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PRESENTACION

El Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales pre-
senta a la comunidad nacional su duodécimo Informe Anual de De-
rechos Humanos, relativo a los hechos ocurridos entre mediados de
2013 y mediados del presente ano en diversos aspectos de los derechos
humanos vigentes en Chile.

El Informe, que se elabora cada ano, no pretende realizar un exa-
men exhaustivo de en qué medida el Estado chileno cumple o no la
totalidad de las obligaciones internacionales de derechos humanos,
sino que tiene como proposito informar y analizar en profundidad,
desde esa optica, aspectos de nuestra vida social que consideremos de
particular gravedad por su caracter estructural o que no han sido des-
tacados con anterioridad, teniendo ademas en consideracion las exper-
ticias existentes dentro de la Facultad de Derecho de la UDP. De esta
forma, el Informe se diferencia de otros estudios que poseen un carac-
ter comprehensivo en materia de derechos humanos. Tampoco preten-
de este ser una publicacion de caracter exclusivamente académico, que
de cuenta en forma acabada de la literatura en un campo particular.
Su vocacién, desde su inicio, ha sido presentar, desde una perspectiva
académica, sobre la base de un trabajo de investigacion racionalmente
fundado, una realidad social bajo la dptica de los derechos humanos,
de modo que pueda ser facilmente accesible para la comunidad nacio-
nal a la cual esta dirigido. En la presente edicion el Informe contiene 12
capitulos, los que se pasan a exponer sucintamente, junto con senalar
algunas de las principales recomendaciones que en ellos se efectian.

El Informe se inicia, como ha sido costumbre, con un capitulo titu-
lado “sUna nueva medida de lo posible? Verdad, justicia, memoria y
reparaciones posdictadura”, a cargo de la investigadora Cath Collins
y fruto del trabajo del Observatorio de Justicia Transicional (antes de
Derechos Humanos) de la UDP, dirigido por la autora, relativo a las
violaciones a los derechos humanos producidas durante la dictadura.
Este capitulo permite efectuar comparaciones a través del tiempo en
esta materia, y realiza un acucioso estudio de c6mo se estan llevando
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a cabo los procesos penales producto de esas violaciones, mostrando
que, en materia de verdad, justicia y de hacer efectivas las responsabi-
lidades, atin falta un largo camino por recorrer, sin perjuicio de valorar
positivamente los recientes anuncios del gobierno en esta materia. El
capitulo sostiene asimismo que, aun en los casos excepcionales en que
se han dictado sentencias definitivas con penas de carcel efectiva, los
beneficios otorgados a los presos representan con frecuencia una de-
negacion de la escasa justicia aplicada. También se analiza la situacion
de las instituciones estatales relacionadas con la investigacion y repa-
racion, tales como el Instituto Médico Legal o la PDI, destacando los
aspectos positivos y los problemas que se han dado en el transcurso
del ano. Respecto a estos diversos aspectos, la autora recomienda al
Estado de Chile, entre otras cosas, la derogacion o el dejar sin efecto
la ley de Amnistia, el establecimiento de una instancia permanente de
calificacion de las victimas y sobrevivientes de violaciones de DD.HH.,
y la provision de asesoria y representacion a las victimas de tortura y
prision politica.

Los derechos de los trabajadores y trabajadoras en Chile son el tema
comun de dos de los capitulos del Informe 2014. Los profesores César
Toledo y Karla Varas, en el capitulo “La huelga, un derecho fundamen-
tal”, analizan acuciosamente—en relacion a las normas internacionales—
la actual normativa del Cédigo del Trabajo respecto al derecho a la huel-
ga, asi como también la situacion de los funcionarios publicos en esta
materia. Los autores afirman que el panorama es bastante desolador,
pues no solo existe una deuda en materia legislativa, sino también en
el ambito institucional y comunicacional, principalmente por la escasa
y en algunos casos nula intervencion del Estado para los efectos de dar
una adecuada proteccion frente a los actos ejercidos por empleadores
tendientes a mermar o anular el derecho de huelga, y por el tratamiento
que recibe el ejercicio de este derecho por parte de los medios de comu-
nicacion social: resaltando situaciones puntuales de violencia invisibili-
zando el conflicto laboral de fondo que esta detras. Ante esta realidad,
dos de las recomendaciones mas relevantes son la de promover una
reforma global a los Libros III y IV del Cddigo del Trabajo vy, con ello,
a las normas que tratan sobre la huelga, teniendo como eje la libertad
sindical en tanto derecho fundamental vital en toda democracia, por
tratarse de una exigencia incumplida por el Estado de Chile, y consa-
grar el derecho de huelga dentro de las garantias contenidas en el arti-
culo 19 de la Constitucion Politica, con alcance universal, admitiendo
posibles restricciones o limitaciones en el caso de servicios esenciales,
en el sentido estricto del término, de acuerdo a los estandares de la OIT.

La situacion de las trabajadoras de casa particular (TCP) es el tema
abordado por las investigadoras Lidia Casas y Helena Olea en el ca-
pitulo titulado “Trabajadoras de casa particular: Invisibilizadas y dis-



criminadas”. El proposito del capitulo es analizar la situacion de las
trabajadoras de casa particular en Chile a la luz de los estandares inter-
nacionales. En el analisis se consideran elementos fundamentales de
la relacion laboral de estas trabajadoras: contratacion, salario, jornada
laboral, dormitorio y alimentacién, funciones o tareas, y violencia en
el trabajo. Se aborda también la terminacion de la relacion laboral y la
reclamacion de derechos, ya sea en sede administrativa y judicial. Por
altimo, se analizan los proyectos legislativos presentados y en discu-
sion en el Congreso Nacional. En la investigacion se aprecia también
el importante aspecto migratorio que presenta hoy en Chile el trabajo
doméstico. Las autoras concluyen que un régimen diferenciado en las
condiciones laborales, de proteccién y reclamacién de los derechos de
las TCP, como el que existe hoy, perpetiia un subsidio de las mas po-
bres y marginadas a quienes tienen mas. Y que las actuales politicas
migratorias facilitan el abuso. A fin de remediar estas graves violacio-
nes a los derechos, las autoras recomiendan, entre otras cosas, garanti-
zar la igualdad de derechos de las TCP con el resto de los trabajadores
en lo relativo a la extension de la jornada laboral, sin que medie un
régimen de gradualidad, y disenar y establecer un sistema que permita
una efectiva fiscalizacion de parte de la Inspeccion del Trabajo de las
condiciones de trabajo y habitacién en que se desempenan las TCP.
La problematica de los pueblos indigenas en Chile y el respeto de
sus derechos humanos ha sido una constante de los diversos Informes.
En este ano se quiso analizar dos aspectos centrales de ella y que han
sido ademas objeto de intenso debate publico: la politica de entrega de
tierras y la exigencia de mecanismos de consulta libre, previa e infor-
mada respecto a los asuntos que afecten a los pueblos y comunidades
indigenas en el contexto de proyectos de inversion en el norte de Chile.
La investigadora Antonia Rivas aborda el primer tema en el capitulo
titulado “Territorios indigenas y politica publica de entrega de tierra
en Chile”. En él se analizan los estandares internacionales en materia
de derechos territoriales de los pueblos indigenas, los derechos y me-
canismos que contempla la legislacién nacional al respecto, la politica
publica del Estado, las situaciones especiales de cada pueblo indigena,
y los principales conflictos y puntos criticos asociados a las politicas de
entrega de territorios. El estudio concluye afirmado que, lamentable-
mente, las propuestas elaboradas por la Comision de Verdad Histdrica
y Nuevo Trato, asi como las multiples recomendaciones e informes
formulados por diversos érganos internacionales para abordar esta si-
tuacion, no han encontrado hasta ahora una real acogida en el Estado
y la sociedad chilena. Junto con ello, las deficiencias de la legislacion y
en la politica publica, en particular la operacion deficiente del Fondo
de Tierras y Aguas de la CONADI y la demora en la titulacién de las
tierras fiscales, indican que se trata de una politica publica fuertemen-
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te expuesta a presiones politicas, poco transparente, que no permite
un control sobre los recursos publicos invertidos ni sobre los procedi-
mientos utilizados para la restitucion de territorios reivindicados por
los pueblos indigenas. Se senala también que se trata de una politica
publica fuertemente reactiva a los conflictos ocasionados por algunas
comunidades indigenas, basada en criterios mercantiles, que no tiene
un procedimiento estructurado y transparente que permita dar solu-
cion definitiva a los problemas territoriales de los pueblos indigenas.
Y, junto con ello, la sostenida negativa a considerar la restitucion de
los territorios ancestrales y a contemplar mecanismos de solucién que
consideren dichos territorios no permite augurar una mejor relacién
de los pueblos indigenas con el Estado de Chile. A fin de avanzar en
la solucion de estas demandas, se recomienda generar un proceso par-
ticipativo, impulsando un dialogo con las comunidades indigenas del
pais, especialmente con el pueblo mapuche, para establecer las deman-
das de territorios, las politicas publicas de restitucion de territorios y
recursos naturales; incrementar los presupuestos destinados al Fondo
de Tierras de CONADI, de modo de agilizar la restitucion a los pueblos
indigenas de las tierras de propiedad legal y/o ancestral de las que han
sido privados; y considerar la utilizacién de nuevos mecanismos como
la expropiacién por causa de interés publico, con el fin de garantizar la
celeridad y efectividad de la accién del Estado en la restitucion de las
tierras de ocupacion ancestral de los pueblos indigenas.

La exigencia de una consulta previa, libre e informada (CLPI) res-
pecto a los actos que son susceptibles de afectar directamente a los
pueblos o comunidades indigenas es el tema desarrollado por los in-
vestigadores Alonso Barros y Judith Schonsteiner en el capitulo “Di-
ligencia debida: Proyectos de inversion, propiedad sobre los recursos
naturales y consulta libre, previa e informada a los pueblos y comuni-
dades indigenas concernidos”. El capitulo analiza, a la luz de la norma-
tiva internacional, especialmente del Convenio 169 de la OIT y de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (DNUDPI), y los estandares para empresas en materia de de-
rechos humanos, la CPLI en relacién a proyectos de inversion mineros
en Chile; revisa el cumplimiento por Chile de las obligaciones interna-
cionales en los procesos de adopcion del reglamento del SEIA (DS 40),
asi como en el proceso de la “Mesa de Consenso” que reglamenté (me-
diante el DS 66) la CPLI en reemplazo del Decreto 124 de MIDEPLAN;
y evaltia en qué medida dichos reglamentos estan conformes al dere-
cho internacional y si le permiten a Chile sostener ante la comunidad
de naciones que ha cumplido con sus obligaciones internacionales en
la materia. Se concluye que, tanto los procesos de elaboracién de esos
instrumentos como en lo sustantivo no se satisfacen los estandares
impuestos por el derecho internacional. Ante esto, se recomienda dar



prioridad a la adecuacion a los estandares internacionales de la regula-
cion sobre CPLI e inversiones; especialmente, que se obligue a la CPLI
de todos los actos administrativos y legislativos susceptibles de afectar
a los pueblos indigenas. Ademas, el capitulo analiza los estandares
requeridos por parte de los inversionistas, especialmente en los casos
que el Estado no cumple con su deber de garante de los derechos de los
pueblos indigenas. En ese contexto, se recomienda que las empresas
mineras debieran cumplir con los estdndares internacionales aun en
situaciones en las que el Estado no requiere la consulta, tales como el
otorgamiento de concesiones, derechos de aguas, o exploraciones.
Para el Centro de Derechos Humanos y la Facultad de Derecho de
la UDP ha sido una constante preocupacion el andlisis de la situacion
de nuestro sistema carcelario y las politicas criminales desde la pers-
pectiva de los derechos humanos. Este Informe no es la excepcion:
en el trabajo de los investigadores Olga Espinoza, Fernando Martinez
y Guillermo Sanhueza, “El impacto del sistema penitenciario en los
derechos humanos: La percepcion de las personas privadas de liber-
tad”, se aborda la situacion de los derechos humanos en el sistema
penitenciario de Chile, a partir del anélisis de la relacion entre politica
penitenciaria y derechos humanos, durante el Gltimo lustro, desde la
doble perspectiva de los estandares normativos internacionales y de la
opinién de las personas privadas de libertad. De esta forma, se logra
contrastar el marco juridico y de politica ptblica, con los datos obteni-
dos a través de una encuesta de auto reporte, para establecer algunas
hipétesis y delinear conclusiones y recomendaciones. En lo central se
concluye que en Chile los avances en materia penitenciaria atn distan
de ordenarse en un diseno de politica publica integral, capaz de tra-
ducirse en una mejor satisfaccion de las necesidades de las personas
privadas de libertad vy, con ello, en un mayor ajuste a los estandares
internacionales de derechos humanos. Se senala que persisten proble-
mas graves, como la sobrepoblacién y consecuente hacinamiento de
los internos en una considerable cantidad de carceles. La mantencion
de este problema revela una inadecuada politica estatal en materia de
infraestructura penitenciaria, pero, por sobre ello, la carencia de una
politica criminal dirigida a potenciar los sistemas semiabiertos (Cen-
tros de Educacion y Trabajo) y abierto. A fin de remediar estas falen-
cias, se recomienda, entre otras cosas, fortalecer y diversificar los me-
canismos de control externo de la ejecucion penal, potenciando el rol
del Programa de Defensa Penitenciaria de la Defensoria Penal Publica,
asi como intensificar el control jurisdiccional e instalar el Mecanismo
Nacional de Prevencion de la tortura; aumentar la inversion en me-
jorar la formacién del personal institucional, tanto de oficiales como
de suboficiales, asi como del personal técnico. Ello incluye seguir in-
corporando transversalmente un enfoque de derechos humanos en la
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formacion de los gendarmes, avanzando hacia una mayor coherencia
con la misién institucional (no solo de custodia, sino también de re-
insercion) y hacia el desarrollo de perfiles de carrera diferenciados y
oportunidades de formacién permanente para su personal.

El analisis, desde una perspectiva de los derechos humanos, de los
organismos genéticamente modificados (OGM) es el tema que aborda
la investigadora Ignacia Mewes en su capitulo “Medio ambiente y de-
rechos humanos: Organismos genéticamente modificados y derechos
del obtentor vegetal”. En €l se identifican y analizan los principales
aspectos involucrados en el debate generado en torno a la utilizacion
de organismos genéticamente modificados en la agricultura, y los ries-
gos socioecondmicos y ambientales que su empleo genera, asi como
las preocupaciones que surgen del consumo de este tipo de alimentos,
incluyendo aquellos que contienen algin ingrediente o aditivo de esta
naturaleza. Al respecto, el capitulo destaca la falta de transparencia
que existié por anos en nuestro pais respecto de los cultivos transgé-
nicos autorizados por el SAG, los pocos espacios de participacién con
que cuenta la ciudadania, las carencias regulatorias e institucionales
existentes en la materia, asi como las dificultades que plantea para
la conservacion de nuestro patrimonio genético y para los derechos
de los pequenos agricultores y comunidades indigenas la adhesion de
Chile a la version 91 del Convenio UPOV. A fin de remediar estas fa-
lencias, se recomienda, entre otras cosas, ratificar el Protocolo de Car-
tagena sobre Seguridad de la Biotecnologia, dictar una Ley de Bases
de Bioseguridad que sea fruto de un amplio consenso politico y ciu-
dadano, y dictar en el mas breve plazo los reglamentos y resoluciones
que estan pendientes y que son necesarios para aplicar disposiciones
legales relevantes en esta materia.

Una de las areas mas relevantes de la labor del Centro de Derecho
Humanos de la UDP, manifestada en la existencia de una Clinica de
Migrantes y Refugiados y en capitulos de Informes anteriores, es la
realidad de migrantes y refugiados en Chile. En este ano, el capitulo
“Derechos de los migrantes y refugiados” fue elaborado por los inves-
tigadores Patricio Rojas y Victor Hugo Lagos, los que realizan un diag-
nostico de la situacion actual de las personas migrantes y solicitantes
de refugio que residen en el pais, examinando, por una parte, las prin-
cipales vulneraciones de derechos humanos producto de una norma-
tiva legal desactualizada y como se han abierto, estos Gltimos anos,
alternativas para la efectiva proteccion de estos derechos y, por otra
parte, realizando un analisis acerca de la efectividad de la Ley 20.430,
que establece disposiciones sobre refugiados en el pais desde 2010. Se
concluye, en base al tratamiento que los migrantes reciben por parte
de la administracién del Estado, que Chile necesita un cambio legisla-
tivo en la materia para responder al fenémeno migratorio actual. Chile



carece actualmente de una politica migratoria clara y con un enfoque
de derechos humanos, implementando soluciones parche que no han
tenido una debida aplicacion en los casos que lo ameriten. En materia
de refugio, si bien la entrada en vigencia de la Ley 20.430 significo
un gran avance en lo relativo a la tematica y en general de la legisla-
cion relativa a los derechos humanos de las personas extranjeras en
nuestro pais, su aplicacion, al menos hasta el 2013, no fue satisfactoria
respecto a los estandares de derechos humanos, lo que provoca que
Chile vulnere los instrumentos internacionales ratificados. En base a
lo anterior, se recomienda que el Estado de Chile lleve a cabo un nuevo
marco regulatorio en materia de migracion, el que en su discusion y
aprobaci6n debe incorporar las recomendaciones del Consejo de Dere-
chos Humanos y de los 6rganos de tratados; en materia de proteccion
de refugiados, es necesario que elimine las practicas arbitrarias que li-
mitan el ejercicio pleno del derecho al asilo. Por altimo, se recomienda
corregir las practicas discriminatorias en frontera por parte de la PDI,
en particular mejorando el monitoreo y la capacitacién de los funcio-
narios.

En el Informe 2013 se abordd una tematica novedosa, al menos en
Chile, en materia de derechos humanos: la salud mental como derecho
humano. Este ano, profundizando esta linea, las investigadoras Elisa
Ansoleaga y Ester Valenzuela, en su capitulo titulado “Derecho a la sa-
lud mental: La infancia olvidada”, estudian cémo el Estado cumple sus
obligaciones en esta materia particular. Para ello, el capitulo examina
la situacion relacionada con el estado de salud mental de ninos, ninas
y adolescentes (NNA) chilenos/as, analizando la oferta de programas
publicos y las posibilidades de acceso a la promocién y a la atencién en
salud mental. Se concluye que los resultados son dramaticos y se cons-
tata la presencia de importantes inequidades sociales, que, mediante
procesos de discriminacion, impiden el acceso oportuno, equitativo y
de calidad, vulnerando con ello los derechos de NNA. De esta forma,
se afirma, el Estado esta en deuda con un derecho que es fundamental
para el desarrollo y ejercicio de otros derechos. A fin de remediar lo
anterior, se recomienda, entre otras cosas, destinar mas recursos para
la prevencién, promocién y atencién en salud mental infanto juvenil
de acuerdo con las caracteristicas del sistema de salud del pais y las
necesidades de la infancia, evitando la discriminacién social que hoy
atraviesa la provision de este servicio; elaborar una ley de proteccion
integral de derechos de la infancia que incorpore dentro de su norma-
tiva la salud mental de NNA; y elaborar una politica nacional de salud
mental infanto-juvenil que establezca los recursos y mecanismos por
los cuales se hacen efectivos y reclamables los derechos de NNA.

Los derechos de los ninos, ninas y adolecentes son también materia
de preocupacion del capitulo de las investigadoras Camila de la Maza
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y Maria Paz Riveros, titulado “Derechos humanos de la infancia y ado-
lescencia: Politica publica de proteccién de derechos fundamentales
de ninos, ninas y adolescentes”. Su estudio se enfoca en el sistema de
proteccion de derechos de NNA en Chile, observando la politica publi-
ca infanto juvenil, a través de las normas que la conforman y el modo
de operar del sistema, preguntandose si estos han dado una respuesta
acorde a las recomendaciones que distintos organismos de derechos
humanos han formulado a Chile, de acuerdo a las obligaciones que el
Estado ha contraido. Se focaliza también en la situacién de aquellos
NNA que se encuentran bajo el cuidado del sistema de residencias. De
este estudio se concluye que el Estado actta atn a partir de la doctrina
de la situacion irregular, luego de 24 anos de ratificada la Convencion
de Derechos del Nino, no logrando adaptar sus normas y sus practicas
a la proteccion integral de derechos; que no existe intervencion estatal
integral y sistematica que mire a la infancia como un todo, habiendo
una carencia de una institucionalidad que pueda formular y aplicar
la politica publica, lo que se manifiesta, entre otras cosas, en que el
Estado no cuenta con estadisticas que le permitan conocer exhausti-
vamente la situacion real de los NNA intervenidos. Y, en materia de
residencias, se concluye que aquellos NNA que se encuentran bajo el
cuidado del sistema de residencias, estan en una situacion de grave
vulneracion de derechos. La constatacion de estas realidades funda-
menta que se recomiende dictar una ley de promocion y proteccion
integral de derechos, derogando la actual Ley de Menores; fortalecer
institucionalidad infanto juvenil con mayores atribuciones y presu-
puesto para que pueda efectivamente articular la politica publica y
realizar un adecuado trabajo intersectorial que permita un abordaje
integral de las necesidades de NNA. Y en cuanto al sistema residencial,
se senala que es urgente que se trate efectivamente de una medida
de dltima ratio y excepcional, y en consecuencia se apliquen causales
claras y especificas que funden la medida de separacién con la familia
de origen, determinando plazos para internacion y efectivo control de
la judicatura sobre ellos.

Otro aspecto de los derechos de ninos, ninas y adolecentes que abor-
da el presente Informe es la cuestion de como el sistema educativo inte-
gra la realidad de los estudiantes con discapacidad. Las investigadoras
Pilar Munoz y Liliana Ramos, en su trabajo “El derecho a una educa-
cion inclusiva y de calidad para estudiantes en situacion de discapa-
cidad en Chile”, analizan aspectos relativos a la implementacion de la
Convencion sobre Derechos de Personas con Discapacidad (CDPcD) en
Chile, particularmente en lo referido al derecho a la educacion en el
sistema escolar, en los niveles de educacién basica y media. El infor-
me muestra que, si bien en Chile se evidencian avances respecto de
los desafios educativos planteados por la Convencion, existen vacios



importantes que deben ser abordados para asegurar el acceso y per-
manencia de las personas en situacién de discapacidad en sistemas
escolares inclusivos y con foco en el aprendizaje de todos y todas. Estos
vacios se agudizan por la ausencia de disposiciones legales efectivas
que aseguren los mandatos de la CDPcD en materia de educacién y por
la presencia de instrumentos legales que no se ajustan a su enfoque
sobre discapacidad y educacion inclusiva. Se afirma que la realidad
chilena es la de un pais que mantiene un sistema de educacion segre-
gado para NNA con discapacidad, el cual convive con un sistema esco-
lar comin que, en forma parcial y voluntaria, ofrece algunos espacios
para que estudiantes con discapacidad puedan ser parte de él. Para
ajustar esta realidad a las exigencias del derecho internacional de los
derechos humanos, se recomienda, entre otras cosas, alinear los diver-
sos instrumentos legales que brindan orientaciones sobre la inclusion
de estudiantes con discapacidad a los planteamientos de la CDPcD. La
Ley 20.422 debiera ser mas robusta al establecer el derecho de los es-
tudiantes con discapacidad a una educacion basica y media inclusiva,
que asegure la no discriminacién por motivos de discapacidad; urge la
creacion de politicas que hagan valer los planteamientos de la CDPcD
y de la Ley 20.422 en el ambito educativo; y el Decreto 170 debiera re-
formularse, eliminando el enfoque clinico que lo sustenta, que asocia
en forma directa las necesidades educativas especiales a la presencia
de déficits o trastornos. También aparece como necesario instalar, en
términos comunicacionales y de decisiones educativas, el enfoque de
la educacion inclusiva como un asunto que le compete a la educacion
general, en que la educacion especial puede actuar colaborativamente,
pero no como responsable.

Otra tematica que ha sido constante en los Informes anteriores son
los derechos de las personas LGTBI. En este ano, los investigadores
Juan José Alvarez y Tomas Vial, en el capitulo “Homoparentalidad en
Chile y derechos humanos”, abordan cémo el Estado asegura el igual
ejercicio de la parentalidad y maternidad en Chile, tanto en filiacion y
adopcién como en procesos de fertilizacion asistida, de hombres y mu-
jeres gay, lesbianas y trans. Se concluye que hoy la normativa chilena
desconoce y niega ese derecho a esa parte de la poblacion chilena, lo
que constituye una infraccién a los compromisos que Chile ha toma-
do con la comunidad internacional. Para remediar esta situacion, se
recomienda establecer, tanto en el proyecto de Acuerdo de Vida Pareja
como en cualquier proyecto futuro de matrimonio igualitario, la igual-
dad de condiciones de parejas del mismo sexo con las heterosexuales
en materia de cuidado y tuicién de los hijos; la dictacién de una ley
que asegure a todas las personas un igual acceso a las técnicas de fer-
tilizacion asistida, incluyendo a las personas LGTBI y a las parejas del
mismo sexo; y modificar la ley de adopciones en el sentido expreso
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de reconocer a las personas LGTBI como posibles adoptantes vy, en el
caso de parejas del mismo sexo, que su tratamiento sea igual al de las
heterosexuales.

La publicacion del Informe de Derechos Humanos 2014 no hubiera
sido posible sin el dedicado esfuerzo de los autores de los diversos
capitulos que este contiene, asi como el de numerosos ayudantes alum-
nos de la UDP. El Centro de Derechos Humanos quiere agradecerles a
todos y a todas este esfuerzo mancomunado. Se agradece en particular
a Susana Kuncar, periodista de la Facultad de Derecho, sin la cual el
Informe no podria ser difundido, y el valioso trabajo de organizacién
y apoyo prestado por Carmen Gloria Alvarez. También quisiéramos
destacar el dedicado y acucioso trabajo de edicién de Sergio Missana,
que tendra siempre algo que decirnos sobre nuestra forma de escri-
bir y en ayudarnos a transmitir mejor nuestro andlisis, y la generosa
colaboracion de los ayudantes Sebastian Latorre e Israel Meliqueo en
este aspecto. Se agradece, finalmente, a Felipe Gana y Matias Rivas,
de Ediciones UDP, por su valioso apoyo en la edicion de este Informe,
asi como a la misma Universidad por apoyar econémicamente su pu-
blicacion.

Dr. Tomas Vial Solar
Editor General

Dra. Judith Schonsteiner
Directora del Centro de Derechos Humanos de la UDP
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SINTESIS

En el presente capitulo se aborda la politica publica infanto juvenil
en Chile vy, especialmente, el sistema de promocion y proteccion de
derechos fundamentales. El analisis se articula en torno a la pregunta
si el Estado es efectivo garante de los derechos de ninos, ninas y ado-
lescentes. Se da cuenta de aspectos que son de urgente intervencion
por parte del Estado, haciendo una especial mencién a la situacion de
aquellos ninos, ninas y adolescentes que se encuentran bajo el cuidado
del sistema de residencias, quienes estan en una situaciéon de grave
vulneracion de derechos.

PALABRAS CLAVE: Ninos, Ninas, Adolescentes, Convencion Internacio-
nal sobre Derechos del Nino, Herramientas legales internas
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INTRODUCCION

El Informe, desde 2008, ha monitoreado la situacién de ninos, ninas
y adolescentes (en adelante, NNA) en relacién a las obligaciones in-
ternacionales suscritas por el Estado en torno a sus derechos funda-
mentales.

Si bien, desde 2008, se han abordado cuestiones relativas a los de-
rechos humanos de NNA desde distintas 6pticas, el denominador co-
mun en cada uno de los Informes ha dicho relacién con la extrema
precariedad de la respuesta estatal en la promocién y proteccion de los
derechos fundamentales de la infancia y la adolescencia.

En este capitulo nos enfocaremos en el sistema de proteccion de
derechos de NNA en Chile, observando la politica puablica infanto ju-
venil a través de las normas que la conforman y el modo de operar
del sistema. Nos preguntaremos si se ha dado una respuesta acorde a
las recomendaciones que distintos organismos de derechos humanos
han formulado a Chile, de acuerdo a las obligaciones que el Estado ha
contraido con la ratificacién de una serie de tratados que componen el
derecho internacional de los derechos humanos y de los instrumentos
emanados del sistema interamericano de proteccion.

En este capitulo analizaremos el sistema de proteccion de derechos,
teniendo presente que en nuestro pais la politica publica se enfoca en
los NNA principalmente desde una perspectiva proteccion al tutelar,
es decir, se ocupa solo de aquellos NNA que se encuentran en situacion
de grave vulneracion de derechos. Ello, como se senalara mas adelan-
te, es un incumplimiento a los estandares internacionales que indican
que la politica publica de infancia debe ser universal, esto es, dedicada
a todos los NNA que habitan el territorio nacional. Esto implica que el
Estado debe no solo proteger a NNA que se encuentren en situacion de
vulneracion, sino que también debe promover el acceso a todos y todas
a sus derechos fundamentales.

Una vez descrita la politica publica de proteccion de derechos y plan-
teadas algunas conclusiones, analizaremos, como ejemplo del sistema
de proteccion de derechos, a las residencias creadas por el Estado para
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aquellos casos en que éste decide que algin NNA debe ser separado de
su familia de origen. El caso del sistema residencial chileno se transfor-
mo en un hito informativo el ano 2013 en materia de infancia y adoles-
cencia, cuando el portal CIPER Chile, en julio de ese ano* publicé los
resultados de un informe elaborado por Unicef en coordinaciéon con
el Poder Judicial —conocido como el Informe Jeldrez—, que evidencio
la extrema condicién de vulneracion en la que se encuentran los NNA
que estan a cargo del sistema residencial en Chile. Dicha investigacion
periodistica dej6 ver las graves falencias del sistema y la vulneracién
de derechos fundamentales resultante de la intervencion del Estado,
por carecer esta de una politica ptublica armonica y sistematica que en
la actualidad no tiene su énfasis en promover y proteger los derechos
de todos los NNA.

A partir de la ratificacion en 1990 por parte de Chile de la Conven-
cién Internacional sobre Derechos del Nino (en adelante, la Conven-
cion), el Estado debié avanzar hacia una politica estatal de infancia
basada en lo que se conoce como doctrina de la proteccion integral de
derechos,? segtin la cual los NNA son sujetos de derechos humanos y
no objetos de la tutela estatal. Esta no considera la infancia y adoles-
cencia como estados de transito hacia la adultez, sino como una etapa
auténoma. Por ello, cada NNA ejerce derechos de acuerdo a su autono-
mia progresiva y etapa de desarrollo; entendiendo que ademas NNA
son sujetos de una especial preocupacion por parte de los Estados lo
que hace necesario que éste y la comunidad entera tengan especial
consideracion por la promocion, proteccion y difusion de los derechos
de NNA.

Esta doctrina se contrapone a la adoptada por Chile y otros paises
de la region hasta antes de la ratificacién de la Convencion, conocida
como la doctrina de la situacién irregular.+ Ella, entiende a NNA como
individuos en transito a convertirse en ciudadanos sujetos de derechos
y “concibe a los ninos y jovenes como objetos de proteccion a partir de
una definicion negativa de estos actores sociales”s Asi, el Estado actaa
en torno a ellos cuando se encuentran en una “situacién de irregulari-
dad”, que pone en peligro a la sociedad, segregando y criminalizando
determinadas situaciones en que se encuentran NNA, cuando en reali-
dad se trata de una situacién de vulneraciéon de sus derechos.

2 CIPER Chile: “Nifios protegidos por el Estado: Los estremecedores informes que el poder
judicial mantiene o cultos”, 5 de julio del 2013.

3 Sobre las implicancias de la adopcién de este modelo y la doctrina de la proteccion integral,
ver Mary Beloff, “Modelo de proteccion integral de los derechos del nifio y de la situacion irre-
gular: Un modelo para armar y otro para desarmar”, Justicia y Derechos del Nifio, N° 1, Unicef,
Chile, 1999.

4 Para mas informacion sobre la doctrina de la situacién irregular, ver Patricio Millan y Luis
Villavicencio, “La representacién de nifios, nifias y adolescentes en los procedimientos para la
adopcion de medidas de proteccién”, Revista de Derechos del Nifio, N° 1, 2002.

5 Beloff, op. cit., pp. 9-10.



Este enfoque entiende las problematicas relativas a la infancia y a
la adolescencia como un problema privado, atingente Gnicamente a
las familias —sobre todo a padres, madres o adultos responsables—; en
consecuencia, la intervencion del Estado solo se materializa cuando
dicha conducta eventualmente disruptiva se hace “puiblica™ vagancia,
desercion escolar o infraccion de leyes penales. De ese modo, no hay
responsabilidad directa del Estado en el resguardo de derechos funda-
mentales de NNA ex ante.

Esta doctrina dominé nuestro sistema sin excepcion hasta 2004 —a
pesar de la ratificacion de la Convencién en 1990—,cuando entré en
vigencia la Ley 19.968 que cre6 los Tribunales de Familia, introdu-
ciendo algunas modificaciones que incorporaron una mirada desde
la doctrina de la proteccion integral. Lo mismo se puede decir de la
Ley 20.084, que instaurdé un nuevo sistema de justicia penal juvenil.
Sin embargo, a partir de la evidencia disponible, se puede sostener
que en la actualidad la doctrina de la situacién irregular no ha sido
completamente abandonada. El Estado sigue ocupandose tnicamen-
te de aquellos NNA que se encuentran en situacién de vulneracion
y no de todos los NNA. De hecho, la Ley de Menores, Ley16.618, se
inspira en esta doctrina y ain sigue vigente en algunas materias de
gran relevancia en relacion a la proteccion de NNA.

La ratificacion de la Convencion hace 24 anos debi6 traer aparejado
un cambio en el paradigma sobre el tratamiento de NNA por parte del
Estado. Sin embargo, la transicién hacia la doctrina de la proteccion
integral de los derechos ha sido extremadamente lenta. Ese cambio de
eje implica necesariamente considerar a NNA como sujetos de dere-
chos, lo que genera como consecuencia una responsabilidad directa
para el Estado en la difusion, promocién y proteccién de todos sus de-
rechos, de acuerdo a su autonomia progresiva e interés superior. Esto
por ahora esta lejos de cumplirse en Chile.

Asi, luego de 24 anos de ratificacion de la Convencion, el Estado
de Chile no ha dispuesto una politica publica en consonancia con la
doctrina de la promocion y proteccion integral de derechos, lo que en la
prdctica genera que se siga mirando a la infancia y adolescencia desde
la “irreqularidad” y que, cuando interviene a NNA, lo haga de forma
desarticulada, generando en muchas ocasiones una nueva vulneracion.

1. EL ROL DE GARANTE DEL ESTADO BAJO LA LUPA DEL DERECHO INTER-
NACIONAL

Chile es signatario de la Convencion, por lo que adquiere una serie
de obligaciones frente a la comunidad internacional relativas a la pro-
mocioén de una cultura de derechos, que genere el desarrollo de NNA
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en un ambiente adecuado a sus necesidades y al ejercicio progresivo
de sus derechos.

La Convencion crea el Comité de los Derechos del Nino (en adelante,
el Comité), con la finalidad de precisar el sentido y alcance de las nor-
mas de esta, generando estandares con los cuales los Estados partes
deben cumplir.

Este capitulo, como anticipdbamos, presenta, a la luz del derecho
internacional de los derechos humanos, las obligaciones de Chile a
partir de tratados suscritos en el ambito de promocioén y proteccién
de NNA, analizando su politica publica con particular énfasis en el
régimen residencial.

El articulo 4 de la Convencidn, indica que los Estados partes debe-
ran impetrar “todas las medidas administrativas, legislativas y de otra
indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente
Convencioén”. En ese marco, el Comité adopté la Observacién General
5, con el objetivo de establecer medidas generales de aplicacion de la
Convencion. Senala:

El Comité subraya que, en el contexto de la Convencion, los
Estados han de considerar que su funcién consiste en cumplir
unas claras obligaciones juridicas para con todos y cada uno
de los ninos. La puesta en practica de los derechos humanos
de los ninos no ha de considerarse como un proceso caritativo
que consista en hacer favores a los ninos.

La adopcién de una perspectiva basada en los derechos del
nino, mediante la accién del gobierno, del parlamento y de
la judicatura,

es necesaria para la aplicacion efectiva de toda la Convencién

()0
Asimismo, el articulo 19.1 senala:

Los Estados partes adoptaran todas las medias legislativas, ad-
ministrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger
al nino contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental,
descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, inclui-
do el abuso sexual, mientras el nino se encuentre bajo la cus-
todia de los padres, de un representante legal o de cualquier
otra persona que lo tenga a su cargo.

En esa linea, el Comité adoptd la Observacion General 8, que esta-
blece como estandar que ninguna forma de castigo corporal o trato

6 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General 5, 2003, parrs. 11y 12.



cruel hacia NNA es aceptada en el contexto de la Convencién’ y que, en
consecuencia, es responsabilidad del Estado establecer sistemas ade-
cuados de promocién de los derechos de ninos y ninas y, por cierto, un
sistema adecuado de protecciéon cuando se produce una vulneracion
de estos.

El Comité ha formulado en su examenes periédicos una serie de
recomendaciones a Chile que, hasta hoy, no han tenido mayor eco. Es-
pecial preocupaciéon merece el incumplimiento por parte del Estado
de su obligacién de contar con una ley marco que articule la politica
publica en materia de infancia y adolescencia, es decir, una ley integral
de proteccion de derechos.® Cabe indicar que Chile es el anico pais de
la regién que no cuenta con una herramienta de esta naturaleza.® No ha
sido posible generar consensos en el poder legislativo para la incorpora-
cién de un estandar minimo en materia de protecciéon de NNA, como es
la prohibicion expresa de cualquier forma de castigo corporal. Las reco-
mendaciones del Comité han instado al Estado a adecuar su normativa
interna en atencion a los derechos consagrados en la Convencion yen
la Observacion General 8, y, en particular, la derogacion de la Ley de
Menores, lo que no ha ocurrido hasta ahora.

Otra recomendacion persistente y respecto de la cual el Estado tam-
poco ha actuado, dice relacion con la necesidad de una mayor coordina-
cién intersectorial para garantizar los derechos de NNA a nivel nacional
y proveer los recursos financieros y humanos suficientes para realizar
tal cometido.”® Han existido avances, como se analizara mas adelante, a
partir de la revision de la Ley 20.032 que, ademas de transferir recursos,
ha ordenado la relacion entre las instituciones colaboradoras. Pero los
recursos siguen siendo insuficientes para poder dar cumplimiento efec-
tivo al estandar. El Informe 2013 dio cuenta, a propésito de la situacién
de adolescentes en conflicto con la ley penal, que parte importante de
las dificultades para la aplicacion de sanciones no privativas de libertad
tenfa que ver con la escasa coordinacién intersectorial para llevar a cabo
de manera exitosa la intervencion con infractores condenados."

Dicho escenario se repite en el ambito proteccional, lo que se aleja
de lo establecido en los articulos 3 y 4 de la Convencion vy el estandar
fijado por esta.

7 La interpretacion realizada por el Comité es clara en afirmar que “Los castigos corporales y
otras formas de castigo crueles o degradantes son formas de violencia y perjuicio ante las que
los Estados deben adoptar todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas
apropiadas para eliminarlas”, Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General 8, 2003,
parr.18.

8 Comité de los Derechos del Nifio, Examen de los informes presentados por los Estados partes
con arreglo al articulo 44 de la Convencidn, abril de 2007, parr.7.

9 Observatorio Parlamentario, Balance Legislativo 2010-2013, 2014, p. 112.

10 Ibid., parr.13.

11 Informe 2013, p. 177.
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En relacion al cuidado de ninos y ninas cuando se encuentran su-
jetos a un régimen residencial alejado de sus familias de origen, el
articulo 9, numerales 1y 2, de la Convencién senala también determi-
nados estandares:

1. Los Estados partes velaran por que el nino no sea separado de
sus padres contra la voluntad de estos, excepto cuando, a reserva
de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de
conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal
separacion es necesaria en el interés superior del nino. Tal deter-
minacion puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo,
en los casos en que el nino sea objeto de maltrato o descuido por
parte de sus padres o cuando estos viven separados y debe adop-
tarse una decision acerca del lugar de residencia del nino.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el
parrafo 1 del presente articulo, se ofrecerd a todas las partes in-
teresadas la oportunidad de participar en él y de dar a conocer
sus opiniones.

En esta materia en particular, también el sistema interamericano, a
través de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en ade-
lante, CIDH), ha senalado recientemente que los Estados miembros
deben “crear la institucionalidad necesaria para fortalecer las capaci-
dades de la familia como ambito de proteccion y cuidado para el nino
y la nina”.** Entendiendo que la medida de separar a un/a nino/a de su
familia de origen es una medida de Gltima ratio y que la Convencion
garantiza a los ninos y ninas el derecho a una familia, la CIDH senala
que el estandar para separar a un/a nino/a de su familia de origen es
que ello debe tener un fin legitimo, ser una medida objetiva, razonable
y predecible. Ademas, deben existir causales que justifiquen la separa-
ci6n y ello debe constar en una norma de caracter legal.’s

En consecuencia, la obligacion internacional indica que la separa-
ci6n de ninos/as de sus familias de origen responde a causales acota-
das y debe atender al interés superior del/la nino/a y no generar una
nueva vulneracion.

A continuacién, abordaremos las herramientas legales que en la
actualidad configuran la politica puablica en materia de promocién y
proteccion de los derechos de la infancia y la adolescencia, para luego
determinar si estas se ajustan o no a los estandares recién descritos.

12 CIDH, El derecho del nifio y la nifia a la familia. Cuidado alternativo. Poniendo fin a la institu-
cionalizacion en las Américas, 2014, p. 264.
13 Ibid., p. 268.



2. HERRAMIENTAS LEGALES INTERNAS™

En el marco normativo existente en Chile, tal como ya se senalé respec-
to a los estandares internacionales, estd caracterizado por la ausencia
de una ley marco de promocién y proteccién de derechos fundamen-
tales de los NNA. Ello en gran parte explica que en nuestra legislacién
convivan normas basadas en principios distintos y opuestos, desar-
ticuladas entre si y aplicadas solo al grupo de NNA que participan
en algin proceso judicial o administrativo, cuyos derechos deben ser
protegidos en virtud de alguna situacion de amenaza o vulneracion.

Estas normas estan pensadas no para todos los NNA, sino solo para
aquellos que merecen la proteccion especial del Estado. A partir de la
informacién recogida para este informe, es posible afirmar que nues-
tro sistema carece de la universalidad necesaria para cumplir con los
estandares internacionales y de la doctrina de la proteccion integral de
derechos, que exigen instrumentos normativos en los cuales se base la
politica publica de infancia enfocados en todos los NNA.

De acuerdo a los datos entregados por el boletin estadistico del
Servicio Nacional de Menores (en adelante, SENAME), en el primer
semestre de 2014, este solo atendi6 al 2,13% de la poblacién infanto ju-
venil del pais, en una serie de programas de distinta indole que se ana-
lizaran mas adelante. El servicio senala que “los usuarios del SENAME
son aquellos ninos y ninas que han sido gravemente vulnerados en el
ejercicio de sus derechos y los adolescentes imputados de infringir la
ley penal”.s Esto indica que la institucién que debe formular la politica
publica en materia de infancia y adolescencia solo trabaja con aquella
que es gravemente vulnerada en sus derechos.

Nuestro sistema juridico sobre infancia y adolescencia se compone
por las siguientes normas:

a) Ley de Menores (Ley16.618): se basa en los principios de la doc-
trina de la situa