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Relaciones de poder en Estados de
bienestar modernos
Berggren y Tragardh (2010)

o USA: predomina la relacion entre los derechos
individuales y los valores familiares por sobre
el Estado (visto generalmente como una potencial
amenaza a la libertad);

o Paises nordicos: la alianza dominante es entre
el individuo y el Estado para perfeccionar la
igualdad y la autonomia individual, entendida esta
ultima como la liberacién del ciudadano (nifos vy
adultos) de las relaciones de subordinacion vy
dependencia al interior de la familia y en otras
esferas sociales y laborales;

o Alemania: el eje central es el que conecta a la

familia con el Estado con un énfasis menor en
las libertades individuales




¢Y los NNA?

o relacion mas directa de los nifos con el Estado:
desfamiliarizacion (Esping-Andersen),
aumentar los beneficios y servicios aportados
por el Estado a las familias disminuye Ila
dependencia de los individuos de las redes
familiares a las que pertenecen

o ciertas politicas publicas transfieren del
hogar a instituciones publicas o privadas
parte de las responsabilidades del cuidado de
ninos, discapacitados y ancianos

o refamiliarizacion: esquemas post-natales que
otorgan tanto a la madre como al padre




o mayor injerencia del Estado en la crianza de los
ninos y la correspondiente disminucion de la
autoridad de los padres se manifiesta a traveés
de diversas intervenciones en ambitos
tradicionalmente considerados como
privativos de la funcion parental, tales como
la prohibicion del castigo fisico y la
humillacion como medidas disciplinarias, lo
que se refleja en la promulgacion de leyes que
expresamente lo prohiben en 40 Estados,
incluyendo varios en Ameérica Latina, tales
como Brasil que lo hizo en 2014




o Estudio '90: dos grandes orientaciones

Enfasis en intervencién protectora del
Estado (Estados Unidos, Canada e Inglaterra)

Enfasis en politicas para el fortalecimiento
familiar (Suecia, Dinamarca, Finlandia,
Bélgica, Los Paises Bajos, y Alemania). Se
subdivide en:

europeos continentales: con inclinacion hacia los
servicios familiares pero con intervencion estatal
moderada

paises nordicos: con clara preferencia por una activa
provision estatal de servicios familiares



o Aho 2011: nuevo estudio

los paises avanzan hacia una mayor proteccidn
pero a través de mecanismos mas
transparentes y basados en instrumentos
diagnosticos mas confiables

diversas investigaciones han reconocido el valor
de la prevencion y las intervenciones
tempranas en el desarrollo de los nihos

surgimiento de una tercera orientacion,
centrada en los ninos y basada en los derechos.
De fuerte inspiracion en la CDN, que considera
al nino como un individuo -ciudadano- que
establece ciertas relaciones independientes con
el Estado.
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Aproximacion general

oImportantes brechas entre el
reconocimiento juridico de los derechos
de la ninez en la ley, y la realidad en la
que viven muchisimos NNA

o Brechas entre el mandato legislativo de
creacion de los SNP vy las
responsabilidades que la norma les
otorga, con su implantacion efectiva y
funcionamiento real




o Diversidad de sistemas y modelos

o Normas con rango de ley que transponen vy
adaptan al Derecho interno los contenidos de la
CDN; usualmente Codigos de Nifiez o Leyes
Especiales de Nifiez, con caracter integral

o Usualmente aglutinan en un solo instrumento
aspectos juridicos relativos a la niflez que
estaban dispersos en cuerpos normativos, como
los referidos a la familia o al sistema penal

juvenil




Dimension institucional

o Se distinguen:

)

i)

organos o entes responsables, en diversos niveles,
para concertar y tomar decisiones sobre las
normas, politicas, programas, practicas y servicios;

organismos, entes e instituciones responsables por
la implementacion de las politicas, practicas,
programas, y por la prestacion de los servicios
y la atencion directa a NNA y a sus entornos;

ente u organismo responsable por la coordinacion
y la articulacion de todos los 6rganos y actores
que concurren en el SNP (ente rector)



o Principales diferencias: mandato vy
competencias de cada institucién u organismo,
estructura, nivel administrativo, composicion,
funcionamiento, y recursos asignados

o La formulacion de politicas y programas, su
ejecucion, y la coordinacion del SNP es ejercida
por una diversidad de instituciones, desde
consejos nacionales, direcciones generales,
ministerios, vice-ministerios, secretarias
presidenciales e institutos especializados, todos
con diferentes niveles jerarquicos y niveles
de autonomia politica, técnica y financiera



o En un nuUmero significativo de paises, una
misma instancia tiene asignadas funciones
como ente rector o de coordinacion, y de
organismo implementador

o En otros paises, el o6rgano encargado de la
formulacion y aprobacion de las politicas de
ninez a nivel nacional tiene atribuidas también
las funciones de ente rector o de
coordinacion del sistema



o En Brasil, El Salvador, Republica

Dominicana y Meéxico, la ley atribuye
funciones de organo coordinador o rector a
los 6rganos a cargo de la aprobaciéon de las
politicas de nihez

La CIDH valora este modelo pues el mismo
organo que formula la Politica Nacional,
programas y servicios, y hace seguimiento a su
cumplimiento, coordina el funcionamiento de
todo el SNP y ofrece los direccionamientos
técnicos para el cumplimiento de las politicas,
programas Yy servicios, aunando asi la
dimension programatica con la
institucional



o Sin embargo, la CIDH también nota que en la
practica puede ser contraproducente
sobrecargar el 6rgano nacional encargado
de la adopcion de las politicas de nihez con
funciones que son propiamente ejecutivas y de
gestion

o A menos que se le dote de recursos suficientes
para poder realizar las funciones propias de un
ente coordinador o rector, por ejemplo a través
de una secretaria ejecutiva bien dotada de
medios humanos, financieros y técnicos




falta de liderazgo que podria traducirse como
falta de voluntad politica

permanencia de la institucionalidad de
caracter tutelar y asistencialista, asi como
de practicas y procedimientos propios de ese
paradigma

necesidad de desarrollar nuevas capacidades,

meétodos de trabajo, habilidades vy
procesos desde la logica sistémica

asignacion insuficiente de recursos



o No existe un liderazgo politico de alto nivel
que otorgue la necesaria relevancia e impulse
el funcionamiento del SNP y la implementacion
de la Politica Nacional para la Ninez

o Si bien la CIDH se congratula que en algunos
paises la presidencia del SNP la ostente el
Presidente del pais (o el Gobernador en caso
de los estados que integran una Federacion),
en otros casos se trata del Ministro encargado
de los temas de ninez quien preside, mientras
que en otros paises la estructura administrativa
del SNP se ubica por debajo del nivel
ministerial




o Escasa articulacion intersectorial: los
Organos a cargo de adoptar la politica de
ninez responden precisamente a esta necesaria
articulacion intersectorial y entre los niveles del
Estado.

Las principales dificultades son:

) La composicion de los estos 6rganos no es lo
suficientemente amplia y comprehensiva;



i) el nivel jerarquico no otorga a este 6rgano la
suficiente capacidad de convocatoria y los
funcionarios que lo integran no estan investidos

para tomar decisiones;

iii) las personas que participan de los diversos
sectores no disponen de una formacion minima

en materia de derechos de la ninez;

iv) las convocatorias de reunion del 6rgano no
tienen la suficiente periodicidad;



v) no disponen de los recursos necesarios;

vi) no se han desarrollado métodos de trabajo ni
capacidades que faciliten una verdadera
articulacion intersectorial y una construccion
conjunta y de modo integrado de las politicas
destinadas a la ninez;

vii) el funcionamiento opera mas desde una
logica de intercambio de informacion que de
efectiva articulacion, persisten las pugnas de
intereses entre sectores y las resistencias a
ceder decisiones a estos organos y/o parte de
sus presupuestos para sufragar una politica
articulada



o Falta de claridad en las atribuciones
competenciales de las instancias del SNP,
debilidades en la prevision y funcionamiento de
mecanismos de articulacion a nivel vertical,
asi como demora en la instalacion de los SNP,

especialmente a nivel local

o Recurrentes modificaciones respecto de la
institucionalidad debido a cambios de

gobierno



o En algunos paises no estamos en realidad en
presencia de un verdadero “sistema” de
garantia integral de los derechos de los NNA
(..) si bien formalmente la ley prevé un
verdadero “sistema”, en la practica todavia no
se ha logrado operativizar




o Las politicas y el financiamiento se han
centrado casi exclusivamente en
problematicas especificas y en determinados
grupos de ninos y ninas que se consideraban
eran los mas excluidos socialmente

o Sin embargo, estos programas focalizados
tienen serias limitaciones y ha llevado a
descoordinacion, fragmentacion y
superposicion de esfuerzos



o Este enfoque a menudo resulta en una
respuesta compartimentarizada a Ia
proteccion de la niflez, marcada por numerosas
ineficiencias, ausencia de una vision integral de
los derechos y de su interconexion, limitaciones
en cuanto al abordaje de la prevencion, vy
problemas de sostenibilidad




o Tendencia a enfatizar y sobredimensionar el
enfoque del SNP hacia temas relacionados con
la violencia, el abuso, la explotacion, la
negligencia y el abandono

o Es preciso que los Estados completen este
proceso de transicion hacia el nuevo paradigma
de una verdadera garantia integral de la
totalidad de los derechos para todos los NNA, y
centren mayores esfuerzos en las politicas
de prevencion, en la promocion de los
derechos humanos y en las politicas
sociales de garantia de derechos




Acceso a la justicia

o Barreras y elementos disuasorios:

falta de conocimiento por los NNA de sus
derechos y sobre la posibilidad de interponer
denuncias y de como y donde;

limitacion en la legitimaciéon activa, puesto
que en algunos casos se limita a los padres y/o
tutores legales sin que el NNA pueda ejercer el
derecho por si mismo;

ausencia de una asesoria juridica y una
representacion legal independiente vy
especializada de caracter gratuito para el nifo;




plazos breves de prescripcion para algunos
delitos cometidos contra los NNA;

escasa adaptacion de los procedimientos
judiciales a los NNA y la falta de especializacion
de los juzgados;

temor a la re-victimizacion en el marco de los
procedimientos judiciales;

falta de confianza en las autoridades para
investigar y enjuiciar los delitos contra los NNA



Presupuesto

o Lo usual es que se mencione en el Cddigo de la
Ninez o en la Ley Especial de Ninez, o en otra
ley, como una simple remision al
presupuesto ordinario, sin ningun tipo de
prevision adicional

o En algunos casos, sin embargo, no se
encuentra ni siquiera una mencion al
presupuesto en estas normas



o La CIDH considera que debe existir una
prevision legal expresa sobre el deber de los
Estados de invertir los recursos necesarios para
cumplir con sus obligaciones internacionales

o La ley debe fijar claramente los parametros
minimos que el Estado debe observar en el
proceso de asignacion de recursos para la ninez

o La prevision normativa debe referirse a los
diferentes niveles nacional, sub-nacional y
local



Centralidad del NNA

o La CIDH considera muy pertinente resaltar los
principios de igualdad y no discriminacion
dado que todos los paises de la region, sin
excepcion, tienen brechas sociales
profundas y condiciones estructurales que
favorecen las desigualdades, la exclusion social
y la discriminacion

o Esta region ostenta actualmente el primer
puesto a nivel mundial en términos de niveles
de inequidad y desigualdad economica al
interior de los paises



o Autonomia progresiva: el Estado debe

reconocer legalmente:
la capacidad de accion de los NNA;

el establecimiento de politicas publicas
orientadas al empoderamiento de los NNA;

las politicas de apoyo a los padres y madres,
cuidadores, educadores y otras personas en
contacto directo con los NNA sobre el
desarrollo evolutivo y respeto a la
autonomia progresiva de los NNA;



- el fomento de la participacion de los NNA en
los procesos normativos y en la formulacion,
implementacion, monitoreo y evaluacion de
politicas y servicios destinados a ellos/ellas; v,
garantizar el acceso directo de los mismos
NNA a servicios accesibles y adaptados a las
diversas edades




o La CIDH recomienda que los Estados revisen,
en consulta directa con los NNA, toda Ia
legislacion relativa a la capacidad juridica y
para el ejercicio autonomo de derechos y
el acceso a servicios

o La fijacion de diversas edades en la
legislacion, u de otros medios de evaluacion de
la madurez para la toma de decisiones
autonomas, debe considerar la prohibicidon de
toda discriminacion por motivos de género



Proteccion como un continuum

o Esta vision busca garantizar el desarrollo
integral de NNA tal y como lo exige el articulo
6 de la CDN, atendiendo a las caracteristicas
propias de cada etapa del ciclo de vida a la
vez que integra una mirada longitudinal sobre
la vida y sus etapa




o La vision holistica de los nifos, las familias
vy las comunidades es un sello distintivo del
enfoque sistémico de la proteccion de la ninez e
implica que se necesite un continuo de servicios
en el marco del SNP que se adapten a la
diversidad de necesidades de los NNA a lo largo
del tiempo, considerando a sus familias,
comunidades y entorno social




Transformacion
de la
administracion
publica y la
buena
gobernanza

Falta de
centralidad de

los NNA

Retos y
desafios

CIDH 2017

Relegacidn de
la Prevencion

Necesidad de
promover Debilidades a

transformaciones nivel local
sociales y culturales

Debilidades de la
institucionalidad,
limitaciones en el
liderazgo politico
y fragmentacion

de las
intervenciones

Asignacion
insuficiente de
recursos
econdémicos y
limitaciones en
la gestion
presupuestaria




Conclusiones

« Reglamentacion Codigo de
Ninez o Ley Especial;

- Politica Nacional para la
Ninez, y derivada de ella
planes de accion, programas
y regulaciones de creaciéon y
funcionamiento de servicios
destinados a la ninez;

e O rganis mo s
administrativos y
judiciales de proteccion y
restitucion de derechos;

e Recursos economicos
suficientes provenientes de
asignaciones definidas vy
estables;

eProcedimientos, protocolos,
guias y manuales operativos,
como protocolos de gestion de
casos, protocolos de remisidn,
guias de funcionamiento de
servicios, y cédigos de conducta
para personal en contacto directo
con NNA;

ePrevision de medidas de
proteccion de derechos y de
medidas excepcionales de
proteccion de derechos
(acogimiento alternativo);

eDefinicion clara de
competencias, procedimientos de
toma de decisiones y de
protocolos de actuacién, que guien
las practicas concretas de los
organos Yy actores.



OG 5 2003 Medidas Generales de
Aplicacion de la CDN (arts. 4 y 42 y
parrafo 6 del art. 44)

La adecuada proteccion de los derechos de los
NNA pasa por:

v

v

Politicas publicas, programas y servicios;
Mecanismos institucionales de articulacion para la
planificacion, disefio, evaluacion de las politicas
pUblicas, considerando los diversos niveles
territoriales (institucionalidad);

Aprobacion, aplicacion, monitoreo y sistemas de
acopio de datos y analisis de la informacion;

Mecanismos independientes de vigilancia;

Sistemas de difusion y sensibilizacion respecto
de los derechos de la ninez;



OG 5 2003

v Recursos humanos especializados y en numero
adecuado;

v Recursos econdémicos suficientes para
financiar las politicas, programas y servicios; v,

v Protocolos y estandares de actuacion vy
prestacion de los servicios, asi como la gestion
y tratamiento de casos y remision de los
mismos.

Todo ello ademas en un contexto de
participacion de las organizaciones de Ia
sociedad civil, las comunidades y de los mismos
niNos, ninas y adolescentes.




Diagnostico regional

Proteccion especializada de
derechos de NNA segun CIDH



Trabajo con sentencias

i. CIDH RAMIREZ ESCOBAR Y OTROS VS.
GUATEMALA 09.03.18

CS Chile susceptibilidad adopcion 11.01.18
CS Chile medida de proteccion 13.09.16

CS Chile susceptibilidad de adopcion 14.04.18
CS Chile susceptibilidad de adopcion 15.12.15

fJ'I-bUJI\J



o Rechaza la casacion en el fondo intentada contra

sentencia de CA que, a su vez, confirmaba la de primera
instancia que declaraba la susceptibilidad de adopcion
de una nina de tres afos y medio, hija de una PcD

voto de minoria: el art. 23 de la Convencidon ordena
garantizar los derechos y obligaciones de las PcD en lo
que respecta a la custodia, tutela, guarda, adopcién u
otras instituciones similares, debiendo prestar
asistencia apropiada para el desempeino de las
funciones de crianza, cuestion que las autoridades
estatales no habrian observado en este caso ya que no
existiria sistema de apoyo que colaborara en el refuerzo
de las habilidades de la madre para el ejercicio de
su maternidad



o Una parte considerable del funcionamiento de
los SNP y de los programas y servicios que
implementan estan centrados en proteger al
nino frente a situaciones, que ya se han dado,
de abandono o negligencia por parte de
sus progenitores o ante la violencia de la
que son victimas en el ambito familiar,
generalmente interviniendo para separar al
nino de su nucleo familiar con el fin de
garantizar su seqguridad y ofrecer una
modalidad de cuidado alternativo temporal o
permanente (CIDH 2017 394)




o La Comision considera positivo que Estados
como Argentina, Brasil, Ecuador vy
Nicaragua hayan establecido en su normativa
que la ausencia de recursos materiales no
puede ser utilizada como el Unico o principal
motivo a los efectos determinar |Ia
institucionalizacion

o El Comité ha expresado su preocupacion por
Panama, Paraguay y El Salvador, entre
otros (CIDH 2013 188)



o La Comision observa que en algunos Estados
como Uruguay, la legislacion asigna a las
fuerzas policiales |la tarea de detectar las
situaciones de ninos vulnerados en sus
derechos o que vulneran derechos de terceros

o Existe alta incidencia de la actuacion policial en
la seleccion de casos que llegan al sistema de
proteccion, la cual en el 2005 y 2006 ascendia
al 53% de los casos; en el 2007 represento el
44%, y en el 2008 alcanzoé al 49%



o La Comisidon ha recibido informacién de que en
Guatemala existen operaciones de “rescate”
en el marco de las cuales funcionarios vy
especialmente policias, trasladan a ninos en
situacion de calle a las instituciones
residenciales de modo inmediato

o En 2011, en Rio de Janeiro, en el marco de un
procedimiento de “recoleccion” fueron
intervenidos ninos y adolescentes en situacion
de calle, de los cuales 82 permanecieron en
regimen de abrigo compulsivo

o La Comision ha recibido informacion relativa a
practicas similares en Paraguay (CIDH 2013
212)




o Varios paises han establecido que los
procedimientos de protecciéon se adelanten en
sede administrativa, aunque se requiera de la
intervencion judicial en los casos de
separacion del nino de sus progenitores o de
su familia extendida

o En varios ordenamientos existe una dualidad
de autoridades administrativas y
judiciales; en algunos paises la incoacion vy
tramitacion del procedimiento se da en sede
administrativa, mientras que l|la toma de
decision formal o bien su revision se da en sede
judicial (CIDH 2013 233)




o Respecto a la institucionalidad para la atencion
directa y para la gestion de casos y la adopcidn
de medidas de proteccion y restitucion de
derechos, la CIDH nota que las competencias,
naturaleza, dependencia jerarquica vy
composicion son muy variadas

o Algunos son oOrganos de mayor autonomia
administrativa y funcional, como los Consejos
Tutelares del Brasil, aunque tienen un nivel
de dependencia financiera de los municipios



o Independientemente que la autoridad sea
administrativa o judicial, debe estar
establecidas por ley, ser especializada,
contar con equipos multidisciplinarios que
presten su asesoria técnica, y que se apliquen
los criterios para la determinaciéon y
ejecucion de las medidas de proteccion de
conformidad a lo establecido por
legislacion, ademas que el procedimiento
cuente con las debidas garantias procesales
que incluya la participacion del niho y la
defensa de sus derechos (CIDH 2013 234)




o El rol especifico que se concede a la
administracion y al Poder Judicial en
materia de proteccion especial es, en gran
medida, funcion de la estructura de
competencias, poderes y recursos
generales con los que cuenta cada
Estado




o En Colombia, el procedimiento es
administrativo; teniendo competencia el juez
en los siguientes casos:

homologacion de la resolucion que declara la
adoptabilidad del NNA;

revision de las decisiones administrativas proferidas
por el Defensor de Familia o el Comisario de Familia,
Si procede;

restitucion internacional de NNA; y

restablecimiento de derechos cuando el defensor o
el Comisario de Familia haya perdido competencia.

Arts. 98, 99 y 119 Cddigo de la Infancia y Adolescencia




o Argentina Ley 26.601, de 2005: una parte
de la doctrina se negaba a que se apartara
del campo de actuacion judicial a las
llamadas “situaciones de carencia”:

se abdicaba el tradicional patronato del Estado y se
menospreciaba la funcidn judicial (garantia del
proceso legal);

omision del control de legalidad y de mérito al
adoptar medidas que afectan a la persona, la
seguridad o los bienes de los menores edad;

dilacion de la intervencion judicial.

GIL, A., FAMA, M. Y HERRERA, M., Ley de proteccion integral de nifias, nifios y
adolescentes. Derecho constitucional de Familia, Buenos Aires, 2007, pp.
556-560.



o La medida de alejamiento del NNA ha generado
dificultades en la determinacion de las
competencias de los 6rganos administrativos
y judiciales

o "“De las entrevistas practicadas a funcionarios
administrativos del nuevo sistema se observa
que los responsables de los organismos de
aplicacion de las medidas consideran, en la
mayoria de los casos, que el Poder Judicial
sigue siendo tutelar, y que la justicia y la
administracion se reconocen como partes
enfrentadas”

“Situacion de Nihos, Niflas y Adolescentes sin cuidados
parentales en la Republica Argentina”




o Se senala que un sistema lo menos
judicializado posible contribuye a evitar
la revictimizacion de los NNA y en
hacer el proceso de reparacion menos
traumatico (VVAA, La infancia vulnerada,
Santiago de Chile, 2018, pp.191-192)




Conclusiones

e Proteccion reforzada del
derecho de los NNA a
su vida familiar;

e Legalidad de las
medidas de proteccidn;

e Necesidad y
proporcionalidad de las
medidas de proteccion;

e Temporalidad de las
medidas de proteccion;

e Derecho de los NNA a
ser oidos en los

procedimientos de
proteccion;

e Supervision autonoma
de las medidas de
proteccion;

e Especializacion y
diligencia excepcional
en la dictacion,
supervision y revision de
las medidas de
proteccion.

e Integralidad de Ia
intervencion en materia
de proteccién especial:
Reforzamiento de rol de
la Administracion



