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INFORME PROYECTO DE LEY N° 36-2017
Antecedente: Boletín N °10.584-07





Santiago, 10 de noviembre de 2017.





Por Oficio N°  13.602 el Presidente de la Cámara de Diputados, Sr. Fidel Espinoza Sandoval, al tenor de lo dispuesto en los artículos 77 de la Constitución Política de la República y 16 de la ley N° 18.918, Orgánica Constitucional del Congreso Nacional, remitió a este tribunal el proyecto de ley que crea la Defensoría de los Derechos de la Niñez, con el fin de que esta Corte manifieste especialmente su parecer respecto de lo dispuesto en los incisos sexto y séptimo del artículo 13 del proyecto de ley antes indicado, los que fueron incorporados durante el segundo trámite constitucional en la Cámara de Diputados


Impuesto el Tribunal Pleno del proyecto en sesión de esta misma data, presidida por el suscrito y con la asistencia de los Ministros señores Héctor Carreño Seaman, Carlos Künsemüller Loebenfelder y Guillermo Silva Gundelach, señoras Rosa María Maggi Ducommun, Rosa Egnem Saldías y María Eugenia Sandoval Gouët, señor Juan Eduardo Fuentes Belmar, señora Gloria Ana Chevesich Ruiz, señor Carlos Aránguiz Zúñiga, señora Andrea Muñoz Sánchez, señores Manuel Valderrama Rebolledo y Arturo Prado Puga, acordó informarlo al tenor de la resolución que se transcribe a continuación:
 AL PRESIDENTE DE LA CÁMARA DE DIPUTADOS
SEÑOR FIDEL ESPINOZA SANDOVAL
VALPARAÍSO 
“Santiago, diez de noviembre de dos mil diecisiete.

Vistos y teniendo presente:

 
Primero: Que por Oficio N° 13.602 el Presidente de la Cámara de Diputados, Sr. Fidel Espinoza Sandoval remitió a la Corte Suprema el proyecto de ley que crea la Defensoría de los Derechos de la Niñez con el fin de que esta Corte manifieste especialmente su parecer respecto de lo dispuesto en los incisos sexto y séptimo del artículo 13 del proyecto de ley antes indicado, los que fueron incorporados

Lo anterior se requiere al tenor de lo dispuesto por los artículos 77 de Constitución Política de la República y 16 de la ley N° 18.918, Orgánica Constitucional del Congreso Nacional, durante el segundo trámite constitucional en la Cámara de Diputados. 

Segundo: Que la iniciativa legal en la que recae esta indicación corresponde al Boletín N°10.584-07, que ingresó a tramitación legislativa el 22 de marzo de 2016, encontrándose actualmente en tercer trámite constitucional en el Senado, con urgencia calificada con Discusión Inmediata.

Se hace presente que la Corte Suprema, por oficio N° 147-2016, de 11 de octubre de 2016, emitió un primer informe acerca de este proyecto de ley, en respuesta a la consulta remitida por el entonces Presidente de la Comisión Especial encargada de tramitar proyectos de ley relacionados con los niños, niñas y adolescentes del Senado, Sr. Patricio Walker. Emitió también un segundo informe, por oficio N° 153-2017, de 6 de septiembre de 2017, en respuesta a la consulta remitida por la Comisión de la Familia y Adulto Mayor, a través de su Secretaría, por oficio N° 167-2017, de 16 de agosto del presente año, que decía relación con la indicación de las H. Diputadas Sra. Daniella Cicardini y Sra. Denise Pascal, recaída en el literal e) del artículo 4° del proyecto de ley. Sin embargo, en ninguno de ellos se refirió a los temas tratados en esta oportunidad, referentes a las modificaciones recientemente incorporadas.

Tercero: Que el artículo consultado regula el procedimiento de remoción del Defensor, el que estará a cargo de la Corte Suprema, la que conocerá del asunto en pleno especialmente convocado al efecto. De acuerdo con el texto aprobado por el Senado, el procedimiento podía ser iniciado a requerimiento del Senado, mediante acurdo adoptado por la mayoría de sus miembros en ejercicio, lo que se modificó durante el paso del proyecto por la Cámara, en el sentido de otorgar esta potestad al Presidente de la República, a la Cámara de Diputados o a treinta de sus miembros.  

A la vez, durante este segundo trámite se incorporó un nuevo inciso 5°, que establece que el Defensor cesará en su cargo al cumplir setenta y cinco años de edad, y a las restricciones dispuestas para optar a cargos de elección popular sino después de un año desde la cesación de funciones por cualquier causa, se agregó el impedimento para optar a cargos directivos o de exclusiva confianza en órganos de la Administración del Estado, en organismos colaboradores acreditados, exceptuadas las actividades académicas o docentes. 

Se incorporaron también reglas relativas a la situación de vacancia del cargo y a la forma y plazos en que se debe dar inicio al procedimiento de nombramiento de un nuevo Defensor.

De reciente agregación son, asimismo, los incisos 6° y 7°, que regulan inmunidades en favor del Defensor y que son las que precisamente se consultan en esta oportunidad. El inciso 6° dispone que, desde su designación, el Defensor no podrá ser acusado o privado de su libertad, salvo en el caso de delito flagrante, si la Corte de Apelaciones de Santiago, en pleno, no declara previamente haber lugar a formación de causa. El inciso 7°, por su parte, se refiere a la hipótesis de arresto por delito flagrante, caso en el cual el Defensor deberá ser puesto inmediatamente a disposición de la Corte de Apelaciones de Santiago con la información sumaria correspondiente, la que deberá proceder conforme a lo dispuesto en el inciso 6°. 

Cuarto: Que como consideraciones previas, es posible tener en cuenta que las garantías establecidas en los incisos 6° y 7° del artículo 13 sólo pueden ser admitidas en  razón de la necesaria autonomía con la que el defensor debe contar para desarrollo sus funciones, y de su independencia respecto de otros poderes e instituciones del Estado. Según ha señalado UNICEF, “si en el ejercicio de su labor esta institución pudiera ser objeto de presiones por parte de los sujetos cuya actividad debe vigilar, se afectaría directamente su objeto”. (UNICEF. Los derechos de los niños, una orientación y un límite. Hacia un defensor de los derechos de la infancia para Chile. Santiago 2015, p.31)

     La autonomía e independencia se encuentran consagradas en los principios relativos al estatuto y funcionamiento de las instituciones nacionales de protección y promoción de los derechos humanos, también denominados “Principios de Paris”. (Resolución 48/134, de 20 de diciembre de 1993, de la Asamblea General de las Naciones Unidas.) En el párrafo B de dicho documento, referente a la composición y garantías de independencia y pluralismo, se establece que:

a) La institución nacional dispondrá de una infraestructura apropiada para el buen desempeño de sus funciones, y en particular de créditos suficientes. Esos créditos deberán destinarse principalmente a la dotación de personal y locales propios, a fin de lograr la autonomía respecto del Estado y no estar sujeta a controles financieros que podrían limitar su independencia.

b) En el interés de la estabilidad del mandato de los miembros de la institución nacional, sin la cual no habrá una verdadera independencia, su nombramiento se hará mediante acto oficial en el que se señale un plazo determinado de duración del mandato. Este podrá prorrogarse bajo reserva de que se siga garantizado el pluralismo de la composición. 

Estas disposiciones encuentran también respaldo en  la observación general N°2 efectuada por el Comité de los Derechos del Niño, en cuanto se refiere al deber de establecer las instituciones nacionales de derechos humanos conforme a lo dispuesto en los Principios de París (N°4). Con respecto a Chile, el Comité recomendó al Estado “establecer rápidamente un mecanismo específico que permita vigilar el respeto de los derechos del niño”, asegurando la independencia de dicho mecanismo de vigilancia, “en particular en lo relativo a su financiación, su mandato y sus inmunidades, a fin de garantizar su plena conformidad con los Principios de París”. (Comité de los Derechos del Niño. Observaciones finales sobre los informes periódicos cuarto y quinto combinados de Chile. 30 de octubre de 2015, p. 5)

Complementando lo anterior, se ha señalado que la independencia se hace necesaria para evitar la manipulación proveniente del gobierno o de partidos políticos. En este sentido, se manifiesta que “los Defensores o Comisionados deben tener independencia para poder opinar en contra, con impunidad y sin ninguna interferencia o censura, sobre el efecto de las políticas gubernamentales en los niños”. De esta manera, “no sólo deben gozar de libertad para poder defender los derechos de los niños con contundencia, sino que, si además tienen que ganarse la confianza de los niños, también deben ser vistos como poseedores de esa libertad”. (UNICEF Innocenti Digest El trabajo del defensor de los niños T.!, p.10).

 Quinto:  Que un gran número de países de la región – tales como Argentina, Bolivia, Perú, Ecuador y Paraguay- y de aquellos en los cuales existe la figura del Defensor del Niño –como España-, establecen inmunidades en su favor con el fin de resguardar la debida autonomía e independencia en el ejercicio de sus funciones. 

Es así como Argentina señala en el artículo 86 de la Constitución Nacional “El Defensor del Pueblo es un órgano independiente….Goza de las inmunidades y privilegios de los legisladores….”. Por su parte, la Ley Orgánica del Defensor del Pueblo de España indica “…el Defensor del Pueblo no podrá ser detenido ni retenido sino en caso de flagrante delito…”. En la Constitución Política de Perú se consagra que el Defensor del Pueblo tendrá las mismas inmunidades y prerrogativas de los congresistas y en la de Bolivia que la Defensora o Defensor del Pueblo no será objeto de persecución, detención, acusación ni enjuiciamiento por los actos realizados en el ejercicio de sus atribuciones.
Sexto:  Que los incisos 6° y 7° del artículo 13 regulan el establecimiento de inmunidades para el Defensor, introduciendo  determinadas condiciones de procesabilidad en materia penal que deben satisfacerse cuando se persigue a alguna persona que ostenta alguna potestad pública de importancia. 

Son inmunidades de esta clase aquellas reconocidas a Diputados y Senadores de la República (art. 61 CPR); las que poseen los Ministros del Tribunal Constitucional (art. 92 CPR); las que benefician a los integrantes del Tribunal Calificador de Elecciones (art. 95 CPR); las que se prevén respecto de los magistrados de los tribunales superiores de justicia, los fiscales judiciales y los jueces letrados que integran el Poder Judicial (art. 81 CPR); las que cautelan la función del Contralor y las autoridades de la Contraloría General de la República (art. 4 del Decreto N° 2421 que fija el texto refundido de la ley de organización y atribuciones de la Contraloría General de la República) y, tras las últimas modificaciones constitucionales, las que resguardan a los gobernadores regionales, los delegados presidenciales regionales y los delegados presidenciales provinciales (art. 124 CPR). 

Estas inmunidades tienen una larguísima historia en nuestra tradición institucional, al punto que sus primeros elementos dogmáticos son claramente reconocibles en la Constitución Política de 1823, perpetuándose y recogiéndose en cada una de las constituciones posteriores. Sabido es que las inmunidades penales no se crean para asegurar el juzgamiento imparcial de alguna persona que ejerce un rol de poder, sino que se instauran con el fin de salvaguardar alguna determinada función pública que podría encontrarse en riesgo de admitir la posibilidad de perseguir penalmente de modo directo (i.e. sin previo desafuero) a algún funcionario.
 En palabras de Alejandro Silva Bascuñán: “[L]a inmunidad […] constituye otra excepción al principio de la igualdad ante la ley […] consiste únicamente en que los parlamentarios no pueden sin más trámite, como los demás habitantes del país, ser procesados o privados de libertad cuando corresponda, sin que previamente deba realizarse la tramitación que requiere el privilegio. La razón de esta institución excepcional se halla en la necesidad de mantener la independencia de los mandatarios del pueblo, tanto en relación al ejecutivo, como a las demás autoridades y a los particulares, defendiéndolos de persecuciones ligeras, apasionadas o infundadas, que pueden perturbar innecesariamente el ejercicio de su función […]”

De esta forma, pese a lo necesarias que resultan estas inmunidades, no se puede desconocer que con ellas se producen tensiones con el principio de igualdad ante la ley. Por lo tanto, este análisis no puede estar exento de un juicio de ponderación de ambos intereses, que permita determinar si resulta realmente justificada la afectación del derecho a la igualdad en función del resguardo que requiere la función desarrollada por determinadas autoridades.
Séptimo: Que del análisis de las funciones que el Defensor debe cumplir  y que se encuentran consagradas en el artículo 4° del proyecto de  ley, se desprende que existen diversas acciones que pueden resultar sensibles para otros órganos de la administración u organizaciones del sector privado. Entre ellas están las que dicen relación con interponer denuncias y querellas; realizar recomendaciones, elaborar informes y emitir opiniones en materias de su competencia; requerir antecedentes o informes cuando tome conocimiento de posibles vulneraciones, denunciar vulneraciones a los derechos de los niños ante el órgano administrativo o judicial competente nacional o internacional, entre otras.  

Entre sus múltiples  atribuciones  se cuenta   aquella  incorporada en la letra f) del artículo 4), que permite al Defensor realizar visitas a recintos donde se encuentren niños privados de libertad, en las mismas condiciones en que lo realizarían los miembros del Mecanismo Nacional de Prevención de la Tortura. Sobre el particular, cabe hacer presente que respecto de los miembros de este último organismo, el Proyecto de Ley que designa al Instituto Nacional de Derechos Humanos como el mecanismo nacional de prevención contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (Boletín N° 11.245-17), establece en su artículo 10 inmunidades en términos similares a los consagrados en este proyecto. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre en el artículo 13 que se analiza, en aquel  caso la  inmunidad se consagra solo respecto de delitos que pudieren haber cometido en ejercicio de sus funciones, limitación que parece recomendable, atendido el carácter excepcional de la regulación. 

A propósito del proyecto de ley aludido –Boletín N° 11.245-17-, cabe mencionar que la Corte Suprema se pronunció de forma dividida en cuanto al carácter favorable o desfavorable de la implementación de la norma de inmunidad para los miembros del Mecanismo Nacional de Prevención de la Tortura. En efecto, ocho ministros manifestaron su parecer desfavorable a la iniciativa en general o respecto a lo relativo a la norma de inmunidad en particular, siete votaron favorablemente el proyecto y hubo una abstención. 

Octavo: Que de lo dispuesto en el inciso 1° del artículo 13, se celebra el hecho de  haber incorporado la recomendación de la Corte Suprema, en el sentido de establecer el deber de oír al Defensor en el contexto del procedimiento de remoción, en resguardo de la garantía del debido proceso. 

Con respecto a este mismo inciso, se hace presente que la modificación incorporada en el segundo trámite respecto de los órganos habilitados para requerir el inicio del procedimiento de remoción del defensor, que reza:  “El Defensor sólo podrá ser removido por la Corte Suprema, a requerimiento del Presidente de la República, de la Cámara de Diputados o de treinta de sus miembros, por incapacidad sobreviniente declarada judicialmente […]” es confusa en su redacción, pues al referirse al Presidente de la República y luego, después de la coma(,) mencionar “de la Cámara de Diputados”, no queda claro si se refiere al Presidente de la Cámara de Diputados o la institución en conjunto. 
Por otra parte, se releva lo inconveniente que resulta la decisión de los legisladores de eliminar la locución “niñas” del articulado del proyecto de ley, por atentar contra la igualdad de trato y el uso de un lenguaje inclusivo, pugnando con lo dispuesto por los instrumentos de DDHH y, en particular, de la Convención de los Derechos del Niño (CDN).
Noveno: Que las precedentemente anotadas son las  observaciones que a esta Corte merece el texto consultado. 

 
Por estas consideraciones y de conformidad, además, con lo dispuesto en los artículos 77 de la Constitución Política de la República y 18 de la Ley N° 18.918, Orgánica Constitucional del Congreso Nacional, se acuerda informar en los términos precedentemente expresados el proyecto de ley que crea la Defensoría de los Derechos de la Niñez, en particular sobre modificaciones incorporadas en el artículo 13. 

Se deja constancia que las Ministras señoras Maggi, Chevesich y Muñoz  concurren a la decisión adoptada, manifestando expresamente que atendida la multiplicidad y naturaleza de las funciones que debe realizar el Defensor, estiman recomendable el establecimiento de inmunidades con el fin de resguardar su debida independencia.

Asimismo, se deja constancia que la Ministra señora Egnem considera que la decisión de otorgar inmunidad de jurisdicción al funcionario a cargo de un órgano que se crea como autónomo, no queda comprendido en los términos del artículo 77 de la Constitución Política de la República, por lo que fue de parecer de omitir pronunciamiento en relación a este asunto.

Ofíciese.

PL-36-2017”

Saluda atentamente a V.S.







      
  HUGO DOLMESTCH URRA 








 
         Presidente
JORGE SÁEZ MARTIN
       Secretario
� Historia de la ley del artículo 61 de la Constitución Política de la República. Actas de la Comisión Constituyente. Sesión N° 290 del 05 de mayo de 1977. Disponible en: � HYPERLINK "https://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/3872/1/HLArt61_CPR.pdf" �https://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/3872/1/HLArt61_CPR.pdf�.


� SILVA BASCUÑÁN, Alejandro. Tratado de Derecho Constitucional, Tomo VI. P. 358.





