

Originalmente la denominada “Oficina del Comisionado para la Infancia” de Nueva Zelanda fue creada por la Ley de los Nifios,
los Jovenes y la Familia, de 1989, con el encargo de responder a las quejas de los nifios relacionadas con el funcionamiento de
dicha ley y para supervisar su aplicacion. Con posterioridad se dictd la “Children’s Commissioner Act 2003” (Ley del Comisiona-
do de la Infancia) para establecer las funciones y poderes del Comisionado en una ley independiente a la de proteccion de la
infancia, y entregarle expresamente ciertos poderes, como obtener informacién y documentos, solicitar acceso a registros de
las cortes para asegurar la eficacia de sus poderes de investigacion, etc.

Procedimiento comun a todas las autoridades que integran esta categoria, segun la Ley de Entidades de la Corona (2004).

El mismo estatuto sefiala que “justa causa” incluye: “(...) mala conducta, inhabilidad para desempefiar las funciones exigidas
por el cargo, negligencia o incumplimiento en sus deberes”.


http://www.legislation.govt.nz/act/public/2003/0121/10.0/DLM230429.html
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2004/31/contents
http://www.barnombudsmannen.se/english/about-us/the-ombudsman-for-children-act/

Criterio / Pais

Denominacion

Cuadro N°2

Ombudsman en derecho comparado

Descripcion de funciones

Argentina

Defensor de los Derechos de las Nifias, Nifios
y Adolescentes

Australia

Comisionado Nacional para la Infancia

Noruega

Ombudsman de la Infancia

Marco normativo
de referencia

Menciona a la CDN.

Cita un conjunto no taxativo de instrumentos
internacionales que sirven de parametro de
referencia para ejercer sus labores (tanto
especificos sobre infancia, como generales
sobre derechos humanos).

Debe velar por el respeto de la CDN.

Atribuciones

— Promover las acciones para la proteccion
de los intereses difusos o colectivos de los
NNA;

— Interponer acciones en cualquier juicio,
instancia o tribunal;

— Velar por el efectivo respeto de los
derechos de los NNA, promoviendo
medidas judiciales u otras. Puede tomar
declaraciones del reclamante, entenderse
con la persona o autoridad reclamada y
efectuar recomendaciones con miras a la
mejoria de los servicios publicos y privados
de atencion, determinando un plazo
razonable para su adecuacion;

— Incoar acciones con miras a la aplicacién
de sanciones por infracciones cometidas
contra las normas de proteccion de las
nifias, nifios y adolescentes, sin perjuicio de
la responsabilidad civil y penal del infractor,
cuando correspondiera;

— Supervisar a las entidades publicas o
privadas que se dediquen a la atencién
de los NNA, denunciando cualquier
irregularidad;

— Requerir el auxilio de la fuerza publica,
de servicios médicos-asistenciales y
educativos, sean publicos o privados;

— Proporcionar asesoramiento a los NNA y
sus familias;

— Intervenir en la instancia de asesoramiento
de mediacion o conciliacion;

— Recibir reclamos formulados por los NNA
o cualquier denuncia en relacion a ellos,
sean hechas personalmente o mediante un
servicio telefénico, debiéndoseles dar curso
de inmediato.

— Puede obtener informacion de agencias
gubernamentales (Ministerios, autoridades
o funcionarios que en ellos se desempefien)
o solicitarles su elaboracidn, fijandoles un
periodo de tiempo razonable para cumplir
el requerimiento. La transferencia de esta
informacion debe velar por respetar los
derechos de las personas individuales
concernidas.

— Formular las recomendaciones que estime
conducentes para asegurar el goce y
ejercicio de los derechos humanos de
los NNA, poniendo especial atencion en
aquellos en estado de vulnerabilidad.

— Formular consultas a los propios nifios,
Ministerios y autoridades del Estado
o de sus territorios, organizaciones
no gubernamentales, agencias y
organizaciones internacionales, y otras
entidades que estime apropiadas.

— Proteger los intereses de los nifios,
guiandose por su propia planificacion y
estudios en terreno.

— Velar por que la legislacion relativa a los
intereses de los NNA sea observada, lo
que incluye tanto las leyes del pais como la
normativa administrativa. Asimismo, debe
abogar para que esta normativa se ajuste
ala CDN.

— Proponer medidas que puedan fortalecer la
seguridad de los nifios bajo el amparo legal.

— Proponer medidas que puedan resolver o
prevenir los conflictos entre los NNA y la
sociedad.

— Asegurar que se provea al sector publicoy
privado de suficiente informacion relativa a
los derechos de los nifios y las medidas que
ello obliga a adoptar.
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Criterio / Pais

Limitaciones

Argentina

No se indican expresamente.

Australia

No se indican explicitamente. Sin embargo,
se aprecia que tiene un rol netamente asesor
y propositivo, al no conferirsele atribuciones
que incidan en casos individuales.

Noruega

El Ombudsman no tiene la autoridad para
decidir por si mismo casos, ni para sustituir
las decisiones de la administracion. Asimismo,
en principio no puede seguir un caso sin el
permiso del nifio implicado. El Ombudsman
debe rechazar intervenir en la decision de
casos individuales especificos, sean relativos
a problemas entre los nifios y sus guardianes
o0 entre guardianes®. También tiene
limitaciones para opinar en casos pendientes
de resolucion®.

Obligacion de
colaboracion con
Defensor

Toda persona, natural o juridica, publica
o privada, estard obligada a prestar
colaboracion a los requerimientos del

Defensor con cardcter preferente y expedito.

Todo aquel que desobedezca u obstaculice
el ejercicio de sus funciones, incurrira en el
delito previsto en el articulo 239 del Cédigo
Penal, estando obligado el Defensor a
comunicar el hecho al Ministerio Publico.

Las personas o entidades gubernamentales
deben atender los requerimientos de
informacidn o produccion de informacion
del Comisionado, en el plazo razonable que
éste le fije.

Las entidades gubernamentales y las
personas publicas y privadas dedicadas a

la infancia deberan, sin perjuicio de sus
obligaciones de secreto, dar al Ombudsman
la informacion que éste les requiera para

el ejercicio de sus funciones. Ello incluye
grabaciones donde la informacion se
contenga y produccion de documentacion
que ello demande.

Secreto sobre
la informacion

En el Informe Anual, el Defensor de los
Derechos no debe hacer constar los

Se contempla el deber del drgano o persona
requerida por el Comisionado de no

El manejo de la informacion se rige por las
reglas propias del tratamiento de datos de

recabada datos personales que permitan la publica revelar datos personales en la informacion la administracion, en lo que sean aplicables.
identificacion de los denunciantes, ni entregada, a menos que conste el Debe asimismo preservar el secreto de la
tampoco de los nifios y adolescentes. consentimiento de su titular. fuente de sus informaciones, cuando ésta
lo requiere expresamente o si lo considera
apropiado para la proteccion del interés del
nifio concernido.
Rendicion de Debe rendir un informe anual ante el Debe rendir un reporte al Ministro de Anualmente el dia 1° de abril, debe remitir
cuentas Congreso de la Nacion, a ser presentado Servicios Sociales, tan pronto como sea al Ministro respectivo un reporte sobre sus

antes del 31 de mayo de cada afio, sin
perjuicio de emitir informes especiales si
la gravedad o urgencia de los hechos asi lo
aconsejan.

posible, después del 30 de junio de cada afio.

actividades en el afio precedente. Dicho
reporte debe estar disponible al publico.

43  Continta la norma sefialando que: “ello, cuando se trate de obligaciones de custodia o responsabilidad parental; y cualquier

44

conflicto andlogo. En tales casos, debe abstenerse salvo situaciones excepcionales de desproteccion... Sin embargo, tiene la
obligacién de proveer informacion sobre las instancias establecidas para la resolucidn de tales conflictos”.

El Ombudsman no puede expresar opinidon o tomar una postura oficial si ello incidiera en un caso que ha sido sometido ante la
justicia. Tampoco puede manifestarse en relacién a atribuir responsabilidad de algun tipo por actos que violentan la ley, cuando
los casos estan sometidos a una investigacion policial. S6lo puede opinar en tales casos cuando el contexto del hecho devela

que la ley no ofrece una respuesta adecuada, de acuerdo con lo que va revelando la investigacion policial o el caso sometido a

la justicia.



Criterio / Pais

Denominacion

Nueva Zelanda

Comisionado de la Infancia

Reino Unido

Comisionado de la Infancia

Ombudsman de la Infancia

19

Marco normativo
de referencia

Se menciona a la CDN.

Se sefiala que para cumplir sus funciones,
debe tener en consideracion la CDN.

En su misma definicién, contempla como
marco de referencia a la CDN.

Atribuciones

— Investigar para recomendar y evaluar
cualquier accién u omision respecto a
una recomendacion, ley o decision que se
refiera a los nifios.

— Promover el establecimiento de
procedimientos de quejas accesibles y
efectivos para NNA y monitorear el estado
y naturaleza de esas quejas.

— Concientizar acerca de la necesidad de
promover los intereses, los derechos y el
bienestar de los nifios, sea que emanen
de la CDN u otras normas, y promover la
investigacion sobre los mismos.

— Actuar como defensor y representante de
los intereses, los derechos y el bienestar
de los nifios en el debate publicoy en la
elaboracion de cualquier politica, medida
0 norma.

— Cuando se ventilen asuntos relativos a los
NNA en Cortes o tribunales, puede informar
acerca de sus derechos e intereses, siempre
a pedido de la misma Corte o tribunal, de
alguna de las partes o del nifio.

— Debe implementar mecanismos de consulta
alos nifios, para poder representar y
conocer acerca de sus intereses.

— Instar para que las personas que ejercen
funciones o estan comprometidas en
actividades que conciernen a nifios,
tomen en cuenta sus puntos de vista e
intereses. Para ello, puede efectuarles
recomendaciones y realizar un seguimiento
respecto a como se aplican.

— Informar al Secretario de Estado sobre sus
puntos de vista e intereses.

— Evaluar la gestion de los procedimientos
de quejas sobre intereses de los NNA e
iniciar las investigaciones en los casos que
lo ameriten.

— Publicar un reporte de cualquier materia
tratada o investigada en el ejercicio de sus
funciones.

— Consultar a los nifios y las organizaciones
que trabajan con ellos, sobre cualquier
materia considerada o investigada, relativa
a sus intereses y puntos de vista.

— Debe publicar informacién con un
despliegue apropiado para que la entiendan
los NNA y efectuar investigaciones sobre
los intereses de grupos particulares dentro
de ellos.

— Proponer al Gobierno la enmienda de
las leyes y otras medidas necesarias para
adecuarse a una mejor proteccion de los
derechos de los nifios y adolescentes.

- Difundir informacion, participar en la
formacion de la opinién publica y tomar
iniciativa.

— Representar los derechos e intereses de
nifios y adolescentes en el debate publico.

— Recopilar informacién y compilar
estadisticas de las condiciones de vida de
los nifios y adolescentes.

— Seguir los desarrollos internacionales en la
interpretacion de la CDN y sus aplicaciones.

Limitaciones

La actuacion como defensor y representante
de los derechos, los intereses y el bienestar
de los nifios no involucra intervenir ante

los tribunales como parte. Asimismo, entre
las actuaciones sobre las que puede iniciar
investigacion, no se cuentan las acciones u
omisiones de los tribunales.

Las atribuciones conferidas al Comisionado
no le implican que deba dirigir una
investigacion respecto al caso de un nifio,
considerado individualmente. Lo anterior,
sin perjuicio de que si el caso es de interés
publico, puede investigarlo y efectuar
recomendaciones®.

No se sefialan expresamente. Sin embargo,
se constata que tiene un rol eminentemente
propositivo-asesor y evaluador de la politica
publica, y no es un drgano que intervenga en
casos individuales.

45  Asimismo, se sefiala que el Comisionado no investigara en casos en que pueda preverse que su intervencion duplicara el trabajo

o funcién que otra institucion o persona estd desempefiando, siempre y cuando se haya cerciorado de que la misma institucién

o persona ha considerado debidamente los intereses de los nifios.
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Criterio / Pais

Obligacion de
colaboracion con
Defensor

Se contemplan en su favor “poderes
especiales para requerir informacion

y documentos”, lo que incluye tanto la
informacion existente, como la que se pueda
producir. Se otorga un plazo no menor de 20
dias laborales para que la persona requerida,
publica o privada, cumpla con dicha peticién.
Si ello no acaece, se establece una penalidad,
para el incumplimiento injustificado o la
informacion falsa o maliciosa.

Los delegados del Comisionado tienen la
atribucion de ingresar a locales y cualquier
tipo de vivienda en que residan NNA, para
informarse de su estado o entrevistarlos.
Toda persona que ejerza cargos relativos a
infancia puede ser obligada a entregar la
informacion que sea necesaria para cumplir
con sus funciones. Asimismo, ella tiene la
obligacion de reportarle, por escrito (si asi
se los requiriere), acerca del modo en que
adopta las medidas que el Comisionado le ha
recomendado.

A requerimiento del Ombudsman, las
autoridades administrativas, municipales

y territoriales deben informarle sobre las
medidas tomadas en sus operaciones para
implementar los derechos de los nifios y
adolescentes; y para que tales medidas sean
consistentes con la CDN. También tienen la
obligacion de atender a las recomendaciones
que se le formulen en su oportunidad.

Secreto de la
informacion
recabada

El Comisionado y sus empleados deben
guardar reserva respecto de la informacion
que capten en el curso de sus investigaciones.
El deber de guardar reserva no se mantiene si
se cumplen las condiciones establecidas en la
Ley de Privacidad de 1993.

Si el Comisionado lo estima adecuado, puede
iniciar una investigacion o decretar, sobre
partes de ella, secreto de la informacion.
Asimismo, cuando emite reportes acerca de
una investigacion, no es necesario que haga

publica la identidad de los nifios involucrados.

No se observa una regla especial en la
materia.

Rendicion de
cuentas

Entre sus atribuciones esta la de emitir
reportes al Primer Ministro, sobre cualquier
materia que afecte los derechos o intereses
de los NNA, a su solicitud o de oficio.

Sin perjuicio de que puede informar de

los resultados de sus investigaciones al
Secretario de Estado tan pronto como ellas
hayan concluido, una vez que haya finalizado
el afio presupuestario, tiene la obligacion

de elaborar un reporte anual sobre las
actividades que ha llevado a cabo en el
cumplimiento de sus funciones, para ser
presentado al mismo Secretario de Estado y
con copia al Parlamento.

A mas tardar el 1 de abril de cada afio, debe
remitir un reporte al Gobierno sobre sus
actividades en el afio calendario precedente,
y sobre las materias relacionadas a los

nifios que considere relevantes poner en
conocimiento del mismo.

2.4 Observaciones generales

Del analisis de los modelos revisados, se pueden formular las siguientes observaciones:

e Origen. A diferencia de lo que ocurre en materia de Ombudsman general, todas las de-

fensorias de los NNA analizadas fueron creadas por ley. Se puede mencionar a Polonia

como un caso en el que el Ombudsman de los NNA es mencionado en la propia Consti-

tucidn y desarrollado en la ley*.

* Reglas para garantizar la autonomia del érgano. Practicamente todas las regulaciones

revisadas establecen algiin mecanismo para garantizar una cierta autonomia del érgano

(nombramiento, remocién, duracidn en el cargo, etc.). Sin embargo, el grado de auto-

nomia es variable.

46

Art. 72.4 de la Constitucion de Polonia: “The Republic of Poland shall ensure protection of the rights of the child {(...). 4. The

competence and procedure for appointment of the Commissioner for Children’s Rights shall be specified by statute”.



e Composicion. En todos los modelos analizados el cargo es unipersonal, sin perjuicio de

que en algunos casos se prevean cargos adjuntos al principal.

e Duracion en el cargo. Todos los modelos prevén la existencia de un periodo durante el

cual el titular del cargo ejercera sus funciones.

® Rol del Ombudsman de la infancia. Se observa la existencia de organismos que defien-
den los derechos de los NNA Unicamente como colectivo, sin proporcionar defensa o
proteccion en casos particulares (este seria el modelo caracteristico de Suecia® y Reino
Unido*); y de organismos dedicados a la defensa de los derechos de los NNA como
individuos y como colectivo (Argentina). Las diferencias entre uno y otro modelo son
esenciales para definir el perfil de la institucidn, las capacidades presupuestarias que

requiere para su dotacion y la cobertura regional o local que debe tener, entre otras.

e Control de privados. En algunos sistemas el Ombudsman de la infancia no se encuentra
limitado al control de entidades publicas, sino que, tal y como establece el Comité de los
Derechos del Nifio, puede investigar a las instituciones privadas que tienen injerencia en

la atencion de NNA.

e Colaboracion e informacién de personas y/o instituciones. En las regulaciones revisadas
se prevén deberes u obligaciones de colaboracion de las personas y/o instituciones a las
gue el Ombudsman de la infancia les requiere informacién. En algunos casos se sefialan

plazos y/o sanciones en caso de incumplimiento.

e Presupuesto de los Defensores de la Infancia. Por regla general, los estatutos normativos
de estos érganos no hacen mayores referencias en la materia, por lo que entendemos
que se aplicarian las reglas generales. Por excepcion, se consagra una progresividad del

presupuesto en la Ley de Proteccidn Integral N° 26.061 de 2005 de Argentina®.

e Mecanismos de rendicion de cuentas. En todos los sistemas revisados se contemplan
mecanismos para que el Ombudsman comunique los resultados de su gestion al Gobier-

no o al Congreso (en general, anualmente).

47

48

49

“The Ombudsman for Children has legal powers to request information and to summon parties to talks, but has no regulatory
powers. The Ombudsman for Children may not interfere in individual cases, but does have a duty of notification”. En: http://
www.barnombudsmannen.se/english/about-us/

“The Children’s Commissioner is not under this section to conduct an investigation of the case of an individual child” [Children
Act 2004, Part 1.2, (7)].

“Art. 72. (...) La prevision presupuestaria en ningln caso podra ser inferior a la mayor prevision o ejecucién de ejercicios ante-
riores. Dispdngase la intangibilidad de los fondos destinados a la infancia, adolescencia y familia establecidos en el presupuesto
nacional”. Cabe sefialar que esta regla de progresividad no se aplica sélo al Defensor de la Nifiez, sino al conjunto de érganos
que regula esa misma ley de proteccion integral (el Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia y la Secretaria Nacional de
Nifiez Adolescencia y Familia, ademds el Defensor de la Nifiez).
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3. Sintesis

El Ombudsman surge como una garantia institucional frente a la administracién, para que su
actividad se desarrolle con pleno respeto de los derechos de las personas. Se erige como una
magistratura de opinidn y persuasidn, complementaria de los controles clasicos que recaen sobre
la administracién, circunstancia que determina el tipo de atribuciones que se le otorgan. De la
mano del proceso de especializacidon que ha operado en el derecho internacional de los derechos
humanos y de la dictacion de la CDN, rapidamente se ha transitado de este modelo de defensa
de los derechos de las personas en general, a la creacidén de instituciones especializadas en la
promocion y proteccion de los derechos de los NNA. Los disefios institucionales en la materia son
variados, pero se pueden extraer ciertas caracteristicas generales, segun se ha visto, y que son

particularmente relevantes para el establecimiento del Defensor del Nifio en Chile.



INTENTOS DE INCORPORACION DEL
OMBUDSMAN Y DEL DEFENSORDE LA
INFANCIA EN EL DERECHO CHILENO

1. Referencia general a las iniciativas constitucionales y
legales en la materia

La historia de los intentos de consagracion de un Ombudsman o de un Defensor de
los NNA en Chile es de amplia data. Desde inicios de la década de los noventa se han
presentado varios proyectos de ley sobre la materia. Una revisidn general de dichas
iniciativas permite clasificarlas en: (i) aquellas que buscan establecer un Ombudsman
general; (ii) que buscan establecer un defensor de los derechos de la infancia en parti-
cular; y, (iii) relativas a aspectos sustantivos de los derechos del nifio (“ley de proteccion
integral”), que pueden incluir, como medida de proteccidn institucional, la creacion de
una entidad de estas caracteristicas.

Cada iniciativa presenta patrocinios (mensajes o mociones), tramitacion y avances muy diversos.
Las iniciativas de Ombudsman general se contienen en distintos mensajes presentados desde
1991 a la fecha y han tenido cierto grado de discusion y avance. Los Proyectos de defensor de los
derechos de los NNA en especifico, han sido objeto de mociones desde 2004 a la fecha, y no han

tenido avance desde su ingreso, ni tampoco discusién.

En los cuadros siguientes se indican las iniciativas presentadas.

Cuadro N°3
Iniciativas sobre Ombudsman general en Chile
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, Kmbito de Tipo de , | Fechade Estado / Ultimo
Denominacién del proyecto ) p o N°de Boletin | . Avance ) /
reforma iniciativa ingreso movimiento

Proyecto de reforma sobre Poder Judicial, Consejo | Reforma Mensaje 332-07 09/04/91 No Archivado (13/12/94)

Nacional de la Justicia y Defensor del Pueblo Constitucional

LOC sobre el Defensor del Pueblo Ley Mensaje 333-07 09/04/91 No Archivado (02/12/94)

Proyecto de Ley que Crea la Defensoria Nacional | Ley Mensaje 2115-03 05/11/97 No Retirado (22/06/98)

del Usuario

Proyecto que Crea el Defensor del Ciudadano Reforma Mensaje 2605-07 18/10/00 No Archivado (02/03/04)
Constitucional

Proyecto que Crea el Defensor del Ciudadano Reforma Mensaje 3429-07 04/12/03 Si Rechazado (12/11/08)
Constitucional

Proyecto que Crea la Defensoria de las Personas Reforma Mensaje 6232-07 04/12/08 Si En tramite. Oficio a
Constitucional Camara Revisora (Senado)

(10/03/09)




24

Cuadro N°4

Iniciativas sobre Defensorias de la Infancia en especifico

Ambito de Tipo de Fecha de Estado / Ultimo
Denominacién del proyecto N° de Boletin | . P Avance /
reforma iniciativa ingreso movimiento

Crea la Defensoria de la Infancia Reforma 3500-07 Mocién 20/04/04 Archivado (09/06/09)
Constitucional

Crea la Defensoria de la Infancia Reforma 8489-07 Mocidn 07/08/12 No En tramite. A la espera
Constitucional del Primer informe de la

Comision de Constitucion,
Legislacion y Justicia

(07/08/12)
Crea la institucion autonoma del Defensor de Reforma 8509-07 Mocidn 08/08/12 No En tramite. A la espera
los Nifios y Adolescentes Constitucional del Primer informe de la

Comision de Constitucion,
Legislacion y Justicia
(08/08/12)

Cuadro N°5

Iniciativas de proteccion integral de la infancia®

Ambitod Tipo d Fecha d Estado / Ulti
Titulo Hmoto ge N°de Boletin | . T ¢ €chia ge Avance U
reforma iniciativa ingreso movimiento

Proteccion de derechos de los nifios, nifias y 8911-18 Mensaje 30/04/13 Se acuerda remitir el
adolescentes™ proyecto a la Comision de
Familia (23/05/13)

En 13/08/13 Ejecutivo retira

urgencia.
Asegura los derechos de los nifios, nifias y Reforma 9153-07 Mocion 05/11/13 No En tramite. A la espera
adolescentes, concede accion de protecciony | Constitucional del Primer informe de la
crea la Defensoria de la Nifiez y Adolescencia Comision de Constitucion,
Legislacion y Justicia
(05/11/13)

50 Como refleja el andlisis de estas dos iniciativas, la segunda de ellas persigue complementar a la primera, otorgdndole un marco
constitucional al cual se remita la ley. Asi se desprende de la mocidn que dio origen al Boletin N° 9153-07, que lo sefiala ex-
presamente (“Si bien se ha iniciado actualmente la tramitacion del proyecto de ley de Proteccién Integral de los nifios, nifias
y adolescentes, contenida en el Boletin N° 8.911-18, este cuerpo legal todavia no existe en Chile, y de ser aprobado, debera
estar en consonancia con los mandatos constitucionales que se incorporaran a través de esta iniciativa de reforma (...)". Cita del
Boletin N° 9.153-07, mocidn de los Senadores Walker, Alvear, Escalona, Letelier y Pizarro. En el documento de trabajo denomi-
nado “Anteproyecto de Ley de Proteccion Integral de Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes” elaborado por la mesa MDS,
MINJU, SENAME, Campafia Movilizdndonos y Foro UNICEF, se contenia una mencidn en orden a que la ley crearia un Defensor
de los Nifios y Adolescentes, la que finalmente no se mantuvo en el mensaje ingresado al Congreso.



2. Iniciativas de Gobierno que establecen un Defensor del
Pueblo general

Como se puede observar, la creacién de un Defensor del Pueblo ha sido materia exclusiva de ini-
ciativas del Gobierno. A continuacidn se destacan algunas observaciones del analisis comparado

de estas iniciativas.

e Tipo de iniciativa. En practicamente todos los casos se plantea una reforma constitucional.

e Objeto o finalidad de la institucion. En algunos casos se establece como funcion el velar
por la proteccidn y promocion de los “derechos de las personas” vy, en otros, velar es-
pecificamente por la proteccion y promocion de los “derechos de los usuarios”, ante la
prestacion de servicios de utilidad publica. En este sentido, el proyecto de 1997 obede-

ce a esta ultima ldgica, mientras que el de 2008, a la primera.

e Ambito de actuacién. En general, se menciona a la administracién en conjunto con otras
personas juridicas que ejerzan actividades de servicio publico o utilidad publica. Por
ejemplo, el proyecto de 1997, con su légica centrada en la vigilancia de las “prestaciones
de servicio publico”, se focalizaba en los prestadores de este tipo de servicios, indepen-

diente de su naturaleza juridica (publica o privada).

e Definicion y caracteristicas de la institucion. En todos los casos comparados se contem-

plan érganos con personalidad juridica de derecho publico y patrimonio propio.

e Mecanismo de nombramiento de sus directivos. Hay diversidad en la materia. El nom-
bramiento es efectuado ya sea por el Presidente de la Republica, entendiéndolo como
un funcionario de su exclusiva confianza; ya por la Cdmara de Diputados; ya por el Pre-

sidente con acuerdo de la Cdmara de Diputados.

e Inhabilidades y requisitos para el cargo directivo superior. En todos los casos se estable-
ce laincompatibilidad con cargos de eleccién popular y se observa una tendencia a esta-

blecer ciertos requisitos para el mismo (determinada profesidn, afios de ejercicio, etc.).

e  Periodo de duracion en el cargo. Sélo en un caso tiene duracion “indefinida” (por tratar-
se de un funcionario de exclusiva confianza del Presidente). En los restantes, se estable-
ce un plazo determinado, ademas de garantias de inamovilidad y un estatuto especial
de remocién (el mecanismo de la acusacidn constitucional y/o causales tasadas de re-

mocidn).

e Atribuciones del drgano. En todas las iniciativas se contemplan atribuciones para inves-
tigar, formular recomendaciones, realizar informes o estudios e iniciar acciones judicia-

les o administrativas.
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e Naturaleza de sus resoluciones. En todos los casos se destaca el caracter no vinculante

de sus recomendaciones.

e Existencia de un mecanismo de rendicion de cuentas. En las iniciativas revisadas se men-
ciona un mecanismo anual de rendicién de cuentas (ante el Presidente de la Republica,

ante la Cdmara de Diputados, o bien, ante ambos).

De un examen de las iniciativas en que hubo discusién, se aprecia que la institucién del Defensor
del Pueblo enfrentd serios reparos por la eventual colision de competencias que se generaria con
6rganos existentes o con aquellos que paralelamente se estaban creando. Sobre esto ultimo, se
apuntd a la creacion del Instituto Nacional de Derechos Humanos (en adelante, INDH), érgano
contenido en un proyecto que se tramitaba paralelamente a una de las iniciativas de Defensor
de las Personas (Boletin N° 3429-07)°%. Sobre este tema, en la discusién nunca pudieron aclararse
del todo las diferencias entre el Ombudsman general y el INDH>2, Por otra parte, se planted que
no era conveniente sobrecargar un sistema de control de la administracién del Estado ya suficien-
temente complejo y que un Defensor del Pueblo podria generar conflictos de competencia con

entidades de control ya existentes (como Superintendencias, Contraloria o Tribunales)®.

3. Iniciativas parlamentarias que establecen Defensorias de
la Infancia

Como se puede apreciar en los recuadros anteriores, la creacion de una defensoria especifica
en materia de infancia ha sido materia exclusiva de iniciativas parlamentarias. Asimismo, no ha

recaido discusion sobre ninguna de ellas.

51 “Durante la discusidn general, diversos Diputados manifestaron su preocupacion por la eventual colision de facultades que
podria originarse entre las que se otorgan a esta nueva institucion con las que tienen organismos ya existentes y con las que
se otorgan a otro ente que se estd creando, como lo es el Instituto Nacional de Derechos Humanos” (Cita Informe Comisién
Derechos Humanos, Camara de Diputados, 4 de junio de 2008, Boletin N° 3429-07).

52 Laincerteza en este punto llegd a ser tal, que en un mismo debate los diversos intervinientes dieron multiples criterios de
diferenciacion, inconsistentes entre si. Entre otros, se entregaron los siguientes criterios de distincion: (i) el INDH tutelaria sélo
derechos de primera generacidn, mientras que el Ombudsman tutelaria otros derechos; (ii) el INDH desempefiaria una super-
vigilancia general del tema de los DDHH, no la defensa del ciudadano individualmente considerado, como si haria el Defensor;
(iii) el INDH promoveria y protegeria los derechos humanos, pero no los “hara efectivos” en casos concretos, como si lo haria el
Defensor.

53 En este sentido hizo eco la opinidn del Contralor General de la época, quien manifestd su preocupacion por la eventual duplici-
dad de competencias. Sefiald a este respecto: “Ha de asegurarse que su eventual incorporacién legislativa [del Defensor de las
Personas] procure una integracion eficiente, razonable y no conflictiva con los demds drganos integrantes del sistema de con-
trol... Ha de desecharse la alternativa normativa que promueva la superposicién irracional de competencias, genere fricciones
interfuncionales o entorpezca el funcionamiento de la institucionalidad vigente. En resumen, expresé que el legislador debiera
ser extremadamente cauteloso en el proceso de decidir las condiciones de incorporacion de una instancia mas, constituida por
una Defensoria de las Personas, en un ambiente caracterizado ya por su complejidad y por la extremada difusidn de sus posibi-
lidades”, Opinidn del Contralor General Ramiro Mendoza, Informe Comision DDHH, Camara de Diputados, 4 de junio de 2008,
Boletin N° 3429-07.



En general, estas mociones aportan antecedentes sobre las situaciones de contexto que justifica-
rian la creacidn de un dérgano de estas caracteristicas, coincidiendo en que el marco institucional
actual para la proteccion de la infancia es insuficiente y debe reforzarse con un redisefo de la po-
litica publica en la materia. Por tratarse de propuestas de reforma constitucional, que suponen su
complementacidon mediante una ley organica constitucional, en ellas no se agota la definicién de
criterios organicos y funcionales especificos del érgano que proponen consagrar®*. Con todo, en
dos de estas mociones se desarrollan mas detalles de algunas de sus caracteristicas y funciones.
Al efecto puede citarse la mocién para crear la Defensoria de la Infancia, Boletin N° 3500-07 de
2004 (archivada), disefio que después replica —en términos bastante similares—la mocién que dio

origen al Boletin N° 8489-07 de 2012.

Sobre tal disefio, cabe destacar:

e Tipo de iniciativa. Se trata de iniciativas de reforma constitucional.

e Objeto o finalidad. Se establece como objeto el velar por el cumplimiento de la CDN y
los demas tratados internacionales suscritos por Chile en beneficio de la infancia y ado-
lescencia, ademads de las normas constitucionales, legales y reglamentarias establecidas
a favor de los NNA. Asimismo debe velar por la defensa y proteccién de los intereses
de los NNA ante actos u omisiones de los érganos de las administraciones publicas y de
todo otro organismo o persona natural o juridica de caracter privado, que amenacen,

perturben, restrinjan o vulneren los derechos y garantias de los mismos.

e Ambito de actuacién. La competencia de la institucién es amplia, extendiéndose —como
se ha sefialado— a las personas naturales o juridicas de caracter privado, que amenacen,

perturben, restrinjan o vulneren los derechos y garantias de los mismos.

e Naturaleza juridica. Se contempla un drgano auténomo con personalidad juridica de

derecho publico y patrimonio propio.

e Mecanismo de nombramiento de sus directivos. Se considera la participacion de la Ca-

mara de Diputados en el nombramiento, el que recae en el Presidente de la Republica.

e Incompatibilidades y requisitos para el cargo directivo superior. Se exigen ciertos requi-

sitos profesionales y de experiencia en la materia para ejercer el cargo.

e  Periodo de duracion en el cargo. Se establece un periodo de duracidn de cinco afios en

el cargo, sin posibilidad de reeleccion.

e Atribuciones. Se contemplan atribuciones respecto de la administracidon para inspec-
cionar su actividad y formular recomendaciones de caracter vinculante. Asimismo, res-

pecto de los privados para acudir con auxilio de la fuerza publica, prevenir y detener la

54  Leyes organicas constitucionales que —en todo caso— no se han llegado a ingresar a tramite legislativo.
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vulneracién, amenaza o perturbacion flagrante de los derechos de los nifios, pudiendo,

incluso, disponer de medidas preventivas.

e legitimacion activa. Se le entregan atribuciones para activar las acciones ante el Mi-
nisterio Publico y tener la calidad de parte en los procesos a que haya lugar por el sélo
ministerio de la ley, con lo que se entiende que se lo habilita para ser querellante en

estos procesos®.

e Naturaleza de sus resoluciones. A diferencia de la tendencia en materia de Defensor
del Pueblo general, en las iniciativas de Defensorias de la Infancia especializadas se les

otorga el caracter de vinculantes a sus recomendaciones respecto de la administracion.

e Existencia de un mecanismo de rendicion de cuentas. Se contempla un mecanismo de
rendicidn de cuenta publica ante el Presidente de la Republica y la CdAmara de Diputa-

dos, una vez al afio.

e Distribucion territorial. Se regula un mecanismo de distribucion territorial mediante la

creacion de agencias desconcentradas en todas las regiones del pais.

Junto a estas iniciativas, existe un proyecto en actual trdmite que persigue consagrar a nivel cons-
titucional las bases para “asegurar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, conceder la
accién de proteccion y crear la Defensoria de la Nifiez y Adolescencia”®¢. En dicho proyecto, des-
pués de efectuar un balance de la situacién de los derechos de los nifios y adolescentes en Chile
y la insuficiencia de las respuestas institucionales vigentes, se sugiere, entre otras medidas de
caracter sustantivo, la consagracion de una “Defensoria de la Infancia”, remitiendo a la ley la con-

figuracién de su organizacion y atribuciones®’.

Por ultimo, existe un proyecto que persigue una modificacién integral de la politica publica rela-
cionada con la infancia y adolescencia, reformulando el rol de los érganos publicos en la mate-
ria mediante el establecimiento de una Politica Nacional de los Nifios y del Sistema Nacional de
Proteccion de los Nifios (Titulo 111)*8, que se describe en el mismo mensaje. En el marco de esta
reformulacién institucional general, el mensaje de esta iniciativa suprimié una mencién que se

contenia en el documento preparatorio que le sirvié como anteproyecto®, donde expresamente

55 Como es sabido, por exigencias del Cédigo Procesal Penal, los 6rganos publicos sélo pueden hacerse parte en causas penales
mediante querella, cuando sus leyes orgdnicas los habiliten expresamente para ello.

56 Boletin N° 9153-07, iniciado por mocion de noviembre de 2013.

57 Sefiala a este respecto: “Habrd una Defensoria de la Nifiez y Adolescencia, auténoma y con personalidad juridica, encargada de
la promocion, proteccion y defensa de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Una ley sefialard la organizacion y demas
atribuciones de la referida Defensoria”.

58 Proyecto sobre Proteccion de derechos de los nifios, nifias y adolescentes (Boletin N° 8911-18 de abril de 2013).

59 El denominado “Anteproyecto de Ley de Proteccidn Integral de Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes”, elaborado por la
mesa MDS, MINJU, SENAME, Campafia Movilizdndonos y Foro-UNICEF.



se mandataba a una ley posterior la creaciéon de un drgano auténomo de defensa de los dere-
chos del nifio, fijando incluso un plazo desde la publicacion de la ley para su ingreso a tramite

legislativo®.

4. Observacién general

Como se aprecia, la instauracion de defensorias especializadas en materia de infancia se inscribe
en un movimiento mas general de creacion de instituciones auténomas de defensa de los dere-
chos humanos en Chile, el que data de la década de los noventa. En este contexto, ademas de la
Defensoria de la Infancia, se cuenta la figura del Ombudsman general y el INDH, siendo sélo esta
ultima iniciativa la que ha logrado transformarse en ley. Eso da cuenta de los desafios y resisten-

cias que plantea un organismo de esta naturaleza, inédito en Chile.

60 En el citado “Anteproyecto de Ley de Proteccidn Integral de Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes”, se sefialaba a este
respecto: “Defensor del Nifio. Una ley especial debera crear la figura del defensor del nifio, la cual debera ser ingresada a trami-
te legislativo un afio después de la publicacién de esta ley. Este sera un érgano auténomo e independiente, encargado de velar
por la promocidn y defensa de los derechos de los nifios. A estos efectos podra recibir denuncias, emitir informes, formular
recomendaciones a los 6rganos publicos, participar en el debate legislativo y dar seguimiento a temdticas particulares tales
como, participacion, discriminacidn, trabajo infantil, violencia, explotacion sexual, migracion, etc. y ejercer todas aquellas otras
funciones relativas a promocion, y defensa de los derechos de los nifios” (p. 18).
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HACIA EL DEFENSORDELA
INFANCIA EN CHILE: DISENO Y
RECONOCIMIENTO LEGAL

A continuacidn se formulan sugerencias para el disefio del Defensor de la Infancia en
Chile (Defensor de la Infancia o Defensor de la Nifiez o Defensor del Nifio, indistinta-
mente), a la luz de consideraciones constitucionales y administrativas fundamentales
y el contexto institucional en el cual esta figura debera insertarse. En particular, se des-
tacan aquellas dimensiones fundamentales del Defensor de la Infancia que deben ser
tomadas en cuenta a la hora de establecer su naturaleza auténoma, sus atribuciones
y funciones, su presencia territorial y demds disposiciones para su debida regulacion.

1. Autonomia del Defensor de la Infancia

Por tratarse de una institucién nacional de derechos humanos, el Defensor de la Infancia debe
respetar los denominados Principios de Paris®, entre los que destaca el principio de autonomia
institucional. Esto pues si en el ejercicio de su labor esta institucidn pudiera ser objeto de presio-
nes por parte de los sujetos cuya actividad debe vigilar, se afectaria directamente su objeto. Entre
estos principios se menciona la necesidad de: (i) un procedimiento que garantice la representa-
cion pluralista de las fuerzas sociales interesadas en la promocidn y proteccion de los derechos
humanos en la composicidn de la respectiva institucion; (ii) una infraestructura apropiada para el
buen desempenfio de sus funciones y créditos a fin de lograr la autonomia respecto del Estado; (iii)
la ausencia de controles financieros que limiten la independencia de la institucién; (iv) la estabi-
lidad en el mandato de los miembros de la institucion nacional; (v) un nombramiento efectuado
mediante acto oficial en el que se sefiale un plazo determinado de duracién del mandato, el que

se puede prorrogar bajo reserva de que se siga garantizando el pluralismo de la institucion.

Del mismo modo, y como se ha indicado, la Observacién General N°2 del Comité de los Derechos
del Nifio, interpretando la CDN, recomienda que: (i) todos los Estados cuenten con una institucion
de derechos humanos independiente, encargada de promover y proteger los derechos del nifio;

(ii) que, dentro de lo posible, las instituciones nacionales de derechos humanos se reconozcan

61 Resolucion 48/134, de 20 de diciembre de 1993, de la Asamblea General de las Naciones Unidas, que establece los Principios
relativos al estatuto de las instituciones nacionales de promocién y proteccion de los derechos humanos.
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en la Constitucion; o, como minimo, tengan un mandato definido en la legislacion; (iii) que esta
institucidn 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 repre-

sentacion pluralista.

En el derecho y doctrina comparados es usual que se haga referencia a estos y otros factores para

garantizar la autonomia de un organismo administrativo frente al poder central:

e Autonomia orgdnica. Se refiere al caracter autonomo de la institucién derivado de su
composicion, la forma de designacion de sus miembros directivos, su duracién en el
cargo, requisitos de elegibilidad, su régimen de incompatibilidades, las atribuciones de

personalidad juridica y de potestad normativa®* %,

e Autonomia funcional. Alude a la independencia de la institucién respecto de érdenes o

instrucciones gubernamentales®.

e Autonomia financiera. Se refiere a la independencia del poder central respecto de la
determinacién de los ingresos de estos organismos y al control financiero de la gestion

econdémica.

En Chile, en la Constitucién y en la ley se contemplan érganos que ejercen la funcién administra-
tiva y que, sin embargo, gozan de una autonomia reforzada frente al Presidente. De este modo,
los érganos autdbnomos son de origen constitucional (como en el caso de la Contraloria General
de la Repubilica, el Banco Central, el Consejo Nacional de Televisidn y el Ministerio Publico) y le-
gal (como el INDH, el Consejo para la Transparencia —en adelante, CPLT-y el Servicio Electoral)®.
Del analisis de estos uUltimos (en particular, del INDH y CPLT), se observa que la practica ha acep-
tado mayores indices de autonomia que los que el derecho positivo parece reconocer (segun
se verd), modelando y atenuando la supervigilancia que el Presidente tradicionalmente ejerce
respecto de esta clase de dérganos, sin que hasta la fecha ello haya sido objeto de una censura
por parte del Tribunal Constitucional. En este contexto, el CPLT y el INDH aparecen como una

categoria organizativa emergente a seguir, que desafia en cierta forma la estructura tradicional

62 Guédon, Marie José: Les autorités administratives indépendantes. LGDJ, Paris, 1991, pp. 63 y ss.

63 Para Salvador Martinez, en un analisis en derecho comparado de las denominadas administraciones independientes, la au-
tonomia organica se refiere a (i) la forma de creacién del organismo (por ley o previa habilitacion legal); (ii) la existencia de
personalidad juridica; (iii) la potestad para aprobar sus reglamentos propios; y entre los criterios de la autonomia personal, se
encontraria (i) el sistema de eleccidn de los directivos de las instituciones; (ii) la duracién en el cargo, renovacién y cese; (iii) los
requisitos de elegibilidad que deben cumplir los cargos directivos y las causas de incompatibilidad; y, (iv) el estatuto del perso-
nal de la institucion. Salvador Martinez, Maria: Autoridades independientes. Ariel, Barcelona, 2002, pp. 358 y ss.

64 Salvador Martinez, Maria; Op. Cit., p. 360.

65 Sobre este punto, ver Cordero, Eduardo, “La Administracién del Estado en Chile y el concepto de autonomia”, en Contraloria
General de la Republica, 85 afios de vida institucional (1927-2012).



de la administracion, al erigirse como organismos colaboradores de la funcién administrativa que,

por las tareas que desempefian, deben tener un grado significativo de independencia.

Estos érganos participan asi de un vasto movimiento ya conocido en el derecho comparado, ca-

racterizado por el nacimiento de organismos administrativos que poseen una importante auto-

nomia respecto del poder central. Las nuevas tareas asumidas por el Estado, la necesidad de

cautelar el ejercicio de ciertos derechos y libertades frente a la actividad de los privados y/o del

poder publico, la necesidad de mayor flexibilidad en la gestién de ciertos sectores o mercados,

son todas razones que explican este fendmeno®.

11

Consagracién constitucional o legal del Defensor de la Infancia

Como se indicg, los érganos que gozan de una autonomia reforzada pueden tener un ori-
gen legal o constitucional. Respecto de estos ultimos, la jurisprudencia de la materia ha
sentenciado que ellos se distinguen porque son configurados, en sus elementos esencia-
les (organizacion, funciones, potestades), directamente por la propia Carta Fundamental,
la que es complementada por leyes orgdnicas constitucionales. Pretender que un érgano
auténomo esté sujeto al poder jerdrquico del Presidente de la Republica, ha afirmado esta
jurisprudencia, “seria inconstitucional, pues la Constitucién lo crea como un ente auto-
nomo”®”. Asimismo, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que “el legislador puede
precisar cuanta autonomia corresponde a un determinado drgano constitucional, pero no
puede establecer interferencias externas incompatibles con dicha autonomia”®. De este
modo, los érganos con autonomia constitucional estan sustraidos del poder jerarquico del
Presidente de la Republica® y no podria la ley alterar esta circunstancia. Ademas, estos en-

tes tampoco estan sujetos al control de tutela propio de los organismos descentralizados™.
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Surgen asi las llamadas agencias independientes (Estados Unidos), autoridades independientes (Espafia), autoridades adminis-
trativas independientes (Francia), quangos (Reino Unido), entre otras denominaciones, todas las cuales identifican un organis-
mo administrativo que goza de una autonomia reforzada respecto de las autoridades politicas centrales. No existe un modelo
Unico cuya alusidn reenvie a una organizacién o régimen juridico determinados. Sobre este punto, ver Ferrada, Juan Carlos y
Miranda, Patricia. “Las transformaciones de la Administracion del Estado: el Banco Central de Chile en el marco de las nuevas
administraciones independientes”, en Revista de Ciencias Sociales, Universidad de Valparaiso, Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Valparaiso, Chile. No. 58, pp. 35-88.

STC 78 (a propésito del Banco Central).
STC 1669, C° 18.

La jurisprudencia constitucional ha sentenciado que el articulo 24 de la Constitucién le confiere al Presidente de la Republica
el gobierno y la administracion del Estado con todas las limitaciones y restricciones que ella establece. De ahi que su facultad
de administrar no comprenda ni pueda comprender a los organismos auténomos que contempla la Constitucién, como la
Contraloria General de la Republica, el Banco Central y las municipalidades (STC 78, C° 13). Ha sefialado asi que ninguno de los
organismos auténomos que contempla la Constitucion estan plenamente sometidos al gobierno y administracion del Estado
que compete al Presidente de la Republica. Ellos se rigen por sus respectivas leyes (STC 78, C° 18).

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha sentenciado que los 6rganos que gozan de autonomia constitucional se ubica-
rian “en un escaldn superior de autonomia respecto del poder central”, en la medida que los 6rganos auténomos, citando a un
autor nacional, “no estan sujetos ni siquiera al control indirecto o de tutela propio de los organismos descentralizados” (STC
1669, C° 18).
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De este modo, la consagracion del Defensor de la Infancia en la Constitucion Politica lo

revestiria de una importante estabilidad y autonomia frente al Gobierno.

Sin embargo, y como se ha indicado, no es indispensable la consagracién del Defensor de la
Infancia en la Constitucién para garantizar una autonomia reforzada, segin se desprende
de la regulacién de las instituciones que gozan de una autonomia legal en el ordenamiento
interno. En efecto, estas instituciones tampoco estan sujetas a un vinculo de jerarquia con
el Presidente de la Republica (tienen personalidad juridica y patrimonio propios) y, aten-
dido el régimen de nombramiento y remocién de sus titulares, el poder de tutela se ve

sensiblemente debilitado.

A modo de ejemplo, tratandose del CPLT este vinculo de tutela practicamente no existe,
ya que es configurado como una corporacion de derecho publico, que no se rige por las
normas de organizacidon administrativa de la Ley 18.575 de Bases Generales de la Adminis-
tracién (en adelante, Ley de Bases Generales de la Administracidn)’*7?, y cuyos titulares son
designados y removidos mediante mecanismos que les garantizan un grado importante de
independencia del poder central. En este sentido, si bien la ley no puede dotar al Defensor
de la Infancia de la misma estabilidad que le puede conceder la Constitucion, ella permite

en su disefio conferirle un grado muy importante de autonomia’.

En este orden de cosas, y teniendo en cuenta la elaboracién y pronta tramitacion de un pro-
yecto de ley de garantias a los derechos de los NNA, el Defensor de la Infancia debiera ser
incluido en dicho proyecto de ley. Junto con las razones ya dadas respecto de la necesidad
de contar con un drgano especializado para la defensa de los derechos de los NNA, resulta
fundamental advertir que el Defensor de la Infancia forma parte de un sistema integral de
garantias a los NNA. Asi, el proyecto de ley de garantias de los derechos de los NNA debiera
asegurar la creacion del Defensor de la Infancia, estableciéndolo (con sus caracteristicas
esenciales y asegurando la prioridad de su presupuesto propio) en la misma ley y pudiendo

delegar a un decreto con fuerza de ley, el detalle de su regulacién posterior.
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La Ley N° 20.285 excluye al CPLT de la aplicacién de las normas contenidas en el Titulo Il de la Ley de Bases Generales de la
Administracion.

Asimismo, los cargos directivos del INDH y del CPLT estén sujetos al Sistema de Alta Direccidn Publica, lo que significa que sus
titulares deben ser seleccionados mediante concurso publico por el Servicio Civil, de conformidad con las normas que regulan
los procesos de seleccion de la Alta Direccién Publica sobre la base de una terna conformada por el Consejo de esa Alta Direc-
cion.

Ademas hay que tener presente que para incorporar al Defensor de la Infancia en la Constitucion se requeriria de altos quérums
de adhesion en el Congreso y se podria ralentizar su proceso de instalacion, al requerir de una ley posterior que la desarrolle en
sus diferentes aspectos.



1.2

La posibilidad de incluir el Defensor de la Infancia en un proyecto de ley de garantias, re-
mitiendo la creacién del organismo a una ley posterior que debiera ser dictada en un de-
terminado plazo, no parece adecuada. Esta alternativa no garantiza la creacion de esta
institucidn (ni que se respete su configuracién como drgano auténomo), ya que el legisla-
dor podria desconocer el mandato sin mayores consecuencias juridicas. Ello constituiria un
grave perjuicio al proceso de construccién de un sistema legal universal de garantias a los

derechos de la infancia.

Naturaleza juridica del Defensor de la Infancia

Para determinar la naturaleza juridica del Defensor de la Infancia hay que tener presente
gue en el sistema instituido por la Constitucién y la Ley de Bases Generales de la Admi-
nistracion, la administracion y el gobierno pertenecen al Presidente de la Republica’. De
ahi que se califique a este Ultimo como “el érgano maximo del ordenamiento juridico vy, al
mismo tiempo, el centro de su normatividad, puesto que a él y en él convergen de un modo

u otro los demas érganos””.

De este modo, el Presidente (Constitucion, art. 33, y Ley de Bases Generales de la Admi-
nistracion, art. 22), asistido por los Ministerios, define las politicas y planes de los distin-
tos sectores (Ley de Bases Generales de la Administracion, art. 22,), mientras los servicios
publicos son considerados como érganos administrativos de ejecucion de esas politicas y

planes (Ley de Bases Generales de la Administracidn, art. 28).

Desde una perspectiva organica, la administracién del Estado en Chile se presenta asi como
un conjunto de unidades administrativas de variada configuracion, que generalmente se
relacionan con el Presidente por un vinculo de dependencia o jerarquia, o por un vinculo
de tutela o supervigilancia’®. Asi, la ley distingue los érganos centralizados de los descen-

tralizados (Constitucion, art. 3, y Ley de Bases Generales de la Administracidn, art. 29)”’.
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El art. 24 de la Constitucién dispone: “El gobierno y la administracién del Estado corresponden al Presidente de la Republica,
quien es el Jefe del Estado”.

Silva Bascuifian, Alejandro. Tratado de Derecho Constitucional, tomo V, La Constitucion de 1980, Gobierno, Editorial Juridica,
Santiago, 2002, p. 84.

Entre los elementos que envuelve el vinculo de jerarquia, se mencionan el poder de instruccion de las autoridades superiores
sobre las inferiores y el poder de reforma, por el que los superiores pueden modificar o dejar sin efecto los actos dictados por
los érganos inferiores. Entre las segundas, destaca en Chile la facultad del Presidente para nombrar y remover libremente a los
jefes superiores de los 6rganos descentralizados (los que se califican como de la exclusiva confianza del Presidente).

Forman parte de la organizacidn centralizada los Ministerios y el conjunto de servicios publicos que acttan bajo la personalidad
juridica y con el patrimonio del Fisco, que se relacionan por un vinculo de dependencia con el Presidente (Ley de Bases Gene-
rales de la Administracion, art. 29); y de la organizacidn descentralizada (territorial o funcionalmente), aquellas instituciones
dotadas de personalidad juridica y patrimonio propio (Ley de Bases Generales de la Administracion, art. 29), que se relacionan
con el Presidente por un vinculo de supervigilancia.
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De este modo, aun cuando los érganos descentralizados nacen con una vocacién de au-
tonomia mayor a la de los 6rganos centralizados, ellos no escapan a un cierto control del

poder central’.

Con todo, como antes se indicd, la practica ha aceptado el surgimiento de 6rganos dotados

de importantes grados de autonomia frente al poder central.

En este contexto, y a la luz de la regulacién y configuraciéon de otras instituciones dotadas

de una autonomia reforzada en el ordenamiento juridico chileno, se sugiere:
e Configurarlo como una institucion auténoma >,

e Otorgarle personalidad juridica y patrimonio propio, de modo que pueda actuar sin

necesidad de recurrir a la personalidad juridica o patrimonio del Fisco®!.

e Excluirlo de la aplicacién de las normas del Titulo Il de la Ley de Bases Generales de
la Administracidn. Esto le conferiria un grado mayor de autonomia y de flexibilidad
en su organizacion interna, sin perjuicio de la necesidad de reponer en la nueva nor-
mativa algunas de las reglas alli contenidas (por ejemplo, en materia de delegacion

o de responsabilidad).

e Atendido que no mantendra vinculos con un Ministerio especifico, se sugiere de-
terminar en la ley el Ministerio que suscribird las normas que deban aprobarse por
decreto supremo (Constitucion, art. 35)%. Dada la importancia capital que la protec-
cién de los derechos de la infancia debe revestir en el ordenamiento juridico interno,
parece aconsejable que dicho ministerio sea, al igual que en el caso del CPLT, el Mi-

nisterio Secretaria General de la Presidencia.
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Alguna doctrina ha llegado incluso a afirmar que la descentralizacion administrativa “tiene existencia juridica, pero carece de
operatividad real” (Pantoja, Rolando. La organizacion administrativa del Estado, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2004,
pp.389y ss.), fundamentalmente debido a su dependencia del poder central en materia presupuestaria.

Tradicionalmente la calificacion de “auténomo” de ciertos 6rganos administrativos simplemente se ha entendido como sindni-
mo de descentralizacion. Para que esta autonomia sea efectiva, es necesario que vaya acompafiada de otros mecanismos que
garanticen la independencia personal e institucional del Defensor de la Infancia, seguin se vera mas adelante.

La configuracion del INDH y del CPLT como corporaciones auténomas de derecho publico tuvo como finalidad evitar que estos
organismos formaran parte de los cuadros organicos de la Administracion. En el mensaje del INDH se sefiald a propdsito de este
punto: “No es, en nuestra terminologia, un érgano de la Administracion del Estado, colaborador del Presidente de la Republica
con su tarea de gobierno y administracion. Se trata de una entidad auténoma del Gobierno, no sujeta, por tanto, a controles
jerarquicos, ni de supervigilancia o tutela. Expresamente el texto subraya que sea una ‘corporaciéon auténoma’”. Con todo,
cabe tener presente que la Contraloria ha dictaminado que el INDH tiene la calidad de servicio publico y, como tal, se rige por
las normas generales aplicables a estos organismos (Dictdmenes 51013 de 2012 y 37866 de 2014). Por lo mismo, no basta con
atribuirle el caracter de corporacion auténoma de derecho publico.

Como destaca la doctrina nacional, la atribucidn de personalidad juridica no es una circunstancia suficiente para garantizar la
autonomia de un organismo, pero puede ser Util junto con otros elementos para lograr un mayor grado de autonomia. Ademas,
por regla general los érganos auténomos creados por ley son configurados como organismos descentralizados.

Asi se hizo la ley que cred el CPLT, atribuyendo competencia al Ministerio Secretaria General de la Presidencia para los decretos
en que no hubiera una vinculacién con un determinado Ministerio.



1.3

1.4

Organo unipersonal o colegiado

Es usual que la autonomia de ciertos érganos administrativos se persiga también a través
de una composicion colegiada®. Sin embargo, los Ombudsman tradicionalmente se institu-

yen como organismos unipersonales.

En la medida que el Defensor de la Infancia se inscribe en la légica de los Ombudsman, y
gue su poder descansa fundamentalmente en el prestigio y poder del titular del cargo (el
gue podria debilitarse al distribuirse entre varios consejeros), estimamos que en principio
no hay razones para apartarse de la practica generalizada en esta materia: la de ser un 6r-

gano unipersonal.

Forma de designacién del Defensor de la Infancia

Una forma de garantizar la autonomia del Defensor de la Infancia frente al Gobierno es limi-
tando las potestades de este Ultimo para designar a su titular. Esta limitacién puede mani-
festarse en la necesidad de una ratificacién por parte del Congreso de la eleccion efectuada
por el Presidente de la Republica o la participacion de diversas autoridades en la eleccidn,

entre otras alternativas®.

A la luz de los mecanismos de designacidon existentes en el ordenamiento chileno, se su-
giere que el Defensor de la Infancia cuente con un titular elegido por el Presidente de la Re-
publica con acuerdo del Congreso Nacional. Ya que en este caso el Defensor de la Infancia
ejerce una suerte de supervision del Gobierno, homologable a la actividad de fiscalizacién
gue desempefia la Cdmara de Diputados, se debe evaluar alterar la regla general en la ma-
teria (acuerdo del Senado) y que sea la Cdmara la que participe en este acuerdo. En todo
caso, el aspecto central del proceso de designacion radica en el concurso entre la decisidon

del Presidente de la Republica y el Congreso Nacional.

Para satisfacer la necesidad de un procedimiento que garantice la representacion pluralista
de las fuerzas sociales interesadas en la promocion y proteccién de los derechos humanos
en la composicion de la institucion (Principios de Paris) y que incluya la participacién de
todos los componentes pertinentes del Estado, de la legislatura y la sociedad civil (Observa-

cion General N°2), se debiera evaluar la instauracion de un consejo consultivo que elabore

83

Esta tendria como ventaja permitir una diversidad de opiniones en el seno de la organizacion, garantizando asi su composicion
pluralista (Gentot, Michel: Les autorités administratives indépendantes, Montchrestien, Paris, 1994, p. 53). Esta caracteristica
no ha estado exenta de criticas. En Francia, pais en el que la mayoria de las autoridades administrativas independientes son
de caracter colegiado, la doctrina ha denunciado que ello no las excluye de una cierta politizacién (Gentot, Michel, Op.Cit.,
p. 53), ni es factor, en si mismo, de independencia (Guédon, Marie José, Op. Cit., p. 69).

84 Salvador Martinez, Op. Cit., pp. 361y ss.
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1.5

1.6

1.7

un informe (no vinculante) al Presidente de la Republica sobre eventuales candidatos al
cargo de Defensor de la Infancia. En este Consejo debieran estar representados los diversos
actores sociales relevantes, representativos de la sociedad civil en materia de infancia, asi
como los propios NNA, en concordancia con su derecho a la participacién en materias que

les afectan directamente.

Remocién del Defensor de la Infancia

Para garantizar la estabilidad en el cargo, se sugiere establecer causales tasadas para la
remocion del Defensor de la Infancia. Entre otras, pueden considerarse las causales estric-
tas establecidas para la remocion de otros érganos auténomos del ordenamiento chileno,
tales como incapacidad, mal comportamiento o negligencia manifiesta en el ejercicio de

sus funciones (CPLT, INDH).

Para reforzar la autonomia, se sugiere ademas que la remocidn quede en manos del Se-
nado o de la Corte Suprema, a solicitud del Presidente de la Republica o de la Cdmara de

Diputados, replicando alguno de los mecanismos ya existentes en el ordenamiento interno.

Duracién en el cargo

Es comun que se establezca un periodo de duracidn del mandato de los titulares de los
organismos auténomos que no coincida con el mandato del Gobierno o con el periodo de

la legislatura.

Atendida la duracién del mandato presidencial y los periodos contemplados en el ordena-
miento interno para los organismos auténomos, se sugiere que el Defensor de la Infancia
sea nombrado por periodos de cinco o seis afios, de modo tal de no coincidir con los perio-

dos presidenciales vigentes.

Requisitos de elegibilidad del Defensor de la Infancia

La idoneidad y prestigio de la persona que va a desempeiiar el cargo de Defensor de la
Infancia es fundamental para reforzar la legitimidad técnica y moral que esta institucion
requiere; por esta razdn, se sugiere que se exija a los postulantes al cargo requisitos equi-
valentes a los demandados para formar parte de organismos internacionales de proteccién
de los derechos humanos. Esto es, debiera tratarse de una persona de reconocido prestigio
moral y profesional, con experiencia acreditada en el campo de los derechos humanos en
general y los derechos de la infancia en particular, con la debida independencia e imparcia-

lidad para el cumplimiento de sus funciones.



1.8

1.9

1.10

Régimen de incompatibilidades

Por la funcion de supervision de los drganos publicos, debiera ser incompatible el cargo de
Defensor de la Infancia con otros cargos publicos. Dado lo anterior, se propone establecer
un régimen de incompatibilidades andlogo al que se ha establecido respecto de otros orga-

nismos auténomos.

Potestad del Defensor de la Infancia para aprobar sus estatutos de

organizacién interna

Parte importante de los organismos auténomos en derecho comparado tienen la potestad
para aprobar sus estatutos o reglamentos internos®®, siendo ésta una manifestacion mas de
su autonomia. El ordenamiento chileno no es ajeno a esta tendencia, como se observa en
la configuracién del INDH y el CPLT.

Por lo anterior, se sugiere incorporar una norma que permita al Defensor de la Infancia pro-
poner sus propias normas de funcionamiento. En esta materia se puede recurrir al diseiio

utilizado en la ley que cred el INDH, con las modificaciones pertinentes.

La autonomia de un organismo se manifiesta también en la contratacién y gestion del per-
sonal®. Para otorgar una mayor flexibilidad en la contratacion, se puede considerar so-
meterla al régimen laboral del Cdédigo del Trabajo. En todo caso, el principio central en
este punto es el de garantizar maxima autonomia y capacidad de gestion para una eficaz y

eficiente labor.

Presupuesto del Defensor de la Infancia

Uno de los mecanismos para ejercer una especie de control respecto de los érganos de la
administracion, es precisamente la definicidon del presupuesto que se les asigna. La auto-
nomia presupuestaria es asi un elemento relevante en la configuracién de los organismos

autdnomos.

Sin embargo, en Chile, por regla general, el financiamiento de todos los érganos publicos

tiene por principal fuente la respectiva ley de presupuesto (anual), en cuya elaboracion

85 Salvador Martinez, Maria, Op. Cit., p. 359.
86 Ibid., p. 363.
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intervienen el Presidente y el Congreso. Sélo algunos organismos, como el Tribunal Consti-

tucional, tienen asegurado un piso presupuestario en su propia ley organica®.

Dada la dificultad de alterar la regla general que rige el sector publico en materia de presu-
puesto, se debiera considerar, en la ley de garantias que lo crea, una regla que establezca
prioridad a los recursos que deban ser destinados al Defensor de la Infancia. Esta regla
parece responder al cardcter primario que los presupuestos deben otorgar a la proteccion
de los derechos de la infancia y a las instituciones publicas orientadas a su efectivizacién.
Una regla de asignacion prioritaria (u otra regla de amarre equivalente) puede generar un
virtuoso balance entre las exigencias de redistribucion de recursos y la debida justificacion

del Estado en términos de considerar el interés superior del nifio de manera prioritaria.

1.11 Control del Defensor de la Infancia ejercido por Contraloria

En esta materia se sugiere replicar la férmula utilizada para el CPLT y del INDH, conforme
a la cual estos érganos estdn sujetos a la fiscalizacion de la Contraloria General de la Repu-
blica “en lo que concierne a su personal y al examen y juzgamiento de sus cuentas”. Con
todo, hay que tener presente que la jurisprudencia constitucional y administrativa en cier-
tos casos ha restringido el alcance de este tipo de limitaciones legales, en la medida que el
control que efectua el érgano contralor estd consagrado en la propia Constitucién. Sobre

esto se vuelve mas adelante.

1.12 Eventuales objeciones a la autonomia

En los ordenamientos cuya Constitucidn confia la administraciéon al Gobierno (como en
Chile), parte de la doctrina sostiene la inconstitucionalidad de la autonomia de ciertos 6r-
ganos de la administracion, ya que limitan las facultades que corresponden al Gobierno
como drgano superior de la administracién. De la misma manera, se ha criticado el redu-
cido control politico que se ejerce sobre estas autoridades, lo que afectaria su legitimidad

democratica®,.

87

88

Elart. 81 de la Ley N°17.997 dispone: “El Presupuesto de la Nacidn deberd considerar como minimo, para el funcionamiento del
Tribunal, la cantidad destinada al efecto en el afio anterior, expresada en moneda del mismo valor. Esta norma no incluye las
cantidades destinadas a la adquisicion de bienes de capital que no sean necesarias en el nuevo presupuesto”. Del mismo modo
se establece en la ley orgdnica de las Fuerzas Armadas: “Sin perjuicio de los recursos que correspondan para gastos en perso-
nal, los que se reajustaran periddicamente conforme a las normas que regulan estas materias, la Ley de Presupuestos deberd
asignar como minimo para los demas gastos de las Fuerzas Armadas, un aporte en moneda nacional y extranjera no inferior
al asignado en la Ley de Presupuestos aprobada y ejecutada para el afio 1989, corregido el aporte en moneda nacional por el
factor que resulte de dividir el valor del indice promedio de precios al consumidor del afio en que rija la Ley de Presupuestos y
el promedio del afio 1989” (art. 96, Ley N° 18.948).

Salvador Martinez, Maria, Op. Cit., pp. 373 y ss.
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En esta linea, la sentencia que se pronuncioé sobre la constitucionalidad de la Ley N° 20.285
sobre Acceso a la Informacidon Publica (“Ley de Transparencia”), fue adoptada con un voto
disidente (de los ministros Raul Bertelsen y Jorge Correa), que cuestiond la facultad del
CPLT para dictar instrucciones por constituir ésta una limitacion a la potestad de adminis-
tracion del Presidente de la Republica®. Esta es una tesis que hasta la fecha no ha encon-
trado mayor eco en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, por lo que en principio es
poco probable que un argumento de esta naturaleza sea retenido respecto del Defensor de
la Infancia. Ademas, cabe tener presente que estas criticas estan directamente relaciona-
das con ciertas potestades que detentan los érganos auténomos, que afectan intensamen-
te los derechos de las personas (normativas y sancionatorias, entre otras), las que estarian

ausentes en la configuracion del Defensor de la Infancia.

Funciones y atribuciones del Defensor de la Infancia

Para la determinacion concreta de cada una de las funciones y atribuciones del Defensor de la

Infancia, se debe tener presente la lista indicativa contenida en la Observaciéon General N°2 del

Comité de los Derechos del Nifio, asi como las competencias que en derecho comparado se con-

fieren tradicionalmente a este tipo de instituciones. Entre ellas destacan:

a) Realizar investigaciones sobre cualquier situacién de violacion de los derechos del nifio,
ya sea por denuncia o por propia iniciativa, en el dmbito de su mandato;

b) Llevar a cabo indagaciones sobre asuntos relativos a los derechos del nifio;

c) Preparar y publicar opiniones, recomendaciones e informes, ya sea a peticién de las au-
toridades nacionales o por propia iniciativa, sobre cualquier asunto relacionado con la
promocion y proteccion de los derechos del nifio;

d) Mantener en examen la adecuacion y eficacia de la ley y la practica en relacién con la
proteccion de los derechos del nifio;

e Promover la armonizacién de la legislacidn, los reglamentos y las practicas nacionales con
la CDN, sus Protocolos Facultativos y demas instrumentos internacionales de derechos

humanos relacionados con los derechos del nifio, y fomentar su aplicacidn efectiva, en

89

A juicio de los disidentes, “dicha disposicion viene a alterar la potestad que el articulo 24 de la Constitucién radica en el Pre-
sidente de la Republica para administrar el Estado, pues en ella se otorga a una entidad que no depende del Presidente, la
facultad de dictar instrucciones generales, en el ambito de su competencia, que resultardn obligatorias para los 6rganos de la
Administracion del Estado. Tales instrucciones se constituiran asi en una limitacion a la facultad de direccion del Presidente de
la Republica sobre esos érganos, limitacion que no se condice con las facultades que la Carta le otorga al Jefe de Estado, las que,
a diferencia de las que pudieran emanar de las leyes, surgen de un drgano no electo y sin responsabilidad politica... lo que se
aparta de la declaracion que formula el articulo 4° de la Carta Fundamental, segun la cual ‘Chile es una republica democratica’”,
STC 1051.
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f)

g)

h)

k)

particular, brindando asesoramiento a los érganos publicos y privados sobre la interpre-
tacion y aplicacion de la Convencion;

Velar por que los encargados de formular la politica econémica nacional tengan en cuen-
ta los derechos del nifio al establecer y evaluar los planes econdmicos y de desarrollo
nacionales;

Examinar la manera como el Gobierno aplica la CDN vy vigila la situacion de los derechos
del nifio e informar al respecto, procurando lograr que las estadisticas estén debidamente
desglosadas y que se relina periédicamente otro tipo de informacion a fin de determinar
lo que ha de hacerse para dar efectividad a los derechos del nifio;

Fomentar la adhesién a todo instrumento internacional de derechos humanos pertinente
o su ratificacion;

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 3 de la CDN, exigir que una consideracién
primordial a que se atendera en todas las medidas concernientes a los nifios sea su interés
superior, y velar por que los efectos de las leyes y politicas en los nifios se tengan rigurosa-
mente en cuenta desde el momento de su elaboracién hasta su aplicacion y mas all3;
Velar por que los nifios puedan expresar su opinién y ser oidos en los asuntos que con-
ciernen a sus derechos humanos y en la definicidn de las cuestiones relacionadas con sus
derechos;

Promover y facilitar una participacion significativa de las ONG que se ocupan de los de-
rechos del nifo, incluidas las organizaciones integradas por nifios, en la elaboracién de la
legislacion nacional y los instrumentos internacionales sobre cuestiones que afectan a la
infancia;

Fomentar la comprensidn y la toma de conciencia en el publico de la importancia de los
derechos del nifio y, con este fin, trabajar en estrecha colaboracién con los medios infor-

mativos y emprender o patrocinar investigaciones y actividades educativas en la materia;

m) Sensibilizar al Gobierno, los organismos publicos y el publico en general acerca de las dis-

n)

o)

p)

a)

posiciones de la CDN vy vigilar las formas en que el Estado cumple sus obligaciones a este
respecto;

Colaborar en la elaboracion de programas relativos a la ensefianza e investigacién en la
esfera de los derechos del nifio y la integracion de dicho tema en los planes de estudios
escolares y universitarios y en el ambito profesional;

Adoptar en la educacion sobre derechos humanos un enfoque centrado especificamente
en los nifios (ademas de promover en el publico en general la comprension de la impor-
tancia de los derechos del nifio);

Emprender procedimientos judiciales para reivindicar los derechos del nifio en el Estado
o brindar a los nifos asistencia juridica;

Entablar, cuando proceda, procesos de mediacién o conciliacidon antes de que se recurra

a una accion judicial;



2.1

2.2

r) Facilitar a los tribunales sus conocimientos especializados sobre los derechos del nifio, en
los casos adecuados en calidad de amicus curiae o parte interviniente;

s) Realizar visitas a los centros de menores (y a todos los lugares en que haya menores re-
cluidos para su reforma o castigo) y a las instituciones de atencion al menor con el fin de
informar sobre la situacion y formular recomendaciones para que mejore;

t) Llevar a cabo cualquier otra actividad relacionada con lo antes sefialado.

Marco normativo de referencia amplio, fundado en los derechos de la

infancia

La proteccién de los derechos de los NNA supone la facultad de supervisar el cumplimiento
tanto de la normativa nacional como de los tratados internacionales de derechos humanos
relacionados con los derechos del nifio®. Asimismo, se debe poder evaluar si la legislacion
nacional se ajusta a las prescripciones derivadas de tratados u otros documentos interna-
cionalesy, de no ser asi, la forma en que ésta se puede cefiir a dichos mandatos. Para seguir
las evoluciones de estas normativas, se sugiere hacer una referencia expresa no sélo a los
tratados internacionales suscritos en la materia (en particular, a la CDN), sino que también
a las recomendaciones, opiniones o interpretaciones que emitan los érganos internacio-
nales, para que sirvan de referencia para el ajuste y evolucién de las normas internas o

politicas en general. Un caso ilustrativo en la materia es el de Suecia®.

Atribuciones respecto de organismos privados

Las experiencias comparadas recientes demuestran que la tutela de los Defensores del
Pueblo opera no sdlo frente a actuaciones de los drganos de la administracion del Estado,
sino que también frente a entidades privadas coadyuvantes del mismo. En este sentido,
por ejemplo, puede comprender a los prestadores de servicios publicos o de interés gene-
ral concesionados (en el caso de la infancia, por ejemplo, las instituciones colaboradoras

del Servicio Nacional de Menores, establecidas en la Ley N2 20.032).

Atendida la importancia que tiene la colaboracién de instituciones privadas con el Estado
en materia de atencidn de los NNA, y lo dispuesto en la Observacidon General N°2 so-

bre la necesidad de conferir a las instituciones nacionales las facultades necesarias para

90
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Entre las funciones que le deben ser conferidas a las instituciones de defensa de los derechos de los NNA, la Observacion
General N°2 contiene la promocidn de “la armonizacion de la legislacion, los reglamentos y las précticas nacionales con la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio, sus Protocolos Facultativos y demds instrumentos internacionales de derechos humanos
relacionados con los derechos del nifio y fomentar su aplicacién efectiva, en particular brindando asesoramiento a los érganos
publicos y privados sobre la interpretacion y aplicacidn de la Convencién”.

“Within his remit the Ombudsman for Children shall: (...) 5. follow international developments regarding interpretation of the
Convention on the Rights of the Child and its application” [The Ombudsman for Children Act, Swedish Code of Statutes no:
1993:335, Issued: 13 May 1993].
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2.3

promover y proteger los derechos de todos los nifios “en relacién no sélo con el Estado sino
también con todas las entidades publicas y privadas pertinentes”, se sugiere que el ambito
de accién del Defensor de la Infancia se extienda también a organismos privados. Al efecto,
puede servir de referencia el modelo argentino de Defensor de la Infancia, que actua indis-

tintamente ante instituciones publicas y privadas (ver Cuadro N°2).

Atribuciones para tramitar casos individuales

Entre los ordenamientos que contemplan Ombudsman de la infancia, algunos le confieren
la misién de defender y promover los derechos de los NNA tUnicamente desde una perspec-
tiva colectiva (por ej., Suecia), otros lo hacen desde una perspectiva colectiva e individual y
otros Unicamente desde una perspectiva individual®?. Entre ambos modelos, hay un amplio

abanico de opciones.

Para dar una mayor extensién al mandato del Defensor de la Infancia, a la luz de lo dispues-
to en la Observacion General N°2 del Comité de los Derechos del Nifio, y considerando la
ausencia de mecanismos de intermediacion administrativa entre los NNA y las autoridades
publicas en los casos en que se transgreden los derechos de los primeros, se sugiere que
el Defensor de la Infancia detente ambos tipos de funciones. Esta posicidn resulta cohe-
rente con el avance en materia de denuncias individuales y colectivas por violaciones a los
derechos de los NNA, en conformidad con el IV Protocolo Facultativo o Adicional a la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio (que crea un mecanismo de denuncias individuales y

colectivas por violacion a los derechos establecidos en esta Convencion)®3.

Esto se traduciria, entre otras, en potestades para tramitar reclamos y denuncias, principal-
mente ante instancias administrativas y frente a privados. Un ejemplo en este sentido es
la funcidn que el ordenamiento argentino otorga al defensor de los nifios para recibir todo
tipo de reclamos de parte de los NNA, asi como el deber que establece en orden a que se
les dé curso de forma inmediata®. Excepcionalmente, se podria dotar al Defensor de la
Infancia de competencia para interponer acciones de cardcter judicial, en determinados

casos graves y que puedan tener un efecto ilustrador importante.

92
93
94

UNICEF, El trabajo del defensor de los Nifios, Innocenti Digest, 1997, pp. 8y ss.
Suscrito por el Gobierno de Chile en febrero de 2012 y actualmente en tramitacién ante el Congreso Nacional, para su ratificacion.

Art. 55: “Son sus funciones: (...) j) Recibir todo tipo de reclamo formulado por los nifios, nifias o adolescentes o cualquier de-
nuncia que se efectle con relacion a las nifias, nifios y adolescentes, ya sea personalmente o mediante un servicio telefénico
gratuito y permanente debiéndose dar curso de inmediato al requerimiento de que se trate”.



Sobre esta materia, particularmente se sugiere:

e Definir en sentido amplio los sujetos habilitados para accionar ante el Defensor de
la Infancia (los NNA directamente, miembros de la familia, asociaciones y otros) y la

posibilidad de que el Defensor de la Infancia actte de oficio.

e Enlos casos en que la reclamacion parece justificada, formular recomendaciones y
proponer soluciones de arreglo entre la administracion (o privados) y el NNA que

interpone (0 a cuyo nombre se interpone) la reclamacion.

e Establecer la obligacién del Defensor de la Infancia de informar a los servicios com-
petentes cuando en el ejercicio de sus funciones tenga informacion de violaciones a

los derechos de los nifios, que requieran la intervencién de estos servicios.

e Establecer ciertos criterios que delimiten y justifiquen la interposicidon de acciones
judiciales en representacion de NNA (casos emblematicos, de connotacion publica o
extrema gravedad®), para no distorsionar la naturaleza eminentemente administra-

tiva y de érgano de persuasion del Defensor de la Infancia®®.

Sobre la representacion judicial de los derechos de los NNA, resulta importante destacar
que la figura del Defensor de la Infancia no tendria por objeto solucionar el actual déficit
que experimentan en Chile los NNA en el ejercicio de su derecho a acceder a la justicia.
Como ya se ha indicado en este estudio, la funcién de orientacidn legal y representacion
judicial, empero, no debiera ser asumida por el Defensor de la Infancia, institucién que, en
cuanto drgano de persuasién en la tradicion de los Ombudsperson, se orienta hacia otro
tipo de funciones. La debida orientacién legal y representacién judicial de los intereses in-
dependientes de los NNA (no de los adultos responsables) debiera garantizarse en el marco
del desarrollo de un programa adecuado (actualmente insuficiente) de acceso a la justicia
para los NNA. Dicho derecho a acceso a una justicia especializada, incluido el derecho de
los NNA a ser oidos directamente o a través de un representante especializado para ello,
debiera también ser asegurado en una futura ley de garantias a los derechos de la infancia.
Ello importaria, a su vez, una debida revisién de las competencias y capacidades actual-
mente establecidas en distintas instituciones que buscan cumplir dichos roles, pero en un
marco institucional de recursos y competencias insuficientes, tales como las Corporaciones
de Asistencia Judicial, los Programas de Representacién Judicial y la figura del Curador Ad

Litem.
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Una limitacidn andloga se contempla en la Ley 20.405 del INDH, para la presentacidn de querellas por parte de este organismo.
El riesgo de una escasa delimitacion de estas defensas judiciales es que el Defensor de la Infancia se transforme en una especie
de érgano de mera asesoria juridica, con lo que sus capacidades técnicas y presupuestarias tendrian que ampliarse considera-
blemente para satisfacer una demanda probablemente alta.
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2.4

2.5

Atribuciones complementarias

Para preservar el caracter de magistratura de persuasidon que tradicionalmente se le re-
conoce a los Ombudsman y evitar conflictos de competencia con otras instituciones del
ordenamiento interno (tribunales de justicia, Contraloria o superintendencias), se sugiere
que la ley de garantias que crea el Defensor de la Infancia reconozca las siguientes atribu-

ciones complementarias®’:

e Se dote al Defensor de la Infancia de suficientes poderes de influencia, complemen-
tarios a las funciones ejercidas por otras instituciones en la supervision del cumpli-
miento de la normativa de derecho nacional e internacional: recopilacién y difusiéon
de informacién, recomendacién (de modificaciones legales y cursos de accion), ase-
soria y opinion®,

e Se evite atribuir a esta institucidn competencias ejecutivas (potestades sancionato-

rias, anulatorias, etc.).

e Se establezca una limitacién para investigar aquellos casos que ya estan en conoci-

miento de los tribunales de justicia.

Obligacién de colaboracién en el ejercicio de las funciones del Defensor de

la Infancia

A la luz de la naturaleza de las atribuciones que detentaria el Defensor de la Infancia y la

ausencia de facultades coercitivas para garantizar la eficacia de sus actuaciones, se sugiere:

e Incorporar una norma que permita requerir colaboracidn a los demas organismos

de la administracion (de modo andlogo a la que se establece para el INDH y el CPLT).

e Establecer en forma expresa la obligacion de colaborar de los organismos y funcio-
narios requeridos e incluso alguna forma de sancién en caso de que se obstaculice la

actuacion del Defensor de la Infancia®.
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De conformidad a lo dispuesto en el articulo 65, inciso cuarto, N° 2°, de la Constitucidn, en concordancia con su articulo 7°, es
materia de ley (de iniciativa exclusiva del Presidente) la creacién y supresion de servicios publicos o empleos rentados, asi como
la determinacién de sus funciones o atribuciones. De ahi que las funciones y atribuciones del Ombudsman de la Infancia en
Chile deban efectuarse por ley.

Estas atribuciones se debieran enmarcar en las funciones que llevan a cabo las instituciones de defensa de los derechos de
los NNA, las que se pueden agrupar en cuatro categorias: (i) influencia en la ley, la politica y la practica; (ii) hacer frente a las
violaciones individuales de los derechos; (iii) realizar investigaciones; y (iv) promover la sensibilizacién sobre los derechos del
nifio (UNICEF, El Trabajo del Defensor de los Nifios, Op. Cit., pp. 6 ss.).

A modo ilustrativo, en Argentina se establece que: “Todas las Entidades, Organismos y personas juridicas, ya sean publicas o pri-
vadas, y las personas fisicas estan obligadas a prestar colaboracion a los requerimientos del Defensor; con caracter preferente
y expedito” (art. 62); y que: “Todo aquel que desobedezca u obstaculice el ejercicio de las funciones previstas en los articulos
precedentes incurrira en el delito previsto en el articulo 239 del Cédigo Penal (...)” (art. 63).



2.6 Rendicién de cuentas

Por regla general los Ombudsman deben rendir cuenta de su gestidn, siendo éste uno de
los instrumentos mas eficaces para denunciar los problemas que se observen en materia
de defensa de los NNA. Por esto, se sugiere que el Defensor de la Infancia rinda anualmente

cuenta publica de su gestion, ante el Parlamento y el Presidente de la Republica.

3. Presencia territorial del Defensor de la Infancia

Para garantizar la plena accesibilidad de los NNA al Defensor de la Infancia, se recomienda la crea-

cién de oficinas a lo largo del pais, y con progresiva presencia territorial o comunal.

Para estos efectos, se puede establecer un régimen de desconcentracion territorial, otorgando
competencias a Direcciones y oficinas regionales'®, de modo anélogo al sistema contemplado en
la Ley N°20.529 que cred la Superintendencia de Educacién, que encomendd a un decreto con

fuerza de ley el establecimiento de las Direcciones regionales (art. 47).

4. Regulaciones comunes aplicables a los érganos de la
administracién del Estado

Salvo excepciones justificadas, se debiera aplicar al Defensor de la Infancia el régimen general de
derecho publico establecido para los érganos de la administracion del Estado. A continuacidn se
describen algunas de las regulaciones comunes mas relevantes en la materia, las que deben ser

consideradas para el disefio de esta institucion®®.

4.1 Regulaciones comunes aplicables a los 6rganos de la administracién

Si bien algunos drganos pueden tener un vinculo atenuado con el Presidente de la Repu-
blica, ello no obsta la aplicacién de ciertas regulaciones comunes, que en algunos casos

pueden constituir una limitacién a su autonomia.

100 La Constitucion establece que la Administracion del Estado sera “funcional y territorialmente descentralizada, o desconcentra-
da en su caso, en conformidad con la ley” (art. 3). Por otra parte, la Ley de Bases Generales de la Administracion dispone que:
“Sin perjuicio de su dependencia jerarquica general, la ley podra desconcentrar, territorial y funcionalmente, a determinados
organos...” (art. 33).

101 Se debe tener presente que tratandose de regulaciones establecidas en leyes orgdnicas constitucionales, las excepciones deben
ser establecidas en normas de igual naturaleza.
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Las bases de estas normativas emanan de la propia Constitucion. En ella se establece un
régimen comun en materia de: (i) organizacion (art. 38); (ii) publicidad de los actos admi-
nistrativos y sus documentos (art. 8); (iii) control efectuado por la Contraloria General de la
Republica (arts. 98 y 99); (iv) presupuesto (art. 67); (v) dictacién de los actos administrati-

vos (art. 63 N° 18,); (vi) probidad en el ejercicio de la funcion publica (art. 8).

Cada una de estas materias tiene un desarrollo en la ley*®,

e ley de Bases Generales de la Administracion

En cumplimiento del mandato contenido en el art. 38 de la Constitucidn, la Ley de
Bases Generales de la Administracion regula con caracter general la organizacion
basica de la administracion publica, la carrera funcionaria y los principios de caracter
técnico y profesional en que debe fundarse!®. De este modo, en la medida que se
entienda que un drgano pertenece a la administracién publica se le aplican ciertas
reglas comunes de la Ley de Bases Generales de la Administracién. Sobre este punto,
la jurisprudencia ha retenido un concepto amplio de administracién publica'®. Con
todo, es conveniente que el Defensor de la Infancia esté excluido de la aplicacion del
Titulo Il de la Ley de Bases Generales de la Administracion®, tal y como ocurre con

drganos con autonomia constitucional (Contraloria General de la Republica, Banco

102
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Respectivamente: (i) Ley de Bases Generales de la Administracién del Estado; (ii) Ley N° 20.285 sobre transparencia y acceso a
la informacion publica; (i) Ley N° 10.336, Orgénica Constitucional de la Contraloria General de la Republica; (iv) Decreto Ley N°
1263, que establece el sistema de administracién financiera del Estado; (v) Ley N° 19.880, que establece bases de los procedi-
mientos administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la administracién del Estado; (vi) Ley N° 18.834, que establece el
Estatuto Administrativo y Ley de Bases generales de la Administracién (entre otras).

Como ha afirmado el Tribunal Constitucional, “es evidente que el constituyente en el articulo 38 de la Carta Fundamental quiso
ordenar de una manera estable la organizacién bésica de la Administracién del Estado y por ello encargé a la norma organica
constitucional este cometido”. STC 115, C°7.

El Tribunal Constitucional sentencié que “el articulo 38 de la Carta Fundamental emplea ambas expresiones [administracion
publica y administracion del Estado] como sindnimas y en su sentido mas amplio y genérico, porque no resulta justificado pen-
sar que el Constituyente encargara a una ley organica constitucional la regulacion de la organizacion basica de sélo una parte
o sector de la Administracion del Estado y excluyera a otra, ya que la razén para entregar esta materia a una ley de este rango
es la misma en uno y otro caso, no resultando légico, entonces, en términos generales, someterlas a normas legales de distinta
naturaleza, habida consideracion que donde existe la misma razén debe existir la misma disposiciéon.” STC 39.

El Titulo Il (“Normas Especiales”) contiene varios parrafos, los que en grandes rasgos regulan, respectivamente: (i) Parrafo 1°
(“De la Organizacion y Funcionamiento”): contiene la definicién de Ministerios, sus funciones, su divisién interna (una o mas
Subsecretarias), normas de subrogacién de Ministros, desconcentracion territorial mediante Secretarias Regionales Ministe-
riales, una definicion de servicios publicos (los que, segln el articulo 28, son érganos administrativos encargados de satisfacer
necesidades colectivas, de manera regular y continua), una clasificacion de tales servicios en centralizados y descentralizados,
normas comunes para ambos tipos (posibilidad de desconcentracion territorial y funcional), normas sobre su direccién (como
regla general, estructura unipersonal a cargo de un Director y, por excepcidn, estructura colegiada), niveles de organizacion
o0 jerarquia minimos dentro de cada servicio. Ademas, contempla normas de delegacion de atribuciones en los servicios (por
parte de Ministerios), representacion judicial o extrajudicial, posibilidad de subrogacion, contiendas de competencia, requisitos
para ser Ministro o Subsecretario, norma general de delegacion para la generalidad de las funciones administrativas y régimen
de responsabilidad del Estado por falta de servicio. (ii) Parrafo 2° (“De la Carrera Funcionaria”): contiene una remisién a un
Estatuto Administrativo, normas generales sobre ingreso a la Administracidn, contenidos minimos de un sistema de carrera
funcionaria, normas sobre calificaciones, directrices para la capacitacion y perfeccionamiento, reglas basicas para el estatuto
de los cargos de exclusiva confianza (casos de procedencia), principios bdsicos para sistema de remuneraciones.



Central, Consejo Nacional de Television, Municipalidades®®) y con autonomia legal
(CPLT)™".

e Publicidad y transparencia de los actos administrativos

A partir de la reforma constitucional de 2005 —que introdujo el actual articulo 8° a la
Constitucion—y la dictacidn de la Ley de Transparencia, se impuso a los organismos
publicos el deber de respetar la publicidad de sus actos, resoluciones, procedimien-
tos y documentos, asi como las de sus fundamentos y el deber de facilitar el acceso

a esa informacién a cualquier persona que lo solicite.

La Ley de Transparencia establece que sus disposiciones se aplican a “los ministerios,
las intendencias, las gobernaciones, los gobiernos regionales, las municipalidades,
las Fuerzas Armadas, los servicios publicos, las empresas del Estado, la Contraloria
General de la Republica, el Banco Central, el Congreso Nacional, los Tribunales que
forman parte del Poder Judicial, el Ministerio Publico, el Tribunal Constitucional y la

|II

Justicia Electoral” (art. 2°). Como se aprecia, en esta enumeracién se comprenden
otros poderes del Estado (Congreso y Tribunales) y, ademas, algunos érganos auté-

nomos constitucionales (municipalidades, Contraloria, Banco Central).

Con todo, la aplicacién de la Ley de Transparencia admite ciertas modulaciones en estos

Casos:

a. Para aplicarse a los érganos que integran otros poderes del Estado (Congreso y Tribuna-
les) y para las autonomias constitucionales, la misma Ley de Transparencia contempld
reglas especiales para cada caso, que en general: (i) reinen el qudérum legislativo que
implica una modificacion del estatuto de cada uno de esos drganos (rango organico cons-
titucional); (ii) implican una sujecion general al estatuto de la transparencia activa, pero

con los matices necesarios para respetar la autonomia de estos érganos'®.

b. Tratandose de la transparencia pasiva, el ambito de las modulaciones respecto a las au-
tonomias constitucionales es mayor. La Ley de Transparencia disefié un procedimiento de

reclamo especial respecto de los drganos con autonomia constitucional ante negativas de

106 Estos organismos estan regulados fundamentalmente en la Constitucidn y en su propia ley organica, sin perjuicio del caracter
supletorio de la Ley de Bases Generales de la Administracion.
107 Como antes se indicd, la ley que creo el CPLT lo excluyd expresamente de la aplicacion de esta normativa.

108 Por ejemplo, para el caso de la Contraloria General de la Republica, la Ley de Transparencia (articulo quinto) modifico la ley
orgdnica de este 6rgano (Ley N° 10.336), sefialando que se regiria por el principio de transparencia en el ejercicio de la funcién
publica, pero sélo por ciertas disposiciones (del estatuto general de la transparencia activa).
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acceso a la informacion, entendiendo que someterlos a la decisién del CPLT invadiria su

ambito de autonomia'®.

c. Ninguna instruccion o interpretacion que pudiera emanar del CPLT es vinculante para
los 6rganos con autonomia constitucional. Ellos dan cumplimiento a la Ley de Transpa-
rencia sélo conforme a lo indicado en su respetiva ley organica!®. En definitiva, la Ley de
Transparencia se aplica en el aspecto sustantivo. En el aspecto procesal, se observan las
mayores diferencias, por cuanto estos érganos con autonomia constitucional no pueden

quedar sometidos a la decisién del CPLT*,

Respecto de los drganos auténomos creados por ley rige en plenitud el estatuto de la Ley de

Transparencia y la competencia del CPLT.

e Control efectuado por la Contraloria General de la Republica
Este se ejerce principalmente a través del control preventivo de toma de razon del acto adminis-
trativo o a través de dictamenes en el marco de una solicitud de pronunciamiento sobre la legali-

dad de un acto o medida de un drgano publico.

Tratandose de ciertos organismos, el legislador se ha preocupado de que este control no se trans-
forme en una carga que afecte la flexibilidad de su actuacion, ni que invada el ejercicio de sus
competencias. De ahi que, en muchos casos, en las leyes organicas del respectivo drgano, se limi-

te o excluya el control de la Contraloria General de la Republica*2.

Con todo, de acuerdo a cierta jurisprudencia, estas cldusulas no excluyen necesariamente a estos
organismos del control de Contraloria establecido en los arts. 98 y 99 de la Constitucion®®, Al te-

ner sus atribuciones fuente constitucional, ellas no podrian ser limitadas por el mero expediente

109 Por tal razon, el reclamo en estos casos se plantea directamente ante la Corte de Apelaciones respectiva (es el caso de la Con-
traloria General de la Republica o el Banco Central, por ejemplo).

110 “El precepto transcrito se declarara constitucional en el entendido de que las normas generales que dicte el CPLT en ejercicio
de sus atribuciones y funciones legales, no son vinculantes para la Contraloria, ya que, de otro modo, se afectaria la autonomia
que la Constitucion, en su articulo 98, le ha conferido a dicho Organismo...” STC 1089, C° 38.

111 Esta conclusidn se reforzé después de las sentencias del Tribunal Constitucional, que declararon que no era inconstitucional que
una empresa del Estado —Television Nacional de Chile— quedara sometida a ese estatuto y por ende, que cualquier particular
pudiera requerir informacién relativa al monto de la remuneracién de los directivos de su plana ejecutiva. STC 732 y 1800.

112 Esel caso del Ministerio Publico, del CPLT, INDH, Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras y Superintendencia de
Pensiones.

113 A nivel constitucional, las sentencias 1.032 de 2008 —control preventivo del proyecto de ley “que crea el sistema de pensiones
solidarias, modifica la institucionalidad para tal efecto, incorpora cambios al sistema de pensiones del decreto ley 3.500 de
1980 y materias relacionadas” (Boletin N2 4742-13)— y 1.051 del mismo afio —control preventivo del proyecto de ley sobre
acceso a la informacion publica (Boletin 3773-06)— sefialaron que estas cldusulas de limitacidn de facultades de la Contraloria
se ajustaban a la Constitucidn, “en el entendido que dejan a salvo el control amplio de legalidad que confiere a este érgano el
articulo 98 inciso 1° constitucional, en lo que fuere procedente”. Estas sentencias se dictaron a propoésito de las normas para la
Superintendencia de Administradoras de Fondos de Pensiones y del CPLT.



legal. La jurisprudencia de Contraloria ha hecho suyas esas declaraciones del Tribunal Constitucio-

nal, no obstante la ambigliedad de sus efectos**.

e Régimen presupuestario
Por regla general el financiamiento de todos los érganos publicos tiene por principal fuente la
respectiva ley de presupuesto (anual)!*®, en cuya elaboracion intervienen el Presidente y el Con-

greso’®,

A diferencia de lo que ocurrié hasta 1974, en que los érganos descentralizados elaborabany ejecu-
taban sus propios presupuestos, actualmente integran el sistema de administracién financiera del
Estado!!” tanto los érganos descentralizados como los érganos con autonomia constitucional®,
De hecho, también lo componen los demas poderes del Estado (Congreso y Poder Judicial). Tal
amplitud emana de la enumeracion que contiene el art. 2° del DLN°1.263 (“Ley de Administracion
Financiera del Estado”), cuya norma de clausura es genérica (“en general, a todos los servicios e
instituciones de la administracidn centralizada y descentralizada del Estado, aun cuando no estén

incluidos en la enumeracion precedente”). Sobre esta materia, cabe destacar que:

i. Al ser parte de este sistema, los organismos estdn sujetos a las instrucciones de los drga-
nos que regulan y supervigilan la ejecucién del gasto publico, como son la misma Direc-

cidon de Presupuestos y la Contraloria General de la Republicat?®.

114 En este sentido, los dictamenes N° 51.013 de 2012 —a propésito del INDH—, 28.131 de 2009 —Superintendencia de Quiebras—y
57.761 de 2009 —CPLT- han sefialado que: “atendido el principio de supremacia constitucional de las fuentes de las atribu-
ciones de Contraloria y lo declarado en las sentencias del Tribunal Constitucional antes citadas”, estos érganos “se encuen-
tran sujetos a la fiscalizacion de Contraloria en todas aquellas materias a las cuales se extienden sus funciones en virtud del
mandato constitucional, cuyo ejercicio no se encuentra limitado por lo dispuesto en las mencionadas cldusulas de limitacion,
como las antes transcritas”.

115 Se aprecia que las leyes orgdnicas de la mayoria de los érganos auténomos contienen un listado de fuentes de su patrimonio, en
el que incluyen por regla general: aportes anuales de la Ley de Presupuestos; los bienes muebles e inmuebles que se le trans-
fieran o adquieran a cualquier titulo; donaciones, herencias y legados que acepte; o aportes de la cooperacidn internacional.
A pesar de esta diversidad de fuentes, la principal sigue siendo la de Ley de Presupuesto. Sélo en casos muy especificos, la ley
orgdnica del drgano ha consagrado una fuente de ingresos alternativa, que puede sustituir en importancia la del presupuesto
central. Este es el caso del Panel de Expertos, érgano colegiado auténomo con competencias especificas en materia eléctrica,
cuyos costos de funcionamiento, segun su ley organica (articulo 212 del DFL 4/2008, Ley General de Servicios Eléctricos) son
“de cargo de las empresas eléctricas de generacidn, transmision y concesionarias de servicio publico de distribucién de energia
eléctrica, mediante una prorrata que podra considerar tanto el valor de sus activos como el nimero estimado de discrepancias
que les afecten y la naturaleza o complejidad de éstas”.

116 Por razones histodricas, la Constitucion regula en detalle el proceso de formacion de la Ley de Presupuesto. Para ello, las insti-
tuciones que integran el sistema deben preparar sus propias estimaciones presupuestarias (entradas y gastos) sobre la base
de un marco presupuestario que define de modo previo la Direccién de Presupuestos del Ministerio de Hacienda. Esta unidad
recopila la informacion de los 6rganos que integran el sistema de administracion financiera del Estado, sobre la base de la cual
prepara el proyecto de ley que el Jefe de Estado debe, por mandato constitucional, remitir al Congreso Nacional. Este proyecto
se tramita de acuerdo a las reglas especiales que para tal efecto contempla la Constitucidn, en sus articulos 65 inciso 4° y 67.

117 Elart. 1 de la Ley de Administracion Financiera previene que este sistema comprende: “el conjunto de procesos administrativos
que permiten la obtencidn de recursos y su aplicacién a la concrecién de los logros de los objetivos del Estado”.

118 Esta es la razdn por la cual la doctrina cuestiona la existencia de una verdadera autonomia de los érganos descentralizados.

119 Arts. 15y 52 de la Ley de Administracion Financiera del Estado.
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ii. Elsistema de administracién financiera no se agota en la fase de discusion y distribucion
anual de caudales en la gestacion de la ley de presupuestos. Este se extiende mediante

controles que se aplican ex post, durante la ejecucion presupuestaria®®.

iii. Las mismas normas organicas de algunos de los érganos con mayor autonomia legal expli-
citan su sometimiento al sistema de administracion financiera del Estado, como es el caso
del INDH (art. 12, Ley N° 20.405) y del CPLT (art. 42, Ley de Transparencia).

e Régimen comun para la dictacion de los actos administrativos
Con la Ley N° 19.880 se fijé un marco general y supletorio que regula las normas basicas sobre
los actos administrativos y los procedimientos que le dan origen (plazos, silencio administrativo,

recursos, etc.).

Estas normas se aplican a todos los “servicios publicos creados para el cumplimiento de la funcién
administrativa”*?%. Por lo mismo, y no obstante el grado de autonomia de que se pueda dotar a un
6rgano, ello no impide a que se puedan seguir considerando servicios publicos que cumplen una

funcion administrativa.

e Régimen comun estatutario en materia de probidad

La norma fundante para la aplicacion general del régimen de probidad administrativa se contiene
en el articulo 8 de la Constitucion y el articulo 52 de la Ley de Bases Generales de la Administra-
cién, que encabeza su Titulo lll (“De la probidad administrativa”)*?*. Hay que destacar los términos
amplios en que esta previsto el ambito de aplicacidn de esta Ultima preceptiva (“autoridades de
la Administracidn del Estado, cualquiera que sea la denominacidn con que las designen la Consti-

tucion vy las leyes”).

120 Asi, con frecuencia las leyes de presupuestos han comenzado a imponer, a través de las glosas, la obligacién de informar a la
Direccidn de Presupuestos dependiente del Ministerio de Hacienda, o a otros érganos de la Administracion del Estado (como la
Contraloria General de la Republica), sobre el desempefio y gasto de partidas especificas y la destinacion de los fondos que se
han colocado a su disposicién o que administran, o sobre el cumplimiento de los convenios que celebren. También, es frecuente
que la ley de presupuesto exija a los drganos descentralizados, la obligacién de remitir informacién de sus gastos a la Comisién
Especial Mixta de Presupuestos, érgano fiscalizador del Congreso en esta materia, contemplada en la Constitucion. Al respecto,
ver Pallavicini Magneére, Julio: “El Principio de Legalidad del Gasto Publico en Materia Financiera”. Anuario de Derecho Publico
Universidad Diego Portales, pp. 212-213.

121 El articulo 2° de la Ley N° 19.880 establece el dmbito de aplicacion subjetivo de esa misma ley, sefialando: “Las disposiciones
de la presente ley seran aplicables a los ministerios, las intendencias, las gobernaciones y los servicios publicos creados para el
cumplimiento de la funcion administrativa. También se aplicaran a la Contraloria General de la Republica, a las Fuerzas Armadas
y a las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, a los gobiernos regionales y a las municipalidades”.

122 Esta norma dispone que: “Las autoridades de la Administracion del Estado, cualquiera que sea la denominacién con que las
designen la Constitucion y las leyes, y los funcionarios de la Administracidon Publica, sean de planta o a contrata, deberan dar
estricto cumplimiento al principio de la probidad administrativa (...). El principio de la probidad administrativa consiste en ob-
servar una conducta funcionaria intachable y un desempefio honesto y leal de la funcién o cargo, con preeminencia del interés
general sobre el particular (...). Su inobservancia acarreara las responsabilidades y sanciones que determinen la Constitucion,
las leyes y el parrafo 42 de este Titulo, en su caso”. Las disposiciones de este Titulo en la Ley N° 18.575 fueron introducidas por
la Ley N° 19.653 de 1999, sobre probidad administrativa.



La generalidad de las normas que regulan el principio de probidad de la funcién publica se aplica
con independencia del régimen estatutario que la ley fije a cada érgano. Ello es particularmente
relevante cuando se trata de personal contratado bajo el régimen del Cédigo del Trabajo. La Con-
traloria ha dictaminado al efecto que, en la medida que un organismo ejerza funciones publicas,

sus trabajadores estan sometidos a las respectivas normas de probidad®.

Algunas de las leyes que crean érganos con un importante grado de autonomia hacen expresa
remisién a las reglas de probidad o responsabilidad de los funcionarios. Tales son, por ejemplo,
los casos del INDH y del CPLT.

123 Dictdmenes 1.291 de 2013 y 40.405 de 2011. En este Ultimo dictamen se afirmé que “al discutirse las mociones parlamentarias
que originaron el precepto aludido [art.8 inc. 1° de la Constitucidon, que establece el principio de probidad], se dejo expresa
constancia que desempefia ‘funciones publicas’ cualquier persona que cumple una actividad publica en procura del interés
general, por lo que tales expresiones no se reducen Unicamente a quienes revisten la calidad de empleados publicos sometidos
al Estatuto Administrativo”.
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CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES

La figura del Ombudsman histéricamente surge como una garantia institucional frente a la
administracidn, para que su actividad se desarrolle con pleno respeto de los derechos de las
personas. Se erige como una magistratura de opinién y persuasién, complementaria de los
controles clasicos que recaen sobre la administracidn, circunstancia que determina el tipo de

atribuciones que se le otorgan.

De la mano del proceso de especializacién que ha operado en el derecho internacional de
los derechos humanos y de la dictacion de la CDN, rapidamente se ha transitado de este
modelo de defensa de los derechos de las personas en general, a la creacion de instituciones
especializadas en la promocion y proteccion de los derechos de los NNA. Si bien los disefios
institucionales en la materia son variados, de su revisién se pueden extraer ciertas caracte-

risticas generales.

La instauracién de defensorias especializadas en materia de infancia en Chile se inscribe
en un movimiento mas general de creacidn de instituciones auténomas de defensa de los
derechos humanos, el que data de la década de los noventa. En este contexto, ademas de
la defensoria de la infancia, se cuenta la figura del Ombudsman general y el INDH. Sélo esta
Ultima iniciativa ha logrado transformarse en ley. Eso da cuenta de los desafios y resistencias

gue plantea un organismo de esta naturaleza, inédito en Chile.

La configuracién del Defensor de la Infancia en la Constitucién otorga una mayor estabilidad
a la institucién, aunque ello no resulta indispensable para garantizar un grado importante
de autonomia, seglin se observa de la regulacién y practica de instituciones como el CPLT
o el INDH. Junto con esto, la determinacion del Defensor de la Infancia en la Constitucion
requiere altos quérums de aprobacién y puede ralentizar el proceso de consagracion de esta

institucidn, pues requiere la ulterior dictacién de una ley que la desarrolle.

Por tanto, parece adecuado enmarcar la creacién del Defensor de la Infancia al interior de
la futura ley de garantias a los derechos de los NNA. Dicha ley debiera indicar, con claridad,
la naturaleza, funciones y competencias fundamentales de la Defensoria de la Infancia, asi
como garantizar su financiamiento prioritario (en base al principio del interés superior del
nifio). Los demas aspectos organicos y funcionales del Defensor de la Infancia pueden ser

complementados a través de un decreto con fuerza de ley.
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f)

g)

h)

i)

Respecto de sus funciones y atribuciones fundamentales, el Defensor de la Infancia debiera
tener un mandato amplio en materia de derechos humanos y derechos de la infancia, con
competencia para tramitar denuncias individuales y colectivas respecto de drganos publicos
e instituciones privadas, formular recomendaciones, elaborar estudios orientados a promo-
ver el conocimiento de los derechos de los NNA y de la vulneracién de los mismos, participar
activamente en los procesos de elaboracién de las politicas y la legislacion de infancia y pro-
mover cambios en esas materias. Estas funciones y atribuciones debieran estar claramente

precisadas en la futura ley de garantias a los derechos de los NNA.

Para garantizar la autonomia del Defensor de la Infancia, debe prestarse particular atencién
a: (i) la naturaleza juridica de la institucién; (ii) los mecanismos de nombramiento y remocion
del titular del cargo; (iii) la duracion del mandato; (iv) los requisitos de elegibilidad del titular;
(v) el régimen de incompatibilidades; (vi) la posibilidad de dictar su normativa de funciona-
miento interno y (vii) el estatuto de los trabajadores. Todos estos aspectos debieran también

estar debidamente precisados en la futura ley de garantias a los derechos de los NNA.

Las objeciones constitucionales que se pudieran formular a la autonomia reforzada (por li-
mitarse las facultades de administracion del Presidente, en conformidad con el art. 24 de la
Constitucion), no han tenido un mayor eco en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
y no parecen justificarse atendido el tipo de atribuciones que se le conferirian a esta institu-

cion.

La autonomia presupuestaria es un elemento muy relevante en la configuracién de los or-
ganismos auténomos. Sin embargo, es dificil justificar en este caso la alteracion de la regla
general que rige el sector publico, conforme a la cual el legislador presupuestario determina
anualmente el presupuesto de cada institucién. Para intentar evitar que el presupuesto del
Defensor de la Infancia se vea afectado por los ajustes de la economia, se debiera establecer
en la futura ley de garantias que crea al Defensor de la Infancia, una regla que dé algun tipo
de prioridad al presupuesto de esta institucion, de modo de obligar al Gobierno a justificar

una eventual reduccién respecto del presupuesto del afio anterior.

Para preservar el caracter de magistratura de persuasiéon que tradicionalmente se le recono-
ce a los Ombudsman y evitar conflictos de competencia con otras instituciones del ordena-
miento (tribunales de justicia, Contraloria o superintendencias), el Defensor de la Infancia no
debiera tener atribuidas potestades ejecutivas (sancionatorias, anulatorias, etc.) y debiera
estar dotado de suficientes poderes de influencia (recopilacion y difusion de informacién,

recomendacidn asesoria y opinion).



k)

Por regla general, salvo las excepciones expresamente establecidas, se debiera aplicar al
Ombudsman de la Infancia el régimen publico general establecido para los érganos de la
administracion del Estado. Esta regla general, en todo caso, debiera ser morigerada respecto
del control ejercido por la Contraloria General de la Republica y en lo referido a la aplicacion

del Titulo Il de la Ley de Bases Generales de la Administracion.
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