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PRESENTACION

El Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales pre-
senta a la comunidad nacional su undécimo Informe Anual de Dere-
chos Humanos, relativo a los hechos ocurridos entre mediados de 2012
y mediados del presente ano, en el contexto de las conmemoraciones
de los 40 anos del golpe militar de 1973, ofreciendo una reflexion so-
bre las violaciones de los derechos humanos que se produjeron a con-
secuencia de aquel y de las exigencias de verdad, justicia y reparacion
que ellas generan. Pero, como quedara claro de la lectura de los nueve
capitulos que se incluyen en esta edicion, los derechos humanos, en
cuanto obligaciones de naturaleza juridica que ha contraido el Estado
de Chile ante la comunidad internacional y requerimientos minimos
de la convivencia entre los ciudadanos de nuestro pais, no se limitan a
las exigencias ineludibles que esos tragicos hechos reclaman, sino que
también tienen que ver con aspectos tan sensibles y presentes como
los derechos de las mujeres quebrantados por la prohibicién total del
aborto en nuestro pais o tan poco publicitados como los derechos de
las personas trans, pasando por el derecho humano al agua —infringi-
do en el caso de los habitantes del valle de Petorca—, los derechos de
los inmigrantes en Chile o el derecho a la salud mental, tema que por
primera vez se aborda en este Informe.

El Informe, que se elabora cada ano, no pretende realizar un examen
exhaustivo de en qué medida el Estado chileno cumple o no la tota-
lidad 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 parti-
cular gravedad por su caracter estructural o que no han sido relevados
con anterioridad, teniendo ademas en consideracion las experticias
existentes dentro de la Facultad de Derecho de la UDP. De esta for-
ma, el Informe se diferencia de otros estudios que poseen un caracter
comprehensivo en materia de derechos humanos. Tampoco pretende
este ser una publicacion de caracter exclusivamente académico, que de
cuenta en forma acabada de la literatura en un particular campo. Su
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vocacion, desde su inicio, ha sido el presentar, desde una perspectiva
académica, sobre la base de un trabajo de investigacion racionalmente
fundado, una realidad social bajo la éptica de los derechos humanos
pero que pueda ser facilmente accesible para la comunidad nacional a
la cual esta dirigido.

Continuando un enfoque general presente ya en el Informe 2012, el
principio de no discriminacién unifica varios de los temas abordados
en esta edicion. La introduccion en Chile de una regulacion especiali-
zada en 2012, la Ley 20.609, Ley Antidiscriminacion, con sus aspectos
positivos y sus serias insuficiencias, representa un hito que ejemplifica
la relevancia de este aspecto en la vida nacional actual y también lo
mucho que nos queda por avanzar como pais.

El Informe se inicia con un capitulo sobre “Justicia y memoria por
violaciones a los derechos humanos a 40 anos del golpe militar”, a car-
go de la investigadora Cath Collins y fruto del trabajo del Observatorio
de Derechos Humanos de la UDP, dirigido por la autora, relativo a las
violaciones a los derechos humanos producidas durante la dictadura.
Este capitulo, que se ha mantenido en todos los Informes anteriores,
lo que permite efectuar comparaciones a través del tiempo en esta
materia, realiza un acucioso estudio de como se estan llevando a cabo
los procesos penales producto de esas violaciones, mostrando que en
materia de verdad, justicia y de hacer efectivas las responsabilidades
aun falta un largo camino por recorrer. 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 denegacion de la escasa justicia
aplicada. También se analiza la situacion de las instituciones estatales
relacionadas con la investigacion y reparacion, tales como el Servicio
Médico Legal o la PDI, relevando los aspectos positivos y los proble-
mas que se han dado en el transcurso del ano. Con ocasion de los 40
anos del golpe militar, el capitulo describe como se ha abordado la
memoria y la reflexion sobre ese evento.

El capitulo realiza un particular llamado a los candidatos presiden-
ciales a que, en memoria de, y homenaje a, los miles de chilenas y
chilenos victimas de los crimenes de nuestra historia reciente, hagan
de los derechos humanos una materia de reflexion explicita, de pro-
mesas y acciones claras, valientes y eficaces, y punto cardinal para
navegar hacia 2014 y mas alla. Como propuestas especificas, entre va-
rias otras, el capitulo plantea que se de urgencia a los proyectos de ley
actualmente ante la legislatura que buscan fortalecer el compromiso
de Chile para terminar con la impunidad, sancionando actuales y fu-
turas ocurrencias de crimenes de lesa humanidad con penas eficaces
y proporcionales a su suma gravedad; que se dote a los ministros en
visita en causas de DD.HH. de apoyo explicito, reconocimiento pleno y



exclusividad de funciones para la tramitacién de los multiples y com-
plejos procesos a su cargo; y que se cree una instancia de permanen-
te monitoreo, recepcién y reconocimiento (“calificacién”) de personas
afectadas por desaparicion forzada, ejecucion extrajudicial, tortura y
demas violaciones graves de sus derechos humanos entre 1973 y 1990.

El capitulo redactado por Lidia Casas, “La penalizaciéon del aborto
como violacién a los derechos de las mujeres”, realiza una profunda
investigacion de los efectos que tiene para las mujeres que abortan la
total penalizacion del aborto existente en la actualidad en Chile. Nos
parecié que este tema de tanta relevancia era particularmente perti-
nente en un ano de definiciones nacionales. La discusién producida
en el pais a raiz del embarazo forzado de una nina de 11 anos puso
de relieve la gravedad de este tema. El estudio describe, a través de
entrevistas a mujeres que han interrumpido su embarazo, las practicas
del aborto en Chile y argumenta que la clandestinidad vulnera sus
derechos humanos. Las entrevistas reflejan los multiples temores que
las mujeres enfrentan; el miedo a morir o a sufrir graves danos en la
salud y a ser perseguidas penalmente se repiten en la mayoria de los
testimonios recopilados. Debido a la ilegalidad y a la condena social,
las mujeres muchas veces enfrentan el proceso de aborto en soledad
y abandono. Ademads, muestra que la ilegalidad del aborto en Chile
produce un efecto inhibitorio en los profesionales y sitta a las muje-
res en situaciones de vulnerabilidad, riesgo a su salud y sufrimiento
que son evitables. Senala que, aun cuando el aborto es un delito cuya
efectiva persecucion penal es reducida, quienes son mayoritariamente
castigadas son las mujeres y la persecucion penal es muy selectiva,
recayendo sobre todo en las mas pobres. Se concluye afirmando que
la prohibiciéon absoluta del aborto en Chile violenta gravemente los
derechos humanos de las mujeres, por lo que la necesidad de legislar
al respecto se presenta como urgente y necesaria.

La situacion de los migrantes y refugiados en Chile es el tema abor-
dado por la profesora Helena Olea, en su capitulo titulado “Derechos
humanos de los migrantes y refugiados. Analisis del proyecto de
Ley de Migracion y Extranjeria”. Este estudio continta una serie de
investigaciones realizadas por la misma autora sobre la tematica de
migrantes y refugiados en Chile y contenidos en los Informes de anos
anteriores. En el presente Informe se analiza en forma acuciosa y cri-
tica, desde la perspectiva de los derechos humanos, el proyecto de ley
recientemente presentado por el gobierno sobre migracion. Se senala
que la presentacion de este proyecto es una respuesta positiva a la ne-
cesidad de reformar una norma dictada en 1974 por la dictadura para
adecuarla a la situacion actual, pero se concluye que carece de una
visién de derechos humanos, no solo en las definiciones plasmadas
en el texto legal, sino en la consideracion e inclusion de acciones que
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contemplen el contenido de los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos, las observaciones generales de los 6rganos de tratados
y las recomendaciones formuladas al Estado de Chile. Se estima que
la politica de migracion, elemento de las relaciones internacionales y
materializacion de las obligaciones de derechos humanos con respecto
a los extranjeros, es una politica de Estado, que no debiera estar sujeta
a cambios segtn el gobierno elegido. La politica de migracion debiera
ser el resultado de la evaluacion de coyunturas econémicas, demogra-
ficas y sociales. Se afirma que el diseno institucional impuesto por la
dictadura establece una logica de peligro o riesgo en la migracion, que
debiera desaparecer. La asignacion de responsabilidades debe revisar-
se desde este cambio de paradigma, pues se requiere un nuevo enfo-
que en materia de la asignacién de responsabilidades al Ministerio de
Interior y Seguridad Publica en asuntos migratorios y considerar la
inclusion del Ministerio de Desarrollo Social.

En base a las conclusiones anteriores se recomienda que el proyecto
de ley asuma en forma clara la proteccién de los derechos y garan-
tias de los migrantes, de acuerdo al derecho internacional de los de-
rechos humanos y, en particular, de las recomendaciones especificas
del examen periddico universal (EPU) y de las observaciones de los
o6rganos de los tratados; realizar un cambio al paradigma actual sobre
migracion, asignando responsabilidades y funciones a érganos que la
entiendan como el resultado de coyunturas econdémicas, demograficas
y sociales dentro de las relaciones internacionales, y no como un delito
o peligro que se debe vigilar; entender la politica migratoria como una
politica de Estado y no de gobierno; eliminar la discrecionalidad actual
de la direcciéon de extranjeria y migraciones; ratificar el Acuerdo sobre
Residencia para Nacionales de los Estados Partes del Mercosur, Bolivia
y Chile; y asegurar que el procedimiento migratorio esté sujeto a los
estandares del debido proceso administrativo, permitiendo a la perso-
na el ejercicio del derecho de defensa, considerando que la expulsion
es una limitacién a la libertad de movimiento que afecta no solo a la
persona sancionada sino a todo su grupo familiar.

La investigadora y profesora Camila de la Maza, en su capitulo “De-
rechos humanos de la infancia y adolescencia: Adolescentes infracto-
res frente a sanciones no privativas de libertad”, aborda los derechos
humanos de la infancia y la adolescencia en el marco de la Ley de
Responsabilidad Penal Adolescente, Ley 20.084, particularmente en lo
referente a la ejecucion de la sancién penal cuando esta es no privativa
de libertad. Segun lo expuesto en el capitulo, es posible concluir que
la dictacion de la ley fue un avance, principalmente porque cre6 un
régimen diferenciado de tratamiento penal entre jovenes y adultos,
y fij6 ademas una edad minima para ser responsable de infracciones
penales, abandonando asi un sistema tutelar que, una vez aplicado el



examen de discernimiento, trataba de manera analoga a adolescentes
y adultos. De este modo, se incorporaron al sistema de justicia penal
juvenil principios fundantes del derecho internacional de los derechos
humanos en materia de infancia y adolescencia, como son el interés
superior del adolescente, y la especialidad y excepcionalidad de la pri-
vacion de libertad, los cuales han sido expresamente reconocidos en la
Convencién de Derechos del Nino y en las Reglas de Beijing. También
se considera como un avance la variacion de las sanciones dispues-
tas y la amplia gama de estas, las cuales han efectivamente reservado
la privacion de libertad como una medida excepcionalisima, toda vez
que alrededor del 9o% de las condenas es a regimenes no privativos.
Sin perjuicio de lo anterior, se observan falencias importantes tanto
en el desarrollo del proceso que lleva a la condena del/la adolescente
como en la fase de ejecucion de la pena una vez que se ha determinado
la culpabilidad y responsabilidad del/la joven. Al respecto, un déficit
relevante que atraviesa tanto el proceso penal como la ejecucion pasa
por la falta de capacitacién y especializacion de jueces, defensores y
fiscales; y por cierto, en la del personal que interviene en la ejecucion
de la sancién y de quienes debiesen coordinar el accionar de todos los
intervinientes. Se afirma también que hay una carencia total de articu-
lacion entre los érganos del Estado llamados a participar en el proceso
de sancionar y ejecutar la pena respecto de jovenes infractores/as con-
denados/as en la gran mayoria de las sanciones no privativas de liber-
tad y, en particular, a los programas de libertad asistida especial.Otra
falencia observada es la falta de estadisticas y mediciones comunes en-
tre los distintos érganos llamados a intervenir en la fase de ejecucion,
lo que no permite conocer con certeza el efectivo cumplimiento de los
fines perseguidos por la Ley 20.084 y, en definitiva, el verdadero esta-
do de desarrollo del sistema de justicia penal juvenil en términos de
su ajuste a los estandares internacionales de proteccion y garantia de
derechos fundamentales cuando se trata de jovenes infractores/as. En
atencion a lo anterior, se recomienda la dictacion de una ley integral de
proteccion de derechos de la infancia, fundamental para que se pueda
actuar antes que la ley penal y para que el Estado se constituya en un
ente protector de derechos fundamentales y no solo castigador frente
a la infraccién de normas penales; y la creacion de una politica pablica
que coordine y articule el accionar intersectorial, y que unifique los
criterios y los énfasis con que cada cartera actia en la ejecucion de la
sancion penal.

El derecho a la salud mental es el tema del capitulo redactado por
las profesoras Ester Valenzuela y Elisa Ansoleaga, “Salud mental y de-
rechos humanos: La salud de segunda categoria”. Este analiza como las
politicas de salud han tratado la salud mental en Chile y si acaso aque-
llas satisfacen los estandares internacionales de los derechos humanos.
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A proposito de la investigacion, se senala que emergen diversos temas
relacionados con la salud mental que requieren ser analizados en el
futuro. Entre ellos, la situacion de los grupos vulnerables; la justiciabi-
lidad de la salud, a propésito de la discusion sobre la (in)constituciona-
lidad de los planes de salud privados; el déficit en el financiamiento en
el sistema publico, sumado a la segmentacion y fragmentacién de un
sistema caracterizado por una administracién financiera y provision
de atencion compartida entre el sector publico y el privado; la forzosa
distincién entre un sistema de salud comun y otro de salud laboral
y como aquello no permite el real ejercicio de los derechos en salud
mental, entre otros aspectos.

El capitulo concluye que la salud mental puede ser considerada
como una salud de segunda categoria en el sistema de salud, si se
considera: la mayor proporciéon de rechazo de las licencias médicas
por enfermedad mental en comparacién con otras patologias; la fal-
ta de financiamiento; su escasa representacion en las garantias ex-
plicitas en Salud; la discriminacion territorial de acceso y falta de
atencion especializada a grupos vulnerables. En razén de lo anterior
se proponen las siguientes recomendaciones: disponer de la infor-
macion publica para poder evaluar todos los estandares impuestos
por las obligaciones internacionales que Chile ha contraido; publicar
prontamente la politica nacional de salud mental; establecer en la
Estrategia Nacional de Salud los mecanismos o métodos que per-
mitan definir como se van a cumplir las metas de salud mental en
ella contenidas; aumentar el porcentaje del gasto destinando a salud
mental dentro del presupuesto de salud; resolver las situaciones de
discriminacion territorial en cuanto a brechas de profesionales y ho-
ras de atencion disponibles, y respecto a los grupos vulnerables: en
particular, atender a los ninos y ninas.

No cabe duda que el conflicto mapuche ha continuado teniendo
una presencia relevante en el debate politico y juridico nacional. Por
eso, este ano hemos querido realizar un analisis global de cémo se
ejerce la coercion estatal en la Araucania. Este es el objeto del estudio
del investigador Alberto Coddou, titulado “Fuerza estatal y conflicto
mapuche”. La investigacion continta la labor efectuada por el mismo
investigador respecto a violencia policial y protesta social contenidos
en el Informe 201z y trabajos de otros autores contenidos en Informes
anteriores sobre el conflicto mapuche. Al respecto, se analiza como se
ha aplicado la Ley Antiterrorista en ese contexto y su adecuacion a las
normas internacionales; la construccion de las politica estatales de se-
guridad publica; los protocolos policiales en relacion a las obligaciones
internacionales de los derechos humanos en esta materia; y como la
justicia ha resuelto los casos de recursos de amparo presentados por
casos de violencia policial.



En funcién de lo anterior, se recomienda que Carabineros de Chile
y la Policia de Investigaciones modifiquen sus protocolos policiales de
acuerdo a los estandares internacionales de derechos humanos per-
tinentes a la tematica indigena, especialmente aquellos relativos a la
consulta y a las medidas especiales en relacion al uso de la fuerza con-
tenidos en el Convenio 169 de la OIT, asumir que la politica criminal
y la politica de seguridad ciudadana deben cumplir con el estandar
de la seguridad democratica e implementar mecanismos de consulta
en la discusion de sus diferentes aspectos; considerar, para las futuras
cumbres de seguridad relativas a la zona de conflicto, la participacion
efectiva del Defensor Penal Publico, el INDH y representantes o auto-
ridades del pueblo mapuche; adecuar la legislacién antiterrorista a los
estandares internacionales, en especial en lo que se refiere a la defini-
cion de delito terrorista y el debido proceso.

El profesor e investigador Matias Guiloff analiza la situacion del
derecho humano al agua en la zona de Petorca en el capitulo titulado
“El derecho al agua como derecho humano: El caso de la provincia de
Petorca”. Alli estudia la situacion de escasez de agua que ocurre en
esa zona y como ella afecta a los habitantes, bajo la perspectiva de los
derechos humanos y en particular el derecho al agua. Se concluye que
la regulacion contenida en el Codigo de Aguas no satisface los estanda-
res del derecho internacional de los derechos humanos, pues aquel no
determina la preferencia de los usos de consumo y domésticos frente a
otros usos alternativos, ni tampoco establece mecanismos adecuados
para lidiar con los conflictos que derivan de los multiples usos del
recurso hidrico una vez que estos se producen. Ademas, aun cuando
contempla herramientas que podrian ser tiles para asegurar la dispo-
nibilidad del recurso y de esta manera satisfacer los aludidos estanda-
res, tales como las declaraciones de zona de escasez, estas presentan
elementos en su diseno que hacen improbable que su aplicacion pueda
lidiar efectivamente con la sequia y las consecuencias que de ella de-
rivan. Asimismo, aun cuando se contemplan instrumentos poderosos
para hacerse cargo de los problemas de disponibilidad, como la decla-
racion de zona de prohibicion, se prefiere utilizar otros que posibilitan
la constitucion de nuevos derechos de aprovechamiento de agua, como
la declaracion de zona de restriccion. Con el fin de apuntar a una uti-
lizacion del recurso hidrico coherente con los estandares internaciona-
les de los derechos humanos, se formulan las siguientes recomenda-
ciones: modificar el Cédigo de Aguas, incorporando una disposicion
que establezca un orden de prelacion entre los diversos usos del agua
en caso que entren en conflicto e introducir organismos que permi-
tan una gestion integrada de cuencas—terminando con la existencia
de aquellos que administran Gnicamente una seccién de estas—, par-
ticipativos y que incluyan el uso coordinado y conjunto de las aguas
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superficiales y subterraneas; en los acuiferos afectados por problemas
de disponibilidad, optar por la declaracién de zona de prohibicién, en
vez de la de restriccion; en caso de decretarse una zona de escasez, que
la Direcciéon General de Aguas (DGA) proceda a redistribuir los dere-
chos de agua, para asegurar la disponibilidad del recurso para fines
domeésticos y de saneamiento; mejorar la institucionalidad existente,
creando un organismo especifico o dotando de mayores atribuciones y
potestades que la DGA, de manera que pueda fiscalizar adecuadamen-
te que el agua se utilice dentro de los margenes autorizados por la ley.

La dictaciéon de la Ley Antidiscriminacion, la Ley 20.609 (LAD),
en 2012, fue descrita en el capitulo sobre diversidad sexual incluido
en el Informe 2o12. Pero en aquella ocasién no se efectué un analisis
detenido de esta de acuerdo a los estandares internacionales de los
derechos humanos, en particular, los relativos a la igualdad y la no
discriminacion. Este es el objeto del capitulo elaborado por Alberto
Coddou, Judith Schonsteiner y Tomas Vial, denominado “La Ley An-
tidiscriminacion en Chile: Avances e insuficiencias en la proteccion
de la igualdad y la no discriminacion en Chile”. Este analisis permite
concluir que la introduccién de la ley constituye un avance en pos de
una mayor proteccion de la igualdad y la prohibicion de la no discrimi-
nacion a las que el Estado de Chile esta obligado por el ordenamiento
internacional y por su propia normativa nacional, tanto constitucional
como legal. En este sentido, el principal punto a destacar de la LAD es
la nueva accién antidiscriminacion, que facilita el reclamo en los ca-
sos de acciones u omisiones discriminatorias respecto a lo estipulado
en el derecho vigente. Lo es también la introduccion de nuevas cate-
gorias de discriminacion, como la orientacion sexual, la identidad de
género y la socioeconémica, que no estaban presentes en nuestro dere-
cho interno, lo que facilita la proteccion de las minorias y de quienes
poseen menos poder de influencia. Sin embargo, como resulta claro
luego de mas de un ano de vigencia, la ley no posee los instrumentos
ni las categorias, ni provee los medios a los 6rganos del Estado para
combatir eficazmente los diversos tipos de discriminacion existentes
en nuestra sociedad, en particular la discriminacién estructural. Para
ello se requiere no solo una reforma sustantiva a la ley, sino también
la creacién de una nueva institucionalidad que permita coordinar e
impulsar los esfuerzos del Estado para eliminar la discriminacién y
dar respuesta coherente a los problemas individuales y grupales en
este sentido. Por lo mismo, para hacerla un mejor instrumento en pos
de la accion antidiscriminacion, se sugieren las siguientes recomenda-
ciones: introducir en la ley, de acuerdo al derecho internacional de los
derechos humanos vigente y obligatorio para Chile, las categorias de
discriminacion directa, indirecta, multiple o agravada, de facto y de
jure, estructural e histérica; introducir expresamente en la ley u otros



instrumentos juridicos la posibilidad de dictar medidas especiales
temporales (acciones afirmativas) a fin de remediar las situaciones de
discriminacioén estructural; eliminar toda referencia a que en ciertos
casos puede haber discriminaciones arbitrarias legitimas en funcién
del ejercicio de otros derechos; incorporar las definiciones establecidas
por los 6rganos y tribunales internacionales de los nuevos términos
de orientacion sexual e identidad de género, asi como también reali-
zar un esfuerzo para precisar los demas términos que contiene la ley,
recogiendo la practica y normativa del derecho internacional de los
derechos humanos; y estudiar y legislar sobre la institucionalidad mas
apropiada para cumplir la obligacion de respetar, proteger y garantizar
el derecho a la igualdad y la no discriminacion.

En materia de diversidad sexual uno de los grupos mas vulnerables
en sus derechos humanos es el de las personas trans. El capitulo elabo-
rado por Tomads Vial, denominado “Informe sobre diversidad sexual:
Las violaciones a los derechos de las personas trans en Chile”, se centra
en la realidad de aquellos y aquellas. El trabajo da cuenta de como se
han desarrollado algunas de las situaciones descritas en el Informe an-
terior, en particular de como el Estado ha dado cumplimiento parcial
a las obligaciones impuestas por el fallo de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) en el caso Atala; luego describe el
marco internacional aplicable a las personas trans; para a continua-
cion dar cuenta de algunas de las principales infracciones a sus dere-
chos. Se describe el proyecto de ley presentado al Congreso Nacional
sobre identidad de género bajo la perspectiva del derecho internacio-
nal. El analisis realizado a través de este capitulo permite concluir que
el deber de asegurar un igual respeto a las personas LGTBI es atin una
promesa incumplida por parte del Estado chileno. Al respecto, el no
reconocimiento igual de las relaciones afectivas entre ellas y la falta
de una politica permanente por parte del Estado para capacitar a sus
funcionarios sobre las discriminaciones en razén de la orientacion se-
xual y la identidad de género, son muestras de una actitud estatal que
no es consistente con las obligaciones que Chile ha contraido con la
comunidad internacional ni aun con su propio derecho interno. Estas
omisiones de los deberes de respetar, proteger y garantizar los dere-
chos de las personas LGTBI se muestran en toda su gravedad en el
caso de las personas trans, las que, por la falta de reconocimiento de su
propia definicién personal en materia de identidad de género, sufren
algunas de las mas graves violaciones de los derechos humanos que
un Estado puede cometer, particularmente en relacion a su integridad
fisica y psiquica, a la salud, la educacion vy el trabajo.

Estas conclusiones permiten recomendar que es necesario otorgar
el mas pleno y eficaz reconocimiento e igual proteccion a la identidad
y expresion de género de las personas trans, por medio, entre otras
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medidas, de la aprobacion de una ley de identidad de género; asegurar
que en las prestaciones de salud, en la educacion y en el trabajo las
personas trans sean tratadas con igual respecto y consideracion, reco-
nociendo siempre su identidad de género; el dar cumplimiento integro
a las obligaciones impuestas al Estado por el Fallo de la Corte IDH en
el caso Atala, en particular, la obligacién de establecer una politica
permanente de capacitacion de los funcionarios publicos, con especial
énfasis en los funcionarios judiciales; y modificar el contenido presen-
te del Acuerdo de Vida en Pareja (AVP) de acuerdo a las observaciones
hechas por las organizaciones de la diversidad sexual, a fin de conver-
tirlo en un instrumento que reconozca efectivamente la igual dignidad
de las relaciones de pareja de las personas LGTBL

La publicacién del Informe de Derechos Humanos 2013 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 organizacion y
apoyo prestado por Carmen Gloria Alvarez. También quisiéramos des-
tacar el dedicado y acucioso trabajo de edicién de Sergio Missana, que
tendra siempre algo que decirnos sobre nuestra forma de escribir, y la
generosa colaboracion de Sebastian Latorre en este aspecto. Se agra-
dece, finalmente, a Daniella Gonzédlez y a Matias Rivas, de Ediciones
UDP, por su valioso apoyo en la edicion de este Informe.

Dr. Tomas Vial Solar
Editor General

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

En 2013 se vivid en Chile una concatenacion de sucesos particular-
mente cargados de significado en el ambito de la memoria.El principal
fue, sin duda, el cuadragésimo aniversario del golpe de Estado del 11
de septiembre de 1973. Otro fue el aniversario namero 15 de la deten-
cion en el Reino Unido del ex dictador Augusto Pinochet, ocurrida a
mediados de octubre de 1998.Que ambas fechas, y el inicio de la quin-
ta década desde el golpe de Estado de 1973, ocurrieran bajo un gobier-
no de derecha —cuyo sucesor serd, ademas, elegido a pocas semanas de
las conmemoraciones respectivas— es una de las ironias que la historia
a veces arroja. La sensacion de un inexorable cierre de circulo entre
pasado, actualidad y futuro, se vio acrecentada una vez que emergio la
candidatura presidencial de Evelyn Matthei, por la alianza de derecha,
para competir con Michelle Bachelet, candidata por la Concertacion.
Se enfrentan asi, en una contienda democratica que determinara la
futura direccion politica del pais, dos hijas de generales, uno de los
cuales ha sido ademas persistentemente acusado de responsabilidad
moral y/o de mando en la muerte del otro, un aviador constitucionalis-
ta fallecido en prision a causa de secuelas de tortura*.

2013 ofrecid, en tanto, una oportunidad Gnica e inmejorable para
que Chile se enfrentara con su pasado reciente, deduciendo de este las
lecciones necesarias para avanzar en justicia y verdad a través de un
profundo y honesto didlogo. Los hechos vividos durante el periodo
temporal del presente Informe? obligan a concluir, no obstante, que los

2 A principios de agosto de 2013 se rechazé por segunda vez, en primera instancia, una peticion
de procesamiento del ex general de la FACh, Fernando Matthei, como presunto cémplice de las
torturas sufridas en 1973 por el entonces general Alberto Bachelet en el recinto de la Academia
de Guerra Aérea, edificio a la sazén bajo la administracion del entonces coronel Matthei. En el
caso, iniciado por una querella interpuesta por la Agrupacion de Familiares de Ejecutados Po-
liticos, AFEP, existen otros dos ex coroneles procesados como autores materiales de torturas.
3 Principalmente, si bien no de manera exclusiva, de julio de 2012 a junio de 2013, inclusive. Se
conserva esta periodizaciéon para todo efecto de analisis estadistico, para preservar la consis-
tencia con iguales periodos analizados en los capitulos respectivos de Informes anteriores. No
obstante, el analisis cualitativo del informe considera también hechos posteriores hasta el cierre
de edicion (inicios de septiembre de 2013).
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cargados aniversarios simbdlicos de 2013 pasaran a la historia como,
cuando mas, una oportunidad mal aprovechada.Se percibe una per-
sistente incomodidad o falta de identificacién en sectores de la dere-
cha politica con la tematica de los DD.HH., en general, y con esta en
relacion a la historia de la dictadura, en particular. Dicha incomodidad
se manifiesta en algunos casos en una renuencia a emitir o mantener
un claro y consistente repudio al proyecto politico de la dictadura, y a
la politica de exterminio y terror de Estado que fue consustancial con
este. Para otros, se manifiesta como una permanente renegociacion de
los parametros de su reconocimiento de verdades particulares, ilustra-
da en junio de 2013 por los dichos del secretario general del partido
UDI sobre el crimen de los degollados*. También se puede detectar una
manifestacion del mismo fenémeno en el ambito castrense. El saliente
comandante en jefe del Ejército, Juan Miguel Fuente-Alba, se sumé en
julio de 2013 a las reiteradas llamadas de sus antecesores a compade-
cerse de los ex uniformados condenados por los mas graves delitos que
el derecho nacional e internacional reconoce, al expresar la “tristeza y
pena” que le produce el presenciar el cumplimiento de la ley. Al referir-
se, ademads, a “algo que ocurri6 hace 40 anos”, invisibilizé la persistente
comision de graves crimenes de represion desde el dia del golpe hasta
el asesinato de Jecar Neghme en 1989.5 Ad portas del 11 de septiembre,
se produjo una ola de peticiones de perdén. La candidata presidencial
Evelyn Matthei rechaz6 la necesidad de una mea culpa. La Asociacion
de Magistrados opiné que el poder judicial, y en particular la Corte
Suprema, “claudicaron en su labor esencial” e “incurri6 en acciones y
omisiones impropias”.® En respuesta, el pleno de la Corte Suprema re-
conoci6 la “dejacion de funciones jurisdiccionales” en que se incurrié’.
Entretanto, el ministro Hugo Dolmestch, vocero de la Corte Suprema
y coordinador para causas DD.HH., afirm6 el “acierto” que habia sido
para la Corte apoyar el golpe, y reconoci6 ser “partidario de que las
penas no sean muy duras”.?

4 José Antonio Kast, secretario general de la UDI, desconocié el involucramiento de agentes
de Estado en los asesinatos. Si bien luego pidié perdén por haber confundido el crimen con
una masacre posterior, la de la Operacion Albania, la disculpa no explicité su reconocimiento
del caracter de crimenes de represion sistematica que ambos incidentes comparten. The Clinic
Online, 20 de junio de 2013, “Kast pidi6 perdén por confundir el caso degollados con la opera-
cion Albania [...]".

5 El Mercurio, 14 de julio de 2013.

6 Asociacion Nacional de Magistrados del Poder Judicial de Chile, Declaracion publica, 4 de
septiembre de 2013.

7 Pleno de la Corte Suprema de Chile, Declaracion Publica, 6 de septiembre de 2013.

8 El Mostrador, 4 de septiembre de 2013, “Vocero de la Corte Suprema y violadores a los DD.HH

L.



Queda de manifiesto que la sistematicidad y naturaleza politica de
los crimenes represivos y de lesa humanidad, elementos que a todas lu-
ces agravan las ofensas, son vistas por algunos sectores mas bien como
un factor atenuante o aminorante.

PALABRAS CLAVE: Verdad, Justicia, Memoria, Dictadura, Decreto Ley
de Amnistia
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INTRODUCCION

El articulo 52 de la Constitucién dispone que “el ejercicio de la sobe-
rania reconoce como limitacion el respeto de los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana” y el art. 27 de la Convencién de
Viena sobre Derecho de los Tratados, vigente en Chile desde enero de
1980, establece que los Estados no pueden invocar su derecho inter-
no para eludir sus obligaciones internacionales.Los marcos juridicos
y normativos regionales e internacionales existentes confieren a los
Estados el deber de prevenir las graves violaciones a los DD.HH.y el
derecho internacional humanitario y, donde estas ya hayan ocurrido,
de investigarlas, sancionar a sus responsables, reparar sus efectos y
garantizar su no repeticion.? Las victimas de estas practicas se con-
vierten en sujetos activos poseedores de los derechos a la verdad, la
justicia, la reparacion holista y garantias de no repeticiéon. Podemos
considerar, asimismo, que la sociedad en su conjunto posee esos mis-
mos derechos. Al nicleo de atrocidades calificadas como crimenes de
lesa humanidad se les considera, ademas, como ofensas no solamente
a una sociedad sino a la conciencia de la humanidad entera. Es por
ello que la comunidad internacional de Estados consagré de manera
especial, luego de la IT Guerra Mundial, el deber de prevenir y/o de
perseguir penalmente a dichos delitos, elevando las normas corres-
pondientes al estatus de normas perentorias o de ius cogens, y renun-
ciando al uso de mecanismos tales como la amnistia o la prescripcion
para impedir su castigo.

9 Ver, inter alia, ONU, Conjunto de principios para la proteccién y la promocién de los DD.HH.
mediante la lucha contra la impunidad, en su version actualizada (E/CN.4/2005/102/Add.1) e In-
forme independiente acompanante (E/CN.4/2004/88); ONU, Principios y directrices sobre el de-
recho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales y de violaciones
graves al derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones (AG
Res 60/147, 2005); Convencion contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradan-
tes; Convencién Internacional para la Proteccién de Todas las Personas contra la Desaparicion
Forzada; Estatuto de Roma (1998) de la Corte Penal Internacional; Protocolos de Estambul;
ONU, Principios de Joinet, 1997: ONU, Principios Van Boven-Bassiouni, 2000; Convencién Inte-
ramericana para Prevenir y Sancionar la Tortura; Convencién Americana sobre DD.HH.
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En tiempos recientes se ha enfatizado la naturaleza consustancial e
interrelacionada de los derechos a la verdad, la justicia, la reparacion
y las garantias de no repeticion, estableciéndose en 2012 una nueva
relatoria especial de la ONU."" También se ha sugerido que recae so-
bre el Estado infractor la responsabilidad de rehabilitarse frente a las
victimas, a través de un trato respetuoso y dignificante. Se deduce,
por tanto, que un Estado que pretende cumplir sus deberes respecti-
vos esta obligado no solamente a disenar politicas publicas adecuadas,
integradas y sostenidas en el tiempo, sino también a acompanarlas
con un mensaje consistente de repudio claro a las violaciones, ya sean
histéricas o actuales, y a los responsables de ellas. Como se vera a con-
tinuacion, en esta Gltima dimensién es posible diagnosticar quizas la
principal debilidad de la trayectoria chilena post 1990 en materia del
legado de las masivas y sistematicas violaciones a los DD.HH. cometi-
das durante la dictadura civico-militar de 1973-1990.

10 Consejo de Seguridad de la ONU, Informe del Secretario General de la ONU sobre el estado
de derecho y la justicia de transiciéon en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos,
D/2004/616 esp., parr. 26; Asamblea General de la ONU, Primer informe anual del Relator Es-
pecial de la ONU sobre la promocién de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no
repeticion (en adelante, Relator Especial) A/HRC/21/46, seccién D, agosto de 2012. Ver también
la Corte IDH sobre la dimension reparatoria de la justicia: inter alia, Caso Almonacid Arellano y
otros, Sentencia del 26 de septiembre de 2006, parr. 161.

11 Ver Consejo de DD.HH. de la ONU, Resolucién 18/7, que crea el Relator Especial sobre la
promocion de la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no repeticion (en adelante,
Relator Especial); y su primer informe anual, op. cit.



1. JUSTICIA

1.1. Balance general tras 15 aiios de procesos pendientes'?

El “caso Pinochet” de 1998 marcé un antes y un después en la evo-
lucion del derecho internacional de los derechos humanos.’ Segun
el abogado Roberto Garreton, “derribé el miedo de los jueces a ha-
cer justicia” e incrementd exponencialmente una timida tendencia
nacional hacia mayores cuotas de justicia por las maltiples, graves y
sistematicas violaciones de los DD.HH.cometidas en Chile durante la
dictadura. Describimos en el Informe zo12 los principales hitos en este
camino desde 1998, a partir de las primeras querellas criminales acep-
tadas a tramite nombrando directamente a Augusto Pinochet.'> Desde
ese momento se produjo una ola de judicializacién que ha seguido
creciendo, si bien con reveses, hasta el dia de hoy. Se sumo asi la ren-
dicién de cuentas en tribunales a un complejo ensamblaje de politicas
y practicas estatales y sociales sobre verdad, justicia, reparaciones y
memoria, que ha conformado desde 1990 un trasfondo permanente, si
bien muchas veces invisibilizado, del tejido social y politico nacional.
A 15 anos de la detencién de Pinochet en Londres, existen alrededor
de 1.350 causas de DD.HH. en tramite o bajo investigacién contra mas
de 800 ex agentes de represion. A fines de julio de 2013, la Corte Supre-
ma habia resuelto 153 causas criminales, 140 de ellas con sentencias
condenatorias.'® Se ha desistido, conforme al derecho internacional, de
amnistiar o prescribir crimenes de lesa humanidad o de guerra. Las
principales debilidades restantes en la justicia nacional son su lenti-
tud, las bajas penas, la falta de transparencia sobre la concesion de be-
neficios intrapenitenciarios, la continua aplicacién de la prescripcion
a demandas civiles y de prescripcion gradual a causas criminales, el
desamparo juridico de sobrevivientes de prision politica y tortura, y
la persistente negativa de los poderes ejecutivos y legislativos de cum-
plir sus responsabilidades internacionales respecto del Decreto Ley de
Amnistia de 1978.

12 Las referencias a lo largo de este capitulo a casos por derechos humanos se refieren siempre
a crimenes de represion cometidos entre 1973 y 1990, si bien, por razones de espacio, este
calificativo no siempre es reproducido en su totalidad.

13 Ver Sebastian Brett, “El efecto Pinochet: A 10 aflos de Londres 1998”, informe de un semina-
rio realizado en la UDP en 2008. Tanto este como los demas documentos citados publicados por
el Observatorio de DD.HH. se encuentran disponibles en www.icso.cl/observatorio-derechos-
humanos, seccion Publicaciones.

14 Entrevista con el Observatorio, julio 2013.

15 Ahora analizados, ademas, en Observatorio de DD.HH, “Principales hitos jurisprudenciales
en causas de DD.HH. en Chile, 1990-2013”.

16 Desde noviembre de 2002, cuando el primer fallo definitivo de la nueva fase llegé a la Corte.
Las cifras corresponden a los registros del Observatorio de DD.HH. Las cifras del poder judicial
muestran menos causas resueltas (143, a 8 de agosto) debido a diferencias en la manera de
delimitar y definir “causas de DD.HH.”. Ver Informe 2012.
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1.2.1. Interpretacién del Decreto Ley de Amnistia por los tribunales
chilenos

El DL de amnistia, DL 2.191, publicado el 19 de abril de 1978, sigue plena-
mente vigente en Chile para crimenes cometidos entre el 11 de septiembre
de 1973 y el 10 de marzo de 1978. En el grafico que aparece a continua-
cién, se puede apreciar como la judicializacion de causas de DD.HH. en
Chile se inici6 contra los crimenes que cafan fuera del ambito del DL, ya
fuera por exclusion expresa del texto de la Ley (caso Letelier) o por fecha
de comision posterior a 1978 (crimenes ocurridos en la década de 1980;
por ejemplo, el asesinato de Tucapel Jiménez" o el caso degollados). En
una tercera fase, se dejo de considerar susceptibles de amnistia o prescrip-
cién a la “porcion” de los crimenes de desaparicion forzada que seguian
perpetrandose después de la entrada en vigencia del DL, segtn la asi lla-
mada tesis del secuestro como delito permanente. En una cuarta fase, la
actual, se dejo de considerar amnistiables o prescriptibles a los crimenes
cuya naturaleza o envergadura los constituye como crimenes de guerra o
crimenes de lesa humanidad, los cuales son imprescriptibles e inamnis-
tiables por disposicion expresa del derecho internacional de los derechos
humanos, tendencia que se afirmé en la Corte Suprema para efectos de
persecucion de responsabilidades criminales en el fallo Sandoval Rodri-
guez en 2004."

Grafico 1. Fases de superacion interpretativa de amnistia en Chile

iv) Crimenes de guerra
i) Caso Letelier ii) Casos 1980’s /Lesa Humanidad
DL AMNISTIA iii) Secuestros (Desapariciones)
XXXXXXXXXXXX XXX XXXXXXX
1973 1978 1990 2004 2013

X= Violaciones de ddhh

Fuente: Elaboracion propia. Las x marcan la incidencia de crimenes de represion,
concentrados en el periodo 1973 a 1978 pero que siguieron ocurriendo hasta la
fecha de término de la dictadura

17 Este es un ejemplo de los casos que el poder judicial nunca caratul6 como “causas de
DD.HH.”, sino como un homicidio comun. El caso degollados comparte la misma particularidad.
18 Corte Suprema, Rol. 517-2004, 17 de noviembre de 2004.



Es relevante observar que en la actualidad los tribunales desisten
de aplicar amnistia en causas por desaparicion forzada (secuestro) en
atencion a su caracter permanente y/o su caracter de crimen de lesa
humanidad. En relacién a causas por ejecucion extrajudicial (homici-
dio) o tortura (“apremios ilegitimos”) se fundamenta la inaplicabilidad
de amnistia en su caracter de crimen de lesa humanidad. En el caso
de una violacién a los DD.HH. que no sea considerada constitutiva
de crimen de lesa humanidad, ni tampoco tenga caracter permanen-
te, se corre aun el riesgo de que el estatuto sea invocado. Ejemplos
pertinentes del periodo reciente incluyen el caso de Gloria Stockle,”
que se deduce fue considerado no constitutivo de crimen de lesa hu-
manidad, cayendo fuera del alcance de amnistia solo o principalmen-
te por su fecha de comision. También son significativos los casos de
Grober Venegas y Cecil Alarcon,*® en que la Corte Suprema no reco-
noce el caracter permanente del crimen de secuestro en un caso de
desaparicion, aunque si su caracter de crimen de lesa humanidad.

1.2.2. Amnistia y autoamnistia

La amnistia es una herramienta cuyo uso es admitido en el derecho
internacional para poner fin a un conflicto armado interno,* situaciéon
que no imperaba en Chile a la hora de introducirse, por decreto, el De-
creto Ley de Amnistia de 1978. Reconocidos juristas internacionales
como Eugenio Zaffaroni sostienen que leyes desincriminatorias deben
ser dictadas por una legislatura legitimamente constituida —condicién
que tampoco se cumple en el caso del Decreto Ley 2.191— y deben
excluir ademas a crimenes cuya amnistia es prohibida por tratados
internacionales. Tampoco pueden referirse a crimenes cometidos por
los propios legisladores, para no caer en una “legitimacion del encu-
brimiento” a través de la autoamnistia.La Corte Suprema chilena ha
hecho reiteradas referencias, desde 1998, a la prohibicion de autoexo-
neracion en caso de crimenes de lesa humanidad. En su fallo adver-
so contra el Estado de Chile en el caso Almonacid, en 2006, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH) toma
nota de que el Estado de Chile no solamente se abstuvo de argumentar
la compatibilidad del DL con la Convenciéon Americana de DD.HH.,
sino también que “él propio ha admitido que ‘en principio, las leyes de
amnistia o autoamnistia son contrarias a las normas del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos™. A continuacion, reitera que el DL
2.191 es “una autoamnistia, dictada por el propio régimen militar, para

19 Ver seccién 1.3.2. Novedades y tendencias en los procesos judiciales.

20 Ibid.

21 Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, relativo a la proteccién de las
victimas de los conflictos armados sin caracter internacional, 1977.
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sustraer de la accion de la justicia principalmente sus propios crime-
nes” Deja claro que la responsabilidad en la materia es actual, vigente
y del gobierno de turno: “El Estado (de Chile), desde que ratificé la
Convencion Americana el 21 de agosto de 1990, ha mantenido vigente
el Decreto Ley No. 2.191 {(...), en inobservancia de las obligaciones con-
sagradas en aquella”.

En el fallo Barrios Altos contra Peru, del 14 de marzo de 2001,
la Corte IDH afirm6 de forma lapidaria que: “Como consecuencia
de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de autoamnistia y
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, las menciona-
das leyes carecen de efectos juridicos”. El voto concurrente del juez
Cancado Trindade dice que “las llamadas ‘leyes’ de autoamnistia no
son verdaderamente leyes: son |[..] una aberracion, una afrenta inad-
misible a la conciencia juridica de la humanidad”. Es por ello que no
basta que el poder judicial desista caso por caso de invocar el DL 2.191,
mientras que los demas poderes del Estado se abstengan de actuar.
En el debate sobre la necesidad de adecuar la legislacién chilena con
sus obligaciones internacionales, se han esgrimido argumentos que
van desde la prohibicion nulla poena (que prohibe retroactividad) al
riesgo de un resultado infructuoso e incluso regresivo. Sobre el primer
punto, los proyectos de ley relevantes que han sido presentados ante
el congreso desde 2006 no apuntan a una derogacién sino a una in-
terpretacion del art. 93 del Codigo Penal. El texto del proyecto de ley,
Boletin 6422-07, sometido a la legislatura en marzo de 2009, indica
claramente que una ley interpretativa se distingue de una derogacion
o modificacién porque no modifica la ley existente sino que fija su
correcta aplicacion, la que “también hubiese podido ser realizada por
el juez aunque aquella no se hubiese dictado”. Sobre el segundo pun-
to, resulta dificil de entender que el “temor a perder” pueda eximir a
los Estados de legislar en pro de sus responsabilidades internacionales
soberanamente contraidas. Mas alla de los tecnicismos legales, esti-
mamos que, al cumplirse 40 anos del golpe de Estado, 35 de la im-
posicion de una autoamnistia y 7 desde que el Estado de Chile fuera
objeto de una condena que lo obliga a actuar, es inaceptable que se
siga incumpliendo obligaciones de esta envergadura ante la comuni-
dad nacional e internacional. Reiteramos, por tanto, con particular
énfasis, el llamado realizado en Informes anteriores a que el gobier-
no respalde y active, con suma urgencia, uno de los proyectos de ley
interpretativa ya mencionados o bien que introduzca una propuesta

22 Boletin 6422-07, ingresado el 31 de marzo de 2009; y Boletin 3959-07, ingresado el 30 de
agosto de 2005. Este ultimo fue refundido con el proyecto 3345-07, ingresado en 2003, con
anterioridad al fallo Almonacid. En el estado de consultas en linea del Senado, el Boletin 6422-
07 aparece sin urgencia, mientras que el Boletin 3959-07 aun es caratulado como de “suma
urgencia”.



de derogacion o anulacién, que deponga definitivamente los efectos
del DL de Amnistia de 1978.

1.3. Panorama juridico actual

Entre 2010 y 2013 se han interpuesto cerca de 2.000 nuevas querellas
criminales por las 3.216 victimas de desaparicién forzada o ejecucion
politica actualmente reconocidas por el Estado de Chile. Las presenta-
ciones se relacionan especialmente con victimas de ejecucion politica,
por una decisién tomada en 2010 por la Agrupacion de Familiares de
Ejecutados Politicos, AFEP, de interponer, en sucesivos tramos, recur-
sos por todas las victimas de esta practica cuyos casos nunca fueron
correctamente investigados. En 2011, el poder judicial inici6 ex officio
investigaciones a nombre de 726 de esas mismas personas. Algunas
de las nuevas querellas fueron reforzadas y complementadas por el
Programa de Derechos Humanos del Ministerio del Interior y Segu-
ridad Publica,® quienes figuran actualmente como parte en 512 de
los procesos subsecuentes. Durante 2013 comenzaron a dictarse las
iniciales sentencias de primera instancia en estas causas por parte de
los ministros instructores respectivos;** mientras que el Programa de
DD.HH. present6 87 querellas adicionales, a nombre de 123 victimas
de desaparicion forzada, en el periodo principalmente cubierto por el
presente Informe.?

Veintinueve ministros de fuero, adscritos a los tribunales de Apela-
ciones respectivos, investigan actualmente, a lo largo del pais, cerca de
1.400 casos criminales resultantes de estas querellas y otras anteriores,
mas unas 33 causas por torturas iniciadas por sobrevivientes.?® Se realizo,
en los primeros dias de agosto de 2013, la primera reunion presencial de
coordinacién administrativa entre dichos ministros, en una iniciativa con-
vocada por el ministro Hugo Dolmestch, actual ministro coordinador de
causas de DD.HH. para la Corte Suprema. Se valora mucho la realizacion
de esfuerzos de coordinacion de este tipo, y la participaciéon en ellos de
6rganos auxiliares tales como el Servicio Médico Legal, SML; la Policia
de Investigaciones, PDI; y el Programa de DD.HH.; ya que muchos de los
actores mds cercanos a los procesos estiman que una falta de cruce e in-
tercambio de informacion y testimonios es uno de los principales obsta-
culos que quedan para la resolucion definitiva de investigaciones de larga

23 En adelante, el Programa de DD.HH.

24 Ministro Mario Carroza, Rol 208-2010, homicidio simple de Patricio Alvarez, sentencia del 4
de marzo de 2013; Rol 221-2010, homicidio simple de Marco Reyes Arzola, sentencia del 29
de mayo de 2013; Rol 351-2011, homicidio simple de José Laurel Aimonacid, sentencia del 17
de abril de 2013.

25 Julio 2012 a junio 2013 inclusive. Ver nota 3.

26 Datos extrapolados del Resumen estado de causas de DD.HH., mayo-junio 2013, suminis-
trado al Observatorio por el ministro Dolmestch, y planilla de causas del Programa de DD.HH.
para mayo de 2012.
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data. Se valora también esfuerzos paralelos para introducir la grabacién
y difusién de testimonios realizados en el extranjero, una de las recomen-
daciones surgidas de una jornada binacional de intercambio sobre trato
a testigos, realizada en la Universidad Diego Portales en agosto de 2011.”
Preocupa, sin embargo, el reiterado anuncio de iniciativas para disenar
plataformas electronicas de coordinacién y cruce de antecedentes, siendo
que estas se suponian ya activas desde 2010, bajo la coordinacién del mi-
nistro Sergio Munoz (ver Informe 2011).

En la ceremonia inaugural del encuentro de ministros se proyecté un
documental graficando el importante esfuerzo y avance del ministro Hec-
tor Solis en la investigacion del caso Paine. Es de particular importancia
que el documental haya sido realizado en el marco de una serie que da
cuenta mas amplia del funcionamiento del sistema de justiciay como el
acercamiento a las comunidades y la ciudadania mejora tanto la aprecia-
cién como la eficacia de su labor. Estimamos imprescindible que la labor
de los ministros en causas de DD.HH. sea de esta manera explicitamente
valorada por sus colegas y el pais, ya que en el pasado algunos ministros
se han sentido poco apreciados en esta labor, percibiendo incluso que ha
constituido un antecedente negativo para su desarrollo profesional. En
esta misma linea, se ha tornado obligatorio en estas instancias hacer refe-
rencia a las positivas conclusiones del Grupo de Trabajo de las Naciones
Unidas sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias, luego de su mi-
sion a Chile en agosto de 2012. Si bien es cierto que el Informe final del
Grupo reconoce “importantisimos pasos” tomados en Chile desde 1990,
también lo es que senala desafios persistentes, entre ellos, “la vigencia del
Decreto Ley de Amnistia, la imposicion de sanciones leves a los victima-
rios (y) la lentitud en los avances de los procesos judiciales”.®

Respecto al dltimo aspecto es significativo que, aunque todos los mi-
nistros que conocen causas de DD.HH. actualmente lo hacen en calidad
de ministros en visita, se habia ido perdiendo la dedicacién exclusiva que
antes correspondia a algunos de los magistrados designados. Como con-
secuencia, los ministros debian mantener sus demas labores, tales como
la constitucion de sala en hasta tres oportunidades por semana, lo que les
dejaba en la préctica tan solo dos jornadas matinales para dedicar a sus
causas de DD.HH. Observamos con satisfaccion que, el 13 de septiembre
de 2013, el ministro Dolmestch anuncié la designacion de exclusividad
de los 7 ministros en visita de la Corte de Apelaciones de Santiago y la
realizacion de un diagndstico de la situacién de los ministros en otras
regiones. También preocupa el bajo nimero de causas que han sido co-
nocidas durante el altimo periodo por la Corte Suprema. Entre julio de

27 Observatorio de DD.HH., Resumen seminario “Trato de testigos en causas de DD.HH.: La
experiencia Argentina”, 4 de abril de 2012.

28 Consejo de Derechos Humanos de la ONU, Informe del Grupo de Trabajo sobre las Desapa-
riciones Forzadas e Involuntarias, A/HRC/22/45/Add.1, 29 de enero de 2013, p. 1.



2012 y junio de 2013 se emitieron cuatro sentencias definitivas. Este total
contrasta fuertemente con los 18 fallos emitidos en igual periodo de 2012
y 23 en 2011. Este declive es atribuible en gran parte al efecto de un cuello
de botella en la revision yjo ratificacion de fallos de primera instancia por
las correspondientes Cortes de Apelaciones. En efecto, entre julio de 2012
y junio de 2013, las Cortes de Apelaciones conocieron solamente siete sen-
tencias definitivas de primera instancia.? Segtin entendemos, esta demora
se debe en gran medida a la realizacion y/o actualizacion de exdmenes de
facultades mentales a los respectivos condenados, diligencia que requiere
la intervencion del Servicio Médico Legal y es obligatoria para condenas
superiores a 15 anos y un dia, o cuando el condenado tenga mas de 70
anos. En algunos casos, los examenes respectivos se tornaron obligatorios
por el cumplimiento del umbral de 70 anos de edad durante el lapso entre
las sentencias de primera y segunda instancia. En otros, los abogados de-
fensores de los condenados han solicitado la repeticién de examenes pre-
vios, alegando posibles deterioros en la salud de sus representados entre la
emision vy ratificacién de la sentencia inicial. Ha sido el caso, por ejemplo,
de César Manriquez Bravo, ex capitan del Ejército actualmente condenado
por secuestro calificado3° Sus abogados aducen que un fuerte cuadro de-
presivo lo inhabilita para enfrentar las fases de apelacion venideras de sus
multiples condenas adicionales3' Varias fuentes consultadas estiman que
las reiteradas peticiones de actualizacién de informes, que rara vez arrojan
novedades significativas, suelen ser tacticas dilatorias.

1.3.1. Composicién de tribunales y asignacion de ministros en visita

A fines de 2012 se jubil6 el ministro Alejandro Solis, uno de los jueces
mas prolificos en la resolucion y dictacion de sentencias. Sus fallos, en
las 44 causas de DD.HH. que resolvig, se han transformado en mate-
ria obligatoria de estudio en varias escuelas de derecho, tanto por su
exhaustivo andlisis de los preceptos internacionales relevantes como
por su aporte a la memoria histdrica, a través de la incorporacion de
multiples evidencias y testimonios. Estos demuestran la sistematici-

29 Corte de Apelaciones de Santiago,Causa Rol 4083-2008, acumulando secuestros calificados
y torturas en el Regimiento Tejas Verdes; Corte de Apelaciones deChillan, Causa Rol 113-2012,
por el secuestro de Cecil Alarcén; Corte de Apelaciones de Santiago,Causa Rol 3372-2010, por
la ejecucion de Eugenio Berrios Sagredo; Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Causa Rol
81-2011, por desapariciones y ejecuciones en Coyhaique-Puerto Cisnes; Corte de Apelaciones
de Santiago, Causa Rol 2612-2010, por las desapariciones de los “ocho de Valparaiso”; Corte
de Apelaciones de Santiago,Causa Rol 852-2012, por la desaparicién de Muriel Dockendorff; y
Corte de Apelaciones de Santiago, Causa Rol 470-2011, por las desapariciones de Juan Giane-
lli, José Sagredo y Alfredo Salinas.

30 Condenado a firme el 18 de junio de 2012 a 5 afios y 1 dia como autor del secuestro califica-
do de Héctor Vergara Doxrud. Confirmacién oficial de ingreso y recinto penitenciario pendiente
desde Gendarmeria.

31 Desaparicion de Jorge Grez Aburto, sentencia del 16 de diciembre de 2010, y desaparicion
de José Flores y Rodolfo Gonzalez, sentencia del 27 mayo de 2010.
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dad y extensién de las practicas y aparatos del terrorismo de Estado,
y la incansable lucha contra la impunidad llevada a cabo desde el ini-
cio por sobrevivientes, familiares y activistas de DD.HH. El ministro
fue también innovador en cuanto a su estilo colaborativo: detectives,
peritos, experimentados actuarios y una asistente social trabajaron
coordinadamente bajo su direccion para lograr mayor eficacia y obje-
tividad en investigacion, manteniendo un cercano y correcto trato con
familiares y testigos en casos como el del Patio 29. En junio de 2013
el ministro fue reconocido con la Medalla Ratl Silva Henriquez por
la Corporacion de Familiares de ex Prisioneros Politicos Fallecidos de
Chile y del Comando Unitario de ex Prisioneros Politicos y Familiares.
En abril del mismo ano, fue invitado junto a otros reconocidos ex-
pertos juridicos de la region a oficiar como observador internacional
al juicio por genocidio realizado contra el ex general Rios Montt, en
Guatemala. Su papel en causas domesticas ha sido asumido por el
ministro Leopoldo Llanos.

Durante el ano, la labor del ministro Héctor Solis en el caso Pai-
ne también fue documentada, esta vez por el mismo poder judicial
chileno, en el marco del proyecto nacional “Jueces que hacen comu-
nidad”. Una copia del documental audiovisual respectivo fue presen-
tada por el presidente de la Corte Suprema al Museo de la Memoria
y los DD.HH. en julio de 2013. Al mismo tiempo, reportes de prensa
sugerian que un “veto” no-declarado mantenido por parlamentarios
de derecha al ascenso del ministro Carlos Cerda a la Corte Suprema,
motivado por su actuar en causas de DD.HH., podria ser levantado, lo
que permitiria su consideracion en las proximas cinquenas para llenar
vacantes en el maximo tribunal. 3 La Sala Penal de la Corte Suprema
experimentd un cambio de composicién con la reciente incorporacion
del ministro Lamberto Cisternas en reemplazo de Jaime Rodriguez Es-
poz, cuyo puesto habia sido ocupado por abogados integrantes desde
su jubilacién a inicios de 2012. En su nueva composicion titular, la Sala
entrara a definir lineas jurisprudenciales probablemente mas estables
en materias como la proporcionalidad de las penas y el estatus de la
prescripcion gradual. Hasta entonces, la linea de la Sala al respecto se
habia tornado crecientemente impredecible

1.3.2. Novedades y tendencias en los procesos judiciales
En diciembre de 2012, la Agrupacion de Familiares de Detenidos Des-
aparecidos y la AFEP iniciaron una querella criminal® alegando los

32 El Mostrador, 29 de julio de 2013, “Pifiera levanta veto del oficialismo sobre juez Carlos Cer-
da”. En la misma nota, se atribuye a fuentes de La Moneda la aseveracién de que “el presidente
Pifiera jamas ha expresado que tenga un veto sobre este juez”.

33 Ministro Carroza, Rol 2442-2012, querella presentada el 14 de diciembre de 2012.



crimenes de sublevacion y rebelién en contra del gobierno legalmente
constituido del presidente Allende. Se hace mencién de todos quienes
planearon o perpetraron el golpe de Estado, tanto militares como civi-
les. En la fundamentacion se senala el papel jugado por el alto mando
militar de la época, algunos dirigentes politicos de la Democracia Cris-
tiana, los integrantes del grupo subversivo armado Patria y Libertad,
y los directores de El Mercurio y otros medios de comunicacion. Se
trata del primer intento de judicializar el crimen de la toma violenta e
inconstitucional del poder. Si bien los crimenes politicos rara vez son
perseguidos exitosamente, cabe recordar que una querella similar fue
clave en reabrir la judicializacion de crimenes de represién en Uru-
guay. La querella, patrocinada por los abogados Eduardo Contreras y
Alfonso Insunza, esta siendo conocida por el ministro Mario Carroza,
el mismo que sobresey6 en septiembre de 2012 la investigacion sobre
la causa de muerte del depuesto presidente Salvador Allende, al recibir
informes de peritaje consistentes con la tesis del suicidio. 3* En el caso
del homicidio calificado de Victor Jara, actualmente instruido por el
ministro Miguel Vazquez, se proceso a fines de 2012 a ocho agentes
como autores o complices?s Todos fueron puestos en prision preventi-
va y cuatro de ellos fueron liberados posteriormente bajo fianza3® Los
procesados incluyen a Edwin Dimter Bianchi, sindicado desde hace lar-
go tiempo como el “Principe”, apodo del cruento y temido oficial quien
protagonizd la tortura y asesinato del conocido activista e icono musical
en 1973 en el entonces Estadio Chile (ahora Estadio Victor Jara).

Entre julio de 2012 y julio?” de 2013, la Corte Suprema emitio seis
fallos definitivos en causas de violaciones de derechos humanos en
tiempos de dictadura, por un total de diez victimas de ejecuciéon poli-
tica o desaparicion forzada.Todos resultaron en confirmacion de con-
denas, si bien menos de la mitad de estas (5 de 13) impusieron penas
de carcel.Entre las tendencias mas pronunciadas, se advierte un mayor
desarrollo de la discusion sobre la indemnizacion, tanto en relacion a
la competencia de la sede criminal para determinarla como a la compa-
tibilidad o no entre las medidas administrativas de reparacion (pensio-
nes Rettig y otras) y las indemnizaciones civiles obtenidas por litigio.
La tendencia actual es a acoger demandas de indemnizacion, confor-
me las opiniones emitidas por los ministros Brito y Juica, si bien la

34 Ministro Carroza, Rol 77-2011, caso Salvador Allende, sobreseimiento definitivo del 13 de
septiembre de 2012; ratificado por la Corte de Apelaciones de Santiago en mayo de 2013 y por
la Corte Suprema el 24 de junio del mismo afio.

35 Ministro Vazquez, Rol 108.496-MG, homicidio calificado de Victor Jara, procesamientos del
26 y 28 de diciembre de 2012.

36 En resolucion del 28 de marzo de 2013.

37 En esta seccion de andlisis cualitativo, se extiende el rango de periodicidad para permitir
consideracion de las Unicas sentencias definitivas en lo que va del 2013, ambas emitidas en
julio.
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practica no ha sido invariable. En el aspecto criminal, el desistimiento
de la aplicacion de prescripcion gradual en casos de delito permanente
(secuestro) que se habia visto desde la llegada de los ministros Brito y
Juica a la Sala (ver Informe 2012), se mantuvo solamente hasta el fallo
del caso José Jara y Alfonso Diaz, siendo revertido en el préximo caso
relevante: el del secuestro de Grober Venegas, en que la Corte ratifico,
contra los votos disidentes de los ministros Brito y Juica, la concesion
de prescripcion gradual realizada por la Corte de Apelaciones de Arica.
El resultado, como es habitual, fue la imposicién de penas leves, no
privativas de libertad.

Cuadro 1. Detalle de las sentencias de la Corte Suprema emitidas en-
tre julio de 2012 y julio de 2013 en causas por violaciones a derechos
humanos en tiempos de dictadura

N° Causa Fecha de sentencia Rol
Secuestros de José Jara -

1 y Alfonso Diaz 6 julio 2012 2661-2012
2 | Homicidio calificado de Gloria Stockle 24 noviembre 2012 | 2220-2012
3 | Secuestro calificado de Grober Venegas 23 noviembre 2012 | 3573-2012
4 | Homicidios en Las Vizcachas 18 diciembre 2012 | 3841-2012
5 | Secuestro calificado de Cecil Alarcon 18 julio 2013 519-13

6 | Homicidio simple de Luis Almonacid 29 julio 2013 1260-13

Fuente: Elaboracion propia con datos extraidos de www.pjud.cl.

Los tnicos fallos emitidos en lo que va de 2013 corresponden a los
casos de Cecil Alarcon®® y de Luis Almonacid Arellano® siendo este
altimo la victima de ejecucion politica cuyo caso produjo el fallo adver-
so contra Chile en la Corte IDH en 2006 en materia de amnistia. Am-
bos casos produjeron condenas no privativas de libertad, de 5 anos. El
primero, contra Andrés de Jestis Morales, confirmo el revés ya vivido
en el caso Grober Venegas, en cuanto a permitir prescripcién gradual
en casos que involucran el delito de secuestro, negando el caracter
permanente de dicho crimen cuando la victima no es reintegrada ni
se tiene noticias de su paradero. Esto representa un vuelco brusco en
la jurisprudencia progresiva desarrollada por la Corte en los Gltimos

38 Corte Suprema, Rol 64-2009,18 de julio de 2013.
39 Corte Suprema, Rol 1260-13, 29 de julio de 2013.



anos. En el caso Alarcon se repiti6 la practica adoptada en el caso Gro-
ber Venegas en 2012: se optd por designar el dia 91 desde el inicio
del secuestro como fecha arbitraria en que el delito “es susceptible de
estimarse consumado”. Se deduce por tanto que el secuestro en estos
casos fue considerado castigable solamente en razén de su caracter
de crimen de lesa humanidad y no por su caracter permanente. Esta
postura elimina la distincién que la Corte habia empezado a trazar
entre casos de homicidio, en que se seguia concediendo prescripcion
gradual, y de secuestro. En estos altimos, hasta los reveses actuales, la
Corte habia empezado a reconocer la imposibilidad de fijar un punto
de inicio para el computo del lapso de tiempo desde la comisién del
delito. El fallo en el caso Alarcon fue redactado por el juez Dolmestch,
actual ministro coordinador de causas de DD.HH. para la Corte Su-
prema, con los votos disidentes de los ministros Juica y Brito. El fallo
también otorgé indemnizacion a los familiares del senor Alarcén, sos-
teniendo, contra la oposicion del Consejo de Defensa de Estado (CDE),
que no existe incompatibilidad entre el ejercicio del derecho a medidas
administrativas de reparacion y el uso de la via judicial, argumento
utilizado para similares efectos en el fallo Grober Venegas. Tampoco
se aplico prescripcion a la demanda civil, en contraste con la opinién
expresada por el Pleno de la misma Corte en enero de 2013.

Por otra parte, el fallo por el homicidio de Luis Almonacid Arella-
no condené a Ratil Herndn Neveu Cortesi a 5 anos, con el beneficio
de libertad vigilada, por homicidio, ratificando el fallo de la Corte de
Apelaciones de Rancagua emitido en enero de 2013. La querellante y el
Programa de DD.HH. habian objetado la categorizacion de delito “sim-
ple” —en vez de calificado— al fusilamiento realizado en la puerta de
su hogar de un hombre que, acompanado por su esposa embarazada,
se encontraba en la mas absoluta indefension y no opuso resistencia.
La defensa, por su parte, habia objetado la no concesion de prescrip-
cion gradual por el tribunal inferior. Si bien la Sala Penal mantuvo
ambos elementos de la sentencia apelada, su razonamiento se limita a
consideraciones técnicas y por tanto no es susceptible a un analisis de
tendencias interpretativas propias.*°

Es imposible, por razones de espacio, examinar con la debida aten-
cién todas las sentencias relevantes pronunciadas por tribunales de
primera y segunda instancia. No obstante, se debe resaltar tanto la
conclusion del caso Riggs sin procesamientos a miembros de la familia
Pinochet, en agosto de 2013, como la conclusion del caso Woodward
sin penas de carcel (ocurrida en mayo). La investigacion del secuestro,

40 Cabe recordar, al respecto, que el papel de la Corte Suprema en estas materias se limita al
de pronunciarse sobre la correcta aplicacion de la ley por parte de tribunales inferiores. Solo
entra en el fondo del asunto de la causa cuando, al decidir que existan vicios de ese tipo, dicta
ademas una sentencia de reemplazo.
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tortura y presumido posterior asesinato del sacerdote britanico-chileno
Miguel Woodward, ocurrido en el barco de la Armada ‘La Esmeralda’
en Valparaiso en 1973, produjo reclamos sobre la actuaciéon de minis-
tro instructor Julio Miranda Lillo. Luego de anular los procesamientos
de todos los oficiales hasta entonces encausados, el ministro procedio
en mayo de 2013 a absolver a cinco de los ocho restantes y sobreseer a
un sexto por razones de salud. Aplic6 solamente dos condenas, ambas
no privativas de libertad, de 3 anos y 1 dia. La hermana y el cunado del
desaparecido clérigo, siempre activos en la basqueda de justicia para
Miguel y otras victimas, comunicaron su decepcion: “en Chile todavia
no se ha conseguido un sistema de justicia que permita investigar,
descubrir y sancionar las violaciones de DD.HH.".+*

1.4. Victimas sobrevivientes

En julio de 2013 las Abuelas de la Plaza de Mayo** celebraron la apa-
ricién con vida del “nieto 109", uno de los hijos e hijas de personas
desaparecidas que fueron victimas de la sustraccion y suplantacién
de sus identidades verdaderas por agentes de la dictadura argentina.
Se trata de Pablo Athanasiu, consignado en el Informe Rettig como
un nino desaparecido, junto con sus padres, militantes del MIR, dete-
nidos-desaparecidos en Argentina en abril de 1976. Pablo, hoy de 38
anos, fue criado en un entorno cercano al mundo castrense, por un
hombre actualmente detenido acusado de otros crimenes de represion.
Se ha comunicado con sus tias chilenas, quienes serian sus familiares
mas cercanos en Chile, aunque atin no ha viajado a Chile desde que
descubri6 su identidad verdadera en abril de 2013. Ya suman dos los
ninos chilenos aparecidos como personas adultas, habiendo sobrevi-
vido el exterminio de sus padres, y la subsecuente sustitucion de su
identidad e historia real. La otra es Claudia Poblete, quien recuperd
su identidad en febrero de 2000. El hecho desat6 una ola de atencion
en la prensa chilena sobre casos similares de ninos afectados por la
represion de sus padres. Se reporto, por ejemplo, sobre Eva Victoria
Julien y su hermano Anatole, ninos de origen uruguayo abandonados
en una plaza en Valparaiso en 1976, con tan solo un ano y medio y
cuatro anos de edad, respectivamente, en el marco de la Operaciéon
Condor, luego de presenciar el asesinato de sus padres por agentes de

41 Patricia y Fred Bennett, comunicacion electrénica con el Observatorio de DD.HH., 30 de
julio de 2013.

42 Emblematica agrupacién de familiares en Argentina, las Abuelas, al igual que las Madres,
empezaron durante la dictadura argentina a juntarse en la Plaza de Mayo, delante el palacio
de gobierno de la capital federal de Buenos Aires, para exigir la devolucién de sus familiares
secuestrados y desaparecidos. El énfasis particular de las Abuelas, que las distingue de las
Madres de la Plaza de Mayo, es su enfoque en la practica represiva de adopcién forzosa y susti-
tucién de identidad de los bebés nacidos a presas politicas en estado de embarazo al momento
de su secuestro.



la dictadura argentina. El caso de Ernesto Lejderman, hijo sobrevivien-
te de un matrimonio argentino-mexicano asesinado en Chile, suscitd
particular atenciéon nacional. El dramatico desenlace de la historia de
Ernesto, dejado huérfano a los dos anos luego de haber presenciado
el acribillamiento de sus padres, tuvo mayor impacto dado la relacion
intima con el caso del ex comandante en jefe del Ejército Juan Emilio
Cheyre.# Cabe senalar que, a excepcién de Pablo Athanasiu, se trata
de casos conocidos y denunciados desde largo data, tanto por agrupa-
ciones de DD.HH. como por sus mismos protagonistas. Ernesto, quien
ha viajado con frecuencia a Chile desde que se enter6 de la historia real
detras de la muerte de sus padres, llevé una causa por su muerte ante
los tribunales nacionales desde 2000 e hizo reiterados cuestionamien-
tos publicos a partir de 2004 al nombramiento de Cheyre al mando del
Ejército, nombramiento realizado a fines de 2001.4

1.4.1. Ley de secreto y antecedentes Valech

Resulta llamativo que los sobrevivientes de prision politica y tortura,
y de multiples otros crimenes represivos graves sin resultado inme-
diato de muerte o desaparicion, nunca hayan sido considerados por
las autoridades chilenas como un grupo coherente de sujetos activos
para efectos de promover su ejercicio del conjunto de derechos a la
verdad, justicia, reparacion y garantias de no repeticion que les corres-
ponde. Diversas medidas de reparacion administrativa han estado a
disposicion de algunas categorias de sobrevivientes desde 1991.45 Sin
embargo, recién en 2004 se constituy6 la primera instancia de reco-
nocimiento individualizado de su situacion en la forma de una comi-
sion de verdad. La “Comision Valech”, en sus dos instancias (2004/5 y
2011), estaba ademas desprovista de consecuencias juridicas, producto
de la ley de reserva que impera sobre todos los testimonios y demas
antecedentes recabados. Los alcances de dicha reserva se encuentran
actualmente bajo estudio, con la preparacion de un planteamiento
ante la Contraloria General de la Republica. En este se argumenta que,
por lo menos, los antecedentes de 30 casos adicionales de desaparicion
forzada o ejecucion politica reconocidos por “Valech I1” en 2011 deben
ser puestos a disposicién de tribunales, ya que serfan homologables
con el mandato de la anterior Comisién Rettig, cuyos antecedentes
si fueron puestos a disposicion de la justicia y siguen siendo funda-
mentales para investigaciones actuales. Asimismo, se debe considerar
que la falta absoluta de retroalimentacion entre instancias oficiales de

43 Ver seccion 3.5. El golpe en el imaginario publico.

44 Ver boletines anteriores del Observatorio de DD.HH.

45 Informe 2012, p. 44, y Observatorio de DD.HH., “Tabla leyes y medidas de reparacién” y
“Medidas de reparacion”.
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verdad y de justicia en relacion a sobrevivientes reconocidos de prisién
politica y tortura va en contradiccion con el reconocimiento que el
marco normativo y juridico internacional actual hace de que los co-
rrespondientes derechos son necesariamente interrelacionados.

1.4.2. Trato dispar de demandas civiles por la Sala Penal y la Sala
Constitucional

Existen dos vias legales para que los sobrevivientes o familiares de las
victimas de la dictadura puedan ejercer su derecho a buscar resarci-
miento en la forma de una indemnizacion. Ambas formas pueden ser
dirigidas contra los individuos responsables y/o contra el Estado del
que fueron agentes. La primera via consiste en solicitar una indemni-
zacion en conjunto con una causa criminal. En ese caso, la demanda
puede llegar a ser conocida por la Sala Penal de la Corte Suprema. La
segunda via es una demanda en los tribunales civiles, donde el alti-
mo tribunal en resolver eventualmente es la Sala Constitucional de la
Corte Suprema. En ambos casos, el CDE, representando al Fisco, suele
oponerse a las peticiones de indemnizacion. Es particularmente llama-
tivo que el CDE, por una parte, apoye la persecucion penal aduciendo
la imprescriptibilidad de la acciéon penal y, por otra, defienda el patri-
monio fiscal senalando (entre otros argumentos) que la accion civil ya
esta prescrita conforme a las normas de derecho comun.

En 68 de las 128 causas de DD.HH. conocidas por la Corte Suprema
hasta (e incluyendo) junio de 2013, los querellantes optaron por recla-
mar la indemnizacién por la via penal. De esos 68 casos, la Sala Penal
rechaz6 indemnizar en 32; en 27 lo acogio; en 8 promovié una exitosa
conciliacion entre los demandantes y el CDE; y remitié uno al Pleno
de la Corte Suprema, a solicitud del CDE y supuestamente para uni-
formar criterios. En este caso, por el secuestro calificado de Eduardo
Gonzalez, el pleno resolvié en enero de 2013 decretar la prescriptibi-
lidad de la accion civil. Indicé que el computo del plazo de los 4 anos
de prescripcion debe realizarse desde que los familiares de la victima
tuvieron certeza del ilicito perpetrado, condicién que dio por cumpli-
da con la publicacion del Informe Rettig, el 4 de marzo de 1991. Asi
revoco la indemnizacion de s50.000.000 que la Corte de Apelaciones
de Santiago habia concedido.* Por su parte, la Sala Constitucional de
la Corte Suprema ha rechazado persistentemente la indemnizacién en
demandas civiles, manteniendo su tesis de que la imprescriptibilidad
se limitaria a la responsabilidad criminal.De los 40 casos que la Sala
Constitucional conocid en estas materias entre mayo de 2002 y enero

46 Pleno Corte Suprema, Rol 10665-2011, secuestro calificado de Eduardo Gonzalez, sentencia
del 21 de enero de 2013.



de 2013, solo en uno concedi6 la indemnizacién a los familiares de
una victima desaparecida.*” La excepcion se explica en una especial
integracion, durante el dia de la vista de la causa, con la participacion
de dos abogados integrantes.*

1.4.3. Tratamiento juridico de la tortura en causas domésticas
iniciadas por sobrevivientes

Ya que no existe una politica institucional para perseguir tales crime-
nes, ni tampoco una agencia gubernamental mandatada legalmente
para tal efecto, los sobrevivientes de tortura se encuentran en un des-
amparo juridico cada vez mas notorio, en contraste con la situacion
de los procesos seguidos por ejecuciones y desapariciones. No se han
presentado querellas por 6rganos oficiales en representacion de los so-
brevivientes, y la Corte Suprema incluso opt6 inicialmente por excluir
de la competencia de los ministros en visita de causas de DD.HH.el
conocimiento de casos de tortura.* Todo aquello, sumado a la reserva
absoluta que afecta a los antecedentes entregados a la Comisién Va-
lech, se ve reflejado en la magra cifra de 33 casos penales activos en
Chile. La abogada Magdalena Garcés, representante legal en algunos
de ellos, indica que también existen obstaculos probatorios y normati-
vos que impiden su avance.> Estos incluyen practicas tales como una
excesiva dependencia de parte de los tribunales de la existencia de
testigos directos o de un diagndstico actual del padecimiento de estrés
postraumatico en las victimas para acreditar el delito.5* Por otra parte,
los tipos penales a la época contemplaban penas minimas. La Corte
Suprema ha resuelto hasta la fecha cuatro causas penales por tortura
(“apremios ilegitimos” o “tormentos”). Un quinto caso fue resuelto en
altima instancia por la Corte de Apelaciones de Talca, sin ser recurrido
ante el maximo tribunal. Por tanto, son solo 5 los procesos penales
terminados, respecto de 55 victimas de tortura, comparados con un
total de 38.254 personas actualmente reconocidas por el Estado como
sobrevivientes de dichas practicas.’?

47 Sala Constitucional de la Corte Suprema, Rol 2080-2008, caso Maria Isabel Ortega Fuentes
con Fisco de Chile, sentencia de 8 de abril de 2010.

48 Sala integrada por los ministros Héctor Carrefio, Pedro Pierry y Haroldo Brito, y los abogados
integrantes Nelson Pozo y Maricruz Gémez.

49 Ver Informe 2012, sobre los Auto Acordados 36 y 81 del maximo tribunal.

50 Magdalena Garcés, comunicacion electrénica con el Observatorio, junio de 2013.

51 Practica aplicada en el caso Torturas Academia de Guerra Aérea.

52 Codigo Penal, art. 150 n°1 (apremios ilegitimos) y n° 2 (aplicacién de tormentos).

53 Observatorio de DD.HH., “Cifras de victimas y sobrevivientes de violaciones masivas a los
DD.HH. oficialmente reconocidos por el Estado chileno”.
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1.4.4. Demanda contra Chile en la Corte IDH:Caso Garcia Lucero
contra Chile

La Corte IDH conocid, durante su 47° Periodo de Sesiones Extraordi-
nario en Medellin, Colombia, el 20 y 21 de marzo de 2013, los alegatos
orales en un caso presentado por el sobreviviente don Leopoldo Gar-
cia Lucero. El senor Lucero sufrio torturas entre los anos 1973 y 1975
mientras estuvo detenido ilegalmente en el Estadio Nacional y en el
campo de concentracién Chacabuco. Fue posteriormente exiliado jun-
to a su familia al Reino Unido, donde actualmente reside. Alega faltas
actuales de Chile a sus deberes internacionales en relacion al acceso a
la justicia y reparacién adecuada* en particular para sobrevivientes
que siguen residiendo fuera del territorio nacional. La resolucion de la
Corte IDH seguia pendiente al cierre de esta edicion.

1.4.5. Controversias sobre la calificacion de los exonerados politicos

El Informe 2012 resume la controversia suscitada por la acusacion de
que existieron casos de calificacién sin fundamentacion y/o en base
a documentos falsos o adulterados, entre las miles de personas reco-
nocidas como victimas de despido por motivos politicos en las fechas
posteriores o inmediatamente anteriores al golpe de Estado. Una in-
vestigacion realizada por la Contraloria General de la Republica sobre
los archivos de la Oficina de Exonerados Politicos y del Instituto de
Prevision Social, IPS, sugirié que podria haber irregularidades en has-
ta 3.000 de los casos actualmente calificados y objeto el otorgamientoo
el calculo de montos de pensiones a 1.187 de ellos Segun fuentes
de prensa, los objetados incluyen a 627 ex empleados o militantes de
los partidos Comunista, Socialista, Radical y Demdcrata Cristiano. 5
Sin embargo, solamente 1,2% de los antecedentes individualizados en
los 22 anexos del Informe respectivo mencionan documentacion de
partidos politicos como fuente de preocupacion.’” En un ano electo-
ral, el tema fue motivo obligatorio de comentario en todos los sec-
tores de la politica partidista. El ex presidente del Partido Socialista,
Ricardo Nunez, traté de aminorar las responsabilidades de su partido

54 En contravencion de los articulos 1.1, 8.1 y 25 de la Convencioén Americana sobre Derechos
Humanos, ratificada por Chile con entrada en vigor el 21 de agosto de 1990.

55 Informe Final de la Division de Auditoria Administrativa de la Contraloria General de la Repu-
blica, n® 81/2012, 9 de mayo de 2013.

56 La Tercera, “Contraloria cuestiona pensiones vitalicias a 1.187 ex empleados del PC, PS, DC
y PR”, 30 de mayo de 2013.

57 Otro 7,3% dice relacion con las acciones u omisiones de los propios postulantes, tales como
la no inclusién del relato de motivacion politica del despido que se requiere; 10,2% tienen que
ver con historiales impositivos durante o después de la exoneracioén registrada; y un 81,3%
procede de problemas con los registros de empleados, deudas impositivas o existencia efectiva
de una situaciéon de intervencion de empresas privadas que empleaban en 1973 a personas
posteriormente exoneradas. Fuente: calculos propios, sobre los anexos del Informe Final de la
Division de Auditoria Administrativa, op. cit.



senalando que los parlamentarios que habrian entregado certificados
adjuntados en algunas de las postulaciones fraudulentas habian sido
“enganados”. *A la vez, algunos diputados de la oposicion senalaron
su intencién de presentar una acusacion contra quienes desde el sector
oficialista hubiesen aludido a fraude o falsificacion, ya que el Informe
final de Contraloria no respalda ni reitera dichas calificativas. Dado el
uso malicioso que se ha hecho del tema para cuestionar la probidad
moral de las personas actualmente calificadas, seria conveniente “de-
purar” en forma definitiva las listas para asi despejar dudas reales o
discursivas sobre los miles de casos genuinos.

1.5. Agentes (victimarios)

1.5.1. Sentencias condenatorias

Los Informes anteriores han utilizado datos sobre nuevas querellas y
procesamientos suministrados periddicamente por el Programa de
DD.HH. del Ministerio del Interior. Lamentablemente, estos datos—
que permiten a las diversas partes en los procesos, a investigadores y
al puablico interesado hacer un monitoreo y seguimiento del proceso
de justicia que se sigue a nombre de ellos— han acumulado retrasos
cada vez mayores en su actualizacion. Las cifras mas recientes datan
de junio de 2012, siendo recibidas por el Observatorio recién el 3
de septiembre de 2013. Esto significa que las cifras publicadas en el
Informe 2012 no han podido ser modificadas con el grado de detalle
y pormenorizacion que estimamos imprescindible para preservar su
confiabilidad. A esto se suma la reiterada negativa del servicio de
Gendarmeria de suministrarnos en forma directa confirmacion del
estado de cumplimiento de penas, o bien de concesion de beneficios
intrapenitenciarios, a quienes deberian encontrarse privados de li-
bertad.”® Por ello, en esta edicion debemos limitarnos a senalar que
serian aproximadamente 868 las personas encausadas desde 1998 en
procesos de DD.HH. en calidad de procesados, imputados o condena-
dos.®° Un tercio de ellos tiene por lo menos una condena definitiva en
su contra, pero solo un 30% de las sentencias definitivas impuestas

58 La Tercera, “Ex presidente del PS asume responsabilidad por falsos exonerados politicos:
‘Fuimos engafnados’”, 28 de mayo de 2013.

59 Negativa expresada en llamadas telefonicas y comunicaciones electronicas durante 2012 y,
durante 2013, en la ausencia de respuesta a diversas consultas especificas realizadas a través
del Programa de DD.HH. por medio de correos electronicos. Al solicitar, a fines de 2012, con-
firmacion de una excarcelacién revelada por el Observatorio en un caso de su competencia, un
ministro de causas nos reporté que también se le habia denegado los datos, bajo el argumento
del respeto a la privacidad del reo.

60 Cifra a mayo de 2012, basada en registros del Programa de DD.HH. del Ministerio del Interior.
31 de estos individuos fallecieron mientras se encontraban procesados y/o condenados.
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desde 2002 son privativas de libertad.®” Por lo tanto, alrededor de 64
individuos se encuentran, o deben encontrarse, actualmente cum-
pliendo penas de carcel por dichos crimenes. 16 individuos mas han
sido, o deben haber sido, liberados de la carcel entre 2002 y agosto
de 2013 por haber cumplido sus sentencias o por medio de beneficios
que implicaron su salida anticipada.®* Otra veintena de procesados
ha pasado por prision preventiva, si bien esta figura no es utilizada
en forma estable sino por periodos cortos de 5 dias, raramente reno-
vados (suele ser concedida la libertad bajo fianza). De los 16 represo-
res que estimamos ya liberados, 9 de ellos lo fueron por obtencion
de beneficios y 7 por haber cumplido la totalidad de sus sentencias.®

En el periodo entre julio de 2012 y junio de 2013 fueron ejecuto-
riadas las sentencias en 4 causas, con 11 condenas individuales y sin
absoluciones. Cinco de las condenas arrojaron resultado de presidio.
De los 5 agentes condenados a pena efectiva, dos ya se encontraban
presos por otros crimenes. Son tres, entonces, los agentes “nuevos” que
deben haber ingresado a la carcel en este periodo.

61 Es llamativo que el uso de penas proporcionales, tales como presidio perpetuo por homicidio
agravado, se concentra en causas terminadas antes de 1998, cuando aun no se utilizaba el
calificativo “causas de DD.HH.” dentro del poder judicial (casos Juan Alegria, y “degollados”).
La Unica pena de cadena perpetua impuesta en el periodo reciente fue en contra de Hugo Salas
Wenzel, en 2007, por los asesinatos de la Operacion Albania. Observatorio de DD.HH., “Agentes
condenados cumpliendo pena de carcel”.

62 A la fecha de cierre de esta edicidon permanecian sin confirmacién 6 ingresos y 4 egresos de
recintos carcelarios. Aqui se dan por hecho estos traslados, que, de cumplirse en su totalidad,
habria aumentado en 2 personas la poblacién carcelaria de esta categoria.

63 Observatorio de DD.HH., “Agentes condenados cumpliendo pena de carcel”, op. cit. y “Con-
denados (...) excarcelados por concesion de beneficios”. Ambos documentos se mantienen lo
mas actualizados posibles, tomando en cuenta las restricciones ya mencionadas en acceso a
la informacién oficial necesaria.



Cuadro 2: Condenas y condenados en fallos definitivos por la Corte
Suprema en causas por derechos humanos del pasado, comparados
entre tres periodos de Informe

Julio 2010- Julio 2011- Julio 2012-
Junio 2011 Junio 2012 Junio 2013
Numero de procesos finaliza- 5 18
dos en la Corte Suprema 3 4
Total de absoluciones 1o 12 o
emitidas
Total de condenas emitidas 84 49 11
‘Numero de condenas impo- |
niendo pena efectiva de carcel 34 3 5
*Numero de condenas permi-
tiendo medidas alternativas de 50 36 6
cumplimiento
Total de agentes involucrados 6 8 "
en estos procesos 4 4
Namero de agentes condena- 5 o -
dos en por lo menos una causa 5 4

Fuente: Elaboracion propia con datos proporcionados por el Programa de DD.HH.
del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, y fallos judiciales.

(*) Sin contar quienes ya estaban encarcelados por otros delitos similares.

(**) Ingreso fisico a recinto penal atin sin confirmarse al cierre de esta edicion.

1.5.2. Beneficios y atenuantes aplicados en el momento de la
sentencia

En el Informe 201z se resaltaba cierto avance hacia el cese de la apli-
cacion de la prescripcion gradual. Sin embargo, como ya vimos, la
practica de la Corte Suprema ha variado nuevamente. En el principal
periodo analizado en el presente Informe se volvié a aplicar la pres-
cripciéon gradual en los casos Grober Venegas, beneficiando a los tres
agentes con la concesion de libertad vigilada, y Gloria Stockle, en favor
de otros tres agentes.’t En el caso Stockle, se desestimd, ademas, el
caracter de crimen de lesa humanidad del asesinato, que fue caracteri-
zado como homicidio simple. Tampoco se reconocio en el fallo final el
crimen de violacion, a pesar de haber sido confesado por los mismos
responsables. La concesion del beneficio de prescripcion gradual con-

64 En el caso Alarcon, resuelto en julio de 2013, también fue concedida la prescripcion gradual.
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lleva automaticamente, ademas, que posibles agravantes, tales como
la alevosia o un patrén de conducta reiterada, dejen de considerarse.
Aquello amenaza con un retroceso a la situacion de invariables penas
leves y no privativas de libertad que imperaba antes de 2012.

Cuadro 3: Atenuantes y beneficios aplicados en fallos definitivos de la
Corte Suprema en causas por derechos humanos del pasado, compa-
rados entre tres periodos

Numero de aplicaciones (¥)
Clase de atenuante o
beneficio
Julio 2010- | Julio 2011- | Julio 2012 -
Junio 2011 Junio 2012 Junio 2013
Prescripcién gradual 70 30 6
Atenuantes
Irreprochable
conducta anterior 83 30 °©
Libertad vigilada 45 30 6
Beneficios
Remision 8 o
condicional 5

Fuente: Elaboracion propia con datos proporcionados por el Programa de DD.HH.
del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, y fallos judiciales.

(*) El nimero de aplicaciones de cada atenuante o beneficio excede el total de perso-
nas beneficiadas porque tanto beneficios como atenuantes son acumulables. Asi, un
mismo individuo puede recibir una combinacion de las cuatro disposiciones.

1.5.3. Cumplimiento efectivo de penas: Lugares de reclusion y
beneficios intrapenitenciarios

Debido a las dificultades para obtener datos oficiales, ya comentadas,
la mirada global presentada en esta seccion no puede sino basarse en
la situacion imperante en enero de 2012, ultima fecha en la que tene-
mos datos confirmados por Gendarmeria y momento en que la gran
mayoria de los individuos encarcelados (53 de un total de 62) lo esta-
ban en los recintos militares de Punta Peuco y Cordillera. Estimamos
que las proporciones relativas de encarcelamiento en estos recintos por
sobre carceles comunes se habrd mantenido con las nuevas condenas,
los reos nuevos cuyo encarcelamiento definitivo esta pendiente de con-
firmacion y son enviados a cumplir sus sentencias en estos mismos



lugares. Cabe senalar que, quienes cumplen sus condenas en carce-
les comunes (a enero de 2012, 9 individuos), lo hacen generalmente a
peticién propia, para asi facilitar la recepcion de visitas de sus redes
familiares en regiones. Se ha denunciado en forma reiterada las relati-
vamente benignas condiciones carcelarias que imperan en los recintos
Punta Peuco y Cordillera (ver Informes anteriores). Al respecto, y des-
de una perspectiva de DD.HH., es menester senalar que una correcta
resolucion de esta disparidad en relacion a las carceles comunes debe-
ria pasar por homologar las mencionadas condiciones hacia un trato
equitativo que mejorara las condiciones infrahumanas soportadas por
el grueso de los presos comunes en Chile. También se nos ha senalado
que, producto de denuncias anteriores, el alcaide actual de uno de los
dos recintos mencionados ha actuado para corregir los mas flagrantes
incumplimientos del régimen carcelario.

Se preserva, no obstante, la potencial anomalia representada por el
actual sistema de concesion de beneficios intrapenitenciarios —desde
salida dominical y de fin de semana a reduccién o conmutacion de
penas— por comités internos de cada penal. En esta materia, compar-
timos la postura del Instituto Nacional de Derechos Humanos, INDH,
al considerar que dicha situacion introduce niveles de discrecionalidad
exacerbados por la falta de supervision jurisdiccional del tribunal de
sentencia.®> En particular, el 18 de junio de 2013, la Sala Constitucional
de la Corte Suprema rechazé un recurso de proteccién presentadoa
raiz del otorgamiento de salida dominical en septiembre de 2012 a
Guillermo Gonzélez Betancourt y José Fuentes Castro, ambos conde-
nados a presidio perpetuo en 1995 por el triple homicidio de Manuel
Guerrero, Santiago Nattino y José Manuel Parada. Familiares de las
victimas, representados por el abogado Fernando Leal, han iniciado
tanto un sumario administrativo en la Contraloria General de la Repa-
blica como un Recurso de Rectificaciéon, Aclaracion o Enmienda ante
la Corte Suprema, por estimar que, al contar ambos reos con sanciones
por amenazas, agresiones y/o quebrantamiento del orden interno del
penal, estos no cumplen los requisitos para una legitima concesién
del beneficio. Actualmente existe un proyecto de ley en tramite (Bole-
tin 8600-07) que busca impedir la futura concesién de beneficios in-
trapenitenciarios a perpetradores de crimenes de lesa humanidad. La
propuesta, introducida en octubre de 2012, modificaria la Ley 20.357
de 2009 que tipifica dichos delitos. Por razones de no retroactividad,
probablemente no afectaria a la actual poblacion carcelaria. Tal y como
explicita el texto, la practica de conceder beneficios a los perpetradores
de los peores crimenes imaginables “(transmite al pais que) uno puede

65 INDH, http://www.indh.cl/directora-del-indh-se-reune-con-familiares-de-victimas-del-caso-
degollados.
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torturar, quemar vivo, degollar, hacer desaparecer al que piensa distin-
to, y (...) finalmente queda(r) en libertad”. A la fecha de cierre de esta
edicion, la propuesta se encontraba en primer tramite constitucional
en la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de
Diputados, caratulado “sin urgencia”.

Contrastando con lo anterior, el 4 de junio de 2013 el diputado UDI
Jorge Ulloa intent6 ingresar un proyecto de ley para garantizar la remi-
sién completa de pena para todos los represores actualmente condena-
dos a penas de hasta 15 anos por homicidio, secuestro y otros crimenes
de alta gravedad. El proyecto también pretendia garantizar el beneficio
automatico de libertad provisional a toda persona actualmente proce-
sada o condenada en primera o segunda instancia por esos delitos. El
proyecto asevero, sin mayor fundamentacién, que a dichas personas se
les “vulnera la garantia de un justo y debido proceso”. Para argumentar
la inaplicabilidad de los Convenios de Ginebra —que invalidan la am-
nistia para crimenes de guerra— sugiere que los dos decretos dictatoria-
les que introdujeron y reafirmaron un estado de conmocién o conflicto
interno® lo hacian solamente “para efectos jurisdiccionales”. Es decir,
sugiere que los decretos solamente se respetan en cuanto buscaban
legitimar crimenes represivos. A continuacion, y a pesar de haber re-
chazado la aplicabilidad de los Convenios, cita el Segundo Protocolo
Adicional de los mismos para fundamentar la nocion de una amnistia
amplia. Finalmente aventura que tanto la Constitucién de 1925 como
la carta dictatorial de 1980 “no contemplan” modificacién por un tra-
tado internacional, postura que confiere al derecho internacional un
rango infraconstitucional. En eso se contradice con el mismo articulo
52 de la Constitucion de 1980, y con la sentencia Rol 3125-04 de la
Corte Suprema de marzo de 2007. Esta senala, en su consideracion
trigésimo quinta, que tanto los tratados como los principios generales
del derecho internacional tienen primacia constitucional. El proyecto,
con namero de boletin 8963-07, fue declarado inconstitucional por la
Comision de Constitucion de la Camara de Diputados por un modesto
margen de 6 votos a 4. El diputado democratacristiano René Saffirio,
integrante de la comision, lo caracteriz6 como un proyecto “franca-
mente aberrante”, que constituia “una vergiienza para nuestro pais
frente al mundo”. Votaron a favor de la declaracién de inconstitucio-
nalidad, ademas del diputado Saffirio, los diputados Burgos, Ceroni,
Diaz, Harboe, y Rincén. En contra de la inconstitucionalidad votaron
los diputados Turres, Cardemil, Cristian Monckeberg y Squella.

66 DL 5, de septiembre de 1973, y DL 640 de 1974.



1.6. Dimensiones internacionales de la busqueda de justicia por
violaciones en Chile

1.6.1. Detenidos desaparecidos chilenos con vinculaciéon de
ciudadania con Francia

El 17 de diciembre de 2010 la Corte Penal de Paris conden¢ a 13 agen-
tes de la dictadura chilena por el secuestro y la tortura de Alfonso
Chanfreau, Jean-Yves Claudet, George Klein y Etienne Pesle.”” Las co-
rrespondientes solicitudes de extradiciéon de los responsables habrian
llegado a Chile en mayo de 2013. El paradero de todos los condenados
aun vivos (11 de los 13) es conocido, pues 10 de ellos estan presos en
Chile por otros crimenes. Solamente uno, Gerardo Godoy, se encuen-
tra en libertad. Godoy, condenado en Francia pero aun sin ser proce-
sado en el caso que se sigue por el mismo crimen en los tribunales
nacionales, ha cumplido condena en Chile en el caso Sandoval y esta
a la espera de la ratificacion de una condena en segunda instancia,
impuesta por los tribunales chilenos en junio de 2013 por el secuestro
calificado de Muriel Dockendorff. Entrevistada sobre el caso, Erika
Hennings, esposa de Alfonso Chanfreau, destac6 las condenas ejem-
plares (altas) impuestas por el tribunal europeo, a la vez que repar6
en lo importante que seria que el actual fallo en primera instancia
logrado en Chile avance hacia condenas y penas nacionales contra
todos los responsables.®®

1.6.2. Peticion de extradicion por el homicidio de Victor Jara

En enero de 2013, la Corte Suprema declaré procedente una solicitud
de extradicion formulada a las autoridades estadounidenses® en con-
tra del ciudadano chileno Pedro Barrientos, procesado en calidad de
autor en el asesinato de Victor Jara’° La Corte chilena declaré que el
crimen constituye un delito de lesa humanidad, cumpliendo asi la
exigencia de que un delito sea actualmente perseguible para que pro-
ceda solicitar extradicion. La solicitud se encuentra en manos de las
autoridades estadounidenses.

1.6.3. Denegacion de extradicion por el homicidio de Carmelo Soria

El 21 de enero de 2013, el ministro Lamberto Cisternas orden¢ la rea-
pertura de la causa nacional seguida por el homicidio del diplomatico
espanol Carmelo Soria”* El caso, sobreseido en 1996 por la aplicaciéon

67 Informe 2011 y Observatorio de DD.HH., Boletin 11, pp. 10-11.

68 Entrevista con el Observatorio de DD.HH., 2 de julio de 2013.

69 Corte Suprema, Rol 486-2013, extradicién de Pedro Pablo Barrientos Nufiez, sentencia del
30 de enero de 2013.

70 Ministro Vazquez, Rol 108.496-MG, caso homicidio calificado de Victor Jara, op. cit.

71 Ministro Cisternas, Rol 1-1993, caso homicidio calificado de Carmelo Soria, sentencia del
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del DL deAmnistia, ya habia sido objeto en 2010 de un infructuoso
intento de reapertura. El 22 de enero de 2013, la Corte Suprema recibi6
una solicitud de extradicién del 5° Tribunal de la Audiencia Nacional
de Espana en contra de seis agentes chilenos’ por su participacion en
el homicidio. El 26 de julio, el requerimiento fue declarado improce-
dente por el ministro Juan Araya de la Corte Suprema, quien, si bien
expreso su irrestricto apoyo a la mencién en la solicitud del “deber
ineludible” de la justicia, fundament6 su rechazo en la priorizacion de
la causa nacional actualmente en curso por el mismo crimen.

1.6.4. Colonia Dignidad: Hartmutt Hopp, préfugo en Alemania

El 25 de julio de 2013 la Segunda Sala de la Corte Suprema autori-
z6 una solicitud de extradicion a Alemania en contra de Hartmutt
Hopp,’? otrora segundo al mando de la Colonia Dignidad y actualmen-
te condenado en Chile a 5 anos y 1 dia como complice de violacion y
abuso sexual de menores. Hopp se fugd en 2011 mientras estaba su-
puestamente bajo vigilancia de parte de las autoridades chilenas. Dado
que no existe un tratado bilateral de extradicién con Alemania y ante
el hecho de que el pais europeo rara vez concede solicitudes de este
tipo, se evalia la posibilidad de solicitar el cumplimiento de la pena
pendiente en territorio aleman.’+ A la vez, existen causas abiertas tanto
en Chile como en Alemania que buscan investigar otros abusos a los
colonos y el uso de la Villa Baviera como sitio de detencion, tortura y
exterminio durante la dictadura.

1.7. Dimensiones regionales de la lucha contra la impunidad: Juicios
en Argentina™

El actual proceso de justicia por las violaciones cometidas durante la
ultima dictadura militar en Argentina (1976-1983) se inici6 en 2001
con la primera declaracion de nulidad de las leyes de amnistia (Leyes
de Punto Final y Obediencia Debida). Se puede comparar favorable-
mente los logros obtenidos en Argentina con los resultados en Chile
en el mismo periodo, en particular en la imposicién de penas propor-
cionales a la gravedad de los delitos y un repudio social claro a los vic-
timarios y sus crimenes’® También existe en Argentina, desde 2007,

21 de enero de 2013.

72 Juan Guillermo Contreras Sepulveda, José Remigio Rios San Martin, Jaime Enrique Lepe
Orellana, Pablo Fernando BelmarLabbé, Guillermo Humberto Salinas Torres, René Patricio Quil-
hot Palma.

73 Corte Suprema, Rol 4146-2013, 25 de julio de 2013.

74 Entrevista con el abogado querellante Hernan Fernandez, CNN Chile, 24 de julio de 2013.
75 Apartado elaborado por Lorena Balardini y Andrea Rocha, integrantes del Equipo Memoria,
Verdad y Justicia y del Area de Investigacion del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS),
Argentina.

76 Repudio compartido por las distintas tendencias politicas, ejemplificado por la declaraciéon



una unidad fiscal especial para organizar la persecucion penal’” No
obstante, persisten dificultades tales como largas demoras en la confir-
macién de sentencias por la Corte Suprema, y las recientes polémicas
ocasionadas por el ascenso a la comandancia en jefe de las FE.AA. de
un general vinculado con crimenes de represion y por la fuga de dos
condenados desde un hospital militar”®

En la fase actual de judicializacién, se apunta a complicidades de
civiles y se apuesta a una aceleracion de los procesos para beneficiar,
principalmente, a las victimas, sobrevivientes y familiares. Es asi
como, para lograr un “cierre préximo” de las causas,” se establecieron
reglas para agilizar procesos complejos y mejorar el tratamiento de
los testigos.® Sin embargo, ain queda mucho camino por recorrer. El
monitoreo permanente realizado por CELS desde 2007 de causas por
crimenes de lesa humanidad revela que, al 15 de mayo de 2013, 2.088
personas se encontraban acusadas. En los 95 fallos pronunciados, 386
personas habian sido condenadas y 34 absueltas. Solo el 17% de las
sentencias se encontraban confirmadas por la Corte Suprema, con
24% mas confirmadas en segunda instancia. Quedaban 211 causas en
etapa de instruccion y 62 elevadas a juicio.” Se ha ido extendiendo el
alcance temporal de los juicios a crimenes ocurridos antes del golpe
de 1976, estrechamente vinculados a un esquema represivo que al-
canzaria su maxima expresion durante la dictadura. Un caso ilustra-
tivo es el de la llamada “Masacre de Trelew”, ocurrida en agosto de
1972, que produjo la condena a prisién perpetua de tres ex marinos
en octubre de 2012.%* Hay varias causas mas en curso que investigan
la actuacién criminal de actores para estatales como la Triple A y de
las mismas FF.AA. en la antesala de la toma de poder de 1976. Entre
ellas, destaca el juicio por la Masacre de Capilla del Rosario, ocurrida
en 1974; la causa sobre la Triple A, por la que hay cinco procesados; y
la del Operativo Independencia.®

En estos procesos se ha demostrado el estrecho vinculo entre el sec-
tor empresarial y las autoridades represivas. Asi, por ejemplo, el 15 de

unanime por parte de la legislatura, el 2010, de los juicios actuales como “politica de Estado”.
77 La Unidad Fiscal de Coordinacién y Seguimiento de las causas por violaciones a los dere-
chos humanos cometidas durante el terrorismo de Estado.

78 La Nacion, Argentina, “Millonaria recompensa por los dos militares préfugos”, 27 de julio de
2013.

79 Agencia de Noticias Telam, “El secretario de DD.HH. aspira a que en 2015 concluyan los
juicios por delitos de lesa humanidad”, 24 de abril de 2013.

80 Acordada 1/12 de la Camara Nacional de Casacién Penal y Tiempo Argentino, “Una guia para
agilizar los juicios”, 4 de marzo de 2012.

81 Etapa preliminar al primer fallo, http://www.cels.org.ar

82 Tribunal Oral Federal, fallo del 16 de octubre de 2012.

83 Operativo de persecucion y exterminio de opositores politicos en la provincia de Tucuman,
iniciado en febrero de 1975 por un decreto secreto de Isabel Perén. 195 personas fueron des-
aparecidas, 68 asesinadas y mas de 1.500 detenidas en forma clandestina. Causa Operativo
Independencia (1975/marzo/1976), expediente n° 401.015/04, 401.016/04 y conexas, 27 de
diciembre de 2012.
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noviembre de 2012 fueron procesados el dueno y el administrador de
la empresa azucarera Ledesma por complicidad directa en la desapari-
cion de 29 personas, entre ellas 3 dirigentes sindicales, en 1976. Un fa-
llo en marzo de 2012 por el secuestro y muerte del abogado laboralista
Carlos Alberto Moreno, asesor de la Asociacion de Obreros Mineros de
la Argentina, condeno a tres militares por autoria directa y ordeno in-
vestigar la posible instigacion del crimen por el directorio de la empre-
sa cementera Loma Negra. En 2013, un tribunal de la ciudad de Bahia
Blanca orden¢ investigar al diario La Nueva Provincia por sostener a
la época una campana de desinformacion y propaganda. Una primera
solicitud fiscal de indagatoria se encuentra bajo apelacion. En abril de
2013, Juan Alfredo Etchebarne, ex titular de la Comisién Nacional de
Valores, fue indagado por haber asistido a sesiones de tortura en cen-
tros clandestinos.®* En mayo, tres ex directivos de Ford Motors Argen-
tina fueron procesados por los secuestros y torturas, en instalaciones
de la fabrica, de 25 ex delegados de la planta.

El Tribunal Oral Federal de Santiago del Estero sugiri6 en diciembre
de 2012 que la Corte Suprema y el Consejo de la Magistratura estudien
la creacion de una unidad especializada para la investigacion de delitos
de lesa humanidad cometidos por funcionarios del poder judicial.®> Se
denuncia la pasividad que tuvieron los jueces ante los habeas corpus
interpuestos y se acusa la participacion activa de jueces y fiscales en
tortura, apropiacion de menores y robo de bienes.*® El poder judicial
ha sido renuente a juzgar sus propios crimenes. Hasta la fecha, solo
un juez ha sido condenado,”” mientras que once se encuentran pro-
cesados vy seis estan denunciados. Hay tres fiscales procesados y tres
denunciados. El ex juez Ricardo Lona, acusado de archivar decenas de
denuncias por privaciones ilegitimas de libertad, desapariciones forza-
das y homicidios, ha sido sobreseido en una serie de juicios politicos y
criminales desde 2004, valiéndose de las excusaciones de 67 funciona-
rios judiciales que argumentan lazos de amistad con el acusado. Si los
juicios, tal como lo dijo el presidente de la Corte Suprema Argentina
de Justicia Ricardo Lorenzetti, ya “forman parte del contrato social de
los argentinos” y constituyen un consenso “que no tiene dueno y que
nadie puede ya impedir”,*® habria que concluir entonces que lo mas

84 Pdgina 12, “La trama financiera de la ultima dictadura”, 24 de marzo de 2013.

85 Tribunal Oral Federal de Santiago del Estero, Causa 960/11, veredicto del 5 de diciembre
de 2012.

86 Entre otros, el juez Otilio Romano, procesado por 103 casos de privacion ilegitima de libertad
e imposicién de tormentos entre 1975 y 1983, cuando se desempefiaba en el cargo de fiscal.
Fue suspendido de sus funciones en agosto de 2011, fugandose a Chile, donde solicité asilo
politico. Su extradicion a Argentina fue aprobada por la Corte Suprema chilena el 21 de agosto
de 2013 (Rol 4281-13).

87 El ex juez federal Victor Hermes Brusa, condenado a 21 afos de prision en diciembre de
2009.

88 Ricardo Luis Lorenzetti y Alfredo Jorge Kraut, Derechos humanos: Justicia y reparacion. La



dificil de la lucha contra la impunidad en Argentina esta por venir. El
sistema judicial tendra que demostrar su independencia de los poderes
econémicos vinculados con la dictadura y confrontar finalmente al
fantasma de su propia complicidad.

Cuadro 4: Comparacion ilustrativa entre procesos en Chile y Argenti-
na, a noviembre de 2012

Chile Argentina
Fallos a1 0
finales 4
Fallos con
=1 92,9% 100%
condena
Total de
penas 447 16 (325 en apelacion)
impuestas
= 51511520 | parpet | = s15anos | 222 | Perpet.
anos | anos | anos anos anos
Tarifas de
penas
65,8% | 31,3% | 2,2% | 0,7% o 18,75% | 31,25% | 50%
Pe{las de 24,1% 100%
carcel
Lugar de 84% recintos militares 64% carcel comun
gar ¢ 16% carcel comun 36% arresto domiciliario
reclusion

Fuente: Bases de datos de causas de DD.HH.,
Observatorio de DD.HH. y CELS Argentina.

2. OTROS ACTORES OFICIALES RELEVANTES EN LA JUDICIALIZACION DE
VIOLACIONES DE DD.HH. DEL PASADO

2.1. El poder legislativo

En Informes anteriores hemos criticado la ausencia de protagonismo
legislativo en materia de verdad, justicia y reparacién. Sin duda no
toda iniciativa implica un avance, como quedd ya manifiesto con el
proyecto de ley para favorecer la impunidad presentado por el dipu-

experiencia de los juicios en la Argentina, Buenos Aires: Sudamericana, 2011.
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tado Ulloa. No obstante, algunas propuestas realizadas en el periodo
podrian significar una evolucion positiva, si logran escapar de la cha-
queta de fuerza impuesta por la ausencia de patrocinio ejecutivo o la
falta de urgencia legislativa. Las propuestas relevantes incluyen, ade-
mas de las ya analizadas, una que pretende declarar el 11 septiembre
como feriado legal, dedicado a la promocion de los DD.HH. y la conme-
moracion de victimas de terrorismo de Estado. Otro proyecto busca
introducir la activaciéon automatica de la categoria juridica y adminis-
trativa de “ausente por desaparicion forzada” respecto de las victimas
actualmente reconocidas, permitiendo a parientes y herederos realizar
gestiones legales y patrimoniales sin tener que recurrir por iniciativa
propia a peticiones de certificacion de la muerte presunta u otras mo-
dalidades excepcionales.”® Un proyecto anterior al periodo estricto de
este Informe, ingresado en mayo de 2012, pretende impedir el ingreso
a Chile de extranjeros procesados, en sus paises de origen, por viola-
ciones de DD.HH.”

2.2. Programa de DD.HH.del Ministerio del Interior y Seguridad Publica
Si bien el Programa de DD.HH. fue fundado principalmente para lo-
calizar a detenidos desaparecidos o ejecutados politicos sin entrega de
restos, su actuar en el ambito de la justicia ha ido ampliandose hacia,
primero, funciones de coadyuvante y, desde 2009, de actor con la po-
testad de presentar querellas por iniciativa propia. 9> Entre marzo de
2010 y junio de 2013, el Programa presentd un total de 576 querellas
por un total de 815 victimas. Cuarenta y tres querellas de este total
fueron presentadas entre enero y junio de 2013, enfocadas principal-
mente en victimas de ejecucion extrajudicial. 9 Durante el periodo
que abarca este Informe, retrasos en la firma de querellas nuevas por
parte del Ministerio del Interior, del que depende el Programa, han
generado un universo de querellas pendientes de presentacion, pues-
to que el tramite de la firma del Ministerio constituye un requisito
esencial. A fines de 2012, la AFEP interpuso un recurso de protecciéon
en contra del Subsecretario del Interior, Rodrigo Ubilla, que devino
en la presentacion de algunas de las querellas pendientes. ¢ El 3 de
septiembre representantes de la AFEP se tomaron las dependencias
del Programa de DD.HH durante casi 24 horas, exigiendo mayores

89 Proyecto de ley Boletin 8585-17, ingresado el 12 de septiembre de 2012.

90 Proyecto de ley Boletin 9005-17, ingresado el 2 de julio de 2013.

91 Proyecto de ley ingresado el 2 de mayo de 2012.

92 Ley 20.405 de noviembre de 2009, que cred el Instituto Nacional de Derechos Humanos
(INDH).

93 Francisco Ugas, jefe del area juridica del Programa de DD.HH., comunicacién electrénica con
el Observatorio, junio de 2013.

94 Radio Universidad de Chile, “Presentan recurso contra subsecretario Ubilla por no firmar
querellas”, 17 de diciembre de 2012.



avances en la misma tematica. Muchos de los abogados y asistentes
sociales del Programa apoyaron la accién, la cual culminé en la firma
de unas 13 de las 59 querellas pendientes a la fecha de la toma y la
promesa de entregar mas para fines de septiembre. El dia 11 de sep-
tiembre, fueron recibidas 14 firmas adicionales, dejando un saldo de
32 querellas pendientes.

2.3. Brigada Investigadora de Delitos contra los DD.HH.

La Brigada Investigadora de Delitos contra los DD.HH. de la Policia de
Investigaciones (PDI) es un actor muy relevante en causas de DD.HH.,
operativizando la labor investigativa de los ministros en visita a través
de permanentes contactos, entrevistas e interrogatorios con multiples
testigos, inculpados y fuentes de informacion. En Informes anteriores
se ha dado cuenta de la preocupacién ocasionada por el reemplazo
de investigadores experimentados. En 2013, algunos detectives sénior
tales como los subcomisarios Freddy Orellana y Victor Vielma debian
suspender sus labores para seguir cursos de formacién profesional en
la academia policial. Se trata de pasos imprescindibles para que los
profesionales respectivos se mantengan actualizados en conocimien-
tos y avancen en sus carreras, asi como oportunidades para que se
difunda dentro del servicio la experticia adquirida por la Brigada en
materia de DD.HH. No obstante, es importante que tanto la PDI como
otros servicios implementen sistemas de planificacién y rotacién del
personal para evitar deterioros en los altos niveles de profesionalismo
y eficacia alcanzados en anos anteriores. También es necesario ampliar
su dotacion de recursos fisicos y humanos, desde su base actual de 48
detectives en terreno, ante el permanente crecimiento de exigencias
y la suplementacion de labores en causas histéricas por requerimien-
tos de la Fiscalia Militar y el Ministerio Publico en causas nuevas.®s
Valoramos, a la vez, la excelente disposicién de la Brigada, bajo su
actual director nacional, prefecto Moisés Carcamo, de participar en
iniciativas de coordinacién y difusién de su trabajo. Estas incluyen
una jornada realizada en enero de 2013 a invitacién del Observato-
rio de DD.HH. y el Instituto de Estudios Judiciales ¢ y una “clinica
juridica’co-convocada con agrupaciones deDD.HH. y el Programa de
DD.HH. para buscar nuevos antecedentes sobre causas que presentan
particulares desafios investigativos.

95 Ejemplificada en la triplicacion del nimero de 6rdenes de investigacién atendidas por la Bri-
gada en 2012 en relacion a 2009. Observatorio de DD.HH. e Instituto de Estudios Judiciales, IEJ,
“El trabajo criminalistico e investigativo de la Brigada de DD.HH.”, enero de 2013.

96 Ibid.
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2.4. Servicio Médico Legal

El Servicio Médico Legal, SML, bajo su actual director, el doctor Patri-
cio Bustos, también ha sido clave para avanzar en la garantia de los de-
rechos y deberes de verdad, justicia y reparacion en tiempos recientes.
Jaime Toha, hermano del asesinado ministro José Toh4, calificé como
“ejemplar” el aporte de la institucion a la busqueda de justicia para su
hermano, a través del proceso de exhumacion y peritaje ordenado por
el poder judicial.”” El SML tiene cuatro areas de trabajo particularmen-
te relevantes: identificacion, exhumacion, peritajes a sobrevivientes y
peritajes a acusados (examenes de facultades mentales). En cuanto a
la primera, 12 de un total de 128 identificaciones de restos realizadas
o confirmadas desde 2006%® corresponden al periodo del presente In-
forme.?”* Ademas, en 2013 se han realizado 50 tomas de muestras de
referencia post mortem a parientes fallecidos de victimas de desapari-
cion. La practica, realizada por orden judicial con el consentimiento y
en la presencia de la familia sobreviviente, permite combinar los datos
de material genético de referencia. Esto puede aumentar los niveles
de certidumbre de identificaciones actualmente certeras en un 90%,
consideradas “no excluyentes”, a un 99%, logrando asi identificaciones
“positivas”. El principal desafio restante en labores de identificacion es
el tiempo que requiere el procesamiento de analisis ADN, actualmente
realizados en laboratorios en el extranjero.

En lo referente a exhumacion, investigaciones judiciales de causas
por ejecucion extrajudicial pueden requerir tanto revisiones de proto-
colos de autopsia anteriores como nuevas constataciones de identidad
y/o de causas de muerte. Estas han sido realizadas en causas como las
de José Toha, Pablo Neruda y los ex presidentes Salvador Allende y
Eduardo Frei Montalva. Los casos Toha y Neruda se encuentran ac-
tualmente a la espera de resultados desde laboratorios externos. En el
caso del poeta premio Nobel, se esperan resultados desde Carolina del
Norte, EE.UU., y Murcia, Espana, incluyendo una busqueda toxicolé-
gica. El caso Allende se encuentra actualmente resuelto y sobreseido,
mientras que el de Frei Montalva esta aun en estudio. Una novedad
preocupante fue la absolucion dictada por la Corte de Apelaciones de
Rancagua el 23 de julio de 2013 en el caso de los comandantes fren-
tistas Cecilia Magni y Raul Pellegrin, ya que fue fundada, entre otros

97 SML, “SML entrega restos de José Toha a sus familiares”, 19 de noviembre de 2012.

98 La lista completa aparece en www.sml.cl, seccion Identificacion y DD.HH.

99 En el caso Lonquén, Oscar Hernandez Flores. En el caso Cuesta Barriga, Hernan Pérez Alva-
rez, Angel Guerrero Carrillo, Lincoyan Berrios Cataldo, Horacio Cepeda Marinkovic y Fernando
Ortiz Letelier. Los cuatro ultimos fueron despedidos en una masiva concentracién de familiares,
comparfieros y amigos en el Cementerio General de Santiago el 28 de julio de 2012. En el caso
de dos militantes del PC, Hernan Soto Galvez y Jorge Troncoso Aguirre. También Jenny Barra
Rosales, estudiante de enfermeria y militante del MIR. Del Patio 29, José Garcia Lazo. En el
Fundo Las Tértolas, Colina, Vicente Atencio Cortez y Eduardo Canteros Prado, militantes comu-
nistas detenidos ilegalmente en la Villa Grimaldi



motivos, en un cuestionamiento de informes de peritaje del SML y de
expertos independientes. Respecto al trabajo con sobrevivientes, que
responde a solicitudes desde los tribunales para peritajes médicos en
casos por tortura, Francisca Pesse, psicéloga del SML, ha sido pionera
en la implementacion a nivel nacional del Protocolo de Estambul, que
busca garantizar un trabajo a la vez riguroso y respetuoso con sobre-
vivientes. Desde la introduccién del protocolo en diciembre de 2011,
se ha logrado capacitar a 78 peritos a lo largo del pais. Se ha aplicado
tanto a casos ocurridos durante la dictadura como a otros recientes,
con un total de 50 peritajes realizados bajo el protocolo entre marzo de
2012 y julio de 2013. Estos incluyen uno gatillado por un recurso de
amparo presentado por el INDH, en enero de 2013. En este, el INDH
pidio a la Corte de Apelaciones respectiva oficiar al SML en la investi-
gacion de denuncias por maltrato en la carcel de Valdivia. Se percibe
un gradual aumento de solicitudes, debido tanto a la intervencion de
organizaciones de DD.HH. como a la toma de conciencia de parte de
fiscales y defensores sobre la importancia y utilidad del protocolo.**®

Tanto este ejemplo como el liderazgo asignado a la Brigada de
DD.HH. de la PDI en la implementacién policial de la nueva ley contra
la discriminacién, demuestran las multiples maneras en que el proce-
so de justicia por crimenes de tiempos de dictadura puede tener efec-
tos expansivos positivos. Ello redunda a favor del perfeccionamiento
de las instituciones de justicia, y una mayor sensibilizacion a, y pro-
teccion de, los derechos de todas y todos los ciudadanos. Si bien el uso
del antiguo sistema procesal penal para las causas relevantes relativiza
este efecto en el caso del poder judicial, la definicion de lineas de inter-
pretacion y actuacion en materia de derecho internacional de parte de
magistrados y tribunales superiores, asi como iniciativas legislativas
que modifican el marco legal nacional, ofrecen, potencialmente, opor-
tunidades similares.

3. MEMORIALIZACION Y MEMORIA HISTORICA A 40 ANOS DEL GOLPE

3.1. Cierre de la investigacion en relacion con la muerte del ex
presidente Salvador Allende

El 11 de septiembre de 2012, en el aniversario 39 de su deceso, la
Tercera Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago confirmé el so-
breseimiento de una investigacion de la causa de la muerte de Salva-
dor Allende, ocasionada por una querella patrocinada por el abogado
Eduardo Contreras. Los restos del depuesto presidente fueron exhuma-
dos el 23 de mayo de 2011 y sometidos a una serie de pericias, cuyos

100 Minuta del SML preparada para el Observatorio de DD.HH., julio de 2013.
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resultados fueron cruzados por el ministro instructor Mario Carroza
con los testimonios de quienes acompanaron a Allende en el palacio
de La Moneda en la madrugada del 11 de Septiembre de 1973. Final-
mente el magistrado consider6é comprobada la tesis del suicidio como
causa de muerte.

3.2. Cambio de nombre de la Avenida 11 de Septiembre

En julio de 2013 se concretd el cambio del nombre de la Avenida 11 de
Septiembre, en la comuna capitalina de Providencia, a su denomina-
cién anterior (Avenida Nueva Providencia). La accidentada medida*'
tuvo sus origenes en una promesa de campana hecha por la enton-
ces candidata y actual alcaldesa Josefa Errazuriz. El cambio logré ser
aprobado en el concejo municipal debido a la ausencia deliberada
de todos los concejales de los partidos de derecha, menos uno. La
medida remueve uno de los mas visibles recordatorios del apoyo
incondicional del alcalde anterior, Cristian Labbé, a la dictadura y
a la persona de Pinochet. No obstante, perduran decenas de otros
pasajes, calles o avenidas en distintas ciudades de Chile que rinden
homenaje al golpe de Estado.*

3.3. Sitios de memoria y la exigencia de rememorar

Miles de sitios a lo largo de Chile fueron utilizados como centros clan-
destinos de tortura, reclusién y exterminio durante la dictadura. Al-
gunos, tales como los lugares capitalinos Villa Grimaldi, Londres 38,
José Domingo Canas, Nido 20 y una seccion del Estadio Nacional, han
sido transformados por el protagonismo de sobrevivientes, familiares y
activistas en lugares que conmemoran lo sucedido, educan a visitantes
nacionales e internacionales, y fomentan compromisos con los DD.HH.
y la lucha por la justicia social. Existen actualmente campanas con pre-
tensiones similares respecto a sitios que incluyen el Cuartel Simén Bo-
livar, el notorio Venda Sexy, Tres y Cuatro Alamos, Tejas Verdes, y la
Casa de la Memoria de Punta Arenas. En marzo de 2013, se realiz6 una
romeria ante las puertas de Villa Baviera, ex Colonia Dignidad, enton-
ces el nucleo de la siniestra secta comandada por el ahora difunto Paul
Schaefer, para solicitar un memorial que recuerde a las 34 victimas que
el Informe Rettig consigna como detenidas y desaparecidas en el lugar.
También existen decenas de memoriales instalados en sitios privados y
publicos a lo largo del pais. Muchos de ellos estan documentados en el

101 La empresa subcontratista involucrada produjo letreros nuevos con un error tipografico,
rezando “Nueva Proidencia” [sic].

102 The Clinic, “Las otras calles fachas y monumentos que mantienen viva la dictadura”, 13 de
marzo de 2013; La Tercera, “Las otras batallas por las calles 11 de septiembre”, 23 de junio de
2013.



hall de entrada del Museo de la Memoria y los DD.HH., que ha llegado
a constituir el mas sustancial centro de gravedad nacional para activi-
dades conmemorativas y de promocion de la memoria histérica desde
su inauguracion en 2010.

En el Parque por la Paz Villa Grimaldi, donde siempre se ha conme-
morado a las personas desaparecidas y ejecutadas alli, se ha iniciado
también un listado para rescatar la memoria de los sobrevivientes. El
listado actual contiene 165 nombres, incluyendo los de la actual candi-
data presidencial Michelle Bachelet y su madre Angela Jeria. El listado
y las fichas para que los sobrevivientes autoricen la inclusién de sus
propios nombres se encuentran en el sitio web www.villagrimaldi.cl.
Otras campanas apuntan a la necesidad de recuperar la memoria no
solamente de la represion, sino también de la defensa activa y promo-
ci6on de los DD.HH., ejemplificadas en sitios tales como la ex Vicaria de
la Solidaridad, en la Plaza de Armas de Santiago, o el ex Comité Pro
Paz, en la calle Santa Mdnica de la capital. Ante la evidente imposibi-
lidad de recuperar y ocupar de manera permanente todos los miles de
sitios significativos, se podria analizar alternativas tales como la insta-
lacion de placas callejeras que marquen “rutas” de conmemoraciéon y
resistencia, practica adoptada en Argentina, asi como en algunos paises
europeos para visibilizar los sucesos de la Segunda Guerra Mundial y
el horror nazi. También existen conceptualizaciones y abordajes de me-
moria histérica que producen murales, canto, intervenciones artisticas,
obras audiovisuales y teatrales, fotografias y activismo actual, inspira-
das en los compromisos y sucesos de ayer. Algunas de esas iniciativas
son deliberadamente autogestionadas, prefiriendo mantener distancia
y autonomia de instancias oficiales. Otras han recibido apoyo practico
y financiero del area de Obras Simbdlicas del Programa de DD.HH. del
Ministerio del Interior. Dotada de un modesto presupuesto,'®3 esta area
recibe propuestas de proyectos durante la primera parte de cada ano,
aprobando vy licitando algunos y apoyando la ejecucion de las obras
publicas requeridas. Recientemente se lanzé un documental sobre el
caso de los 119 realizado con su apoyo. En 2013, el Programa gestion6
un total de 10 nuevos proyectos, dos de ellos aprobados inicialmente
en 2012. Una larga demora en recibir la venia del ministro del Inte-
rior para la ejecucion de estos paralizdé durante cuatro meses la reali-
zacion de todos, redundando en que solamente una estuvo terminada
para la fecha conmemorativa del 11 de septiembre. Las obras incluyen
senalética y arreglos en Villa Grimaldi; reparaciones al memorial del
Cementerio General; memoriales en Talca, en la Facultad de Derecho

103 Variando desde 55 millones de pesos en 2011 —afio de recortes presupuestarios generali-
zados, por el impacto del terremoto de febrero—a 100 millones en 2012 y 158 millones en 2013.
Informacién publica, suministrada al Observatorio por Cristian Flores, coordinador del area de
Obras Simbolicas del Programa de DD.HH. en julio de 2013.
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de la Universidad de Chile y en un cementerio en las inmediaciones
de Paine; y un proyecto de investigacién coordinada por la Casa de la
Memoria José Domingo Canas en la regién de Aysén.

3.3. Conmemoraciones oficiales del cuadragésimo aniversario del
golpe de Estado

La constancia oficial desde La Moneda de actividades gubernamenta-
les relacionadas con el cuadragésimo aniversario del golpe de Estado
y sus fatidicas consecuencias fue realizada a pocos dias de la fecha
misma. Consultada en dos oportunidades sobre la agenda oficial del
presidente para el 11 de septiembre, asi como sobre otras eventuales
actividades relevantes, la oficina de prensa de La Moneda informé te-
lefonicamente, el 26 de julio y el 22 de agosto, la ausencia de activi-
dades especiales programadas y que atin no estaba definida la agenda
presidencial para ese dia.’** Se tiende a confirmar asi la acusacion, for-
mulada desde el comando de Michelle Bachelet, de que una invitaciéon
oficial extendida a principios de septiembre a los ex presidentes y can-
didatos actuales para participar en una actividad conmemorativa el
lunes g de septiembre, fue“improvisada”. La mayoria de los candidatos
declinaron a favor de actividades propias ya programadas. Una idea
originada en el Programa de DD.HH. para comisionar una exhibicion
de fotografias, que seria instalada en la Plaza de la Constitucion ad
portas de la conmemoracién, tuvo que ser abandonada a fines de 2012
por limitaciones de presupuesto y por el anuncio de inminentes obras
publicas en el espacio. Las obras, iniciadas en 2013, a fines de agosto
mantenian completamente cerradas e inaccesibles tanto la Plaza como
la calle Morandé y el frontis y explanada de La Moneda (Plaza de la
Ciudadania). Las vallas empezaron a ser retiradas paulatinamente en
los primeros dias de septiembre, una vez que ya habian imposibili-
tado la realizacion de toda actividad relevante en el espacio durante
las semanas previas.El dia 11 encontré tanto la estatua de Allende
como las de los demds ex presidentes de la Republica instalados en
la Plaza de la Constitucion recién emergidas de las gruesas capas de
plastico negro en que habian estado envueltas en las semanas y meses
previos. La principal proyeccion internacional oficial de Chile en esa
fecha fue el “London Chile Day”, al que asistié el ministro de Hacien-
da, Felipe Larrain.

104 Las actividades equivalentes de septiembre de 2012 también fueron reveladoras: un dipu-
tado oficialista interrumpié un minuto de silencio declarado en la Camara legislativa con gritos
calificando a Allende como un “cobarde que se suicid6”. La Nacidn, “Diputado Urrutia tildé a
Allende como ‘el cobarde’, 11 de septiembre de 2012.



3.4. Candidaturas presidenciales y derechos humanos

Una mirada a los programas publicados en los sitios web de campana
de los nueve candidatos presidenciales declarados al 29 de julio de
2013 reveld que solo Marcel Claude, del Partido Humanista, considera-
ba el tema de los DD.HH. en si, y especificamente el legado de la dicta-
dura, lo suficientemente importante para ameritar una mencién.'*s El
comando de Michelle Bachelet anunci6, a principios de septiembre, los
resultados de una consulta en DD.HH. con representantes de la socie-
dad civil. Estos incluyen la reiteracion de una propuesta de derogacion
de los efectos del DL de Amnistia, una promesa no cumplida durante
sus cuatro anos de presidencia.Otros candidatos anunciaron la misma
intencion, y/o publicaron iniciativas propias durante los primeros dias
de septiembre. Estas seran resumidas en la proxima edicion de Boletin
informativo del Observatorio de DD.HH.

3.5. El golpe y la ética publica: El caso Cheyre-Lejderman

Ad portas de la conmemoracion del golpe y las elecciones presidencia-
les de 2013, se vive un ambiente de expectacion y debate en la opinién
publica y los medios de comunicacién. La serie documental televisi-
va Imagenes prohibidas, de Chilevisién, ha provocado y canalizado
recuerdos, percepciones y sentimientos que ofrecen a las nuevas ge-
neraciones la posibilidad de apreciar de modo mas cercano el efecto
enervante y devastador que la dictadura y su violencia tuvieron sobre
la vida civica. Similar proceso de desahogo colectivo se vivi6 en 2003,
con ocasion del trigésimo aniversario. En esa fecha, al igual de ahora,
algunos de los medios nacionales mas vistos y leidos masificaron de-
nuncias, revelaciones y verdades que son materia de preocupacién y
activismo permanente en el ambito de los defensores y organizaciones
de DD.HH. Si 2003 se vivié como un momento impulsor de nuevas
iniciativas de recuperacion de la verdad —en que se percibio, por ejem-
plo, la necesidad de una segunda comision de verdad—, 2013 se perfila
como el momento de debate sobre las consecuencias de las verdades
ya conocidas. Dicha dindamica, y sus posibles desenlaces, fue graficada
en el encuentro televisivo del 20 de agosto de Juan Emilio Cheyre con
quien fuera el nino huérfano al centro del “caso Lejderman”. Cheyre
mantuvo la version que siempre ha relatado: que le fue encargada,

105 Estudio realizado el 29 de julio de 2013, por busqueda en linea. Claude dedica tres parrafos
a la tematica “Diversidad, derechos humanos y mayorias discriminadas”, incluyendo un exhorto
a la revocacion del DL de Amnistia y cuestionamientos a la ley del secreto de la Comisién Valech
y la existencia de plazos para activar derechos a medidas de reparacién. La metodologia de
busqueda en linea fue adoptada para permitir evaluar, en relativa igualdad de condiciones —a
través de un medio de bajo costo, accesible a todos los candidatos y una buena proporcién de
ciudadanos- lo que los candidatos estimaban pertinente identificar, a unas seis semanas del
“11”, como prioridades nacionales
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como una mas de sus funciones regulares en el entonces regimiento
de Arica, la tarea de supervisar el traslado a un convento religioso de
un nino cuyos padres supuestamente se habrian suicidado. Ese nino,
posteriormente entregado a sus abuelos paternos en la ciudad de Bue-
nos Aires, Argentina, es ahora un hombre de 38 anos. Su incansable
busqueda de la verdad sobre sus origenes le ha llevado tanto al reen-
cuentro con los companeros de sus padres asesinados como a la inter-
pelacion del aparato militar chileno.

En el encuentro, el primer cara a cara publico entre los dos, Ernesto
mantuvo un calmado e insistente reconocimiento de los aspectos posi-
tivos del relato y postura del ex general Cheyre. A la vez, insté a que €l
y los demas representantes maximos de la ctpula militar entreguen la
verdad faltante sobre el destino de otras victimas atin desaparecidas.
Remarco la necesidad de una justicia que produzca sanciones ajus-
tadas a la gravedad de los crimenes cometidos y que vaya comple-
mentada por una sancion social a quienes fueron sus protagonistas.
El desenlace inmediato para el ex comandante incluyé una columna
periodistica escrita por Carlos Pena, rector de la Universidad Diego
Portales. En ella, y en una carta subsecuente, el académico cuestion6
la fina distincién entre responsabilidades legales y éticas realizada por
Cheyre en la entrevista. En su carta de renuncia del 22 de agosto a la
direccion del consejo del Servel, entidad que supervisa las elecciones
en Chile, Cheyre expres6 sentirse“libre de todo cuestionamiento legal
y ético”.'*® Pena, por su parte, expreso el sentimiento de muchos al
preguntar si tales personajes son los mas idéneos que Chile puede
ofrecer para ser garantes del proceso democratico. Al paso, estableci6
en la palestra pablica un debate latente sobre las consecuencias de la
verdad, la necesidad de repudio social al violentismo y las apologias al
autoritarismo, y la conveniencia de que Chile inicie su quinta década
post ruptura repensando quienes pueden, y no pueden, ser considera-
dos aptos para guiar el futuro rumbo democratico del pais.

4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Desde 1990 Chile ha vivido, gracias en gran parte a la insistencia sos-
tenida de las personas mas directamente afectadas y de las organiza-
ciones de los DD.HH., avances significativos en las dimensiones de ver-
dad, justicia, reparaciones y garantias de no repeticién respecto a los
crimenes sistematicos de represion cometidos bajo la dictadura civico-

106 Carlos Pefia, “Cheyre y la memoria”, El Mercurio, 21 de agosto de 2013, y declaracién de
renuncia de Juan Emilio Cheyre a la presidencia del consejo directivo el Servicio Electoral, Ser-
vel, citada en La Tercera, “Cheyre renuncia a presidencia del Servel tras vinculacion con caso de
DD.HH.”, 22 de agosto de 2013.



militar. No obstante, ello se ha producido a través de un surtido de
medidas e instancias aisladas, muchas veces temporales, susceptibles
de reveses y estancamientos. Adn se espera la materializacion de una
clara voluntad politica para proclamar, sin ambivalencias, reservas ni
retrocesos, la vocacién de Chile de cosechar de su historia reciente
un compromiso firme, irrestricto y transversal con el repudio de la
represion y la impunidad, y el fomento de las libertades, igualdades
y justicia en un marco de derechos. El presidente Pinera dijo, a fines
de agosto, que “debemos condenar en forma firme, clara y permanen-
te” los atropellos cometidos por agentes del Estado.”®” Durante el acto
conmemorativo del 9 de septiembre, agregd que “tenemos que hacer
todo lo que esté en nuestro alcance para avanzar en materia de verdad
y reconciliacion”, reiterando criticas ya formuladas al actuar del poder
judicial y los medios de comunicacién de la época.’*® No obstante, se
perciben contrastes y contradicciones entre esas palabras y las tenden-
cias generales de su tiempo en el gobierno, analizadas arriba.'”®

Extendemos, a través del presente capitulo, un llamado y una in-
vitaciéon a las candidatas y los candidatos presidenciales, en quienes
recae una responsabilidad y oportunidad tnica e histdrica, a que en
memoria y homenaje a los miles de chilenas y chilenos victimas de los
crimenes de nuestra historia reciente, hagan de los derechos humanos
materia de reflexion explicita, promesas y acciones claras, valientes y
eficaces, y punto cardinal para navegar hacia 2014 y mas alla.

En pos de un cumplimiento pleno de sus responsabilidades nacio-
nales e internacionales en materia de verdad, justicia, reparaciones y
garantias de no repeticion por las graves violaciones a los DD.HH. co-
metidas en su historia reciente, el Estado de Chile deberia:

1. Hacer de la conmemoraciéon del cuadragésimo aniversario del
golpe de Estado de 1973 materia de profunda reflexion y ocasion
de un claro, explicito y transversal repudio al ejercicio del autori-
tarismo politico y del terror de Estado, y a sus realizadores.

2. Tomar la oportunidad histérica de remover de su cuerpo de leyes
todo elemento heredado del ejercicio de dicho terror, partiendo
con el DL de Amnistia y sus efectos promotores de la impunidad.

107 El Mostrador, 31 de Agosto de 2013, “Pifiera reafirma criticas a la prensa y al Poder Judi-
cial”.

108 La Tercera, 9 de septiembre de 2013, “Pifiera: Muchos de nosotros, que pudimos hacer mas
en defensa de los DD.HH., nos alcanza una cuota de responsabilidad”.

109 A modo de ejemplo, el 8 de septiembre de 2013 Carabineros removid, desde los puentes
sobre el rio Mapocho en Santiago una serie de intervenciones artisticas, preparadas a iniciativa
del sitio de memoria Londres 38, que hacian alusion a los desaparecidos. Los lienzos contaban
con los debidos permisos del Consejo de Monumentos Nacionales y las municipalidades res-
pectivas. Al 13 de septiembre, solamente 4 de los 11 lienzos habian sido entregados y repues-
tos. El sitio Londres inicié un recurso de proteccién para la recuperacion de los demas
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. Dar la debida urgencia a los proyectos de ley actualmente ante

la legislatura que buscan fortalecer el compromiso de Chile para
terminar con la impunidad, sancionando actuales y futuras ocu-
rrencias de crimenes de lesa humanidad con penas eficaces y
proporcionales a su suma gravedad.

. Dotar a los ministros en visita en causas de DD.HH. de apoyo ex-

plicito y reconocimiento pleno en la tramitacién de los multiples
y complejos procesos a su cargo. Mantener y de ser necesario
ampliar a nivel nacional la exclusividad de funciones anunciada
el 13 de septiembre para los ministros de Santiago, asegurando
asi la maxima celeridad, lo que se condice con los mas ejemplares
niveles de respeto y garantia a los derechos tanto de querellantes
como de personas acusadas y procesadas.

. Dotar a la Brigada de Delitos contra los DD.HH. de la Policia de

Investigaciones de mayores recursos de personal, acordes con la
mayor carga de trabajo que hoy asume en virtud de la Ley Anti-
discriminacion y otras labores no relacionadas con causas deDD.
HH. de tiempos de la dictadura.

. Implementar un sistema Gnico y transparente de monitoreo del

progreso de causas, el cumplimiento de penas y la concesion de
beneficios intrapenitenciarios, velando por un correcto cumpli-
miento de las condiciones de dichos beneficios y asegurando con-
trol jurisdiccional sobre las respectivas decisiones.

. Crear una instancia de permanente monitoreo, recepcion y reco-

nocimiento (“calificacién”) de personas afectadas por desapari-
cion forzada, ejecucion extrajudicial, tortura y demas violaciones
graves de sus derechos humanos entre 1973 y 1990, abriendo en
forma permanente las llamadas “listas Rettig y Valech” y pro-
duciendo un registro actualizado de las personas actualmente
reconocidas por estas y las demas instancias que promueven el
ejercicio del derecho a reparacion a las personas vulneradas por
crimenes estatales.









LA PENALIZACION
DEL ABORTO
COMO UNA
VIOLACION A LOS
DERECHOS
HUMANOS

DE LAS MUJERES*

* Capitulo preparado por Lidia Casas y Lieta Vivaldi, con la colaboracion de Maria Cristina Silva,
Maria Constanza Bravo y Consuelo Navarroy Fernanda Sandoval
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SINTESIS

Este estudio describe, a través de entrevistas a mujeres que han inte-
rrumpido su embarazo, las practicas del aborto en Chile y argumenta
que la clandestinidad vulnera sus derechos humanos. Pese a su ile-
galidad, se estima que los abortos provocados en Chile alcanzarian a
70.000 al ano. Las maniobras utilizadas son variadas y, en consecuen-
cia, los precios y riesgos para la vida y la salud de quienes se someten
a ellas también son diversos. De acuerdo a las entrevistas efectuadas
y a los datos recogidos de otras fuentes, las practicas del aborto clan-
destino habrian cambiado con el uso masivo del misoprostol.' Dicho
medicamento puede ser adquirido a través del mercado negro en todo
el territorio nacional, reduciéndose los riesgos del aborto clandestino.
Algunos profesionales de la salud entrevistados han optado por acon-
sejar su uso correcto y asi reducir los efectos adversos en las mujeres
que lo utilizan. Un colectivo de mujeres hace lo propio a través de una
linea telefénica, entregando informacion de acceso publico en la Web
sobre el uso del misoprostol.

Las entrevistas reflejan los multiples temores que las mujeres en-
frentan; el miedo a morir o a sufrir graves dano en la salud y a ser
perseguidas penalmente se repiten en la mayoria de los testimonios
recopilados. Debido a la ilegalidad y a la condena social, las mujeres
muchas veces enfrentan el proceso de aborto en soledad y abandono.

En los casos de abortos complicados, las mujeres se exponen a si-
tuaciones de maltrato en los centros hospitalarios, incluyendo interro-
gaciones, trato brusco y la posible denuncia. La investigacion mues-
tra también el tratamiento cruel y degradante que afecta a mujeres
que gestan embarazos con malformaciones, o cuyos embarazos son
producto de una violacién. Algunas mujeres contrarias al aborto, ante
gestaciones con malformados, interrumpen el embarazo o solicitan ha-
cerlo. Aquellas mujeres que tienen los recursos pueden hacerlo fuera

1 El misoprostol es una droga para el tratamiento de Ulceras géastricas que provoca contraccio-
nes al Utero y de esta forma interrumpe la gestacion.
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de Chile. Ello no ocurre con las mujeres en el sistema publico de salud,
que se enfrentan a decisiones discrecionales de la comunidad médica
de mantener o no el embarazo hasta el término de la gestacion.

La ilegalidad del aborto en Chile produce un efecto inhibitorio en
los profesionales y sittia a las mujeres en situaciones de vulnerabilidad,
riesgo a su salud y sufrimiento que son evitables. Aun cuando el abor-
to es un delito cuya efectiva persecucion penal es reducida, quienes
son mayoritariamente castigadas son las mujeres, y la persecucion pe-
nal es muy selectiva, recayendo sobre todo en las mas pobres. Las per-
seguidas pueden ser maltratadas también por sus propios defensores.

La prohibicion absoluta de aborto en Chile violenta gravemente los
derechos humanos de las mujeres, por lo que la necesidad de legislar
se presenta como urgente y necesaria.

PALABRAS CLAVES: Aborto, Clandestinidad, Riesgos



INTRODUCCION

Este capitulo se centra en la violacion de los derechos humanos que
produce la ilegalidad del aborto en toda circunstancia. La penalizacién
vulnera, entre otros, el deber de garantia y proteccioén de los derechos
humanos de las mujeres a la autonomia; a la igualdad; a la integridad
y seguridad personal; a la vida; a no ser sometido a un trato cruel, in-
humano y degradante; a la privacidad; al debido proceso; y a la salud.

El objetivo de esta investigacion es indagar sobre la practica del
aborto en Chile, sus efectos sobre la vida de quienes se someten a
una interrupcion voluntaria del embarazo, bajo una perspectiva de
los derechos humanos. La investigacion es relevante no solo por la
ausencia de datos en esta materia sino por la necesidad de realizar
una revision de los problemas juridicos que entrana la criminaliza-
cion del aborto en Chile bajo toda circunstancia.

La investigacion consta, por una parte, de 61 entrevistas tanto a
mujeres como a acompanantes y profesionales de la salud, cuyos re-
latos y experiencias personales hacen palpables las violaciones a los
derechos humanos que implica la penalizacién del aborto en Chile.
Sin su generosidad para compartir sus vivencias, este trabajo no ha-
bria sido posible.

Por otra parte, este informe sistematiza informacion estadistica de
instituciones publicas, datos que no estan publicados y que fueron en-
tregados para la elaboracion de este capitulo.”

2 Ministerio Publico, Defensoria Penal Publica, Gendarmeria de Chile, Ministerio de Salud y
Servicio Nacional de la Mujer. El Ministerio Publico entregd datos parciales y, en su respuesta
del 10 de abril de 2013, sefialé que “respecto de las estadisticas solicitadas [...] no es posible su
entrega en los términos requeridos, ya que su obtencion implicaria distraer indebidamente a los
funcionarios de esta institucién del cumplimiento regular de sus funciones habituales, situacion
que por lo demas configura la causal de reserva contemplada en el art. 21 No 1 letra c¢) de la
Ley 20.285”.
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1. ANTECEDENTES GENERALES SOBRE ABORTO EN CHILE

1.1. Contexto sobre las practicas de aborto en Chile

Aun cuando en Chile existe un régimen de penalizacién del aborto
a todo evento, las practicas de aborto provocado son variadas. Algu-
nas son seguras pese a ser ilegales, como las realizadas por profesio-
nales competentes a través de legrados® o por aspiracién uterina, o
la realizacion del aborto con medicamento (misoprostol), pero aun
subsisten practicas de alto riesgo como la sonda. Un estudio de la
Defensoria Penal Publica sobre mujeres que han sido defendidas por
el delito de aborto muestra esa variedad de practicas y los rangos de
precio que oscila entre los 40 mil hasta cuatro millones de pesos por
el aborto realizado por un facultativo.*

El misoprostol es una droga para el tratamiento de tlceras gastricas
que provoca contracciones al Gtero y de esta forma interrumpe la ges-
tacion. Este medicamento ha sido reconocido para uso ginecolégico
por la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS), ya sea para acelerar
el parto o interrumpir un embarazo de hasta 12 semanas de gestacions
Su uso ha significado una reduccién en precio y riesgos en compara-
cién con la practica de abortos con sonda u otros medios peligrosos.®
Sin embargo, segin la dosis usada y la cantidad de semanas de la ges-
tacion, puede implicar también serios riesgos’

La informacion sobre esta droga es de facil acceso a través de la
Web y es posible adquirirla en todo el territorio nacional. Desde hace
algunos anos se utiliza masivamente,® pues no depende de la interven-
cién de un tercero salvo para la adquisicion de la misma.

Hasta 2001, el misoprostol podia adquirirse en farmacias con rece-
ta. A partir de entonces, se restringi6 a través de receta retenida.? En
la actualidad, la droga no puede encontrarse en las farmacias para su
venta al detalle porque se venderia con una receta institucional para
hospitales y clinicas.” Hoy se adquiere en el mercado negro o compra-
do en el extranjero.

3 El legrado es un vaciamiento de la cavidad uterina a través del cual se raspa y recolecta tejido
(endometrio) del interior de Utero. Es conocido como raspaje.

4 Defensoria Penal Publica, Delitos de aborto e infanticidio: Delitos procesados en Chile, 2009,
sin publicar, p. 36. Como muestran sus resultados, todavia hay imputadas que utilizaron practi-
cas de aborto con sonda o tijera.

5 Organization Mundial de la Salud (OMS), Safe Abortion: Technical and Policy Guidance for
Health Systems, 2a ed., 2012, pp. 45-46.

6 Por ejemplo, la utilizacion de tijeras, lavados o alambres.

7 Emol.com: Alex Delgado, “Aborto frustrado provocé dafo neurolégico en nifio en Vifa del
Mar”, 23 de marzo de 2010

8 Asi lo ha dicho recientemente el Dr. Ramiro Molina en El Dinamo: Carolina Rojas, “El dia des-
pués del aborto”, 2 de agosto de 2013.

9 Murielle Gonzélez, “Abortos on line. Venta de misotrol en Internet”, Revista Nos, marzo de
2007. Sin embargo, hasta el cierre de este informe no se pudo corroborar la resolucién del
Ministerio de Salud.

10 Rojas, op. cit.



En 2009 nacié el proyecto “Aborto: Derecho a la informacion y
libertad de decidir”, por iniciativa de Feministas Biobio, a las que
luego se unieron grupos de distintas ciudades del pais, conformando
hoy la Red de Feministas y Lesbianas por el Derecho a la Informa-
cion." El objetivo principal de la Red es difundir telefénicamente
informacion sobre la realizacién de abortos con misoprostol y orien-
tar sobre el marco legal del aborto en Chile, proyecto conocido como
Linea aborto seguro.

La linea funciona todos los dias del ano, por sistema de turnos en-
tre las integrantes, entre las 19 y las 23 horas. Se entrega informacién
sobre el uso de misoprostol a mayores de 18 anos de acuerdo a los
protocolos actualizados de la Organizacion Mundial de la Salud. No
se comercializan pastillas ni se otorga informacién sobre cémo conse-
guirlas. Tampoco se entrega informacién sobre otros tipos de abortos.
Esta red ha enfrentado tres investigaciones penales, dos en Concep-
cién—una a raiz de una denuncia de un pastor en esa ciudad y otra ini-
ciada de oficio por el Ministerio Publico en esa ciudad por incitacion al
delito'* —y una tercera a partir de la presentacién de una querella en su
contra en la Fiscalia Oriente de la Region Metropolitana por incitacion
al delito y asociacién ilicita. Las dos primeras investigaciones fueron
sobreseidas y la tercera archivada luego de interrogatorios de la Policia
de Investigaciones a dos de sus miembros en distintas ciudades. Esta
red entrega informacion publica, lo que le permite operar dentro del
marco legal.

Las llamadas recibidas son registradas en una bitacora y son sis-
tematizadas periédicamente. La Red estima que, desde 2009, se han
recibido més de 12.000 llamados.” Sin embargo, en la entrevista reali-
zada para este trabajo, una de sus integrantes informé que ese nimero
es mas bajo que el real, estimando que reciben hasta 15 llamados dia-
rios, los que no siempre serfan registrados.'

La sistematizacion de las llamadas realizadas por este colectivo, pu-
blicada en julio de 2011, mostraria que Internet es el medio por el
cual las personas llegan al servicio de la linea; ello dificultaria el acceso
a la informacion sobre este método a mujeres de menores recursos sin
acceso a la Web.

1.2. Antecedentes legislativos
En Chile el aborto esta tipificado en los articulos 342 y siguientes del

11 Véase, www.infoabortochile.org.

12 Entrevista con mujeres de la Red de Feministas y Lesbianas por el Derecho a la Informacion,
enero de 2013.

13 Véase, http://infoabortochile.org.

14 Entrevista del 11 de marzo de 2013.

15 Presentacién Linea “Aborto Informacion Segura”, julio de 2011 (www.infoabortochile.org)
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Codigo Penal. El aborto terapéutico fue regulado en el Codigo Sani-
tario de 1931, pero fue posteriormente derogado en 1989 por la Ley
18.826. Ello significa que toda practica de aborto en Chile es ilegal.
Ha habido esfuerzos para modificar la situacién; desde 1990 se han
presentado una serie de proyectos, ya sea con el fin de liberalizar o
penalizar mas duramente el aborto (ver Tabla 1). Hay otros proyectos
atingentes, como la creacién de monumentos a las victimas del aborto
o la tipificacion del delito de lesiones al feto.®

En la década de los noventa no hubo mayor discusion legislati-
va. El primer proyecto de ley para restablecer el aborto terapéutico,
de 1991, fue archivado sin discusién y un proyecto penalizador fue
tramitado y rechazado en el Senado. Otros dos en el mismo sentido
fueron archivados en la Camara de Diputados. Solo a partir de 2000
ha habido mas propuestas legislativas para permitir el aborto en al-
gunas circunstancias.

16 Cémara de Diputados. Boletin4818-24. Mocién del Diputado Chahuan de 2007 que se en-
cuentra archivada. En 2012 volvié a presentar el mismo proyecto, Boletin 8708-04. El proyecto
sobre lesiones al feto, Boletin 4307-07 de 2006, se encuentra archivado. En ese mismo afo, se
presentaron otros proyectos de ley: uno que agrega un nuevo articulo (345 bis) al Cédigo Penal
para que solo a través de una reforma constitucional se pueda derogar el delito de aborto.



Tabla 1: Resumen de algunos proyectos de ley sobre aborto

NQ

Fecha Titulo Estado Boletin Autor/es Objetivo
Modifica el Reposicién
articulo 119 Letelier del aborto
del Codigo | Archivado Montes. terapéu-

17/9/1991 | Sanitario en | 17/06/1996 | 499-01 Mufioz - tico en el
lo relativo al Srillol(z (IZS) articulo 119
aborto " | del Codigo
terapéutico. Sanitario.

Aumentar
Proyecto penas,
de ley que incorporar
modifica el la ﬁgura} de
Codigo Penal 1297-18 (RN) la delacion
of elgC()di o Rechazado | 1298-18 (UDI) compensa-

02/8/1994 deyProce di—g y/o Senado H. Larrain | da, mover
miento Penal archivado 1302-07 (UDI) delito al
en lo relativo {1tu110 ld ¢
al delito de 0s delitos

y crimenes
aborto. contra la
vida.
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Accorsi

(PPD),
Allende
(PS), Girar-
di (PPD), Este proyec-
Proyecto que Ibanez to establece
modifica (RN), Jarpa | la reincor-
23/1/2003 |elart. 119 Archivado | 3197-11 (PRSD), poracion del
del Codigo Longton aborto por
Sanitario. (RN), A. indicacion
Munoz médica.
(PPD),
Palma (RN),
Rossi (PS) y
Saa (PPD).
Reforma
Constitucio-
nal que eleva
el quorum
para la des- Barros
penalizacion Forni.
del aborto. A Reforma
Hernandez, .
Agrega constitu-
4121-07 Lobos, No- .
nuevo art. ira No- cional para
22/3/2006 | 345 bis al Archivado guelﬁa, hacer mas
Codigo Penal 412207 garlnbuena, dificil la des-
alaberry, L
para que solo Turres penalizacién
a través de Ward del aborto.
una reforma yUD?
constitucio- ( )
nal se pueda
derogar el
delito de
aborto.
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Modifica

Precisa que

disposicio- ningun
nes que médico o
indica del matrona po-
Cédigo Penal dran utilizar
del Codigo . un proce-
ganitario cgon . Chahuan i din’ﬁento
22/8/2006 - Archivado | 4447-11 Sepulveda P
el objeto de (RN/ mecanico,
precisar las quirargico
conductas o0 entrega
penadas en de sustan-
relacion al cia que
delito de provoque un
aborto. aborto.
Incorpora
el aborto
por riesgo
de la vida o
Sobre inte- Archivado | 4751-11 Nelson Avi- de la salud
19/12/2006 | rrupcién del | o5/01/2009 | Senado la (PRSD) de la mujer,
embarazo. malforma-
cién grave
del feto y
por causa de
violacion.
Alinco
(PPD), Incorpora
Protege la Enriquez- el aborto
vida §e la Ominami por riesgo
muier ante (PS), Espi- | delavida o
int J } noza (PS), | de la salud
18/1/2007 m errug Archivado | 4845-11 GirardiBrie- | de la mujer,
er?lrl;iiazeos ve (PPD), malforma-
en casos que Pacheco cién grave
indica (PS), Robles | del feto y
’ (PRSD) por causa de
y Sule violacion.
(PRSD).

79



80

De Urresti

. (PS), Esco-
qulﬁca el bar (ex-PS),
articulo 119 )
del Codigo Espinoza
Sanitario (PS), Farias
ra permitir (PPD), Incorpora el
19/3/200 Fa in tle)fru ~— |En 642011 Monsalve | aborto por
9/3/2009 cion mé diia tramitacién | °4 (PS), Ntnez | indicacion
(PPD), médica.
del embara- .
Quintana
z0 en caso de (PRSD)
riesgo de la Sule
madre. (PRSD) y
Rossi (PS).
sobre . Incorpora el
interrupcion 652211 Escalona aborto por
13/5/2009 | terapéutica | Rechazado | Senado (PS) indicacion
del emba- médica
razo. ’
Proyecto
de ley que
modifica
el Codigo Girardi Incorpora el
Sanitario, 6591-11 (PPD) y abort(F)) or
3/7/2009 senalando Rechazado | Senado Ominami |- dicac?én
los casos en (Ind. Ex- médica
los cuales se PS). ’
podra inte-
rrumpir el
embarazo.
Despenaliza
la interrup- . Incorpora el
cion del h 7373707 Rossi (ES) aborto por
15/12/2010 embarazo Rechazado | Senado y Matthei | o o
por razones (UDI). médica.
médicas.




Incorpora

el aborto
n cas
Establece fiescgotége
licit :
citud de . . vida o salud,
los procedi- Gomez,
- 8862-11 malforma-
mientos de En Allende, .
02/4/2013 | . ... | Senado cion severa
interrupcion | tramitacion Lagos 'y del feto o
de embarazo Rossi. incompati-
en casos de bilidad vida
’ extrauterina
y en caso de
violacion.
Incorpora
el aborto
Ascencio, en caso de
Castro, riesgo de
Interrupcion 8025-11 Cornejo, vida o salud,
legal del 925 Gutiérrez, | malforma-
5 En Céamara de . i
07/05/2013 | embarazo o . Munoz, cion severa
tramitacion | Diputados P
por razones Nunez, del feto o
terapéuticas. Pacheco, incompati-
Robles, Saa | bilidad vida
y Silber. extrauterina
y en caso de
violacion.

Recientemente, en el Senado se discutieron tres proyectos sobre la
legalizacion del aborto que estaba en tramitacion desde 2009: terapéu-
tico, por malformaciones fetales graves incompatibles con vida extra-
uterina y por violacion. El debate legislativo sobre estos tres proyectos
de ley fue el que ha estado mas cerca de aprobar el aborto en la Cama-

Fuente: Biblioteca del Congreso Nacional

ra Alta. Sin embargo, todos fueron rechazados en abril de 2012.7

En marzo de 2013, el senador José Antonio Gomez y otros presen-

17 La primera mocién, del senador Escalona, fue votada con 15 votos a favor y 18 en contra; la
segunda, de los senadores Girardi y Ominami, con 22 votos en contra y 9 a favor; la tercera, del
senador Rossi y la senadora Matthei, con 12 votos a favor y 19 en contra; en Sesién 72, Ordina-

ria, miércoles 4 de abril de 2012, http://www.senado.cl
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taron una nueva propuesta para despenalizar el aborto terapéutico,
basada en tres ejes: cuando estd en riesgo la salud de las mujeres, por
problemas de inviabilidad uterina y por agresién sexual.’®

La presentacion de estas propuestas ha significado una mayor dis-
cusion publica entre participantes politicos, personeros de gobierno y
miembros de la sociedad civil.” A ello se ha sumado el reciente caso
de una nina de 11 anos violada por la pareja de su madre, historia que
ha acaparado la atencién internacional,*® no solo por su dramatismo
y la obligacion de tener que cursar el embarazo, sino también por los
dichos del presidente Pinera, quien sostuvo que la menor “sorprendio
a todos” con sus “palabras que demostraban una profundidad y una
madurez cuando dijo que, a pesar del dolor que el hombre que la viold
le habia causado, ella iba a querer y a cuidar a su guagiiita”.'

Ad portas de la eleccion presidencial, todos los candidatos y candi-
datas se han referido a la situacion legal del aborto. Evelyn Matthei,
la candidata de la Alianza, en términos personales apoya una legisla-
cion restrictiva sobre aborto terapéutico.?> Ahora, en su condicién de
representante de una coalicién, ha dicho que no promovera ninguna
legislacion en este sentido.”s

En la oposicion hay diversas posturas, pero, en general, estan abier-
tos a legalizar bajo, al menos, algunas causales.**

1.3. Contexto internacional

Chile es uno de los cinco paises en América Latina y el Caribe en que
no se permite el aborto en ninguna circunstancia, junto a El Salvador,
Honduras, Nicaragua y Republica Dominicana. Los otros dos paises
que lo prohiben en el mundo son Malta y el Vaticano. En América
Latina, pese a una fuerte influencia religiosa que ha buscado una re-

18 Senado, Boletin 8862-11.

19 Cooperativa.cl: “Escalona asegurd que habra nueva discusion de aborto terapéutico este
afo”, 6 de abril 2012; Emol.com: “Mafalich: Quienes piden aborto terapéutico lo hacen desde
la ignorancia”, 15 de marzo 2012; La Tercera: “Larroulet sostiene que ‘el Senado ha tomado la
decision correcta’ al rechazar aborto terapéutico®, 4 de abril 2012; EI Mercurio.cl: “El gobierno
tiene un solo presidente y es él quien toma las decisiones”, 22 de diciembre 2012; La Tercera:
“Ena von Baer por aborto terapéutico: ‘Una mujer no tiene derecho a interrumpir el embarazo
porque solo presta el cuerpo al feto’”, 14 de marzo 2012; en un sentido similar, Catalina del
Real, Emol.com: “Vicepresidenta RN pide rechazar el aborto terapéutico: ‘No se puede jugar a
ser Dios’", 14 de marzo 2012; La Tercera: “Senador Uriarte y aborto terapéutico: ‘Sinceramente
espero, por el bien de Chile, que este proyecto muera’, 3 abril 2012 y Emol.com: “Presidente
reitera firme compromiso del gobierno en contra del aborto en Chile”, 31 de marzo 2012.

20 Emol.com: “Prensa internacional critica dichos de Pifiera sobre nifa embarazada”, 10 de
julio de 2013.

21 CNNCchile.com:“Presidente Pifiera aseguré que menor embarazada tras violacién demostré
‘profundidad y madurez’”, 9 de julio 2013.

22 De hecho, fue impulsora de una de las iniciativas discutidas y rechazadas en abril de 2012.
23 Biobiochile.cl: “Matthei por aborto terapéutico: No soy tan tonta como para plantear un tema
que nos divide”, 25 de julio de 2013.

24 Biobiochile.cl: “Bachelet reafirma postura a favor del aborto bajo condiciones especiales
como violacién”, 24 agosto de 2013



gulacién muy restrictiva, la tendencia en los altimos anos ha sido a la
liberalizacién del aborto, como en los casos de Colombia, el Distrito
Federal de México vy, recientemente, Uruguay. Asimismo, el sistema
interamericano de proteccion a los derechos humanos se ha manifesta-
do abiertamente a favor de permitir la interrupciéon del embarazo para
proteger los derechos de la mujer.*s En el mundo hay diversos modelos
de regulacion, tanto por plazo como por indicacion.*®

1.4. La opinién publica y el aborto
Se han realizado mediciones de opinién puablica sobre aborto desde
1990. La primera fue realizada por el Centro de Estudios Publicos
(CEP) en diciembre de 1990, mostrando que solo un 5% de los encues-
tados consideraba que ante cualquier circunstancia una mujer podia
practicarse un aborto, un 44,7% estaba de acuerdo con que debia rea-
lizarse solo en casos especiales, un 49,2% senalaba que no debia per-
mitirse y el 1% no sabia o no respondia.”” Por su parte, las encuestas
PUC-Adimark sistematicamente muestran un apoyo mas bajo respecto
de las otras encuestas.”®

Las encuestas realizadas a lo largo del tiempo no son comparables,
ya sea por la metodologia usada —telefonica o cara a cara—,muestras
distintas —solo a mujeres o a mujeres y hombres— o el ambito: si co-
rresponden a encuestas nacionales o restringidas a alguna region. Sin
perjuicio de lo anterior, los sondeos de opinién revelan una tendencia
a justificar el aborto por razones especificas, como el riesgo de vida
para la madre, la violacion o la malformacion fetal grave. La Tabla 2
muestra los resultados de encuestas con representatividad nacional y
que incluyen a hombres y mujeres.*

25 Corte IDH, Medidas provisionales respecto de El Salvador, Asunto B, 29 de mayo de 2013.
26 Center for Reproductive Rights, The World’s Abortion Laws 2013, www.reproductiverights.
org

27 Centro de Estudios Publicos, Encuesta social y de opinion publica, diciembre de 1990.

28 Encuesta Nacional Bicentenario, UC-Adimark 2007.

29 Se puede revisar una muestra de los sondeos de opinién en el Boletin 8925-11 de la Camara
de Diputados, 7 de mayo de 2013.
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Tabla 2: Estudios de opinién, con aprobacion en porcentajes

Riesgo de Malforma- | Motivos Por el
vi%la Violacion cion fetal econdmi- | deseo de la
grave cos mujer
ICSO-UDP
2010 (1) 531 534 44,3
FLACSO-
Chile 2010 (2) 04 67 64 1o 15
ICSO-UDP
2009 (3) 66,5 66,9 46,3
ICSO-UDP 61 6 1 5
2007 5 59,5 40,4 7,3 5
ICSOUDP 2006
(4) 65,1 59,5 46,4 17,3 25

Fuente: (1) ICSO, Encuesta Nacional 2010 UDP.

(2) Claudia Dides, Cristina Benavente, Isabel Sdez y otro, Estudio de opinion
publica sobre aborto y derechos sexuales y reproductivos en Brasil, Chile, México y
Nicaragua, Santiago: FLACSO-Chile, 2011.

(3) ICSO, Encuesta Nacional 2009, UDP.

(4) Encuesta realizada por la Corporacion Humanas entre el 25 de septiembre yel
29 de octubre. Se encuestd a todas las mujeres de 18 afios de edad o mas inscri-
tas en los registros electorales.

Llama la atencién que la Gltima encuesta UDP mostrara un porcen-
taje menor de aprobacion del aborto en comparacion a la realizada por
la FLACSO. La diferencia podria radicar en el contexto de la encuesta,
ya que el foco de esta Gltima era la sexualidad y la reproduccion.

2. INVESTIGACION SOBRE CRIMINALIZACION

La criminalizacién por aborto ha sido histéricamente en Chile, o en
cualquier otro pais, una medida simboélica, dada la estimacion de su
prevalencia y el bajo niimero de personas perseguidas penalmente. Al
respecto, y pese a que las cifras de investigaciones penales por aborto
no estan publicadas* los datos de la Tabla 3, que fueron proporciona-

30 Por medio de una solicitud de acceso a la informacion, se requirieron los datos desagregados
por sexo y por fiscalia. El Ministerio Publico informé que las cifras “no se encuentran desagre-
gadas en nuestros boletines internos de modo que no es posible su entrega [...] ya que su ob-
tencion implicaria distraer indebidamente a los funcionarios de esta institucion del cumplimiento
regular de sus funciones habituales, situacion que por lo demas configura la causal de reserva



dos por el Ministerio Publico y que indica los casos ingresados a esa
reparticién y no el nimero de personas involucradas, pudiendo exis-
tir mas de una por caso, corroboran esa afirmacion. Se debe precisar
que no todo delito que “ingresa” al sistema penal es investigado por el
Ministerio Publico3* Las tres hipotesis de aborto que se presentan se
refieren a los realizados por profesionales de la salud —aborto por fa-
cultativo: médicos o matrones o matronas. El aborto consentido corres-
ponde al realizado por decision de la mujer sola o con la colaboracién
de un tercero. El aborto no consentido corresponde al provocado a una
mujer sin su autorizacién. Llama la atencién el nimero de casos inves-
tigados por aborto sin consentimiento, que oscila entre una cuarta par-
te y un poco mas de un tercio del total de casos. La ley prevé una figura
penal especial en el articulo 343 del Codigo Penal, cual es “el que con
violencias ocasionare un aborto, aun cuando no haya tenido propésito
de causarlo, con tal que el estado de embarazo de la mujer sea notorio
o le constare al hechor”. Esta figura penal podria explicar los abortos
no consentidos que pueden ocurrir en el marco de violencia doméstica
o de pareja en que una mujer aborta producto de los golpes.®

Tabla 3: Delitos de aborto ingresados al Ministerio Publico

2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012%
Aborto por facul-
tativo ! 1 9 8 5 6 2
Aborto 132 10 12 126 112 11 86
consentido 3 5 5 4
Aborto sin 6 6 8 L
consentimiento 9 4 5 54 7 75 37
Total 202 180 192 188 188 195 125

Fuente: Ministerio Publico de Chile, Unidad especializada en delitos violentos.
*Los datos comprenden el periodo enero-septiembre de 2012

contemplada en el articulo 21 No. 1 c) de la Ley 20.285.”

31 De acuerdo a los articulos 166 y siguientes del Cédigo Procesal Penal, que permiten salidas
alternativas que facultan, entre otras, a archivar provisionalmente o la aplicacién de la facultad
de no investigar.

32 Una de las entrevistas realizadas refleja esta situacion.
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Solo existe un estudio reciente sobre la criminalizacion del aborto
en Chile de personas formalizadas y judicializadas. Lo realiz6 la De-
fensoria Penal Publica respecto de sus defendidas y defendidos entre
2001 y 2009.3 La Defensoria considera que ante este delito muchas
personas optan por una defensa privada, por lo cual los resultados del
estudio tendrian un sesgo socioecondmico, es decir, la informacion
que recoge tenderia a reflejar los casos de personas imputadas con
menores recursos.

Estudios realizados en los noventa dieron cuenta que la criminaliza-
cion afecté en mayor medida a mujeres y pobres. Uno de ellos, al igual
que el de la Defensoria, podria mostrar sesgo por clase, ya que trataba
de mujeres defendidas por la Corporacién de Asistencia Judicial 3 Pero
un segundo estudio, que replic6 al primero, incorporando la revisién
de todos los expedientes judiciales en cuatro ciudades de Chile en 4
anos distintos, llegé a los mismos resultados: que las mujeres pobres
son las mas afectadas por la persecucion penal3s La prueba del de-
lito se encuentra en sus propios cuerpos y cuando llegan al hospital
son identificadas.3* No es novedoso que el control penal recaiga sobre
aquellos mas vulnerables en una sociedad, pero, en este tema, la inves-
tigacion penal es altamente selectiva.

Los datos de la Defensoria Penal Publica indican el nimero de im-
putados atendidos por esta institucion por el delito de aborto en distin-
tas hipdtesis, es decir, el realizado por la mujer sola o asistida, el aborto
realizado por un profesional de la salud o el aborto no consentido por
la mujer. Esta informacion es complementaria a las investigaciones
realizadas por el Ministerio Publico, institucion que, como se dijo,
agrupa su informacién por caso, y no por persona imputada. La Tabla
4 muestra que, a partir de 2005, el namero de personas atendidas por
la Defensoria Penal ha ido en aumento, con algunas oscilaciones. En
2012 la Defensoria atendi6 a 78 personas, lo que representa un aumen-
to respecto de los anos anteriores.3”

33 Defensoria Penal Publica, op. cit., pp. 5-7.

34 Lidia Casas, Mujeres procesadas por aborto, Foro Abierto de Salud y Derechos Sexuales y
reproductivos y Centre for Reproductive Rights and Policy, Santiago, 1995.

35 Foro Abierto de Salud y Derechos Sexuales y Reproductivos, ed., Encarceladas, Foro Abierto
de Salud y Derechos Sexuales y Reproductivos y Centre for Reproductive Rights and Policy,
Santiago 1998.

36 Rojas, op. cit.

37 Vale recordar que esta informacion corresponde al sistema de justicia penal bajo la reforma,
cuya implementacién en todo el territorio se realizé a partir de 2005.



Tabla 4: Numero de personas atendidas cuyos casos estan termina-
dos, segun tipo de delito de aborto y ano de término

2006 2007 2008 2009 2010 2011 | 2012*
Aborto
consentido 37 73 47 56 35 51 68
Aborto no con- 6 8 o o
sentido 9 9 3
Aborto por
facultativo o 2 1 3 o 1 o
Total 43 84 57 62 43 62 78

Fuente: Datos proporcionados por la Defensoria Penal Publica

Segun datos proporcionados para esta investigacion por la Defenso-
ria Penal Pablica, en 2001 y 2002 no hubo juicios ni condenas. Las ci-
fras también muestran que las sentencias, condenatorias en la mayoria
de los casos o absolutorias en los menos, ocurrieron casi en la misma
proporcion a la salida alternativa. Esta corresponde a una forma de
término de una investigacion judicial que faculta al Ministerio Publico
a no proseguir con un juicio ofreciendo al imputado o imputada el
cumplimiento de una serie de obligaciones por un lapso de tiempo,
que, de efectuarse, extinguen la responsabilidad penal3®

En 2007, 22 personas de 44, optaron por una defensa privada,
clasificada por la Defensoria como un término por derivacién. Otras
formas de término, como el sobreseimiento y el facultativo de la
fiscalia, corresponden a decisiones del Ministerio Publico, con la
aprobacion del juez de garantia, de que no se continuara con el pro-
ceso por no haber mas antecedentes o porque la responsabilidad se
hubiera extinguido.

38 Caodigo Procesal Penal, art. 237.
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Tabla 5: Numero de casos terminados segun forma de término y afho

2006 2007 2008 2009 2010 2011 | 2012%
Sentencia 12 25 21 21 14 14 23
alt(sei:'}::gva 11 21 16 24 16 26 29
Sobreseimiento
6 6 7 5 1 7 9
Facultativo de o 6
la Fiscalia 7 4 3 4 5
Derivacién 7 22 8 9 8 9 12
Otras formas o o ) o o o o
de término
Total 43 84 57 62 43 62 78

Fuente: Defensoria Penal Publica

El ya senalado estudio de la Defensoria Penal Publica sistematizé
informacion de 201 casos de aborto y dio cuenta que la mayoria de los
defendidos son mujeres, 118 (58,7%), seguidas de parejas, 20 (10%),
y, en tercer lugar de importancia, por familiares (madres, hermanas,
padres o amigos de la o el imputado y terceros no profesionales que
realizaron el aborto), 41 casos (20,4%).39 El resto de defendidos son
profesionales de la salud, tales como médicos, matronas o quimicos
farmacéuticos, con 17 casos (8,5%), y terceros no facultativos, es decir,
no profesionales.*® Casi la mitad de los imputados hombres, parejas
de las mujeres, lo eran por el delito de aborto no consentido. Casi tres
cuartas partes de las denuncias de las mujeres imputadas fueron reali-
zadas por algtn hospital o centro médico.*' Asi lo confirma una entre-
vista a un fiscal, quien senalé que “fue la doctora [denunciante de un
caso| quien emitié un tremendo informe que equivale a un peritaje y

39 Defensoria Penal Publica, op. cit., pp. 5-6.
40 Ibid.
41 Ibid., p. 36.



su caso fue derivado a la Fiscalia”.+* Estos resultados coinciden con los
estudios realizados durante la década de los noventa y su relacion con
el incumplimiento del secreto médico.*

Respecto a la edad de las abortantes, en su mayoria estaba en el ran-
go entre los 18 y 29 anos: 76 de 118. 27 de 118 mujeres tenian entre 30
y 40 anos. Las mujeres entre 14 y 17 anos fueron 13 de 118, juzgadas
bajo la ley de responsabilidad adolescente.**

La condicién socio econdémica de las imputadas es de estratos bajos
y medios, casi un 32% son estudiantes —20% son secundarias—, una
cuarta parte con trabajo estable, y cerca de un 15% estaba cesante y el
resto —un 24%-— declaraba ser duenas de casa.** Una investigacion de
Salazar y Gallardo profundizo en los datos del estudio de la Defensoria
Penal Publica, encontrando, respecto al nivel educacional de las im-
putadas abortantes, que casi el 36% no alcanzaba la educacién media
completa, el 22% la habia completado, un 20% tenia estudios incom-
pletos de educacion técnica o universitaria y un 4% alcanzaba estudios
universitarios completos.“® Casi dos tercios de estas mujeres no tenian
hijos, y quienes si en su mayoria tenian uno. Habia dos mujeres con
mas de cuatro hijos.+

Habia diez extranjeras imputadas, una de las cuales tenia un hijo
que era cuidado por su madre en el pais de origen.* Para ellas la in-
vestigacion penal incluso sin condena tiene un efecto adicional: la ex-
pulsion del pais.®

Entre los motivos para abortar que aparecieron en los relatos de
las mujeres atendidas por la Defensoria, mas de una cuarta parte
lo hizo para ocultar el embarazo, ya sea por miedo a su familia, al
entorno o a la sociedad.s® Llama la atencién dos casos de abortos:
uno porque el embarazo era producto de una violacién y el otro por
haber gestado un malformado.

Gendarmeria cuenta con datos estadistico de personas bajo su vigi-
lancia (remisién condicional de la pena, libertad vigilada o reclusion
nocturna) o privadas de libertad por su condena, o bien en prision pre-
ventiva antes de un veredicto. No toda persona condenada esta privada
de libertad sino que puede estar bajo vigilancia.>'

42 Rojas, op. cit.

43 Casas, op. cit. y Foro Abierto de Salud y Derechos Sexuales y Reproductivos, op. cit.

44 Ibid., p. 11.

45 Ibid., p. 13.

46 Gloria Gallardo y Andrea Salazar, Aborto voluntario: Un derecho prohibido, memoria para
optar al grado de Licenciado de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile, marzo
de 2013, p. 72. Agradecemos a las autoras por haber compartido generosamente su trabajo.
47 Ibid., pp. 87-88.

48 Defensoria Penal Publica, op. cit., p. 15.

49 Centro de Derechos de Derechos Humanos, Informe Anual sobre derechos humanos en Chile
2010, Santiago: Ediciones Universidad Diego Portales, p. 260.

50 Defensoria Penal Publica, op. cit., p. 33.

51 Las formas alternativas de cumplimiento de penas son la libertad vigilada y la remision condi-
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La Tabla 6 muestra los datos entre los anos 2003 y 2012. Estos no
distinguen la calidad de la condena, es decir, si las mujeres, por ejem-
plo, son abortantes o terceros que realizan abortos. La complemen-
tariedad de los datos con los del Ministerio Pablico y la Defensoria
nos hace suponer que la mayoria de las personas bajo control son
mujeres abortantes.

Tabla 6: Niumero de internos/as bajo control de Gendarmeria de 2003 a
2012 por sexo y aino

Conder}ada Li.bfertad Ic{((;r:ldllscll(::-l Reclusion Prisi()p
recluida vigilada nal nocturna | preventiva

Mujeres 88 108 144 24 24

2003 | Hombres 55 o 24 o 13
Total 143 108 188 24 37
Mujeres 69 120 264 12 15

2004 | Hombres 36 12 12 o 18
Total 105 132 276 12 33
Mujeres 48 o o o 8

2005 | Hombres 40 48 36 o 28
Total 88 48 36 o 36

Mujeres 30 84 408 24 14

2006 | Hombres 51 60 120 o 31
Total 81 144 528 24 45
Mujeres 36 108 45 12 27

2007 | Hombres 60 60 15 12 21
Total 96 168 60 24 48

cional. Estas implican que la persona debe reportarse ante Gendarmeria. La reclusiéon nocturna
significa que el o la condenada solo ingresan a un régimen de privacion de libertad durante la
noche por el tiempo que el tribunal lo haya determinado.



Mujeres 16 96 348 24 14

2008 | Hombres 60 36 96 o 25
Total 76 132 444 24 39
Mujeres 12 96 252 o o

2009 | Hombres 91 12 72 12 41
Total 103 108 324 12 41
Mujeres 12 108 312 o 1

2010 | Hombres 150 24 144 o 31
Total 162 132 356 o 32
Mujeres 16 48 276 o 6

2011 | Hombres 172 24 60 o 8
Total 188 72 336 o 14

Mujeres 5 36 180 o o

2012 | Hombres 89 36 60 o 12
Total 94 72 240 o 12

Fuente: Datos proporcionados por Gendarmeria de Chile

Se puede concluir que el aborto es un delito femenino y por ello
hay mas mujeres que hombres sometidos a control penal. No obstan-
te, hay efectos diferenciados por sexo especialmente en la privacion
de libertad. En primer lugar, se observa una notoria diferencia entre
2003 y 2004 y lo que sucede desde 2006. Hasta 2004, los hombres no
representan mas del 14% del total de la poblaciéon bajo control. Luego,
la proporcion total de hombres sometidos a control va aumentando
sostenidamente, de un 38% en 2006 al 47% en 2012. Solo en 2008 se
produjo una baja al 30%.

El ano 2005 presentaria una anomalia, en el sentido que hay un
escaso numero de mujeres bajo control, 56 de un total 208. Ello podria
explicarse porque ese ano comenzé el funcionamiento de la reforma
en todo el territorio nacional.
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En segundo lugar, el nimero de mujeres recluidas es siempre me-
nor al de los hombres, pero, en el total de la poblacién bajo vigilancia,
los hombres representan una proporcién menor a las mujeres.

En tercer lugar, se advierte una disminucién de mujeres bajo super-
vision de Gendarmeria a lo largo de una década. Las posibles explica-
ciones son: las estrategias de litigio de los fiscales en que las mujeres
pueden ser “el instrumento” para condenar a quienes realizan el abor-
to, pudiendo ser estos mayoritariamente cometidos por hombres,s* y
que la introduccién del misoprostol ha reducido el nimero de mujeres
con evidentes huellas fisicas de un aborto provocado y con ello la posi-
bilidad de denuncia. En otras palabras, el uso del misoprostol no solo
habria reducido los riesgos en la salud sino también las posibilidades
de las mujeres de ser identificadas por el sistema penal.

3. ASPECTOS EPIDEMIOLOGOS

En Chile solo hay estimaciones de numero de abortos, que son varia-
das3 Un reciente calculo de un epidemio6logo, basado en la tasa global
de fecundidad de 1.94 hijos por mujer en edad fértil, la prevalencia de
64% de uso de anticonceptivos y las mas de 33.000 hospitalizaciones
por aborto, estima una cifra de 6o a 70 mil abortos al ano.5+

Los egresos hospitalarios por aborto, es decir, el numero de mujeres
hospitalizadas por esta causa no distingue entre abortos provocados y
espontaneos. Un estudio con datos desglosados de 2008 arroja que un
10% (de 33.428) de los egresos por aborto correspondian a embarazos
ectopicos, un 40% a productos anormales de la concepcion y un ter-
cio a abortos no especificados.>®

En 1990 hubo 123 defunciones maternas, 29 por aborto; en 2000,
49 muertes maternas, 13 por aborto; en 2009, de 50 defunciones
maternas, tres fueron por aborto.’” Las muertes por aborto en Chile
han caido desde 2001. Una posible hipétesis para explicarlo es el
uso del misoprostol.

52 Una de las autoras ha observado que el ofrecimiento y aplicacién de la suspensién condicio-
nal del procedimiento ha sido condicionada a la declaracién en contra del médico.

53 Para una revision de las estimaciones a lo largo del tiempo puede revisarse, Gloria Maira,
Paula Santana y Siomara Molina, Violencia sexual y aborto: Conexiones necesarias, Red chilena
contra la violencia doméstica y sexual, Santiago, 2008, pp. 35-50.

54 Datos proporcionados por Olav Meirik, Instituto Chileno de Medicina Reproductiva. La esti-
macion se efectla a partir de tasa global de fecundidad, mujeres en edad fértil y mujeres que
usan anticoncepcién, www.icmer.org

55 Embarazos que ocurren fuera del Utero y que son potencialmente mortales para la mujer.

56 Ministerio de Salud, Orientaciones técnicas para la atencién integral de mujeres que presen-
tan un aborto y otras pérdidas reproductivas, Santiago, 2011, p. 11.

57 Datos proporcionados por la Dra. Soledad Diaz del Instituto Chileno de Medicina Reproduc-
tiva.



Segun datos del Ministerio de Salud, entre 2001 y 2009, se registra
un promedio de 33.690 abortos, de los cuales 29.000 corresponden a
mujeres entre los 20 y 44 anos, seguidas de las mujeres entre 10y 19
anos, con un promedio de 3.800 abortos. En general, estos representan
algo mas del 10% de todas las hospitalizaciones (ver Tabla 7). En 2002
se dio el caso de una menor de 9 anos hospitalizada por aborto. La-
mentablemente las cifras de hospitalizaciones para el tramo entre 10y
19 anos no estan desagregadas por tramos mas cortos, pues cualquier
embarazo en una adolescente menor de 14 anos es constitutivo del
delito de violacién o violaciéon impropia.s®

Tabla 7: Numero de abortos por afo y edad de la mujer

2001 34.479 o 3.886 30.188 405
2002 34.968 1 3.700 30.866 401
2003 33-497 o 3-393 29.647 457
2004 - o

2005 - o

2006 33.145 o 3.791 28.871 483
2007 32.532 o 3.910 28.126 496
2008 33.428 o 4.086 28.852 490
2009 33777 © 3.904 29354 519

Fuente: Departamento de Estadisticas e Informacion de Salud (DEIS) del MINSAL.
No hay registros para los afios 2004 y 2005.

58 Es una figura penal en que, habiendo una relacion sexual con menor de 14 afos, aunque
exista consentimiento del o la afectada, este no es considerado valido.
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4. LAS VOCES: LAS EXPERIENCIAS PERSONALES SOBRE EL ABORTO EN
CHILE

4.1. Método de investigacion

Esta parte de la investigacion es de caracter cualitativo, ya que se
realiz6 a través de entrevistas semiestructuradas de tal manera de
obtener informacién en profundidad, teniendo especial cuidado por
la confidencialidad.

Se entrevist6 a las personas entre enero y julio de 201359 Las pre-
guntas buscaron identificar los efectos que tiene la criminalizacion del
aborto bajo toda circunstancia en la vida de las mujeres; las practicas
a las cuales se someten; la actuacion de la comunidad médica frente a
las complicaciones del aborto clandestino y las situaciones de interrup-
ci6n de embarazo por indicacion de salud, tales como malformaciones
del feto. Se entrevist6 a otras mujeres y hombres quienes acompana-
ron en este proceso y a profesionales de la salud que colaboraron acon-
sejando sobre el uso del misoprostol o apoyando a mujeres en alguna
etapa posterior al aborto.

La forma de contactar a los entrevistados fue variada: se difundié
la informacion de la investigacion a través de conocidos y mediante
correos electronicos. Se busco obtener una muestra que abarcara dife-
rentes segmentos sociales y edades." Se garantizé la confidencialidad
por lo cual las entrevistadas no consignaron su firma en la hoja de con-
sentimiento atendido el caracter de ilegalidad de las conductas materia
de la investigacion.

Las entrevistas se realizaron principalmente en forma presencial
con personas en Santiago. Otras entrevistas se hicieron por via tele-
fonica u otros medios en otras ciudades del pais (norte, sur y zona
central) y fuera de Chile.

El texto que se presenta en cursiva corresponde a expresiones muy
cercanas a las utilizadas por nuestras entrevistadas y entrevistados (no
se les grabd sino que se realizaron transcripciones).

59 El disefio original de la investigacién contempl6 la realizacion de entrevistas a 100 mujeres
que se hubieran sometido voluntariamente a un aborto clandestino, 30 acompafantes y 5 pro-
fesionales de la salud. Sin embargo, por la naturaleza y objeto de la investigacion, el nimero de
entrevistas fue menor a lo esperado. Algunas personas declinaron dar testimonio.

60 Se entrevistd a 61 personas, 40 mujeres que habian abortado y 11 acompafantes, de los
cuales cuatro eran parejas de las mujeres. Algunas entrevistadas o entrevistados narraron mas
de una experiencia, ya fuera en su condicion de abortantes o acompafiantes. Se entrevistd,
ademas, a 8 profesionales de la salud, quienes colaboraron aconsejando y/o entregando mi-
soprostol u otras drogas, o apoyando luego del aborto. Los relatos de la experiencia de aborto
abarcan desde finales de los ochenta hasta 2013. La mayoria datan de los Ultimos diez afios.
61 Este fue aprobado por el Comité de Etica de la Universidad Diego Portales.



4.2. Las practicas en un contexto de ilegalidad

La ilegalidad facilita la exposicién de las mujeres a abuso por parte
de quienes hacen del aborto una practica lucrativa. Los resultados de
las entrevistas a mujeres mostraron rangos de precio para un aborto
entre los 40.000 y los dos millones y medio de pesos. Un entrevistado
médico relata que, de acuerdo a lo que sabe, a mayor edad gestacional
del embarazo mayor es el costo, refiriéndose a una relaciéon precio/
semanas de gestacion. Otro médico entrevistado record6 que, entre
las mujeres a quienes habia asistido por el uso de misoprostol, tres de
ellas se enfrentaron a dos tipos de cobro: al pago inmediato en efectivo
del aborto y que luego el médico exigiera un segundo pago: sexo oral.
Las tres mujeres no accedieron al requerimiento y perdieron su dinero.

El precio del misoprostol en el mercado negro flucttia entre 40 a 120
mil pesos. Como senalan las entrevistadas, su acceso esta controlado
por verdaderas mafias. A ello agregan, que, por tratarse de una compra
clandestina, no tienen seguridad acerca de lo que estan adquiriendo.
Una enfermera entrevistada pudo percatarse de que le estaban inten-
tando vender pastillas falsas. Ella también recuerdala poca claridad y
falta de informacion respecto a la dosis adecuada para abortar. Una
voluntaria del Fono Aborto nos indicé en una entrevista que una de
las preguntas mas habituales de quienes llaman a la linea es como y
donde comprar el medicamento, ya que existe entre las mujeres una
gran preocupacion por posibles fraudes o entregas de pastillas falsas.
Esta percepcion se corrobora en los relatos a las entrevistadas.

Cinco profesionales de la salud entrevistados han colaborado en la
orientacién y acompanamiento a mujeres para el correcto uso del me-
dicamento.®” Ninguno de ellos cobra por la orientacion; tres de ellos en
algunas ocasiones proveen el medicamento cuando las solicitantes no
han podido conseguirlo o no tienen dinero para ello. En general, las
mujeres adquieren el medicamento por su cuenta. Uno de los entrevis-
tados nos senal6 que lleva la cuenta del nimero de mujeres a quien ha
asistido, 87, a lo largo de varios anos. En un caso dio apoyo pos aborto
a una paciente que tenia un fuerte deseo de maternidad, pero rechaza-
ba la idea con la pareja que tenia, no queria estar ligada con él por el
resto de la vida.

La eleccion del método esta vinculada directamente con la clase so-
cial, los recursos financieros y la informacion disponible, especialmen-
te en la Web. El factor més importante para decidirlo son los datos que
se obtienen a través de redes de amigas o conocidos o Internet. Una
de las entrevistadas conté como, en su busqueda de informacién para

62 Una practica clinica que se realizé en el Uruguay antes de su despenalizacion. Véase Mi-
nisterio de Salud Publica Republica Oriental del Uruguay, Iniciativas sanitarias contra el aborto
provocado en condiciones de riesgo, Montevideo, 2004.
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hacerse un aborto, encontré la descripcion sobre distintos medios:
masajes orientales, hierbas y el misoprostol. Algunas entrevistadas
senalaron que, si no hubieran sabido de alguna conocida que hubiera
abortado, no habrian sabido dénde buscar o como hacerlo.

Una mujer de 20 anos relata que se enter6 a las 4 semanas de emba-
razo y que luego de ello empezé a buscar informacion con amigos por
Internet para el misoprostol, pero cobraban entre 70 y 100 mil pesos,
lo que era muy caro, como estudiante, sin muchos recursos economicos.
Ademadis, los contactos tampoco eran sequros y no sabia qué pastillas me
iba a meter en el cuerpo ni tampoco tenia claridad sobre la dosis. Final-
mente, con un amigo que trabaja en un colectivo de diversidad sexual,
llegamos a personas expertas en el tema que me ayudaron a consequir
las pastillas y a informarme sobre dosis y procedimiento.

Llegar a un médico es una cuestion azarosa. En el caso de una en-
trevistada, su ginecdlogo de cabecera le dijo que le podia ayudar a
hacerlo con medicamentos cuando ella le contdé que no queria tener
otro hijo. El ginecélogo de otra, que era contrario al aborto, la derivé
a un colega que si los hacia y en quien confiaba plenamente desde el
punto de vista médico. Una tercera mujer se realiz6 el procedimiento
con un médico, quien, cuando este se dio cuenta que ella era hija de un
personaje publico, subi6 el precio y le exigié pagar una cantidad extra
de dinero como chantaje para no hablar.

En las entrevistas se muestra que las mujeres que conocen distintas
practicas abortivas eligen el método de acuerdo a su experiencia per-
sonal y teniendo en cuenta la seguridad de éste. Una entrevistada hizo
una reflexion sobre el aborto seguro: como no podia decirle la verdad
al doctor, pa’ que no me metieran presa, pasé mds riesgo. Eso me mo-
lesté mucho, no tener la libertad para cuidarme como correspondia |...|
ademds me dio rabia que mi amiga pudo pagar y estuvo bien cuidada
[..] por no tener plata no pude acceder a la medicina privada de cierta
calidad. Es violento que por ser pobre uno vaya al matadero.

Cinco entrevistas refirieron haberse sometido a practicas de raspa-
do o aspiracion sin anestesia.

4.3. El miedo a morir y las consecuencias para la salud
Una de las consecuencias de un aborto ilegal es su impacto en la salud
y la vida de las mujeres que se someten a él.

El miedo a morir aparece con fuerza en una abrumadora mayoria
de las entrevistas. El panico de que no despertaran luego de la seda-
ci6én, o moriran desangradas por el uso de misoprostol, o no podran
tener hijos en el futuro, cruza todos los relatos sin distincién de clase
social, tipo de aborto o edad. Una mujer de 23 anos, quien acompand
a una amiga hasta su casa en la playa para hacerse el aborto con miso-



prostol, narr6 que fue tanto el sangramiento y dolor que pensaron que
iba a morir. Ella no sabe si volveria a acompanar a alguien después de
esa experiencia porque, ademds, no sabian a quién recurrir en caso de
una complicacion. Otra dijo que, al ser madre de dos hijos, pudo com-
parar el dolor del parto con las contracciones con misoprostol.

El riesgo para la salud se concreté en ocho entrevistadas quienes
sufrieron complicaciones de distinta envergadura: una sufrié una his-
terectomia (pérdida de ttero); otra, una infecciéon luego de un aborto
quirargico en Tacna; otra, un aborto retenido luego del uso de miso-
prostol; tres tuvieron hemorragias y fiebre; y dos, infecciones (una de
ellas tenia una enfermedad basal muy grave). En este ultimo caso, el
procedimiento lo realiz6 un facultativo. Una de ellas fue atendida en el
Hospital San Juan de Dios, donde sospecharon que el aborto no habia
sido espontdneo. La paciente fue maltratada por enfermeras y matro-
nas por ello y consider irse a una clinica.

Una mujer que se realizé un aborto a los 20 anos en una consulta
médica contd que mi pareja presiondé para que abortara, era muy vio-
lento, yo no tenia relacion con mi mama, mi papa era alcohélico y habia
abusado de mi... me sentia muy sola... Fue muy dificil tomar la decision,
pero en el fondo sentia que era lo l6gico, lo que tenia que hacer, parecia
un delirio tenerlo, no estaba trabajando, si sequia con el embarazo no
habria podido terminar la universidad, no tenia plata, no sabia hacer
nada. El no iba a sequir conmigo si tenia la guagua, que no contara con
él, que no tenia ni ganas ni posibilidad de tener hijos. [...] tuve una in-
feccion muy fuerte, fui al hospital y luego supe que no iba a poder tener
hijos debido a las secuelas de la infeccion, eso me lo dijo un médico.

La seguridad en el uso del misoprostol varia segtn la cantidad
usada y las semanas de gestacion. Los riesgos asociados son conoci-
dos por quienes venden o compran el medicamento. Una joven esta-
ba consciente del mayor riesgo, pues sumoé 4 semanas de embarazo
luego de una compra de misoprostol que resulté fraudulenta. La per-
sona a quien compr6 en el segundo intento pidi6 ver una ecografia
para tener certeza de las semanas de gestacion y, conforme a ello, le
recomend6 una dosis y la consulta a un médico con posterioridad.
Estuvo sola durante las cuatro horas de contracciones y se desmayo.
El médico que consulté posteriormente le dijo que se pudo haber
muerto por la dosis usada.

Una entrevistada que sufrié un aborto retenido tenia un embarazo
con un tiempo de mayor gestacion a la recomendada para el uso de
misoprostol. Se enter6 tardiamente de su embarazo porque habia san-
grado durante toda la gestacion, lo que se sumé a la demora en conse-
guir el medicamento. Ella estaba informada sobre qué hacer en caso de
complicaciones por la cantidad de semanas y, debido a una hemorragia,
acudio a la urgencia de una clinica privada acompanada por su marido.
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Una entrevistada ayud6 a una familiar de 16 anos, de familia muy
conservadora, a hacerse un aborto con misoprostol. La menor de edad
le minti6 sobre la cantidad de semanas de embarazo: dijo que tenia
seis a ocho semanas, cuando realmente tenia alrededor de 14. En esa
fase de gestacion el misoprostol ya no seria aconsejable. La nina se
encerro en el bano y cuando entr¢ la entrevistada la encontré sentada
con el feto colgando. Ella nos dijo que fue terrible porque no debic ser
asi, ella debio tener la posibilidad de hospitalizarse, tener apoyo, etc. Si
las cosas fueran distintas, no habria llegado a ese punto. Todo lo que
se demor¢ en decir que estaba embarazada, ademds, no se preocupo
de prevenir el embarazo. Viene de buena familia, va a buen colegio. En
esas situaciones se hace evidente que la educacion sexual es también
afectiva, de como uno se para frente al mundo. Ella estaba completa-
mente desarmada. La joven, que sufri6 complicaciones acudié a un
centro de salud, donde los médicos no preguntaron nada.

La muerte es una posibilidad cierta. Una mujer hablé de la muerte
de su hermana por un aborto clandestino del cual supo con la entrega
del certificado de defuncion. La pareja de su hermana no fue ni al
velorio ni al entierro. Una profesional de la salud se acuerda de un
caso de una mujer a quien abandonaron en la posta del hospital don-
de trabajaba, la tiraron de un taxi con las medias hasta las rodillas sin
signos vitales y llena de sangre. Otra profesional relata que una de sus
pacientes estuvo presa en la carcel del Buen Pastor en Santiago, donde
las monjas le dijeron que la imposibilidad de tener hijos, por la pérdida
del ttero, era un castigo de Dios. Ella quedd con didlisis y secuelas psi-
quiatricas graves, pues, ademas de la culpa instigada por las monjas,
habia sido denunciada por su propio padre.

Todas las entrevistadas senalan que su decisién de interrumpir un
embarazo obedece a un contexto, a una situacion concreta, aun cuan-
do tengan miedo a morir.

4.4. El miedo a ser pillada y la persecucion penal

El alto nimero de mujeres que se practican abortos en Chile, compa-
rado con la diminuta cantidad de investigadas criminalmente, hace
pensar que, cuando esto ultimo ocurre, se trata de una cuestiéon de
azar. No obstante, hay factores que inciden en la mayor probabilidad
de ser perseguidas: ser de clase social mas baja, practicas de aborto de
mayor riesgo y donde se acude en caso de emergencia.

Ademas del miedo a morir por el aborto, la conciencia de la ilicitud
esta presente en la mayoria de las entrevistadas, pero con menor inten-
sidad y frecuencia que el temor a la pérdida de la vida.

De hecho, una entrevistada senal6 que no utilizé el misoprostol
porque una de sus amigas, al intentar comprarlo en el mercado ne-



gro, fue interceptada por la PDL

Otra mujer solo se representd las consecuencias legales cuando vio
en las noticias al médico que le hizo el aborto. No solo tomd conciencia
de la ilegalidad sino del hecho de que quien aparecia como médico era
en realidad un dentista.

El miedo a ser pillada no es solo preocupacion por ellas mismas sino
también ante la posibilidad que la persecuciéon penal pueda involucrar
a sus cercanos. Esto se manifiesta en que las entrevistadas hablan de
decisiones y medidas, como la realizacion del aborto en soledad, para
reducir el niimero de personas que saben de la situacién. Una entrevis-
tada sentia que, al pedirle a sus amigos que la acompanaran, los estaba
haciendo complices de un delito, por lo que la culpa se agravaba y el
miedo y soledad también.

Entre las mujeres entrevistadas, dos fueron sometidas a investiga-
cién penal. Ambas son profesionales y provenientes de sectores mas
acomodados, una de ellas de una familia muy catélica. Los procesos
penales se desarrollaron en justicias distintas: el antiguo y el nuevo
sistema.®* Ambas fueron identificadas por la policia producto de un
reportaje periodistico.

Los resultados fueron distintos. Una fue condenada bajo el antiguo
sistema de justicia criminal a 541 dias con remisién condicional de la
pena.® La otra mujer fue imputada bajo el sistema reformado, obte-
niendo una salida alternativa: la suspension condicional del procedi-
miento, en 2009. Esta medida no significa que haya reconocimiento de
los hechos que se le imputan.®

Las experiencias sufridas por estas entrevistadas las marcaron pro-
fundamente en su relacion con la profesion legal, la justicia y la policia.
Ambas ya no viven ni quieren vivir en Chile.

Una de ellas refiere provenir una familia conservadora, bien co-
nectada en el mundo catélico, y de haberse quedado embarazada a
los 22 anos. Estudiaba, al igual que su pareja de larga data, en una
universidad catdlica en Santiago; ambos eran catélicos observantes,
él proveniente de un colegio jesuita. Hasta su embarazo, consideraba
que el aborto debia ser evitado a toda costa. De hecho, tres meses antes
de su propia experiencia, intenté ayudar a una de sus amigas a que
no abortara llamando a Chile Unido.*® El contacto con Chile Unido le

63 El nuevo sistema de justicia criminal comenzé a regir en todo el territorio nacional en 2005.
64 La remision condicional de la pena es un beneficio de cumplimiento de la pena alternativa a
la privacion de libertad en que la persona queda bajo supervisién de Gendarmeria por el tiempo
que establezca la condena, sin perjuicio de la anotacién en sus antecedentes penales. Ver Ley
18.216.

65 La suspension condicional del procedimiento es una medida judicial que otorga la fiscalia al
imputado o imputada a fin de evitar la solucién a través de juicio. Se otorga en la nueva justicia
criminal atendido el delito imputado y que no hubiera sido condenado/a por otro delito anterior-
mente. Codigo Procesal Penal, art. 237.

66 ONG que publicita un servicio de acogida a mujeres que consideran el aborto como una
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produjo rechazo, pues el voluntario solo buscé obtener informaciéon
sobre la identidad de su amiga, sus datos y los nombres de los padres,
a fin de interponer un recurso de proteccion para evitar que su amiga
abortara. Ella no entregé la informacién, consideré que lo que habia
recibido como ayuda era demasiado violento y no aportaba en nada
para ayudar a mi mejor amiga.

La entrevistada relat6 que, conocido el embarazo, este se trans-
formé en su problema: su pololo le dijo que no iba a tener otro hijo,
pues ya tenia uno siendo adolescente. Ella recurri6 a amigas para
encontrar el dato. Hoy resiente la situacion, su trato antes, durante y
después de su aborto.

Califica su paso por el sistema de justicia como extrano: sufrio el
maltrato verbal del médico que la examiné en el Servicio Médico Le-
gal a pocas horas de haberse hecho el aborto y de una actuaria, y, a su
vez, recibié una suerte de protecciéon de una enfermera, que la contuvo
durante la pericia forense, y de un gendarme que la cuidé para que
estuviera a salvo del resto de los detenidos en el calabozo del tribunal.

En su paso por la justicia estuvo consciente de su condicion de privi-
legio, siendo rubia, nina de barrio alto, privilegios de ser tratada como
una “princesita’, pues podia ir al bano de los funcionarios. El trato privi-
legiado también se manifestd al inicio, cuando fue detenida por la PDI,
pues se le permitio a ella y a su pololo no ser subidos al carro policial y
llegar en su propio auto al cuartel de la policia. Sin embargo, recuerda
que durante la tramitacién de su caso hubo hostigamiento constante
de la PDI, cuyos funcionarios la llamaban siempre a su celular, incluso
cuando estaba en clases, pidiendo que saliera y amenazando con en-
trar a buscarla. Describe lo sucedido como una forma de tortura; hoy
no resiste la presencia de un policia.

Ella no tuvo prisioén preventiva, pero recuerda que otra chica abor-
tante involucrada en el mismo caso estuvo casi tres meses presa.

Su proceso duré mas de cinco anos, tiempo durante el cual firmé
todos los meses. El novio, también investigado inicialmente, zaf6, pues
una parte del expediente que lo vinculaba se perdic en el tribunal y no
se pudo reconstruir, él me acompano por unos meses hasta que dejé de
ir al tribunal.

Sus experiencias mas traumaticas en el tribunal fueron el careo, es
decir, estar cara a cara con el médico para confrontar declaraciones,
y la rueda de presos. Esta tltima es una diligencia de reconocimiento
de personas que hayan sido participes, en este caso, la asistente del
médico. Ella no recordaba su cara, me presentaron varias mujeres y la
actuaria me presiond y me gritaba para que reconociera a una. Hasta el
dia de hoy no sabe si eligi6 a un buen defensor.

opcién ante un embarazo no deseado. http://www.chileunido.cl/



4.5. La evidencia para condenar al médico

Ambas mujeres se sintieron usadas, como un instrumento, para con-
denar al médico. Asi se los expreso la PDI y, en el caso de una de ellas,
esto fue reafirmado por la Fiscalia.

La relacion de las mujeres con sus abogados defensores no fue
buena. Una de las entrevistadas conté que su abogado, luego de to-
mar el caso y de que ella hubiera pagado parte de los honorarios, le
dijo que él agradecia que su madre no lo hubiera abortado. Hoy cree
que mantuvo al abogado porque se sentia indefensa, me lo habian
recomendado, tenia una reputacion de buen profesional y comprome-
tido con la justicia social.

Durante el transcurso de la investigacion, era una abogada que de-
fendia a otra mujer en el mismo proceso quien le informaba de cémo
iba la investigacion, pese al alto honorario que habia pagado por su
defensa.”” Ella siempre guard6 silencio frente a la policia y al fiscal.
Sin embargo, su abogado la presiond indebidamente a que entregara
informacion. De hecho, la cit6 en una ocasion sin decirle que estaria
el fiscal presente.

La relacion de la otra entrevistada con su defensa fue igualmente
problematica. Al final del proceso apenas se hablaban. Cuando esta-
ban en el tribunal, él me habia hecho un comentario sarcdstico, que
gracias al pago por mi defensa se iba de vacaciones a Europa.*® Poste-
riormente recurrio a un par de abogadas jovenes quienes la ayudaron
a tramitar un permiso de salida temporal del pais por un mes.

Una tercera entrevistada, en provincia, sintié de cerca el efecto de la
ley. Habia ayudado con dinero a una mujer que fue identificada y casti-
gada penalmente. La condenada guardo silencio sobre la colaboracion
de la entrevistada, pero el médico que realiz6 el procedimiento fue
condenado. La entrevistada dice que si ella hubiera hablado habia que
asumir no mds. En el marco de esta investigacion, contactamos a otras
mujeres imputadas por aborto, que declinaron la entrevista.

Cuatro entrevistadas senalan que, pese a no haber sufrido conse-
cuencias legales, tener que actuar clandestinamente durante todo el
proceso del aborto las hizo sentir que estaban haciendo algo malo y
condenable. Mas de una entrevistada dijo sentirse como tratando con
un dealer al comprar el misoprostol en la calle o en el metro, los ven-
dedores o vendedoras parecian nerviosos y viendo en todas partes un
rati. Todas refieren que la ilegalidad y clandestinidad del aborto genera
mucho estrés e incluso angustia.

67 La mujer pag6 un millén y medio de pesos por el aborto, y luego dos millones y medio por su
defensa. Para pagar ambos debié pedir un préstamo.
68 La madre de la entrevistada consigui6 el dinero y pagé mas de dos millones.
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4.6. La confidencialidad

Las entrevistas a ocho profesionales de la salud, tanto de Santiago
como de provincias, muestran la problematica relacion entre el trata-
miento a una mujer en la sala de urgencia por un aborto complicado y
el secreto profesional. Uno de ellos habla de la incomoda situacién en
que los sitta la ley.

Este profesional, que lleva cerca de 40 anos en el servicio publico de
salud, senala que la ley los deja en una situacion dificil: cuando llegan
con los signos de la sonda o restos de misoprostol, no es posible desen-
tenderse de la denuncia. Se desprende del relato de este entrevistado y
las experiencias de algunas entrevistadas, que los profesionales de la
salud, cuando atienden una urgencia por un aborto y no es evidente
que sea provocado, prefieren no saber lo que pasé. No obstante, en
varios relatos, las entrevistadas refieren como fueron interrogadas por
médicos o matronas sobre si hubo alguna practica abortiva.

Un entrevistado, profesional de la salud, observé que algunos de sus
colegas estan mas preocupados de qué hacer para que la mujer hable
que de dar un trato humanizado a la paciente. La intervencion clinica
estd destinada a obtener informacion sobre el aborto y luego cuentan
casi como chimuchina del dia a la hora del café o en el pasillo cudnto les
costo que hablara. El profesional se refiere a la situacion de desamparo
y vulnerabilidad en que se encuentra la mujer cuando la interrogan.
El interrogatorio en términos duros e insistentes produce una especie
de empequenecimiento de la mujer en la cama mientras su rostro se
transforma por el miedo.

La existencia de una disposicion legal que requiere denuncia pro-
voca graves problemas en la atencion de salud, pues la preocupacion
no se centra en las necesidades de la mujer sino en la responsabilidad
administrativa por la no realizacién de la denuncia, como refleja la
anterior entrevista. A ello se suma una situacién jerarquica entre pro-
fesionales, en que la orden del médico/a de denunciar no se cuestiona:
en lo técnico, el tratamiento y el trato carecen de humanizacion ya que
los profesionales se distancian de la persona a quien hay que cuidar. El
trato inquisidor y duro también se dirige hacia los familiares o perso-
nas que acompanan a la mujer en la sala de espera, quienes, muchas
veces, carecen de toda informacién de lo sucedido.

Como aprecia este profesional, no hay una atencioén integral, pues la
denuncia lo distorsiona todo. Esto provoca que no exista posibilidad de
reparar el dano, de que la mujer confie en un profesional y de prevenir
futuros abortos, pues la relacion médico/paciente queda danada con
consecuencias no previsibles.

Una entrevistada tuvo que acudir a un hospital en provincia al dia
siguiente de realizarse un aborto con misoprostol, porque tenia fiebre
y excesivo sangramiento. Recuerda que le pusieron anestesia y le hicie-



ron un legrado. Mientras despertaba de la anestesia la matrona le pre-
guntd si habia usado misoprostol. Le dijo que, por motivos médicos,
necesitaba saberlo. Ella cree que su intencion era denunciarla porque
sospechd que el aborto era inducido. La entrevistada agradece que,
pese a estar mareada y confundida, no hablé. Relata que le impacté la
falta de humanidad de parte de la matrona.

Otra entrevistada, quien ingresé6 por una infeccién al Hospital Juan
Noé de Arica, cree que no fue denunciada porque las personas que la
atendieron eran conocidas de una de sus tias. Pese a ello, el trato fue
duro. Otra mujer, enfermera, quien lleg6 a una clinica privada para
hacerse una ecografia post aborto, sospecha que quienes la atendieron
se dieron cuenta del aborto, pero, por su condicién de enfermera y por-
que su marido es médico, no le hicieron preguntas al respecto. En la
medida en que tenia conocimientos previos, ella dice que la experien-
cia le hizo reflexionar acerca de lo que significaria para otras personas
exponerse a una situaciéon médica y que no le expliquen nada.

Una entrevistada dijo: siempre pensé en las consecuencias legales y
claro que temi ir a la carcel o al hospital y que me hirieran. He tenido
experiencias muy cercanas de amigas que han sido violentadas por mé-
dicos y enfermeras tanto fisica como sicolégicamente.

Algunos de los profesionales entrevistados estan conscientes del
rol que les toca cumplir para acoger a una abortante en la urgencia
médica. Sin embargo, llama la atencién que no conocieran el ins-
tructivo sobre tratamiento humanizado a la mujer que aborta del
Ministerio de Salud.®

Dos de las entrevistadas, matronas, senalan que, en general, su gre-
mio es conservador, que las matronas prefieren denunciar cuando sos-
pechan un aborto voluntario. Otra profesional de salud, quien habia
trabajado en un centro de salud universitario, dejé de hacerlo, entre
otras razones, porque hablar de los abortos de las estudiantes era un
tema tabt y no habia apoyo ni compromiso profesional con las estu-
diantes que atendian.

La posibilidad de denuncia es un miedo cierto para las mujeres. El
relato de una de ellas ejemplifica la situacién en que se encuentran. La
entrevistada le contd acerca del aborto a su psiquiatra, en el contexto
de una sesion de consulta. Este le dijo que habia cometido un delito y
que podia denunciarla. La mujer se retir6 de la consulta y nunca mas
volvié. Como dijo otra, el médico y la matrona pasan a ser posibles acu-
sadores, entonces da susto, no es la imagen de médico salvador. Cuesta
encontrar alguien sin juicios valoricos.

Algunas entrevistadas con complicaciones o que sabian que debian
hacerse una ecografia para asegurar que todo estaba bien post aborto,

69 Ministerio de Salud, Ordinario A15/1675, 24 de abril de 2009.
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postergaron acudir a un médico por temor a ser descubiertas. Un re-
lato refleja el aprovechamiento de la situacion de algunas personas y
la experiencia de verse acogida: me asusté porque creia que no habia
abortado porque sangré muy poco como imaginaba. Fui a un doctor
que atendia en una consulta privada y en un hospital. Fui al hospital y
me confirmé que no estaba embarazada, pero me aconsejo hacerme un
raspaje por lo cual me cobraria. Me alteré mucho, llevaba 3 meses muy
malos. Fui a una clinica, le pedi a la secretaria que me recomendara un
meédico joven, abierto de mente y simpdtico. A él le conté todo. Me dijo
que no estaba a favor del aborto, me entendia y que no me preocupara
porque todo estaba bien y no necesitaba un raspaje, sin secuela ni nada.
El me dijo que ahora iba a poder dormir, porque llevaba dias sin dormir.
Lloré con él. Estaba muy sola, haciendo algo con mi cuerpo, sintiéndome
decadente, no cuidandome, etc.

4.7. Soledad, silencio y desamparo

El silencio y la soledad estan presentes en los relatos de muchas muje-
res. En algunos casos el silencio es impuesto por sus familias mediante
la frase, repetida por dos mujeres de entornos muy catélicos: de esto
[el aborto] no se habla nunca mas. Es un mensaje de castigo al olvido,
como dijo una, por haberse quedado embarazada, incluso cuando la
decision del aborto fue impuesta por la madre y no fue tomada por la
mujer. El aborto resuelve un problema, el embarazo que dana la repu-
tacion familiar: mi mama me llevé a escondidas de mi papd, y lo supe
despueés, los motivos eran la vergiienza, ella es "del qué dirdan"y yo ac-
cedi para que no pasaran vergilenza... todo fue impuesto: la sexualidad
impuesta, el aborto impuesto y luego el silencio. En otro relato, la con-
dena al silencio fue impuesta para mantener en reserva la persecucion
penal que sobrevino al aborto y no danar la reputacién familiar. Pese
al tiempo transcurrido, 20 y 10 anos respectivamente, ambas mujeres
no han vuelto a hablar del aborto con sus respectivas madres.

Otra entrevistada refiri6 que su madre se dio cuenta de estaba em-
barazada. Mi mama me enfrenté y no pude negarlo. Me dio el dinero
que faltaba y otro dato para hacerme el aborto con una persona de su
confianza y después de eso nunca mds me prequnté nada.

Hay silencios que implican un sobreentendido del aborto. Una en-
trevistada que abort6 en provincia tuvo complicaciones debido a una
infeccion y acudié a un hospital. En la urgencia la recibié su primer
ginecologo y le dijo “revisé tu ficha y estds embarazada’, y ahi mi mama
le dijo “no, ya no esta embarazada” y vino el silencio. Nuestra entrevista-
da se acuerda de los silencios, ese “ah...” tan cargado de cosas. La mama
le prohibi6 volver a hablar del tema y recuerda haber llorado mucho,
no haber tenido nadie que la abrazara, ni que le dijera que iba a pasar.



Se sentia como un perrito.

El silencio producto de la ilegalidad impide tomar medidas respecto
del abuso o maltrato que se impone a las mujeres, como, por ejemplo,
el de los médicos que hacen el aborto. En dos casos, les exigieron silen-
cio y que no lloraran mientras estaban en la camilla, pues, segtn les
dijeron, habian asumido voluntariamente el riesgo del embarazo. En
otro caso, el médico reclamé que faltaban 10 mil pesos y amenazé con
no realizar el aborto. Una mujer cuenta que su aborto fue sin anestesia
y que se desmayd tres veces por el dolor. El doctor le dijo que, si se
desmayaba nuevamente, no le iba a realizar el aborto.

El sentimiento de soledad de una entrevistada le provocé gran sufri-
miento. Cuando se le comenzaban a pasar los dolores, lloré por mucho
rato porque se sentia muy sola. No quiso compartirlo con nadie, tenia
5 hermanas que podrian haberla acompanado o cuidado, pero no qui-
so manchar su imagen ni que le hicieran sentir que habia fallado. Han
pasado 9 anos desde que abort6 y la entrevista constituye la primera
vez que habla del tema.

4.8. El aborto, la pareja y los otros
Las experiencias de las entrevistadas dan cuenta de historias de apoyo
o rechazo de las parejas, la familia y los amigos.

Una entrevistada agradece el apoyo familiar, el de su pareja y ami-
go, que alivié la angustia causada por tener que actuar de manera clan-
destina. Ella recuerda que, en los dias posteriores al aborto, tuvo un
control en la misma clinica donde se lo habia hecho. Fue con su pareja
y ahi vio a una chica de su edad quien estaba con su mama y lloraba
desconsoladamente. Me acuerdo de la sensacion de querer hablarle, de
decirle que pasé por lo mismo y que ahora me siento stper bien. Se
acuerda la impresion que le causo el llanto porque el de ella habia sido
apoyado, mds contenido y eso marca una gran diferencia.

Un relato describe como la decisioén de abortar fue discutida por
toda la familia: se convocé a una especie de comité familiar, con
mi padre, madre y sus parejas, y me presionaron mucho para que
no lo tuviera, me dijeron que me quitarian todo apoyo econémico.
La entrevistada lo penso, lloré. Su pareja no era muy estable. Hoy
agradece la presion que recibid, porque no se sentia preparada para
arreglarselas sola.

Una mujer acompand y apoyd a su hija de 16 anos que decidié
abortar. No le contaron al padre de la nina porque es muy conserva-
dor y machista; hasta el dia de hoy es un secreto entre las dos. Ella
pagd a un médico en una clinica 2 millones de pesos que consiguio
con un amigo a quien le pidié un préstamo. Ella habia quedado em-
barazada a los 17 anos y no tuvo los medios para abortar. Se caso6 y
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nunca fue feliz. Por eso, no dudé en apoyar a su hija cuando ella le
pidi6é ayuda y enfatizarle que no tenia responsabilidad. Hoy ayuda a
mujeres que quieren abortar, siente que es fundamental ser solidaria
en estos casos. Otras dos mujeres no le contaron ni buscaron apoyo
en sus madres, ya que estas deseaban ser abuelas. Una de las entre-
vistadas simulé un aborto espontaneo: yo era la tltima esperanza de
mi mamd, tengo un hermano solterén, otro gay y yo tengo 34 anos.

En otro caso, una mujer que esperaba apoyo fue reprendida por
un médico amigo al que le comenté que queria abortar. Este la tratd
de asesina.

La pareja

La relacion de los hombres con el embarazo no previsto es problemati-
ca. Como dijo una matrona, para ellos tener una guagua no planificada
es un tremendo problema, por eso muchas veces arrancan o no se ponen
con el dinero para el aborto. Esa es la situacién en que se encontraron
algunas entrevistadas. Una de ellas senal6é que los hombres no mane-
jan muy bien la situacioén, el secreto, el miedo, la clandestinidad, ellos
no lo entienden. Solo entienden que no quieren ser padres o que no pue-
den, pero no sienten el miedo que tiene una de la condena social, que
pase algo fisico, si se pueden o no tener hijos después de la intervencion.

Una entrevistada qued6 embarazada de un amigo con ventajas,
porque le fallé el método anticonceptivo. El la apoy6 durante la etapa
de decisién, pero al momento de abortar desaparecio, no me fue a
ver ni nada, dias después solo mandoé a una amiga en comun para
preguntarme como estaba. Recuerda que realizo todo el proceso sola:
fue muy triste, de llantos ininterrumpidos. Mucho tiempo después, él
le dijo que se habia querido alejar para que ella se diera cuenta que la
decision de abortar era correcta porque él no iba a estar ahi si decidia
tener la guagua.

Una joven de 19 anos cuenta que aborté hace un ano. La pareja
pasajera apoyo la idea de buscar una solucién, pero nunca econémica-
mente: quedd en depositarme la plata y no lo hizo. Me habria gustado
reprocharle en algin momento su irresponsabilidad. No lo queria como
pareja, pero senti que también lo salvé de ser padre sin desearlo y él no
me dio ni las gracias ni me paso plata tampoco.

Otra mujer refiere como su pareja, por su ambivalencia respecto de
la decision de abortar, habia pensado darle algo en el café para que
abortara o tirarla por la escalera.

Otros hombres, por el contrario, deseaban ser padres: mi pareja es-
taba muy en contra. El y su familia querian denunciarme, me ofrecieron
tener la guagua y que se harian cargo.



Es el caso de otra mujer, quien tenia una guagua de ocho meses
cuando qued6 embarazada, pese al uso de métodos anticonceptivos,
de una nueva pareja: era una relacion bonita, pero no para tener un
hijo. Le conté de mi decision no sé porqué. El me reproché que habia
tenido guagua con un alcohdlico y que no estaba dispuesta a tener uno
con él. Desaparecio de mi vida, fue triste... pero mantengo que la deci-
sion fue acertada.

Otros, por el contrario, apoyaron, tomaron la decisiéon conjunta o
respetando y apoyando la decision de la mujer. Una relata que fue im-
portante al tomar la decision que mi pareja me dijera que me apoyaba
y no me dejara todo el peso. Pese a que sabia que habria abortado
igual, el sentir que la responsabilidad de la decision era de ambos fue
muy tranquilizador.

4.9. El acceso a recursos econémicos. La solidaridad

Los relatos dan cuenta de las fuertes cadenas de solidaridad que se
generan entre mujeres. Treinta y dos de 41 entrevistadas, luego su
experiencia, ayudan a otras mujeres: dando datos o consejos, incluso
pidiendo a familiares comprar el misoprostol en otros paises para ayu-
dar a quien lo necesita. Una entrevistada aprendio a poner inyecciones
para ayudar a abortar con prostaglandina: lo hago gratis y me quedo
todo un dia y noche con las mujeres, ya que el medicamento provoca no
solo el sangramiento y dolor del utero sino también una descomposicion
total del cuerpo con diarreas muy fuertes, mareos y vomitos. Otra nos
dijo que si fuera millonaria tendria un fondo de viajes para que las mu-
jeres pudieran salir del pais.

La experiencia de solidaridad con los amigos y amigas es importan-
te por el apoyo afectivo y también econdmico, aun cuando alguno no
esté de acuerdo con la decision. Algunos amigos ayudan a juntar el
dinero para el aborto cuando no lo hay. Una mujer universitaria cuenta
que quedd embarazada de una relacién pasajera porque se rompi6 el
preservativo y fallé la pildora del dia después. Recuerda que fue una
experiencia bonita que ella luego quiso replicar con amigas, ya que la
solidaridad que vivié fue fundamental en su proceso, pues la persona
con quien se qued6 embarazada no estaba de acuerdo con su decisiéon
y no aportaria dinero para ello.

4.10. El aborto por indicacion médica: El efecto inhibitorio de la ley

La ilegalidad del aborto en todas sus formas ha provocado que algunos
en la profesion médica caminen entre los intersticios de la ley, lo que
queda de manifiesto en las entrevistas. El manejo de los embarazos
de fetos inviables implica en muchos casos ambivalencias, discrecio-
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nalidad y trato cruel hacia las mujeres. Un entrevistado senala que se
puede determinar tempranamente la situacion de los fetos con severas
malformaciones y que la ausencia de una ley no les permite terminar
con esas gestaciones.

Todos reconocen que la noticia de gestar un malformado es muy
dura para las mujeres; como dice un entrevistado, algunas solicitan
que le saquen el feto. Una matrona de un servicio publico de salud de
un sector de muy bajos recursos les dice a sus pacientes que es injusto
porque en otro pais se podria ofrecer la posibilidad de abortar, aun asi
ellas le contestan que nunca lo harian. Ella observa que el aborto estd
tan penalizado en el inconsciente de las mujeres que ni se cuestionan la
obligacion de la continuacion del embarazo.

Cuando se mantiene la gestacion hasta el término del embarazo,
la situacién se torna cruel para las mujeres, pues no reciben, en rigor,
ningtn apoyo emocional, ya que la prioridad de los equipos esta pues-
ta en los malformados que sobreviviran. En esos casos las gestantes
debieran ser derivadas a equipos especializados en preparar a la mujer
y la familia. Pero las gestantes de malformados inviables quedan en el
desamparo, tal como lo afirmé un entrevistado.

Una matrona, con 34 anos de oficio en el sistema publico de salud,
tiene experiencia personal de al menos 12 o 14 casos de malformados.
Destaca que resulta paradéjico que reciban derivaciones de consultas
privadas, cuando los médicos no quieren asumir el acompanamiento
de las gestantes por el resto del embarazo. El embarazo del malforma-
do resulta estresante para el equipo, ya que las matronas no tenemos
las herramientas para enfrentarlo y no involucrarnos afectivamente
con las mujeres.

Los equipos responden de distinta manera frente a la decision de
interrumpir o no la gestacion. La definicién médica de aborto esta si-
tuada en las 22 semanas, de acuerdo a la OMS, por lo cual entienden
que hacer maniobras médicas para detener la gestacion después de ese
limite es un parto prematuro. Dos entrevistados en Santiago hablan de
diferencias de criterio. Una matrona senalé: trabajo con un médico que
tiene una postura contraria a toda forma de aborto, pero después de las
24 semanas induce el parto con misoprostol en caso de malformados.
Hace poco indujeron un parto a una joven de 19 anos en la semana 26.
Otro entrevistado dijo que adelantar el parto era una decision arbitra-
ria, practicada por algunos y rechazada por otros. Un tercer entrevis-
tado, que trabaja en servicios publicos rurales y urbanos de provincia,
declaré no haber visto el adelantamiento del parto. A su juicio, a ello
se suma la falta de apoyo y contencién para las mujeres y sus familias.

Una psiquiatra entrevistada atendié a una mujer que tuvo el diag-
noéstico de feto inviable: queria realizarse un aborto terapéutico, no se
le permitio, la mujer decidié dar la lucha ptublica y su hijo nacié muy



enfermo hasta que finalmente murio. Ella recibié escaso apoyo de las
autoridades, la situacién que tuvo que vivir fue a costa de ella y su
familia. La doctora senala que se tratd de una situacion traumatizante
y reiteradamente retraumatizante.

Un médico que orienta sobre la realizacién de abortos con misopros-
tol ha atendido a dos mujeres provenientes de estratos altos, quienes,
paraddjicamente, no eran partidarias del aborto. Ambas consultaron
por el uso de misoprostol porque gestaban malformados no viables:
un anencéfalo y un feto con malformaciones cromosémicas severas e
inviabilidad fetal. Llegaron acompanadas por sus madres y una, ade-
mas, por su marido. Por la edad gestacional, el entrevistado considerd
que no era seguro usar el misoprostol, por lo que fueron derivadas una
a Brasil y la otra a Colombia. Otro entrevistado recuerda haber atendi-
do en su practica en una clinica privada a una paciente a la cual, ante
su pregunta por la continuacién de un embarazo de un malformado,
deriv6 a Argentina.

Una sicologa entrevistada relato la situacion de un paciente de 50
anos y su mujer de 38 o 39 anos. Ella qued6 embarazada después de
mucho tiempo intentandolo y le informaron que tenia una malforma-
cién severa, sin viabilidad. La seniora de mi paciente sentia que sequir el
embarazo era una tortura. Unos amigos le regalaron un pasaje a Cuba
para hacerse el aborto. Ahi la experiencia fue stper buena, los atendie-
ron super. Ellos no le contaron a nadie porque tenian mucho miedo de
que la familia opinara o la gente se metiera. Fue una experiencia stiper
traumadtica, pero hubiera sido mds si hubieran sequido con el embarazo.
Si bien es un duelo, lo es mucho mds si se alarga 9 meses.

Una entrevistada quedé embarazada en 1990, meses después que
el aborto terapéutico fuera penalizado. Ella relata: tenia tres hijos y mi
marido estaba muriendo de cancer. Desde el principio del embarazo, los
meédicos me informaron que el feto era inviable, que si llegaba a nacer
vivo iba a ser un vegetal. Tuve sintomas de aborto durante 5 meses y me-
dio con hemorragias permanentes. Los doctores también me informaron
que me estaba muriendo por falta de sangre, sentia que cada vez tenia
menos fuerza. Lo tnico que me ofrecian era esperar hasta los 6 meses
para poder adelantar el parto, pero era incierto que pudiera sequir viva,
tuve la angustia permanente de pensar que iba a dejar a mis tres hijos
huérfanos. El tiltimo mes estuve hospitalizada, y un médico me prequnto
si pudiera abortar lo haria, a lo cual contesté que si. El médico se fue,
entré una matrona, me examind y luego senti que se habia roto la bolsa.
La entrevistada cree que la matrona hizo “algo” durante el examen de
tal manera que se produjera “la pérdida”.

La ausencia de legislacién que permita el aborto, a juicio de los
profesionales, los ha atado de manos. Uno de los entrevistados atin
recuerda el caso de la muerte de una adolescente en su servicio. Ella
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gestaba un anencéfalo. Esperaron que el parto fuera vaginal. Este no
se produjo y le hicieron una cesarea tardia, que terminé en su muerte.

Ademas de los malformados, los equipos de salud deben enfrenta
los embarazos por violacién. Para uno de nuestros entrevistados, en
estos casos, la capacidad de intervenir y ayudar es limitada. Recuer-
da el caso de una joven con retraso mental violada por un pariente:
ella llego embarazada al consultorio. La familia no denuncié porque el
perpetrador era el tio. Pese a no estar impedida cognitivamente, no se
comunicaba. Se hablé con ella de la adopcion, pero el didlogo con la
adolescente era infructuoso; mostraba signos de abuso. La familia no
quiso la adopcion y desarrollé la estrategia de que el perpetrador se
hiciera cargo economicamente de la guagua.

Otra entrevistada, psicologa, del equipo de bienestar estudiantil de
una universidad, relaté que atendi6 a una alumna de 19 anos de muy
bajos recursos que habia sido violada: quedé embarazada y decidio
abortar porque sentia que estaba engendrando al hijo de un monstruo.
Se demor¢ tres meses en consequir el dato y el dinero, gestioné todo
sola y se realizo el aborto con pastillas. Al abortar vio al feto, lo que la
afecté mucho.

La inexistencia de una ley de aborto para estos casos no solo es cruel
con la mujer sino inhumana respecto del feto. Asi lo dice un médico,
quien senala que el tratamiento con radiacién a una mujer con cancer
no mata al feto en forma inmediata, lo hace lentamente, de una forma
que carece de humanidad. En respuesta a esto, algunos esperarian el
término de la gestacion para irradiar, pero eso significa pérdida de
tiempo necesario para asegurar la salud de la mujer.

4.11. Los contextos de la decisién del aborto

Las entrevistas dan cuenta de los contextos en que se vivencia el deseo
o el rechazo de la maternidad. Este ultimo se produce por multiples
causas: ya sea porque la maternidad no es un proyecto de vida o por-
que no es oportuna, porque el embarazo fue producto de una viola-
cién, porque sus parejas son violentas y no quieren tener hijos con
ellos, porque gestan malformados o los gestaran por los medicamen-
tos que toman, porque los hombres optan por no asumir la paternidad
y no quieren tenerlo solas, o porque—siendo madres— ya no desean
otro hijo. En tres relatos aparece la decision del aborto en el momento
de quiebre con sus parejas.

Una relat6 que el embarazo no era para ese momento de su vida: el
doctor me hizo escuchar los latidos. Después de la eco empecé a crear
un lazo, fisicamente ademds tenia sintomas asi que era raro, le habla-
ba a la guagua, le decia que no era nada personal sino que no era el
minuto, que mejor se devolviera y buscara otra persona, le hablaba, le



decia el murcielagiiito.

El embarazo por falla del anticonceptivo aparece una y otra vez en
los relatos, tal como la rotura del condén o el mal uso de este, y tam-
bién el descuido. Es igualmente frecuente que, ante la falla del condén
o el descuido de una relacién sexual sin proteccion, las mujeres hayan
usado la anticoncepcién de emergencia. Algunas atn estan enojadas
consigo mismas por haberse expuesto al riesgo del embarazo y lo con-
sideran como una senal de ausencia de autocuidado.

Una mujer con multiples abortos tenia indicacién médica de no to-
mar anticonceptivos orales. Intenté con un dispositivo intrauterino,
pero, como ella dice, terminé en una infeccion. Usa en forma combi-
nada Billings y condén, pero sabe que, al no ser disciplinada, puede
quedarse embarazada. Su altimo aborto ocurrié 8 meses antes de la
entrevista. Ella tiene dos hijos.

Otra mujer, usuaria del sistema publico de salud, quedé embarazada
tres veces tomando anticonceptivos orales: tuvo un aborto clandestino
y luego dos abortos espontaneos, uno de ellos retenido. En el consulto-
rio finalmente le cambiaron las pastillas. Otra habia usado un disposi-
tivo intrauterino: me hizo pésimo, me lo sacaron, pero en el consultorio
no me dieron nada.

Varias mujeres de estratos econémicos bajos, hoy estudiantes uni-
versitarias, se refirieron a la importancia de la legalizacion del aborto
para mujeres de poblaciones y sectores populares. Una de ellas senal6
que: entre mis amigas de adolescencia, los hijos se tienen, no se cuestio-
nan incluso, y recuerdo a una companera de liceo que tuvo un hijo pro-
ducto de la violacion de su padre. La maternidad termina las proyeccio-
nes y el mundo parece acabarse. Una de ellas decia que la maternidad
en sectores populares es una de las razones por las cuales las mujeres
se quedan en relaciones violentas y altamente toxicas.

Otra reflexiona acerca de la importancia de haber roto la cadena de
embarazos no deseados en su familia, ya que, como dice, ocurrieron
porque ocurrieron. El “quedé embarazada” posiciona a la mujer como
victima. Las mujeres dicen “mi vida se estancé, dejé de hacer cosas’, en-
tonces la maternidad ahi se asume como de una mujer abnegada donde
su lugar de mujer ha sido desplazado por el de madre. Vivir el aborto
me hizo darme cuenta de que, cuando sea madre, si es que lo sea, serd
porque lo decida, no porque la vida me condene.

Una entrevistada dijo: es relevante la posicion subjetiva de la mu-
jer, sentir que una pueda decidir en algin punto, que hay un nivel de
determinacion sobre tu vida, lo que quieres de tu futuro, lo que quieres
para ti 'y ademas lo que quieras esperar para tu hijo, como te gustaria
ser madre. Eso esta super cruzado por las biografias de cada uno. Otra
senala: mi tia era matrona y me decia “qué buena noticia, ahora vas a
ser mama”y lo tinico que queria era sacarme eso o morirme. Como no

111



112

estaba haciendo nada con mi vida, sabia que si tenia guagua nunca iba
a poder armarla.

El ser madres es una condicién que determina a varias a no tener
mas hijos. Asi lo dicen dos entrevistadas que trabajaban y estudiaban
teniendo un hijo pequeno vy sin los recursos econémicos adecuados.
La maternidad deseada marca los relatos: no creo en la vida por la vida
y en la vida porque si, asi funcionan otros animales. Pero, si los seres
humanos tienen consciencia, uno tiene que tener la opcion de elegir si
quiere hacerse cargo de guiar a otro ser humano y un nino debe ser muy
deseado, muy querido, gran parte de la desgracia de la humanidad es
por los hijos obligados. Un hijo tiene que ser deseado... en ese minuto no
lo deseaba y mi pareja menos, no tenia ninguna capacidad [de tenerlo].
Estaba en una situacion demasiado disfuncional como para tener un
hijo. No tenia como mantenerlo tampoco, era una situacion donde no
habia muchas opciones. No tenia tampoco una pareja que me apoyara,
él me decia que no queria tener hijos y a mi también me importaba mi
carrera, un hijo significaba perderla.

Pese al miedo a morir, todas senalan que la decision de la interrup-
ci6n de un embarazo es contextual: es ante situaciones concretas que
una mujer decide si continuar o no con un embarazo. Incluso aquellas
que fueron obligadas a abortar, o que sienten que sus decisiones no
estuvieron exentas de presiones, creen que las mujeres deben decidir.

5. LOS DERECHOS VULNERADOS

Las entrevistas y los datos estadisticos informan de una realidad tra-
gica y dolorosa que afecta a muchas mujeres en Chile. Esta realidad
no solo las aqueja a ellas, sino que también a sus familias, parejas y
al personal de los servicios de salud. Y también infringe gravemente
varias garantias de los derechos humanos de las mujeres, las que se
pasan a enunciar.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), en el caso Artavia Murillo con Costa Rica,”® sostiene el dere-
cho inalienable de las personas a decidir si tener o no hijos, cuantos
tener y sobre su espaciamiento, es decir, el intervalo entre los naci-
mientos.”* Lo anterior constituye el nucleo central de una materni-
dad voluntaria que respete el derecho a la libertad, autonomia y vida
privada de las mujeres.

70 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, sentencia del 28 de noviembre de
2012 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).
71 lbid., parr. 148.



Estos derechos comprenden el derecho a la libertad, autonomia
reproductiva y vida privada de las personas.’> En efecto, la Corte afir-
ma que ‘el derecho a la vida privada se relaciona con: i) la autonomia
reproductiva, y ii) el acceso a servicios de salud reproductiva [...].”
Tal como agrega, ese derecho se encuentra especificado en la Con-
vencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer.”3

5.1. El derecho a la igualdad

La Observacion General 28 sobre igualdad entre hombres y mujeres
del Comité de Derechos Humanos que vigila el camplimiento del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos, afirma la autonomia
reproductiva de la mujer en relacién con su derecho a la privacidad.7#
Por su parte, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) senala que se vulnera el derecho a la igualdad de las mujeres
cuando estan expuestas a situaciones de riesgo que solo ellas experi-
mentan en virtud de la reproduccion, tales como la negacién al acceso
a servicios de salud reproductiva’s La discriminacion se produce tanto
por los marcos normativos como por las practicas de los agentes del
Estado o particulares.

El aborto es una practica que solo tiene un impacto en el cuerpo de
las mujeres, por lo que tener que someterse a abortos clandestinos y
bajo condiciones de riesgo constituye una discriminacién de género.
Sus cuerpos se convierten en evidencia. Dé alli que la persecucion pe-
nal no solo surta un efecto diferenciado por género sino también por
clase, ya que las mas pobres tienen mayor probabilidad de ser detec-
tadas. A su vez, el contexto de ilegalidad incide en el tipo de procedi-
mientos abortivos a los cuales las mujeres se someten, determinados
por la informacién a la cual las mujeres pueden acceder y el precio que
pueden pagar.

Ademas de la clase, hay otros factores que refuerzan la desigualdad,
incluso entre mujeres. Por ejemplo, su condicion de adultas o adoles-
centes, su localizacion en zonas rurales o urbanas, su nivel educativo
o capacidades cognitivas.

72 Ibid.

73 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer, Recomendacion General 24
(La Muijer y la Salud), 02/02/99, pérrs. 21y 31 b).

74 ONU, Comité de Derechos Humanos, Observacion General 28 articulo 3 La igualdad de de-
rechos entre hombres y mujeres, 68° periodo de sesiones de 2000, parr. 20.

75 CIDH, Acceso a servicios de salud materna desde una perspectiva de derechos humanos,
OAS/Ser.L/V/Il, Washington DC., 2010, parr. 53.
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5.2. El derecho a la vida y la integridad fisica y psiquica

La Corte en la medida provisional a favor de B contra El Salvador, or-
den¢ a ese Estado asegurar la vida y la integridad de una mujer emba-
razada’® En el caso en cuestion, la victima, “Beatriz”, padecia un lupus
eritematoso discoide’” y un compromiso renal producto de la misma
enfermedad, que, agravados por el embarazo de un feto anencefalico,
constituian una fuente de peligro inminente para su vida, integridad
personal y salud. Su tnica posibilidad, segun los facultativos médi-
cos, era la finalizacion de la gestacion. Ella no pudo acceder a esta
posibilidad porque en El Salvador ni siquiera esta permitido el aborto
terapéutico y los tribunales no dieron lugar a su solicitud. La Corte
resolvio requerir al Estado “adoptar y garantizar, de manera urgente,
todas las medidas que sean necesarias y efectivas para que el grupo
médico tratante de la senora B. pueda adoptar, sin interferencia algu-
na, las medidas médicas que se consideren oportunas y convenientes
para asegurar la debida proteccion de los derechos consagrados en {...)
la Convencion Americana y, de este modo, evitar danos que pudiese
llegar a ser irreparables a los derechos a la vida y la integridad perso-
nal y a la salud de la senora B"7®

El caso de B indica los estandares de proteccion de los derechos
humanos de las mujeres para la actuacion del Estado. Cuando la vida o
la salud de una mujer estan en riesgo, se debe asegurar la interrupcion
del embarazo si la mujer asi lo decide.

El aborto y su practica clandestina puede analizarse desde dos
puntos de vista: como una violacion, por una parte, del derecho a la
vida de las mujeres, en conformidad al articulo 4 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y el articulo 6 del Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos, y, por otra, del derecho a la integridad fisica y
psiquica, usualmente conceptualizado como la prohibicién de tratos
crueles e inhumanos, segtin lo dispone el articulo 5 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos y el articulo 7 del Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos.

Como se aprecia de los testimonios recogidos, la ilegalidad del abor-
to expone a las mujeres a practicas de alto riesgo. Las muertes o las
complicaciones de los abortos por hemorragias, infecciones o pérdida
de capacidad de reproductiva que han sufrido algunas mujeres entre-
vistadas en este estudio, pudieron ser evitables ya que el aborto no
significa riesgo de muerte ni de enfermedad cuando se realiza en con-
diciones de seguridad vy licitud.

La clandestinidad provoca también serios problemas en la salud

76 Corte IDH, Medidas Provisionales respecto de El Salvador, Asunto B, op. cit.

77 El lupus eritematoso es una enfermedad del sistema autoinmune; es discoide cuando afecta
a nivel cutaneo o a las mucosas.

78 Ibid.



mental de las mujeres, que no son atribuibles a la decisién de inte-
rrumpir un embarazo sino al ambiente en que el aborto se practica.
Ello se produce antes, durante y después ante la incertidumbre de
si el método es seguro, si la persona que realiza el procedimiento
es confiable, si las drogas que usan no causaran danos y si no ten-
dran repercusiones en su salud, entre otros aspectos. Ademas, segtin
varias entrevistas, la ilegalidad impone vivir la experiencia muchas
veces en silencio.””

Es un deber del Estado asegurar que las mujeres no sean expuestas
a estos riesgos.® Tampoco es permisible obligarlas a continuar un em-
barazo que amenace su derecho a la vida o a la salud.®

La utilizacién del misoprostol cambi6 el contexto de la practica del
aborto en Chile, reduciendo las complicaciones. Sin embargo, su utili-
zacion sin la debida orientaciéon médica, en dosis peligrosas y en pla-
zos de gestacion no recomendados, amenaza también el derecho a la
integridad y la vida de las mujeres.

De la misma forma, se viola el derecho a la integridad cuando las
mujeres se someten a practicas médicas como raspajes por personal de
salud sin anestesia o condiciones minimas de seguridad. Esto consti-
tuye un tratamiento cruel e inhumano.

Asimismo, constituye una violacion al derecho a la integridad y una
discriminacion de una mujer cuando se la obliga a proseguir un emba-
razo producto de una violacion, tal como lo ha sostenido el Comité de
la Convencion para la Eliminacién de todas las Formas de Discrimina-
cion en contra de la Mujer.®

5.3. El derecho a no ser sometido a trato cruel, inhumano y degradante
La obligaciéon de mantener un embarazo a sabiendas que el producto
del mismo es un malformado incompatible con la vida extra uterina,
constituye un trato cruel e inhumano, como ha sostenido el Comité de
Derechos Humanos.® El sufrimiento que se impone a una mujer por la
no realizacion de la interrupcion del embarazo que ella solicite, puede
ser evitado y no hacerlo es un trato cruel e inhumano. Hay mujeres
cuya eleccion respecto a la gestacion del malformado es esperar hasta
que muera naturalmente; otras prefieren solicitar el término del emba-
razo. Estas ultimas, dependiendo de sus condiciones econémicas, via-

79 Esto aparece sefala el documento del Ministerio de Salud sobre pérdidas reproductivas.

80 CIDH, Acceso a la informacion en materia reproductiva desde una perspectiva de los dere-
chos humanos, OEA/Ser.L./V/Il.Doc.61, 22 de noviembre de 2011.

81 Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos a Chile, CCPR/C/CHL/CO/5 18 de
mayo de 2007, parr. 8; Conclusiones y Recomendaciones del Comité de DESC, Chile, U.N. Doc.
E/C.12/1/Add.105 (2004), parrs. 26 y 53.

82 ONU, CEDAW, Observaciones finales, CEDAW/C/CHL/CO/5-6, parr. 35 d), 24 de octubre
de 2012.

83 ONU, Comité de Derechos Humanos, Comunicacién K.L. v. Perd, 22 de noviembre de 2005.
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jan fuera de Chile a realizarse la interrupcién del embarazo, derivadas
por sus ginecdlogos o habiendo sido asesoradas para ello. En cambio,
las mujeres atendidas en los centros publicos de salud estan expuestas
a la discrecionalidad del personal médico para proseguir con el emba-
razo o interrumpirlo a partir de la semana 22 de la gestacion.

Las Orientaciones técnicas del Ministerio de Salud no resguardan la
integridad fisica ni psiquica de las mujeres, ya que no recomiendan el
adelantamiento del parto. A su vez, el documento insta a evitar el duelo
anticipado, es decir, que las mujeres experimenten la pérdida desde el
momento del diagnéstico como un mecanismo de defensa problemati-
co, porque no les permitiria hacer el vinculo con el bebé, provocando
una situacion mas compleja si el malformado sobrevive.® Esto consti-
tuye ademas una forma de discriminacion por clase y sexo. Qué muje-
res de estratos socioeconémicos mas altos puedan acceder a servicios
médicos privados y se les posibilite adelantar el parto, las sittia en una
posicion mas ventajosa que aquellas que dependen exclusivamente de
los servicios publicos de salud y la discrecionalidad de los equipos
médicos. Es una discriminacion en base al sexo pues solo las mujeres
estan en esta situacion.

El Comité de Derechos Humanos también ha sostenido que la obli-
gacion de proseguir un embarazo producto de una violaciéon a una
menor con discapacidad mental vulnera el articulo 7 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos sobre prohibicion de someter a
tortura, ni penas, o tratos crueles, inhumanos o degradantes.™

El aborto clandestino posibilita el maltrato que proviene tanto de
quien realiza el procedimiento como de quienes atienden las even-
tuales complicaciones. Las mujeres estan sometidas a un trato brus-
co, tanto verbal como fisico, cuando acuden a centros de salud para
atender las consecuencias del aborto clandestino. cuando se someten
a practicas clandestinas y no se usa anestesia en el raspaje, o se les
exige suprimir llanto y soportar dolor sin quejarse. Se las expone a
violencia sexual cuando quien realiza el aborto clandestino chantajea
exigiendo sexo.

Igualmente, las mujeres puedan experimentar un tratamiento cruel
o humillante en su paso por la administracion de justicia. Se las expo-
ne al maltrato verbal o fisico durante exdmenes forenses, y el hostiga-
miento de la policia y de los operadores de justicia.

84 Ministerio de Salud, Orientaciones técnicas..., op. cit., p. 50.
85 ONU, Comité de Derechos Humanos, L.M.R. vs. Argentina, 22 de abril de 2011, parr. 9.2.



5.4. El derecho a la vida privada: El quiebre de la confidencialidad
médica

Los estandares de derechos humanos en materia de confidencialidad
de la informacion médica son claros. El Comité de Derechos Humanos,
en su Observacion General 28 sobre la igualdad de hombres y mujeres,
afirma: “cuando los Estados imponen a los médicos y a otros funcio-
narios de salud la obligacion de notificar los casos de mujeres que se
someten a abortos”, vulneran el derecho a la vida privada, ademas de
los derechos a la vida e integridad y a no ser sometido a trato cruel,
inhumano y degradante.®

Al respecto, el Comité contra la Tortura, en sus observaciones al
Informe de Chile en 2009, recomend¢ evitar que las mujeres que con-
curren a los hospitales por aborto inducido sean sometidas a interro-
gatorios. El Comité, ademas, considera que esta practica constituye un
trato cruel, inhumano y degradante.’” La Corte IDH, en el caso De la
Cruz-Flores con Pert, establecié que la informacion proveniente de la
relacién médico paciente es privilegiada, no puede ser divulgada por
la obligacion de denunciar®® y, como senal6 el juez Garcia Ramirez en
su voto razonado, el médico no puede convertirse en el investigador o
persecutor. Los médicos, segtin la Corte, tienen un derecho y un deber
de guardar la confidencialidad.® La Corte apoya este argumento en
las Observaciones que le hiciera el Comité de Derechos Humanos de
la ONU a Chile en 1999 respecto de las mujeres denunciadas en los
hospitales publicos.”

El Comité de Derechos Humanos y el Comité de la Convencion de
la Mujer han hecho reiterados llamados de atencién a Chile, senalando
que la denuncia a las mujeres por parte de los profesionales de la salud
constituye, ademas, una violacién al derecho a no autoincriminarse,
el derecho a la intimidad y la vida privada.®* El temor a la denuncia
puede impedir que las mujeres acudan a centros de atencién médica
de urgencia oportunamente; por ello, la CIDH sostiene que es crucial
asegurar la confidencialidad médica.?>* En las observaciones al Exa-
men Periédico Universal ~-EPU- realizado por el Consejo de Derechos

86 ONU, Comité de Derechos Humanos, Observaciéon General 28, art. 3, op. cit.

87 ONU, Comité Contra la Tortura, Conclusiones y recomendaciones del Comité contra la Tortu-
ra: Chile, 14 de junio de 2004, parr. 6, letra j).

88 Corte IDH, De la Cruz-Flores vs. Perud, 18 de noviembre de 2004 (Fondo, Reparaciones y
Costas).

89 Ibid.

90 Ibid., parr. 100 y nota correspondiente.

91 ONU, CEDAW, Observaciones Finales del Comité de la Convencién de la Mujer a Chile,
09/07/99, CEDAW/C/99/L.2, parrs. 28-29.

92 CIDH, Acceso a la informacion en materia reproductiva desde una perspectiva de los dere-
chos humanos, op. cit. parr. 38.

93 Por ejemplo, Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos a Costa Rica
08/04/99 CCPR/C/79 /Add.107 parr. 11; Observaciones Finales del Comité de Derechos Huma-
nos a Ecuador 18/08/98 CCPR/C/79 Add.107 parr. 11;
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Humanos de la ONU en 2009, diversos paises instaron a Chile a mo-
dificar sus leyes sobre aborto. Chile, en sus respuestas al EPU, aceptd
todas las recomendaciones que surgieron de este examen, incluyendo
aquellas sobre la ley antiterrorista, salvo y expresamente aquellas so-
bre aborto.*

El Ejecutivo adoptd en 2009 una circular para el tratamiento huma-
nizado del aborto que prescribe: “aun cuando el aborto es una conduc-
ta ilegal y constitutiva de un tipo penal en la legislacion chilena (Art.
342 del Codigo Penal), no corresponde extraer confesiones a las muje-
res que requieran atenciéon médica por un aborto, sobre todo cuando
dicha confesion se solicita como condicion para la prestacion de salud
requerida, pues con ello se vulnera el ya citado articulo 15 de la Con-
vencion contra la Tortura”? Esta circular fue posteriormente ratifica-
da en el documento Orientaciones técnicas para la atencion integral
de mujeres que presentan un aborto y otras perdidas reproductivas de
2011.%° Pese a ello, y como senalamos, entre 2009-2012 mas de 210
mujeres atendidas por la Defensoria Penal Publica fueron perseguidas
penalmente, siendo probable que la mayoria hayan sido identificadas
y denunciadas en los centros asistenciales de salud. Los relatos de algu-
nas de las mujeres y profesionales entrevistados reflejan que persiste
una actitud de condena de parte del personal de salud, que implica, en
algunos casos, interrogar y denunciar o amenazar con hacerlo. Las ins-
trucciones del Ministerio de Salud son obligatorias; llama la atencién
que incluso los/as prestadores/as de salud entrevistados/as, especial-
mente sensibles a este tema, no conocieran de su existencia.

5.5. El derecho al debido proceso

La CIDH senala que la informacién que una paciente entrega a un mé-
dico no puede constituir un elemento de incriminacion.” A su vez, la
Corte IDH ha formulado que constituye una violacién al derecho a no
ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable cuan-
do las declaraciones se obtienen sin los resguardos de una defensa’® o
bajo coaccién.?”? La comunicaciéon médico paciente a través de una inte-
rrogacion para obtener informacién sobre un aborto ilegal se convierte
en una confesion extrajudicial. Asi, el personal de salud contaria con

94 Examen Periédico Universal, Responses to recommendation, Chile, parr. 98, en http://www.
upr-info.org/IMG/pdf/Recommendations_to_Chile_2009.pdf

95 Minsal, Ordinario A15/ 1675, 24 de abril de 2009.

96 Minsal, Orientaciones técnicas..., op. cit., p 9.

97 CIDH, Acceso a la informacion en materia reproductiva desde una perspectiva de los dere-
chos humanos, op. cit., parr. 80.

98 Corte IDH, Caso Acosta Calderén contra Ecuador, sentencia del 24 de junio de 2005, parr. 79.
99 Corte IDH, Caso Cantoral Benavides contra Perl, sentencia del 18 de agosto de 2000, parrs.
132y 133: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Tibi contra Ecuador, sentencia del 7 de
septiembre de 2004, parrs. 198-200.



mayores facultades que la policia o los propios persecutores. En algu-
nos casos, podriamos estar ante coaccion o un sistema que la facilita.

La investigacién de un delito en el marco de un procedimiento ju-
dicial se encuentra debidamente reglamentada para asegurar los dere-
chos de las personas. Si los profesionales de la salud obtienen informa-
cion de forma privilegiada, que va a ser posteriormente utilizada en un
proceso judicial, deben exigirse las debidas garantias: por ejemplo, que
las pacientes sean informadas de sus derechos, incluyendo el de guar-
dar silencio, de tal forma que sepan que toda informacion puede ser
utilizada en su contra. Sostenemos que un régimen como el anterior
desvirtuaria la relacién de confianza que debe existir entre un médico
y una paciente, afectando el derecho a la salud, por lo que no debe
existir la obligacién de denunciar. El mero temor a exponerse a una
denuncia inhibe a las mujeres a informar sobre las verdaderas causas
de las condiciones de salud que las afligen.

La clandestinidad, ademas, expone a las mujeres a violencia sexual
por quienes hacen los abortos y a malas practicas médicas, que no pue-
den ser reclamadas judicialmente. De la misma manera, cuando las
mujeres se enfrentan al proceso penal, pueden ser victimas de malos
tratos por los operadores de justicia.

6. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La maternidad obligada es una carga que solo soportan las mujeres.
Como reflejan las entrevistas realizadas, a veces la maternidad se
vive sin apoyos, lo mismo que la decision antes, durante y después
de un aborto. Los relatos de las entrevistadas da cuenta que su de-
cision obedece a un contexto, a que la maternidad en un momento,
con una pareja determinada o en ciertas circunstancias, no calza con
su proyecto de vida.

El hecho de que el aborto esté penalizado no implica que no exis-
ta. Mds aun, posibilita que permanezca oculto y que no se adopten
medidas para prevenirlo. Cuando se realiza en la ilegalidad y clandes-
tinidad, se producen o facilitan violaciones concretas a los derechos
humanos de las mujeres, tales como la pérdida o el riesgo de pérdida
de la vida, ya sea porque el embarazo sittia a la mujer y su salud en
condicién de riesgo, o por un aborto inseguro.

La clandestinidad facilita el maltrato, la humillacién y el abuso por
parte de operadores de justicia, policias y profesionales de la salud.
Las mujeres también se ven expuestas a practicas abusivas de quienes
realizan el aborto.

La ilegalidad provoca miedos profundos en quienes se someten a
un aborto, pese a lo cual igualmente se practica. El miedo a morir, a
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quedar con secuelas graves y a ser descubiertas son los mas predomi-
nantes en relatos de las mujeres entrevistadas. La hipocresia y doble
estandar obligan a callar, exponiendo a danos evitables a las mujeres.

El aborto ilegal y clandestino tiene sexo y clase. El cuerpo de la
mujer se transforma en el cuerpo del delito. Por ello, hay mas mujeres
que hombres sometidos a control penal. La clase determina el tipo de
aborto, en funcién de cuanto dinero se dispone para ello. Las pobres
seran mas detectadas por el sistema penal porque se someten a practi-
cas mas riesgosas y deben acudir a hospitales publicos por las compli-
caciones. Las mujeres de menos recursos tienen menor acceso a redes
profesionales que les ayuden con informacioén o consejos.

El aborto es un delito principalmente femenino. Cuando los hombres
son perseguidos criminalmente, suelen serlo por realizar los abortos o
por ejercer violencia en contra de una mujer causando la interrupcion
del embarazo. La edad es también un factor de vulnerabilidad. Lamen-
tablemente, los datos del Ministerio de Salud no entregan la informa-
cién que permita establecer las consecuencias de la penalizacion en la
salud en mujeres menores de 18 y mayores de 10 anos, sobre todo la
exposicion a violencia sexual.

RECOMENDACIONES

1. Asegurar que el aborto sea despenalizado o, al menos, asegurar
que se permita en caso de riesgo de vida o salud, por malforma-
ciones severas del feto y en caso de violacion.

2. Se debe promover un debate publico centrado en los derechos y
necesidades de las mujeres.

3. Se requiere capacitacion a los profesionales de la salud acerca de
las obligaciones de derechos humanos de las mujeres y su rela-
cion con el aborto. En especial, deben ser capacitados sobre el
alcance del protocolo sobre tratamiento humanizado del aborto
para asegurar la confidencialidad a las pacientes.

4. Promover reformas legislativas a fin de derogar la obligacion de
denunciar a las mujeres, asegurando la confidencialidad médica.

5. Se debe instar a que los contenidos sobre derechos humanos de
las mujeres y salud sexual y reproductiva sean incorporados en
las mallas de las facultades de ciencias de la salud.
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SINTESIS

La presentacion reciente de un proyecto de ley de migracion y extran-
jeria ofrece una oportunidad para definir una politica migratoria que
proteja y garantice los derechos humanos. El presente capitulo apro-
vecha esta coyuntura para comentar el proyecto presentado por el go-
bierno a la luz de los estandares internacionales de derechos humanos
y considerar desarrollos actuales en esta materia. Este texto recorre
el proyecto de ley destacando avances y aciertos, y alertando a la vez
sobre normas que repiten o crean férmulas que vulneran derechos.

PALABRAS CLAVE: Derechos de los inmigrantes y refugiados, Proyecto
de ley de migracion y extranjeria.
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INTRODUCCION

El presidente Pinera present6 al Congreso el 20 de mayo de 2013 un
proyecto de ley de migracion y extranjeria.> Durante muchos anos, las
organizaciones de migrantes, las organizaciones no gubernamentales
que trabajan con migrantes e incluso funcionarios de migracion, pe-
dian un cambio a la legislacién vigente, el Decreto Ley 1094 de 1975
y su Reglamento, el Decreto 597 de 1984. La presentacion del proyec-
to de ley habia sido una promesa incumplida del gobierno Bachelet.
Desde el segundo semestre de 2011 se anunciaba en la prensa que el
ejecutivo estaba trabajando en la materia, lo que finalmente resultd
en la presentacion de mayo pasado. El capitulo de este ano relativo a
migrantes y refugiados se concentra en el analisis de dicho proyecto,
como un aporte a la discusion no solo legislativa sino también publica
sobre esta materia. El proyecto presentado tiene rasgos negativos y po-
sitivos que ameritan su debate y analisis, a lo que se busca contribuir
con el presente texto.

El proyecto va en la direccién opuesta a la realidad migratoria chile-
na, ignora la capacitad estatal para autorizar la residencia de extranje-
ros en el pais, desconoce los instrumentos internacionales suscritos por
Chile en materia de integracion regional y omite varias obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos. Se intenta importar
mecanismos vigentes en Estados con otras dindmicas migratorias y
cuerpos consulares muy diferentes, y se mantiene el amplio margen
de discrecionalidad del ejecutivo en esta materia. Por otra parte, dentro
de los rasgos positivos del proyecto, se encuentra la inclusion de crite-
rios a partir de los cuales las cortes han acogido recursos de amparo
preventivo contra 6rdenes de expulsion, en funcién de la proteccion de
los derechos de los ninos, de la proteccion de la familia y de la propor-
cionalidad entre la falta cometida y la sancién impuesta, entre otros.

El presente capitulo realiza una breve descripcién del proceso mi-
gratorio y de las normas vigentes, para luego entrar a analizar los ele-

2 Mensaje 089-361, Boletin 8970-06.
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mentos centrales del proyecto de ley, y ofrecer conclusiones y recomen-
daciones.

1. LA MIGRACION A CHILE

1.1. Andlisis de las cifras
Las cifras de poblacion extranjera residente en Chile no suelen actua-
lizarse con la frecuencia necesaria. Los datos disponibles provienen
de fuentes gubernamentales, pero son de 2009. Aunque los resulta-
dos del Censo 2012 estén siendo objeto de un profundo cuestiona-
miento, son una de las pocas fuentes disponibles actualizadas, por lo
que es necesario tomarlos en cuenta’ para dimensionar el fendmeno
al que se hace referencia. Las estimaciones del Departamento de Ex-
tranjeria y Migracion (en adelante, DEM) y el Censo 2012 coinciden
en senalar que en Chile residen 340.000 personas extranjeras. Las
cifras del DEM, extraidas del Censo 2002 y a partir de los registros
de permisos de residencia otorgados, estimaban que en 2009 resi-
dian 352.344 personas extranjeras, que representarian el 2,08% de
la poblacioén total. El Censo 2012 senala que el nimero de personas
extranjeras viviendo en Chile es de 339.536, el 2,1% del total de la
poblacion. Es importante recordar que el Censo de 2002 registrd a
184.464 extranjeros, el 1,2% de la poblacién. Asi, el namero de per-
sonas extranjeras residiendo en Chile habria aumentado en un 84%
en 10 anos. Esta constatacion confirma, una vez mas, que Chile es
un pais de destino. A la vez, es necesario considerar que las tltimas
cifras disponibles indican que hay mas de 850.000 chilenos residien-
do en el exterior.® Es decir, los saldos migratorios contindan siendo
negativos. Por cada extranjero viviendo en Chile, hay tres chilenos
residiendo en el exterior. De mantenerse este ritmo de crecimiento
de la poblacion extranjera en Chile en los anos futuros, la legislacion
migratoria se aplicard a una poblacién migrante creciente, que po-
dria sobrepasar a las 500.000 personas antes de diez anos.
Asimismo, la composicién de la poblacion extranjera también ha
cambiado de manera importante en los tltimos anos. En 2002, el 26%
de la poblacién era argentina; el 21%, peruana; el 6%, boliviana; y el
5%, ecuatoriana. A su vez, los estimativos del DEM senalaban que,
en 2009, la poblacion peruana era el 37,1%, la argentina equivalia al

3 Ver Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM), Pérfil Migratorio de Chile, Noviem-
bre 2011, pag. 33.

4 Departamento de Extranjeria y Migracion (DEM), Informe Anual 2009 (nota de la autora: este
es el ultimo informe disponible en el sitio web del DEM).

5 Sitio web del Censo 2012, resultados publicados en www.censo.cl, procesamiento en http://
estudios.anda.cl/recursos/ce.nso_2012.pdf

6 Registro INE-DICOEX 2003-2004



17,2% y la boliviana era el 6,8%, seguidas de la ecuatoriana (5,4%), la
colombiana (3,7%) y la espanola (3,1%), estimandose que otros grupos
nacionales significativos provenian de Estados Unidos (2,8%), Brasil
(2,7%), Alemania (1,9%) China (1,3%) y otros paises (18%).” El Cen-
so 2012 revela que el 30,5% de los extranjeros son peruanos y la po-
blacion argentina ahora es el 16,8%, seguida de la colombiana con el
8,1%, los bolivianos con el 7,4%, los ecuatorianos con el 4,8% vy los
brasileros con el 2,9%. Es decir, el 70,5% de los extranjeros en Chile
equivaldria a migracién regional proveniente de Sudamérica y sola-
mente de seis paises. Dentro de la migracion extraregional, destacan
Espana y Estados Unidos, cada uno con el 3,3% del total de extranjeros
residiendo en el pais.®

Se observan importantes coincidencias en las cifras presentadas.
La composicion de la poblacion extranjera revela que los acuerdos
regionales de integracion, particularmente Mercosur, que incluyen
acuerdos en materia de ingreso y residencia, estan incidiendo en la
conformacion de la poblacion, y que, por lo tanto, mantenerlos vigen-
tes y operativos es esencial para que las personas extranjeras puedan
permanecer en Chile de manera regular o autorizada.

1.2. Dinamica de la migracién

1.2.1. Ingreso
Hay multiples factores econdmicos y sociales que explican la migra-
cién.? Los buenos resultados econémicos y las condiciones de seguri-
dad han hecho de Chile un destino atractivo para personas y familias
que buscan las oportunidades y condiciones que no han encontrado
en su pais de origen. La demanda por mano de obra no calificada
y muy calificada, que el mercado laboral nacional no satisface, y los
salarios competitivos, son factores relevantes para explicar parte de la
migracion. Por supuesto, esta también se origina en un entramado de
relaciones personales, redes familiares y de connacionales, de modo
que la experiencia exitosa de un miembro de la familia, o de amigo o
vecino, es seguida por otros. A la vez, otros factores, como la seguri-
dad, la oferta académica y los servicios médicos, atraen cada vez mas
extranjeros a Chile.

La mayoria de los inmigrantes ingresan de manera autorizada como
turistas; muchos vienen con la decisién de inmigrar antes de cruzar la

7 DEM, Informe Anual 2009, op. cit.

8 Sitio web del Censo 2012, resultados publicados en www.censo.cl, procesamiento en http://
estudios.anda.cl/recursos/censo_2012.pdf

9 Ver, Douglas S. Massey, Joaquin Arango, Graeme Hugo y otros, “Theories of International
Migration: A Review and Appraisal”, Population and Development Review, Vol. 19, 3, 1993, pp.
431-466.
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frontera y otros la toman estando en el pais. El ingreso irregular puede
originarse en la ejecucion de una actividad ilicita como el trafico de
drogas o el transporte de vehiculos robados, pero en su gran mayoria
se trata de personas rechazadas o rebotadas (expresion que utilizan
los inmigrantes) en los puntos de ingreso, y de nacionales de paises
a quienes se les exige visa consular y no la tienen." Es decir, quienes
querian ingresar a Chile de manera autorizada, al no poder hacerlo,
acuden al ingreso por un punto no habilitado, de manera clandestina
o utilizando documentos falsos o adulterados. En este punto es im-
portante destacar el reciente informe del Instituto Nacional de Dere-
chos Humanos a partir de una misién a Chacalluta y Colchane, que da
cuenta de testimonios de personas que dijeron haber sido rechazadas
en funcion de ser afrodescendientes o porque les exigieron un monto
de dinero o bolsa de viaje."*

En el marco del acuerdo transfronterizo Arica-Tacna,'? a los ciuda-
danos peruanos se les permite ingresar a la regién de Arica con un
salvaconducto, cuyo valor es de s1.100, por siete dias. El salvoconducto
condiciona su movilidad y el tiempo de estadia, e incluye la prohibi-
cion de realizar una actividad remunerada. A un nimero importante
de peruanos que aspira a ingresar como turistas, la Policia de Investi-
gaciones en adelante, PDI les niega el ingreso bajo esa condicion mi-
gratoria y les ofrece el salvoconducto. Luego de haber ingresado, mu-
chos ciudadanos peruanos infringen este convenio vy, los que logran
evadir los controles policiales internos, particularmente el de Cuya
(entre Arica e Iquique), contintian su proyecto migratorio en Chile.’

1.2.2, Residencia autorizada

Actualmente, una vez que una persona extranjera se encuentra en
el pais y aunque haya ingresado como turista, tiene la posibilidad
de solicitar una visa de residencia. Es decir, el turista puede cam-
biar la condicién de residente dentro del pais. Ademas, con alguna
frecuencia, las autoridades migratorias flexibilizan la sancién a los
infractores del Convenio Arica-Tacna y les permiten regularizar su

10 En esta categoria destaca la situaciéon de los cubanos y dominicanos. A estos Ultimos les
fue impuesto el requisito de visa consular para el ingreso el 1 de septiembre de 2012. Muchos
de ellos llegan a Ecuador, que nos les exige visa, y viajan por via terrestre para ingresar a Chile.
11 Al respecto ver, Instituto Nacional de Derechos Humanos, “Informe Misién de Observacion
Situacion de la Poblacion Migrante Iquique y Colchane, 29 a 31 de mayo de 2013”, disponible
en http://bibliotecadigital.indh.cl/

12 Convenio de Transito de Personas en la Zona Fronteriza Chileno-Peruana de Arica-Tacna,
suscrito en Lima diciembre 13, 1930, Decreto 174 Febrero 20, 1931.

13 Ver, Isabel Berganza y Mauricio Cerna, “Dindmicas migratorias en la frontera Peru-Chile:
Arica, Tacna e Iquique”, Departamento de la Pastoral de Movilidad Humana de la Conferencia
Episcopal Peruana, en alianza con la Oficina de Coordinacion del Sector Social de la Compariia
de JesUs en el Per( y el Instituto Etica y Desarrollo de la Universidad Antonio Ruiz de Montoya,
Lima, 2011.



permanencia, previo pago de una multa. El nimero de infractores es
tan elevado, que las autoridades optan por esta medida por el costo
que conlleva sancionar con una orden de expulsiéon a un namero
significativo de personas.

Para regularizar su permanencia, las personas extranjeras tienen
cuatro opciones de visa: 1) sujeta a contrato, 2) temporaria, 3) estudian-
te y 4) permanencia definitiva.

La visa sujeta a contrato se otorga en funcién de una relacion la-
boral, que se demuestra mediante un contrato suscrito ante notario,
que debe contener cuatro clausulas: de vigencia, de viaje, de seguridad
social y de impuestos.** Estas clausulas en la practica implican que el
contrato de trabajo esta sujeto a una condicién: que se otorgue la visa
0 un permiso temporario para trabajar; el empleador debe obligarse a
pagar al término de la relacion laboral el pasaje de regreso al trabaja-
dor y a los miembros de su familia; el trabajador debera cotizar en el
régimen previsional chileno; y el trabajador estara sujeto al impuesto
a la renta. Sin duda, las dos primeras clausulas suelen ser una barrera
para la contratacién de extranjeros, particularmente de aquellos na-
cionales de Estados que no son vecinos de Chile, en razén del cos-
to que representan en comparacion con un trabajador chileno y para
aquellos empleadores que necesitan tener certeza sobre la fecha en que
el trabajador puede empezar a prestar sus servicios. Con esta visa, el
trabajador migratorio se encuentra en una situacién de especial vulne-
rabilidad porque la terminacion de la relacion laboral no solo conlleva
la pérdida de un empleo, sino también la pérdida de la regularidad
migratoria. Esta situacion explica que los extranjeros estén dispues-
tos a aceptar y someterse a condiciones de trabajo que los nacionales
no aceptan. EIl DEM ha desarrollado procedimientos que permiten al
trabajador cambiar de empleador y mantener su visa vigente, siempre
que presente un finiquito y un nuevo contrato en el lapso de 30 dias. A
pesar de las dificultades que impone, esta visa es la tnica alternativa
de buena parte de la poblacién migrante recién llegada al pafs.

Un aspecto polémico de esta visa es que, como parte del proceso
para su otorgamiento, o a veces con posterioridad a ello, el DEM soli-
cita a la PDI que verifique la autenticidad del contrato de trabajo. En la
practica, esto suele llevarse a cabo por personal de la PDI que visita el
domicilio que aparece en el contrato de trabajo e interroga al emplea-
dor o a quien esté presente y a partir de ello, determina la supuesta
autenticidad del contrato. En este procedimiento se cometen con fre-
cuencia errores y se rechazan o revocan visas aduciendo supuestas
falsedades en el contrato que no existen; a la vez, algunos trabajadores
migratorios son enganados al contratar supuestas agencias de empleos,

14 Decreto Ley 1.094 de 1975, arts. 23-26.
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entendiendo que seran efectivamente contratados; otros pagan por o
consiguen un contrato que entienden no se hara efectivo. En todos
estos casos, el DEM rechaza o revoca la visa por contrato falso y dicta
una orden de abandono. Recientemente, el Tribunal Constitucional se
pronuncio a este respecto, en el contexto de un recurso de inaplicabili-
dad por el rechazo de una visa por “contrato falso”, contemplada en el
articulo 64 numeral 2 y 67 del DL 1.094 de 1975."5 En ese fallo, se dio
un empate entre los ministros, por lo que no se pronunciaron sobre los
dos articulos mencionados, centrandose en la facultad discrecional del
DEM, establecida en el articulo 13 de este decreto.*®

La visa temporaria se otorga por varios motivos, bajo la premisa de
que se trata de personas que tienen la vocacion de radicarse en el pais
y que su permanencia en el pais es ttil o ventajosa.”” Se solicita en fun-
ci6n de una relacion de parentesco con un chileno o un residente per-
manente, en virtud de un titulo profesional o técnico, como jubilado o
inversionista, como religioso, para embarazadas y personas recibiendo
tratamiento médico y en aplicacion del convenio de residencia de Mer-
cosur. También se otorga a las victimas de trata,” a los solicitantes de
asilo y a las mujeres victimas de violencia.>

La visa de estudiante puede ser solicitada por toda persona mayor
o menor de edad que se encuentre matriculada en un establecimiento
educacional, desde jardines infantiles hasta universidades e institutos
técnicos. Inicialmente fue pensada como la autorizacion de residencia
para estudiantes universitarios, pero razones de politica publica lleva-
ron al Ministerio de Educacioén, al Ministerio de Salud y al Ministerio
de Interior a ampliar dicha visa para los ninos. Ello se debi6 a la nece-
sidad de que todo menor de edad tenga un RUT, para efecto de la aten-
cion en salud, particularmente de su inscripcion en un consultorio de
atencion primaria, y del pago de las subvenciones escolares, y también
al reconocimiento de que las consecuencias migratorias de la irregula-
ridad de los padres no debieran afectar a los menores de edad.”

15 Tribunal Constitucional, Rol 2273-12, 4 de julio 4 de 2013.

16 DL 1.094, op. cit., art. 13: Las atribuciones que correspondan al Ministerio del Interior, para
el otorgamiento de visaciones, para las prérrogas de las mismas y para la concesién de la per-
manencia definitiva seran ejercidas discrecionalmente por este, atendiéndose en especial a la
conveniencia o utilidad que reporte al pais su concesion y la reciprocidad internacional, previo
informe de la Direcciéon General de Investigaciones.

Las referencias que deberan contener las solicitudes que presenten los extranjeros, para el
otorgamiento de estos permisos, los plazos dentro de los cuales deben presentarlos, los docu-
mentos que deberan adjuntar y el tramite de ellos, seran establecidos en el Reglamento.

17 Ibid., arts. 29-33.

18 Ley 20.507, art. 3 numeral 2.

19 Decreto 837 de 2010, art. 32.

20 Ministerio del Interior, Resolucién Exenta 80388, 16 de noviembre de 2009, que aprueba el
convenio de colaboracién y accién conjunta entre el Ministerio del Interior y el Servicio Nacional
de la Mujer.

21 Oficio Circular 1179, 28 de enero de 2003 del Jefe del DEM; y Oficio Ordinario A14 N° 3229,
11 de julio de 2008 del Ministerio de Salud.



La visa de residencia permanente o definitiva se otorga a las per-
sonas que tuvieron visa sujeta a contrato, temporaria o de estudiante;
que han demostrado su intenciéon de permanecer en Chile; y que han
cumplido con las condiciones propias de la visa otorgada. Las perso-
nas con visa sujeta a contrato deben trabajar durante 24 meses segui-
dos, excepto cambios de empleador. El requisito mas dificil suele es-
tar vinculado con demostrar continuidad en las relaciones laborales
durante ese plazo, pese a que se permite el cambio de empleador, y se
le exije la presentacion de un certificado de imposiciones completo.
Las personas con residencia temporaria deben demostrar que desa-
rrollaron la actividad econémica o personal bajo la cual solicitaron
la visa durante un ano. Los estudiantes deben culminar satisfacto-
riamente sus estudios y obtener el titulo respectivo. En todos estos
casos, las personas no deben cometer delitos durante su permanen-
cia en el pais porque de hacerlo el DEM revoca o rechaza la visa que
tengan y dicta una orden de abandono.

1.2.3. Rechazo y revocacion de visas y prohibiciones de ingreso

Las normas vigentes establecen criterios para impedir el ingreso, re-
chazar una solicitud de visa y revocar una visa, fundados en diversas
razones de politica puablica. En el marco de la amplia discrecionalidad
otorgada al DEM en la legislacion vigente, los criterios se dividen entre
situaciones en las que se debe y otras en las que se puede prohibir el
ingreso,*” rechazar una visa® y revocar una visa.>* En su actuacion
administrativa, el DEM omite considerar argumentos relativos a pon-
derar la falta cometida con la sancién impuesta o el impacto que la
expulsion tendra en la violacion de otros derechos como la proteccion
de la familia o los derechos de otros miembros del grupo familiar,
particularmente los derechos de los ninos. Por ello, las personas expul-
sadas y sus familias suelen acudir ante las cortes de justicia mediante
recurso de amparo preventivo. La jurisprudencia reciente en esta ma-
teria ha senalado de manera clara y reiterada que una adecuada pon-
deracion de los derechos afectados con la expulsion de una persona
no se circunscribe solamente a ese miembro de la familia, sino que
puede afectar a otros, y muchas veces puede llevar a concluir que la
revocacion o rechazo de una visa y la consiguiente expulsiéon violan
derechos humanos.?

22 DL 1.094, op. cit., art. 15 (debera prohibir el ingreso) y art. 16 (podra prohibir el ingreso).

23 Ibid., art. 63 (debera rechazar una solicitud de visa) y art. 64 (podra rechazar una solicitud
de visa).

24 Ibid., art. 65 (debera revocarse una visa) y art. 66 (podra revocarse una visa).

25 Solo por nombrar algunos casos, ver: Corte Suprema de Justicia, sentencia Rol 7018-2012,
14 de septiembre de 2012; Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia Rol 2531-2012, 14 de
enero de 2013; Corte Suprema, sentencia Rol 981-2011, 14 de febrero de 2011; Corte Suprema,
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1.3. Estandares en materia de derechos humanos

Los Estados estan obligados a proteger y garantizar los derechos
humanos a todas las personas que se encuentren bajo su jurisdiccion,
por lo que los instrumentos internacionales de derechos humanos son
aplicables a las personas extranjeras, con independencia de su situa-
cién migratoria. Es decir, los instrumentos del sistema universal*® y
regional®” de derechos humanos se aplican a los migrantes y refugia-
dos, independientemente de su situacién migratoria. Es importante
destacar que el sistema interamericano incluye dos instrumentos in-
ternacionales recientes que tienen una aplicacion directa en el caso de
los migrantes y refugiados: la Convencion Interamericana contra toda
Forma de Discriminacion e Intolerancia y la Convencion Interamerica-
na contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas de
Intolerancia. Estos fueron adoptados durante la Asamblea General de
la OEA en 2013 y aun no se encuentran vigentes. Chile atin no los fir-
ma, a diferencia de otros Estados receptores en la region que si lo han
hecho, dando con ello inicio al proceso interno para su ratificacion.

Los organos de tratados, que supervisan el cumplimiento de las
obligaciones establecidas en estos, han desarrollado importantes Opi-
niones Consultativas y Observaciones Generales que deben conside-
rarse como elementos orientadores de la legislacion chilena, de manera
que esta sea acorde con los estandares internacionales, y evitar asi en
el futuro denuncias por violaciones de derechos.

Los estandares relevantes incluyen el desarrollo de normas inter-
nacionales, que se han plasmado en los siguientes instrumentos de
derecho blando, entre otros:

+ Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Cor-
te IDH), Condicion juridica y derechos de los migrantes indocu-
mentados, Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de
2003, Serie A N° 18.

+ Corte IDH, El derecho a la informacion sobre la asistencia consu-

sentencia Rol 805-2013, 4 de febrero de 2013.

26 Estos son: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales; Convencion para la Eliminacién de la Discriminacion
Racial; Convencion contra la Tortura y otros Tratos y Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes;
Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer; Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio; Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad; Convencion Internacional para la Protecciéon de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas; y Convencion Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.

27 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura;
Protocolo Adicional a la Convencion Americana en Materia de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales; Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en Ma-
teria de Abolicion de la Pena de Muerte; Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer; Convencién Interamericana sobre la Desaparicién Forzada
de Personas; y Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas Las Formas de Discri-
minacién contra las Personas con Discapacidad.



lar en el marco de las garantias del debido proceso legal, Opinién
Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999, Serie A N 16.

+ Comité de Derechos Humanos, Observacion General 15, La situa-
cion de los extranjeros con arreglo al Pacto (1986).

+ Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, Ob-
servacion General 30, Discriminaciéon contra los no ciudadanos
(2004).

+ Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mu-
jer, Observacion General 26 sobre las trabajadoras migratorias
(2008).

Asimismo, resulta fundamental incluir como parte de los estanda-
res el derecho internacional de los refugiados, plasmado en la Conven-
cion sobre el Estatuto de los Refugiados, el Protocolo sobre el Estatuto
de los Refugiados, la Declaracion de Cartagena de 1984, la Convencion
sobre el Estatuto de los Apatridas y la Convencién para Reducir los
Casos de Apatridia.

2. ANALISIS DEL PROYECTO DE LEY

La posibilidad de migrar de manera autorizada no pareciera ser un fac-
tor central en la decisién de residir en otro pais. La historia y la situa-
cién econdmica y politica actual muestran que, a pesar de las barreras
y controles fisicos en las fronteras y de los requisitos para el ingreso
que se establecen en los puntos fronterizos, las personas contintian
ingresando a los paises a los cuales han decidido migrar. Este es un
hecho que se confirma en todo el mundo. Se observa que las razones
que desencadenan el proceso migratorio son mucho mas fuertes que
los controles y las politicas de Estado. Si los migrantes no pueden in-
gresar a un pais de manera autorizada, lo hacen de forma irregular. La
evidencia también indica que los mayores controles para el ingreso y
permanencia de los extranjeros en un territorio nacional repercuten en
el aumento de los delitos de trafico de migrantes y trata de personas.*®

Todo ello lleva a considerar que la decision de adoptar una politica
migratoria debiera generar las condiciones para promover el ingreso
autorizado, no solo como una forma de desincentivar los delitos men-
cionados, sino para que el gobierno disponga de herramientas para
cuantificar el fenémeno, controlar las condiciones en que los migran-
tes se integran a la sociedad local y documentar a las personas, para
asi garantizar su acceso a los servicios que presta el Estado y los par-

28 Ver David W. Haines y Karen E. Rosenblum, eds., lllegal Immigration in America: A Reference
Handbook, Westport, CT: Greenwood Press, 1999.

135



136

ticulares, elemento central para cumplir su obligacién de proteger y
garantizar los derechos de todas las personas que se encuentran bajo
su jurisdiccion. Por supuesto, que la politica migratoria debe atraer a, y
facilitar el ingreso y la permanencia de, personas que la economia, las
artes o las ciencias requieren para su desarrollo, y a su vez contemplar
el rechazo de los permisos de residencia y la expulsion de quienes no
han cumplido las condiciones de su estadia en el pais. Lo cierto es que
las politicas migratorias restrictivas no son particularmente efectivas
para desincentivar la migracién, como lo son las crisis econémicas y
las condiciones de seguridad y orden publico. Las politicas restrictivas
suelen aumentar la inmigracién irregular, mas que frenarla. Por ello,
mientras en Chile los indicadores econémicos se destaquen como po-
sitivos en comparacioén con otros Estados, la migracion sera parte de
la realidad natural como respuesta a la demanda de mano de obra.
Asimismo, las politicas migratorias deben considerar que las perso-
nas establecen vinculos familiares y que la decision de expulsar a una
persona de un pais donde reside impacta a su nacleo familiar, lo que
conlleva la necesidad de ponderar los derechos de todos los afectados.

Para efectos, del presente analisis, se sigue la estructura del proyec-
to presentado por el ejecutivo, seleccionando los temas que se conside-
raron mas relevantes desde una visién de derechos humanos.

2.1. Definiciones

El proyecto legislativo comienza con un listado de definiciones (arti-
culo 1). Dentro de estas es importante destacar como un rasgo muy
positivo la inclusion de convivientes en la definiciéon de dependiente.
Esto seria consistente con la referencia explicita a la Ley 20.609 (“Ley
Antidiscriminacion”), en el articulo 9, que no se agota solamente en
las diferencias étnicas, nacionales o de idioma de los migrantes, como
senala dicho articulo, sino que debe incluir todos los motivos de discri-
minacién establecidos en el articulo 3 de dicha ley, bajo la definiciéon
de discriminacion arbitraria. En desarrollo de lo anterior, por ejemplo,
se entenderia que se incluyen las relaciones de convivencia de parejas
del mismo sexo, lo cual no ocurre en la actualidad.

Por otra parte, resulta preocupante que la definicion de refugiado
(articulo 1) se limite a las personas a quienes se les reconoci6 dicha
condicién bajo la Ley 20.430. Esta definicién omite considerar a los
refugiados reconocidos bajo el DL 1.094 de 1975, dentro de los que se
encuentran los peruanos que buscaron proteccién del régimen de Fu-
jimori en Chile y los grupos de colombianos y palestinos reasentados
durante la administracién Bachelet, entre otros. Como se describié en
el capitulo sobre refugiados en el Informe 2012, la transicién norma-
tiva ha dejado a estos refugiados sin la debida proteccion en varios



aspectos® vy, por ello, preocupa que una vez mas sean excluidos.

2.2. Objetivos

El proyecto de ley enuncia una serie de objetivos, el primero de los
cuales es la promocion de derechos (articulo 3). Esto es a todas luces
insuficiente, considerando que el Estado no solo tiene la obligacion
de promover, sino también de proteger y garantizar los derechos hu-
manos, como establece el articulo 5 de la Constitucion Politica de la
Republica y los instrumentos internacionales de derechos humanos,
varios de ellos ratificados por Chile3° Esta no es una omision so-
lamente retérica, sino que de contenido, ya que se encuentra en la
seccién Objetivos, que sirve de principio orientador de la ley, por lo
que debe modificarse.

Otro objetivo que merece ser comentado es aquel que se refiere a
la integracion (articulo 5)3' Tal y como estd formulado, pareciera ser
mas bien un llamado a la asimilacién, concepto que podria generar
discriminaciones y que desconoce el valor y la riqueza cultural que los
migrantes aportan. Esta definicién debiera revisarse.

2.3. Derechos y obligaciones de los extranjeros

El listado de derechos incluidos en el parrafo II del proyecto de ley
es limitado a la luz de los instrumentos internacionales de derechos
humanos ratificados por Chile. Ello es asi tanto para los derechos ge-
nerales como para los especificos de migrantes y refugiados.* Resulta
inexplicable que, a pesar de las recomendaciones formuladas a Chile
en el contexto del Examen Periddico Universal (en adelante, EPU) y
por los 6rganos de tratados —baste con mencionar las tres mas recien-
tes: del Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial,® el
Comité de la Convencién para la Eliminacién de la Discriminacion
contra la Mujer (en adelante, Comité CEDAW)3** y el Comité de Tra-
bajadores Migratorios (en adelante, CMW),3 esta secciéon solamente

29 Ver Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2012, Santiago: Universidad Diego
Portales, 2012, capitulo sobre “Refugiados en Chile: Analisis de la Ley 20.430 y su reglamento”.
30 Ver seccion 1.3. Estandares en materia de derechos humanos de este capitulo.

31 Que desarrolla de la siguiente manera: “teniendo en consideracion las diferencias culturales,
con el objeto de promover la incorporacion arménica a la realidad social, cultural y econdémica
del pais, con el debido respeto a la legislacién nacional”.

32 Ver seccion 1.3.

33 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, Observaciones finales sobre los in-
formes periédicos 19° a 21° de Chile, aprobadas por el Comité en su 83° periodo de sesiones
(12-30 del agosto de 2013), 30 de agosto de 2013, UN Doc. CERD/C/CHL/CO/19-21.

34 Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), Observaciones
finales sobre los informes periédicos quinto y sexto de Chile, adoptados por el Comité en su 530
periodo de sesiones (1 a 19 de octubre de 2012), 12 de noviembre de 2012, UN Doc. CEDAW/C/
CHL/CO/5-6.

35 Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Fa-
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contenga siete derechos y que, ademas, su contenido esté alejado de las
definiciones internacionales.

En el EPU de 2009, Chile fue objeto de recomendaciones referidas a
los migrantes en materia de salud y educacion3* El CMW también re-
comendo expresamente al Estado chileno que el proyecto de ley sobre
migracion fuera plenamente conforme con la Convenciéon.?” De otra
parte, el Comité CEDAW expresamente incluyd a las mujeres migran-
tes dentro de los grupos desfavorecidos, formulando recomendaciones
explicitas en materia de proteccion y garantia de derechos.3® E1 Comité
contra la Discriminacién Racial se refirié a la discriminacién contra
los extranjeros y la devolucion de personas en la frontera norte con
fundamento en su condicion de afrodescendientes.®

La discusion y aprobacion de la ley de migracion debiera considerar
e incorporar las recomendaciones del EPU y de los 6rganos de trata-
dos. El legislador debiera abstenerse de redefinir derechos cuyo alcan-
ce y contenido han sido ampliamente desarrollados por los 6rganos de
tratados y el sistema interamericano en sus Observaciones Generales,
informes tematicos y decisiones en peticiones por violaciones de dere-
chos. Por ejemplo, no debiera ser necesario acudir a una definicién del
concepto de no discriminacion diferente a la adoptada por el Comité
de Derechos Humanos en la Observacion General 18, que utilizo la
Corte IDH en el caso Atala e Hijas contra Chile.*

Por otra parte, carece de sentido establecer que las personas que se
sientan discriminadas podran interponer las acciones que correspon-
dan (articulo 9 inciso tercero). Si esto ocurre en los puntos de ingreso
o en los consulados, no es posible presentar acciones judiciales fuera
del territorio nacional. Como se menciond en la primera parte de este
capitulo, la discriminacion, particularmente contra personas afrodes-
cendientes, en la admision a Chile en puntos de ingreso es un tema
que debiera ser preocupacion del Estado y que no se resuelve solo con
un mandato legal de igualdad, sin medidas y acciones concretas de
capacitacion, control y vigilancia a los funcionarios de la PDI en los
puestos fronterizos. Es importante destacar también que se omite con-
siderar las situaciones de discriminacion cruzada, es decir, de personas

miliares (CMW), Observaciones finales del Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, Chile, 150 periodo de sesiones, 23 de septiembre
de 2011, UN Doc. CMW/C/CHL/CO/A.

36 Consejo de Derechos Humanos, Examen Periédico Universal, Informe del Grupo de Trabajo
sobre el Examen Periédico Universal, Chile, 120 periodo de sesiones, 4 de junio de 2009, UN
Doc. A/HRC/12/10, recomendaciones 64 y 84 .

37 CMW, op. cit, parr. 9.

38 CEDAW, op. cit. parrs. 40-43.

39 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial,, op. Cit. parrs. 18-19.

40 Ver, Comité de Derechos Humanos, Observacién General 18, No discriminacién, 10 de no-
viembre de 1989, UN Doc. CCPR/C/37, parr. 6, citado en nota 90; Corte IDH, Caso Atala Riffo
y Nifias vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 24 de febrero de 2012, Serie C
Ne 239.



que son discriminadas por su doble o triple condicién de migrante,
pertenencia a un grupo étnico o pueblo originario, sexo, o identidad
de género, por nombrar solo algunos factores.

La garantia de los derechos laborales, con independencia de la con-
dicion migratoria del trabajador, es un rasgo positivo de la legislacion
chilena, que este proyecto mantiene (articulo 10).

En cambio, en materia de acceso a la salud, resulta preocupante y
contrario a las obligaciones internacionales y al derecho constitucional
chileno que se establezca que las prestaciones de salud financiadas con
recursos fiscales estan condicionadas a que la persona tenga dos anos
de residencia en el pais (articulo 11 inciso segundo). Esta limitacion
no solo es contraria al Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) y al Protocolo de San Salvador,* sino
que es también injustificable por otras razones de politica ptblica. No
existe una razén que justifique validamente diferenciar al trabajador
migratorio nacional del extranjero en el acceso a la atencién en salud,
en funcién de las imposiciones con las que ambos contribuyen para
su atencion en salud. La garantia de atenciéon en salud con indepen-
dencia del tiempo de residencia para embarazo, parto, puerperio, y
de urgencia (articulo 11 inciso tercero), una excepcion al requisito de
dos anos de residencia, debe extenderse a las demas atenciones en sa-
lud para extranjeros en las mismas condiciones que a los nacionales.
La formulacién propuesta denota la creencia en el mito de que los
extranjeros explotan el sistema de salud sin contribuir a él. Quienes
defienden esta tesis omiten considerar que la poblacion migrante esta
constituida en su mayoria por personas en edad productiva, que tiene
una menor incidencia en la demanda por atencién de salud. Aun mas,
los grupos mas vulnerables en el sistema de salud son los trabajadores
migratorios en situacion irregular que sufren accidentes laborales y
las mujeres migrantes embarazadas en esa misma situacion. Estos dos
grupos afrontan obstaculos en el acceso al sistema de salud que los
llevan a tener que esperar a que su condicion de salud se convierta en
una situacion de urgencia para acceder a atencion médica, lo que tiene
costos mas altos y representa mayores riesgos para las personas. Ade-
mas esto es contrario a la posibilidad de regularizar la permanencia en
Chile en funcion de estar recibiendo un tratamiento médico.

El mismo requisito de dos anos se establece en materia de seguridad
social y de beneficios de cargo fiscal (articulo 12 inciso segundo). Esta
limitacion es una forma de discriminacién que no se justifica si se con-
sidera que el acceso a los beneficios de cargo fiscal esta condicionado a
la verificacion de una necesidad o condiciéon de vulnerabilidad. Dejar
fuera de la red de proteccion social que debe brindar el Estado a perso-

41 (PIDESC) art. 12 y Protocolo de San Salvador, art. 10.
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nas o familias vulnerables también es contrario al PIDESC y al Proto-
colo de San Salvador.#* También resulta inexplicable que el trabajador
que cotiza para la seguridad social no tenga acceso a las prestaciones
y beneficios para los cuales aporta, estableciendo diferencias que no
aplican para los trabajadores nacionales.

Por los motivos expuestos, la proteccién en materia de salud y se-
guridad social no debe estar condicionada a dos anos de residencia
continua en el pais, por lo que los articulos 11 y 12 del proyecto de ley
deben modificarse.

Por el contrario, resulta muy positivo que el proyecto establezca
una amplia y completa garantia de acceso a la educacion desde la
ensenanza preescolar y hasta la media (articulo 13), prohibiendo ex-
presamente que se condicione a la situacion migratoria, consistente
con la politica vigente.

El derecho a la reunificacién familiar (articulo 14) debiera estar
planteado como el derecho a la proteccion de la familia e incluir una
definicién amplia de familia, como la establecida por la Corte IDH.#

Asimismo, resulta sorprendente que se consagre en esta seccién
el derecho al envio y recepcion de remesas (articulo 15) y en cambio
se omitan derechos tales como la garantia del debido proceso en los
procedimientos administrativos y judiciales; la libertad personal; la
libertad de expresion, de asociacién y reunion; la integridad fisica y
psiquica; y los derechos de los ninos, entre otros.

2.4. Politica nacional de migracién y extranjeria e institucionalidad

Este proyecto de ley entiende que la politica de migracion, elemento
de las relaciones internacionales y materializacién de las obligacio-
nes de derechos humanos con respecto a los extranjeros, no es una
politica de Estado, sino de gobierno, y por ello faculta al presidente
para fijarla y revisarla cada cuatro anos, con la colaboracién del Mi-
nisterio del Interior (articulos 16 y 17). Esto es un error conceptual
importante, porque permite politizar una politica publica que de-
biera ser el resultado de la evaluacion de coyunturas econdmicas,
demogréficas y sociales. Definir una politica migratoria para un pe-
riodo tan corto, asignando al ejecutivo la facultad de modificarla si
lo estima pertinente, no parece tener sentido.

La definicién del ente estatal responsable de la formulacién y ejecu-
cion de la politica migratoria no es un tema menor. Asignarla al Mi-
nisterio del Interior y Seguridad Publica (articulos 148 y 149) le otorga
un caracter de fenomeno o riesgo que debe vigilarse, considerando

42 PIDESC, art. 9 y Protocolo de San Salvador, art. 9.
43 Corte IDH, Caso Atala, op. cit., parrs. 141-145.



las funciones de este ministerio en materia de orden publico y seguri-
dad.* Refuerzan este argumento las funciones que el mismo proyecto
de ley asigna en el articulo 150 al Ministerio del Interior. Si se asignara
(o compartieran funciones con) el Ministerio de Desarrollo Social,* la
légica imperante seria la de la integracion y el desarrollo social, bajo
la cual puede entenderse la migracion como una contribucién a la so-
ciedad chilena, mas que un riesgo que debe controlarse. Este seria un
cambio de enfoque esencial y necesario para un pais receptor de mi-
grantes, particularmente regionales.

El proyecto legislativo retoma la idea del Consejo de Politica Migra-
toria desarrollado por la Presidenta Bachelet en el Instructivo Presi-
dencial 9 de 2008, pero lo modifica al darle rango exclusivamente
ministerial (articulos 151 a 156). Es decir, pasa a ser un érgano politico,
antes que técnico y de coordinacion. Este diseno del Consejo no resuel-
ve las omisiones y descoordinaciones entre los 6rganos del Estado, la
administracion central y las Seremis, los municipios, las intendencias
y las gobernaciones en materia migratoria. Ejemplos de esta descoor-
dinacién son los rechazos de solicitudes de visa para menores de edad
matriculados en establecimientos educacionales en funcién de la irre-
gularidad migratoria de sus padres o el rechazo de solicitudes de visa
a mujeres victimas de violencia presentadas por el Servicio Nacional
de la Mujer al DEM. #

El proyecto crea un Registro Nacional de Extranjeros. Esto parece
ser una buena medida para cuantificar y analizar la migracién, y para
centralizar las decisiones del DEM en materia de autorizaciones para
ingresar y para residir en el pais (articulo 157). Se establece que sera
administrado por la Subsecretaria del Interior. Aqui cabe preguntarse:
spor qué no dejarlo a cargo del Registro Civil, con vasta experiencia en
esta materia? También se establece la funcién contralora de la policia
(articulos 158 a 161), sin precisar que se trata de la PDI. Sobre este pun-
to es relevante preguntarse por qué se asignan funciones de control
migratorio al organismo publico encargado de la investigacion de los
delitos.** Sin duda, la migracion se entiende como un riesgo que debe
controlarse, y no como una oportunidad de desarrollo social y econé-
mico. Podrian separarse las funciones de control de ingreso y salida en
las fronteras de las de registro, que podria cumplir el Registro Civil, lo
que daria otro caracter a la migracion.

44 Ver sitio web del Ministerio de Interior y de Seguridad Publica http://www.interior.gob.cl/
funciones.html

45 Ver sitio web del Ministerio de Desarrollo Social, http://www.ministeriodesarrollosocial.gob.
cl/conocenos/mision/

46 Presidencia de la Republica, Instructivo Presencial 9, 2 de septiembre de 2008.

47 Informacion de casos de la Clinica de Migrantes y Refugiados de la Universidad Diego Por-
tales.

48 Ver sitio web de la Policia de Investigaciones, seccién Mision http://www.policia.cl/.
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2.5. Definicién de extranjero transeunte

El proyecto de ley propone una definicion del concepto de transetin-
te para efectos de interpretar el articulo 10 de la Constitucion® (ar-
ticulo 166), que desconoce la interpretacion que ha desarrollado la
Corte Suprema en los casos de hijos de extranjeros transetntes. La
discusion ha girado precisamente en torno al término transetnte. El
Departamento de Extranjeria y Migracion instruye al Registro Civil
para que niegue la ciudadania chilena, al momento de la inscripcion,
al nino nacido en Chile cuya madre o padre —si este lo inscribe— no
tiene un documento de identidad chileno vigente. Es decir, el proyec-
to interpreta que es transetnte toda persona extranjera en situacion
migratoria irregular o en tramite.

El ejecutivo busca imponer por esta via la interpretacion que la Cor-
te Suprema ha rechazado en reiteradas ocasiones, reconociendo que el
desarrollo de actividades ordinarias —tales como el arrendamiento de
vivienda y la obtencién de ingresos econdémicos para subsistir, entre
otras— por parte de los padres, son elementos relevantes para determi-
nar que son residentes, a pesar de una situacién migratoria irregular.
Es inexplicable que el proyecto de ley insista en redefinir el concepto
transetnte equiparandolo a situacién migratoria irregular, pese a que
la Corte Suprema lo ha entendido como la permanencia en el territorio
nacional con independencia de la situacion migratoria.>°

2.6. Refugio

La remision o consideracion de la Ley 20.430 sobre proteccion de re-
fugiados es ambigua en el proyecto de ley. Pese a que se menciona en
algunos apartados, resulta sorprendente que desarrolle un capitulo
sobre asilo a todas las luces innecesario y, mas aun, contradictorio
con la Ley 20.430. En proyecto (articulos 85 a 88) propone una defini-
cién y un procedimiento para el asilo politico y el asilo diplomatico.
Estas normas son innecesarias, dado que se ha entendido que el asilo
politico se encuentra incluido dentro de la definicién de refugiado de
la Convencioén sobre el Estatuto de los Refugiados que la Ley 20.430
incluy6 en su articulo 2.1. De hecho, se entiende que el derecho de
asilo establecido en el articulo 22.7 de la Convencion Americana se
garantiza y desarrolla en la Convencion sobre el Estatuto de los Refu-
giados. La inclusion de estas normas solamente puede generar con-
fusion y desproteccion entre quienes llegan a territorio chileno en

49 Constitucion Politica de la Republica, art. 10. Son chilenos:

1°. Los nacidos en el territorio de Chile, con excepcion de los hijos de extranjeros que se en-
cuentren en Chile en servicio de su Gobierno, y de los hijos de extranjeros transeuntes, todos
los que, sin embargo, podran optar por la nacionalidad chilena...

50 Corte Suprema, sentencia Rol 7580-2012, 22 de enero de 2013; y Corte Suprema, sentencia
Rol 9168-2012, 11 de marzo de 2013.



busca de proteccion, alegando ser refugiados.’'

2.7. Ingreso y egreso

Con respecto al Titulo III relativo al ingreso y egreso, es importante
destacar varios elementos. El principio general es no requerir visa pre-
via para el ingreso, ahora denominada permiso de permanencia tran-
sitoria. Sin embargo, se prevé que excepcionalmente se podra solicitar
visa consular mediante Decreto Supremo firmado por los ministros
del Interior y de Relaciones Exteriores (articulo 21).

Se establece el ingreso condicionado por causas humanitarias y se
faculta a la Subsecretaria del Interior para dictar instrucciones desa-
rrollando este concepto (articulo 23). Esta podria ser una forma de
consagrar el principio de no devoluciéon de la Convencion sobre el Es-
tatuto de los Refugiados y la Convencion contra la Tortura, al prohibir
el rechazo en frontera y autorizar el ingreso bajo la condicion de que
se presente la solicitud de reconocimiento de la condicién de refugiado
o de proteccién bajo la Convencién contra la Tortura, que atin no tiene
desarrollo legal en Chile. En cualquier caso, seria importante remitir
expresamente al articulo 4 de la Ley 20.430,5* y desarrollar politicas
permanentes de capacitacién y control en los puntos de ingreso.

El proyecto mantiene el error de la norma vigente de no establecer
incentivos para que las personas que se encuentren en situacion irre-
gular en el pais, abandonen el territorio nacional por cuenta propia.
Mas aun, el articulo 24 del proyecto establece que el requisito para
salir es haber dado cumplimiento a la respectiva sancién o no haber
sido eximido de ello. Una politica migratoria eficaz debe establecer
adecuadamente incentivos y sanciones de manera que las personas
tengan vocacion de dar cumplimiento a las normas. Adicionalmente,
se debe considerar que la sancion mas grave —en caso de infraccion de
estas— es la expulsion del territorio nacional y la prohibicién de volver
a ingresar (articulos 118 a 129). Se trata de una sancién muy costosa

51 Ver, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Leonardo Franco, coord.,
El asilo y la proteccion internacional de los refugiados en América Latina,1? ed., San José, C.R:
EDITORAMA, 2004.
52 Ley 20.430, art. 4°. No devolucién. No procedera la expulsiéon o cualquier medida que tenga
por efecto la devolucién, incluyendo la prohibicién de ingreso en frontera, de un solicitante de la
condicion de refugiado o refugiado al pais donde su vida o libertad personal peligren.
La proteccién en los términos enunciados precedentemente comprenderd, asimismo, cualquier
forma de devolucién hacia las fronteras de un pais donde estuviere en peligro la seguridad de la
persona o existieren razones fundadas para creer que podria ser sometida a tortura, a tratos o
penas crueles, inhumanas o degradantes.
A los efectos de determinar si existen tales razones, se tendran en cuenta todas las conside-
raciones pertinentes, inclusive, cuando proceda, la existencia en el territorio de una situaciéon
persistente de violacion manifiesta, patente o masiva de los derechos humanos.

Aquellos solicitantes de la condicion de refugiado que no hubieran obtenido el estatuto de tal,
podran solicitar un permiso de permanencia en el pais, de conformidad con la legislaciéon que
establece normas sobre extranjeros en Chile.
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para el Estado chileno porque conlleva asumir los emolumentos del
viaje del extranjero a su pais de origen, acompanado de un funcionario
de la PDI. Los costos del viaje se acrecientan ademas, cuando este no
esta planeado con suficiente antelacion. Se constato la ineficiencia de
la PDI para llevar a cabo las expulsiones, que vulneraba los derechos
de personas extranjeras objeto de esta sancion, las cuales permanecian
varias semanas privadas de la libertad en dependencias de la PDI. El
ejecutivo dict6 un Protocolo al respecto, dando cumplimiento a una re-
solucion judicial de la Corte de Apelaciones de Santiago en un recurso
de amparo, que constituye un primer paso en este tema, aunque sin
duda puede mejorarse mucho mas.s3

Como hemos senalado, una politica migratoria eficiente debiera
ofrecer incentivos para que las personas den cumplimiento a las san-
ciones. En principio, la expulsion del territorio nacional y la prohibi-
cion de ingreso deben reservarse para los casos de infracciones mas
graves. Asimismo, deben considerarse incentivos tales como rebajar
o disminuir el monto de las multas y disminuir el tiempo de las pro-
hibiciones de ingreso, de manera que los extranjeros abandonen el
pais por cuenta propia. Y deben considerarse soluciones que ponderen
adecuadamente los derechos afectados cuando se trate de personas
extranjeras que han establecido relaciones familiares u otros vinculos
economicos, laborales o artisticos en el pais, cambiando en tales casos
la expulsion y prohibicién de ingreso por una sancién menos grave,
que podria condicionarse a obtener autorizacion para residir en el pais
dentro de un plazo de tiempo.

Se mantienen, con varias similitudes con las normas vigentes, las
prohibiciones imperativas y facultativas de ingreso (articulos 26 y
27 respectivamente). Esta posibilidad amplia de manera innecesaria
el margen de discrecionalidad del DEM y genera para el extranjero
incertidumbre en cuanto a la sancién que recibira. Esta discreciona-
lidad se ha ejercido a través de amplias facultades que permiten a la
administracién emitir actos carentes de o indebidamente motivados
o arbitrarios, ademas en ocasiones, frente a una misma infraccion,
las consecuencias han sido completamente diferentes para personas
distintas, y carecen de un analisis de proporcionalidad entre la falta
cometida y la sancién impuesta. Recomendamos eliminar las prohi-
biciones facultativas y aplicar un criterio restrictivo para las prohibi-
ciones de ingreso.

Respecto a las prohibiciones imperativas y facultativas de ingreso,
se observa que el gobierno adoptd los articulos vigentess* y les intro-

53 Al respecto, ver: Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia Rol 351-2013, 9 de marzo de
2013 y Corte de Apelaciones de Arica, sentencia Rol 10-2013, 18 de marzo de 2013.
54 DL 1.094, op. cit., arts. 15y 16.



dujo algunas modificaciones y actualizaciones. Por ejemplo, se incluye
una referencia a que el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas haya
dictado una prohibicién de ingreso o transito a una persona. En este
punto, el proyecto desconoce la presunciéon de inocencia como un cri-
terio aplicable en todos los casos, omitiendo considerar que el estandar
vigente es el de haber sido condenado penalmente, que no es lo mismo
que “posean antecedentes acreditados”, “ejecuten o hayan ejecutado”
(articulo 26 numeral 1), “registren antecedentes policiales negativos”
(articulo 27 numeral 3). En cambio, en el caso del condenado por va-
rios delitos (articulo 26 numeral 5), se establece el requisito de condena
en Chile o en el extranjero, lo cual es muy positivo. Con respecto a los
delitos cometidos en Chile que conllevan una prohibicién de ingreso
imperativa, es oportuno decir que la enumeracion fue modificada li-
geramente: se incluyo el lavado de activos, el trafico de inmigrantes, la
trata de personas (no de blancas, como esta formulada actualmente);
y se elimino el contrabando vy los actos contrarios a la moral y a las
buenas costumbres. También se observa que, en la enumeracion de
razones para prohibir el ingreso, se omite remitir al Estatuto de Roma
que crea la Corte Penal Internacional. La consideracion de estos es-
tandares obligaria a incluir dentro de los motivos de prohibicién de
ingreso a quien haya sido condenado por crimenes de guerra, de lesa
humanidad, genocidio y agresion.

Dentro de las modificaciones positivas, se destaca que, en el caso
del ingreso con documentos falsos o adulterados o no autorizados,
se establece un plazo de dos anos, luego del cual pierde vigencia la
prohibicion de ingreso (articulo 26 numeral 3). Este es un rasgo muy
valioso porque determina un limite temporal y verificable. Seria de-
seable mantener y desarrollar estos plazos para todos los motivos de
prohibicion de ingreso.

En el mismo articulo se establece la plena vigencia de las prohibicio-
nes de ingreso vigentes (articulo 26 numeral 4). Esto es un elemento
negativo; lo deseable seria equiparar las normas vigentes a los nuevos
estandares que fija esta ley, limitando en el tiempo las prohibiciones de
ingreso vigentes mediante una norma transitoria

Los motivos facultativos para prohibir el ingreso incluyen un fac-
tor que autorizaba a rechazar una visa: realizar actos que alteren las
relaciones de Chile con otros Estados (articulo 27 numeral 1). Esto no
puede ser adecuadamente valorado por el Ministerio del Interior, por
lo que no debiera constituir una razoén para prohibir el ingreso.

Con respecto a los antecedentes penales, resulta muy positivo que
se fije un limite temporal de 10 anos para los condenados por crimenes
y 5 anos para los condenados por delitos (articulo 27 numeral 2). Sin
embargo, la inclusion dentro de las causales facultativas de registrar
“antecedentes policiales negativos en los archivos o registros de la au-
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toridad policial, sean propios o canalizados a través de la INTERPOL’
(articulo 27 numeral 3) resulta compleja en tanto no precisa qué es un
antecedente policial negativo. Cabe preguntarse si incluye violaciones
a las normas de transito, a las normas migratorias en otros Estados,
faltas o el equivalente a conductas que son sancionadas administrati-
vamente y no en sede penal.

Probablemente el rasgo mas cuestionable de las prohibiciones de
ingreso facultativas sea que se establece (articulo 27 inciso final) que
los motivos facultativos en principio generan la prohibicién de ingreso
que la Policia debera consultar con el Ministerio de Interior si autoriza
el ingreso y que el Ministerio podra delegar en la PDI dicha facultad
con instrucciones previas. Es decir, no es facultativo que se dicte una
prohibicion de ingreso por los motivos senalados en el articulo 27 del
proyecto, sino que son también obligatorios por regla general, y es,
en cambio, facultativo que la PDI establezca una excepcién a ellos en
casos particulares o como politica general. Consideramos necesario
eliminar las causales facultativas, porque su contenido juridico no
puede ser adecuadamente evaluado por los funcionarios de la PDI en
los puntos de ingreso al pafs.

2.8. Categorias migratorias

El proyecto de ley crea las siguientes categorias migratorias: 1) per-
manencia transitoria, 2) residencia oficial, 3) residencia temporal y 4)
residencia definitiva.

2.8.1. Permanencia transitoria
El proyecto elimina la visa de turista y la cambia por la permanen-
cia transitoria. Este es un cambio menor, porque en lo fundamental
se mantienen las caracteristicas de la visa de turista actual. Eso si,
agrega la posibilidad de que los titulares de esta visa puedan desa-
rrollar actividades remuneradas, solicitando previamente una auto-
rizacion (articulos 38 a 44), lo cual fue recientemente implementado
bajo la legislacion vigente.

Pese a deferirlo a un Decreto Supremo (articulo 44), la ley se refiere
a una de las subcategorias de la permanencia transitoria: la de habi-
tante de zona fronteriza (articulos 45 a 47). Lo més complejo de esta
categoria es que establece condiciones que difieren sustancialmente
del Acuerdo de Transito Fronterizo suscrito con Peri.55 Resulta inexpli-
cable que se desconozca un acuerdo internacional vigente desde 1931.

55 Convenio de Transito de Personas en la Zona Fronteriza Chileno-Peruana de Arica-Tacna,
op. cit.



En favor de las buenas relaciones de vecindad con Peru, debiera hacer-
se una referencia general a los acuerdos de transito transfronterizo en
la ley. Ahora bien, si se quiere modificar las condiciones del acuerdo
existente, debiera promoverse una negociacion con el Estado respecti-
vo y no hacerlo inoperante a través del Congreso.

El proyecto de ley limita el acuerdo de libre transito a los habitantes
de zona fronteriza definidos como adultos que tengan domicilio en las
zonas limitrofes sujetas a un convenio bilateral (articulo 45). Ademas,
se establece que debera existir un registro de esta condicién o un do-
cumento que la acredite (articulo 46). Por tltimo, el proyecto establece
una atencién migratoria preferente para el ingreso y egreso de quienes
sean habitantes de zona fronteriza (articulo 47).

Los articulos referidos al habitante de zona fronteriza ignoran los
acuerdos y desarrollos alcanzados en el seno de Mercosur. No parece
tener sentido desarrollar legislativamente una subcategoria de habitan-
te de zona fronteriza, excluyendo de ella a quienes no tengan domicilio
en la ciudad fronteriza afecta a un convenio, cuando Mercosur pro-
mueve la integracion regional, existiendo acuerdos particulares referi-
dos a los documentos de viajes® y a la residencia,”” y siendo los vecinos
de Chile parte de Mercosur o adhiriendo a sus instrumentos interna-
cionales de integracion. A nivel interno, tampoco parece tener sentido
crear un registro o el deber de documentar a las personas domiciliadas
en ciudades fronterizas, lo que puede entenderse como una limitaciéon
a la libertad de movimiento de las personas.

2.8.2. Residencia oficial

Esta categoria se refiere al permiso de residencia para las personas que
se encuentran en mision oficial y sus dependientes. El proyecto de ley
desarrolla normativamente las condiciones de este tipo de residencia,
creando dos subcategorias: miembro y delegado, ampliando la condi-
cion de dependientes no solo a los hijos sino también al personal de
servicio, tal y como funciona en la actualidad (articulos 50 a 58). A este
respecto, no hay cambios en relacién a las normas vigentes.

56 Mercosur, Acuerdo sobre Documentos de Viaje de los Estados Parte del Mercosur y Estados
Asociados, San Miguel de Tucuman, 30 de julio de 2008.

57 Mercosur, Acuerdo sobre Residencia para Nacionales de los Estados Partes del Mercosur,
Bolivia y Chile, Brasilia, 6 de diciembre de 2002; Acta de Adhesion de la Republica del Peru,
suscrita en Asuncion el 28 de junio de 2011; Acta de Adhesién de la Republica del Ecuador,
suscrita en Asuncion el 29 de junio de 2011; Acta de Adhesién de Colombia, suscrita en Men-
doza en 2012.
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2.8.3. Residencia temporal

El proyecto de ley elimina la visa sujeta a contrato y funde en la catego-
ria de residencia temporal todas las formas de visa existentes que tie-
nen por objeto establecerse en Chile por un tiempo limitado: la visa de
residencia temporaria, la visa sujeta a contrato y la visa de estudiante.
La descripcion de la visa (“que tengan el proposito de establecerse en
Chile por un tiempo limitado”) es falaz porque la residencia temporal
es el requisito previo para solicitar y obtener la residencia definitiva
para algunas de las subcategorias migratorias. Algunos de quienes so-
licitan la visa temporaria no planean residir en Chile por un tiempo li-
mitado, sino indefinido. Por ello debiera adoptarse una definicién que
reconozca que la visa temporaria es también un permiso de residencia
limitado en el tiempo, para verificar que el extranjero cumple con las
condiciones de su visa y con las leyes chilenas, de manera que puede
solicitar una visa de residencia definitiva.

El elemento mas importante en esta materia es la eliminacién de la
posibilidad de que quien ingresa transitoriamente pueda solicitar un
permiso de residencia dentro del pais, a no ser que haya excepciones
en tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentren vi-
gentes (articulo 49). El gran problema es que a la fecha no hay tratados
vigentes para Chile sobre esta materia. EI Acuerdo sobre Residencia
para Nacionales de los Estados Partes del Mercosur, Bolivia y Chile, al
cual adhirieron posteriormente Pert, Ecuador y Colombia’® no se en-
cuentra ratificado por Chile, que opté por hacerlo operativo mediante
un Oficio Circular A la fecha, el Acuerdo sobre Residencia de Mer-
cosur no ha sido presentado al Congreso para su aprobacion. Esta si-
tuacion resultaria en que, de aprobarse el proyecto de ley, Chile estaria
violando el compromiso de no actuar en contra del objeto y proposito
de un tratado firmado. En términos operativos, esto significaria una
sobrecarga para los consulados chilenos, que no tienen la capacidad
para manejar un volumen de solicitudes de tal envergadura. En 2012
se otorgaron 100.051 visas de residencia temporal, incluyendo visas
sujetas a contrato, de estudiante y temporarias.®

En 2012, el Departamento de Extranjeria otorgd 15.763 visas en
virtud de dicho acuerdo, de un total de 100.051 visas otorgadas, lo
que representa el 15,75%.% Este acuerdo tiene una aplicacién menor
de la que seria posible, por dos razones: por una parte, los naciona-
les de Argentina, Brasil, Bolivia, Paraguay y Uruguay, por descono-
cimiento, solicitan visas temporarias u otras visas (de estudiante o

58 Ibid.

59 Oficio Circular 26465 del subsecretario del Interior, 4 de diciembre de 2009.

60 Estadisticas obtenidas mediante una solicitud de informacién al DEM presentada el 13 de
mayo de 2013, con el Nimero OR001N0036268, respondida el 12 de Junio de 2013.

61 Ibid.



sujetas a contrato) con requisitos de mayor complejidad que los de la
visa temporaria por Mercosur; por otra, Chile atin no lo hace efectivo
a Ecuador, Perti y Colombia. Si se tomaran acciones en este sentido,
en 2012, del total de visas de residencia temporal otorgadas, 77.485,
el 77,4% se habrian podido otorgar por Mercosur. Este analisis su-
giere que una medida que tendria un impacto decisivo en disminuir
tramites de visas seria la ratificaciéon del Acuerdo de Mercosur. Mas
aun, dada la potencial incidencia del Mercosur en el volumen de vi-
sas solicitadas, es dificil comprender por qué el ejecutivo presentd
al Congreso este proyecto de ley, cuando debid presentar e impulsar
primero el Acuerdo de Residencia de Mercosur. El cuadro siguiente
ilustra el volumen de visas otorgadas a los Estados parte del Acuerdo
de Mercosur y los Estados que adhirieron.
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Cuadro 1: Visas otorgadas en el 2012 a nacionales de Estados miem-
bros de Mercosur

Potenciales
Visas tem- Vi beneficia-
Visas por porarias su'eiZ: a Visas de rios de la
Mercosur | otorgadas ) . aplicacion de
contrato estudiante
otorgadas | por otros otorgadas Mercosur a
motivos & todos los Es-
tados parte
Argentina 3.163 1.098 279 14 4.554
Bolivia 10.114 1.758 58 120 12.050
Brasil 1.131 250 191 22 1.594
Colombia 3.966 13.171 436 17.573
Ecuador 1.235 1.963 219 3.417
Paraguay 660 170 9 27 866
Pert 8.870 27.548 318 36.736
Uruguay 525 123 41 6 695
Total 15.7603 17.470 43.260 1.162 77.485

Fuente: Solicitud de Informacion al DEM presentada el 13 de mayo de 2013, con el
Nuamero OR001N0036268, respondida el 12 de Junio de 2013. al Departamento de
Extranjeria y Migracion.

El proyecto de ley cambia de manera central la forma en que los
extranjeros pueden regularizar su permanencia en el pais, descono-
ciendo los instrumentos internacionales firmados y la dinamica mi-
gratoria. El cambio a visa consular conlleva que quien se encuentra
transitoriamente en Chile debera volver a su pais de origen para re-
gularizar su permanencia solicitando en el consulado chileno la visa
de residencia temporal, lo cual implica gastos econdémicos y tiempo.
Este cambio de politica incidira en los flujos migratorios, negando a
los extranjeros la posibilidad de buscar un empleo y regularizar su
permanencia en el pais sin salir de él. Este cambio de politica no solo
perjudica a los potenciales inmigrantes sino también a sus empleado-
res, para quienes la fuerza de trabajo migrante se volvera mas costosa
y cargada de mayores incertidumbres.

Asimismo, se observa que el proyecto asigna la funcion a los con-
sulados de otorgar las visas, pero omite considerar la capacidad de
estos para cumplirla. Por ejemplo, senala que los consulados deberan



recabar antecedentes adicionales a los presentados por el solicitante de
la visa, incluyendo una entrevista personal (articulo 60 inciso tercero).
Adicionalmente, les otorga un plazo méaximo de 15 dias corridos para
responder a la solicitud de la Subsecretaria de Interior en cada caso
(articulo 60 inciso cuarto). Ante la potencialidad de que aumente el
trabajo, el proyecto prevé que la Subsecretaria del Interior pueda en-
viar funcionarios en comisién de servicio a los consulados (art. 165).
Esta parece una solucion insuficiente, considerando la magnitud del
fenomeno y las limitadas capacidades consulares. A continuacion se
presentan las cifras de funcionarios consulares destinados a los Esta-
dos con mayor presencia de inmigrantes en el pais.

Cuadro 2: Funcionarios en los consulados chilenos en los Estados con
mayor presencia de sus nacionales en Chile

Consulados chilenos en Argentina N° Funcionarios
Consulado General de Chile en Buenos Aires 14
Consulado General de Chile en Cérdoba 3
Consulado General de Chile en Bariloche 4
Consulado General de Chile en Neuquen 7
Consulado General de Chile en Rosario 3
Consulado General de Chile en Mendoza 12
Consulado de Chile en Comodoro Rivadavia 5
Consulado de Chile en Bahia Blanca 4
Consulado General de Chile en Rio Gallegos 4
Consulado de Chile en Mar del Plata 1
Consulado de Chile en Rio Grande 3
Consulado de Chile en Ushuaia 3
Consulado General de Chile en Salta 2
TOTAL: 13 65

Consulados chilenos en Pert N° Funcionarios
Consulado General de Chile en Lima 7
Consulado General de Chile en Tacna 7
TOTAL: 2 14
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Consulados chilenos en Ecuador N° Funcionarios
Consulado General de Chile en Guayaquil 3
Consulado General de Chile en Quito 2
TOTAL: 2 5

Consulados chilenos en Bolivia E .N . Agregadurias
uncionarios
Consulado General de Chile en La Paz 7 5
Consulado General de Chile en o
Santa Cruz de la Sierra 3
TOTAL: 2 10 5
Consulados chilenos en Colombia N° Funcionarios

Consulado General de Chile en Santa Fe de Bogota 3
TOTAL: 1 3

Fuente: Informacion disponible en la pagina del Ministerio de Relaciones Exteriores
de Chile (visitada Julio 15, 2013).

Esta informacién sobre funcionarios consulares y el volumen de
solicitudes de visa, presentada en el Cuadro 1, permite concluir que
si el proyecto de ley de migracion se aprueba antes de la ratificacion
del Acuerdo de Residencia de Mercosur, los consulados chilenos ten-
dran una sobrecarga de trabajo frente a la cual no tendran capaci-
dad de respuesta. El proyecto de ley debié haber contemplado un
aumento de trabajo de estas dimensiones. No lo hizo, aunque prevé
el aumento del personal de la Subsecretaria de Interior en Santiago
(articulo transitorio primero). Esta es una falta de prevision inacepta-
ble, que ademds repercutira en la imagen del tratamiento que Chile
le da a los extranjeros.

El proyecto establece que un Decreto Supremo definira las subca-
tegorias de la residencia temporal, pero determina las situaciones que
debieran considerarse (articulo 61). Esta es una incoherencia inexplica-
ble. Seria deseable que la ley fije las subcategorias migratorias, por las
razones que se explican en la siguiente seccion.



No obstante lo anterior, es importante detenerse en el analisis de
las situaciones que deberan considerarse para definir las subcatego-
rias migratorias de la residencia temporal contempladas en el proyecto
(articulo 61): a) se mantiene el vinculo familiar con chileno o con una
persona con residencia definitiva; b) se crea la categoria trabajo por
cuenta propia o en una relacién de subordinacién o dependencia, pu-
diendo establecerse dentro de los requisitos para una relacion laboral
algunos muy similares a los existentes, lo que equivale a una aparen-
te eliminacion de la visa sujeta a contrato, a la cual se ha cambiado
de nombre, manteniéndose los requisitos ya descritos que ponen al
trabajador migratorio en una condicién de dependencia laboral y mi-
gratoria de su empleador; c) la categoria estudios incluye a la actual
visa de estudiante; d) se agrega la de trabajador de temporada, no muy
diferente de la b), excepto porque se destaca el caracter de trabajador
estacional; e) se considera e incluye la situacién de personas sujetas a
la custodia de Gendarmeria de Chile, lo cual es muy positivo porque
resuelve una omision de la legislacion existente; f) lo mismo ocurre
con la inclusién de quienes estén en el pais por mandato judicial; g) se
agrega la categoria razones humanitarias, que incluye a los solicitantes
del reconocimiento de la condicién de refugiados y a los nacionales
de paises que hayan sufrido un desastre natural; y h) se agregan los
acuerdos internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vi-
gentes en relacion a residencia temporal. Este Gltimo punto es una
referencia directa al Acuerdo de Mercosur, que sin embargo no se en-
cuentra ratificado. Reiteramos la necesidad de ratificar este acuerdo
como precondicion para la discusiéon y aprobacion del proyecto de ley
de migracion que se analiza.

Inexplicablemente, el siguiente articulo copia el texto de una parte
del articulo 3 de la Ley 20.507 sobre trata de personas en lo relativo a
la visa para las victimas de ese delito (articulo 62). Esta es una mala
técnica legislativa, porque esta subcategoria de la residencia tempora-
ria podria ampliarse a todas las victimas de delitos que quieran estar
presentes en Chile para la investigacion y el juicio oral.

El proyecto establece que la residencia temporaria tendra una vi-
gencia de hasta dos anos, excepto para los trabajadores de temporada
que podran obtenerla por hasta cinco anos (articulo 63). En este as-
pecto, no se observan cambios importantes. Eso si, cabe preguntarse
qué ocurrira con las personas cuyos estudios tarden mas de dos anos
o los solicitantes del reconocimiento de la condicién de refugiado,
cuyo procedimiento, incluyendo el recurso de reposicion, puede tar-
dar mas tiempo. Estos elementos confirman la necesidad y pertinen-
cia de que la ley establezca las subcategorias migratorias, como se
argumenta en este capitulo.
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El proyecto de ley especifica que el permiso de residencia podra
otorgarse como titular o dependiente (articulo 65). La definicién de
dependiente que incluye el proyecto de ley excluye a los padres del
titular, a diferencia de la situacién actual; no obstante, los incluye en el
articulo 71 relativo a la residencia definitiva. Lo correcto seria incluir a
los ascendientes que dependan econémicamente del titular de la visa
desde un comienzo. Por otro lado, se destaca como un elemento posi-
tivo que se autorice a los dependientes a realizar actividades remune-
radas (articulo 65).

2.8.4. Residencia definitiva

La residencia definitiva esta definida como una autorizacién para
radicarse indefinidamente en Chile y desarrollar cualquier actividad
licita. El proyecto de ley defiere en un Decreto Supremo la facultad de
definir las subcategorias de la residencia definitiva (articulo 61). Este
es un elemento central de la politica migratoria y debiera definirse en
la ley. En todo caso, se constata la ausencia del otorgamiento de la resi-
dencia definitiva a las personas a quienes se les reconoce la condiciéon
de refugiados, para armonizar este proyecto con la Ley 20.430.

El articulo 70 del proyecto establece que mediante reglamento po-
dra establecerse un plazo maximo de 48 meses con residencia tem-
poral para postular a la residencia definitiva, considerando la situa-
cién econdmica, las ausencias del pafis, las infracciones migratorias
cometidas, los delitos por los que haya sido formalizado o condenado
y las infracciones a otras normas. A la vez, establece que el plazo
podra ser inferior a dos anos en razén de los vinculos familiares con
chilenos y residentes permanentes, haber pertenecido a una misiéon
oficial, la disponibilidad de rentas o pensiones, las inversiones ejecu-
tadas y otros casos previstos en acuerdos internacionales ratificados
por Chile. Sin duda, esta norma ilustra el contenido o valor que se
le quiere otorgar a ciertos elementos: se premia el éxito econémico y
los vinculos con chilenos y personas radicadas en el pais, y se san-
ciona las infracciones a normas. Tal vez el elemento mas polémico
sea incluir la formalizacion en causas penales, ya que constituye una
violacién a la presuncion de inocencia. Adicionalmente, al igual que
se premia el éxito econémico, debiera premiarse la contribucién cien-
tifica, artistica o cultural, entre otras.

2.9. Subcategorias migratorias

La ley establece que, mediante un Decreto Supremo, el Ministerio de
Interior definira las subcategorias migratorias de la permanencia tran-
sitoria y de la residencia temporal (articulos 44 y 61). Sin embargo, y a



pesar de este anuncio, la ley desarrolla algunos elementos de las sub-
categorias, lo cual resulta confuso. Aun mas, la ley establece que el De-
creto Supremo definird cuales subcategorias de la residencia temporal
permiten solicitar la residencia definitiva (articulo 66).

Por su parte, delegar en un Decreto Supremo la definicién de las
subcategorias migratorias puede suscitar un problema de constitu-
cionalidad relacionado con el derecho a la libertad personal, conteni-
do en el art. 19 N°7 de la Constitucion. En especial, el literal a) esta-
blece el derecho de toda persona a residir y permanecer en cualquier
lugar de la Republica, trasladarse de uno a otro y entrar y salir de su
territorio, a condicion de que se guarden las normas establecidas en
la ley y salvo siempre el perjuicio de terceros. Ademas, podria existir
vulneracion en la esencia del art. 19 N°16, relativo a la libertad de
trabajo, y el art. 19 N°26.

La regulacion de las garantias constitucionales es materia de ley,
aunque no estan contenidas en el art. 63 de la Constitucion, relativo a
esas materias. De hecho, el mismo art. 19 N°7 y N°16 establece la po-
sibilidad de limitacion a estos derechos mediante ley. Ademas, el art.
604 limita las materias delegables a Decretos con Fuerza de Ley en su
inciso segundo; entre ellas, las garantias constitucionales. También se
vulnera el principio de supremacia constitucional del art. 6. Por todo
lo anterior, no parece procedente ni acorde con la finalidad y conteni-
do del proyecto de ley analizado delegar en la potestad reglamentaria
del presidente de la Republica (art. 32 N°6 de la Constitucion) la defi-
nicién de las subcategorias migratorias. Esto debe ser materia de ley.
Asimismo, la Corte IDH se ha manifestado en contra la restriccion de
derechos por vias distintas a la legislativa.®?

El Tribunal Constitucional fall6 en enero de 2013 sobre la posibi-
lidad de ejercer la potestad reglamentaria de ejecucién en materia de
garantias constitucionales. En ese fallo se pronuncio sobre ese aspecto
en relacion a la exigencia de la reserva legal maxima en materia tribu-
taria.®3 El voto de minoria razona sobre lo que se llama la reserva legal
maxima de los tributos, atendiendo a algunas disposiciones constitu-
cionales como el art. 65 N4 inc. 1, art. 63 N°14, el art. 19 N° 20 (que
establece varias de las garantias constitucionales del contribuyente) y
el art 64 inc. 2, que establece las materias de ley indelegables. Citando
un fallo anterior del mismo tribunal, los disidentes estiman que es
posible la potestad reglamentaria de ejecucion en materia tributaria,
siempre que “los elementos esenciales del tributo sean establecidos
en una ley, quedandole a la potestad reglamentaria de ejecucion so-

62 Corte IDH, Opinién ConsultivaOC-6/86, La expresion “leyes” en el articulo 30 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, 9 de mayo de 1986, parr. 22 y ss.
63 Tribunal Constitucional, sentencia Rol 2038-11, 31 de enero de 2013.
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lamente aspectos de detalle técnico, que por su propia naturaleza el
legislador no puede regular, pero que si debe delimitar con suficiente
claridad y determinacién”.

Lo anterior permite sostener que serian inconstitucionales los arts.
44 y 61 del proyecto, que facultan al Ministerio del Interior para de-
terminar las subcategorias de permanencia transitoria y de residencia
temporal, teniendo en cuenta que ello puede afectar garantias consti-
tucionales, las cuales deben ser reguladas exclusivamente por ley. Sera
posible, aun asi, admitir en esta materia la potestad reglamentaria de
ejecucion, aplicando el mismo criterio que el Tribunal Constitucional
ha en el ambito tributario, es decir, requiriendo que la ley regule los
elementos esenciales de manera mas especifica de como esta plasmado
en el proyecto, respetando la reserva de ley.

2.10. Rechazo y revocacion de permisos de residencia

En los rechazos y revocaciones el proyecto de ley no innova, mante-
niendo las razones facultativas y las imperativas, que otorgan una dis-
crecionalidad innecesaria al DEM. Este es un elemento que una modifi-
cacion a la ley de extranjeria necesariamente debe abordar y eliminar.

El proyecto de ley establece seis motivos para rechazar una so-
licitud de residencia (articulo 79). De manera inexplicable, incluye
las razones para prohibir el ingreso (del articulo 26 del proyecto)
en dos ocasiones: como imperativas (articulo 79 numeral 2) y como
facultativas (articulo 79 inciso final). Esta contradiccién reafirma
la necesidad de eliminar las razones facultativas para rechazar una
visa, y establecer solamente razones imperativas. Las demas razones
imperativas del articulo 79 incluyen: no cumplir los requisitos, hacer
declaraciones o presentar documentaciones falsas o adulteradas, ca-
recer de medios econdmicos para residir en el pais, sanciones reite-
radas en materia tributaria y que “su estadia en el pais no se ajuste a
los criterios establecidos en la Politica Nacional de Migracién”. Estos
motivos son similares a los actualmente existentes, excepto por el ul-
timo, que es muy amplio y que podria conllevar discriminaciones o
afectaciones de derechos para quienes iniciaron un proyecto de vida
en el pais, por lo que debiera eliminarse.

Las razones imperativas para revocar un permiso de residencia
incluyen: incumplir los requisitos de los permisos de residencia; en-
contrarse en una de las razones imperativas para prohibir el ingreso
del articulo 26, excepto las razones de salud; y hacer declaraciones
o presentar documentaciones falsas o adulteradas (articulo 80o). Las
razones facultativas para revocar una visa son: encontrarse en una de
las razones facultativas para prohibir el ingreso del articulo 27; haber
sido objeto de un proceso penal que se encuentre suspendido condi-



cionalmente o en el que se haya celebrado acuerdo reparatorio con la
victima; que “su estadia en el pais no se ajuste a los criterios estable-
cidos en la Politica Nacional de Migracién”; y el no pago de multas
por infracciones migratorias (articulo 81). La inclusién de formas de
terminacion del proceso penal, como la suspensién condicional o el
acuerdo reparatorio, contradice el alcance y contenido de estas formas
de terminacién del proceso penal y viola la presuncién de inocencia.

Asimismo, se observan inconsistencias importantes al relacionar la
legislacién migratoria con el derecho penal. Por ejemplo, el proyecto
sanciona con rechazo o revocacién de una visa el que una persona
haya sido investigada y formalizada por un delito, aunque este termi-
ne en una suspension condicional o un acuerdo reparatorio (articulo
81 numeral 2), aunque el mismo proyecto establece que se podra ex-
tender el plazo a partir del cual el residente temporal podria solicitar
la residencia definitiva en funciéon de un delito por el que haya sido
condenado (articulo 70 numeral 4). Es inexplicable que una persona
condenada pueda solicitar la residencia definitiva y que a quien haya
sido objeto de una suspension condicional o haya celebrado un acuer-
do reparatorio con la victima del delito se le revoque la visa.

El procedimiento migratorio esta establecido en los articulos 82 y
84 del proyecto. La persona migrante sera notificada del inicio del pro-
cedimiento mediante una carta certificada, que se entendera practica-
da al tercer dia desde la fecha de recepcion de la carta en la oficina de
correos que corresponda. Esta forma de notificacion puede ser proble-
matica, por lo que seria deseable que se consideraran otras formas de
notificacion que garanticen un debido proceso. Luego de la notifica-
cion, se le otorga al afectado un plazo de 5 dias habiles para presentar
sus descargos. Este plazo puede ser demasiado corto; debiera conside-
rarse su ampliacion para garantizar una adecuada defensa, como ha
establecido la Comision Interamericana de Derechos Humanos.*

Los rechazos y revocaciones de visas se decidiran mediante una
resolucién fundada del Subsecretario del Interior, exenta del tramite
de toma de razén. Cuando la sancién conlleve el abandono del pais,
se otorgara a la persona un plazo no inferior a 72 horas para que la
cumpla, antes de imponer otra sancién. Agrega el proyecto que la re-
solucién “podra” senalar el plazo en el que la persona estara sujeta a
una prohibiciéon de ingreso (articulo 82 inciso segundo). Aqui debiera
cambiarse por “debera” senalar ese plazo. El mismo articulo, ademas,
mantiene una norma actual que faculta al Subsecretario del Interior
para sustituir la orden de abandono por el otorgamiento de “una au-
torizacion de residencia o permanencia de vigencia restringida”. Esta

64 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe 136/11, Caso 12.474, Fondo, Fa-
milia Pacheco Tineo (Bolivia), 31 de octubre de 2011, parr. 118.
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norma reconoce que en muchos casos se imponen sanciones migrato-
rias que desconocen el contexto personal y familiar. En lugar de haber
asignar esta facultad al Subsecretario, se deberia haber establecido en
la ley elementos a partir de los cuales ponderar el impacto de la san-
ci6on en la persona y en el grupo familiar, como lo vienen haciendo las
cortes desde hace un tiempo y como se describié anteriormente. No
debiera ser necesario llegar a una orden de expulsién para ponderar
todos los elementos en juego.

2.11. Expulsién y retorno asistido

Ademas de los motivos de rechazo y revocacion, el proyecto de ley
establece otras causales de expulsion de personas con permanencia
transitoria (articulo 118) y de residentes (articulo 119). Esto no debiera
ser asi: solo los motivos de rechazo y revocacion debieran poder dar
origen a una expulsién, como tltima sancién. Seria deseable que esos
motivos, algunos de los cuales estan repetidos, queden incluidos entre
los de rechazo y revocacion.

En esta seccion se agrega que, previo a dictar una medida de expul-
sion, la Subsecretaria del Interior debera considerar los siguientes ele-
mentos: 1) la gravedad de los hechos; 2) los antecedentes penales; 3) la
reiteracion de las infracciones migratorias; 4) el periodo de residencia
regular en Chile, 5) los vinculos con chilenos y residentes permanen-
tes y 6) el patrimonio y bienes a nombre de la persona (articulo 120).
Esta ponderacion es importante y valiosa, y recoge los avances de la
jurisprudencia de las cortes chilenas. Aparte de esto, seria importante
agregar y valorar otras contribuciones sociales, culturales, artisticas y
cientificas, mas alla de las econémicas.

2.12. Recursos

El proyecto de ley de migracion mantiene la sujecion a los recursos de
la Ley 19.880 y modifica el recurso de reclamacion existente actual-
mente, radicandolo como de tnica instancia ante la Corte de Apela-
ciones, con un plazo de 48 horas para su presentacion (articulos 132 a
135). Como indicara la Corte Suprema en el informe sobre el proyecto
de ley a la Camara de Diputados, un recurso de tinica instancia consti-
tuye una violacion al derecho a las garantias judiciales, por lo que de-
biera modificarse y permitirse una segunda instancia.’s El plazo de 48
horas es muy corto; seria deseable que se ampliara a 5 dias, de manera
que los recursos presentados estén adecuadamente fundamentados.

65 Corte Suprema, Oficio 99-2013, 9 de julio de 2013.



CONCLUSIONES

La presentacion de un proyecto de ley sobre migracién es una respues-
ta positiva a la necesidad de reformar una norma dictada en 1974 por
la dictadura para adecuarla a la situacion actual. La dinamica migrato-
ria y la aplicacion de la legislacion vigente presentan elementos y con-
textos que deben considerarse para analizar el proyecto de ley. La mi-
gracion es un proceso social y econémico imposible de controlar con
politicas migratorias restrictivas. Estas deben tender hacia la regula-
rizacién y documentacion, procurando focalizar el control migratorio
en quienes no han cumplido las condiciones para residir en un pais.

El proyecto de ley carece de una visién de derechos humanos, no
solo en las definiciones plasmadas en el texto legal, sino en la consi-
deracion e inclusion de acciones que contemplen el contenido de los
instrumentos internacionales de derechos humanos, las observaciones
generales de los 6rganos de tratados y las recomendaciones formula-
das al Estado de Chile.

La discriminacién en el ingreso al pais ha sido denunciada. Pa-
rece haber un trato diferenciado segin la nacionalidad y el grupo
étnico de las personas que resulta preocupante y que amerita una
respuesta pronta del Ejecutivo. La garantia de los derechos laborales
con independencia de la condicién migratoria del trabajador es un
rasgo positivo de la legislacion chilena, que este proyecto mantiene,
lo cual es valioso.

En materia de acceso a la salud y a la seguridad social, resulta pre-
ocupante y contrario a las obligaciones internacionales y al derecho
constitucional chileno que se establezca que las prestaciones de salud
financiadas con recursos fiscales estan condicionadas al cumplimiento
de dos anos de residencia en el pais. A diferencia de lo anterior, es muy
positivo que el proyecto establezca una amplia y completa garantia de
acceso a la educacion, desde la ensenanza preescolar y hasta la media,
prohibiendo expresamente que se condicione a la situacion migratoria.

La politica de migracion, elemento de las relaciones internacionales
y materializacién de las obligaciones de derechos humanos con res-
pecto a los extranjeros, es una politica de Estado, que no debiera estar
sujeta a cambios segtn el gobierno elegido. La politica de migracién
debiera ser el resultado de la evaluaciéon de coyunturas econémicas,
demograficas y sociales. El diseno institucional impuesto por la dic-
tadura establece una légica de peligro o riesgo en la migraciéon que
debiera desaparecer. La asignacion de responsabilidades debe revisar-
se desde este cambio de paradigma. Se requiere un nuevo enfoque en
materia de la asignacion de responsabilidades al Ministerio de Interior
y Seguridad Publica en asuntos migratorios y considerar la inclusiéon
del Ministerio de Desarrollo Social. Igualmente, el Registro Civil pue-
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de cumplir las funciones de registro de los extranjeros que desarro-
lla la PDI, reservandose a esta institucion el control de fronteras. El
Consejo de Politica Migratoria no debiera tener rango exclusivamente
ministerial, se debe procurar que se trate de un érgano técnico y de
coordinacioén entre el Estado central y los organismos descentralizados
por servicios y territorialmente.

La remision a (o consideracién de) la Ley 20.430 sobre proteccién
de refugiados es ambigua en el proyecto de ley. En algunos aspectos
se considera y en otros se omite inexplicablemente. El proyecto propo-
ne una definicién y un procedimiento para el asilo politico y el asilo
diplomatico que resultan innecesarios a la luz de la legislacion sobre
refugio vigente desde 2010.

El proyecto de ley mantiene de manera muy similar a lo existente
las prohibiciones imperativas y facultativas del ingreso, pero amplia
de manera innecesaria el margen de discrecionalidad del DEM y ge-
nera para el extranjero incertidumbre en términos de la sanciéon que
puede recibir.

El proyecto de ley crea las siguientes categorias migratorias: 1) per-
manencia transitoria, 2) residencia oficial, 3) residencia temporal y 4)
residencia definitiva. Se elimina la posibilidad de que quien ingresa
transitoriamente pueda solicitar un permiso de residencia temporal
dentro del pafis, excepto por las excepciones senaladas en tratados in-
ternacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes (art. 49).
A la fecha no hay tratados vigentes para Chile, de manera que todas las
visas de residencia deberan solicitarse en los consulados, que no tie-
nen capacidad para hacerlo. Chile debiera ratificar primero el Acuerdo
de Mercosur, incluyendo las adhesiones de Perd, Ecuador y Colombia,
para hacer viable el modelo que se propone.

Las subcategorias migratorias deben estar definidas en la ley. El ca-
pitulo ha analizado cada una de las situaciones consideradas. Igual-
mente, se han analizado los motivos para rechazar y revocar visas, y
el procedimiento para dictar una orden de expulsion, realizando reco-
mendaciones puntuales en muchas de estas materias.

En algunos aspectos, el proyecto presentado responde a la necesi-
dad de incluir situaciones hasta ahora omitidas. Pero en otros mantie-
ne elementos de las normas vigentes que deben superarse. El proyecto
es un buen comienzo para una discusion legislativa donde deberan
hacerse cambios y ajustes, de manera que incluya una visién y pers-
pectiva de derechos humanos, y considere los acuerdos vigentes y las
relaciones y esfuerzos de integracion regional.



RECOMENDACIONES

1. La proteccién y garantia de los derechos humanos, y la integra-
ci6n de los migrantes, deben ser objetivos de la ley de migracion,
definidos y desarrollados de acuerdo al derecho internacional de
los derechos humanos.

2. La discusion y aprobacion de la ley de migracion debiera conside-
rar e incorporar las recomendaciones del EPU y de los 6rganos de
tratados. Aun mas, el legislador debiera abstenerse de redefinir
derechos cuyo alcance y contenido ha sido ampliamente desarro-
llado por los 6rganos de tratados y el sistema interamericano en
sus Observaciones Generales, informes tematicos y decisiones en
peticiones por violaciones de derechos.

3. Revisar el cambio de paradigma que conlleva entender la migra-
ci6én en el ano 2013, asignando responsabilidades y funciones a
o6rganos que la entiendan como el resultado de la evaluacion de
coyunturas econémicas, demograficas y sociales, dentro de las
relaciones internacionales, y no como un delito o peligro que se
debe vigilar, sino como una oportunidad de desarrollo econémi-
co y social. La politica migratoria debe ser una politica de Estado
y no de gobierno. El Ministerio de Desarrollo Social debe parti-
cipar en las funciones con la poblacion migrante, y el registro de
extranjeros debiera estar a cargo del Registro Civil. En el mismo
sentido, el Consejo de Politica Migratoria debe ser un érgano de
coordinacién con amplia participacion, y no un érgano politico
exclusivamente de ministros.

4. Eliminar la discrecionalidad del DEM, plasmada en prohibiciones
de ingreso, motivos de rechazo y de revocacion de visas faculta-
tivos e imperativos, y aplicar un criterio restrictivo que considere
el impacto de la sancién migratoria en la persona y los miembros
de su familia. Toda prohibicion de ingreso debe dictarse con un
plazo fijo, luego del cual se levanta y se autoriza el ingreso.

5. Chile debe ratificar el Acuerdo sobre Residencia para Nacionales
de los Estados Partes del Mercosur, Bolivia y Chile.*® Dada la po-
tencial incidencia de Mercosur en el volumen de visas solicitadas,
es dificil comprender por qué el Ejecutivo present6 al Congreso
este proyecto de ley, cuando debi6 presentar e impulsar primero

66 Mercosur, Acuerdo sobre Residencia para Nacionales de los Estados Partes del Mercosur,
Bolivia y Chile y las adhesiones de Peru, Ecuador y Colombia, op. cit.
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el Acuerdo de Residencia de Mercosur.

. Las subcategorias migratorias deben estar definidas en el proyec-

to de ley.

. El procedimiento migratorio debe tener una clara referencia a

estandares de debido proceso administrativo, permitiendo a la
persona el ejercicio del derecho de defensa, considerando que la
expulsion es una limitacion a la libertad de movimiento que afec-
ta no solo a la persona sancionada sino a todo su grupo familiar.









* Camila de la Maza

DERECHOS HUMANOS
DE LA INFANCIA

Y ADOLESCENCIA:
ADOLESCENTES
INFRACTORES
FRENTE A SANCIONES
NO PRIVATIVAS

DE LIBERTAD*
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SINTESIS

En el presente capitulo, abordamos los derechos humanos de la in-
fancia y la adolescencia en el marco de la Ley de Responsabilidad Pe-
nal Adolescente, particularmente en lo referente a la ejecucion de la
sancién penal, cuando ésta es no privativa de libertad. Una adecuada
implementaciéon de sanciones no privativas de libertad, requiere de
una respuesta intersectorial coordinada vy eficaz, para aplicar en esta
materia los estandares internacionales y las normas previstas tanto
en la Convencién Internacional de los Derechos del Nino como en los
principios y recomendaciones formuladas por distintas entidades in-
ternacionales referidas a los derechos de ninos, ninas y adolescentes.

PALABRAS CLAVE: Adolescentes, Interés superior, Sancion penal, Liber-
tad asistida especial.
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INTRODUCCION

El 8 de junio de 2007, luego de un largo debate parlamentario y un
periodo de puesta en marcha, entr6 en vigencia la Ley 20.084, que
creé un nuevo régimen de Responsabilidad Penal Adolescente. El ob-
jetivo de la ley fue establecer un régimen especial y diferenciado para
adolescentes imputados, mayores de 14 y menores 18 anos, de haber
cometido un delito, “a través de sanciones adecuadas y proporcionales
a los hechos y un amplio marco de politicas sociales que impida toda
confusion entre proteccién de derechos y sancion de actos delictivos
(.)[y permita] considerar al adolescente como un sujeto de derecho que
debe ser protegido en su desarrollo e insercion social y lograr objetivos
de prevenci6n de delito”!

Lo anterior supuso una reestructuracion respecto de la actividad
estatal hacia la proteccion de la infancia infractora. En el marco de la
ejecucion de las sanciones penales adolescentes, la nueva normativa
de responsabilidad juvenil requeria de una participacion mas activa,
no solo del Servicio Nacional de Menores (en adelante, SENAME), sino
también de otras areas del Estado, como los Ministerios del Trabajo,
Educacién y Salud, particularmente del Servicio Nacional para la Pre-
vencion y Rehabilitacion del Consumo de Drogas y Alcohol (en ade-
lante, SENDA) y el Servicio Nacional de Capacitaciéon y Empleo (en
adelante SENCE); entre otros servicios.

Para cumplir con aspectos fundamentales de un sistema de jus-
ticia juvenil que garantice y respete los derechos humanos de los y
las adolescentes, es preciso poner atencion en la prevencion y en el
fomento de la reinsercién social, ademas del criterio retributivo de la
sancion penal.

Los principales objetivos perseguidos por la Ley 20.084, fueron la
responsabilizacion de la poblacién juvenil infractora, su reinsercion
social y la prevencion de la reincidencia.

1 Mensaje 68-347, 2 de agosto de 2002. En “Historia de la Ley”, www.bcn.cl.
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Para ello, la nueva legislacién contempl6 una gama amplia de san-
ciones frente a la infraccién de normas penales por parte de la pobla-
cion juvenil. Dichas sanciones, como revisaremos mas adelante, pue-
den ser privativas o no privativas de libertad. Estas altimas pueden
ir desde una amonestacion verbal, una multa, la reparacién del dano
causado y la prestacion de servicios en beneficio de la comunidad,
hasta la libertad asistida o la libertad asistida especial.

A fin de visibilizar los problemas asociados a la implementacion de
esta nueva normativa, hemos abordado particularmente para este In-
forme los programas de libertad asistida especial, ya que corresponden
a la pena mas gravosa dentro de las sanciones no privativas de libertad
previstas por la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente. Lo analiza-
remos en detalle en lo sucesivo.

El presente capitulos se estructurd sobre el analisis de la ejecucion
de la sancion penal en el régimen de libertad asistida especial, parti-
cularmente en la Regién Metropolitana. Ello en atenciéon a que es la
Region mas densa y poblada del pais.

En el primer apartado, revisamos las obligaciones internacionales
en relacion a la poblacién juvenil contraidas por Chile: principalmen-
te, la Convencion Internacional de los Derechos del Nino, en lo relati-
vo a la regulacion y el tratamiento de los/as adolescentes en materia
penal. En la segunda parte indagamos sobre la fase de ejecucion de
las sanciones impuestas a adolescentes infractores/as de la ley penal,
sobre todo en los regimenes de libertad asistida especial; para llegar
finalmente a profundizar sobre la precariedad de la politica puablica
que debiera articular y coordinar la respuesta estatal en esta materia.

1. OBLIGACIONES DEL ESTADO DE CHILE EN RELACION A LA JUSTICIA
PENAL JUVENIL

El Estado de Chile ratific6 la Convencion Internacional de los Derechos
del Nino (en adelante, CDN) en 1990, adquiriendo una serie de obli-
gaciones en materia de infancia y adolescencia con la comunidad in-
ternacional. La CDN, en su articulo 1, senala que se entiende por nino
todo ser humano menor de 18 anos, por lo que el tratamiento relativo
a los/as adolescentes se rige por las normas de ese tratado. El articulo
37 de la CDN establece, como estandar minimo, que la privacién de li-
bertad de cualquier nino/a debe ser en conformidad a la ley y que solo
se utilizard como medida de Gltimo recurso por el tiempo mas breve
posible. Asi, compele a los Estados a establecer una regulacion de los/
as adolescentes infractores de ley que contemple otro tipo de medidas
sancionatorias y a reservar la privacion de libertad solo para los casos
de mayor gravedad y necesidad.



En concordancia con ello, la Convencién sostiene en su articulo 40.1
que “Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nino de quien se
alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare
culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde
con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca
el respeto del nino por los derechos humanos vy las libertades funda-
mentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nino
y la importancia de promover la reintegracion del nino y de que este
asuma una funcién constructiva en la sociedad”.

Al respecto, la Observacion General 10, de 2007, del Comité de los
Derechos del Nino* senala que los principios basicos de una politica
general de menores son:

- Principio de no discriminacion: garantizando la igualdad de trato
de todos los ninos que tengan conflicto con la justicia.

- Principio del interés superior del nino: teniendo como principal
eje que las necesidades de ninos/as y adolescentes son diferentes
de las de los adultos y que, en ese sentido, por sobre la logica
represion/castigo de un hecho punible, en el caso de adolescentes
debe primar la rehabilitacion y la justicia restitutiva.

- Respeto a la opinion del nino.

- Derecho a la vida, la supervivencia y la dignidad: en virtud de
estos derechos fundamentales, la privacion de libertad puede ser
solo excepcional.

En atencion a estos principios, se dictaron las Reglas Minimas para
la Administracion de Justicia de Menores,? las cuales instan a los Esta-
dos Parte a establecer una edad minima para que la poblacion juvenil
pueda ser sujeto de sanciones penales. En este contexto, el Estado chi-
leno establecié como edad minima de imputacién penal de adolescen-
tes los 14 anos, modificando el régimen anterior, que sometia a los/as
infractores/as a un examen de discernimiento desde los 16 anos, que
los/as igualaba a los adultos en su tratamiento penal, alejandose com-
pletamente del principio de la especialidad, el cual dice relacion con
que los Estados deben adecuar sus normas penales a las necesidades
emocionales, educativas e intelectuales de los/as adolescentes en con-
flicto con la ley penal. Este principio se encuentra recogido en el arti-
culo 40.3 de la CDN, que, ademas, senala que es una obligacion para el
Estado contar con leyes, procedimientos e instituciones especializadas
para tratar a adolescentes que hayan infringido leyes penales.

2 Organo de expertos independientes que supervisa la aplicacion de la Convencién de Derechos
del Nifio en los Estados Parte.

3 Conocidas también como “Reglas de Beijing”, adoptadas por la Asamblea General de la ONU
en su resolucién 40/33 del 28 de noviembre de 1985.
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La entrada en vigencia de la Ley 20.084 incorpora los principios y
normas establecidos por la CDN, por las Reglas de Beijing y por las
observaciones formuladas por el Comité de los Derechos del Nino, par-
ticularmente la Observacion 10 de 2007, ya mencionada.

En consecuencia, la legislacién chilena provee una gama de san-
ciones como penas no privativas de libertad, lo cual es reconocido
como algo muy positivo por los actores que intervienen en el pro-
ceso de responsabilidad penal adolescente que fueron entrevistados
durante la preparacion de este capitulo. Se considera un avance en
materia de garantia y proteccion de los derechos fundamentales de
los/as adolescentes.

En los hechos, las cifras dan cuenta que la mayor cantidad de con-
denas por infraccion de normas penales es efectivamente a sanciones
no privativas de libertad. Asi, en 2010, el 90,3% de los/as adolescentes
condenados por infraccion a leyes penales lo fue a penas no privativas
de libertad.* Cifra que no varia mayormente en 2011, cuando corres-
ponde al 85,4%, y en 2012, cuando equivale al 87,2%.5

Sin embargo, el cumplimiento de las obligaciones suscritas inter-
nacionalmente por el Estado de Chile no se agota en la dictacion de
la norma que da a los/as adolescentes un tratamiento especial, que,
si bien es un buen comienzo, esté lejos de cumplir a cabalidad con el
estandar fijado para los Estados parte.

La respuesta del Estado acorde a estandares de respeto y garantia de
los derechos humanos, trasciende a una legislacion especial que esta-
blezca una edad minima para ser sujeto de sancién penal y establecer
garantias procesales de debido proceso para investigar y sancionar a
adolescentes en conflicto con la ley penal. Debe, ademas, combinar
una serie de respuestas que prevean tanto la responsabilizacion delos/
as adolescentes por los hechos cometidos como también la reinsercion
de ellos/as en la comunidad y prevenir su reincidencia.

En este sentido, la CIDH ha senalado respecto de las sanciones no
privativas de libertad que estas “deben procurar facilitar la continui-
dad de la educacion de los ninos infractores, mantener y fortalecer
las relaciones familiares apoyando a quienes estan a su cuidado y co-
nectar a los ninos con los recursos comunitarios, para posibilitar su
reintegracion a la vida en comunidad.”

Lo anterior requiere, no solo la articulacién judicial de la respuesta
estatal y una norma que regule presupuestos basicos acordes al debido
proceso, sino, ademas, una coordinacién entre los distintos servicios

4 Gonzalo Berrios, “Ley de Responsabilidad Penal Adolescente como sistema de justicia”,
Politica Criminal, Vol. 6, 11, 2011.

5 Estadisticas publicadas por SENAME en su sitio institucional, www.sename.cl

6 UNICEF y CIDH, Relatoria para los Derechos de la Nifiez, Justicia Juvenil y Derechos Humanos
en las Américas, OEA/Ser.L/V/Il. Doc. 78, 13 de julio de 2011,parr.313.



y ministerios para poder cubrir efectivamente la demanda de inter-
vencion para el/la infractor/a. Esto es, que él o ella puedan contar con
una red que les permita obtener herramientas efectivas para lograr su
reinsercion social y la prevencion eficiente de la reincidencia.

En consecuencia, la obligacién del Estado implica proveer una res-
puesta judicial y administrativa coordinada para atender al interés su-
perior de los/as adolescentes en conflicto con la ley penal en funcién
de su responsabilidad, reinsercién y prevencion de reincidencia.

2. LEY DE RESPONSABILIDAD PENAL ADOLESCENTE Y SANCIONES NO
PRIVATIVAS DE LIBERTAD A LA LUZ DEL DERECHO INTERNACIONAL DE
LOS DD.HH.

La Ley 20.084 abarca a lo menos tres elementos claves para ajustar
sus disposiciones a estandares de garantia y respeto de derechos fun-
damentales, segtin las normas y principios dispuestos en la CDN y en
las Reglas de Beijing: el principio del interés superior del adolescente,
el principio de especialidad y el principio de la excepcionalidad de la
privacion de libertad. Dichos principios seran analizados a continua-
cién en su aplicacion en los programas de libertad asistida, como la
sancion no privativa de libertad mas gravosa que contempla el sistema
de justicia penal juvenil.

2.1.Principio del interés superior del adolescente

Recogido en el articulo 2 de la ley, implica que todo el proceso y
la intervencion con el/la adolescente debe fundarse en el reconoci-
miento y el respeto de sus derechos. Asimismo, el articulo 14 de la
ley indica que la libertad asistida especial consiste en “asegurarse la
asistencia del adolescente a un programa intensivo de actividades
socioeducativas y de reinsercion social en el ambito comunitario que
permita la participacion en el proceso de educacion formal, la capaci-
tacion laboral, la posibilidad de acceder a programas de tratamiento
y rehabilitacién de drogas en centros previamente acreditados por
los organismos competentes y el fortalecimiento del vinculo con su
tamilia o adulto responsable”.

Sin embargo, delegados y coordinadores de Programas de Libertad
Asistida Especial (en adelante, PLE) senalan que los planes de inter-
vencion aplicados a quienes son condenados a este tipo de programas,
suelen estar alejados de las verdaderas necesidades de los/as adolescen-
tes. Uno de ellos, en una entrevista sostenida para este Informe, atirmé
que “son necesidades donde el punto de partida es el delito (..) no es
un programa social, es un programa de reaccioén penal, donde dentro
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de la sancion esta el componente de intervencion psicosocial”?

Todos los intervinientes entrevistados coinciden en que, si bien los
PLE en su definicion legal son programas intensivos de actividades so-
cioeducativas y de reinsercion social, en la practica se reducen a que el/
la adolescente concurra a la reunién con el/la delegado/a a firmar y no
existen diferencias sustantivas y profundas entre la libertad asistida y
la especial. Senalan que los planes de intervencién suelen ser estanda-
rizados y homogéneos, sin ahondar en las verdaderas necesidades e
inquietudes del/la joven, lo que finalmente limita las posibilidades de
una intervencion exitosa. Una defensora de la Regién Metropolitana
refiri6 que “los planes de intervencion son todos iguales y los profesio-
nales a cargo no son los mejores. Muchas veces los jueces de garantia
los retan porque no se saben expresar (..) simplemente se reducen a

cumplir con lo formal: asistir a firmar y no cometer nuevos delitos”. ®

2.2.Principio de especialidad

Establecido en el articulo 29 de la Ley 20.084, también esta recogido
en la CDN en su articulo 40.3. La norma nacional prescribe que “los
jueces de garantia, los jueces del tribunal de juicio oral en lo penal, asi
como los fiscales adjuntos y los defensores penales publicos que in-
tervengan en las causas de adolescentes, deberan estar capacitados en
los estudios e informacién criminolégica vinculada a la ocurrencia de
estas infracciones, en la Convencién de los Derechos del Nino, en las
caracteristicas y especificidades de la etapa adolescente y en el sistema
de ejecucion de sanciones establecido en esta misma ley”.

Sin embargo, segun las entrevistas sostenidas con distintos actores
que intervienen en el sistema penal juvenil, esta capacitacion y espe-
cializacién es muy escasa. Una defensora de la Regién Metropolitana,
en una entrevista realizada para esta investigacion, senalé: “en un co-
mienzo habia jueces que les daba derechamente lata tomar causas de
adolescentes (...) la ley exige especializacion y hay algunos|que] iban a
especializarse obligados. Actualmente ha mejorado, pero en los contro-
les de detencion, sigue siendo un pool de jueces sin hacer ningan tipo
de distincion entre sistema de adultos y RPA”?

Asimismo, desde el SENAME sostienen que la especializacién ha
sido progresiva, pero que aun sigue siendo insuficiente para cumplir
a cabalidad con la obligacién prescrita en la CDN y en la misma Ley
20.084."°

7 Entrevista personal con Coordinador de proyecto de Justicia Juvenil, 19 de febrero de 2013.
8 Entrevista personal con Defensora Juvenil, Region Metropolitana, 4 de marzo de 2013.

9 Entrevista personal con Defensora Juvenil Regiéon Metropolitana centro norte, 7 de marzo de
2013.

10 Entrevista personal sostenida con un funcionario del SENAME perteneciente al departamento
de justicia juvenil, 6 de junio de 2013.



Lo anterior tiene directa relacion con los recursos econémicos desti-
nados a los programas a cargo de la ejecucion de la sancién en el me-
dio libre, particularmente, los programas de libertad asistida especial.
La asignacion de fondos sigue siendo baja y, aunque haya aumentado
significativamente en el tiempo —pasando de $155.534.387 en 2007 a
$2.500.570.946 en 2012—,"* no contempla entre sus partidas la capaci-
tacion de los intervinientes.

Cabe senalar que la ejecucion de los PLE se realiza a través de orga-
nismos cooperadores que, en virtud de la Ley 20.032, reciben fondos
desde el SENAME para llevar a cabo la intervenciéon con los/as in-
fractores/as condenados/as. Por lo tanto, se hace una transferencia de
recursos y son agentes privados quienes asignan dichos recursos a las
distintas necesidades del programa.

Lo anterior dificulta tener profesionales suficientemente capacita-
dos. Se trata de programas muy demandantes que no son bien remu-
nerados, lo que se traduce en una alta rotacion del personal y ello
no facilita que el personal se especialice y se mantenga. Segtn datos
entregados por el SENAME, en promedio el Estado gasta alrededor de
$150.000 (alrededor de USs300)* por infractor/a, lo que sin duda no es
suficiente para cubrir todo lo necesario para reinsercién y prevencion
del o la joven condenado/a por infraccién a normas penales.

Dicha carencia de recursos para la capacitacion y mantencion de los
equipos que intervienen con los condenados/as también es referido
por los agentes colaboradores, que senalan que muchas veces el éxito
de sus planes de intervencion y la capacitacion profesional pasa por la
“buena voluntad” de los profesionales, mas que por un compromiso
institucional y del Estado de mejorar la intervenciéon y cumplir los
objetivos senalados en la Ley 20.084."

La implementacion de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente
no ha traido aparejado un plan de capacitacion para los actores que
intervienen y ello ha tenido como consecuencia que el principio de
especialidad no haya podido ser cumplido en profundidad ni en la
aplicacion de la sancién, esto es, en la especializacién que requieren
jueces, fiscales y defensores, ni en la ejecucion de los programas de
libertad asistida especial.

11 Este monto, corresponde al presupuesto destinado a los programas que intervienen en la
Regién Metropolitana. Informacion obtenida a través de solicitud formulada el 22 de abril de
2013 a la direccién nacional del Servicio Nacional de Menores.

12 Ello fue referido en la entrevista sostenida con una delegada de la Region Metropolitana 'y con
un funcionario de SENAME; ambos entrevistados con ocasion de este Informe; 19 de febrero y
6 de junio de 2013, respectivamente.

13 Entrevista personal a funcionario del SENAME perteneciente al departamento de justicia
juvenil, 4 de junio de 2013.

14 Entrevista personal a una delegada perteneciente a un organismo colaborador del SENAME
a cargo de la ejecucion de programas de libertad asistida especial en la Regién Metropolitana
zona norte, 19 de marzo de 2013.
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2.3.Principio de excepcionalidad de la privacion de libertad

La CDN establece que todo sistema de justicia juvenil debe establecer
la privacion de libertad de los ninos como una medida excepciona-
lisima. En el mismo sentido, la CIDH ha reiterado que las penas no
privativas de libertad son parte esencial de un sistema de justicia juve-
nil acorde con los principios y obligaciones establecidas en el derecho
internacional de los derechos humanos.'s

En ese marco, el Parrafo Segundo de la Ley 20.084, contempla una
serie de sanciones no privativas de libertad, entre las cuales se encuen-
tra la libertad asistida especial. Sin perjuicio de que se trata de una
adecuada aplicacion de la normativa internacional, la ejecucion de este
tipo de sanciones requiere necesariamente de una politica publica que
articule la respuesta estatal, lo que, segin informacion revelada por
los intervinientes en esta fase del proceso de responsabilidad penal
y datos recogidos de las distintas instituciones que participan, no se
produce de manera éptima, como revisaremos en la seccion siguiente.

A la luz del analisis de estos tres principios, es posible concluir que
las dificultades para ajustar el sistema de responsabilidad penal juve-
nil a estandares internacionales de respeto y garantia de los derechos
fundamentales radican principalmente en la fase de ejecucion, lo que
repercutiria en que los objetivos de reinsercion social y prevencion de
reincidencia se cumplan solo de manera parcial. Sin perjuicio de ello,
es pertinente indicar que resulta muy complejo medir con certeza el
indice de reincidencia, toda vez que el sistema estadistico de SENAME
registra “reingresos” que no necesariamente tienen que ver con la co-
mision de nuevos delitos, sino mas bien, con ingresar de nuevo a la red
SENAME. Lo cual, puede deberse a otras causales, como por ejemplo,
quebrantamiento, que consiste en que el o la adolescente no cumpla
con la sancién impuesta.

Una posible explicacion de los reingresos se produciria porque la
respuesta de los agentes llamados a intervenir es generalmente ho-
mogénea y estandarizada,’ sin mayores matices sobre las verdaderas
necesidades del adolescente en conflicto con la ley penal ni con el fin
que debe cumplir la pena impuesta al/la joven infractor/a.

Es preciso senalar que muchas veces existe una contraposicion en-
tre el objetivo perseguido por la defensa de los/as infractores/as y la
dupla psicosocial que interviene con ellos/as. Dicho “conflicto” fue de-
velado tanto por defensores como por delegados. Es muy habitual que
el enfoque dado por la dupla apunte a que, a partir de la sancion, se
logre dar cobertura de derechos fundamentales como la salud o edu-

15 UNICEF y CIDH, Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas,op. cit.,p. 26.

16 Dicha afirmacion fue realizada por una delegada, quien refirié que la premura por cumplir con
las exigencias formales impuestas por el sistema conduce a formular planes de intervencion
estandarizados que no dicen relacién con las necesidades actuales del o la infractor/a.



cacion, que de otro modo no podrian ser cubiertos. Ello colisiona con
los objetivos perseguidos por la defensa penal juvenil, que no pretende
imponer la sanciéon mas gravosa de las penas no privativas de libertad,
cuando la gravedad del delito no lo amerita o bien cuando no es posi-
ble establecer mas alla de toda duda razonable la responsabilidad del
adolescente en los hechos imputados. En ese sentido, una defensora de
la Region Metropolitana centro norte refirié: “muchas veces decimos
que un joven tiene que cometer delitos para acceder a un tratamiento
de drogas, pero yo no estoy de acuerdo con eso. Muchos tienen una
vision bien tutelar, menos nosotros. Si viene aca un chico que vive de-
bajo de un puente, entonces me piden que lo metamos preso para que
tenga para comer, esa vendria siendo la respuesta del Estado: meterlo
preso. Pero bueno, que el Estado no tenga politicas publicas para esas
materias (...) no puede recaer la solucién en la sancién penal. Entonces
cuando nos oponemos nos miran horrorizados, a mi en audiencias me
han dicho que la defensora quiere que el nino se muera...”."”

Los actores que intervienen en el proceso de justicia juvenil, tanto
en el proceso judicial como en la ejecucion de la sancion, coinciden en
que hay una falencia del rol protector del Estado, que aparentemente
solo estaria interviniendo cuando hay delito, y no ante la desprotec-
cién de ninos y ninas, que carecen de una accion efectiva para obtener
cobertura en el ejercicio de sus derechos fundamentales.

Lo anterior tiene directa relaciéon con la carencia de una politica
publica que articule adecuadamente la proteccion de los derechos de la
infancia y la adolescencia con la respuesta estatal frente a la infraccion
de leyes penales.

3. POLITICA PUBLICA INTERSECTORIAL EN LA ATENCION DE ADOLESCEN-
TES CONDENADOS A SANCIONES NO PRIVATIVAS DE LIBERTAD

Como hemos senalado, parte importante de una correcta ejecucion de
la sancion penal impuesta a adolescentes infractores/as en el régimen
de PLE dice relacién con una adecuada coordinacion intersectorial y
una politica publica que aborde esta situacién de manera integral.

Segun datos entregados por el SENAME, se aplica un régimen de
libertad asistida especial a un 30% de los/as adolescentes infractores/
as condenados/as a penas no privativas de libertad." La ejecucion de
dicha sancion, como indica la ley, requiere que el/la infractor/a sea
incorporada/o a un proceso de reinsercion social, el cual requiere de
los siguientes presupuestos como punto de partida:

17 Entrevista realizada el 7 de marzo de 2013.
18 Informacién obtenida en el sitio institucional de SENAME:www.sename.cl
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- Reescolarizacion si procediere.

- Capacitacion laboral.

- Rehabilitacion de drogas y, por consiguiente, asistencia en mate-
ria de salud mental.

- Restablecimiento de sus vinculos comunitarios.

En este escenario, es preciso—a lo menos-la participacion de las car-
teras de Salud, Educacion y Trabajo.

En ese marco, para poder realizar un analisis del estado de cum-
plimiento de lo prescrito por la normativa de responsabilidad penal
adolescente, y en particular del régimen de libertad asistida especial,
se solicito—a través de la Ley 20.285 sobre transparencia y acceso a
la informacién publica—al Ministerio de Educacién, al Ministerio de
Salud, al Servicio Nacional para la Prevencion y Rehabilitacion del
Consumo de Drogas y Alcohol y al Servicio Nacional de Capacitacion
y Empleo, informacién sobre sus programas especiales para atender
a adolescentes condenados a este tipo de penas, para poder evaluar la
politica publica intersectorial que articula la respuesta estatal una vez
que se ha impuesto un castigo. De ese modo se obtuvieron los resulta-
dos que siguen.

3.1. Ministerio de Educacion

Bajo la solicitud AJ-001W1512892, de fecha 4 de abril de 2013, el Mi-
nisterio fue consultado sobre la existencia y la cantidad de programas
especiales para reescolarizacion de adolescentes condenados a pro-
gramas de libertad asistida especial y el nimero de adolescentes que
ingresan y egresan al ano, desagregados por edad, sexo, situacion so-
cioeconémica y nivel de escolaridad. Con fecha 22 de abril de 2013, el
Ministerio respondié en un documento Word muy breve lo siguiente:

Existen diversos programas y politicas del Estado destinadas a
atender a ninos, ninas y adolescentes en situacién de vulnerabi-
lidad y exclusion social, los cuales, dependiendo de su focaliza-
ci6n, pueden trabajar con menores infractores de ley en temas de
reescolarizacion. Uno de estos programas es el de Reinserciéon y
retencion escolar de la Coordinacién Nacional de Normalizacion
de Estudios del Mineduc, el cual tiene como objetivo: desarrollar
estrategias de intervencion socio educativas para la poblacién
infanto-juvenil en situacién de exclusion y vulnerabilidad social,
en todo el territorio nacional, a través del apoyo y financiacién

a instituciones publicas y/o privadas que cuenten con experien-
cia en atencion psicosocial y educativa, con el fin de motivar,
preparar y orientar a sus beneficiarios hacia la continuidad de



su trayectoria educativa, que les habiliten para el logro de los 12
anos de escolaridad obligatoria.

Este programa, dado su criterio de focalizacion de los destina-
tarios trabaja con menores condenados a programas de libertad
asistida especial.

Esta respuesta no contenia informacién pormenorizada sobre el te-
rritorio en el cual dichos programas se ejecutan, ni sobre la cantidad
de los mismos. Asimismo, frente a la peticién de datos estadisticos
desagregados por sexo, edad, nivel socioeconémico y escolaridad, se
nos indic6 que dichas cifras no existen y solo se inform¢ el nimero
de beneficiarios, como se puede observar en la Tabla 1, sin distinguir
entre qué namero de esos usuarios corresponde a jovenes condenados/
as a una sancioén no privativa de libertad, como un PLE, y cuantos
corresponden a usuarios inicamente “en situacion de exclusion y vul-
nerabilidad social”.

Cuadro 1

Ano Usuarios
2007 1.390
2008 1.127
2009 935
2010 950
2011 90
2012 1605
2013 2574

Fuente: Mineduc

La informacion otorgada por el Ministerio mediante correo electro-
nico, a través de la coordinacién de apoyo web, no fue suficiente para
contrastar los dichos de delegados y coordinadores, quienes senalaron
que no hay un respaldo institucional para reescolarizar a los jévenes
condenados por infraccién a leyes penales. Una de las entrevistadas
con ocasion de este Informe sostuvo que “frente a la conducta disrupti-
va de un joven infractor es muy dificil que un director de colegio quie-
ra aceptarlo. Es mas, la gran mayoria de las veces, han sido expulsados
de los mismos colegios donde hay que solicitar su reincorporacion y
ellos simplemente se niegan. Y ahi no tenemos mucho que hacer por-
que las corporaciones municipales no intervienen a favor de un chi-

179



180

quillo con compromiso delictual”.?

Llama la atencién la precaria respuesta del Mineduc sobre este
punto, ya que la reescolarizacion de los/as adolescentes que han en-
trado en conflicto con la ley penal es un elemento fundamental para
la prevencion vy el restablecimiento de los lazos comunitarios, lo cual
es una recomendacion tanto de la CIDH como del Comité de los De-
rechos del Nino.*®

3.2. Ministerio de Salud

La consulta particular formulada al Ministerio pidi6é informar sobre
la existencia de programas especiales para adolescentes infractores/
as condenados/as a programas de libertad asistida especial y sobre sus
ejes programaticos cuando se trata de jovenes que padecen de proble-
mas de salud mental, particularmente para la Regién Metropolitana.
El 4 de abril de 2013 se requiri6 tal informacién a través de su pagina
web sobre transparencia pasiva.

El Minsal informé en la solicitud de respuesta 1229452, emitida
con fecha 29 de abril de 2013, que se ha desarrollado un proyecto co-
laborativo con SENAME, SENDA y Gendarmeria a través del cual se
implementan planes de tratamiento en el sistema publico y privado,
donde los jovenes pueden ser atendidos de forma gratuita. A estos
pueden acceder aquellos condenados a planes de libertad asistida
comun o especial, segin la evaluacion realizada por el juez o por
el equipo de SENAME que administra la sancién, a través del plan
de intervencion individual. Ello debe contar con la voluntad del o la
joven para su incorporacion.

Se inform6, ademas, que en la Region Metropolitana cuentan con
los siguientes programas:

- Programa de atencién para adolescentes infractores AGORA,
Quilicura.

- Hospital psiquiatrico Horwitz.

- Programa de atenci6n de infractores AGORA, Colina.

- Programa de tratamiento residencial femenino.

- Programa de atenci6n de infractores AGORA La Reina.

- Cosam Nuroa.

- Programa adolescentes mujeres infractoras de ley.

No senalaron el nimero de camas disponibles para jévenes infrac-
tores/as, un dato muy relevante de conocer porque, frente a la situacion

19 Entrevista personal sostenida con una delegada, 19 de marzo de 2013.
20 UNICEF y CIDH, Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas, op. cit.



de consumo problematico de drogas y estupefacientes que mucha po-
blacion juvenil infractora posee, la red asistencial especialmente para
desintoxicacién en fundamental. Tampoco profundizaron sobre sus
ejes programaticos y objetivos perseguidos en la intervencion, ni se
refirieron al nimero de jovenes atendidos.

La falta de informacién dificulta hacer un analisis detallado sobre
la articulacion intersectorial. Sin embargo, es posible observar que el
trabajo coordinado entre los distintos intervinientes del proceso de eje-
cucion es bastante escaso.

3.3. Servicio Nacional de Capacitacion y Empleo (SENCE)
Mediante la peticion OL-81827-L7B5S8, formulada al servicio con fe-
cha 3 de abril de 2013, se solicit6 que indicaran si existian programas
para adolescentes infractores condenados a libertad especial asistida,
en cuyo plan de intervencion—que debe ser aprobado por el respec-
tivo tribunal de garantia—se incluya la capacitaciéon laboral. Se re-
quiri6 informar quién los ejecuta y cuantos adolescentes ingresan y
egresan al ano, desagregados por sexo, edad, nivel de escolarizacion
y situacion socioeconomica.

El servicio senal6 que no contaba con dicha informacién y que el
6rgano que debia responder nuestra solicitud era el SENAME. Al cie-
rre de esta edicion, no habiamos recibido la informacién solicitada.?'

3.4. Servicio Nacional para la Prevencion y Rehabilitacion del
Consumo de Drogas y Alcohol (SENDA)

Nuestra solicitud de informacién ABog2Wooo54 ingresé al Servicio
mediante el sitio web de SENDA, en su link de transparencia pasiva,
con fecha 4 de abril de 2013. La informacién se entreg6 mediante el
oficio 945 del 2 de mayo de 2013. Aunque fue la respuesta mas com-
pleta que recibimos por parte de las distintas entidades puablicas, aun
resulta insuficiente para conocer en detalle el funcionamiento del sis-
tema en la fase de ejecucion de la sancion penal.

En relacién a la cantidad de programas disponibles para jovenes
infractores, los datos aportados coincidieron con los entregados por el
Minsal, sin aportar nuevos programas ni localidades.

Se consultd sobre los ejes de los programas de libertad asistida es-
pecial. Al respecto refirio:

21 Cabe indicar que la informacion que se requirié directamente a SENAME a través de una car-
ta dirigida al Director Nacional, fue entregada con prontitud y respondié integramente a nuestro
requerimiento.
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Los principios orientadores corresponden a la integralidad de la in-
tervencion, la atencion personalizada, la flexibilidad de la atencion,
la consideracion de las variables evolutivas del desarrollo, la pro-
mocion del desarrollo y la resiliencia, la responsabilizacion frente
al delito, la reparacion de derechos, el trabajo en red, el acompana-
miento terapéutico y la continuidad terapéutica.

A su vez, se nos inform¢ que los casos tratados durante el ano 2010
fueron 1.054 vy, en el ano 2011 se trataron 1001 casos.

Sin embargo, cuando esta cifra se entrega desagregada por sexo, el
total de j6venes atendidos/as aumenta a 1.818 en 2010 y 1.502 en 2011;
lo que no se condice con los datos entregados por el SENAME, que en
2011 registra 1.415 adolescentes condenados a PLE.

Esta disonancia en las cifras podria interpretarse como un sintoma
de una politica ptblica intersectorial practicamente inexistente, siendo
reconocido por todos los actores que la coordinacién entre los distintos
servicios llamados a intervenir en la ejecucion de la sancién penal es
nula. Esa parece ser la razén de que las cifras entregadas por un ser-
vicio y otro no coincidan, lo que da cuenta de una dificultad mucho
mayor y que impacta en la calidad de la intervencion que se realiza con
adolescentes infractores/as.

A mayor abundamiento, no es posible realizar cruces entre la infor-
macion recogida, ya que no se encontraron variables comunes para el
acopio de datos y cifras, ni enfoques unificados en la intervencion que
cada cartera hace en el trabajo con el/la adolescente.

4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Segun lo expuesto en estas paginas, es posible concluir que la dictacion
de la Ley 20.084 sin duda fue un avance, principalmente porque cred
un régimen diferenciado de tratamiento penal entre jovenes y adultos,
y fij6 ademas una edad minima para ser responsable de infracciones
penales, abandonando asi un sistema tutelar que, una vez aplicado el
examen de discernimiento, trataba de manera analoga a adolescentes
y adultos. De este modo, incorpora al sistema de justicia penal juvenil
principios fundantes del derecho internacional de los derechos huma-
nos en materia de infancia y adolescencia, como son el interés superior
del adolescente, el principio de especialidad y de excepcionalidad de
la privacion de libertad, los cuales han sido expresamente reconocidos
en la CDN y en las Reglas de Beijing.

También ha sido un avance la variacién de las sanciones dispuestas
y la amplia gama de estas, las cuales han efectivamente reservado la
privacion de libertad como una medida excepcionalisima. Lo anterior



se condice con los datos recogidos, ya que hay una utilizacion restricti-
va de las penas privativas de libertad, toda vez que alrededor del 90%
de las condenas es a regimenes no privativos.

Sin perjuicio de lo anterior, observamos falencias importantes tanto
en el desarrollo del proceso que lleva a la condena del/la adolescente
como en la fase de ejecucion de la pena una vez que se ha determinado
la culpabilidad y responsabilidad del/la joven.

Un déficit relevante que atraviesa tanto el proceso penal como la
ejecucion, pasa por la capacitacion y especializacion de jueces, defen-
sores y fiscales; y por cierto, por la del personal que interviene en la
ejecucion de la sancion y de quienes debiesen coordinar el accionar
de todos los intervinientes. Todos los entrevistados coincidieron en
este punto, asi como también senalan que hay una carencia total de
articulacion entre todos los érganos del Estado llamados a participar
en el proceso de sancionar y ejecutar la pena respecto de jovenes
infractores/as condenados/as en la gran mayoria de las sanciones no
privativas de libertad y, en particular, a los programas de libertad
asistida especial.

Lo anterior sugiere que hay una parte del sistema que no funciona
adecuadamente. Es posible concluir esto a partir de las entrevistas. Asi
también lo senala el fiscal nacional Sabas Chahuén en su cuenta anual
de 2013 respecto de la gestion del Ministerio Publico: “observamos una
fuerte frustracion social que se asocia frecuentemente a la incapacidad
de los instrumentos legales para frenar o interrumpir el inicio o la
continuacion de actividades delictivas de jovenes que presentan altos
grados de desproteccion social”.**

Ello dice relacion con que la falta de una adecuada coordinacién in-
tersectorial, también estaria afectando la efectividad de las sanciones
impuestas y especialmente al cumplimiento de sus primordiales obje-
tivos: promover la reinsercion y prevenir la reincidencia, dando un tra-
tamiento al/la infractor/a de sujeto de derechos, lo que es fundamental
para su responsabilizaciéon y compromiso. Una de las defensoras en-
trevistadas para este Informe senaldé que, en muchos casos, la sancién
penal viene a ser el mecanismo a través del cual se estarian cubriendo
derechos fundamentales que de otro modo estan desprovistos, lo que
sin duda desnaturaliza el objetivo de la sancion.

Otra falencia observada es la falta de estadisticas y mediciones
comunes entre los distintos érganos llamados a intervenir en la fase
de ejecucion, lo que no permite saber con certeza el efectivo cumpli-
miento de los fines perseguidos por la Ley 20.084 y, en definitiva, co-
nocer el verdadero estado de desarrollo del sistema de justicia penal
juvenil en términos de su ajuste a los estandares internacionales de

22 Cuenta anual realizada por el Fiscal Nacional, 18 de abril de 2013.
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proteccion y garantia de derechos fundamentales cuando se trata de
jovenes infractores/as.
En atencion a lo anterior, se realizan las siguientes recomendaciones:

1. La dictacién de una ley integral de proteccion de derechos de la

infancia, la cual es fundamental para que pueda actuar antes que
la ley penal y realmente constituya al Estado en un ente protector
de derechos fundamentales y no solo castigador frente a la infrac-
cién de normas penales.”

. Proveer de una politica publica que coordine y articule el ac-

cionar intersectorial y que se unifiquen a través de ella los cri-
terios y los énfasis con que cada cartera acta en la ejecucion
de la sancién penal. La ausencia de esta provoca que las fun-
ciones desempenadas por cada 6rgano se dupliquen o bien
que haya una total desconexién entre las tareas desarrolladas
por los diferentes actores, lo que trae como resultado una in-
tervencion completamente insuficiente para cumplir los am-
biciosos objetivos planteados en principio por la Ley 20.084.

En tal sentido, los anuncios sobre las nuevas reformas a la Ley
20.084, solo se justifican en la medida que la problematica de
la ejecucion sea abordada de manera adecuada, destinando mas
recursos a ella, tanto econdmicos como humanos, a fin de que el
Estado aporte un verdadero respaldo institucional en la interven-
cion desarrollada con jovenes infractores/as de la ley penal.

23 Dicho proyecto de ley fue presentado en mayo de 2013 y se encuentra en primer tramite
constitucionalen la Camara de Diputados, con urgencia simple, Boletin 8911-18.
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Hablando muy desde las enfermedades que he padecido y muchos
hemos padecido, no le deseo una depresion a nadie. Pero si me
gustaria que Longueira tuviera que enfrentarse a ella desde el mismo
sistema publico de salud al que acudo. Que tuviera que pasar por
el AUGE, que le dieran 3 sesiones con un psiquiatra (de 15 minutos
cada una) y 6 con un psicélogo (3 una vez por semana y el resto
mensual) y tuviera que pararse frente a su jefe (desearia también
que tuviera uno) a explicarle que no es flojo sino que estd enfermo
(0jo). Desearia que le rechazaran la licencia, que tuviera que pere-
grinar por mil contralores en su ISAPRE intentando que le creyeran
que la licencia no es trucha. Que no pueda cambiarse de plan en la
ISAPRE por la “preexistencia” y que de ahora en adelante cada vez
que vaya a un médico tenga que convencerlo de que lo que le duele
no es porque estd loco sino que tiene dolencias fisicas reales. Que
de ahora en adelante lo consideren “débil” aun cuando ya no esté
pasando por una crisis. Que tenga que vivir con el estigma de haber
sufrido (o sufrir de por vida) una enfermedad psiquidtrica. Que
viva la depresion como cualquier otro chileno y que la tele dejara
de tenerle pena. Eso si le desearia. Porque cuando le pasa a un rico
la gente se escandaliza. Porque cuando le pasa a un rico las cosas
cambian... Camila Sepulveda B."

1 Radio BiobioChile. La bajada de Pablo Longueira como candidato de la Alianza ha provocado
una ola de debate no solo a nivel politico, sino también de salud, respecto a la depresién como
una enfermedad invalidante. En este contexto, una persona que ha sufrido depresion clinica
compartié una descarnada opinion respecto de lo que significa sufrir esta condicién psiquiatrica
desde la perspectiva del sistema publico de salud: BiobioChile, “Me gustaria que Pablo Lon-
gueira enfrentara su depresiéon desde el sistema publico al que acudo”.
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SINTESIS

Las licencias por salud mental se convirtieron en 2008 en la primera
causa de incapacidad transitoria en los usuarios del sistema publico.
Sin embargo, este tipo de licencias médicas presenta una tasa de re-
chazo mayor que aquellas presentadas por otros problemas de salud.
Sin duda, Chile ha avanzado en las dos tltimas décadas en materia
de provision de atencion en salud mental, pero el Estado sigue estan-
do al debe cuando se examina la situacion de esta desde la perspec-
tiva del cumplimiento de los estandares comprometidos en materia
de derechos humanos.

La no discriminacion es un principio basico de los derechos huma-
nos y un elemento decisivo en materia de acceso a la salud. En virtud
de ello, el Estado chileno se encuentra mandatado a garantizar el ac-
ceso a la atencion en salud mental en condiciones de igualdad, pero
hoy en Chile atn se observan procesos de discriminacion en la aten-
cion. Ejemplos de ello, son a) la brecha persistente entre la demanda
de y el acceso a atencién en salud mental; b) la falta de disponibilidad
de atenci6n primaria en salud mental: en 2011 existian 21 comunas
y 486 establecimientos en los que el programa no tenia cobertura;
c) las importantes brechas en las horas de atencién en salud mental
disponibles en algunos territorios del pais que coinciden con comu-
nas socioeconémicamente vulnerables; d) un mayor rechazo de las
licencias médicas derivadas de problemas de salud mental al com-
pararseles con otros problemas de salud; y e) ausencia de planes y/o
estrategias especificas para atender la necesidades de ninas y ninos
reconocidos como grupos vulnerables.

2 Datos Minsal, 2011.
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Chile cuenta con un magro presupuesto destinado a salud mental,
cuyo maximo ha alcanzado al 3% del total del gasto en salud (en pai-
ses desarrollados, bordea el 10%), lo cual se relaciona con algunos de
los procesos de discriminaciéon mencionados en la atenciéon en salud
mental. Sin recursos suficientes, equitativos y sostenibles, asi como
sin politicas y estrategias con claros objetivos, plazos e indicadores, la
promesa del acceso oportuno y de la calidad en la atencién en salud
mental es insostenible.

PALABRAS CLAVE: Discriminacion en salud mental, Derechos humanos
en salud mental; Observacion 14 del PIDESC



INTRODUCCION

Las movilizaciones de los Gltimos anos dan cuenta de una ciudadania
mas consciente de sus derechos y de las obligaciones del Estado. Hoy
Chile reclama por el derecho a la educacion: por las enormes e injustas
desigualdades en materia de calidad y lo inaceptable del lucro sobre un
bien publico esencial. Sin duda, estos conceptos claves en la discusién
sobre educacion, es decir, el lucro y la calidad, seran enarbolados en
nombre del derecho a la salud en el corto plazo.

El Estado tiene el deber de garantizar el derecho a la salud. Sin
embargo, existen deficiencias del sistema que vulneran esta garantia
constitucional, tanto en términos generales como, de manera especifi-
ca, en la dimension de salud mental. El derecho constitucional a la sa-
lud solo se ha garantizado en Chile en términos bésicos de acceso libre
e igualitario a la promocion, proteccion y recuperacion de la salud y de
la rehabilitacion del individuo,? cuestiéon que no constituye el foco de
este analisis pero que se abre como horizonte de estudios posteriores.

Este capitulo tiene por objeto instalar por primera vez en este In-
forme la situacion de la salud mental y los derechos humanos. Por
consiguiente, no pretende realizar un exhaustivo andlisis epidemio-
légico ni de la jurisprudencia administrativa y legal sobre este tema,
sino analizar la salud mental de la poblacion desde la perspectiva de
los derechos humanos. Para ello se presentan antecedentes sobre lo
alarmante de la situacion de salud mental en Chile; se describen las
normas y tratados internacionales ratificados por Chile relativos a
este derecho, asi como también la normativa nacional vigente en ma-
teria de proteccion del derecho a la salud y, en particular, de la salud
mental; se analiza el grado de cumplimiento de las obligaciones del
Estado en relacion al derecho a la salud mental; y se plantean reco-
mendaciones en la materia.

Aun cuando en Chile se evidencian importantes esfuerzos por me-
jorar la atencion en salud mental, constatamos un conjunto de inequi-

3 Constitucion Politica de la Republica, art. 19 N°9.
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dades y de procesos de discriminacion arbitrarios, evitables e injustos,
que no solo pueden sino que deben ser remediados por el Estado en
virtud de los compromisos que ha contraido. Cuando decimos que la
salud mental es una salud de segunda categoria, aludimos al estatus
legal, social, cultural y de proteccién de garantias que goza en com-
paracién con la salud fisica. Se observan procesos de discriminacion
en la provision de la atencion en salud mental en relacion al territorio
y respecto a grupos vulnerables (como la infancia), ademas de dife-
rencias en las tasas de rechazo de licencias médicas. En este capitulo,
abordaremos, desde la perspectiva del goce de los derechos humanos,
la presencia de estas inequidades en materia de atencion en salud men-
tal. Avanzar en materia de proteccion de la salud mental sin duda que
redundara en buenos dividendos en los indicadores de salud, econo-
micos y sociales; sin embargo, su urgencia esta dada por tratarse de un
derecho humano que no ha sido resguardado debidamente.



1. LA SALUD MENTAL COMO PROBLEMA DE INTERES PUBLICO: MAGNI-
TUD, CONSECUENCIAS Y COSTOS DERIVADOS DE LOS PROBLEMAS DE
SALUD MENTAL

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) ha estimado que una de
cada cuatro personas desarrolla uno o mas trastornos de salud mental
en el transcurso de su vida y que el 75% de las personas que sufren es-
tos trastornos en paises de ingresos bajos o medios no recibe la asisten-
cia o tratamiento necesarios.* En 2010 se estimé que 176 millones de
personas tenian problemas relacionados a la salud mental en la region
americana. Ya en 2000, los problemas de salud mental representaban
el 24% de la carga de enfermedad en la region, siendo la depresion la
de mayor prevalencia entre las diferentes patologias, afectando al 20%
de ninos y adolescentes.

La visibilizacion de los problemas de salud mental ha sido un proce-
so lento, empujado principalmente por los alarmantes indicadores de
prevalencia a nivel internacional, el impacto de este tipo de patologias
en indicadores de discapacidad y mortalidad evitables, el reconocimien-
to de la comorbilidad® (co-ocurrencia) entre estos y otros problemas so-
ciales y de salud, y la alta carga econémica asociada a la disposicion de
servicios de atencion y a la pérdida de productividad individual y de las
organizaciones” Sin embargo, este topico ha recibido escasa atencion
desde la perspectiva de los derechos humanos en Chile.

1.1. Magnitud del problema

La magnitud del problema de salud mental en la poblacién chilena
puede estimarse accediendo a diversos indicadores. Entre ellos, los da-
tos reportados en las encuestas poblacionales, las cifras de acceso a
los programas estatales de atencion en salud mental y la emision de
licencias médicas como medida de reposo laboral.

En Chile, las condiciones neuropsiquiatricas se encuentran entre las
cinco primeras enfermedades que generan anos de vida perdidos por
muerte prematura y discapacidad evitable (AVISA)® al considerar am-
bos sexos,” sumando un 23% del total de AVISA. Entre 1997 y 2007,

4 Organizacién Mundial de la Salud (OMS), mhGAP, Programa de acciéon mundial para superar
las brechas en salud mental. Mejora y ampliacién de la atencién de los trastornos mentales,
neurologicos y por abuso de sustancias, 2008, pp. 6-7

5 Mirta Roses Periago, “La salud mental: Una prioridad de salud publica en las Américas”, Re-
vista Panamericana de Salud Publica 18 (4-5), 2005, p. 223 y ss.

6 Presencia de mas de un diagnéstico en un individuo simultdneamente.

7 Elisa Ansoleaga, Sintomatologia depresiva y consumo riesgoso de alcohol en trabajadores
expuestos a factores psicosociales laborales adversos: Un asunto pendiente en salud publica,
Santiago: Universidad de Chile, Escuela de Salud Publica, Doctorado en salud publica, 2013.

8 AVISA (DALYs): Discapacidad ajustada por afios de vida. Indicador que incluye la suma de
afos potencialmente perdidos por muerte prematura y los afios de productividad perdidos por
discapacidad.

9 Ministerio de Salud (Minsal), Estudio carga de enfermedad y carga atribuible 2007, 2007, pp.

195



196

se observa un aumento considerable en las licencias relacionadas con
enfermedades de salud mental, que se triplicaron en el sistema publico
y privado (de 662.676 a 1.714.830 en FONASA y de 128.600 a 388.139
en ISAPRES).” En 2008, las licencias por salud mental se convirtieron
en la primera causa de incapacidad transitoria en los beneficiarios del
sistema publico.”* En 2011 las licencias por salud mental representaron
un 18,6% del total de licencias tramitadas (1.030.233).** Dentro de las
licencias por enfermedades psiquiatricas, el 55,1% se debi6 a episodios
depresivos, el 21,3% a trastornos de ansiedad y un 15,1% a estrés grave
y trastornos de adaptacion.'s

En 2011, las enfermedades por trastornos mentales y del compor-
tamiento representaron un 19,3% del gasto en Subsidio por Incapa-
cidad Laboral, lo que equivale a $32.977 millones. Esto significa una
reduccion leve respecto al ano anterior, en que representé un 20,6%
($33.347millones). En ambos anos fue el grupo que present6 un ma-
yor gasto, superando a enfermedades del sistema osteomuscular y
tejido conjuntivo, traumatismos, envenenamientos, tumores, emba-
razo, parto y puerperio.'+*s

Por otra parte, las licencias médicas por salud mental presentan
las mas altas tasas de rechazo, en comparacion con las licencias por
otros problemas de salud.” Datos de la Superintendencia de Seguridad
Social muestran que, en 2008, el sistema privado (ISAPRES) rechaz6
un 46% de las licencias por salud mental, mientras que FONASA lo
hizo en el 29% de los casos, obteniendo en ambos sistemas la mayor
proporcion de rechazos.” La licencia médica es un instrumento tera-
péutico, utilizado por los especialistas como un bien necesario para
la recuperacién de las personas. En consecuencia, la negacion del de-
recho al reposo necesario constituye, en cierta medida, la denegacion
del derecho al mejor tratamiento disponible, asi consignado por los es-
pecialistas. Por lo tanto, es posible afirmar que la salud mental es una
salud de segunda categoria o goza de un estatus inferior comparada
con otros problemas de salud.

7-8.

10 Gonzalo Miranda, Sergio Alvarado y Jay Kaufman, “Duracién de las licencias médicas FO-
NASA por trastornos mentales y del comportamiento”, Revista Médica de Chile 140 (2), 2012,
p. 209.

11 Ibid.

12 Ibid.

13 Ibid.

14 Ibid.

15 Estas cifras no consideran las licencias reclamadas a COMPIN, reliquidaciones y reconside-
raciones efectuadas por las ISAPRES.

16 Alejandra Poblete, Informe sobre las licencias de salud mental. Analisis estadistico compara-
tivo 1995-2007, Departamento de Salud Mental, Minsal, Santiago, 2008.

17 Superintendencia de Seguridad Social (2008); EI Mercurio, “Licencias tramitadas por proble-
mas de salud mental crecieron en 82% entre 2005 y 2007”, 4 de julio de 2008.



Garantizar el financiamiento del sistema de atencién en salud men-
tal es clave a efectos de la sustentabilidad de la oferta. En este sentido,
el escenario es desfavorable: en junio de 2012, se estimaba que ese
financiamiento era menor al 3% del presupuesto total de salud.”® La
OMS" ha estimado que el presupuesto promedio destinado a salud
mental de paises en América del Sur (8 consultados) es de un 2,05%,
variando entre el 0,2% vy el 7%. Los datos para Chile lo ubican cer-
ca de la media con un 2,1% (Argentina 2%, Pert 3%, Uruguay 7%,
Brasil 2,4%, Ecuador 1,2%);*° sin embargo, esta cifra, como se desa-
rrollard mas adelante, resulta insuficiente para cubrir las necesidades
de atencion y se encuentra distante de lo que el propio Ministerio de
Salud de Chile estimaba necesario en 2000. En dicho ano, el Minsal
sostuvo que, para 2010, el gasto en salud mental debia bordear el 5%
del presupuesto total de salud.*’ Asimismo, propuso entonces como
estrategia un aumento progresivo del 0,5% a 1,0% anual para asi ge-
nerar campanas preventivas y de promocion en salud mental, lo cual
ahorraria gastos futuros en tratamiento.” Si se comparan los presu-
puestos en la region latinoamericana con los de paises desarrollados,
observamos una distancia enorme que nos sitia muy por debajo de
paises como Australia (9,6%), Reino Unido (10%), Suecia (11%), Nueva
Zelanda (11%) y Estados Unidos (6%).?3 A la carencia de financiamien-
to se agrega la ausencia de una legislaciéon que haga obligatorio el uso
anual del presupuesto asignado a salud mental, exceptuando para las
patologias seleccionadas dentro de las garantias explicitas en salud, las
que corresponden tan solo a un 5% del total de problemas cubiertos
por dichas garantias. En el caso del Plan Nacional de Salud Mental y
Psiquiatria, asi como de los diversos programas de salud mental, su
desarrollo arriesga cada ano en virtud de las decisiones y prioridades
que el Ministerio y sus respectivas autoridades adopten.

1.2. Consecuencias y costos derivados de los problemas de salud
mental

Dada la magnitud del problema, es importante dar cuenta de las con-
secuencias y costos derivados de este. Los trastornos de salud mental,
entre otras consecuencias, pueden dar lugar a traumatismos no inten-

18 Camila Valdés y Paula Errazuriz, “Salud mental en Chile: El pariente pobre del sistema de
salud”, Claves de Politicas Publicas, 11, Instituto de Politicas Publicas, Universidad Diego Por-
tales, 2012.

19 OMS, Informe WHO AIMS (World Health Organization - Assessment Instrument for Mental
Health Systems) sobre los sistemas de salud mental en América Latina y el Caribe, 2013.

20 Ibid.

21 OMS, Informe WHO AIMS sobre salud mental en Chile, 2007.

22 Alberto Minoletti y Alessandra Zaccaria, “Plan Nacional de Salud Mental en Chile: 10 afios de
experiencia”, Revista Panamericana de Salud Publica 18 (4-5), 2005.

23 OMS, Informe WHO AIMS sobre salud mental en Chile, op. cit.
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cionales o intencionales y producir un gran estigma social y discri-
minacién en la poblacion afectada, lo que constituye una importante
barrera para recibir tratamiento.*

Ello se observa en los cuadros depresivos, que producen desespe-
ranza y aislamiento social, repercutiendo negativamente en las relacio-
nes sociales y familiares y dificultando la integracion y/o el desarrollo
de actividades cotidianas como el trabajo; afectan otros indicadores de
salud, como la incidencia de enfermedades del corazon; se relacionan
con el sindrome de dolor crénico; e influye negativamente —segtin se
ha demostrado— en la adherencia a diversos tratamientos médicos, lo
que puede agravar otros problemas de salud de base.> Una de las con-
secuencias comunes en la depresion es el suicidio: entre un 15% y un
20% de quienes padecen depresion fallecen de esta forma, lo que po-
dria ser evitado si se contara con el tratamiento adecuado.? Chile ocu-
pa el segundo lugar (solo siendo superado por Corea) en aumento de la
tasa de mortalidad por suicidio (1995-2009) entre los paises miembros
de la OCDE (2011). La tasa de suicidio juvenil se duplic6 en Chile entre
2000 y 2010, pasando de 4 a 8 por 100 mil habitantes.

El reconocimiento de los trastornos de salud mental como un pro-
blema de salud publica no lo ha transformado en un tema priorita-
rio en la agenda politica del pais. Creemos que su andlisis desde la
perspectiva de derechos humanos puede favorecer su posicionamiento
como problema relevante.

2. NORMATIVA NACIONAL E INTERNACIONAL

El derecho a la salud se reconoce en el articulo 19 N° g de la Constitu-
cion. Desde la entrada en vigencia de la constitucion de 1980 ha man-
tenido intacta su redaccién original; las interpretaciones doctrinarias
y la normativa internacional a la cual Chile ha adherido han comple-
mentado los elementos involucrados en esta garantia constitucional.
El Estado de Chile suscribi6 y ratificé el Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales (en adelante, PIDESC) que, en
su articulo 12, reconoce el derecho a la salud estableciendo que: “Los
Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda per-
sona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.””

24 Benjamin Vicente, Pedro Rioseco, Sandra Saldivia y otros, “Estudio chileno de prevalencia y
patologia psiquiatrica”, Revista Médica de Chile, 130(5), 2002.

25 Ansoleaga, op. cit., p. 17.

26 OMS, The World Health Report 2001. Mental Health: New Understanding, New Hope, 2001,
p. 30.

27 ONU, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), adopta-
do mediante resolucion del 16 de diciembre de 1966, 2200A (XXI), en vigor desde el 3 de enero
de 1976, art. 2.2.



Este precepto, imperativo en Chile, ofrece un reconocimiento mucho
mas amplio que el establecido en el contexto de la normativa cons-
titucional nacional. El alcance de esta norma fue interpretado por el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en adelante,
Comité DESC) a través de la Observacion General N° 14. En esta se
establece que “Si bien es cierto que las observaciones generales del
Comité DESC no obligan juridicamente a los Estados miembros del
PIDESC, ellas tienen importancia en tanto se trata de un organismo
técnico de expertos que elabora interpretaciones que pueden ser ti-
les para los Estados y los organismos internacionales a la hora de
enfrentar el contenido del PIDESC”.?®

En la Observacion N° 14 se indica, a propésito de lo establecido en el
articulo 12 del PIDESC acerca del reconocimiento del derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental,
que, entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el
Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, deben
figurar las necesarias para: a) la reduccion de la mortinatalidad y de la
mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los ninos; b) el mejoramien-
to en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambien-
te; ¢) la prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas,
endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas; d)
la creacion de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y
servicios médicos en caso de enfermedad.*

Tal como se explicité en la Observacion 14, el derecho a la salud esta
estrechamente vinculado con el ejercicio de otros derechos humanos y
depende de ellos. Es necesario destacar esta relacion de interdependen-
cia e indivisibilidad entre el derecho a la salud y otros derechos. Este
vinculo implica que el no reconocimiento del derecho a la salud puede
obstaculizar el ejercicio de otros derechos humanos.® Es importante
también senalar la relevancia de los factores determinantes basicos de
la salud, como la interrelacion que existe entre la pobreza y la efectivi-
dad del derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible
de salud fisica y mental, ya que los problemas de salud pueden ser
tanto causa como consecuencia de la pobreza3'

La no discriminacién y la igualdad son también principios basicos
y fundamentales de los derechos humanos y elementos decisivos del
derecho a la salud. Estos principios mandatan a los Estados a prohibir,
prevenir y eliminar la discriminacion en todas sus formas y a garanti-

28 Rodolfo Figueroa Garcia Huidobro, Revista de Estudios Constitucionales, Centro de Estudios
Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, Talca 2013, articulo aceptado para publicacion.
29 ONU, PIDESC, op. cit, art. 2.2.

30 Ibid.

31 ONU, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Comité DESC), Observacion
General 14, parr. 12, El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, 22° periodo de
sesiones, 2000.
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zar a todas las personas el acceso a la atencion de salud y a los factores
y condiciones que contribuyen a la proteccion y promocién del dere-
cho a la salud en condiciones de igualdad,?* e imponen a los Estados
la obligacion de reconocer las diferencias y satisfacer las necesidades
especificas de los grupos que generalmente afrontan dificultades espe-
ciales en el sector de la salud.®

La obligacion de garantizar la no discriminacién requiere la apli-
cacion de normas de salud especificas a determinados grupos de la
poblacién, porque, por lo general, esta marginacion es la causa basica
de las desigualdades estructurales fundamentales existentes en una
sociedad y a la vez esa situacion hace a esos grupos mas vulnerables a
la pobreza y a la mala salud.**

El Comité DESC ha establecido que no se justifica la falta de protec-
ci6n de hecho o de derecho de los miembros vulnerables de la sociedad
contra la discriminacion en el sector de la salud. Aun en situaciones de
limitacion grave de recursos, el Estado tiene la “obligacion especial de
proporcionar seguro médico y los centros de atencién de salud nece-
sarios a quienes carezcan de medios suficientes”; asimismo, al garan-
tizar la atencion de la salud y proporcionar servicios de salud se debe
impedir “toda discriminacion basada en motivos internacionalmente
prohibidos” (que no son exhaustivos), en especial en lo vinculado a
“las obligaciones fundamentales del derecho a la salud”3

3. ANALISIS DE LAS POLITICAS Y PROGRAMAS PUBLICOS EN SALUD MEN-
TAL Y LOS PROBLEMAS DE DISCRIMINACION

Este apartado describe las politicas y programas publicos de provi-
sién de atencion en salud mental, identifica brechas en la provision
del servicio que implican una clara discriminacion de algunos gru-
pos sociales y compara la estrategia actual con los estandares inter-
nacionales de DD.HH.

3.1. Politicas y programas publicos de atencién en salud mental

En Chile, desde el retorno a la democracia en los anos noventa, los go-
biernos han puesto en marcha un conjunto de programas en el ambito
de la salud mental. Este trabajo se ha visto plasmado en la instalacién
del Plan Nacional de Salud Mental y Psiquiatria, un primero en 1993

32 Ibid.
33 Ibid.
34 Ibid., parr 19.
35 Ibid.



y un segundo a partir de 2000.3¢ A grandes rasgos, el segundo Plan¥”
implico el transito desde un modelo de atencién hospitalaria cerrado
a uno de caracter comunitario. La evaluacion general es positiva si
se compara el estado de la cuestién en 2005 con las condiciones an-
teriores, apreciandose un aumento del presupuesto en salud mental
(de un 1.8% a cifras cercanas al 3% del presupuesto global de salud),
la ampliacion en la cobertura de atencién, una mayor satisfaccion de
los usuarios®® y la determinacion de un conjunto de patologias priori-
tarias contenidas en los siguientes programas especificos: deteccion,
diagnostico y tratamiento de la depresion en la atencién primaria; tra-
tamiento de la esquizofrenia; tratamiento y rehabilitacién de alcohol
y drogas; y reparacion integral de salud y derechos humanos?? Sin
embargo, se observan enormes inequidades en la distribucién geogra-
fica de los recursos de infraestructura, materiales y humanos, y en la
entrega de servicios de salud mental. Junto con lo anterior, en 2005
persistian diversas resistencias de parte de los profesionales de la salud
y dificultades estructurales tales como la ausencia de un sistema nacio-
nal de registro, una legislacion que asegure sustentabilidad financie-
ra del Plan y escasa cobertura a las necesidades de atencién en salud
mental infantil, entre otras.+°

A pesar de los esfuerzos desplegados por el Minsal para incorporar
y dar relevancia al tema de salud mental en la agenda de salud publica,
la evaluacion de la iniciativa ATLAS#* en salud mental, de la OMS,
sostuvo que el nivel de implementacion de las politicas y programas
del Plan, en la practica, solo alcanz6 entre un 20% y un 25% en 2005.

Otra deuda en relacion a lo comprometido en el Plan de Salud Men-
tal se refiere al reconocimiento estratégico que se dio al trabajo inter-
sectorial, senalando que el sector salud coordinaria con otros sectores
de gobierno y de la sociedad civil un conjunto de acciones especificas
en los siguientes ambitos prioritarios: escuelas, centros de trabajo, ba-
rrios y comunas, y personas en conflicto con la justicia. La OMS, al
evaluar el Plan, reconoci6é que la estrategia intersectorial habia sido
parcialmente implementada y que no existen disposiciones legales o
financieras en Chile para proteger a los usuarios de discriminaciéon en
el trabajo a causa de un trastorno mental.+

Asimismo, desde el punto de vista de los DD.HH., la promulgacion
del Sistema de Garantias Explicitas en Salud (en adelante, GES) esta-

36 El plan 2012-2020 no fue publicado como tal, sino que fue subsumido en la Estrategia Na-
cional de Salud.

37 Minsal, Plan Nacional de Salud Mental y Psiquiatria, 2000.

38 Minoletti y Zaccaria, op. cit., p. 355y ss.

39 Minsal, Plan Nacional de Salud Mental y Psiquiatria, op. cit.

40 Minoletti y Zaccaria, op. cit.

41 OMS, Mental Health Atlas, 2005.

42 OMS, Informe WHO AIMS sobre salud mental en Chile, op. cit., p. 61.
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blece una politica enfocada en derechos de las personas que el Estado
se compromete a cumplir. Esto pone en el centro de las politicas a
las personas y las empodera en tanto sujetos de derecho con posiciéon
politica, mejorando la equidad.® En el ultimo tiempo, se ha producido
un cambio en la manera de relacionarse entre el Estado y el receptor
de las politicas publicas: ya no se piensa al receptor de servicios como
un agente pasivo, como un beneficiario de una decision de la autoridad
producto del clientelismo o favorecido por la focalizacion establecida
en la politica. La nueva relacion genera que las politicas publicas pasan
a reconocer a las personas como titulares de derechos y establecen al
Estado como principal agente obligado a respetar, proteger, promover
y garantizar esos derechos.

En agosto del presente ano las patologias cubiertas por la Ley de GES
llegaron a 8o, incluyéndose entre ellas el trastorno del animo bipolar,
pero de igual forma la proporcion de participacion de la salud mental
se mantiene alrededor de, 5%.% En cuanto a financiamiento, no se ha
cumplido el objetivo de “aumentar desde 1,39% a 5% el porcentaje de
presupuesto total de salud que es destinado a salud mental”.+® Mas
aun, aunque no existen “cifras oficiales sobre el porcentaje actual del
presupuesto en salud que se destina a salud mental™ (el tltimo célcu-
lo, realizado en 2008, arroj6 un 3,1%), se estima que en junio de 2012
la cifra era inferior a 3%.4® Extrapolando las consecuencias que los da-
tos sobre financiamiento mencionados puedan tener en el derecho a la
salud, se ha senalado que “el pleno disfrute del derecho a toda persona
al mas alto nivel posible de salud fisica y mental esta supeditado a la
disponibilidad de una financiacién para la salud suficiente, equitativa
y sostenible”,# lo que el Estado chileno, segtin los datos expuestos,
estaria trasgrediendo.

Sumado a lo anterior, persisten los limitados recursos de especia-
lidades en el sector publico, tal como senalé el informe de 2011 del
INDH:*° “es particularmente importante la insuficiencia de recursos
y personal para atender las necesidades de salud mental a pesar de la
alta prevalencia del problema en Chile”s*

43 Marcelo Drago, La Reforma al sistema de salud chileno desde la perspectiva de los derechos
humanos, Santiago: Naciones Unidas, CEPAL, 2006, p. 65y ss.

44 |bid.

45 Valdés y Errazuriz, op. cit., p. 2.

46 Ibid., p. 4.

47 Ibid.

48 Ibid.

49 Asamblea General ONU, El derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental, A/67/302, 2012.

50 Instituto Nacional de Derechos Humanos, Informe anual 2011: Situacién de los derechos
humanos en Chile, 2011, p. 159.

51 Ibid.



3.2. Discriminacion en la atencién en salud mental: Descripcion de
algunos casos

3.2.1. Brechas en la provision de la atencién en salud mental:
Discriminacion territorial

El anélisis sobre el acceso a la salud mental requiere considerar estan-
dares y brechas. El concepto de brecha en salud mental equivale a la
diferencia entre la oferta existente en salud publica destinada a salud
mental y la demanda observada de parte de la poblacién, medida en
horas de atencién en establecimientos publicos, nimero de profesio-
nales segun especialidad, y nimero de establecimientos de atencién
disponibles segtn territorio y poblacion, entre otras variables.

En Chile se ha observado una significativa brecha en atencién en
salud mental 5* Vicente y otros constataron en 2005 que sobre el 85%
de los individuos con diagnoéstico en salud mental no recibieron tra-
tamiento de especialistas. La brecha de atencién era de 44% para psi-
cosis no afectiva, 50% para trastorno bipolar, 23% para trastorno de
panico, 28% para trastorno obsesivo compulsivo, 85% para consumo/
dependencia de alcohol y 78% para los cuadros del espectro depresivo
(46,2% para depresion mayor y 32,4% para distimia).5* Estas brechas
han sido explicadas por un conjunto de variables, incluyendo la falta
de informacion en la poblacion respecto a las enfermedades en sa-
lud mental, la estigmatizaciéon que acompana a este tipo de trastornos,
dificultades financieras y la falta de servicios de salud mentalss Las
barreras a la atencion tienden a ser mas predominantes y a presen-
tarse combinadamente en los grupos socioeconémicos desfavorecidos.
Estos grupos presentan mayor prevalencia de riesgo en salud mental
y un menor acceso a los servicios de salud. La pobreza y bajos logros
educacionales son consecuencias posibles al no tratar una enfermedad
mental a tiempo, ademas de generar danos sociales deteriorando as-
pectos en las relaciones familiares, que incluyen violencia doméstica y
embarazos adolescentes.s® En 2004, Saldivia®” evidenciaba que, entre
quienes reconocian necesitar atenciéon en salud mental, la principal
razon para no consultar era la carga financiera que representaba la
enfermedad (43,6%), seguida del desconocimiento sobre acceso a la
atencion (donde dirigirse para tratar su problema, 29%) y de la descon-
fianza en el personal que proporcionaba la atencién en salud (22,2%).

52 Vicente, Rioseco, Saldivia y otros, op. cit.

53 Ibid.

54 Robert Kohn y otros, “Los trastornos mentales en América Latina y el Caribe: Asunto priori-
tario para la salud publica”, Revista Panamericana de Salud Publica 18 (4-5), 2005, pp. 229-240.
55 Vicente y otros, “Carga del enfermar psiquico. Barreras y brechas en la atencion de salud
mental en Chile”, Revista Médica de Chile 135 (12), 2007, pp. 1591-1599.

56 Ibid.

57 Sandra Saldivia y otros, “Use of Mental Health Services in Chile”, Psychiatric Services 55 (1),
2004, pp. 71-76.
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Datos presentados por Vicente y otros®® revelan que solo un 13% de
quienes presentaron trastornos de salud mental recibi6 servicios espe-
cializados de atencion (durante los altimos 6 meses) v, en el caso de los
trastornos severos, solo uno de cada cuatro. Casi la mitad de los casos
recibi6 cualquier tipo de atencion (47%), mientras que la atencion en
salud mental fue de 39%.

Por otra parte, datos del Minsal®* muestran un importante creci-
miento en el nimero de establecimientos incorporados al Programa
de Salud Mental en Atencién Primaria durante el sexenio (2004-2011).
Se ha triplicado el niimero de establecimientos (448 en 2004, 1542 en
2011) y ampliado el programa a 54 nuevas comunas (269 en 2004, 325
en 2011). Sin embargo, en 2012 Chile no habia alcanzado atn la cober-
tura total a nivel nacional (existian 21 comunas y 486 establecimientos
en los que el programa no tenia cobertura) y se observaban importan-
tes brechas en la provision del servicio y fenémenos de discriminaciéon
por ubicacion geografica.

En el pais existen brechas en el numero de profesionales y la dis-
ponibilidad de horas de estos (en psiquiatria, psicologia, enfermeria,
terapia ocupacional, etc.), siendo posible identificar territorios que pre-
sentan peores indicadores en materia de disponibilidad de recursos
para la atenciéon como Maule, O'Higgins y Araucania Sur.®® En Mau-
le existen brechas de 498 horas de atencién en psiquiatria adulto, de
396 horas de atencion en psiquiatria adolescente, de 1.544 horas de
atencion de psicologos y de 782 horas de atencion de enfermeria.®* En
O’Higgins hay brechas de 101 horas de atencion en psiquiatria adulto,
318 horas en psiquiatria adolescente, 1.648 horas en psicologia y 741
horas de atencion en enfermeria.®

Dentro de la Regién Metropolitana, las mayores brechas en horas
de atencion se aprecian en Metropolitana Sur Oriente con brechas de
516 horas en siquiatria adulto, 426 horas en psiquiatria adulto y 1.631
horas en psicologia.3

En la Region Metropolitana, el territorio es claramente un factor
de discriminacion, ya que se constatan importantes diferencias en las
brechas de recursos necesarios para la atencién en salud mental. Ello
se observa en las brechas en horas de atencion disponibles (ver Tabla
1), lideradas por el servicio metropolitano sur y servicio metropolitano
sur oriente en cuanto a horas profesionales, cantidad de profesionales
requeridos y niumero de camas de corta estadia (ver Tabla 2). Como se

58 Vicente, Rioseco, Saldivia y otros, op. cit.

59 Minsal, Subsecretaria de Redes Asistenciales. Actualizacién de la Red de Salud Mental, pre-
sentado en visita de directivos de salud mental de OMS/OPS a Chile, junio de 2012

60 Ibid.

61 Ibid.

62 Ibid.

63 Ibid.



puede apreciar en las Tablas 1 y 2, las zonas metropolitanas que pre-
sentan mayores brechas en horas de atencién, profesionales y camas
de corta estadia son las areas sur y area sur oriente.

Tabla 1: Brechas en horas de atencién disponibles por servicios de
salud, Region Metropolitana

Servicio a(ll)zi?(')s in?;g'ol Psicologos | Enfermeras | Ter. ocup.
M. sur 363 238 1397 728 1138
(I)\l/‘[i.esnutl(; 516 426 1631 1155 2028
M.
central 127 110 214 637 999
M.
norte © 105 © 353 292
M.
oriente °© 96 165 616 986
M.
occidente 500 182 719 974 1659

* Las brechas se estiman por las horas de atencién disponibles en relacién a
las demandadas. Una mayor brecha refleja una peor situacion.

Fuente: Minsal, Subsecretaria de Redes Asistenciales . Actualizacion de la Red de
Salud Mental, presentando en visita de directivos de salud mental de OMS/OPS a
Chile, junio de 2012
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Tabla 2: Brechas de profesionales en salud mental y de camas corta
estadia en servicios de salud, Region Metropolitana

Brechas en namero de
Servicio Brechas de camas corta estadia
profesionales
Adultos Adolescentes
M. sur 4346 64 14
M. sur
oriente 5921 84 0
M.
central 2529 70 7
M. o o o
norte
M. 2 60 2
oriente 439
M.
occidente 3889 9° 13

* Las brechas se estiman por las horas de atencién disponibles en relacién a
las demandadas. Una mayor brecha refleja una peor situacion.

Fuente: Minsal, Subsecretaria de Redes Asistenciales . Actualizacion de la Red de
Salud Mental, presentando en visita de directivos de salud mental de OMS/OPS a
Chile, junio de 2012

Mas alla de la descripcion de las brechas nos interesa generar una
mirada comprensiva sobre el fenémeno de la distribucion geografica
de los recursos de atenciéon en salud mental. En tal sentido, es impor-
tante reiterar que la provisién de esta es tarea principal de los servi-
cios de atencién primaria de salud, cuya gestion esta estrechamente
ligada a las necesidades y capacidades particulares de cada munici-
pio. Matus® proponen un modelo para analizar la gestion municipal
considerando su nivel de complejidad (el conjunto interrelacionado de
elementos, cuando no es posible que cada uno de ellos se relacione en
cualquier momento con todos los demas debido a limitaciones en la
capacidad de interconectarlos) y su calidad (entendida como una ma-
nera de reducir la complejidad).®> Este modelo sugiere que los analisis

64 Teresa Matus, “Observar la complejidad: Un desafio a las politicas publicas”, Propuestas para
Chile 2010, Santiago: Pontificia Universidad Catolica de Chile, 2010.

65 A nivel municipal es posible evidenciar una complejidad externa (al relacionarse con sistemas
mayores) y una complejidad interna (entendida como la diferenciacion y cierre frente al am-
biente). El concepto de calidad se entiende como la capacidad para reducir la complejidad. Se
argumenta que la evaluacion de los resultados de la gestion municipal debe considerar ambas
variables, ya que el nivel de complejidad de la comuna, mas las condiciones para la calidad
de la gestion, determinaran su capacidad de actuar sobre los problemas sociales complejos



de la gestion municipal deben considerar ambas variables: el nivel de
complejidad de la comuna sumado a los recursos de la misma determi-
naran en buena medida su capacidad de actuar sobre los problemas so-
ciales complejos. Algunos municipios presentan una baja complejidad
y disponen de muchos recursos, mientras otros se ubican en el polo
contrario, con niveles de complejidad extrema y baja capacidad de ges-
tionar recursos.® Por ejemplo, las comunas de Puente Alto, La Pintana
y San Bernardo presentan una complejidad extrema, y, mientras las
dos primeras se ubican en el umbral minimo de condiciones para la
gestion, la ultima presenta condiciones insuficientes.®”

Si se superponen las cifras sobre brechas en atencién en salud men-
tal entregados por el Minsal®® a una caracterizacién de los territorios
segn el modelo propuesto por Matus,® se encuentra una fuerte coin-
cidencia entre aquellas comunas con mayor complejidad y menor ca-
pacidad para la gestion, y aquellas que presentan mayores brechas en
la atencion de salud mental.

Para ejemplificar esta situacion, hemos seleccionado seis comunas
que se ubican en posiciones extremas del analisis elaborado por Ma-
tus: tres que presentan niveles de complejidad extrema (Puente Alto,
San Bernardo y La Pintana) y tres de casi nula complejidad (Providen-
cia, Las Condes y Vitacura). Las tres primeras pertenecen al sector
sur, en particular el sur oriente, de la Region Metropolitana, donde
se presentan las mas importantes brechas en materia de atenciéon en
salud mental, por lo que se evidencia un sesgo de territorialidad que
se corresponderia con los datos entregados anteriormente respecto a
las brechas de atencion en salud mental’° Por el contrario, los sectores
que gozan de mejores indicadores en materia de brechas coinciden con
comunas que presentan una baja complejidad y mejores condiciones
para la calidad de gestion, como Providencia, Las Condes y Vitacura.”*

Las brechas en el acceso a salud mental se explicarian entonces
por la falta de recursos y capacidades de algunos municipios en zo-
nas especificas. La puesta en marcha del Plan de Salud Mental y Psi-
quiatria enfrenta dificultades de implementacioén segun los lugares
en que se inserta, en virtud de condiciones relacionadas a diferentes
contextos, que pueden imponer dos restricciones: i) de recursos para
entregar el servicio o ii) de complejidad de la poblacién que atiende.

externos y aquellos internos que la diferencian del resto. En aquellas zonas geogréficas que
presentan mayores dificultades, la estructuracion de las politicas publicas tiende a perjudicar a
los municipios en vez de ayudarlos.

66 Ibid.

67 Ibid.

68 Minsal, Actualizacién de la Red de Salud Mental, op. cit.

69 Matus, op. cit.

70 Minsal, Actualizacion de la Red de Salud Mental, op. cit.

71 Matus, op. cit.
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Ellas repercuten en una discriminacion en el acceso a la salud men-
tal, ya que no se cumplen las condiciones para generar un acceso
igualitario en la poblacién.

Siguiendo la tesis de Matus, es posible hacer una tipologia de comu-
nas que muestra que algunas tienen una mayor complejidad y dispo-
nen de menores recursos, mientras que otras, a la inversa, presentan
menor complejidad y disponen de mayores recursos. Es posible, con
los datos sobre brechas en la atenciéon en salud mental, establecer un
mapeo de la distribucion territorial de estas. Al superponer ambos ma-
pas (el del modelo de Matus vy el de las brechas en atencion en salud
mental), se encuentra una clara coincidencia que permite ilustrar que
la desigualdad social y la inequidad en salud van de la mano.

3.2.2. Grupos vulnerables

Los problemas de salud mental, ademas de su componente bioldgico,
estan socialmente determinados. En consecuencia, las diferencias en
la distribucién de los problemas de salud mental no es azarosa. En
atencion a ello, Benjamin Vicente y otros han identificado en Chile
grupos especificos que requieren mayor atencion y sobre los cuales
es urgente actuar para evitar la reproduccion de circuitos de violen-
cia, pobreza e inequidad social. Uno de estos grupos es la comunidad
mapuche, dentro de la cual, solo el 6,5% de aquellas personas que
padecen trastornos psiquidtricos buscan alguna ayuda y ninguna
acude a especialistas.””

La OMS ha senalado como requisito esencial de la atencién en sa-
lud mental que los servicios respondan a las necesidades de los gru-
pos vulnerables y marginados de la sociedad, tales como las familias
mas desfavorecidas socioeconomicamente, las personas afectadas por
VIH, mujeres y ninos victimas de violencia doméstica, la comunidad
LGBTI (lesbianas, gays, bisexuales, transexuales e intersexuales), los
pueblos indigenas, los migrantes, las personas privadas de libertad, los
solicitantes de asilo, los supervivientes de actos violentos o los grupos
minoritarios en un contexto nacional’? En Chile, la actual Estrategia
Nacional de Salud (2011-2020) no menciona entre sus metas o estra-
tegias programas dirigidos especialmente a algin grupo vulnerable
En 2007 la OMS senald que una de las principales falencias en el Plan
de Salud Mental y Psiquiatria iniciado en 2000 eran los escasos dispo-

72 Vicente, Robert Kohn, Pedro Rioseco y otros, “Psychiatric disorders among the Mapuche in
Chile”, International Journal of Social Psychiatry, 51(2) 2005.

73 OMS, Proyecto de plan de accién integral sobre salud mental 2013-2020, 66, Asamblea
Mundial de la Salud, 2013, parr. 52.

74 Los Centros Comunitarios de Salud Mental (COSAM) o Centros de Salud Familiar (CESFAM)
brindan atencién a familias, mujeres y nifios, pero no cuentan con planes especiales de atenciéon
para ellos.



sitivos de salud mental especificos para ninos y adolescentes’s Recien-
temente, el Minsal ha publicado orientaciones programaticas’® que ha-
cen énfasis en la interculturalidad, en especial, en aquellos sectores en
los cuales se observa una alta concentracion de pueblos indigenas. En
relacion a esto, en 2006 el Minsal public6 una politica especifica acom-
panada de un reglamento con orientaciones a los servicios de salud de
todo el pais’7 Sin embargo, a la fecha no se dispone de informacién
publica que permita observar la efectividad y eficiencia de este com-
ponente del sistema, asi como la valoraciéon que los propios usuarios
hacen de su implementacién. En cuanto a la atencion en salud en gene-
ral, la Ley 20.584 que regula los derechos y deberes que tienen las per-
sonas en relaciéon con las acciones vinculadas a su atencion en salud,
senala, respecto a pueblos indigenas, que en territorios donde haya
alta poblacion indigena los prestadores de salud deberan asegurar el
derecho a las personas pertenecientes a estos pueblos a recibir una
atencion de salud intercultural validada ante las propias comunidades,
indicando el contenido minimo del modelo de salud intercultural 78

3.2.2.1. El olvido de la infancia
Si bien en la altima década la legislacién nacional de familia comenz6
a permearse de los principios establecidos en la Convencion Interna-
cional de los Derechos del Nino, Nina y Adolescente, y la jurispru-
dencia incorpor6 en su reflexion dichos derechos estableciendo como
principio rector el interés superior del nino, las politicas publicas no
han asimilado esos desarrollos, sobre todo en lo relacionado con el
derecho a la salud mental en la infancia. Ha habido un reconocimiento
a nivel de discurso que no se ha plasmado en el accionar del Estado.
Un claro ejemplo de esto es la Politica Nacional de la Infancia y Ado-
lescencia, y su Plan de Accion Integrado 2001-2010, que no tuvo real
aplicacion porque estableciéo metas sin especificar acciones concretas.
Indicé la necesidad de elaborar y ejecutar politicas y programas na-
cionales de salud mental y fisica para los adolescentes, asi como los
objetivos e indicadores correspondientes, sin establecer las medidas
concretas que el Estado debia realizar.

En junio de este ano fue publicado en la pagina web del Minsal

75 OMS, Informe WHO AIMS sobre salud mental en Chile, op. cit, p. 6.

76 Minsal, Subsecretaria de Redes Asistenciales, Division de Atencién Primaria, Orientaciones
Para la Planificacién Y Programacion en Red, 2013.

77 Minsal, Fondo Nacional de Salud, Programa de Salud y Pueblos Indigenas, 22 Ed., febrero
de 2006.

78 Ley 20.584, art. 7, “... el cual debera contener, a lo menos, el reconocimiento, proteccion y
fortalecimiento de los conocimientos y practicas de los sistemas de sanaciéon de los pueblos
originarios; la existencia de facilitadores interculturales y sefializacién del idioma espariol y del
pueblo originario que corresponda al territorio, y el derecho a recibir asistencia religiosa propia
de su cultura”.
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el documento “Orientaciones para la Planificacion y Programacién en
Red 2013”7 fechado en “septiembre 2013”, en el cual se establecen ac-
ciones y objetivos en materia de salud mental adolescente, asi como
metas especificas para el intersector. Si bien esto constituye un avance,
hay una omisién de acciones dirigidas al grupo etario entre los 4 y
los 10 anos. En todo caso, se debe rescatar que el Minsal haya esta-
blecido metas y acciones para intervenir oportunamente la poblacién
adolescente con problemas y trastornos en salud mental en su Plan
2013. El estandar que el gobierno se propone implementar para los
adolescentes, que ain no es posible evaluar, debiera utilizarse para
toda la infancia.

4. CUMPLIMIENTO DE ESTANDARES INTERNACIONALES SOBRE EL DERE-
CHO A LA SALUD MENTAL: LA ESTRATEGIA NACIONAL DE SALUD “ELIGE
VIVIR SANO” EN EL MARCO DE LA OBSERVACION 14 DEL PIDESC®

Desde 2011, Chile cuenta con una nueva Estrategia Nacional de Salud
para el cumplimiento de los objetivos sanitarios de la década 2011-
2020.%" La estrategia conocida como “Elige vivir sano” suma al plan
nacional nuevos reconocimientos y propuestas interesantes, senalan-
do objetivos especificos en materia de salud mental, tales como: dis-
minuir la prevalencia de discapacidad en personas con enfermedad
mental y disminuir la mortalidad adolescente generada por suicidios,*
entre otros. Asimismo, la estrategia reconoce como un problema la au-
sencia de estudios poblacionales sobre salud mental como linea base
para la toma de decisiones. Por ello, propone medir en forma periédica
la prevalencia de discapacidad poblacional asociada a los trastornos
mentales.®> Ademads, propone aumentar la cobertura de los equipos
especializados y la utilizacién de instrumentos de pesquisa; mejorar la
calidad de las intervenciones a través del aumento de la adherencia y
cumplimiento de estandares clinicos; y elaborar una politica nacional
de salud mental en conjunto con el intersector.®

Dado que nos interesa evaluar el nivel de cumplimiento del Estado

79 http://www.minsal.gob.cl

80 No nos es posible analizar el Plan nacional de salud mental y psiquiatria de 2000 del Minis-
terio de Salud porque no estan disponibles las evaluaciones del mismo que se plantean como
estrategias. Ademas, es debatible que sea este el modelo que sigan los profesionales en salud
mental y las autoridades encargadas de ejecutarlo. Con todo, el plan recogeria en su mayoria los
elementos del derecho a la salud y las obligaciones que impone a los Estados la Observacion
General 14 del Comité DESC, que se concentran en el capitulo 1 “Valores y principios: Un mo-
delo de accién”, capitulo 2 “Intersectorialidad y salud mental” y capitulo 3 “Acciones: Programa
de salud mental y psiquiatria”.

81 Minsal, Estrategia Nacional de Salud para el Cumplimiento de los Objetivos Sanitarios de la
Década 2011-2020, 2011.

82 Ibid., p. 72 y ss.

83 Ibid., p. 76.

84 Ibid., p. 9.



chileno de sus obligaciones internacionales, a continuacion presenta-
mos un analisis de la Estrategia Nacional de Salud 2011-2020 (en ade-
lante, la estrategia) en lo relativo a salud mental y del nivel de cobertu-
ra real contrastando con las obligaciones contenidas en la Observacion
14 del Comité DESC.*

La Observacion 14 establece las obligaciones de vigilancia, evalua-
cién y rendicion de cuentas, disponibilidad y accesibilidad, senalando
que toda estrategia o plan de acciéon nacional de salud deben conside-
rar estos principios, que son indispensables para el efectivo ejercicio
de todos los derechos humanos, incluido el derecho a la salud. El obje-
tivo detras de esto es crear un clima propicio para el efectivo ejercicio
del derecho a la salud.

Vigilancia: La vigilancia implica que se contemple la elaboracion y
aplicacion de indicadores y bases de referencia, lo cual no esta estable-
cido en la Estrategia.

Respecto a la obligacion de evaluacion, la Observacion sostiene que
“Para promover la salud, la comunidad debe participar efectivamente
en la fijacion de prioridades, la adopcion de decisiones, la planificacion
y la aplicacién y evaluacién de las estrategias destinadas a mejorar
la salud. Solo podra asegurarse la prestacion efectiva de servicios de
salud si los Estados garantizan la participacion del pueblo”. Esto clara-
mente no ha sido parte del modus operandi del proceso de gestacion
de la actual estrategia. La Observacion también senala que el Estado
tiene la obligacion de rendir cuentas en funcién del cumplimiento o
no de sus obligaciones y crear las condiciones propicias que faciliten el
cumplimiento de sus responsabilidades.

Disponibilidad: La disponibilidad en salud mental implica que las
instalaciones, bienes y servicios asistenciales deben estar disponibles
en numero suficiente en todo el territorio del Estado y que el perso-
nal médico y profesional esté capacitado, entre otras cuestiones. En
esta materia, el Estado chileno cumple parcialmente, pues aun cuan-
do en la estrategia se mencionan programas de capacitacion de re-
cursos humanos y se evidencia un aumento de instalaciones, bienes
y servicios, ella misma® reconoce que hay una deuda en el aspecto
de disponibilidad.

Segun se constata en el Informe WHO AIMS, la falta de capaci-
tacion a profesionales se arrastra desde 2004.” En Chile no existen
programas regulares de formacion de pre o postgrado en salud mental
para enfermeras y asistentes sociales. Si bien los psiquiatras cuentan
con un programa de formacion, el nimero de egresados al ano es bajo.

85 ONU, Comité DESC, Observacioén General 14, op. cit.
86 Minsal, Estrategia Nacional de Salud, op. cit.
87 OMS, Informe WHO AIMS sobre salud mental en Chile, op. cit, p. 39.
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Cabe senalar que tan solo el 2% de la malla de estudiantes de medi-
cina se dedica a salud mental, 5% en enfermeria y 3% de técnicos
paramédicos. Solamente el 23% de médicos recibié capacitacion en
salud mental con una duracion de dos o mas dias, y el 19% de técnicos
paramédicos de postas rurales la obtuvo. Los terapeutas ocupaciona-
les mantienen un ntimero creciente de egresados y también cuentan
con formacion de pregrado en temas de salud mental de al menos un
ano. Por otra parte, los psicélogos cuentan con una amplia oferta de
postgrados, los que no necesariamente remiten a las necesidades de
atencion de la poblacion en salud publica.®® Las brechas en relacion a
la falta de profesionales que existen en distintos territorios en nuestro
pais son considerables; entre las mas altas se encuentran en la Region
del Maule, la ciudad de Vina del Mar y la Region de O’'Higgins.® Estos
datos territoriales muestran que el elemento disponibilidad se ve gra-
vemente afectado en ciertas zonas del pais.

Accesibilidad: La accesibilidad significa que los establecimientos,
bienes y servicios de salud deben ser accesibles a todos sin discrimina-
cion alguna, y considera cuatro dimensiones: no discriminacion, acce-
sibilidad fisica, accesibilidad econémica o asequibilidad, y acceso a la
informacion. La estrategia afirma que actualmente existe tratamiento
de problemas de salud mental en todos los centros de atencion prima-
ria del pais, aunque reconoce que no se dispone de mediciones de re-
sultados especificos, por lo que no es posible confirmar con exactitud
la calidad de la atencién o la cantidad de horas de atencion existentes
en cada centro de atencién primaria. Como bien senala la Observacion
General, la accesibilidad fisica dice relacién con una cuestion geografi-
ca y especificamente sobre acceso a los bienes, servicios e instalaciones
de salud. La disponibilidad, en cambio, se refiere al deber del Estado
de contar con una cantidad suficiente de instalaciones de salud, y su
naturaleza depende de diversos factores, principalmente del nivel de
desarrollo del pais.?° Tal como se evidenci6 en el analisis de la distri-
bucion geografica de servicios de atencién en salud mental, es posible
evidenciar grandes brechas en horas de atencién y en disponibilidad
de profesionales en nuestro pais, lo cual refleja limitaciones en la acce-
sibilidad a la atencion en salud mental.?!

88 Ibid.

89 Considerando psiquiatras, psicélogos, enfermeras, asistentes sociales y terapeutas ocupa-
cionales; las brechas mas altas en el pais son en Maule (5.677 profesionales), Vifia del Mar
(4.754), O’Higgins (4.668), Coquimbo (3.619), Araucania Sur (3.431), Nuble (2.657), Concepcion
(2.416), Valparaiso (2.349), Reloncavi (2.180) y Biobio (2.163).

90 ONU, Comité DESC, Observacién General 14, op. cit.

91 A modo de ejemplo, en el area metropolitana sur oriente y metropolitana occidente, exis-
ten brechas de atencion de psiquiatria adulto de 516 horas y 500 horas, respectivamente. En
cambio, en el drea metropolitana oriente y metropolitana norte, la cobertura es en un 100% vy
no existe brecha. También en el area metropolitana sur y central hay un gran déficit, con unas
brechas de 363 y 127 horas en atencién, respectivamente.



La dimension de acceso a la informacién comprende el derecho
de solicitar, recibir y difundir informacion e ideas acerca de cuestio-
nes relacionadas con salud. Aun cuando se identifican esfuerzos® en
pro de este elemento en la estrategia, queda mucho por avanzar. Por
ejemplo, la estrategia propone medir la prevalencia y discapacidad
poblacional de los trastornos mentales y el nivel de funcionalidad
asociado, pero reconoce la restringida informacién respecto a esa
prevalencia en Chile y, particularmente, sobre la salud mental de
ninos y adolescentes,? y sobre discapacidad severa. Asimismo, se
constata la ausencia de instrumentos de acceso publico que evalien
los resultados especificos y globales de las diversas iniciativas, planes
y programas de salud mental, asi como de sus normativas, orienta-
ciones técnicas, guias clinicas o reglamentos.

En consideracion de lo anterior, postulamos que el Estado chileno
cumple parcialmente con esta dimension global, incumpliendo las
obligaciones de vigilancia, evaluacion y rendicién de cuentas.

La accesibilidad sin discriminaciéon de los bienes y servicios de sa-
lud mental se ve afectada por la distribucion territorial de estos, tal
como se senal6. La reforma de la salud (Ley 19.966) no contribuye a
resolver el problema porque no se hace cargo de la desigualdad vincu-
lada a la localizacion geografica: en 2011 se contaba con 78 Centros de
Salud Mental (COSAM) y 59 hospitales distribuidos de manera poco
equitativa a lo largo del pais y manteniendo una centralizacién en la
Region Metropolitana. Llama la atencién la pobre cobertura en las Re-
giones de la Araucania y Coquimbo, en las cuales existen importan-
tes prevalencias en problemas de salud mental (especialmente en la
primera).?* La accesibilidad sin discriminacién se ve afectada también
porque en el sistema publico existe incertidumbre sobre la oportuni-
dad de la atencion y en el privado sobre la asequibilidad de la misma. %

En el sistema publico, las GES son un avance muy importante, en
tanto permiten establecer garantias minimas igualitarias de acceso
a la salud, bajo condiciones de calidad, oportunidad y proteccion fi-
nanciera obligatoriamente iguales para todos. Sin embargo, no se
promueve una preocupacion especial por los grupos vulnerables: el
modelo no considera una discriminacion positiva hacia esos grupos

92 Por ejemplo, la incorporacion de nuevas patologias GES en julio de 2013 se ha acompana-
do de un proceso de difusién radial sobre esta y sobre los mecanismos de reclamos frente al
incumplimiento de las GES.

93 Es importante tener presente que, de conformidad con el art. 6 de la Convencién Interna-
cional sobre los Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente, los Estados partes (entre los cuales
se encuentra el Estado Chileno) se comprometen a “garantizar en la maxima medida posible la
supervivencia y el desarrollo del nifio”. Asimismo, el art. 24 sefiala el derecho que asiste a todos
los nifios y nifas a “disfrutar del més alto nivel posible de salud y a acceder a servicios para el
tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la salud”.

94 Minsal, Actualizacién de la Red de Salud Mental, op. cit.

95 Drago, op. cit., p. 7.
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ni una focalizacion de recursos especial en ellos.9

Aceptabilidad: La aceptabilidad prescribe que todos los estableci-
mientos, bienes y servicios de salud deberan ser respetuosos de la ética
médica y culturalmente apropiados. En la estrategia se entrega muy
poca informacién relacionada con este elemento y nada se dice en re-
lacién a que los establecimientos, bienes y servicios sean respetuosos
con la cultura de las personas, minorias, pueblos y comunidades.

Calidad: este estandar significa que todos los establecimientos, bie-
nes y servicios de salud mental deban ser apropiados desde el punto de
vista cientifico y médico. En la estrategia se senalan como elementos
para mejorar la calidad: la capacitacion de los recursos humanos y una
serie de convenios con instituciones de formacion. Asimismo, se rei-
tera que durante la década pasada se elaboraron diversas normativas,
orientaciones técnicas, guias clinicas y reglamentos. Mejorar la calidad
de las intervenciones en salud mental implica, para la actual estrate-
gia, avanzar hacia el aumento de la adherencia y del cumplimiento de
estandares clinicos. Se senala que en adelante se aumentara y vigilara
el cumplimiento de los estandares propuestos en las guifas técnicas,
por lo que es posible identificar que el Estado se propone metas que
buscan mejorar el elemento calidad relativo a la salud mental.

4.1. Obligaciones especificas de la Observacion 14 del PIDESC en
materia de salud aplicadas a la salud mental en Chile

La Observacion 14 establece una serie de obligaciones especificas
que concretan las contenidas en el articulo 12 del PIDESC. A conti-
nuacion analizaremos aquellas que tienen relacion con la salud men-
tal en Chile.

Obligacion de respetar: la obligacion, aplicada al caso de las enfer-
medades mentales, significa que los Estados deben abstenerse de de-
negar o limitar la igualdad de acceso de las personas con discapacidad
mental a los servicios asistenciales y a los determinantes basicos de
salud. Las politicas publicas y la reforma en el sistema de salud (intro-
duccién de garantias GES) son manifestaciones del compromiso del
Estado con el respeto de este derecho. La garantia de acceso se asegura
solo para las patologias GES sobre salud mental, dejando a las patolo-
gias que no son cubiertas por el plan AUGE como enfermedades en las
que no se garantiza el acceso igualitario en salud. Teniendo presente
que la priorizacion de las patologias mentales incorporadas al plan
AUGE sera gradual, consideramos que a la fecha el Estado cumple par-
cialmente con la obligacion de respetar.

Obligacion de proteger: significa que los Estados deben adoptar

96 Ibid, p. 60.



medidas para asegurar que terceros no vulneren el derecho a la salud
de las personas con discapacidad. Incluye, entre otras, la obligacion
de parte del Estado de adoptar leyes para velar por el igual acceso a
la atencion en salud; porque la privatizacion del sector de la salud no
represente una amenaza para la disponibilidad, accesibilidad, acep-
tabilidad y calidad de los servicios de atencion de la salud; asegurar
que los facultativos y otros profesionales de la salud retinan las con-
diciones necesarias de educacién, experiencia y deontologia; adoptar
medidas para proteger a todos los grupos vulnerables y que terceros
no limiten el acceso de las personas a la informacion y a los servicios
relacionados con la salud.?”

En relacion a esta obligacion, se debe destacar la promulgacion
de ley de derechos y deberes del paciente (Ley 20.584), que sin duda
constituye un avance importante. Dado el poco tiempo de vigencia
de esta ley (inferior a un ano), no es posible evaluar el funcionamien-
to de los procedimientos de reclamos de los derechos de los pacientes
que la misma ley establece, que se complementan con normas consti-
tucionales e internacionales.

Con la instalaciéon de las GES, el Estado cumple con la medida de
adoptar leyes para velar por el acceso igualitario a la salud. Al con-
templar la capacitacion de profesionales de la salud mental, se puede
senalar que en la estrategia se advierten esfuerzos en pos del cum-
plimiento de la obligacién de “asegurar que los facultativos y otros
profesionales de la salud retinan las condiciones necesarias de educa-
cion, experiencia y deontologia”. Sin embargo, la evaluacion sobre los
antecedentes disponibles muestra que la formacién de profesionales
sigue siendo una materia pendiente.

Por otra parte, el Estado no vela porque el sistema privado de salud
no represente una amenaza para el cumplimiento de los elementos de
derecho a la salud, permitiendo que persistan las intrinsecas discrimi-
naciones en ese sistema: la seleccién por riesgo que realizan las ISA-
PRES vy la dualidad en que se basa el modelo impiden aan el respeto
de esta obligacion. Las ISAPRES, que discriminan entre los afiliados
al establecer planes de salud basados en riesgo individual y establecen
diferencias en el valor de los planes por sexo y edad, empujan a la
poblacién mas vulnerable y/o identificada como de mayor riesgo (adul-
tos mayores, ninos pequenos y mujeres) a migrar al sector publico,
configurandose una discriminacion. La reforma de 2005 introduce en
el mercado privado (terceros) un plan de salud basico explicito y obli-
gatorio como contraprestacion a las cotizaciones, cuestion que implica
no entregar totalmente a los privados la decision de qué elementos del
derecho a la salud garantizar. Por ello consideramos que la obligacion

97 ONU, Comité DESC, Observaciéon General 14, op. cit., parr. 35.
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de proteger se cumple parcialmente.

Obligacion de cumplir: exige que los Estados reconozcan el dere-
cho a la salud en sus sistemas politicos y ordenamientos juridicos,
con miras a asegurar su realizacion efectiva. Para ello, deberan adop-
tar medidas apropiadas de caracter legislativo, administrativo, presu-
puestario, judicial, de fomento o de otra indole. Ejemplos de aquello
son que el derecho a la salud esté adecuadamente reflejado en las
estrategias y planes de accion nacionales en materia de salud, asi
como en otras politicas pertinentes y en el presupuesto nacional. En
cuanto a esta obligacion, se senala la importancia de adoptar leyes,
politicas, programas y proyectos en materia de salud mental que con-
sagren derechos humanos y de promover la salud mental en toda la
sociedad, entre otras medidas.

La Estrategia Nacional de Salud (2011-2020) propone, entre otras
medidas, elaborar una politica nacional de salud mental en conjunto
con el intersector. Es decir, cumple con reconocer la dimensién de la
salud mental y proponer la elaboracién de una politica en la materia.
Sin embargo, es importante destacar el incumplimiento que el Esta-
do de Chile ha mostrado desde 2000 en lo relativo al trabajo inter-
sectorial. El Plan de Salud Mental y Psiquiatria (2000-2010) dispuso
que el sector salud coordinaria con otros sectores de gobierno y de la
sociedad civil un conjunto de acciones especificas en los siguientes
ambitos prioritarios: escuelas, centros de trabajo, barrios y comunas,
y personas en conflicto con la justicia. Ello se basé en que el trabajo
intersectorial permite mejorar la eficiencia de las intervenciones en
salud mental y el resguardo de los derechos de las personas con pro-
blemas de salud mental en diversos campos sociales. Sin embargo,
como hemos mencionado, dicha estrategia fue evaluada en niveles de
incumplimiento en 2005.%®

Por otra parte, las GES contribuyen al cumplimiento de esta obliga-
ci6n por medio de la adopcion de medidas legislativas generales sobre
salud, que mejoran el acceso a los recursos juridicos apropiados: las
patologias seleccionadas transforman en derechos exigibles el acceso,
oportunidad y asequibilidad, pero no la calidad, lo que no permite
afirmar que el derecho a la salud esté descrito adecuadamente.

Cabe senalar que la obligacién de cumplir esta estrechamente re-
lacionada con la disponibilidad de planes especificos que puedan ser
contrastados en funcién del logro de sus metas. Al respecto, llama la
atencion que el plan Nacional de Salud Mental y Psiquiatria, corres-
pondiente al decenio 2011-2020, y que constituiria el principal instru-
mento de planeacion de la politica publica para regular la provision
de la atencion en salud mental, no ha sido oficialmente publicado, aun

98 OMS, Mental Health Atlas, op. cit.



cuando se realiz6 la consulta publica respecto de un primer borrador
durante 2011. Hoy la politica de salud mental en Chile se rige por la
Estrategia Nacional de Salud, la cual no explicita mecanismos claros
de evaluacion de procesos y de logros que permitan medir el ejercicio
del derecho que se garantiza. Y esa estrategia tampoco se pronuncia
sobre la adopcién de medidas presupuestarias en la provision de aten-
cion en salud mental, toda vez que resulta indispensable la asignacion
de mas recursos, siendo evidente la deuda que tiene el Estado con el
financiamiento de la salud mental.%° Por todo lo anterior, el Estado
Chileno cumple parcialmente con esta obligacion.

Junto con la obligacién de cumplir, el Estado enfrenta otras obliga-
ciones tales como la de no discriminacion e igualdad: 1a que, en nuestra
opinioén, se incumple por la presencia de discriminacion territorial y
de acceso; de no regresividad: que alude a no retroceder en lo que se
ha avanzado en lo relativo a politicas de salud, legislacién y derechos;
un ejemplo de esto se aprecia en la ausencia de un plan nacional de
salud mental y psiquiatria para el proximo decenio, habiendo quedado
subsumido por la Estrategia Nacional de Salud, lugar donde pierde
preponderancia y profundidad el tratamiento del problema; de evalua-
cion: que alude a constatar la efectividad de las medidas implementa-
das y que, en el caso de la Estrategia Nacional de Salud, es escasa, sien-
do reconocida como un déficit del sistema, al no existir informacién
ordenada vy sistematizada de evaluaciéon de los planes; de vigilancia y
rendicion de cuentas: en el diseno de las GES, la rendiciéon de cuentas
toma la forma de exigibilidad legal, pues los titulares de estas cuentan
con mecanismos de exigibilidad que varian segtn la naturaleza del
incumplimiento, pero la garantia de calidad no es exigible todavia en
el sistema de GES y las posibilidades de exigir el derecho respecto de
otras patologias mentales son escasas; de prevencion: en la Estrategia
Nacional de Salud (2011-2020) no se advierten esfuerzos concretos en
cuanto a la obligacion de prevencion: la estrategia persigue un trabajo
interministerial (Salud, Deporte, etc.) pero se observa un bajo involu-
cramiento de sectores fuera del area de salud en temas de salud men-
tal>® y falta de organismos especificos dedicados a la prevencion en
salud mental;'® y de participacion. Respecto a esta tltima obligacion,
es importante destacar que el Ministerio publicé sometié a consulta
ciudadana y de los equipos técnicos la propuesta del Plan Nacional de

99 En el articulo “Salud mental en Chile: El pariente pobre del sistema de salud” se sefala lo
dicho y ademas se sefala que no se ha cumplido con la meta de que al menos 5% del presu-
puesto publico en salud se destine a salud mental.

100 OMS, Informe WHO AIMS, 2007 op. cit. Por ejemplo, el bajo nimero de escuelas con psico-
logos, la poca promocién y prevencion en temas de salud mental, la baja tasa de profesionales
de salud mental en recintos penitenciarios, la no existencia de programas que apoyen a perso-
nas con discapacidad para reintegrarse o encontrar vivienda, etc.

101 Minsal, Estrategia Nacional de Salud, op.cit.
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Salud Mental y Psiquiatria (2011-2020), se realizaron jornadas zonales
y macrozonales; sin embargo, dicho plan no ha sido publicado y se
entiende, como hemos mencionado, que quedd subsumido en la Estra-
tegia Nacional de Salud. De otra parte, en un estudio realizado para la
CEPAL, Drago*** senala que el principal déficit de la reforma a la salud,
desde el enfoque de derechos, es que esta se disené e implementé con
una insuficiente participacion ciudadana. Asimismo, se observa falta
de informacion en la poblacion chilena respecto a las enfermedades
mentales y también sobre la estigmatizaciéon que pueda acompanar a
los problemas mentales. En los niveles socioeconomicos bajos esto se
manifiesta de mayor manera, ya que hay mayor prevalencia de riesgo
y menor acceso a los servicios de salud.'*

CONCLUSIONES

El propésito de este capitulo ha sido contribuir al debate sobre la aten-
cién en salud mental desde la perspectiva de los derechos humanos.
A proposito de lo aqui discutido, emergen diversos temas relacionados
con la salud mental que requieren ser analizados en el futuro. Entre
ellos, la situaciéon de los grupos vulnerables; la justiciabilidad de la
salud, a propésito de la discusion sobre la (in)constitucionalidad de
los planes de salud privados; el déficit en el financiamiento en el sis-
tema publico, sumado a la segmentacién y fragmentacion del sistema
de salud chileno, caracterizado por una administracion financiera y
provision de atencion compartida entre el sector publico y el privado;
la forzosa distincion entre un sistema de salud comun y otro de salud
laboral y c6mo aquello no permite el real ejercicio de los derechos en
salud mental; entre muchos otros.

Como conclusién reiteramos que la salud mental es una salud de
sequnda categoria en sistema de salud, si se consideran la mayor pro-
porcion de rechazo de las licencias médicas en comparacién con otras
patologias; la falta de financiamiento; su escasa representacion en las
garantias explicitas en Salud; y los datos sobre discriminacion territo-
rial de acceso y falta de atencion especializada a grupos vulnerables.

Junto con lo anterior, el analisis de las politicas y de las presta-
ciones en materia de salud mental permite arribar a las siguientes
conclusiones especificas:

1. La Estrategia Nacional de Salud carece de mecanismos claros
para alcanzar las metas propuestas.

102 Drago, op. cit., p. 65 y ss.
103 Benjamin Vicente,et al, “Carga del enfermar psiquico, barreras y brechas en la atencion de
la Salud Mental en Chile” Revista Médica de Chile 135,(12), 2007, p. 1591-1599



Esta estrategia establece metas claras a alcanzar en salud mental,
pero no define los métodos o los mecanismos mediante los cua-
les se cumpliran los objetivos propuestos. Resulta clave que estos
instrumentos establezcan plazos e indicadores posibles de verifi-
car, y que se dispongan los recursos necesarios para alcanzar los
objetivos propuestos.

2. Déficit e incumplimiento en las proyecciones del presupuesto en
salud mental:
El gasto destinado a salud mental en Chile (hoy menor al 3% del
presupuesto de salud) se encuentra muy por debajo de lo que des-
tinan paises desarrollados (aproximadamente 10%). Se constata,
ademas, que el presupuesto destinado a salud mental en Chile
resulta insuficiente para cubrir las necesidades de la poblacion.
El Estado Chileno incumple la meta del 5% que él mismo se pro-
puso para 2010.

3. Sin recursos la calidad constituye una promesa insostenible:
Si bien la Estrategia Nacional de Salud propone avanzar en ma-
teria de calidad en salud mental, el instrumento senalado no pre-
senta los mecanismos por los cuales se proporcionan los recursos
para llevar a cabo dicho objetivo.

4. Discriminacion territorial en la atencion de salud mental:
Las importantes brechas en nimero de profesionales y en horas
de atencion disponibles, asi como la distribucién de estas bre-
chas territorialmente, muestran un problema de discriminacion
de acceso a la salud mental que coincide con la disponibilidad
de recursos y la capacidad de respuesta de los municipios de
nuestro pais.

5. Discriminacién en grupos vulnerables: la salud mental en la in-
fancia sigue siendo un tema pendiente.
La actual Estrategia Nacional de Salud no menciona en sus metas
o estrategias la atencion especial que requieren en salud mental
los grupos vulnerables y, en particular, los ninos y ninas.'** Este
un déficit habia sido detectado ya en 2007 por la evaluacion rea-
lizada por la OMS.
La salud de los ninos depende fundamentalmente de las condi-
ciones socioecondmicas en las cuales nacen, crecen y viven; a su
vez, estas condiciones dependen de la distribucién de poder y re-
cursos, siendo evidentes (como hemos senalado en el punto 4) las

104 Ver nota 74.
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brechas existentes en los municipios mas pobres del pais. El Es-
tado chileno no ha cumplido lo comprometido en la Convencién
Internacional de Derechos del Nino Nina y Adolescente en te-
mas de salud y, concretamente, de salud mental: en la actualidad,
ninguna de las acciones previstas en salud mental contempla a
los ninos menores de 10 anos, con excepcion de la propuesta de
intervenciones comunitarias en establecimientos educacionales.
Por consiguiente, en este punto la deuda es tan decisiva que, mas
que la calidad, esta en duda la existencia de la prestacion para ese
grupo etario en materia de salud mental.

RECOMENDACIONES:

En razon de las conclusiones descritas anteriormente se recomienda
al Estado:

. Disponer de informacién publica y evaluable para responder a

todos los estandares propuestos en la Observacion 14 del Comité
DESC, incluyendo las obligaciones especificas.

. Publicar prontamente la politica nacional sobre salud mental,

para poder medir si se refleja adecuadamente el derecho a la sa-
lud mental en ella. La incorporacién del Plan Nacional de Salud
Mental y Psiquiatria dentro de la Estrategia Nacional de Salud
invisibiliza el tema y los mecanismos y estrategias para alcanzar
los objetivos propuestos.

. En relacion a los planes: a) establecer estrategias concretas para

alcanzar las metas; b) disponer los recursos necesarios para lle-
var a cabo las estrategias y en particular para garantizar la ca-
lidad de la atencion, toda vez que se reconocen problemas en el
financiamiento del sistema.

. Informar y difundir en la comunidad la existencia de planes y

programas destinados a la atenciéon de la salud mental, y dispo-
ner de mecanismos expeditos y conocidos para efectuar reclamos
por incumplimiento en las garantias explicitas en salud mental.

. Garantizar que el lugar de residencia no constituya una barrera

al acceso o a la calidad de la atencién en salud mental, puesto que
aquello implica una discriminacion arbitraria.

. Formular politicas publicas especificas para dar una respuesta



oportuna y pertinentemente a las necesidades de la infancia.
Concretamente, aumentar los dispositivos de salud especificos
para ninos y ninas y establecer acciones de promocion y pro-
teccién en materia de salud mental para todos los menores de
10 anos, grupo etario representado solo marginalmente en las
actuales politicas y estrategias.
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FUERZA
ESTATAL Y
CONFLICTO
MAPUCHE*'

* Alberto Coddou y Nicolas Godoy, con la colaboracién de Adrian Vergara

1 Para muchos, la utilizacién del término “conflicto mapuche” no es adecuada, pues prefigura
ciertas opiniones acerca del mismo, y prefieren hablar de conflicto Estado chileno-pueblo ma-
puche o de conflicto chileno-mapuche. Al momento de escribir este capitulo, el término conflicto
mapuche se ha instalado como tal en el debate y en la agenda publica. Por ello, utilizamos este
término, esperando evitar cualquier opinién o juicio previo acerca del mismo.
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“Carabineros podrian sentirse inhibidos de actuar por el temor a
hacer uso de las armas y que después se les determine una responsa-
bilidad judicial o administrativa” (General Director de Carabineros,
ante la pregunta por el carabinero Walter Ramirez, condenado por
la muerte de Matias Catrileo).”

2 El Mercurio, entrevista a Gustavo Gonzalez lure, 21 de abril de 2013, cuerpo de Reportajes.
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SINTESIS

El presente capitulo aborda las formas en que se expresa la fuerza es-
tatal en relacion al denominado “conflicto mapuche” y las evalta de
acuerdo a su adecuacion a los estandares nacionales e internacionales
sobre derechos humanos. Se valoran criticamente algunas de las for-
mas en que la fuerza del Estado se manifiesta, tanto en la discusién
de la politica criminal y en la implementacién de la normativa vigente
al respecto, como en el ejercicio inmediato de la fuerza, en el contacto
tisico entre las fuerzas de orden y seguridad y los miembros del pue-
blo mapuche o de quienes expresen apoyar algunas de sus legitimas
reivindicaciones. Para ello, se presentan estadisticas que ofrecen una
vision general del tema, un analisis de las ultimas reformas de la Ley
Antiterrorista, un diagndstico de la fuerza estatal que consta en senten-
cias que han acogido diversos recursos de amparo, un estudio sobre
los protocolos policiales y la formacion especializada, un analisis de la
politica criminal en relacion al estandar de consulta y una evaluacién
del rol del poder ejecutivo con respecto al conflicto. Por ultimo, se
ofrecen algunas palabras finales y recomendaciones.
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INTRODUCCION

Este capitulo aborda las formas en que se expresa la fuerza estatal en
relacion al denominado “conflicto mapuche”, y analiza su adecuacion
alos estandares nacionales e internacionales sobre derechos humanos.

Después de ofrecer al lector un contexto, se examinan algunas es-
tadisticas que sirven como punto de partida para el andlisis del tema.
Posteriormente, se realiza una evaluacion critica a la Ley Antiterro-
rista, con especial mencion de las recientes declaraciones del Relator
Especial para la promocién y proteccién de los derechos humanos
en la lucha contra el terrorismo de la ONU. Se examinan decisiones
adoptadas por los tribunales superiores de justicia, a propdsito de
diversos recursos de amparo, que constituyen verdaderas recomen-
daciones generales para que los 6rganos encargados de la seguridad
publica adectien su actuar a los estandares internacionales. Ademas,
se evaltan los protocolos policiales de accién y la formacion especia-
lizada de las fuerzas de seguridad. Para dar coherencia a las seccio-
nes anteriores, se presenta un analisis sobre la politica criminal del
Estado, en consonancia con el estandar de la seguridad democratica.
Por altimo, se aborda un analisis mas contingente acerca del rol des-
empenado por el actual gobierno, a través del ejercicio de potestades
publicas en su calidad de poder ejecutivo.

El impacto mediatico del tema ha adquirido otros ribetes desde el
asesinato del matrimonio Luchsinger-Mackay en enero del presente
ano. En la madrugada del viernes 4 de enero de 2013, en el sector de
General Lopez (comuna de Vilcin), a 25 kilémetros de la capital de
la regién de La Araucania, personas supuestamente vinculadas a la
reivindicacién de tierras mapuche prendieron fuego a la casa del em-
presario Werner Luchsinger Lemp. La investigacion que desarrolla el
Ministerio Publico atin no ha finalizado. Hasta el momento existe una
sola persona formalizada por el delito de incendio contemplado en la
Ley Antiterrorista (en adelante, LAT o Ley 18.314), que actualmente
esta en prision preventiva. Desde ese dia, el gobierno del presidente
Pinera ha priorizado la gestion del conflicto mapuche desde una éptica
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represiva, mostrando su falta de voluntad politica para solucionar los
problemas de las tierras y los recursos naturales, y avanzar en una
regulacién adecuada de la consulta indigena que sea acorde con los
estandares internacionales contenidos en el Convenio 169 de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo (en adelante, Convenio 169)3 Las
criticas han provenido desde los propios pueblos indigenas y de orga-
nizaciones sociales y académicas que trabajan en la materia.* Resulta
contradictorio que la criminalizacién de las demandas mapuche, el
punto de mayor conflicto entre el Estado y el pueblo mapuche, se pro-
duzca en el momento en que mas se ha avanzado en el reconocimiento
formal y explicito de los derechos de los pueblos indigenas.s

Como concepto rector de este capitulo, se adopta el enfoque de la
“seguridad democratica”, utilizado en ocasiones por la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH), que implica
que toda la politica criminal y la seguridad ciudadana de un Estado de-
ben ser respetuosas de los derechos humanos y/o fundamentales.® Ello
tiene una doble implicancia: primero, que todas “las politicas de segu-
ridad existen como un medio para garantizar el ejercicio de derechos
tales como la libertad personal y la seguridad individual”, y, segundo,
que los derechos humanos también funcionan como un limite ante el
poder punitivo del Estado.

A grandes rasgos, la seguridad democratica conlleva la idea de que
las politicas publicas y la manera en que el Estado utiliza su poder
coercitivo para abordar el tema de la seguridad publica, deben basar-
se en una discusion en la que participen todos los actores sociales y
autoridades estatales, teniendo como eje la proteccion de los derechos
fundamentales.® En dicha deliberacion, se sostiene, no solo deberian
tomarse en cuenta las opiniones técnicas de las policias y del ministro
del Interior y Seguridad Publica, sino que debiera haber participacion
del Parlamento, las organizaciones ciudadanas y aquellos directamen-
te afectados. Todo esto es indispensable para dotar de legitimidad y
racionalidad al uso de la fuerza estatal, y asi evitar que su aplicacion e

3 Llama la atencion que las anteriores muertes ocurridas en el contexto del conflicto no hayan
provocado una mayor atencion y consideraciéon por parte de los poderes publicos. Como ha
sido tratado en afios anteriores por este Informe, por ejemplo, las muertes de Matias Catrileo,
Alex Lemun y Jaime Mendoza Collio, causadas por agentes del Estado, no han generado mayor
impacto en el modo en que los poderes publicos reaccionan ante hechos tan lamentables.

4 Observatorio Ciudadano, “Indigenas denuncian falencias en mesa de consenso con el gobier-
no”, 2 de junio de 2013.

5 CEPAL y ATM, Desigualdades territoriales y exclusion social del pueblo mapuche: Situacién en
la comuna de Ercilla desde un enfoque de derechos, abril de 2012, p. 102.

6 El concepto es utilizado por la CIDH, en su informe Seguridad Ciudadana y Derechos Huma-
nos, 2010. En algunos casos, se utiliza el concepto seguridad ciudadana democratica.

7 Lorena Fries, palabras introductorias, Seminario Internacional: Seguridad Democratica y Dere-
chos Humanos, 20 de julio de 2012.

8 Victor Abramovich, “Condiciones para el gobierno politico de la seguridad”, en Seminario
Internacional: Seguridad Democratica y Derechos Humanos, op. cit..



implementacion practica vaya Gnicamente en favor de ciertos grupos
de la sociedad. Ademas, se hace necesario adecuar las politicas de se-
guridad ciudadana a las necesidades especificas de cada ambito local
y abrir espacios de participacion a la ciudadania para la proteccién de
su propia seguridad. Desde el inicio de la década anterior, programas
publicos como “Comuna Segura, Compromiso 100” se han basado, con
relativo éxito, en este nuevo enfoque.

La seguridad democratica implica que el ejercicio de la fuerza esta-
tal (por definicién, acorde con el ordenamiento juridico) debe pensarse
desde el punto de vista de como esta ayuda a fortalecer la democracia,
garantizando el respeto de los principios de igualdad y no discrimi-
nacion, responsabilidad y publicidad, y promoviendo la participacion
ciudadana en la creaciéon, implementacion y fiscalizacion de la misma.

Varios problemas obstaculizan la aplicacion de politicas de segu-
ridad ciudadana en nuestro tiempo: entre otros, el derecho penal del
enemigo, el populismo penal y una concepcién estrecha del concepto
de orden publico. Especialmente relevante para el tema de este capitu-
lo es la creciente tendencia al uso indiscriminado del aparato punitivo
del Estado para solucionar problemas sociales y politicos que exigirian
una respuesta integral. Este debe entenderse en el marco de una eva-
luacion integral de las politicas publicas generales y sectoriales con
respecto a los pueblos indigenas. La politica piblica en materia de de-
volucién de tierras y territorios tiene una relacién con el clima de vio-
lencia; tal como senal6 el Relator Especial para Naciones Unidas sobre
la situacion de los derechos humanos vy las libertades fundamentales
de los pueblos indigenas en 2009:

la falta de un mecanismo para reivindicar los derechos a las tierras
ancestrales o a reparar a los indigenas por las tierras que hayan
sido tomadas sin su consentimiento, como se menciona arriba,
podria haber contribuido a un ambiente de enfrentamiento en el
que algunos miembros de las comunidades mapuche se habrian
sentido sin opciones adecuadas y, por ende, habrian optado por

la protesta social que en algunos casos implicaria la comisién de
delitos y de actos contrarios al orden publico.?

Una evaluacion critica de la politica criminal disenada e imple-
mentada por el Estado para hacer frente al conflicto exige tomar en
consideracién una politica publica integral y sectorial incapaz de dar
respuesta a las reivindicaciones que, desde la recuperacion de nuestra

9 ONU, Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas en Chile, James Anaya,
2009, parr. 57.
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democracia, se han hecho cada vez mas visibles. En efecto, dada una
situacion de discriminacion y desigualdad estructurales, el efecto acu-
mulado de una deficiente politica criminal puede terminar reprodu-
ciendo las causas de la misma.

Asi, por ejemplo, una deficiente politica de tierras, territorios y re-
cursos naturales tendra como efecto obvio la ocurrencia de conflictos
cuya resoluciéon se hara mas dificil de no mediar una intervencion
oportuna. Un reciente informe de la Comision Econémica para Amé-
rica Latina (CEPAL), en conjunto con la Alianza Territorial Mapuche
(ATM), en que se analizan varios casos de comunidades indigenas
de la comuna de Ercilla, da cuenta de este fenomeno a través de un
analisis en terreno. Por la importancia, cabe citar una parte de este
informe en extenso:

Los casos elegidos para este analisis, segtin su grado de conflicto
con el Estado chileno, muestran un escenario complejo y contra-
dictorio vinculado a las propias limitaciones y contradicciones de
la ley y de las politicas implementadas por la CONADI a través

del Fondo de Tierras. Asi, por un lado, la comunidad Temucuicui,
considerada como la més “problematica’, es contradictoriamente

la que mas tierras ha recuperado via subsidios Tipo b, como lo
establece la ley 19.253 [Ley Indigena]. La situaciéon anterior puede
vincularse con la ambivalencia generada por la propia ley que, por
una parte, no reconoce tierras usurpadas vy, por otra, faculta a la
CONADI para resolver los conflictos de tierras propiciando la ne-
gociacion y compra de ellas. Este dilema pone a los mapuches en la
disyuntiva de “tomarse” las tierras en conflicto ya que es el tnico
recurso que otorga la misma ley. No obstante, expone a las comuni-
dades a pagar un alto precio por ellas ya que se ven enfrentados a
la violencia institucional con pérdida de vidas, heridos y multiples
allanamientos. El ejemplo mas elocuente es Temucuicui, con una
historia sistematica de movilizaciones por la recuperacion de sus
tierras, en que el patron de respuesta del Estado ha sido la repre-
sion a las comunidades y posteriormente el reconocimiento de

los derechos tradicionales de las tierras en conflicto, adquiriendo
parte de ellas y “devolviéndolas” a la comunidad. Hasta hoy dia, los
comuneros mapuches siguen usando el nico mecanismo efectivo
para la recuperacion de sus tierras: la movilizacién y ocupacion de
las tierras consideradas propias. Resulta evidente asi que el “alto
grado de contflicto” solo se da con comunidades organizadas y que
pueden provocar algan tipo de respuesta frente a la accion (o in-
accion) del Estado. En otras palabras, el alto grado de conflicto no
es mas que la capacidad de resistencia de las comunidades por sus
territorios y sobrevivencia. Lo anterior se verifica en la situacion de



la comunidad Juan Pinoleo, que aparentemente tiene un bajo grado
de conflicto con el Estado chileno, los miembros de esa comunidad
han postulado dos veces a la compra de tierras para ampliar el
reducido espacio en que viven, sin obtener una respuesta positiva
por parte de la CONADI. Es mas, uno de sus argumentos para no
priorizar la adquisicion de tierras para esa comunidad es que hay
“poca poblacion” (Nancy Urra, expresidenta de la comunidad). Vale
la pena senalar que esta comunidad tiene hectareas “perdidas” en
manos de particulares, y que la Forestal Mininco sembré y cosechd
pinos en un terreno comunitario, sin ningtn tipo de indemniza-
cion a sus ocupantes. Paradojalmente, es la comunidad que tiene
mas conflicto pues practicamente esta despoblada, sus habitantes
son mayoritariamente mujeres ancianas y la expansion forestal ha
invadido terrenos de la comunidad. En otras palabras, en la practi-
ca ya no puede ofrecer resistencia al Estado, pues esta fragmentada
y atomizada. Sus dirigentes tienen clara conciencia de su vulnera-
bilidad extrema y de su posibilidad de desaparicién, como antes
sucedio con las reducciones Pedro Lizama y Carlos Nahueltripai,
pero estan dispuestas a movilizarse como tinico camino para la
recuperacion de sus tierras y territorios.

Un analisis como el que abordamos debe abarcar todas las situacio-
nes de opresion en la vida cotidiana y la experiencia vital de comuni-
dades que sufren los efectos de la violencia o fuerza fisica del Estado,
los que constituyen “el resultado de la configuracién de las fuerzas de
la sociedad que genera un sistema de estratificacién, donde posiciona a
ciertos grupos en situacién de subordinacion a través de mecanismos
de discriminacién como la pobreza, la etnia y el género”" Esto, que
podria llamarse violencia estructural o institucional, se erige como un
marco de analisis general para la tematica de este capitulo.

La evaluacion de nuestro objeto de estudio considera, como hemos
senalado, a los estandares nacionales e internacionales que existen en
la materia. Pertinentes para este trabajo resultan, en primer término,
los estandares referidos especificamente a los pueblos indigenas, como
aquellos contenidos en el Convenio 169 o la Declaracién Internacional
de los Derechos de los Pueblos Indigenas, adoptada por la Asamblea
General de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU).

A su vez, diversos instrumentos internacionales contienen princi-
pios o derechos directamente relacionados con la politica criminal y
la seguridad ciudadana adoptados por un Estado, como los estandares
con que deben lidiar los Estados en su lucha contra el terrorismo. El

10 CEPAL y ATM, op. cit., p. 154.
11 Ibid., p. 101.
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diseno de una politica criminal respetuosa de los derechos humanos
debe incluir el principio de proporcionalidad penal, que hace referen-
cia no solo a la necesidad de que la pena o sancién sea adecuada a la
gravedad del delito, sino también a la necesidad de utilizar la herra-
mienta penal o el aparato represivo del Estado para cumplir funcio-
nes preventivas o pacificadoras. En este Gltimo aspecto, una politica
criminal puede ser evaluada por su grado de eficacia en la prevencion
de futuros delitos.

1. ESTADISTICAS

Los datos estadisticos disponibles sobre el conflicto sugieren algunas
cuestiones relevantes y permiten canalizar la gran cantidad de infor-
macion que existe respecto al tema. De hecho, hemos decidido dejar
fuera de este capitulo el analisis de casos o situaciones particulares,
debido a ese enorme volumen de informacién. Una panoramica ge-
neral puede servir como punto de partida para el analisis que hare-
mos mas adelante.

De acuerdo a un reciente informe publicado por Libertad y Desarro-
llo, realizado en base a informaciones de prensa, se han contabilizado
1.456 hechos de violencia relacionados con el conflicto entre 1990 y
2010, los que se concentran principalmente en la Region de la Arauca-
nia."” Sin embargo, para otros reportes, transversales a diversas apro-
ximaciones al tema, esta cantidad seria aun mayor, si se considera que
muchos delitos comunes, que pasan inadvertidos para la prensa, estan
también relacionados con el conflicto si son adecuadamente contex-
tualizados.” Ello sugiere que la medicién cuantitativa de la dimension
penal del conflicto podria requerir una reflexiéon o profundizacién ma-
yor. De todos modos, las cifras de todos los organismos muestran un
recrudecimiento de la violencia en los Gltimos anos.'

La mayor parte de los delitos asociados al conflicto se refieren a
danos simples (20%), usurpaciéon no violenta (13,7%), amenazas de
atentados contra personas y propiedades (10,9%) y desérdenes publi-
cos (10,4%).’s La criminalidad violenta en los territorios involucra-
dos, tal como en el resto del pais, es la excepcion. De ahi que surjan

12 Libertad y Desarrollo, Violencia en la Araucania: Cambios de fondo, en Temas Publicos, N°
1.096, 11 de enero de 2013, p. 5.

13 CEPAL y ATM, op. cit., p. 107; Biobiochile.cl, “Denuncias enmarcadas en conflicto mapuche
aumentaron en 76,9% en La Araucania”, 24 de enero de 2013; Biobiochile.cl, “La Araucania:
Multigremial preocupada por Ultimos hechos de violencia en la regién”, 28 de abril de 2013.

14 Ministerio Publico, Cuenta Publica de la Fiscalia, Santiago, 2012; Defensoria Penal Publica,
Cuenta Publica, Santiago, 2012; CEPAL y ATM, op. cit., p. 107.

15 Ibid., p. 108. Las estadisticas presentadas en este Informe se relacionan con delitos asocia-
dos al conflicto contabilizados en todo Chile, principalmente en las Regiones del Biobio y La
Araucania.



dudas con respecto a la necesidad de invocar de manera recurrente
la LAT para la persecucion de estos delitos. En el proximo apartado
nos referiremos en detalle a este tema.

De acuerdo a los datos aportados por la Defensoria Penal Ptblica (en
adelante, DPP), un 23,7% del total de detenciones ilegales decretadas
durante 2012 corresponde a personas de origen indigena. Le siguen los
adolescentes (17,1%) y los extranjeros (13,5%).° No se dispone de in-
formacion sobre la cantidad de detenciones ilegales que derivaron en
algn reclamo administrativo o causa iniciada en fiscalia militar o jus-
ticia ordinaria. Este dato nos permitiria conocer aquellas detenciones
que pudieran haberse realizado infringiendo derechos humanos. Un
reciente informe de UNICEEF, llamado “Procedimientos Policiales y De-
rechos del Nino”” ha revelado los deficientes mecanismos de control
y monitoreo para conocer los motivos de las detenciones ilegales. En
efecto, no existen mecanismos de control interno de las actuaciones
policiales para revisar estos casos, por lo que algunas organizaciones
proponen la creacion de un “comité de revisién de actuaciones recu-
rrentemente impugnadas por su ilegalidad” al interior de Carabineros
de Chile. Ademas, se ha recomendado la creaciéon de una instancia
de coordinacién interinstitucional entre Carabineros vy los fiscales del
Ministerio Publico para analizar esos casos, con el fin de afinar juridi-
camente las causas en que se puede privar de libertad segin la ley.®
Considerando que los miembros de los pueblos indigenas sufren de
manera particularmente intensa de detenciones ilegales, se hace ur-
gente conocer las causas de estas.

2. LEY ANTITERRORISTA (LAT)

“Chile cuenta con una legislacion antiterrorista de estandar internacio-
nal, que protege de forma adecuada y eficaz a la sociedad”. El presiden-
te Sebastian Pinera pronunci6 estas palabras en el tradicional discurso
del 21 de mayo de 2013, ante el Congreso Pleno, en referencia a la
situacion del conflicto mapuche. Como se verd, estas afirmaciones son
cuestionables. Gran parte de las condiciones que llevaron a evalua-
ciones criticas de la LAT en versiones anteriores de este Informe' se
mantienen vigentes.

La LAT (Ley 18.314) ha enfrentado, desde su creacion, cuestiona-
mientos de diversa indole. Para caracterizar las conductas terroristas,
luego de la reforma introducida a través de la Ley 19.027 de 1991, los

16 Defensoria Penal Publica, Cuenta Publica, op. cit., p. 34.

17 UNICEF, Procedimientos Policiales y Derechos del Nifio, Santiago, septiembre de 2012.
18 Ibid., p. 22.

19 Informe 2012, pp. 180-184.
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legisladores se inclinaron por definir este tipo de actos desde un punto
de vista subjetivo, esto es, atendiendo al movil o a la finalidad perse-
guida por parte de las personas que despliegan este tipo de conductas.
De esta forma, la actual definicién de un delito terrorista —contempla-
da en el articulo 1° de la ley— dispone que sean consideradas como tal
las conductas realizadas “...con la finalidad de producir en la poblacion
o en una parte de ella el temor justificado de ser victima de delitos de
la misma especie...”. Esta definicion resulta contraria al principio de
legalidad y tipicidad, valores centrales del derecho penal moderno, por
su extrema indeterminacién y amplitud.*® Respecto a esto, el Relator
Especial sobre la promocion y la proteccion de los derechos humanos
y libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo, Ben Em-
merson, luego de una visita a Chile llevada a cabo entre los dias 17 y
30 de julio del presente ano, declaré:

La definicién de terrorismo en la ley es muy amplia, y depende de
probar que se cometi6 un delito penal sustantivo (tal como incen-
dio premeditado) junto con el necesario animo de generar temor en
la poblacién y asi influenciar la politica de gobierno. Mientras que
esta forma de definicién no es singular a Chile, deja una amplia
discrecion al fiscal, que podria llevar a una aplicacién impredecible
y arbitraria, y estd, por tanto, abierto al potencial abuso.”

La Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas ha senalado que las definiciones de delito terrorista
deben cumplir ciertas exigencias de determinacién y precision, confor-
me al principio de legalidad. Sobre esto sostuvo:

Un ejemplo concreto en este contexto es el respeto del principio de
legalidad, consagrado en el articulo 15 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y que no puede ser suspendido, incluso
en tiempos de emergencia publica. Implica que la imposicion de la
responsabilidad penal esta limitada a disposiciones claras y preci-
sas, de manera de respetar el principio de certidumbre del derecho
y de velar por que no esté sujeto a interpretaciones que amplien
indebidamente el alcance de la conducta prohibida. Los Estados
pueden utilizar las definiciones excesivamente vagas o amplias del

20 Véanse: José Aylwin Oyarzun, “La aplicacion de la Ley N° 18.314 que determina conductas
terroristas y fija su penalidad a las causas que involucran a integrantes del pueblo mapuche
por hechos relacionados con sus demandas por tierras y sus implicancias desde la perspectiva
de los derechos humanos”, Informe en derecho, agosto 2010, p. 6; INDH, Informe anual 2011:
Situacién de los derechos humanos en Chile, p. 111, http://bibliotecadigital.indh.cl/

21 Ben Emmerson, “Declaracion del Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la promo-
cién y la proteccién de los derechos humanos y libertades fundamentales en la lucha contra el
terrorismo”, 30 de julio de 2013.



terrorismo como un medio para abarcar acciones pacificas encami-
nadas a proteger, entre otras cosas, derechos laborales, los derechos
de las minorias o los derechos humanos, o, mas en general, para
limitar cualquier tipo de oposicion politica.??

La indeterminacién y amplitud de la definicién de acto terrorista
trae como consecuencia la posibilidad de una aplicacién selectiva de
la legislacion antiterrorista a determinados grupos de la sociedad.
Esta situacion obliga a los actores encargados de la investigacion de
acciones de esta naturaleza, y a los 6rganos judiciales, a que sus de-
cisiones estén basadas en torno a criterios de razonabilidad y pro-
porcionalidad en relacion al fin perseguido, pues, de lo contrario,
se corre el peligro de caer en un tratamiento diferenciado carente
de justificacion. Por tanto, la carga de probar la razonabilidad de la
aplicacion de la legislacion antiterrorista recae en el Estado, a riesgo
de infringir el derecho a la no discriminacién, expresamente prohi-
bido por los principios internacionales de derechos humanos,” y el
derecho constitucional de igualdad ante la ley.>

La opcion legislativa de caracterizar los delitos terroristas atendien-
do a los fines perseguidos por los autores tiene como consecuencia
que la verificaciéon de este tipo de actos sea muy compleja desde un
punto de vista probatorio.*s Muestra de lo anterior es el bajo porcentaje
de casos que, siendo formalizados por la Ley 18.314, han terminado
con sentencia condenatoria por alguna accién contemplada en esta ley.
Desde la entrada en vigencia del actual Cédigo Procesal Penal —a fines
de 2000-, se han registrado 107 personas formalizadas por algun de-
lito contemplado en la LAT,*® distribuidas en 21 causas. Pero solo en
5 de estas existen sentencias condenatorias por algtn delito terrorista,
registrandose un total de 11 personas condenadas por la LAT.

Cabe preguntarse, entonces, jcudl es el motivo de que esta ley siga

22 OACDH, Los derechos humanos, el terrorismo y la lucha contra el terrorismo, Folleto infor-
mativo 32, p. 43.

23 INDH, Minuta reforma a la Ley Antiterrorista, documento interno del 24 de junio de 2011, p. 15.
24 Respecto a esta situacion, el Relator Especial sobre la promocién y la proteccion de los de-
rechos humanos y libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo declar6: “el Relator
Especial se ha formado la imagen que las instituciones del Estado en Araucania y Biobio han
ejecutado una variedad de diferentes métodos de discriminacioén judicial contra los mapuches,
percibidos por muchos como una forma de represién. Los dos ejemplos mas obvios de hacer
cumplir la ley en forma discriminatoria son el uso arbitrario e inapropiado de la legislacién anti-
terrorista como medio para abordar las protestas mapuches, y el uso de violencia excesiva de
parte de Carabineros, ademas de Policia de Investigaciones, en el cumplimiento de la legislacién
penal. Esto se ha convertido, en si mismo, en una importante fuente de reclamacion de las co-
munidades mapuches, y explica al menos parcialmente la escalada en ataques violentos contra
Carabineros y otras instituciones del Estado en la Regién.” Véase: Emmerson, op. cit.

25 Véase: Héctor Hernandez Basualto, “Algunas modificaciones a la Ley N°18.314”, Informe en
derecho 3, febrero de 2011, pp. 1-2.

26 Solicitud de acceso a la informacién publica ante el Ministerio Publico 173/2013, ingresada
el 27 de mayo de 2013.
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teniendo tanta importancia dentro de las herramientas utilizadas por
el Estado, especificamente por el Ministerio Pablico, considerando la
baja cantidad de condenas por delitos terroristas que se han consegui-
do invocando la LAT? Sin duda, se trata de una situacién paraddjica.
Una respuesta a esta interrogante fue proporcionada por el ministro
del Interior, Andrés Chadwick, al declarar, con motivo del asesinato
del matrimonio Luchsinger-Mackay:

(Se hard) uso de todos los instrumentos legales —del Estado de De-
recho— que el gobierno considere utiles, oportunos, y de acuerdo a
las circunstancias para poder utilizarlos. Hasta este momento pen-
samos que lo més util como instrumento juridico es la invocacién
y la aplicaciéon de la Ley Antiterrorista, porque brinda la posibili-
dad de tener los espacios procesales para que las policias puedan
desarrollar con mayor eficacia sus labores investigativas.*”

La ley entrega ventajas procesales —consistentes en la flexibilizacién
e inobservancia de garantias— que el Ministerio Publico y las policias
utilizan para la persecucion de delitos cometidos con ocasion de las
protestas mapuche. Estas ventajas incluyen la posibilidad de presentar
“testigos protegidos” en el juicio oral y el acceso reservado a la carpe-
ta de investigacion del fiscal, situaciones que privan al imputado de
ejercer su derecho a la defensa. En torno a la utilizacién de testigos
protegidos, en la declaracion sobre el caso chileno, el Relator Especial,
Ben Emmerson, sostuvo:

el argumento mas sélido contra el uso continuado de los testigos
protegidos en conexién con los casos de protestas mapuches, es
que no esta de hecho justificado en aquellos casos por el objetivo
citado de proteger la seguridad del testigo. El comandante de los
Carabineros en Araucania, ademas de los fiscales publicos, tanto
en Temuco como en Concepcién, confirmaron cada uno durante
reuniones con el Relator Especial que las medidas de anonimidad
utilizadas en los procesos mapuche bajo la legislacion antiterro-
rista son consistentemente ineficaces, debido a que la comunidad
invariablemente puede identificar al testigo en base al conoci-
miento local.”®

27 El Mercurio, “Gobierno designa a tercer hombre de Carabineros a cargo de La Araucania”,
7 de enero de 2013, C2.
28 Emmerson, op. cit.



Acto seguido agrego:

Se desprende que el uso de testigos protegidos en el contexto

de los procesos contra imputados mapuches bajo la legislacion
antiterrorista no esta logrando el objetivo declarado de ofrecer
proteccion al testigo y su familia. Por otro lado, continta presen-
tando un grave impedimento a la justicia de los enjuiciamien-
tos por estos delitos. Presenta ademas al testigo y su familia la
impresion errénea de que su identidad no es conocida, cuando de
hecho el caso es usualmente lo contrario. De este modo menosca-
ba el derecho del imputado sin proteger los derechos del testigo,
y presumiblemente incluso expone al testigo y su familia en un
riesgo mayor e innecesario, creando la falsa impresién de que su
identidad se mantendra secreta.”

Las ventajas procesales también incluyen la ampliacion de los pla-
zos de detencion o la excesiva extension de la prisién preventiva, que
termina constituyéndose en un castigo anticipado. Claro ejemplo de
esto Gltimo es el polémico caso de Canete, en el cual cuatro de los im-
putados estuvieron sujetos a prision preventiva por extensos periodos
de tiempo (tres de ellos durante casi dos anos y otro por aproximada-
mente catorce meses). Sobre esta situacion, el Relator Especial declara:

Debido a que la pena por delitos terroristas es mucho mas larga
que la pena por el delito penal sustantivo equivalente, la probabili-
dad de una orden de libertad bajo fianza se encuentra igualmente
disminuida. Més aun, segun la Constitucion, existe una disposiciéon
especial aplicable a los delitos terroristas, segin la cual cualquier
apelacion contra una decision para ordenar la detencién previa al
juicio, requiere de la unanimidad de los tres jueces, considerando
la apelacion como precondicion para una orden de libertad. Si una
mayoria de los jueces de apelacion favorecen la libertad previa

al juicio, pero uno esta en desacuerdo, el imputado permanecera
detenido. Esto ha llevado a reclamos de parte de activistas mapu-
ches que pueden haber permanecido encarcelados durante largos
periodos de tiempo antes de su juicio. En algunos casos estos
mismos imputados han sido posteriormente absueltos de los cargos
terroristas durante el juicio.s°

29 Ibid.
30 Ibid.
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Respecto a esta flexibilizacion de las garantias procesales, la Ofi-
cina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de la ONU
ha sostenido:

Las garantias procesales, incluso de los sospechosos de terroris-
mo, son esenciales para asegurar que las medidas de lucha contra
el terrorismo sean efectivas y respeten el imperio de la ley. Las
salvaguardias de los derechos humanos de todas las personas
acusadas de delitos penales, incluidos los delitos relacionados con
el terrorismo, se establecen en los articulos 14 y 15 del Pacto (Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos) e incluyen el derecho
a la presuncion de inocencia, el derecho a ser oido con las debidas
garantias y en un plazo razonable por un tribunal competente,
independiente e imparcial, y el derecho a que el fallo condenatorio
y la pena impuesta sean revisados por un tribunal superior que
retna los mismos requisitos.3’

Nos parece preocupante que, atendidas las dificultades probatorias
que presentan la verificacion de actos terroristas y el bajo potencial de
éxito en la consecucién de condenas por este tipo de actos, no exista
un mecanismo de control judicial acerca de la decisién de invocar la
LAT. Considerando la cantidad de restricciones al debido proceso que
sufren los imputados por delitos terroristas durante su procesamiento,
consideramos urgente el establecimiento de un mecanismo de control
en la etapa inicial del procedimiento que asegure la coherencia y serie-
dad de la acusacién presentada por parte del fiscal, y que minimice la
posibilidad de errores en la utilizacién de la legislacion antiterrorista.

Por lo anteriormente expuesto, compartimos integramente la reco-
mendacion del Relator Especial:

Hoy recomiendo que deberia cesar todo uso de la legislacién
antiterrorista en conexion con las protestas territoriales mapuche.
Esta legislacion se ha convertido en parte del problema y no parte
de la solucién. Se ha aplicado en forma desproporcionada contra
los defendidos mapuche, y se ha implementado sin una politica
coherente y objetiva para distinguir aquellos casos que cumplen
con el umbral para determinar si un acto es de terrorismo... [0] no.
Los fiscales publicos y los tribunales penales tienen a su disposi-
cién amplios medios para la investigacion, procesamiento y castigo
de los actos de violencia dentro de las disposiciones de la legisla-
cién penal ordinaria. Debieran de inmediato cesar de recurrir a la
legislacion antiterrorista en este contexto politicamente delicado y

31 OACDH, op. cit, p. 41.



potencialmente explosivo.3*

3. RECURSOS DE AMPARO

Desde 2011, el Instituto Nacional de Derechos Humanos (en adelan-
te, INDH) y la DPP han interpuesto numerosos recursos de amparo
relacionados con situaciones de violencia policial ocurridas en el con-
texto del conflicto. En general, estos recursos han sido exitosos y han
resultado en declaraciones emitidas por la Corte Suprema que cons-
tituyen verdaderas recomendaciones generales para que las policias
civil y militar conformen sus actuaciones a los estandares de derechos
humanos pertinentes. Es interesante recordar que el recurso de am-
paro, contenido en el articulo 21 de la Constitucién, senala que la ma-
gistratura encargada de su conocimiento ordenara que se adopten de
inmediato las providencias que se juzguen necesarias para restablecer
el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado. Se
ha suscitado un debate respecto a lo que pueden o no hacer los tribu-
nales con relacion a las medidas contenidas en las partes resolutivas
de las sentencias, surgiendo la duda de si acaso el recurso de amparo
puede servir para realizar “llamados de atencion” a las policias, en
caso de que se observen patrones o tendencias a infringir las normas
que guian el actuar policial. En algunos casos el recurso de amparo ha
servido como una verdadera “exhortacién” general o una declaracién
de que un érgano del Estado ha vulnerado el respeto que se le debe
a toda persona que habite el territorio chileno, destacando, ademas,
su pertenencia a un pueblo indigena.®, cuando ha habido anteceden-
tes fidedignos de que el ejercicio de las atribuciones policiales, sobre
todo en casos de allanamiento, ha generado efectos que perturban la
seguridad y libertad personal, o la integridad fisica y psiquica, los tri-
bunales superiores de justicia han oscilado entre dos opciones: enviar,
en la parte resolutiva de las sentencias, instrucciones a las prefecturas
o comisarias involucradas en un caso concreto o exigir la derivacién
de los antecedentes al juez militar, con 6rdenes de substanciar la in-
vestigacion de los hechos denunciados, de acuerdo a los plazos del
articulo 130 del Codigo de Justicia Militar.>* En algunos casos, ademas,

32 Emmerson, op. cit.

33 Para algunos jueces, el amparo no es una via idénea para este efecto. Asi, por ejemplo, los
abogados integrantes Luis Bates y Domingo Hernandez han sostenido que estas declaraciones
o exhortaciones generales a sujetar la fuerza publica de manera rigurosa a la legalidad vigente,
“implican una apreciacién implicita de mérito sobre la forma en que la institucién llamada consti-
tucionalmente a cautelar el orden publico deberia enmarcar su accién en el futuro, lo que, a mas
de inocuo —porque no se explicita que el accionar policial haya sido ilegal o arbitrario-, trascien-
de los objetivos del recurso”. Corte Suprema, rol 35-2012, 5 de enero de 2012, voto disidente.
34 Instrucciones generales; Derivacion de antecedentes a la justicia militar. Corte Suprema, rol
7132-2012, 26 de septiembre de 2012.
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los tribunales superiores de justicia han reiterado la necesidad de que
la policia actte siempre bajo los pilares de un Estado democratico de
derecho, ya que:

es el tinico organismo publico que se encuentra facultado, en
circunstancias excepcionales, para requerir coactivamente de los
ciudadanos una determinada conducta, mediante la aplicacion
inmediata, si fuere necesario, de un amplio rango de fuerza que
se extiende desde la mera presencia, con la presion psicolégica
que esta implica, hasta la fuerza fisica propiamente tal, en sus
diversos grados, cuya cuspide se encuentra representada por la
fuerza letal 3

Este tipo de considerandos parecen extranos a la fundamentacion
de una sentencia que acoge un recurso de amparo, una acciéon que por
lo general se limita a constatar una infraccion a las garantias consti-
tucionales perturbadas y a reiterar lo senalado en la definicién de su
objeto. Este tipo de afirmaciones han tenido lugar incluso en casos en
que la policia civil o carabineros han acompanado pruebas audiovi-
suales de la complejidad de la puesta en practica de 6rdenes de deten-
cion, allanamientos o detenciones flagrantes. Mas aun, se han emitido
algunas instrucciones generales en orden a reiterar la necesidad de
que el uso de la fuerza estatal se adectie al Convenio 169, incluso en
casos en que la Corte de Apelaciones respectiva no ha adquirido la
conviccion de que las policias han actuado por fuera del marco legal.
Los tribunales superiores han reconocido la delicada situacién que se
vive en la zona de conflicto, admitiendo la complejidad de la situacion,
y reiterando “‘que, en lo sucesivo, el actuar [de la policia] se ajuste al
ordenamiento juridico, con la debida racionalidad y proporcionalidad,
resguardando siempre el interés superior de los ninos indigenas que
integran la Comunidad, [y] debe considerarse que siendo tal requeri-
miento un mandato legal y constitucional, al cual estan obligadas las
fuerzas de orden y seguridad publica atendido no solo lo dispuesto en
el articulo 19 N° 7 de nuestra Carta Fundamental, sino que también las
disposiciones que sobre la materia contiene el Convenio 169, particu-
larmente su articulo 3.2, que dispone: ‘No debera emplearse ninguna
forma de fuerza o coerciéon que viole los derechos humanos vy las liber-
tades fundamentales de los pueblos interesados, incluidos los derechos
contenidos en el presente Convenio’”3

35 Corte de Apelaciones de Temuco, rol 449-2012, 5 de julio de 2012, considerando 2.
36 Corte de Apelaciones de Temuco, rol 449-2012, op. cit., considerando 8; en el mismo senti-
do, rol 1136-2011, 21 de diciembre de 2011.



En otros recursos de amparo, se ha reiterado la preocupaciéon en
torno a la utilizaciéon del procedimiento del control de identidad como
una herramienta de hostigamiento y criminalizacion de la protesta so-
cial Un caso paradigmatico de la utilizacién abusiva de este proce-
dimiento hizo patente, ademas, la inoperancia policial, que control6 la
identidad de una persona que tenia una orden de detencién pendiente
sin derivarlo al tribunal correspondiente3® En algunos casos, se reco-
noce una verdadera militarizacion permanente de la zona en conflicto,
lo que constituyen un contexto o situacién estructural de amenazas
a los derechos fundamentales protegidos por el recurso de amparo.
En un caso emblematico, se constat6 una intervencion y afectacion
permanente de los derechos de una comunidad en la zona de Ercilla:

se mantiene en forma permanente la presencia policial [constitu-
yendo| una amenaza a la libertad personal y seguridad individual,
ya que el ejercicio de este derecho se ve conculcado por la per-
manente presencia policial en el sector y las lesiones sufridas por
las personas a cuyo favor se recurre, configuran un contexto de
amenaza seria y grave a la seguridad individual de los amparados,
que permanece en el tiempo.3®

Al mismo tiempo, y con ocasién de protestas sociales, los recursos
de amparo han tenido la posibilidad de revelar operativos policiales
realizados de manera flagrantemente ilegal. El caso mas significativo
ocurri6 el 16 de octubre de 2012, con ocasion de la visita del presidente
Sebastian Pinera a la comuna de Ercilla, cuando Carabineros realizo
un gran despliegue tactico, sobre todo en comunidades consideradas
“conflictivas” por la autoridad. La Corte de Apelaciones de Temuco, en

37 En el capitulo sobre “Violencia policial” del Informe publicado el afio pasado, se daba cuenta
de que “Carabineros invoca una de sus principales atribuciones policiales autbnomas, el control
de identidad, para detener injustificadamente a individuos”, que pasaban a tener el caracter de
“conducidos” a las unidades de detencién. Es importante recordar que este “procedimiento
no constituye nunca una detencién, sino que supone la posibilidad de que Carabineros pueda
controlar la identidad de personas en ciertas hipétesis expresamente contempladas en la ley.
En todo momento, este procedimiento esta sometido al principio de gradualidad: primero, se
deberia intentar controlar la identidad en el mismo lugar en el que se encuentra el controlado
y solo alternativamente este podria ser conducido a alguna unidad policial”. Informe 2012, pp.
261-262.

38 Corte de Apelaciones de Temuco, rol 1026-2012, 28 de diciembre de 2012, considerando
2: “que del texto del recurso, del informe de Carabineros y de los antecedentes agregados a
la causa, es posible concluir que efectivamente el dia 3 de diciembre de 2012, los amparados
fueron detenidos por funcionarios policiales de la Prefectura de Malleco, mientras transitaban
por el camino que une San Ramoén con Chequenco, siendo trasladados hasta la unidad policial
de Pidima, sin que existiere fundamento alguno para dicha detencién ni antecedentes que fun-
damenten el control de identidad al que se someti6 a los amparados, diligencia que de haber
sido practicada por Carabineros, debi arrojar como resultado que [IHL], mantenia una orden de
detencién pendiente (...) el que por lo demas debid haber sido puesto a disposicion del tribunal
que libro la orden”.

39 Corte de Apelaciones de Temuco, rol 838-2012, 20 de diciembre de 2012.
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la parte considerativa de un recurso de amparo, constatd que:

En el desarrollo de esa accién personal de Carabineros efectué dis-
paros [armas de fuego que disparan perdigones| desde los helicop-
teros, sin advertir que, ademas de los adultos que se encontraban
en el lugar, también habian varios ninos y ninas.*

Este tipo de situaciones deben estar sometidas a las criticas y reco-
mendaciones realizadas en este Informe a las situaciones de violencia
policial con ocasién de protestas sociales; en especial, a la falta de apli-
cacion de la racionalidad, gradualidad y proporcionalidad de medios
disuasivos, y a la infraccion de los protocolos policiales.**

4. PROTOCOLOS POLICIALES Y FORMACION ESPECIALIZADA

El articulo 4 N°1 del Convenio 169 establece la obligacion de adoptar
las medidas especiales que se precisen “para salvaguardar las perso-
nas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio
ambiente de los pueblos interesados”. En otras palabras, y en lo que
importa para este capitulo, los Estados firmantes de este Convenio se
obligan a adoptar las medidas y acciones necesarias para lograr iguales
derechos de ciudadania para los pueblos indigenas. Se ha senalado que
la politica criminal de un Estado y las instituciones que dan eficacia
al derecho deben ser concientes de las particularidades que ostentan
los pueblos indigenas, en especial, cuando estan en juego la vida y la
integridad fisica y psiquica de los mismos. Asi, por ejemplo, se destaca
la necesidad de respetar las particularidades religiosas y culturales, la
especial relacion que los pueblos indigenas tienen con la tierra, y a sus
propias autoridades politicas o lideres espirituales.

En torno a la institucionalidad relativa al ejercicio de la fuerza
estatal, es importante destacar su falta de adecuaciéon normativa a
los estdandares comentados. A través de solicitudes de acceso a la
informacion publica ante la Policia de Investigaciones (PDI) y Ca-
rabineros, se pidié conocer si acaso estas instituciones, al amparo
del mencionado articulo 4° del Convenio 169, habian disenado algtin
protocolo especial para la aplicacion de la fuerza estatal en comuni-

40 Corte de Apelaciones de Temuco, rol 907-2012, 7 de diciembre de 2012, considerando 2.
En el mismo sentido, un recurso de proteccién acogido da cuenta de la problematica aplicacién
practica de medios disuasivos. En este caso, la Corte de Apelaciones de Temuco ordend que:
“Carabineros de Chile, en lo porvenir, debera abstenerse de realizar actos de violencia contra
muijeres y nifios y de lanzar bombas lacrimégenas en los patios de las viviendas particulares de
la comunidad indigena Wente Winkul Mapu”, rol 342-2011, 16 de diciembre de 2011.

41 Informe 2012, pp. 219-283.



dades indigenas.** Ello en virtud de varias sentencias que, acogiendo
recursos de amparo y proteccion, han ordenado a ambas institucio-
nes adoptar las medidas necesarias para evitar que, en el futuro, si-
tuaciones que pudieran afectar los derechos fundamentales de los
miembros de esas comunidades pudieran volver a repetirse: entre
otras, lanzar bombas lacrimégenas al interior de comunidades con
ninos; disparar perdigones con escopetas antimotines desde helicép-
teros; o detener indiscriminadamente a personas sin distinguir entre
delincuentes, legitimos manifestantes y miembros de comunidades
indigenas.® Del mismo modo, en el Informe de Observaciones 2013,
elaborado por la Comisiéon de Expertos en Aplicacién de Convenios
y Recomendaciones (OIT-Ginebra), se invit6 al gobierno a indicar
las medidas especiales adoptadas para prevenir que la utilizacién de
la fuerza o la coerciéon pudieren afectar indebidamente los derechos
humanos vy las libertades fundamentales de los pueblos indigenas.
Ante la solicitud indicada, Carabineros respondi6 lo siguiente:

Sobre el particular, se senala que no existen protocolos de ac-
tuacion especiales o particulares para las hipotesis planteadas, y
ello encuentra su fundamento en el respeto a la garantia consti-
tucional de la igualdad ante la ley, y en evitar cualquier sesgo de
discriminacién o diferencias arbitrarias con respecto a todas y
cada una de las personas que habitan la Republica, cualesquiera
sea su edad, estirpe o condicion.

Por su parte, la Policia de Investigaciones senalo:

Al respecto, se informa que la PDI no mantiene ningtin protocolo
que ordene a los Oficiales Policiales, en el ejercicio de sus funcio-
nes, otorgar un trato especial a los miembros de la comunidad
mapuche en nuestro pais. Lo anterior, ya que de conformidad

al principio de igualdad ante la ley, todas las personas tienen
derecho a que se les otorgue un trato igualitario ante el Estado,
sin distinciones o privilegio alguno. En efecto, los protocolos
emitidos por la PDI son regulados considerando la naturaleza del
delito cometido, y no bajo pardmetros personales de los intervi-
nientes del proceso penal, como lo seria el origen étnico u otras
circunstancias personales.

42 Solicitud de acceso a la informacién publica ante Carabineros de Chile, N° ADO09WOQO, in-
gresada el 11 de abril de 2013; Solicitud de acceso a la informacién publica ante Policia de
Investigaciones, N° AB010W-0000153, ingresada el 12 de abril de 2013.

43 Véase la seccioén anterior.
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En relacion a estas respuestas, es interesante analizar el modo en
que estas instituciones entienden el principio de igualdad y no dis-
criminacion y sus implicancias para los deberes publicos. Desde hace
mucho tiempo, el derecho internacional de los derechos humanos ha
sido enfatico en senalar que el derecho a la igualdad y a la no discri-
minacion exige que el Estado adopte las medidas necesarias para ga-
rantizar que, en sus distintas expresiones, el poder pueda tratar a los
individuos como iguales. En el caso de los pueblos indigenas, y en el
contexto de las expresiones de fuerza estatal (detenciones flagrantes,
6rdenes de detencion, allanamientos, medidas cautelares, privacion de
libertad, etc.), estas obligaciones exigen la consideracion de las particu-
laridades de esos pueblos. En el caso del pueblo mapuche, se debiera
exigir, por ejemplo, un respeto por el idioma, de modo que los allana-
mientos u 6rdenes de detencion se realicen en espanol o mapudungtn
(en forma verbal y escrita); con respecto a la particular relacién que
tienen con la tierra, ello exigiria, por ejemplo, cuidar que la entrada
o allanamiento de una comunidad no se realice por un sitio sagrado;
en relacion al respeto por las autoridades religiosas y espirituales, esta
obligacion exigiria una particular consideracién de sus funciones y
roles al interior de una comunidad. El modo en que las instituciones
senaladas comprenden su obligacién de garantizar la igualdad y no
discriminacion no es capaz de dar debida consideracion a las compleji-
dades que, en contextos de mucha tension, puede encontrar el empleo
de la fuerza estatal. Como han senalado diversas instancias, el ejercicio
de la fuerza muchas veces requiere una particular sensibilidad sobre
el modo en que se utilizan o aplican las formas, las solemnidades, los
protocolos y el contexto en el que se emplea.

A través de otra solicitud de acceso a la informacién, se pidié co-
nocer las instancias de formacion especializada de Carabineros sobre
la cultura mapuche, para saber si el mencionado articulo 4° habia te-
nido algin impacto a nivel institucional. Se exigi6 tener acceso a los
cursos sobre cultura y cosmovisiéon mapuche, asi como la capacita-
cion y formacion especializada en el idioma mapudungin. Segun la
informacion entregada por el Departamento de Informacion Publica
de Carabineros,* 45 miembros del personal de la instituciéon hablan el
idioma mapudungin, uno el idioma rapanui y uno el idioma aimara.
Ademas, se inform6 acerca de la realizacion de cursos y capacitaciones
esporadicos que no se condicen con una formacion permanente y es-
pecializada en la materia.

44 Carta RSIP 19.567 del 22 de febrero de 2013, que responde a solicitud de informacion
ADO09W 0019567 de fecha 28 de enero de 2013.



De acuerdo a informacién recabada en las comunidades, se constaté
que la mayoria de los allanamientos u operativos de rutina no cuentan
con funcionarios que estén capacitados para hablar el idioma. Mas
aun, cuando se intenta hablar este, se lo hace de manera poco ade-
cuada. Una evaluaciéon mas profunda requerira hacer un analisis mas
detallado de los programas de formacion y capacitacion de las policias.

5. POLITICA CRIMINAL, POLITICAS DE SEGURIDAD Y CONSULTA INDIGENA

En relaciéon a las necesidades de incorporar a las comunidades a la
discusion de la politica criminal y policial, ha surgido una interesante
iniciativa cuyos efectos o beneficios deberan evaluarse en el futuro
proximo: la denominada “Patrulla étnica”. Se trata de alrededor de de
60 funcionarios —organizados en tres patrullas con camionetas espe-
cialmente pintadas—, capacitados en la lengua mapudungun. En repor-
tajes de prensa se ha senalado que algunos funcionarios pertenecen a
la etnia mapuche en diferentes grados de ascendencia. Estas unidades
operaran en la 3* Comisaria de Canete, 2% Comisaria de Collipulli y la
3% Comisaria de Padre las Casas.*

Esta patrulla especial tendrd por objeto brindar una atencién espe-
cializada a los requerimientos de seguridad de las comunidades mapu-
che, asi como diversos servicios comunitarios tales como transporte
colectivo, segin senald el General Subdirector de Carabineros, José
Luis Ortega:

Si hay que trasladar a un nino en estas patrullas, lo llevaremos.

Si encontramos a mitad de camino a una persona que va a su
comunidad, y no tiene locomocién y va cansado, no hay ningtun
problema en que estas patrullas les brinden apoyo (...) queremos, y
es el animo nuestro, que la comunidad mapuche, cuando lleguen
estas patrullas con sus carabineros, sientan que esos carabineros
van a ayudarlos, sientan que esos carabineros van a solucionar sus
problemas, que vamos a estar al lado de ellos.*¢

En el informe de UNICEF que hemos citado, y que fue entregado
personalmente al General Director de Carabineros, se recomendo el
fomento de la confianza entre los funcionarios y las comunidades afec-
tadas. En concreto, se recomendo:

45 Araucanianoticias.cl, “Carabineros lanza en La Araucania las patrullas de atencién a comuni-
dades étnicas”, 30 de mayo de 2013.
46 Ibid.
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Crear instancias de dialogo y de acercamiento entre Carabineros,
el Ministerio Publico y las comunidades indigenas, de modo de
reparar las relaciones danadas y generar confianzas entre las per-
sonas involucradas (en sentido similar, OG 31 CERD: parrafo 5 c).
Un buen resultado de esto podria consistir en que un funcionario
policial de confianza de las comunidades pudiera liderar los proce-
dimientos policiales en lo venidero.+

En principio, el plan piloto parece una iniciativa inserta en politicas
de seguridad que acercan a los operativos policiales a la realidad local
y cultural en que habitan las comunidades. Sin embargo, persisten
muchas dudas en cuanto a que este el tipo de politicas o medidas im-
plique cumplir con el estandar de consulta contenido en el articulo 6°
del Convenio 169. De acuerdo a las informaciones disponibles, no hay
antecedentes de que este plan haya sido consultado, a excepcién de
algunas conversaciones con la Comisién Nacional de Desarrollo Indi-
gena.*® Tomar en serio el estandar de consulta indigena implica que:

los protocolos policiales deben ser consultados a los pueblos indi-
genas, pues se trata de medidas administrativas que les conciernen
directamente cuando se ejecutan respecto de sus miembros y, es-
pecialmente, en los territorios de sus comunidades. Esto no quiere
decir que la ejecucion de tales medidas dependa de la voluntad de
las comunidades indigenas, ni que la consulta suponga una especie
de derecho a veto o una opinion vinculante respecto del diseno de
los procedimientos policiales sino, simplemente, que se obliga a la
creacion de un procedimiento para que las autoridades policiales
escuchen los argumentos de los pueblos indigenas.*

El actual gobierno convocé a un grupo de expertos para trabajar
en un proyecto de Cédigo Penal que debiera ser presentado ante el
Congreso en enero de 2014. En principio, el grupo central de expertos
llamados a disenar una nueva politica criminal para Chile no contem-
pla la participacion de mujeres o pueblos indigenas, y esta por verse
si en el desarrollo de su labor incluird a expertos penales en temas
indigenas. En efecto, se debe recordar que el Convenio 169 contiende
diversos estandares que resultan pertinentes para la discusién de un
nuevo Codigo Penal (articulos 8, 9 y 10).

47 UNICEF, op. cit., p. 55.

48 El periodico.cl, “Ahora Carabineros de La Araucania cuenta con efectivos que hablan mapu-
dungun”, 29 de mayo de 2013.

49 UNICEF, op.cit., p. 52.



6. EL ROL DEL PODER EJECUTIVO

El actual gobierno ha llevado a cabo una estrategia comunicacional
erratica ante las situaciones de violencia. Tanto Rodrigo Hinzpeter
como Andrés Chadwick han demostrado falta de sensatez politica en
torno al tema, ayudando a reproducir las bases del conflicto. Asi, por
ejemplo, en enero de 2012, ante unos incendios en la comuna de Ca-
rahue, el entonces ministro del Interior Hinzpeter sindicé a la Coor-
dinadora Arauco Malleco como responsable de un supuesto atentado.
Después de algunos dias, se comprobd que los incendios no tenian
relacion alguna con el conflicto.>

Una de las acciones mediaticas mas importante se dio con ocasién
de las denominadas “cumbres de seguridad”, constituidas para enfren-
tar coordinadamente situaciones de violencia y otras contingencias
relacionadas con el conflictos' En estas cumbres, generalmente convo-
cadas por el Presidente de la Republica, se retinen autoridades como
el ministro del Interior y Seguridad Publica, altos mandos de Carabi-
neros y PDI, y representantes del Ministerio Publico, para discutir o
preparar algin plan respecto a un caso de violencia en particular que
agita o conmociona a la opinion publicas* En una de ellas, realizada en
diciembre de 2012, el intendente de la IX Region, Andrés Molina, hizo
referencia a la participacion de extranjeros en protestas y marchas rela-
cionadas con las legitimas reivindicaciones del pueblo mapuche:

Hay dos ciudadanas italianas que han estado desde los primeros
dias de diciembre en la Provincia de Malleco, han participado de
manifestaciones, una de ellas sin autorizacion. Estamos viendo
justamente el sentido de esa participacion, si fue y tiene sentido
de agitacion para los efectos de poder ver justamente los temas
legales (...) Aqui todos los extranjeros estan invitados a nuestro

50 Radio Biobio, “Hinzpeter califica de ‘atentado’ el incendio en Carahue y lo relaciona con
acciones de la CAM”, 5 de enero de 2012; ADN Radio, “Lorena Fries: Los dichos de Hinzpeter
radicalizaron una zona que ya era conflictiva”, 11 de enero de 2012. Con respecto al ministro
Chadwick, cabe referirse a sus palabras emitidas con ocasion de un hecho delictual ocurrido
en diciembre de 2012: “enfrentamos un enemigo poderoso, que goza de apoyo politico, comu-
nicacional e internacional”. La Tercera, “Chadwick tras presentar querella en La Araucania: ‘En-
frentamos a un enemigo que goza de apoyo politico e internacional’”, 24 de diciembre de 2012.
Estas palabras generaron reacciones adversas en diversos sectores. El Mostrador, “Ex director
de Conadi califica dichos de Chadwick sobre La Araucania como ‘burdas y provocativas’”, 28
de diciembre de 2012.

51 Informe 2012, p. 184; Radio Universidad de Chile, “Diputados y organizaciones fustigan
dichos de Chadwick por ataques en la Araucania”, 25 de diciembre.

52 Estas comenzaron a aparecer en la agenda publica al efectuarse en 2007 una gran cumbre de
autoridades a raiz de la muerte de un carabinero en una protesta del 11 de septiembre. En 2009,
tuvo lugar una segunda con motivo de la muerte del comunero mapuche Jaime Mendoza Collio
y, desde entonces, se han hecho relativamente frecuentes en relacién al conflicto mapuche.
Particularmente, en 2012, a causa de diversos incendios, tuvieron como eje principal el aumento
de efectivos policiales en La Araucania, asi como un incremento en el gasto en tecnologia para
vigilancia.
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pais, pero al mismo tiempo nosotros no podemos permitir de que
estos extranjeros sean lideres, agiten y hagan temas que no estan
autorizados. Eso se esta revisando y nosotros esperamos tener
claridad respecto a eso de aqui a manana, probablemente, para
poder saber si realmente en este caso de estas dos ciudadanas
italianas ameritan la expulsion.s3

Este tipo de declaraciones, avaladas por los ministros del Interior y
Seguridad Publica del actual gobierno, no se condicen con el uso efec-
tivo de las herramientas legales. Es posible afirmar que representan
una abierta infraccion a nuestro ordenamiento constitucional, en tanto
los derechos de reunién y libertad de expresion se garantizan a todos
los “habitantes”, y sin permiso previo, de acuerdo al encabezado del
articulo 19 de la Carta Fundamental. Estas declaraciones se utilizan
como amenazas, aunque no se cuente con los antecedentes del caso
concreto. En efecto, con respecto al caso citado, se hizo publico que
ambas mujeres entraron legalmente a nuestro pais y que contaban con
el respaldo de la Comisién Europea de Derechos Humanos y Pueblos
Ancestrales, con sede en Suecia. De hecho, el 29 de noviembre 2012,
esta organizacion envi6 al Ministerio de Relaciones Exteriores una car-
ta donde anunciaban la visita al pais como observadoras de derechos
humanos a las ciudadanas italianas Luisa Costalbano y Valentina Fab-
bri, aludidas en las declaraciones oficiales5* A través de una solicitud
de acceso a la informacion publica,’s se constaté que la Intendencia de
la Araucania no ha expulsado a ningtin extranjero por participar en
protestas “no autorizadas” durante los anos 2011 y 2012.

Este es un ejemplo ilustrativo de la poca utilidad que tienen estas
cumbres, debido a la ausencia de un enfoque integral. Se trata de reu-
niones coyunturales, sin capacidad para adoptar decisiones efectivas
ni politicas a largo plazo. Por lo general, en estas se convoca a la prensa
para hacer declaraciones de repudio a la violencia y enfatizar los debe-
res en torno a la seguridad publica.

Ademas, en ellas prima un enfoque de seguridad represivo, exclu-
yendo la participacion de la DPP o del INDH, dos organismos publicos
que podrian ampliar o desplazar el enfoque hacia el estandar de la
seguridad democratica. En efecto, el Defensor Penal Publico es quien
mas conoce de las infracciones a los derechos fundamentales de los
imputados por delitos vinculados al conflicto, mientras que el INDH

53 La Segunda, “Gobierno no descarta expulsioén de dos italianas que participaron en protestas
en la Araucania”, 27 de diciembre de 2012.

54 Emol, “La Araucania: Acusan supuesto montaje contra italianas vinculadas a organizaciones
de DD.HH.”, 29 de diciembre de 2012.

55 Oficio 8628 del 15 de abril de 2013, que responde a solicitud de informacién AB001W0001945
de fecha 16 de marzo de 2013, ante el Ministerio del Interior.



ha realizado sendas misiones de observacion a la zona. Asimismo, se
excluye la participacién u opinioén de las propias comunidades afecta-
das, que podrian aportar valiosa informacién para intentar adecuar
los estandares policiales a las realidades locales.

7. PALABRAS FINALES Y RECOMENDACIONES

Creemos necesario reiterar el diagnostico que presentamos al inicio:
la inevitable relacién entre la violencia y la deficiente y tardia solu-
cién que el Estado chileno ha ofrecido hasta ahora a esta. Se trata de
un problema documentado desde los inicios de este Informe y que ha
cruzado a gobiernos de distintas coaliciones politicas durante mas de
una década. En este capitulo hemos sostenido que el enfoque de la
seguridad democratica permitiria establecer las condiciones para un
adecuado control politico del ejercicio de la seguridad publica. Este
enfoque contribuiria a enriquecer el concepto de Estado de Derecho,
que continuamente se invoca por las autoridades como respuesta ante
hechos delictuales relacionados al conflicto. Quizas lo mas lamentable
de las palabras del General Director de Carabineros que constan en el
epigrafe de este capitulo es su indiferencia a las bases de un Estado
democratico de Derecho, que desde hace mucho dejé de expresarse
en la idea de que hay que gobernar mediante normas. Antes bien,
un Estado democratico de Derecho asume que todos tenemos capaci-
dad para aportar en la elaboracién de un marco de convivencia en el
que cohabitar legitimamente bajo el “gobierno de la leyes y no de los
hombres”, ante el cual somos al mismo tiempo responsables. Cuando
hemos establecido una norma que prohibe aplicar tratos crueles, in-
humanos o degradantes, como una regla general que aspira a regular
nuestra conducta, reconocemos nuestra capacidad de agencia y de dar-
nos cuenta que, ante la duda de si nuestra acciéon cae bajo el umbral
de la prohibicion, debemos abstenernos de seguir adelante. Que un
carabinero, ante un adecuado estandar de conducta (como los estable-
cidos en el Convenio 169), se sienta inhibido de utilizar su arma por
una eventual responsabilidad, constituye la expresién mas pura de las
bases de un Estado democratico de Derecho.

Considerando lo dicho anteriormente, creemos razonable recomen-
dar al Estado de Chile lo siguiente:

a) Ordenar, a través del Ministerio del Interior y Seguridad Pu-
blica, que Carabineros de Chile y la Policia de Investigaciones
modifiquen sus protocolos policiales de acuerdo a los estandares
internacionales de derechos humanos pertinentes a la tematica
indigena, especialmente aquellos relativos a la consulta y a las
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medidas especiales en relacion al uso de la fuerza contenidos en
el Convenio 169.

b) Asumir que la politica criminal y la politica de seguridad ciuda-
dana deben cumplir con el estandar de la seguridad democratica
e implementar mecanismos de consulta en la discusion de sus
diferentes aspectos.

¢) Considerar, para las futuras cumbres de seguridad relativas a la
zona de conflicto, la participacion efectiva del Defensor Penal Pu-
blico, el INDH vy representantes o autoridades del pueblo mapuche.

d) Adecuar la legislacién antiterrorista a los estandares internacio-
nales, en especial en lo que se refiere a la definicion de delito
terrorista y el debido proceso. Ademas se debe crear un mecanis-
mo de control judicial en la etapa inicial de todo proceso, para
revisar el mérito de las acusaciones en que se invoca la LAT.









EL DERECHO

AL AGUA COMO UN
DERECHO HUMANO:
EL CASO DE LA
PROVINCIA DE
PETORCA*

* Capitulo elaborado por Matias Guiloff, con la colaboracién de los ayudantes Ignacia Mewes y
Rodrigo Rivera, junto con la alumna ayudante Javiera Edwards.
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SINTESIS

El presente capitulo sujeta al escrutinio de los estandares internacio-
nales de derechos humanos como el Estado Chileno se hace cargo de
los problemas de sequia. Para ello analiza uno de los varios casos de
sequia que actualmente afectan al pais: el de la provincia de Petorca.
El estudio de esa situacién da cuenta de como la inexistencia de una
serie de instrumentos, asi como la falta de implementacién de los exis-
tentes, ha llevado a que los habitantes de la zona deban satisfacer sus
necesidades de consumo personal y doméstico de manera esporadica,
a través de camiones aljibe. Como se explicara, esta situacién vulnera
varios de los estandares internacionales en materia del derecho huma-
no al agua. Al final se incluyen recomendaciones para cumplir con
esos estandares y evitar que situaciones como las que estan viviendo
los habitantes de Petorca se repitan en el futuro.

PALABRAS CLAVE: Sequia-Codigo De Aguas-Derecho Humano Al Agua-
Disponibilidad Del Recurso Hidrico
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INTRODUCCION

Esta no es la primera vez que el capitulo de medio ambiente del In-
forme Anual de Derechos Humanos se refiere al derecho humano al
agua. Ya en el Informe 2007 se abord¢ esta problematica a propoésito
del acaparamiento excesivo de agua y eventuales riesgos de contami-
nacion del proyecto minero Pascua Lama y la construccion del tran-
que de relaves El Mauro. En esa ocasion, tomando en consideraciéon
el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales (PIDESC) y la Observacion General 15 del Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Comité DESC),* se
analizo el contenido minimo del derecho humano al agua. Luego de
ello, teniendo en consideracion aspectos como la disponibilidad, cali-
dad y accesibilidad del recurso hidrico, se llamo la atencién sobre la
falta de conformidad de la regulacion sobre el uso y aprovechamien-
to del agua en Chile con los estandares internacionales en materia de
derechos humanos.

En el actual contexto, en que existe una situacién de sequia en va-
rias cuencas, se hace necesario volver sobre esos estindares. De un
tiempo a esta parte, la Direccion General de Aguas (en adelante, DGA),
organismo dependiente del Ministerio de Obras Publicas, ha utilizado
diversos instrumentos regulatorios para lidiar con la falta de disponi-
bilidad del recurso hidrico.3 Si bien es cierto que el déficit de precipita-
ciones ha llevado a que las napas subterraneas y embalses estén cerca-
nos al umbral de agotamiento,* existen también una serie de factores
estructurales en el marco regulatorio del uso y aprovechamiento de las

1 Centro de Derechos Humanos, Universidad Diego Portales, Informe Anual sobre Derechos
Humanos en Chile 2007, Hechos de 2006, capitulo de medioambiente, p. 179y ss.

2 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General 15,
E/C.12/2002/11,El derecho al agua (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, 2002.

3 Véanse, por ejemplo, las resoluciones que declaran areas de restriccion de aguas subterra-
neas en: Direccién General de Aguas, Areas de restriccion de aguas subterraneas.

4 Al mes de abril de este afo, el volumen disponible en embalses representaba un 25,4% de la
capacidad total de almacenamiento. Véase Direccion General de Aguas, 10 de abril de 2013,
“Embalses reducen sus reservas 15,7 % durante marzo”.
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aguas que contribuyen a la generacion de esta situacion.

Por esta razon, se volvera a sujetar a escrutinio nuestra regulacion
destinada a asegurar la disponibilidad del recurso hidrico. El parame-
tro que se utilizara para estos efectos es el derecho internacional de los
derechos humanos y sus estandares. Desde esta perspectiva, se estu-
diara como los Estados deben garantizar y otorgar prioridad a la exis-
tencia de agua potable para uso personal y doméstico, sin perjuicio de
la necesidad de abastecer otros usos. Para contextualizar el problema,
analizaremos las deficiencias contenidas en el Cédigo de Aguas que
han afectado de manera reiterada a los habitantes de la provincia de
Petorca, ubicada en la Region de Valparaiso. Se argumentara que la
carencia o insuficiencia de herramientas en el diseno institucional y la
falta de utilizacion de las existentes, sumadas a la incapacidad técnica
y humana para fiscalizar, ademas de la ausencia de sanciones que ge-
neren disuasion, han derivado en la falta de disponibilidad del recurso
hidrico para los habitantes de esa zona, con la consecuente infraccién
de las obligaciones internacionales del Estado Chileno para con sus
habitantes. Obviamente, es necesario considerar que la realidad de
cada cuenca es diversa y presenta distintos componentes geograficos
y climaticos, por lo que no se pretende afirmar que el diagnoéstico que
se realiza sobre Petorca resulta necesariamente aplicable para todas
las areas afectadas por problemas de sequia. Sin perjuicio de esto, si
es posible aseverar que los factores institucionales y regulatorios que
contribuyen a la sequia en esa zona inciden en mayor o menor medida
sobre las otras cuencas del pais que estan presentando este problema.



1. EL CASO DE LA PROVINCIA DE PETORCA

La provincia de Petorca tiene una superficie de 4.589 kilometros cua-
drados, se ubica en el extremo noreste de la Region de Valparaiso y su
poblacion es de 70.610 habitantes. La principal actividad econémica
es la agricultura, la que se desarrolla en torno a los valles de los rios
de Petorca y La Ligua, produciendo esencialmente paltos y limones. El
area ha llegado a convertirse en la zona de mayor exportacion en este
tipo de productos, lo que acapara mas del 23% de la fuerza laboral. 5
De acuerdo a los antecedentes del Instituto Nacional de Estadisticas,
a nivel regional, la provincia de Petorca posee el 41,4% del total de
la superficie plantada con limoneros y el 37,9% de la superficie total
plantada con paltos.®

En este contexto, considerando la sequia que afecta a la zona en la
actualidad, parece relevante preguntarse si acaso se han otorgado mas
derechos de aprovechamiento de los que efectivamente permiten los
acuiferos en el valle de Petorca. Al respecto, es posible senalar que ya
en agosto de 1996, un estudio técnico efectuado por la DGA? sostu-
vo que la recarga total de los acuiferos provenientes del aludido valle
era de 570 litros por segundo (1/s) aproximadamente, mientras que el
consumo efectivo de los derechos de aprovechamiento otorgados era
de 648 1/s. De esta forma, se obtenia un balance negativo de 78 I/s sin
siquiera considerar la totalidad de derechos de aprovechamiento de
aguas otorgados. Poco tiempo después, la Resolucion 216, de fecha 15
de abril de 1997, pronunciada por la DGA, demostré que el acuifero del
valle de Petorca se encontraba en una “condiciéon de leve sobreexplota-
cion al explotarse efectivamente todos los derechos comprometidos”.?
La misma acreditaba la existencia a esa fecha del “riesgo de un descen-
so generalizado de los niveles estaticos en el largo plazo, que afecte la
capacidad productiva del acuifero, debido a una insuficiente recarga en
relacion a la explotacion existente”? lo que determiné que el mencio-
nado acuifero fuera declarado como area de restriccion.” En adicion
a lo anterior, una declaracién similar se emiti6 respecto del acuifero
La Ligua, a través de la Resolucion 204 de fecha 14 de mayo de 2004,

5 Gobernacion de Petorca, Informacion geografica.www.gobernacionpetorca.gov.cl

6 Instituto Nacional de Estadisticas, Boletin Estadistico Provincial, Regién de Valparaiso, 1,
2011, p. 15.

7 Direcciéon General de Aguas, Departamento de Administracion de Recursos Hidricos, Minuta
técnica 13 sobre determinacion de la disponibilidad de recursos hidricos para constituir nuevos
derechos de aprovechamiento de aguas subterraneas en el sector del acuifero del valle de Pe-
torca, provincia de Petorca, comuna de Petorca, Regiéon de Valparaiso, octubre de 1996, p. 3.
8 Direccion General de Aguas de Valparaiso, Resolucion 216, de fecha 15 de abril de 2004. Esto
ya se alertaba a partir de la Minuta técnica 13, donde se sostuvo que “el acuifero de Petorca se
encuentra en una condicién que no posibilita la constituciéon de nuevos derechos de aprovecha-
miento de agua subterranea, por sobre el Ultimo expediente constituido”, op. cit., p. 4

9 Direccién General de Aguas de Valparaiso, Resolucion 216, op. cit.

10 Ver una definiciéon de area de restricciéon en nota 55.
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pronunciada por la misma entidad, senalando que existian a esa fecha
graves riesgos de disminucién de su caudal. Las declaraciones de esta
naturaleza, asi como las de zona de escasez," se hicieron recurrentes,
a un punto tal que el Proyecto de Acuerdo 318, de fecha 20 de abril de
2011, suscrito por un grupo de diputados,' dio cuenta de la dictacion
de once Decretos Supremos que efectuaron la altima declaracion. A
mayor abundamiento y en el mismo sentido, desde 2012 la provincia
se encuentra declarada zona de escasez,'? con el fin de abastecerla de
agua.'* Por todo esto, es posible concluir que el otorgamiento de dere-
chos de aguas en la provincia de Petorca, ha sido excesivo.

Ahora bien, en cuanto a las causas de la sequia que afecta a esta
zona, sin perjuicio de la incidencia de factores climaticos, cabe aten-
der a ciertos aspectos que han fomentado la generacién de esta pro-
blemaética. En particular: (1) la manera en que la DGA, utilizando los
instrumentos que contempla el Cédigo de Aguas, ha gestionado el
recurso y (2) la fiscalizacion del propio organismo sobre la actuacion
de particulares que, sin ser titulares de derechos de aprovechamiento
de aguas, extraen el recurso hidrico o, teniendo tales derechos, ex-
traen mas de lo autorizado.

1.1. Sobre el ejercicio de las facultades regulatorias y fiscalizadoras
de la Direcciéon General de Aguas para velar por la disponibilidad de
las aguas

Este es un factor que explica, en parte, los problemas de abastecimien-
to del agua en la provincia de Petorca. Al respecto, cabe senalar que
existian informes técnicos que daban cuenta de la delicada situaciéon
de los acuiferos y hacian recomendable no constituir nuevos derechos
de aprovechamiento de aguas, que la DGA desatendio, otorgando nue-
vos derechos provisionales.” En efecto, un informe técnico elaborado
el ano 2004 por dicha autoridad sostuvo que “la DGA en el uso de sus
facultades ha determinado que es factible otorgar en caracter provisio-

11 Sobre zonas de escasez, ver nota 62.

12 Diputados Molina, Hasbun, Melero, Sandoval, Morales, Barros, Kast, Monckeberg, Pérez y
Teillier, Proyecto de Acuerdo 318, presentado en Sesién 182 del 20 de abril de 2011, materia
“Solicita oficiar al Ministerio de Obras Publicas para que disponga de recursos destinados a la
investigacion por uso ilegal de aguas y se remitan los antecedentes a tribunales”.

13 Ministerio de Obras Publicas: Decreto 362, “Declara zona de escasez a la provincia de Pe-
torca, Region de Valparaiso”, 10 de enero de 2013; Decreto 225, “Declara zona de escasez a
las comunas de La Ligua, Petorca y Cabildo, provincia de Petorca, Regién de Valparaiso”, 9 de
agosto de 2012; Decreto 416, “Declara zona de escasez a las cuencas de los rios Ligua y Pe-
torca, a las cuencas costeras Quilimari-Petorca y Ligua-Aconcagua, y a la comuna de Quilpué,
Regién de Valparaiso”, 30 de diciembre de 2011; Decreto 223, “Declara zona de escasez a la
provincia de Petorca y la comuna de Quilpué, ubicadas en la Regién de Valparaiso”, 29 de julio
de 2011; y Decreto 4083, “Declara zona de escasez a las cuencas de los rios Petorca, Ligua y
Aconcagua, ubicadas en la Region de Valparaiso”, 7 de enero de 2011

14 Ministerio de Obras Publicas, Decreto 362, op. cit.

15 Ver mas detalles acerca del otorgamiento de derechos provisionales y sus consecuencias
en nota 50.



nal un 25% del caudal otorgado como derechos de aprovechamientos
definitivos, el cual asciende a 2352 litros por segundo (..) en conse-
cuencia el caudal provisional susceptible de otorgar es de 588 litros
por segundo”® En otras palabras, se aument6 en un 25% el caudal
susceptible a utilizar a partir de 2004 para fines comerciales o de rie-
go, a pesar del critico nivel de disponibilidad del recurso en la cuenca.
Como lo acredita DGA a raiz de una solicitud de acceso a informacion
publica, los aludidos derechos se han mantenido provisionales o han
devenido en definitivos a la fecha, pese a las criticas condiciones de
sequia de la provincia.”

Sucede algo similar con la utilizacién de otro instrumento estable-
cido por el Cédigo de Aguas para velar por la disponibilidad del re-
curso en situaciones de sequia: las declaraciones de zona de escasez.
Como se vera en detalle al analizar el marco normativo, la utilizaciéon
de este instrumento no dota a la autoridad de las atribuciones y po-
testades que necesita para lidiar adecuadamente con la sequia. No lo
hace, en primer lugar, por su limitada duracién: la declaracion tiene
una extension maxima de seis meses, no renovables.”® En segundo lu-
gar, este instrumento no es idoneo para el fin propuesto por cuanto la
medida mas adecuada para lidiar con la sequia de manera efectiva —la
redistribucién proporcional de los derechos de aprovechamiento de
agua-resulta demasiado costosa, por cuanto, como se explicard mas
adelante, puede implicar para el Estado la obligacién de indemnizar a
los titulares de derechos de agua que no reciban lo que les corresponda
en esa redistribucion.

Otro factor a considerar al analizar este problema es el relativo a
la fiscalizacion. Al respecto, cabe senalar que la utilizacién privativa
de un bien nacional de uso publico como el agua requiere la autori-
zacion de un organismo publico competente, en este caso la DGA.
En abierta contradiccién con esta exigencia, luego de las respectivas
fiscalizaciones por parte de este organismo en la provincia de Pe-
torca, se ha constatado la construccion de drenes ilegales sobre los
cauces,” pozos que no cuentan con derechos de aprovechamiento
de aguas constituidos por autoridad competente,* faenas sobre el

16 Ministerio de Obras Publicas, Informe Técnico 208, 7 de julio de 2004, p. 1.

17 Director General, Direccion General de Aguas, Respuesta a la solicitud de acceso a la infor-
macion 33839, 1 de abril de 2013.

18 Ver Codigo de Aguas, art. 314.

19 Direccion General de Aguas Region de Valparaiso, Resolucion 1470, 10 de mayo de 2011,
que demuestra irregularidades y ordena sancién administrativa en contra de Agricola El Roble
Ltda. [“conforme se describe en el Informe Técnico de Fiscalizaciéon Preliminar 49 del 2011, a
partir de la cual inici6 una investigacion, que en lo principal y referido a la Agricola El Roble Ltda.,
pudo recabar la siguiente informacion: a) la existencia de vestigios de un posible dren consti-
tuido sobre el cauce del Rio Ligua en coordenadas UTM (m) Norte: 6.411.129 y Este: 312.660"]
20 Direccion General de Aguas de Valparaiso, Resolucion 1472, 10 de mayo de 2011, que orde-
na sancién administrativa en contra de Agricola El Transito y remision de antecedentes al Minis-
terio Publico por presunto delito de usurpacién de aguas [“Agricola El Transito Ltda., realiza la
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cauce de esteros®' y extracciéon de agua por sobre los derechos de
aprovechamiento legalmente constituidos,* entre otras practicas no
autorizadas. Existen irregularidades en la extraccién de aguas, ya sea
porque hay un titular que extrae mas alla de los derechos de aprove-
chamiento concedidos o, en su defecto, porque simplemente no tiene
titularidad para extraer tales recursos. Es bastante probable que estas
irregularidades contintien proliferando, si se considera que las san-
ciones a imponer por la DGA no pueden exceder de una multa de 20
Unidades Tributarias Mensuales.?

Los aludidos incumplimientos han existido aun cuando el uso de
los recursos hidricos en la zona de Petorca ha sido materia de diversas
denuncias y acciones de fiscalizacion en los altimos anos. De acuer-
do a la informacion otorgada por el Seremi del Ministerio de Obras
Publicas, durante 2011 se abrieron 129 expedientes de fiscalizacion,
previa presentacion de 137 denuncias efectuadas por particulares y un
total de 85 inspecciones.** Durante 2012, las denuncias presentadas en
la provincia de Petorca equivalieron a un 21% del total de la Region
de Valparaiso, en tanto que las inspecciones correspondieron al 87%
de las realizadas en la misma Region.*s Conforme a la informacion
entregada por la DGA, previa presentacion de una solicitud de acceso

extraccion de aguas subterraneas desde tres puntos distintos a los autorizados, es decir, desde
pozos que no registran derechos de aprovechamiento de aguas asociados a ellos” ]; Direccion
General de Aguas de Valparaiso, Resolucién 1473, 10 de mayo de 2011, que ordena sancién ad-
ministrativa en contra de Agricola San Juan [“Que, se comprobé que los pozos de propiedad de
Agricola San Juan Ltda., no cuentan con derechos de aprovechamiento de aguas constituidos
por autoridad competente (articulo 20, inciso 1° del Cédigo de Aguas)”].

21 Direccién General de Aguas de Valparaiso, Resolucion 1481, 10 de mayo de 2011, que or-
dena sancién administrativa en contra de Agricola Liguana [“Las faenas ejecutadas sobre el
cauce del estero Alicahue, no cuentan con la autorizacién de la autoridad competente, lo que
constituye una infraccion al articulo 32 del Cédigo de Aguas”]. Direccién General de Aguas de
Valparaiso, Resolucion 1529, 16 de mayo de 2011, que ordena sancién administrativa en contra
de Agricola El Condor [“se constaté la existencia de una tuberia que conduce aguas desde la
captacion del Sr. Cesar Olguin, hasta el pozo 3 antes indicado, tuberia ubicada en coordenadas
UTM (m) Norte: 6.407.727 y Este: 312.696, enterrada en el cauce del estero Los Angeles, faena
que fue ejecutada sobre el alveo sin autorizacion, lo que significa infraccion al articulo 32 del
Cédigo de Aguas™].

22 Direccion General de Aguas Valparaiso, Resolucion 1997, 14 de julio de 2011, que ordena
sancién administrativa en contra de Agricola Pililén y envia antecedentes al Ministerio Publico
para investigar presunto delito de usurpaciéon de aguas [“Se puede concluir que existe extrac-
cion de caudales de aguas subterrdneas mas alla de lo autorizado, tanto desde el afio 2007 en
adelante como después del mes de febrero del afio 2011, por parte de la Agricola Pililén Ltda.,
lo que constituye una infraccion a los articulos 5°,6°,7°, 20, 22, 23, 57, 59, 60, 140 y 149 del
Cédigo de Aguas, ya que los requerimientos hidricos de la superficie real regada no se condi-
cen con los derechos de aprovechamiento de que es duefia la Agricola antes mencionada”];
Direccion General de Aguas Regién Valparaiso, Resolucién 1767, 11 de septiembre de 2012,
ordena sancion administrativa en contra de Agricola Los Molinos [“cabe sefalar que, entre el
pozo profundo constatado en terreno y el derecho constituido a nombre del Sefior César Olguin,
existe una diferencia de 58 metros”]

28 Ver Cédigo de Aguas, art. 173.

24 Gobierno Regional Region de Valparaiso, Consejo Regional, Comisiéon de Medio Ambiente,
Acta Sesion Comision de Medio Ambiente a presentar en Sesiéon Pleno 5 de abril de 2012, op.
cit., p. 8.

25 Ibid.



a informacién publica, durante 2011 se decretaron sanciones para 19
casos por estimarlos constitutivos de infraccion al Cédigo de Aguas.*
En tanto, por idénticas razones, se dictaron 58 sanciones administrati-
vas en 2012.%7 La respuesta a la aludida solicitud senala que solo 39 ex-
pedientes de fiscalizacion fueron remitidos al Ministerio Publico para
que investigara sobre la comision del delito de usurpacién de aguas,
sin perjuicio que en la totalidad de los casos antes anunciados se com-
probé que existia extraccion ilegal del recurso hidrico.?® Por ultimo,
conocida la delicada situacién del recurso en la zona y la existencia
de estas reiteradas infracciones, la DGA determiné como principal y
tnica medida de fiscalizacion la realizacion de un plan de teledetec-
cion. Esta medida demostr6 no ser la mas efectiva, pues arrojéo como
resultados la identificaciéon de pozos en toda la zona de monitoreo,
respecto de los cuales el consultor que realizo la teledeteccion no tenia
la informacioén de si eran legales o no.*

1.2. Calidad del agua potable y perjuicios sufridos por la comunidad
La grave sequia y la deficiente administraciéon del recurso hidrico
han afectado directamente las condiciones de vida de los habitan-
tes de la zona, especialmente en los sectores rurales. De acuerdo al
informe anual de la Superintendencia de Servicios Sanitarios, en el
sector de La Ligua:

el descenso en el nivel de la napa subterranea disminuy6 conside-
rablemente la capacidad de produccién de las fuentes de agua pota-
ble, a tal punto de no permitir satisfacer la demanda de la pobla-
cion, por lo que en esta localidad la empresa ESVAL debi6 reforzar
la produccion mediante camiones aljibes, situacién que comenzd
en febrero del 2011 y se mantuvo durante todo el ano.>

Esta situacion se mantiene en la actualidad, como confirma el mis-
mo Gobernador de la Provincia, al senalar que “nosotros como gober-
nacién vamos a seguir entregando agua a través de camiones aljibe”3'

26 Director General, Direccion General de Aguas, Respuesta a la solicitud de acceso a la infor-
macion 33839, op. cit.

27 Ibid.

28 Ibid.

29 Ministerio de Obras Publicas, Direccion General de Aguas, Identificacion de aguas subterra-
neas y estructuras de derivacion de aguas en la zona La Ligua-Petorca, mediante técnicas de
teledeteccién aeroespacial, informe final, realizado por Geosensing Ltda., S.I.T. 242, mayo de
2011. pp. 36-37.

30 Superintendencia de Servicios Sanitarios Informe de Gestién del Sector Sanitario 2011, p.
163.

31 Gobernacién Provincia de Petorca, Reportaje “Gobernador visitd obras hidricas en Bartolillo
y Paihuén para conocer avances”, 27 de febrero de 2013.
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Similar informacién proporcioné la Municipalidad de Petorca,
que en su sitio web informd que el agua es entregada en camiones
aljibes y almacenada en estanques proporcionados por ONEMI, para
todo tipo de uso doméstico.3* Esto ha implicado que mas de tres mil
personas estan viviendo con mil o quinientos litros de agua cada dos
o tres dias.3? Pero eso no es todo. Como sostiene un locatario del sector
El Bronce, “se junta lama o suciedad en el fondo, la misma agua que
entregan no viene siempre limpia, lo que es complicado especialmente
por las enfermedades”3* De esta forma, ademas de tener que enfrentar
severas medidas de restriccion, las personas que viven en la provincia
reciben agua que no se encuentra en las mejores condiciones.

Diversas fuentes demuestran que los perjuicios que estan sufrien-
do los habitantes de la zona son serios. Al respecto, Rodrigo Munda-
ca, dirigente social, senala que los perjuicios que se han sufrido en la
provincia de Petorca son graves, consistiendo en la “pérdida de mas
de 4.000 hectareas de cultivo en manos de pequenos agricultores,
vastos sectores rurales privados de agua de bebida y para servicios
higiénicos” > En relacién a la proliferacién de enfermedades asociadas
a la calidad de agua que hoy suministran los camiones aljibes, Munda-
ca senala que existen estudios que reflejan que, solo en la comuna de
Cabildo, el cuadro de diarreas infantiles ha crecido en un 100% debido
a la calidad de agua de bebida que se le suministra a los ninos”3° En
igual sentido, asevera que:

recientemente se ha denunciado que en la localidad de Cabildo el
agua de bebida que se esta suministrando a la poblacién se encuen-
tra contaminada con residuos de petroleo, pues los pozos de abaste-
cimiento de agua de bebida se encuentran inutilizables debido a la
alta presencia de nitritos en el agua, ante lo cual la empresa provee-
dora de agua de bebida, ESVAL, no se hace responsable, ya que, en
voz de su gerente, el agua se la compran a los camiones aljibes.3”

La informacién relativa al cuadro de enfermedades sufridas en la
zona se encuentra respaldada, ademas, en lo sostenido por la Gober-
nacion de Petorca respecto a que el agua potable distribuida “afectaria
a lactantes y ninos menores de un ano, pudiendo desarrollar meta-
hemoglobinemia, la cual es causada por la presencia de nitratos en él

32 |. Municipalidad de Petorca: “Vecinos de Petorca: ‘La sequia que nos afecta es como un
terremoto, pero que destruye dia a dia’.

33 Ibid.

34 Ibid.

35 Entrevista a Rodrigo Mundaca, dirigente social del Movimiento de Defensa por el acceso al
Agua, la Tierra y la proteccion del Medio Ambiente, 5 de mayo de 2013.

36 Ibid.

37 Ibid.



(sic) y que genera la disminucion de la capacidad de transporte de la
hemoglobina en los ninos con resultados fatales”3® A mayor abunda-
miento, los establecimientos educacionales que reciben a mas de 750
estudiantes de La Ligua, no tienen acceso a agua potable, para el con-
sumo, por cuanto reciben menos de cuatro mil litros de agua cada dos
dias para su funcionamiento.??

A pesar de todos estos antecedentes, las medidas acordadas para
abastecer de agua potable a la poblacion por la empresa ESVAL-res-
ponsable de abastecer de agua potable a los habitantes de la provin-
cia— y la Superintendencia de Servicios Sanitarios —el érgano estatal
encargado de garantizar el buen funcionamiento del servicio— son to-
talmente inconsistentes con la realidad que se esta viviendo. En efecto,
en el Plan de Desarrollo 2010 realizado por ESVAL vy visado por la
Superintendencia, se estimd necesaria la construcciéon y habilitacion
de un nuevo sondaje en la localidad para la produccion de agua pota-
ble, con un caudal esperado de solo 4,7 litros por segundo. En confor-
midad a este Plan, se estimo6 para 2016 el inicio de operacién de este
sondaje, el cual tuvo que ser rectificado al poco tiempo, programan-
dolo para el periodo 2014 y 2015. Por otro lado, el Plan de Desarrollo
elaborado para la comuna de Cabildo desestimé de plano el sondaje y
la construcciéon de nuevas fuentes de abastecimiento, pese a las graves
restricciones de agua potable. Los problemas de suministro existen
y son serios; si no lo fueran, no se habria adelantado la entrada en
operacion del sondaje en Petorca. Pero, como lo demuestra la decision
adoptada respecto a la construccién de un nuevo sondaje en Cabildo,
estos problemas no se abordan de manera consistente; tanto asi que
en lo que se refiere al abastecimiento de agua potable en una misma
cuenca —aquella en que se encuentran Petorca y Cabildo- se utilizan
estandares diversos.

En suma, las declaraciones de areas de restriccion y aquellas de zona
de escasez dan cuenta de los serios problemas de sequia que existen en
la provincia de Petorca. A ello se agrega la extraccion ilegal de aguas,
demostrada por las reiteradas denuncias y sanciones determinadas
por la autoridad al respecto. Estos problemas de sequia han redundan-
do en la imposibilidad de abastecer adecuadamente a los habitantes de
la zona de agua potable. En varias ocasiones estos han debido recibir
el recurso a través de camiones aljibes, lo cual ha imposibilitado garan-
tizar aspectos basicos de higiene, uso doméstico y consumo. Como se
argumentara mas adelante, esta situacion incumple con los estandares
internacionales existentes en la materia y genera la consiguiente res-

38 Gobernacion de Petorca, “Gobernador llama a la calma por indices de sales de agua en
Bartolillo”, 25 de abril de 2013.

39 La Tercera, “Petorca: vacunaran a nifios contra hepatitis y evaltan reducir clases”, 1 de
marzo de 2013.
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ponsabilidad internacional del Estado de Chile. Antes de ello, para una
mejor comprension de las deficiencias regulatorias que generan estos
hechos, es necesario hacer una somera revisién de las disposiciones
legales relevantes en esta materia.

2. EL MARCO REGULATORIO DOMESTICO

Una adecuada comprensioén del marco legal de las aguas en Chile re-
quiere tener en cuenta que se trata de un sistema donde la asignacion
y el uso del recurso son determinados, por regla general, por el merca-
do.* En efecto, de la interpretacién arménica de los articulos 22 y 140
del Cédigo de Aguas fluye que la autoridad —en este caso, la DGA— de-
bera constituir el derecho de aprovechamiento de aguas siempre que
exista disponibilidad del recurso y que no se afecten los derechos de
terceros, indiferentemente del tipo de uso que se le pretenda dar al
recurso.*' Ahora bien, estos derechos podran ser consuntivos o no con-
suntivos. Mientras los primeros facultan a su titular para consumir
totalmente las aguas en cualquier actividad, los segundos le permiten
emplear el agua sin consumirla y lo obligan a restituirla en la forma
que determine el acto de constitucion o de adquisicion de su derecho.+
Estos derechos de aprovechamiento pueden ser sobre aguas superficia-
les o subterraneas, distincion que es relevante para efectos de las insti-
tuciones que protegen en uno y otro caso la disponibilidad del recurso.

Antes de adentrarse en esas instituciones, es necesario abordar las
implicancias del modelo de mercado que establece el Cédigo de Aguas.
En tanto modelo de esta naturaleza, su objetivo es que el recurso gra-
vite a su uso mas valioso. Esa meta lleva a que para nuestra legislacion
de aguas sea indiferente el uso que pretenda darsele al recurso, lo que
se torna especialmente problematico en situaciones de escasez que no
llegan atn al punto de constituir una sequia extraordinaria. En estas
situaciones, aun cuando exista la necesidad de garantizar la cantidad
de agua necesaria para el consumo humano, la autoridad no cuenta
con atribuciones ni potestades para preferir este uso por sobre otros;
de haber peticiones concurrentes sobre el recurso, estas las resuelve
el mercado, a través de un remate que debe llevar a cabo la DGA.#

40 Existe, con todo, una hipétesis en la que el Cédigo exige dotar de mayor fundamentacion
a una solicitud de derechos de aguas, a través de una memoria explicativa. Esta exigencia se
gatilla cuando el volumen de agua solicitado supera un umbral que el propio Cédigo de Aguas
determina. Ver Cédigo de Aguas, art. 140 N° 6.

41 Aqui también existe una excepcién de muy limitada aplicacion consagrada en el art. 147 bis
inciso 2 del Codigo de Aguas que permite al Director de la DGA limitar el caudal de una solicitud
de derechos de aguas.

42 Ver Cédigo de Aguas, arts. 12, 13y 14.

43 La unica salida que el Cédigo de Aguas da a este problema es que el presidente de la
Republica, por circunstancias excepcionales y de interés general, constituya directamente el



En otras palabras, no hay en el Cédigo de Aguas norma alguna que
determine una prelacion entre los diversos usos que se le pueden dar
al recurso hidrico.

Ademas del problema anterior, no existe institucion alguna que per-
mita coordinar los multiples usos que pueden darle al agua los usua-
rios de una cuenca. En otras palabras, una vez que los derechos de
aprovechamiento han sido constituidos, no hay una instancia, a nivel
de cuencas, que coordine los diversos usos que se efecttian del recurso.
Esto es asi porque, por regla general, la DGA carece de atribuciones
para administrar de manera adecuada el recurso.* Es cierto que, desde
el tiempo de la colonia, existen organizaciones de usuarios que gestio-
nan y distribuyen el recurso, pero esas organizaciones, en la practica,
aun cuando nada en el Codigo lo impide, no administran conjunta-
mente las aguas superficiales y las subterraneas.*> Adicionalmente, la
coordinacién de los multiples usos del agua en una cuenca se dificulta
en la medida que el Codigo autoriza la existencia de organizaciones de
usuarios, especificamente juntas de vigilancia, que administren el re-
curso para dos escalas geograficas: la cuenca en su totalidad o solo una
seccion precisa de esta.*® Esta ultima hipotesis presenta los mayores
obstaculos para la coordinacién de los usos multiples del agua.

De esta forma, existen una serie de carencias institucionales en el
Codigo de Aguas que inciden sobre los problemas de sequia y falta
de abastecimiento de agua para consumo humano que se viven en la
comuna de Petorca. En primer término, respecto a la asignacion de los
derechos de aprovechamiento, la disponibilidad de agua para consu-
mo humano no tiene prioridad alguna frente a otros potenciales usos.
Si bien hay una salida —que el presidente de la Republica directamen-
te constituya el derecho—, ella es estructuralmente improbable en la
medida que se trata de una potestad discrecional que solo se ejercera
en caso que el presidente lo estime necesario. Ademas, una vez que
se han otorgado los derechos, tampoco existe un organismo con com-
petencias sobre la totalidad de la cuenca, que resuelva los problemas
que pueden suscitarse por los usos multiples del recurso. En términos
practicos, tal como sucede en Petorca, no hay un foro institucional en
que se determine como puede convivir un uso particularmente inten-
sivo del recurso —la produccion de paltas— con los demas que existen

derecho. Ver ibid., art. 148.

44 El art. 299 letra d del Codigo de Aguas configura una leve excepcion: en aquellos cauces na-
turales donde no existan juntas de vigilancia constituidas —las organizaciones de usuarios que el
Cadigo establece para la distribucion del recurso en cauces naturales— la Direccién General de
Aguas puede intervenir para prohibir la extraccién de aguas sin titulo o en cantidades mayores
de las que corresponda.

45 La posibilidad de establecer juntas de vigilancia que administren conjuntamente las aguas
superficiales y subterrdneas de una cuenca surge de la interpretacion conjunta y sistematica de
los arts. 3, 22 y 263 del Cédigo de Aguas.

46 Ver ibid., art. 264.
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en la cuenca: consumo humano y pequena agricultura, entre otros.

Mas alla de estas carencias institucionales, existen una serie de me-
canismos en el Codigo de Aguas para garantizar la disponibilidad del
recurso. Asi, tratandose de aguas subterraneas, el Codigo faculta a la
DGA para hacer dos declaraciones que tienen por objeto velar por la
finalidad antes senalada: la de area de restriccion y aquella de zona de
prohibicion. La primera procede cuando en un sector hidrogeolégico
de aprovechamiento comun existe riesgo de una grave disminucién
de un determinado acuifero, con el consiguiente perjuicio de derechos
de terceros ya establecidos en él.#7 Esta declaracion es realizada por la
DGA de oficio o a peticién de un usuario, siempre y cuando los ante-
cedentes sobre la explotacion del acuifero demuestren la convenien-
cia de efectuarla.** Una vez que se decreta, se origina una comunidad
de aguas entre todos los usuarios del acuifero, siendo la consecuencia
mas relevante que, a partir de esa declaracion, la DGA solo puede otor-
gar derechos de agua provisionales sobre el acuifero.# Sin embargo,
por regla general, esos derechos provisionales devienen en definitivos
al cabo de cinco anos, a menos que la DGA —tras su otorgamiento y
antes del cumplimiento de ese plazo— acredite perjuicios a terceros o
bien que un tercero, por si mismo, acredite dano.>° La segunda, se rea-
liza a través de declaracién fundada y para la proteccion del acuifero;
su efecto, como lo indica su nombre, es prohibir futuras explotaciones
en el acuiferos* Aligual que en el caso anterior, esta declaracion da ori-
gen a una comunidad de aguas entre todos los usuarios del acuifero.>>
Esta declaracién mantiene su vigencia hasta que la DGA, a través de
una nueva resolucion y en tanto lo aconsejen nuevas investigaciones
respecto a las caracteristicas del acuifero o de su recarga artificial, se
pronuncie sobre su mantencién o alzamiento.5?

Otro instrumento del Cédigo de Aguas para velar por la disponi-
bilidad del recurso hidrico es la declaracion de zona de escasez. Esta
debe ser efectuada por el presidente de la Republica a peticién o con
informe de la DGA, en periodos extraordinarios de sequia y por un
lapso maximo de seis meses, no prorrogables.s* La calificacion relativa
a si es 0 no extraordinaria una determinada sequia no es discrecional:
la DGA, a través de una resolucion previa a la respectiva declaracion,
establece las épocas de sequia que revisten el caracter de extraordina-
rias. Una vez efectuada esta declaracién y en el caso en que no exista

47 Ibid., art. 65.

48 Ibid.

49 Ibid., arts.65 y 66.
50 Ibid., arts.66 y 67.
51 Ibid., art.63.

52 Ibid.

53 Ibid., art. 64.

54 Ibid., art. 314.



acuerdo entre los usuarios para distribuir las aguas, la DGA puede
hacerlo respecto de las aguas existentes en fuentes naturales, con el
objeto de reducir al minimo los danos generados por la sequia. Persi-
guiendo el mismo proposito, la DGA puede suspender las atribuciones
de las juntas de vigilancia, como asimismo los seccionamientos de las
corrientes naturales —aquellas secciones especificas de las corrientes
cuya administracion queda a cargo de otra junta de vigilancia— que
estén comprendidos dentro de la zona de escasez.

Ahora bien, en la practica, son muy pocas las veces en que decla-
rada la zona de escasez, la DGA procede a redistribuir las aguas para
minimizar los danos de la sequia. La explicacion se encuentra en el
Codigo de Aguas: de hacerlo, en el evento que un titular de derechos
de aprovechamiento de agua reciba menos de lo que le corresponderia
de conformidad a las disponibilidades existentes, este tiene derecho a
ser indemnizado por el Fisco. Asi, esta disposicion hace muy costoso
cualquier error en que incurra la DGA al intervenir la cuenca y redis-
tribuir derechos de aprovechamiento de agua; tan costoso que la DGA
opta en definitiva por no hacerlo.

Por wltimo, existe una potestad basica de cuyo adecuado ejercicio
depende en buena medida la disponibilidad del recurso: la de fiscali-
zar que las aguas asignadas se utilicen en los términos, tipos y alcan-
ces autorizados. El nivel de cumplimiento del marco legal aplicable
depende de dos factores: (1) el mayor o menor efecto disuasivo que
genere la sancién contemplada para una determinada conducta irre-
gular y (2) que la autoridad cuente con los medios que le permitan fis-
calizar el cumplimiento de las disposiciones legales pertinentes. Para
ambos respectos las respuestas institucionales no son las adecuadas.
En efecto, tratandose de la fiscalizacion, la unidad de Fiscalizaciéon y
Medio Ambiente de la Oficina de la DGA en la Regién de Valparaiso
tan solo cuenta con un jefe de fiscalizacion, cuatro fiscalizadores y un
técnico-administrativo.>> Respecto a las multas, como ya se senal6, por
expresa disposicion del articulo 173 del Cédigo de Aguas, estas no
pueden exceder de 20 Unidades Tributarias mensuales.>

3. ESTANDARES INTERNACIONALES EN MATERIA DEL DERECHO HUMANO
AL AGUA

El derecho al agua ha sido reconocido en diversos tratados y decla-
raciones internacionales.>” Durante la altima década, el desarrollo de

55 Director General, Direccién General de Aguas, Respuesta a la solicitud de acceso a la infor-
macién 35660, 1 de abril de 2013.
56 Ver Cédigo de Aguas, art. 173.
57 Por ejemplo, en el parrafo 2 del art. 14 de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer se dispone que los Estados Partes aseguraran a las
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legislacion internacional en torno a este derecho se ha incrementado
con el objeto de extender su proteccién y delimitar su contenido. Asf,
en 2002 el Comité DESC aprob¢ su Observacion General 1559, la cual
interpreta el PIDESC®® reconociendo que el derecho al agua es un com-
ponente implicito, pero esencial, del derecho a disfrutar de un nivel
de vida adecuado y del derecho de toda persona al disfrute del mas
alto nivel posible de salud fisica y mental, consagrados en los articulos
11 parrafo 1 y 12 del mencionado Pacto.” En dicha observacion, el
Comité DESC realiza un analisis detallado del derecho al agua, consa-
grandolo como un derecho humano y sosteniendo que “el agua es un
recurso natural limitado y un bien publico fundamental para la vida
y la salud. El derecho al agua es indispensable para vivir dignamente
y es condicion previa para la realizacion de otros derechos humanos”.
Asimismo, insta a los Estados Partes a adoptar medidas eficaces para
hacer efectivo el derecho al agua sin discriminacion alguna.® El Comi-
té define el derecho humano al agua como:

el derecho de todas las personas a disponer de agua suficiente,
salubre, aceptable, accesible y asequible para el uso personal y do-
méstico. Un abastecimiento adecuado de agua salubre es necesario
para evitar la muerte por deshidratacion, para reducir el riesgo de
las enfermedades relacionadas con el agua y para satisfacer las ne-

mujeres el derecho a "gozar de condiciones de vida adecuadas, particularmente en las esferas
de (...) el abastecimiento de agua". Por su parte, en el parrafo 2 del art. 24 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, se exige a los Estados Partes que luchen contra las enfermedades
y la malnutricién mediante "el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable
salubre".

58 Dicho Comité ya habia reconocido anteriormente que el agua es un derecho humano ampa-
rado por el parrafo 1 del art. 11 del Pacto. Sin embargo, no habia profundizado en el contenido
e implicancias de dicho derecho (véase la Observacion General6 de 1995).

59 Las Observaciones Generales son interpretaciones oficiales de un derecho especifico enu-
merado en un instrumento internacional y son elaboradas por comités de supervisién de las
Naciones Unidas, compuestos por expertos independientes que tienen por finalidad supervisar
la puesta en préactica de dichos instrumentos.

60 Dicho Pacto fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciem-
bre de 1966 y entr6 en vigor el 3 de enero de 1976, siendo ratificado por Chile el 10 de febrero
de 1972.

61 El art. 11, parrafo 1 del Pacto sefiala que “1. Los Estados Partes en el presente Pacto recono-
cen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimen-
tacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia.
Los Estados Partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho,
reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperacion internacional fundada en
el libre consentimiento”. Por su parte, el art. 12 sefiala que “1. Los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica
y mental. 2. Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de
asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para: a) La reduccién de
la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios; b) El mejoramiento
en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente; c) La prevencién y el tra-
tamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha
contra ellas; d) La creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios
médicos en caso de enfermedad”.

62 ONU, Comité DESC, Observacion General 15, E/C.12/2002/11,El derecho al agua (articulos
11y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 2002, parr. 1.



cesidades de consumo y cocina y las necesidades de higiene perso-
nal y doméstica. [...] el derecho al agua se encuadra claramente en
la categoria de las garantias indispensables para asegurar un nivel
de vida adecuado, en particular porque es una de las condiciones

fundamentales para la supervivencia”.®3

En la misma linea, expresa que dicho derecho debe considerarse
conjuntamente con otros, como el derecho a la vida y a la dignidad
humana.®

El aludido organismo hace hincapié en que en la asignacion del
agua debe concederse prioridad al derecho de utilizarla para fines
de consumo personal y doméstico. Asimismo, debe darse prioridad
a los recursos hidricos necesarios para evitar el hambre y las enfer-
medades, asi como para cumplir las obligaciones fundamentales
que entrana cada uno de los derechos del Pacto, y garantizar un
acceso sostenible a los recursos hidricos con fines agricolas para el
ejercicio del derecho a una alimentacién adecuada.® En la misma
linea, y utilizando como base la obligacién establecida en el parrafo
2 del articulo 1 del Pacto, que dispone que no podra privarse a un
pueblo de sus propios medios de subsistencia, el Comité sostiene
que los Estados Partes deberian garantizar un acceso suficiente al
agua para la agricultura de subsistencia y para asegurar la de los
pueblos indigenas.®*¢7

En cuanto a su contenido normativo, se establece que “el derecho
al agua entrana tanto libertades como derechos. Las libertades son el
derecho a mantener el acceso a un suministro de agua necesario para
ejercer el derecho al agua y el derecho a no ser objeto de injerencias,
como por ejemplo, a no sufrir cortes arbitrarios del suministro o a la
no contaminacion de los recursos hidricos. En cambio, los derechos
comprenden el derecho a un sistema de abastecimiento y gestion del
agua que ofrezca a la poblacién iguales oportunidades de disfrutar
del derecho al agua”.® Agrega que “los elementos del derecho al agua
deben ser adecuados a la dignidad, la vida y la salud humanas, de con-
formidad con el parrafo 1 del articulo 11 y el articulo 12. Lo adecuado

63 Ibid., parrs. 2y 3.

64 Ibid., parr. 3.

65 Ibid., parrs. 6y 7.

66 Ibid., parr.7.

67 Agrega que la higiene ambiental, al ser un “aspecto del derecho a la salud amparado por el
apartado b) del parrafo 2 del articulo 12 del Pacto, entrafia la adopcién de medidas no discri-
minatorias para evitar los riesgos para la salud que representa el agua insalubre y contaminada
por sustancias téxicas”.lbid, parr. 8.

68 Ibid., parr. 10.
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del agua, senala la aludida Observacién General, no debe interpretarse
de forma restrictiva, simplemente en relacién con cantidades volumé-
tricas y tecnologias. Mas que esto, el agua debe tratarse como un bien
social y cultural, y no fundamentalmente como un bien econémico. El
modo en que se ejerza el derecho al agua también debe ser sostenible,
de manera que este derecho pueda ser ejercido por las generaciones
actuales y futuras.®

Respecto al contenido minimo o esencial del derecho, la Observa-
cion dispone que los factores que se deben aplicar en toda circunstan-
cia para un adecuado ejercicio del derecho al agua son:

a) Disponibilidad: el abastecimiento de agua de cada persona debe
ser continuo’® y suficiente para los usos personales y domésticos,
los que comprenderan normalmente el consumo, el saneamiento,
el lavado de vestimentas, la preparacion de alimentos y la higiene
personal y doméstica’”* Agrega que la cantidad de agua disponi-
ble para cada persona debera corresponder a las directrices de la
Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS).”?

b) Calidad: sostiene que el agua necesaria para cada uso personal o
doméstico debe ser salubre y, por lo tanto, no ha de contener mi-
croorganismos o sustancias quimicas o radioactivas que puedan
constituir una amenaza para la salud de las personas. Para ello, el
Comité recomienda a los Estados seguir las “Guias para la calidad
del agua potable” elaboradas por la OMS.73 La Observacion agre-
ga que el agua debera tener un color, un olor y un sabor acepta-

69 Ibid., parr. 11.

70 El Comité precisa el concepto de continuidad sefialando que este apunta a que la periodici-
dad del suministro de agua sea suficiente para los usos personales y domésticos.

71 Con el objeto de precisar aun mas el significado de estos usos, el Comité dispuso que “el
consumo se refiere al agua destinada a bebidas y alimentos; el saneamiento se refiere a la eva-
cuacién de las excretas humanas. El agua es necesaria para el saneamiento dondequiera que
se adopten medios de adecuacién por el agua; la preparacion de alimentos incluye la higiene
alimentaria y la preparacién de comestibles, ya sea que el agua se incorpore a los alimentos o
entre en contacto con estos; la higiene personal y doméstica se refiere al aseo personal y a la
higiene del hogar”.

72 En términos practicos, y desde el punto de vista de los volimenes diarios de agua que se re-
quieren por persona, esto se traducird en que no habra acceso cuando se esté por debajo de los
5 litros diarios per céapita. El acceso sera basico cuando el promedio diario no sobrepase los 20
litros por persona. Se tendra un acceso intermedio cuando el promedio diario aproximado sea
de 50 litros per capita. Finalmente, existira un acceso dptimo cuando el promedio sea de 100
a 200 litros per capita diarios.Guy Howard y Jamie Bartram, Domestic Water Quantity, Service
Level and Health, Ginebra, OMS, 2003. Grafico contenido en OMS, The Right to Water, 2003, p.
13. (Citado por Raimundo Pérez Larrain, El caso Pascua Lama: Los Huascoaltinos y el derecho
humano al agua, Clinica de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Escuela de Derecho,
Universidad Diego Portales, 2008).

73 Cuyo objetivo es “servir de base para la elaboracién de normas nacionales que, debidamente
aplicadas, aseguren la inocuidad del agua mediante la eliminacion o la reduccién a una concen-
tracion minima de los componentes peligrosos para la salud”. Cita de pie de pagina en ONU,
Comité DESC, Observacion General 15, p. 133.



bles para cada uso personal o doméstico. Esto altimo se relaciona
con el concepto de aceptabilidad, el cual establece que aun en los
casos en que el agua sea adecuada para el consumo humano y la
higiene personal, puede suceder que las personas no quieran o
sean reacias a utilizarla, porque no les parece aceptable el olor, el
sabor o la apariencia del agua o de la fuente.’+

c) Accesibilidad: establece que el agua y las instalaciones y servicios
de agua deben ser accesibles para todos, sin discriminacion algu-
na, dentro de la jurisdiccion del Estado Parte. Este factor, a su vez,
presenta cuatro dimensiones:

1. Accesibilidad fisica: implica que el agua y las instalaciones y ser-
vicios de agua deben estar al alcance fisico de todos los sectores
de la poblacion. Se debe poder acceder a un suministro de agua
suficiente, salubre y aceptable en cada hogar, institucién educati-
va o lugar de trabajo o en sus cercanias inmediatas’> Agrega que
todos los servicios e instalaciones de agua deben ser de calidad
suficiente y culturalmente adecuados, y deben tener en cuenta
las necesidades relativas al género, el ciclo vital y la intimidad.7®

2. Accesibilidad econémica: apunta a que el agua y los servicios e
instalaciones de agua deben estar al alcance de todos. Los costos
y cargos directos e indirectos asociados con el abastecimiento de
agua deben ser asequibles y no deben comprometer ni poner en
peligro el ejercicio de otros derechos reconocidos en el Pacto.””

3. No discriminacion: el agua y los servicios e instalaciones de agua
deben ser accesibles a todos de hecho y de derecho, incluso a los
sectores mas vulnerables y marginados de la poblacion, sin dis-
criminacion alguna’®

4. Acceso a la informacion: la accesibilidad comprende el derecho
de solicitar, recibir y difundir informacién sobre las cuestiones

74 Maike Gorsboth, Como identificar y tratar las violaciones del derecho humano al agua?,
FIAN, 2005, p. 7. (Citado por Pérez Larrain, op. cit.)

75 En relacion a esto la OMS ha determinado que no hay acceso fisico al agua, en lo que se
refiere al factor tiempo/distancia, cuando se deba recorrer una distancia superior a 1 km. para
conseguir agua o cuando el trayecto para la consecucion de la misma tome mas de 30 minutos
ida y vuelta. A su vez, el acceso sera basico cuando la distancia a recorrer sea inferior a 1 km.
o cuando tome menos de 30 minutos ida y vuelta el obtener el recurso hidrico. El acceso serd
intermedio cuando el agua sea proveida por al menos una llave. Finalmente, el acceso sera dp-
timo cuando el suministro de agua sea multiple y dentro de la casa. Fuente: Howard y Bartram,

op. cit., p. 13.

76 ONU, Comité DESC, Observacion General 15, op. cit., parr. 12.
77 Ibid.

78 Ibid.
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del agua’ Este aspecto tiene relacién directa con la nocién de
participacion, puesto que los ciudadanos “tienen que poder opi-
nar cuando se tomen decisiones que atanan a su acceso al agua.

()50

La interpretacién dada por el Comité DESC acerca del contenido y
alcances del derecho humano al agua ha desempenado una funciéon
relevante para la evolucion posterior de dicho derecho. Asi, en marzo
de 2008, el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
cred el cargo de Experto Independiente, por un periodo de tres anos,
sobre la cuestién de las obligaciones relativas al acceso al agua y al
saneamiento,” cuyo mandato, entre otras cosas, consistia en aclarar
aun mas la naturaleza y el contenido de esas obligaciones.*> En julio
de 2010, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd una Re-
solucién® en que reconoce que el agua potable y el saneamiento es un
derecho humano esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos
los derechos humanos e impulsa a los Estados y organizaciones inter-
nacionales a que proporcionen recursos financieros y favorezcan el
aumento de la capacidad y la transferencia de tecnologia, con el objeto
de intensificar los esfuerzos por proporcionar a toda la poblaciéon un
acceso econdémico al agua potable y el saneamiento.

Por su parte, el Consejo de Derechos Humanos ratificé este dere-
cho en septiembre del mismo ano, aclarando sus fundamentos y su
condicion juridicamente vinculante.* En noviembre de 2010, el Co-
mité DESC public6 una declaracion en la que hizo hincapié en el sa-
neamiento como componente indispensable del derecho a un nivel de
vida adecuado, pero que también estd integramente relacionado con
los derechos a la salud y la vivienda, “contribuyendo asi a un mayor
reconocimiento del saneamiento como un derecho diferenciado”.® En
marzo de 2011, el aludido Consejo modificé la denominacion del Ex-

79 Ibid.

80 Gorsboth, op. cit., p. 8.

81 ONU, Consejo de DD.HH., Resolucion 7/22, Los derechos humanos y el acceso al agua
potable y el saneamiento, 412 sesién, 28 de marzo de 2008.

82 En especifico, se le encomienda: a) Entablar un dialogo con los gobiernos (...) y autoridades
pertinentes, para identificar, promover y comentar las practicas idoneas relacionadas con el ac-
ceso al agua potable y el saneamiento y, a ese respecto, preparar un compendio de las mejores
practicas; b) Impulsar la labor realizando un estudio, en cooperacion con los gobiernos (...) y
autoridades pertinentes y competentes, reflejando su opinién para establecer con mas precision
el contenido de las obligaciones de derechos humanos, incluidas las obligaciones de no discri-
minacién, en relacion con el acceso al agua potable y el saneamiento.

83 Asamblea General de la ONU, Resolucién 64/292, El derecho humano al agua y el sanea-
miento, 1082 sesion plenaria, 28 de julio de 2010.

84 ONU, Consejo de DD.HH., Resolucion 15/9, Los derechos humanos y el acceso al agua po-
table y el saneamiento, 30 de septiembre de 2010.

85 Catarina de Albuquerque, Relatora Especial de Naciones Unidas para el derecho humano al
agua potable y al saneamiento, con Virginia Roaf, Derechos hacia el final: Buenas practicas en la
realizacion de los derechos al agua y al saneamiento”, 2012, p. 53



perto Independiente sobre la cuestion de las obligaciones relativas al
acceso al agua y al saneamiento, pasando a llamarse en adelante Rela-
tor Especial sobre el derecho humano al agua potable y al saneamien-
to, introduciendo asi el reconocimiento del derecho en el nombre del
cargo, ademas de ampliar a tres anos mas su mandato.

En abril de 2012, Naciones Unidas public6 un documento® que
contiene una recopilacién de buenas practicas en materia del derecho
humano al agua y al saneamiento, elaborado por la Relatora Especial
de Naciones Unidas para este tema, donde se establecen, entre otras
cosas, algunos criterios para la identificacion de buenas practicas re-
lacionadas con los derechos al agua y al saneamiento.”” El citado do-
cumento concluye afirmando que los avances en el reconocimiento
y delimitacién del derecho humano al agua y al saneamiento “han
reforzado la realizacion de los derechos al agua y al saneamiento como
obligaciones juridicamente vinculantes para todos los Estados partes
en el PIDESC y en otros tratados de derechos humanos, fomentando la

profundizacion y el enriquecimiento de las normas internacionales”.®

4. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO

Como se desarrollard a continuacion, los hechos descritos en la pri-
mera seccion de este capitulo incumplen los estandares y generan, en
consecuencia, la responsabilidad internacional del Estado de Chile por
vulnerar sus obligaciones en materia del derecho humano al agua.

Aunque el PIDESC prevé la aplicacién progresiva de los derechos,
también impone a los Estados Partes diversas obligaciones de aplica-
cién inmediata. El Comité DESC sostiene que esas obligaciones in-
mediatas consisten en que este debe ser ejercido sin discriminacién

86 Ibid.

87 Estos criterios son: a) a no discriminacion en la prestacién de servicios de agua y sanea-
miento; b) Participacion de los interesados; c) Rendicion de cuentas: implica que los Estados
tienen la obligacién de respetar, proteger y cumplir los derechos al agua y al saneamiento; d)
Una buena préctica debe tener efectos demostrables que potencien la realizacion progresiva de
los derechos al agua y al saneamiento, protegiendo a aquellos que carecen de acceso al agua y
al saneamiento y dando respuesta a sus necesidades, garantizando ademas que esas personas
sigan disfrutando de un acceso adecuado a esos servicios en el futuro; e) Las buenas practicas
deben ser sostenibles desde el punto de vista econémico, medioambiental y social, de manera
que las generaciones futuras puedan disfrutar de los derechos al agua y al saneamiento; f) Los
Estados deben asegurar la disponibilidad de los servicios de agua y saneamiento en todas las
esferas de la vida, inclusive en el trabajo, en cantidad suficientes; g) Calidad/seguridad de los
retretes y el agua; h) Los servicios de agua y saneamiento deben ser aceptables para cualquier
persona desde el punto de vista cultural; i) Los servicios de agua y saneamiento deben ser fa-
cilmente accesibles para cualquier persona y deben encontrarse en el interior del hogar o cerca
de este, del lugar de trabajo y de todas las demas esferas de la vida ; y j) deben ser asequibles
para todas las personas, y en ningun caso el pago de los mismos debe limitarles poder disfrutar
de otros derechos humanos. La Relatora Especial agrega que una buena practica es aquella
que cumple todos los criterios anteriormente expuestos o una gran mayoria de los mismos, sin
menoscabo de ninguno de ellos. Ibid., pp. 38-42.

88 Ibid., p. 53.
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alguna, lo que impone la obligacién de adoptar medidas en aras de su
plena realizacion. Agrega que dichas medidas deberan ser deliberadas
y concretas e ir dirigidas a la plena realizacién del derecho al agua.®
Asimismo, sostiene que “los Estados Partes tienen el deber constante y
continuo en virtud del Pacto de avanzar con la mayor rapidez y efecti-
vidad posibles hacia la plena realizacién del derecho al agua”. De esta
forma, la realizacién de este derecho debe ser viable y practicable.”®
El articulo 26 de la Convencién Americana, por su parte, establece
que los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto
a nivel interno como mediante la cooperacion internacional, para lo-
grar en forma progresiva la plena efectividad de los derechos que se
derivan de las normas contenidas en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, en la medida de los recursos disponibles, por via
legislativa u otros medios apropiados.

Segun el PIDESC, al igual que en el caso del resto de los derechos
humanos, el derecho al agua impone tres obligaciones a los Estados
Partes: respetar, proteger y cumplir con dicho derecho.®" Sobre este
punto, el Comité DESC senala que la obligacién de respetar exige que
los Estados Partes se abstengan de injerir directa o indirectamente en
el ejercicio del derecho al agua. Asi, “comprende, entre otras cosas,
el abstenerse de toda practica o actividad que deniegue o restrinja el
acceso al agua potable en condiciones de igualdad, de inmiscuirse ar-
bitrariamente en los sistemas consuetudinarios o tradicionales de dis-
tribucion del agua, de reducir o contaminar ilicitamente el agua, por
ejemplo, con desechos procedentes de instalaciones pertenecientes al
Estado o mediante el empleo y los ensayos de armas, y de limitar el
acceso a los servicios e infraestructuras de suministro de agua o des-
truirlos como medida punitiva (...)".

Por su parte, la obligacion de proteger exige —a juicio del Comité
DESC- “que los Estados Partes impidan a terceros que menoscaben
en modo alguno el disfrute del derecho al agua. Por terceros se en-
tiende particulares, grupos, empresas y otras entidades, asi como
quienes obren en su nombre. La obligacién comprende, entre otras
cosas, la adopcion de las medidas legislativas o de otra indole que
sean necesarias y efectivas para impedir, por ejemplo, que terceros
denieguen el acceso al agua potable en condiciones de igualdad y
contaminen o exploten en forma no equitativa los recursos de agua,
con inclusién de las fuentes naturales, los pozos y otros sistemas de

89 ONU, Comité DESC, Observacion General 15, op. cit., parr.15.

90 Ibid., parr.17.

91 La obligacion tripartita del Estado en materia de derechos humanos tiene su primera refe-
rencia en el derecho especifico a una alimentacién adecuada, ver Comité DESC, Observacion
General 12 .

92 ONU, Comité DESC, Observacion General 15, op. cit., parr. 21.



distribucién de agua”.93-94

En lo que respecta a la obligacion de cumplir, el Comité senala que
esta exige que los Estados Partes adopten las medidas necesarias para
el pleno ejercicio del derecho al agua. “Esta obligacion comprende, en-
tre otras cosas, la necesidad de reconocer en grado suficiente este de-
recho en el ordenamiento politico y juridico nacional, de preferencia
mediante la aplicacion de las leyes; adoptar una estrategia y un plan de
accion nacionales en materia de recursos hidricos para el ejercicio de
este derecho; velar por que el agua sea asequible para todos; y facilitar
un acceso mayor y sostenible al agua, en particular en las zonas rura-
les y las zonas urbanas desfavorecidas”.?5%¢

En este caso en particular, a la luz de los hechos y de los linea-
mientos dados por el Comité DESC en lo que respecta a la obligacion
tripartita de los Estados aplicable al derecho humano al agua, es po-
sible concluir que el Estado de Chile ha incurrido en responsabilidad
internacional, puesto que no ha cumplido con los estandares minimos
detallados precedentemente.

En especifico, el Estado ha incumplido con su obligacion de respe-
tar, puesto que, de acuerdo a lo expuesto en el acapite de los hechos,
la autoridad administrativa competente ha llevado adelante la practi-
ca de otorgar mas derechos de aprovechamiento de aguas en la zona,
que aquellos que efectivamente permite el acuifero de Petorca. En este

93 Ibid., parr.23.

94 EI Comité agrega a continuacion, en su parrafo 24, que “cuando los servicios de suminis-
tro de agua (como las redes de canalizacion, las cisternas y los accesos a rios y pozos) sean
explotados o estén controlados por terceros, los Estados Partes deben impedirles que menos-
caben el acceso fisico en condiciones de igualdad y a un costo razonable a recursos de agua
suficientes, salubres y aceptables. Para impedir esos abusos debe establecerse un sistema
regulador eficaz de conformidad con el Pacto y la presente Observacion General, que prevea
una supervisiéon independiente, una auténtica participacion publica y la imposicién de multas
por incumplimiento”.

95 Ibid., parr. 26.

96 Agrega que dicha obligacion a su vez se subdivide en la obligacion de facilitar, promover y
garantizar. La obligacién de facilitar apunta a que los Estados adopten medidas positivas que
permitan y ayuden a ejercer el derecho. Por su parte, la obligaciéon de promover exige la adop-
cion de medidas que tengan por objeto difundir informacién adecuada acerca del uso higiénico
del agua y la proteccion de sus fuentes, entre otros. Por ultimo, la obligacién de garantizar impo-
ne la necesidad de hacer efectivo el derecho en los casos en que los particulares o los grupos
no estan en condiciones, por razones ajenas a su voluntad, de ejercer por si mismos ese dere-
cho con los medios a su disposicién (Véase ibid., parr. 25). En esta linea, se dispone que para
garantizar que el agua sea asequible, los Estados deben adoptar las medidas necesarias, como
son utilizar tecnologias econémicas y adoptar politicas adecuadas en materia de precios, entre
otros. Los Estados deben ademas adoptar estrategias y programas amplios e integrados con
el objeto de velar para que las generaciones presentes y futuras dispongan de agua suficiente
y salubre. En lo que respecta al saneamiento, se debe garantizar que todos tengan acceso a
servicios de saneamiento adecuados (Véase ibid., parr. 29). Finalmente, agrega que el garantizar
que todos tengan acceso a servicios de saneamiento adecuados no solo reviste importancia
fundamental para la dignidad humana y la vida privada, sino que constituye uno de los principa-
les mecanismos para proteger la calidad de las reservas y recursos de agua potable. El derecho
ala salud y el derecho a una vivienda adecuada (véanse las Observaciones Generales 4 (1991) y
14 (2000)) impone a los Estados Partes la obligacién de ampliar progresivamente unos servicios
de saneamiento salubres, en particular a las zonas rurales y las zonas urbanas desfavorecidas,
teniendo en cuenta las necesidades de las mujeres y los nifios.
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sentido, es especialmente grave que la autoridad, pudiendo decretar
zona de prohibicién —conforme a la cual no es posible otorgar nuevos
derechos—, tan solo declarase area de restriccion, instrumento que si
la faculta para constituir nuevos derechos provisionales. Esta practica
sin duda ha vulnerado los derechos de los habitantes de la zona, al no
considerar el contenido minimo del derecho en cuanto a disponibili-
dad, calidad y accesibilidad; y al poner en riesgo la continuidad y sufi-
ciencia del recurso para los usos personales y domésticos de sus habi-
tantes. Asimismo, siendo la principal actividad econémica de la zona
la agricultura, la que se encuentra gravemente amenazada por la crisis
de sequia existente, se ha vulnerando ademas el articulo 1, parrafo 2
del Pacto, que senala que no podra privarse a un pueblo de sus pro-
pios medios de subsistencia. Finalmente, creemos que en este caso se
configura uno de los ejemplos de violacion del Estado a la obligacion
de respetar el derecho al agua —dado por el Comité DESC-al haberse
adoptado medidas —en este caso, seguir otorgando derechos de apro-
vechamiento a pesar de la crisis—que han provocado la disminucién
de los recursos de agua en detrimento de la salud del ser humano.”

Estimamos que el Estado de Chile ha infringido su obligacion de
proteger, ya que no ha adoptado las medidas necesarias para proteger
a los usuarios frente a las infracciones de terceros, por ejemplo, frente
a los casos de extraccion ilegal de aguas. A pesar de que la autoridad
administrativa ha tomado medidas en orden a fiscalizar e investigar
estos hechos, se ha comprobado que muy pocos casos han sido efec-
tivamente sancionados, ademas de no existir la capacidad humana ni
técnica que permita en la practica fiscalizar todos los casos de extrac-
cion ilegal. Asimismo, no hay incentivos en nuestra legislaciéon para
cumplir con la normativa, puesto que, como se dijo anteriormente,
las multas son de una cuantia muy escasa. Ello evidencia también la
debilidad de la legislacion existente en esta materia.9®

Igualmente, estimamos que el Estado infringe el deber de cumplir,
ya que no ha adoptado las medidas necesarias para garantizar a los
habitantes de Petorca el disfrute del derecho, como seria, por ejemplo,
una prelaciéon de usos del recurso hidrico que permita satisfacer sus
necesidades basicas, como exigen los estandares en esta materia. La
misma infraccién se produce al no existir un mecanismo de gestion

97 ONU, Comité DESC, Observacion General 15, op. cit., parr. 44.

98 El Comité DESC sefala que “las violaciones de la obligacién de proteger dimanan del hecho
de que un Estado no adopta todas las medidas necesarias para proteger, dentro de su jurisdic-
cion, a las personas contra las violaciones del derecho al agua por terceros. Estas violaciones
incluyen, entre otras cosas: i) no promulgar o hacer cumplir leyes que tengan por objeto evitar
la contaminacion y la extraccién no equitativa del agua; ii) no regular y controlar eficazmente
los servicios de suministro de agua; iii) no proteger los sistemas de distribucién de agua (por
ejemplo, las redes de canalizacién y los pozos) de la injerencia indebida, el dafio y la destruc-
cion”. Ibid.



integrada de cuencas que permita una adecuada resolucion de los con-
flictos que derivan de los multiples usos del agua y la coordinacion del
uso conjunto de las aguas subterraneas y superficiales.”

Finalmente, es posible apreciar que en este caso el Estado no ha
cumplido con algunas de las obligaciones basicas que a juicio del Co-
mité involucra el derecho al agua y que tienen efecto inmediato,"*®
como, por ejemplo, garantizar el acceso a la cantidad esencial minima
de agua que sea suficiente y apta para el uso personal y doméstico, asi
como para prevenir enfermedades; velar por una distribucién equitati-
va de todas las instalaciones y servicios de agua disponibles; y adoptar
y aplicar una estrategia y un plan de accién nacionales sobre el agua
para toda la poblacion; entre otros.

5. CONCLUSIONES

La manera en que los Estados traten el problema de la sequia impacta
sobre derechos tan basicos como aquel a tener agua para consumo
humano y usos domésticos. Como se ha senalado, nuestra regulacién
contenida en el Codigo de Aguas no satisface los estandares del de-
recho internacional de los derechos humanos. Este no determina la
preferencia de los usos de consumo y domésticos frente a otros usos
alternativos, ni tampoco establece mecanismos adecuados para lidiar
con los conflictos que derivan de los multiples usos del recurso hidrico
una vez que estos se producen. Ademas, aun cuando contempla herra-
mientas que podrian ser Utiles para asegurar la disponibilidad del re-
curso, y de esta manera satisfacer los aludidos estandares, tales como
las declaraciones de zona de escasez, estas presentan elementos en su
diseno que hacen improbable que su aplicacién pueda lidiar efectiva-
mente con la sequia y las consecuencias que de ella derivan. Asimis-
mo, aun cuando se contemplan instrumentos poderosos para hacerse
cargo de los problemas de disponibilidad, como la declaracion de zona
de prohibicioén, se prefiere utilizar otros que posibilitan la constituciéon
de nuevos derechos de aprovechamiento de agua, como la declaracion

99 El Comité DESC sefala que “Las violaciones de la obligacion de cumplir se producen cuando
los Estados Partes no adoptan todas las medidas necesarias para garantizar el disfrute del dere-
cho al agua. Los siguientes son algunos ejemplos: i) no adoptar o ejecutar una politica nacional
sobre el agua encaminada a garantizar a todos el derecho al agua; ii) asignar fondos insuficien-
tes o asignarlos en forma incorrecta, con el resultado de menoscabar el disfrute del derecho al
agua por personas o grupos, especialmente los vulnerables o marginados; iii) no vigilar el grado
de realizacion del derecho al agua a nivel nacional, por ejemplo estableciendo indicadores y ni-
veles de referencia; iv) no adoptar medidas contra la distribucién no equitativa de las instalacio-
nesy los servicios de agua; v) no establecer mecanismos de socorro de emergencia; vi) no lograr
que todos disfruten del derecho al agua en el nivel minimo indispensable; vii) el hecho de que un
Estado no tenga en cuenta sus obligaciones juridicas internacionales con respecto al derecho
al agua al concertar acuerdos con otros Estados o con organizaciones internacionales”.lbid.
100 Ibid., parr. 37.
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de area de restriccion. Con el fin de apuntar a una utilizacién del recur-
so hidrico coherente con los estandares internacionales, se formulan
las recomendaciones que siguen.

RECOMENDACIONES

1. Modificar el Cédigo de Aguas incorporando una disposiciéon que
establezca un orden de prelacién entre los diversos usos del agua,
en caso que entren en conflicto.

2. Modificar el Cédigo de Aguas introduciendo organismos que
permitan una gestion integrada de cuencas —terminando con la
existencia de aquellos que administran Gnicamente una seccién
de estas—, participativos y que incluyan el uso coordinado y con-
junto de las aguas superficiales y subterraneas.

3. En acuiferos afectados por problemas de disponibilidad, optar
por la declaracion de zona de prohibicion, en vez de la de area de
restriccion.

4. En caso de decretarse una zona de escasez, que la DGA proceda a
redistribuir los derechos de agua, para asegurar la disponibilidad
del recurso para fines domésticos y de saneamiento.

5. Mejorar la institucionalidad existente, creando un organismo es-
pecifico o dotando de mayores atribuciones, capital humano y
técnico a la DGA, de manera que pueda fiscalizar adecuadamente
que el agua se utilice dentro de los margenes autorizados por la
ley.

6. En la misma linea que el punto anterior, y cualquiera que sea la
opcion institucional que se tome, aumentar el valor de las multas
por extraccion ilegal de aguas.
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SINTESIS

La dictacion de la Ley 20.609, Ley Antidiscriminacion, fue fruto de un
largo proceso legislativo de mas de siete anos, en el que el principal
asunto contencioso fue el reconocimiento o no de las categorias de dis-
criminacién por orientacién sexual e identidad de género, las que, tras
una sostenida presion de las organizaciones de la diversidad sexual y
otros actores, fueron finalmente incorporadas. Pero el centrarse en este
aspecto de algin modo impidi6 al Congreso discutir e incorporar en la
ley una serie de aspectos relativos a la prohibicién de discriminaciéon
que son propios de las legislaciones antidiscriminacién y que ademas
son exigidos por las normas internacionales de derechos humanos a
las que Chile esta obligado. Este capitulo se propone analizar si la in-
troduccion de una accién antidiscriminacion es un instrumento eficaz
y suficiente para asegurar la igualdad y la no discriminacién en Chile.

PALABRAS CLAVES: Igualdad, No discriminacion, Discriminacion di-
recta e indirecta, Obligaciones positivas, Institucionalidad antidiscri-
minacion.
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INTRODUCCION

La dictaciéon de la Ley Antidiscriminacién, Ley 20.609 (en adelan-
te, LAD) en 2012 fue un importante, pero insuficiente, paso en la
garantia de la igualdad y la no discriminacién en nuestro pais. En el
presente capitulo damos cuenta de en qué medida ella cumple o no
las obligaciones que Chile tiene desde el punto de vista del derecho
internacional de los derechos humanos. Para tal efecto, la secciéon 1
revisa brevemente la historia de la ley y las principales discusiones
que ella dio, la parte 2 establece el marco internacional de los dere-
chos humanos relativos a la igualdad y la no discriminacién aplicable
a Chile, la seccion 3 describe sintéticamente el contenido de la ley, y
la 4 la analiza a la luz de las obligaciones internacionales de Chile,
finalizando con conclusiones y recomendaciones.
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1. ANTECEDENTES Y CONTEXTO DE LA DICTACION DE LA LEY ANTIDISCRI-
MINACION

La LAD fue introducida por mensaje presidencial bajo el gobierno de
Ricardo Lagos en 2005 y aprobada, tras siete anos de debate legisla-
tivo, en 2012. Como se ha senalado en otro texto,’ la iniciativa ori-
ginal tenia un objetivo mucho mas ambicioso que la ley finalmente
aprobada. El mensaje del proyecto original de la LAD, formalmente
denominada “Ley que establece medidas contra la discriminacién’,
declaraba, en su articulo 1°, el siguiente propésito: “las disposiciones
de esta ley tienen por objeto prevenir y eliminar todas las formas de
discriminacién que se ejerzan contra cualquier persona”. El articulo 1°
finalmente aprobado sostiene un fin radicalmente distinto: “esta ley
tiene por objetivo fundamental instaurar un mecanismo judicial que
permita restablecer eficazmente el imperio del derecho toda vez que se
cometa un acto de discriminacién arbitraria”. Esta diferencia muestra
ya las insuficiencias de la ley que seran analizadas en este capitulo.

Durante la tramitacion de la ley, la mayor parte de la discusion legis-
lativa se enfoco en la determinacion de las categorias prohibidas o sos-
pechosas, aquellas que “tienden a hacer referencia a motivos inmuta-
bles o inmodificables por la propia voluntad de la persona (tales como
el color o la raza) o bien a factores histéricos asociados con practicas
discriminatorias de antigua data (por ejemplo, la religion o el origen
nacional)”.* De hecho, tal como consigna el Balance al Poder Legisla-
tivo del Observatorio Parlamentario, gran parte de los siete anos que
dur6 la tramitacion legislativa estuvieron centrados en la discusion
de dos categorias sospechosas: “orientacion sexual” e “identidad de
género”3 Ello explica que la tramitacién legislativa solo se haya acele-
rado, lamentablemente, tras el brutal ataque al joven Daniel Zamudio
(2 de marzo de 2012) y la sentencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (Corte IDH) que condeno a Chile por la discriminacion
arbitraria en contra de Karen Atala (24 de febrero de 2012). Recién con
techa 13 de marzo de 2012, el presidente Pinera asigné por primera
vez urgencia legislativa para forzar el debate.

En menor medida, el debate legislativo dedicé tiempo al eventual
establecimiento de un fundamento legal genérico para las acciones
afirmativas y a las caracteristicas procesales de la accion de no dis-
criminacion arbitraria.* Con relacién a las medidas de accién afirma-

1 Alberto Coddou y Tomas Vial, “Estandares y criterios para la creacién de un érgano antidis-
criminacién en Chile: Desafios pendientes y opciones institucionales”, en Anuario de Derecho
Publico, Santiago: Universidad Diego Portales, 2013.

2 Ariel Dulitzky, “El principio de igualdad y no discriminacion: Claroscuros de la jurisprudencia
interamericana”, Anuario de Derechos Humanos, Universidad de Chile, 2007, p. 17.

3 Balance al Poder Legislativo 2012, Observatorio Parlamentario, p. 20.

4 En el informe de la Comisién Mixta (Senado-Camara de Diputados), diversos representantes
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tiva, cuyo fundamento legal estaba incluido en el mensaje original
ingresado a tramitacién por el gobierno del ex presidente Ricardo
Lagos en 2005, cabe senalar lo siguiente: si bien fue aprobado sin
mayor problema en el primer informe de la Comisién de Derechos
Humanos de la Camara y en la posterior discusion en sala (primer
tramite constitucional), las cosas se complicaron en la Comision de
Derechos Humanos del Senado, debido a una indicacién presentada
por el senador Jovino Novoa. De todos modos, el gobierno, a través
de las declaraciones del jefe de la Division de Estudios del Ministerio
Secretaria General de la Presidencia, don Claudio Olivo, senaldé que
tales medidas afirmativas “no estan prohibidas y que los poderes pu-
blicos cuentan con las potestades para adoptarlas cuando lo estimen
necesario, cosa que debera ser analizada y debatida separadamente
en cada una de las hipoétesis en que la cuestion pueda plantearse”s En
otras palabras, sostuvo que no era conveniente establecer un funda-
mento legal pues resultaba innecesario, dado que los érganos publi-
cos pueden establecer estas acciones “en cada una de las hipotesis en
que la cuestion pueda plantearse”. Posteriormente, en la discusion en
sala, en el segundo tramite constitucional, solo las senadoras Allende
y Rincén levantaron la voz de alerta: esta ley no podia reducirse al es-
tablecimiento de una accion judicial y, para hacer mérito a su titulo,
debia incluir medidas de acciéon afirmativa. En la discusion al inte-
rior de la comisién mixta, los intentos por reponer este fundamento
legal se hicieron imposibles, dado el rechazo del Senado, por lo que
solo cabia esperar un eventual veto presidencial.

En relacion a las caracteristicas procesales de la accién de no discri-
minacién arbitraria, las discusiones fueron menores, y se redujeron a
cuestiones de eficacia y superposicion con la competencia de las cortes
de apelaciones a propésito del recurso de proteccion. En efecto, en su
origen, la accién judicial contemplaba la posibilidad de imponer la in-
demnizacién de perjuicios en términos amplios, cuestion que, después
de un arduo debate, se deseché. Finalmente, se acordé que, en caso de
que la accion fuera acogida, se impusiera una multa a beneficio fiscal
(cinco a cincuenta unidades tributarias mensuales). Por su parte, la
accion de no discriminacion se entreg6 a la competencia de los jueces
de instancia, con el objeto de permitir que las cuestiones de fondo pu-
dieran ser conocidas a través de un contacto directo de las partes con
la judicatura. Los reparos iniciales contenidos en los informes de la

de la academia y de la sociedad civil hicieron referencias a la necesidad de contar con un funda-
mento legal genérico en materia de acciones afirmativas (Patricio Zapata, Ana Piquer, Verénica
Undurraga, Lorena Fries, Fernando Mufoz, Elias Jiménez, Camila Maturana y Andrés Rivera).
Sin embargo, estas presentaciones no dieron lugar a mayor discusion al interior de la Comision,
en el entendido de que cualquier modificacion, considerando el estado de tramitacion legislati-
va, dependia, a esa altura, de un veto por parte del poder ejecutivo.

5 Historia de la Ley 20.609, p. 724.



Corte Suprema fueron desechados por los parlamentarios, en el enten-
dido de que esta ley busca justamente solucionar las deficiencias del
funcionamiento del recurso de proteccion.

Sin embargo, lo mas llamativo del debate legislativo fue la total au-
sencia, durante la tramitaciéon del proyecto, de los conceptos de dis-
criminacion indirecta, de facto, institucional o estructural. Las tnicas
ocasiones en que consta algin debate sobre la discriminacion indirec-
ta se dieron a propésito del informe de la Comision Mixta, en que hay
una breve alusion al articulo 4 de la directiva 97/80/CE del Consejo
Europeo, del 15 de diciembre de 1997, que habla explicitamente de
discriminacion indirecta. Ademas, en la parte preliminar de ese mis-
mo informe, se cita cierta legislacién comparada (Espana y Sudafrica)
en que se hacen menciones explicitas al concepto de discriminacion
indirecta. Si no fuera por los aportes de las organizaciones de la so-
ciedad civil (ONGs), nada mas se habria dicho al respecto. En efecto,
y hablando a nombre de diversas ONGs, Andrés Rivera, representante
de la Organizacion de Transexuales por la Diversidad (OTD), propuso
incluir explicitamente el concepto de discriminacion indirecta y las
acciones positivas en los propositos de la ley. En la legislacion com-
parada e internacional, se incluyen como parte de los objetivos de las
acciones judiciales de no discriminacion, tal como se hizo ver por las
organizaciones de la sociedad civil.

2. MARCO INTERNACIONAL APLICABLE A CHILE RELATIVO A LA IGUALDAD
Y NO DISCRIMINACION

A fin de analizar adecuadamente la LAD es necesario describir bre-
vemente el marco internacional de los derechos humanos al que esta
obligado Chile. Este esta compuesto por varios tratados internaciona-
les, algunos de caracter universal y otros regionales, asi como tam-
bién por la interpretacion de los 6rganos encargados de hacer cum-
plir dichos tratados y las cortes, en el caso de que haya, a las cuales
Chile se ha sometido.

En cuanto a tratados internacionales de naturaleza universal, es de-
cir, que son parte del sistema de Naciones Unidas, hay que distinguir
los que son de un caracter general, que garantizan una diversidad de
derechos humanos, de aquellos especializados en la igualdad y no dis-
criminacién. Son parte de la primera categoria, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)® y el Pacto de Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC)” En ambos tra-
tados existen cldusulas generales que imponen la obligacion al Estado

6 En particular, sus arts. 2.1y 26.
7 En particular, su art. 2.2.
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de no discriminar en el ejercicio de los derechos contenidos en ellos. El
PIDCP también contiene una clausula, en el articulo 26, que asegura la
igualdad en la ley, la igual proteccion de esta y la prohibicion de cual-
quier discriminacién en base a las categorias contemplas en él. Estas
normas han sido precisadas en su sentido por la Observacién General
18, de 1989, del Comité de Derechos Humanos, el érgano encargado
de vigilar el cumplimiento del tratado. En el caso del PIDESC es la Ob-
servacion General 20, del 2009, del Comité de Derechos Econémicos
y Sociales, la que define las obligaciones en materia de no discrimina-
cion en relacion a los derechos asegurados en el tratado.

Son tratados universales especializados, por su parte, la Convencion
contra Todas las Formas de Discriminacion Racial® y la Convencién
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer.? Es especialmente relevante para la interpretacion de este
altimo tratado la Recomendacion General 25 del Comité para la Elimi-
naci6n de la Discriminacién de la Mujer.

En el sistema universal también existen tratados que aunque no
estan dedicados a asegurar en forma especifica la igualdad y la no
discriminacion, si poseen clausulas que imponen a los Estados la
obligacion de no discriminar respecto a los derechos contenidos en
ellos. Solo para nombrar los que consideramos mas relevantes: la
Convencion de Derechos del Nino, en su articulo 2, y la Convencion
de Naciones Unidas en relacion a las personas con diversidad funcio-
nal (discapacidad), en su articulo 2.

A nivel regional, la Convenciéon Americana de Derechos Humanos
(CADH) posee la aplicacion mas general, ademas de estar Chile obli-
gado a la jurisprudencia de su corte, la Corte IDH. La Convencién, en
forma similar al PIDCP, posee en su articulo 1 una clausula general
que asegura la no discriminacion respecto a los derechos consagrados
en ella y una norma independiente, en su articulo 24, que asegura la
igualdad ante la ley y a la igual proteccién.

A nivel regional son relevantes también dos convenciones aproba-
das por la Asamblea General de la Organizacion de Estados America-
nos (OEA) el 5 de junio de este ano, que Chile ain no ratifica, y que
representan el desarrollo mas reciente en torno a asegurar el derecho
a la igualdad y la no discriminacion. Estas son la Convencién Intera-
mericana Contra el Racismo, la Discriminacién Racial y las Formas
Conexas de Intolerancia y la Convencion Interamericana Contra Toda
Forma de Discriminacién e Intolerancia.

8 En particular, su art. 1, donde define discriminacion.
9 Ibid.



3. LA LEY CONTRA LA DISCRIMINACION: CONTENIDO Y ESTRUCTURA

En esta seccion efectuaremos una descripcion general de los conteni-
dos de la ley, comentando algunos de sus aspectos, pero dejando el
analisis de su compatibilidad con las obligaciones internacionales del
Estado para la seccion siguiente.

La LAD se divide en tres titulos. El primero establece las normas
generales y la definicién de discriminacion. El titulo IT estructura la
accion de discriminacion y el III modifica una serie de normas legales.

En su articulo 1 la ley senala su proposito, cual es el de establecer un
mecanismo judicial que permita restablecer eficazmente el imperio del
derecho toda vez que se cometa un acto de discriminacion arbitraria.

Luego, en el mismo numeral, establece un deber de los 6rganos de
la Administracion del Estado, dentro del ambito de su competencia, de
elaborar e implementar politicas destinadas a garantizar a toda perso-
na, sin discriminacion arbitraria, el goce y ejercicio de sus derechos
y libertades reconocidos por la Constitucién Politica de la Republica,
las leyes y los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes. Como se apreciara en la seccién proxima, esta
norma es claramente insuficiente desde el punto de vista de las obliga-
ciones internacionales del Estado.

El articulo 2 establece la definicion de discriminacion de la ley.
Se entiende por discriminacion arbitraria toda distincién, exclusion
o restricciéon que carezca de justificacion razonable, efectuada por
agentes del Estado o particulares, y que cause privacion, perturba-
ciéon o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamen-
tales establecidos en la Constitucion Politica de la Republica o en
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes, en particular cuando se funden
en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la situacion
socioecondmica, el idioma, la ideologia u opinioén politica, la religion
o creencia, la sindicacion o participacion en organizaciones gremia-
les o la falta de ellas, el sexo, la orientacion sexual, la identidad de
género, el estado civil, la edad, la filiacion, la apariencia personal y la
enfermedad o discapacidad. El analisis de esta definicion clave de la
ley se hara en la seccion siguiente.

Luego, en su segundo inciso, se senala que las categorias a que se re-
fiere el inciso anterior no podran invocarse, en ningan caso, para justi-
ficar, validar o exculpar situaciones o conductas contrarias a las leyes o
al orden publico. Esta prevencion resulta extrana en nuestra normativa
nacional, pues toda ley es susceptible de su abuso y no por eso se in-
troduce en ella una clausula expresa que lo prohiba. Parece reflejar el
temor de parte de los legisladores al ejercicio igual de los derechos y
libertades por parte las personas. Es, ademas, ciertamente innecesaria,
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pues si una conducta ya esta prohibida no se requiere otra ley, como la
LAD, que senale que no se podra efectuar fundada en aquella.

El articulo 2 termina con una disposicién que senala que se consi-
deraran razonables las distinciones, exclusiones o restricciones que,
no obstante fundarse en alguno de los criterios mencionados en el
inciso primero, se encuentren justificadas en el ejercicio legitimo de
otro derecho fundamental, en especial, los referidos en los nimeros 4,
6% 119 129 15°, 162 y 212 del articulo 19 de la Constitucién o en otra
causa constitucionalmente legitima. Esta norma, ya se ha senalado, es
criticada por numerosos comentaristas y sera analizada mas adelante.

El Titulo II establece la accién de no discriminacion. A grandes ras-
gos, esta es una accion que cualquier persona directamente afectada,
su representante legal o quien la tenga a su cuidado, puede interponer.
También lo puede hacer un tercero, cuando los antes mencionados no
puedan hacerlo.

La accidn judicial se interpone, por una acciéon u omisién que im-
porte una discriminacién arbitraria, ante el juez de letras del domi-
cilio del demandante o del responsable de dicha accién u omision
(articulo 3).

El plazo para interponerla es de go dias corridos desde que se
cometi6 el acto u omisioén o se tuvo conocimiento de él (articulo 5).
La accioén es incompatible con la interposicion de los recursos de am-
paro, proteccion y de la tutela laboral, si estos ya fueron declarados
admisibles, y con la impugnacién de leyes vigentes y de sentencias
anteriores (articulo 6).

Una vez interpuesta, el tribunal requerird de informes a la persona
denunciada y a quien estime pertinente (articulo 8). Evacuados los in-
formes, o vencido el plazo para hacerlo, el tribunal fijara una audiencia
para el quinto dia habil (articulo 9). Dicha audiencia tendra lugar con
la parte que asista. Si lo hacen todas ellas, el tribunal las llamara a
conciliacion. Si esta no se produce, el tribunal citara a oir sentencia, a
no ser que determine que existen hechos sustanciales, pertinentes y
controvertidos, caso en el cual recibira la causa a prueba. En cuanto a
estas, seran admitidos todos los medios de prueba obtenidos por me-
dios licitos que se hubieren ofrecido oportunamente y que sean aptos
para producir fe. El tribunal apreciara la prueba conforme a las reglas
de la sana critica. Una vez rendida la prueba, la causa quedara en es-
tado de dictarse sentencia. Durante este, el tribunal podra decretar
medidas para mejor resolver.

En cuanto a la sentencia, en ella el tribunal declararé si ha existido
o no discriminacioén arbitraria y, en el primer caso, dejara sin efecto el
acto discriminatorio, dispondra que no sea reiterado, u ordenara que
se realice el acto omitido, fijando, en el Gltimo caso, un plazo perento-
rio prudencial para cumplir con lo dispuesto. Podra también adoptar



las demas providencias que juzgue necesarias para restablecer el impe-
rio del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado.

Si hubiere existido discriminacién arbitraria, el tribunal aplicars,
ademas, una multa de cinco a cincuenta unidades tributarias men-
suales, a beneficio fiscal, a las personas directamente responsables del
acto u omisién discriminatorio. Si la sentencia estableciere que la de-
nuncia carece de todo fundamento, el tribunal aplicara al recurrente
una multa de dos a veinte unidades tributarias mensuales, a beneficio
fiscal. La sentencia definitiva sera susceptible de recurso de apelacion.

Tras la sintética descripcion anterior, es posible realizar un comen-
tario mas general del texto legal. A grandes rasgos se puede juzgar
que la introduccién de la accién antidiscriminacién es un avance en
la proteccién de los derechos humanos: al ser interponible frente a un
juez ordinario, hace mas facil su tramitacién, en comparacion a la ac-
cion alternativa existente, el recurso de proteccién. También, el mayor
plazo para interponerla en relacién al mismo recurso es un punto fa-
vorable. Lo es asimismo que la sentencia permita al tribunal impetrar
todas las medidas necesarias para restablecer el imperio del derecho,
pues la variedad de situaciones de discriminacién hace apropiada una
flexibilidad de decision por parte del tribunal.

El Titulo III de la ley modifica una serie de cuerpos legales. Entre
ellos, destaca el Estatuto Administrativo: se incorpora dentro de los
actos atentatorios a la dignidad de los funcionarios el realizar actos de
discriminacion arbitraria. Lo mismo ocurre con la normativa aplicable
a los funcionarios municipales.

Asimismo, se modifica el Codigo Penal, agregando una nueva agra-
vante penal al articulo 12 de este, consistente en el cometer el delito o
participar en él motivado por la ideologia, opinién politica, religion o
creencias de la victima; la nacion, raza, etnia o grupo social a que per-
tenezca; su sexo, orientacion sexual, identidad de género, edad, filia-
cion, apariencia personal o la enfermedad o discapacidad que padezca.

Como se vera en la seccion que sigue, esto significa un avance, pero
no alcanza a cumplir las obligaciones internacionales de Chile.

4.ANALISIS DE LA LEY A LA LUZ DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y OBSERVACIONES CRITICAS ADICIONALES

4.1. Politicas publicas y accién antidiscriminacion

Como se senalo en la seccion anterior, la ley impone una obligacion
genérica a los 6rganos de la Administracion del Estado de elaborar
e implementar politicas destinadas a garantizar a toda persona, sin
discriminacion arbitraria, el goce y ejercicio de sus derechos y liber-
tades reconocidos por la Constitucion, las leyes y los tratados inter-
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nacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. Como
han observado algunos autores,”® este es uno de los aspectos mas
insuficientes de la ley, por las siguientes razones. Primero, es una
referencia que se aplica solo a los 6rganos de la Administracion del
Estado, dejando fuera de su alcance el funcionamiento interno de los
demas 6rganos del Estado, como son el Poder Judicial, el Congreso o
el Ministerio Pablico. Por cierto que este deber debiera ser adaptado
a las particulares competencias de cada uno de ellos. Segundo, es
una obligacién en extremo genérica, que no precisa cdmo se cons-
truira esa politica, quién participard en su elaboraciéon, quién la re-
visara, etc. Tercero, carece de plazos de creacién, implementacion y
revision.”” Cuarto, el deber que se impone es el de asegurar el goce
de los derechos, no el de eliminar las practicas discriminatorias. Esto
puede parecer un juego semantico, pero no lo es puesto que el ob-
jetivo, ya extraordinariamente amplio, de asegurar los derechos no
permite reconocer en forma concreta el problema que presenta la
discriminacion, en particular cuando esta es de una naturaleza es-
tructural, tal como se apreciara mas adelante en este trabajo.

Sin perjuicio de lo anterior, y probablemente mas relevante, es que
las obligaciones impuestas a la Administracion carecen de un ente res-
ponsable que permita definir tareas y dar cuentas de ellas a la socie-
dad. Como se ha senalado en otro trabajo de dos de los autores de este
capitulo,”” ya en la discusion legislativa de la LAD se hizo presente
esta falencia. Asi, Elias Jiménez, asesor juridico del Movimiento por
la Diversidad Sexual (MUMS), advirti6 en la discusion en la Comision
Mixta que “La inexistencia de una institucionalidad que se haga cargo
de la no discriminacion es una falencia que Chile debe solucionar, sea
mediante la creacién de un organismo sobre este tema o mediante la
elaboracion de politicas pablicas que resuelvan la problematica. En la
region, paises que bajo gobiernos de signo conservador, como Méxi-
co y Colombia, han avanzado decididamente en esta materia, al igual
que Brasil, Ecuador o Argentina, poseen organismos con presupuesto
estatal para hacerse cargo de la educacion, promocion y defensa de las
personas frente a la discriminacion”.”3

En el mismo trabajo'* senalabamos los criterios que ha definido
el derecho internacional de los derechos humanos para establecer
organos eficaces en pro de asegurar su respeto y proteccion. Entre
ellos destacan: a) su independencia y pluralidad; b) la autonomia pre-

10 Tomas Vial, “La nueva Ley Antidiscriminacion: Propuestas para avanzar en su perfecciona-
miento”, Anuario de Derechos Humanos, Santiago: Centro de Derechos Humanos, Universidad
de Chile, 2013, p. 184.

11 Véase: Balance al Poder Legislativo 2012, Observatorio Parlamentario, p. 24.

12 Coddou y Vial, op. cit.

13 Historia de la Ley 20.609, p. 1071.

14 Coddou y Vial, op. cit.



supuestaria; c) la capacidad de generar estudios; d) las facultades de
procesar y recibir denuncias y realizar denuncias y acciones judicia-
les; e) la facultad de proponer politicas, planes de accién y medidas
legislativas, entre otros.

En este aspecto, la LAD aparece como claramente insuficiente, no
cumpliendo el Estado con lo que ha senalado la Corte IDH en el caso
Velazquez Rodriguez® en relacion a garantizar el libre y pleno ejer-
cicio de los derechos humanos, obligacién que “implica el deber de
los Estados partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el
ejercicio del poder publico”.

4.2. Conceptos de discriminacién y sus omisiones en la ley

El derecho internacional asume que, después de haber ratificado un
tratado, un pais no puede invocar su derecho interno para justificar el
incumplimiento de las normas de este (articulo 27 de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados). Con respecto a la Ley An-
tidiscriminacion, esto significa, entre otros aspectos, que los jueces a
quienes se les confiere jurisdiccion para dirimir las denuncias de actos
discriminatorios (articulo 3° de la Ley), deben interpretar la Ley, y es-
pecialmente su articulo 2° que contiene la definicion de la prohibicion
de la discriminacion arbitraria, segiin las normas de derecho interna-
cional vinculantes para Chile. En esta seccion se presentan las aristas
mas importantes de esta interpretacion obligatoria y se senala en qué
medida la definicién de discriminacién que ella contiene no satisface
las obligaciones internacionales al respecto.

El derecho internacional de los derechos humanos, aun aplicado
por tribunales nacionales, se debe interpretar segtn las respectivas re-
glas del derecho internacional sobre interpretacion. Esto significa res-
petar los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 1969, en general, y, en particular, las normas que los
mismos tratados de derechos humanos establecen, como el articulo 29
de la CADH. En caso de conflicto sobre las normas de interpretacion
aplicables, priman, segtin la misma Convencién de Viena de 1969, las
normas mas especificas, en este caso, las normas de los tratados de
derechos humanos.

Ello obedece a una razén dogmatica y a otra puramente instrumen-
tal. En términos dogmaticos, una norma se interpreta segin las reglas
aplicables a esta clase de fuentes, aunque cambie el foro de su aplicabi-
lidad. En el plano instrumental, una interpretacion segun criterios de
derecho interno no podria garantizar que Chile estuviera cumpliendo

15 Corte IDH, Velazquez Rodriguez contra Honduras, 29 de julio de 1988, parr. 166.
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con sus obligaciones internacionales. Aunque el cumplimiento con el
derecho internacional, en la mayoria de los casos, constituye una obli-
gacion de resultado, la interpretacion de las normas internas conforme
al derecho internacional aplicable, tal como es concebida en Francia,
Alemania o Espana, ayuda en gran medida a evitar que el Estado incu-
rra en responsabilidad internacional.

4.2.1. Categorias sospechosas y desarrollo social y del derecho
internacional

La Ley 20.609 recoge la lista de categorias sospechosas reconocida en
el derecho internacional en 2011-2012, con la posibilidad de acoger el
futuro desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos,
a través de una categoria abierta que se encuentra consagrada en la ma-
yoria de los tratados internacionales de derechos humanos que senala
que la discriminacion esta prohibida por “cualquier otra condicién so-
cial”. Asi, mediante el principio de interpretacioén evolutiva propio del
derecho internacional de los derechos humanos,*® un tratado o una
ley sobre discriminacion es capaz de adecuarse a nuevas realidades
sociales, siempre tomando en cuenta los criterios basicos recogidos en
los tests de discriminacion fijados por los tribunales internacionales.

De acuerdo a este criterio, el articulo 2° de la Ley 20.609 no necesi-
tard ser reformado una vez que Chile ratifique los dos nuevos tratados
sobre la no discriminacion adoptados por la OEA en junio de 2013
antes mencionados, a pesar de que estos contienen categorias sospe-
chosas no explicitamente mencionadas en la ley.””

Es imprescindible que los jueces entiendan su deber de considerar
siempre el Gltimo estatus del derecho internacional de los derechos
humanos al momento de interpretar las disposiciones de no discrimi-
nacion (sea en esta ley, en la legislacion laboral o en la Constitucion,
por ejemplo). El Estado, para estos efectos, estd en la obligacion de
capacitar a los jueces, como se desprende del articulo 1.1 de la CADH
y como fue reiterado por la Corte IDH en el caso Atala Riffo vs. Chile.®

Sin perjuicio de lo anterior, la lista de categorias que da la LAD es la
mas completa existente en nuestro derecho e incorpora algunas nue-
vas, como la orientacion sexual, la identidad de género vy la situacion
socioecondmica, que sin duda permiten una mejor proteccion que la
consagrada en el derecho vigente.

Pero, en esta materia, seria positivo que la legislacion contuviera en

16 Corte IDH, caso Atala vs. Chile, sentencia del 24 de febrero de 2012, parr. 83, y caso Pueblo
Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, sentencia del 27 de junio de 2012, parr. 161,

17 Ambos tratados entraran en vigencia reunidas dos ratificaciones por Estados miembros de
la OEA.

18 Corte IDH, caso Atala, op. cit., punto resolutivo 5.



forma expresa las definiciones generalmente aceptadas de estos térmi-
nos. Asi, en el caso de la orientacion sexual y la identidad de género,
como se hizo ver claramente en el debate legislativo tanto por el Insti-
tuto Nacional de los Derechos Humanos (INDH)" como por las orga-
nizaciones de la diversidad sexual, estos términos se han entendido de
acuerdo a los denominados principios de Yogyakarta.>

4.2.2. Alcance de la aplicabilidad

La LAD reduce el ambito de su aplicabilidad a la “privacién, pertur-
bacién o amenaza” discriminatoria de un derecho fundamental (art.
2%); en este sentido, la ley no abarca todas las hipotesis que el derecho
internacional presupone. Por ejemplo, la Observacion General 20 del
Comité DESC establece que el Pacto prohibe “toda distincién, exclu-
sion, restriccion o preferencia u otro trato diferente que directa o in-
directamente se base en los motivos prohibidos de discriminacién”.>'
Esta definicién recoge el articulo 1° de la Convencién para la Elimina-
cién de la Discriminacion Racial, y fue confirmada por el Comité de
Derechos Humanos de la ONU.?* Por lo tanto, una interpretacion de
la Ley 20.609 en conformidad con el derecho internacional de dere-
chos humanos requiere que la “perturbacion, afectacién o amenaza”
sea interpretada de manera coextensiva con las determinaciones de los
6rganos internacionales recién mencionados.

La LAD, adicionalmente, debe ser leida en conjunto con tres con-
ceptos de derecho internacional de los derechos humanos a los cuales
el Estado de Chile ha consentido mediante la ratificacién de tratados.
Son conceptos ampliamente reconocidos, ademas, en las legislaciones
comparadas: la discriminacién directa (el mas conocido), la discrimi-
nacién indirecta y las medidas positivas. Los tres conceptos podrian
estar recogidos en la ley cuando esta llama al Estado a adoptar “politi-
cas destinadas a garantizar a toda persona, sin discriminacién arbitra-
ria, el goce y ejercicio de sus derechos y libertades reconocidos por la
Constitucion Politica de la Republica, las leyes y los tratados interna-
cionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.” (art. 1° de
la Ley). A continuacién, discutimos estos conceptos.

19 Instituto Nacional de Derechos Humanos, Informe Anual 2012, p. 110.

20 CIDH, Estudio sobre orientacion sexual, identidad de género y expresion de género: Algunos
términos y expresiones relevantes, 2012.

21 ONU, Comité DESC, Observacion General 20, parr. 7.

22 ONU, Comité DH, Observacién General 18, parr. 7.
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4.2.3. Discriminacion directa, de jure y de facto
La discriminacion directa se define usualmente como proporcionando
igualdad formal y prohibiendo el trato menos favorable o perjudicial
a un individuo o un grupo de individuos basado en una categoria sos-
pechosa como el sexo, la raza o la creencia religiosa.” Es un concepto
que se relaciona con actos particulares de discriminacion y de toma de
decisiones.** Es importante notar que estos actos particulares pueden
provenir de un acto administrativo, por ejemplo, de un funcionario,
pero también de una norma legal o incluso constitucional que direc-
tamente y formalmente distinga, sin razones objetivas y sin perseguir
un fin legitimo, de acuerdo a una o mas de las categorias sospechosas.
El Comité de Derechos Humanos de la ONU afirmé que no toda dife-
renciacion de trato constituird una discriminacion, si los criterios para
tal diferenciacion son razonables y objetivos y lo que se persigue es
lograr un propésito legitimo en virtud del Pacto.”

La Corte IDH especifica, en su Opinién Consultiva sobre Migrantes
Indocumentados, que

los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cual-
quier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear
situaciones de discriminacion de jure o de facto. Esto se traduce,
por ejemplo, en la prohibicion de emitir leyes, en sentido amplio,
de dictar disposiciones civiles, administrativas o de cualquier
otro cardcter, asi como de favorecer actuaciones y practicas de sus
funcionarios, en aplicacion o interpretacion de la ley, que discri-
minen a determinado grupo de personas en razén de su raza,
género, color, u otras causales.?

Como se desprende de la interpretacion que el Comité da al Pacto
de Derechos Civiles y Politicos, son solamente justificaciones validas
las que estan en congruencia con el Pacto, no aquellas que violen
una disposicion de este. El Comité DESC especifica el criterio de las
distinciones vélidas, en presencia de una categoria sospechosa, de la
siguiente manera:

Todo trato diferencial por alguno de los motivos prohibidos se con-
siderara discriminatorio a menos que exista una causa razonable y
objetiva para dispensarlo. Ello entrana evaluar si el fin y los efectos

23 Ver Interrights, Non-Discrimination in International Law. A Handbook for Practitioners, 2011,
p. 63.

24 Nicholas Bamforth, Maleiha Malik y Colm O'Cinneide, Discrimination Law: Theory and Con-
text, Londres: Sweet and Maxwell, 2008, p. 237.

25 ONU, Comité DH, Observacién General 18, op. cit., parr. 13.

26 Corte IDH, Opinién Consultiva 18/03, parr. 103.



de las medidas o las omisiones de que se trate son legitimos y com-
patibles con la naturaleza de los derechos recogidos en el Pacto, y si
el unico fin que se persigue es promover el bienestar general en una
sociedad democratica. También debe existir una relacién de pro-
porcionalidad clara y razonable entre el fin buscado y las medidas

u omisiones y sus efectos. La falta de recursos para no acabar con el
trato discriminatorio no es una justificacion objetiva y razonable, a
menos que el Estado parte se haya esforzado al maximo por utili-
zar todos los recursos de que dispone para combatirlo y erradicarlo
con caracter prioritario.*

La Corte IDH, por su parte, ha interpretado el contenido y alcance
de los articulos 1.1 y 24 de la Convencién Americana, especialmente,
en fallos y opiniones consultivas posteriores a 2003. En cuanto a la dis-
criminacion directa, se ha pronunciado destacando que la prohibicién
de la discriminacion es una norma de ius cogens,*® es decir, una norma
que esta por sobre cualquier otra norma de derecho internacional y no
puede ser derogada.

Esto recoge la condena a la discriminacion estructural que la Corte
expreso en el caso Campo Algodonero, sobre violencia contra mujeres
en Ciudad Judrez, México. Ademas, la Corte sostiene que una medida
puede ser discriminatoria aunque su raciocinio no sea “‘fundamental
y tnicamente” basado en una distincién por categoria sospechosa.*

4.2.4. Discriminacion indirecta
Existe discriminacién indirecta si se dan, al mismo tiempo, los si-
guientes criterios (cumulativos): a) se hace una distincién entre dos
personas que no constituye discriminacién directa, pero que b) afecta
particularmente a un grupo vulnerable (“particular disadvantage”)?' y
¢) no se puede mostrar que la distincién haya sido “apropiada” en el
contexto especifico?

La recientemente aprobada por la OEA Convencién Interamericana
contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia provee una defi-
nicién explicita al senalar en su articulo 1.2 que:

27 ONU, Comité DESC, Observacién General 20, op. cit., parr. 13 (énfasis afnadido). Cabe men-
cionar que la referencia a los recursos se basa en el articulo 2° inciso 1° del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales sobre progresividad del cumplimiento de algu-
nas de las obligaciones del Pacto, ausente en todos los otros tratados internacionales sobre
derechos humanos.

28 Corte IDH, Opinién Consultiva 18/03, op. cit.

29 Corte IDH, Caso Gonzalez y Otras (Campo Algodonero) vs. México, sentencia del 16 de
noviembre de 2009, parrs. 129, 152 y 450.

30 Corte IDH, caso Atala, parr. 94.

31 Bamforth, Malik y O'Cinneide, op. cit., p. 314.

32 Ibid., p. 290.
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Discriminacion indirecta es la que se produce, en la esfera publi-
ca o privada, cuando una disposicion, un criterio o una practica,
aparentemente neutro, es susceptible de implicar una desventaja
particular para las personas que pertenecen a un grupo especifico,
o los pone en desventaja, a menos que dicha disposicion, criterio o
practica tenga un objetivo o justificacién razonable y legitimo a la
luz del derecho internacional de los derechos humanos.

El origen y mayor desarrollo de este concepto se dio en la jurispru-
dencia de la Corte Europea de Justicia,? que no tiene jurisdiccién sobre
Chile. No obstante, se trata de un concepto que esta también recogido
por los 6rganos de derechos humanos de las Naciones Unidas y, en un
fallo reciente (Artavia Murillo), por la Corte IDH. Esta misma tendra
que pronunciarse nuevamente sobre preguntas similares en el caso
Norin Catriman contra Chile3* Para la Corte IDH, este concepto implica
que una norma o practica aparentemente neutra, que no discrimina en
forma directa, tiene repercusiones negativas en una persona o grupo
con unas caracteristicas determinadas.3> Para estos efectos, el tribunal
regional examina si existe un impacto desproporcionado,’* incluyen-
do, por ejemplo, factores culturales, que influyan como algo que se
puede llamar variable interviniente,” o factores econémicos.3*

La exigencia a Chile de incorporar el concepto de discriminacion
indirecta ha sido también explicitada por el Comité para la Elimina-
cién de la Discriminacién de la Mujer en su informe sobre Chile
Por lo tanto, una modificaciéon de la LAD que buscara que esta fuera
consistente con las obligaciones internacionales de Chile debiera in-
cluir este concepto.

4.3. Obligaciones positivas y medidas especiales temporales

Segun la interpretacion de los érganos internacionales de derechos hu-
manos, la prohibicién de discriminacién también obliga a los Estados
tomar medidas positivas.* La Corte IDH explicé en este sentido:

33 Ibid., p. 299-304.

34 La audiencia en este caso fue celebrada los dias 29 y 30 de mayo de 2013 en San José Costa
Rica. Para mayor informacién, www.corteidh.or.cr.

35 Corte IDH, caso Artavia Murillo y Otros vs. Costa Rica, sentencia del 28 de noviembre de
2012, parr. 286, véase también caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Fondo
Reparaciones y Costas, sentencia del 24 de octubre de 2012, Serie C N° 251, parr. 234.

36 Corte IDH, caso Artavia Murillo, op. cit., parr. 287.

37 Ibid., parr. 295.

38 Ibid., parrs. 303-304.

39 Comité para la Eliminacion de la Discriminaciéon contra la mujer (CEDAW), CEDAW/C/CHL/
CO/5-6, 16 de octubre de 2012, parr. 11a.

40 ONU, Comité DH, Observacién General 18, op. cit., parr. 10.



El principio de igualdad y no discriminacién posee un caracter
fundamental para la salvaguardia de los derechos humanos tanto
en el derecho internacional como en el interno. Por consiguiente,
los Estados tienen la obligacién de no introducir en su ordenamien-
to juridico regulaciones discriminatorias, de eliminar de dicho
ordenamiento las regulaciones de caracter discriminatorio y de
combatir las précticas discriminatorias.*!

Y sigue:

Ademas, los Estados estan obligados a adoptar medidas positivas
para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en
sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas.
Esto implica el deber especial de proteccion que el Estado debe
ejercer con respecto a actuaciones y practicas de terceros que, bajo
su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las
situaciones discriminatorias.+

En el contexto de las medidas positivas, reza el articulo 1° de la
Ley 20.609:

Correspondera a cada uno de los 6rganos de la Administracién del
Estado, dentro del ambito de su competencia, elaborar e implemen-
tar las politicas destinadas a garantizar a toda persona, sin discri-
minacion arbitraria, el goce y ejercicio de sus derechos y libertades
reconocidos por la Constitucion Politica de la Republica, las leyes y
los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuen-
tren vigentes.

Este articulo se debe leer en conformidad con el derecho interna-
cional sobre la materia. Como se puede apreciar, en comparacién con
los criterios y la normativa internacional, no recoge todo el alcance
de la obligacién de tomar medidas positivas a favor de la no discri-
minacion, lo que fue criticado, entre otros, por el INDH durante el
debate legislativo.*

Una subcategoria dentro de las medidas positivas son las denomina-
das acciones especiales temporales. Se entiende por ellas las medidas
de naturaleza positiva que se dictan para favorecer de manera directa
y explicita a un grupo que se considera histéricamente discriminado
o que sufre una forma de discriminacién estructural. Se ha entendido

41 Corte IDH, Opinién Consultiva 18/03, op. cit., parr. 88.
42 Ibid., parr. 104.
43 INDH, Informe 2012, p. 112.
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que estas medidas son licitas en la medida que retinan tres condicio-
nes: a) se adoptan con el consentimiento del grupo discriminado, b)
con la finalidad exclusiva de lograr la igualdad y c) son temporales.++

Como estas medidas implican favorecer a estos grupos en relacion a
otros, se podria pensar que constituyen una forma de discriminacion.
Sin embargo, ellas estan explicitamente consideradas en la Conven-
cion contra Todas las Formas de Discriminacion Racial, en su articulo
1.4, y en la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, articulo 4.1.4

Y la reciente Convencion Interamericana contra Toda Forma de Dis-
criminacion e Intolerancia establece, en su articulo 1.4, que no cons-
tituyen discriminacion las medidas especiales o acciones afirmativas
adoptadas para garantizar, en condiciones de igualdad, el goce o ejer-
cicio de uno o mas derechos humanos y libertades fundamentales de
grupos que asi lo requieran, siempre que tales medidas no impliquen
el mantenimiento de derechos separados para grupos distintos y que
no se perpetten después de alcanzados sus objetivos.

Y, al respecto, el Informe de Recomendaciones a Chile del Comité
para la Eliminacién de la Discriminacion Racial (en adelante, Comité
EDR), de reciente publicacion,*® lamenta que la LAD no prevea clara-
mente medidas especiales que garanticen el goce pleno e igual de los
derechos humanos contenidos en los tratados internacionales.

Una ley antidiscriminacién acorde con las obligaciones internacio-
nales de Chile debiera expresamente autorizar a las autoridades publi-
cas a establecer aquellas medidas especiales temporales que aseguren
un efectivo ejercicio de los derechos a los grupos que han sido histori-
camente mas discriminados.

4.4. Balance y jerarquia de derechos
La LAD, en su articulo 2° establece que:

Se consideraran razonables las distinciones, exclusiones o res-
tricciones que, no obstante fundarse en alguno de los criterios
mencionados en el inciso primero, se encuentren justificadas en
el ejercicio legitimo de otro derecho fundamental, en especial los
referidos en los ntmeros 4°, 62, 11°, 12° 15°, 162 y 21° del articulo
19 de la Constitucion Politica de la Republica, o en otra causa

44 Anne Bayesfsky, “El principio de igualdad o no discriminacién en el derecho internacional”,
en 18 ensayos de justicia transicional, Estado de Derecho y democracias, Centro de Derechos
Humanos, Universidad de Chile, 2005, p. 33.

45 El CEDAW, en su Recomendacion General 25, precisa el sentido de estas medidas especia-
les temporales.

46 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, CERD/C/CHL/19-21, del 30 de agos-
to de 2013, parr. 9.



constitucionalmente legitima.

Esta norma, criticada por el INDH y organizaciones de la sociedad
civil,¥ no posee correlato en los tratados de derechos humanos ni en
la jurisprudencia relevante, y puede dar pie a que se interprete de una
forma que establezca una jerarquia a priori y sin consideracion de los
hechos en la ponderacién de los derechos, que puede resultar proble-
matica respecto al test de proporcionalidad y a la necesidad en una
sociedad democratica de justificar las distinciones que se hagan en
relacion a las categorias sospechosas.

Al respecto, el reciente Informe de Recomendaciones a Chile del Co-
mité EDR ha senalado que la definicién de discriminacién de la LAD
podria dar pie a los jueces a una interpretacion que justifique ciertas
acciones de discriminacién y exima de responsabilidad a los autores
de estas.*® Por ello se estima que ella debiera ser eliminada de la ley.

4.5. Delitos de discriminacion

Como se senald antes, la LAD introduce una agravante en materia pe-
nal consistente en realizar un delito motivado por alguna de las ca-
tegorias que dispone el articulo 2. Si bien esto significa un avance,
de acuerdo al Informe de Comité EDR,* es insuficiente para cumplir
la obligacion del Estado contenida en el articulo 4 de la Convencion
contra Todas las Formas de Discriminacién Racial de sancionar toda
difusion de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial, toda
incitacion a la discriminacion racial, asi como todo acto de violencia o
toda incitacion a cometer tales actos contra cualquier raza o grupo de
personas de otro color u origen étnico, y toda asistencia a las activida-
des racistas, incluida su financiacion.

CONCLUSIONES

El analisis hecho en este capitulo permite concluir que la introduc-
cion de la ley constituye un avance en pos de una mayor proteccion
de la igualdad y la prohibicién de la no discriminacion a las que el
Estado de Chile esta obligado por el ordenamiento internacional y
por su propia normativa nacional, tanto constitucional como legal.
En este sentido, el principal punto a destacar de la LAD es la nue-
va accién antidiscriminacion, que facilita el reclamo en los casos de
acciones u omisiones discriminatorias respecto a lo estipulado en el

47 INDH, Informe 2012, p. 111.
48 Ibid., parr. 9.
49 Ibid., parr. 10.
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derecho vigente. Lo es también la introduccion de nuevas categorias
de discriminacién, como la orientacion sexual, la identidad de género
y la socioeconémica, que no estaban presentes en nuestro derecho
interno, lo que facilita la proteccién de las minorias y de quienes
poseen menos poder de influencia.

Sin embargo, como resulta claro luego de mas de un ano de vigen-
cia, la ley no posee los instrumentos ni categorias, ni provee los me-
dios a los 6rganos del Estado para combatir eficazmente los diversos ti-
pos de discriminacion existentes en nuestra sociedad, en particular la
discriminacion estructural. Para ello se requiere no solo una reforma
sustantiva a la ley, sino también la creacion de una nueva instituciona-
lidad que permita coordinar e impulsar los esfuerzos del Estado para
eliminar la discriminacion y dar respuesta coherente a los problemas
individuales y grupales en este sentido.

En cuanto a ley misma, con independencia de los aspectos institu-
cionales, que hemos desarrollado en otro articulo,5® para que sea un
mejor instrumento en pos de la accién antidiscriminacion se sugieren
las siguientes recomendaciones.

RECOMENDACIONES

1. Introducir en la ley, de acuerdo al derecho internacional de los
derechos humanos vigente y obligatorio para Chile, las categorias
de discriminacion directa, indirecta, maltiple o agravada, de fac-
to y de jure, estructural e histérica.

2. Introducir expresamente en la ley u otros instrumentos juridicos
la posibilidad de dictar medidas especiales temporales (acciones
afirmativas) a fin de remediar las situaciones de discriminacion
estructural.

3. Eliminar toda referencia a que en ciertos casos pueden haber
discriminaciones arbitrarias legitimas en funcion del ejercicio de
otros derechos.

4. Introducir las definiciones establecidas por los 6rganos y tribuna-
les internacionales de los nuevos términos de orientacién sexual
e identidad de género, asi como también realizar un esfuerzo
para precisar los demds términos que contiene la ley, recogiendo
la practica y normativa del derecho internacional de los derechos
humanos.

50 Coddou y Vial, op. cit.



5. Estudiar y legislar sobre la institucionalidad mas apropiada para
cumplir la obligacién de respetar, proteger y garantizar el dere-
cho a la igualdad y la no discriminacién.






* Capitulo preparado por Tomas Vial, con la colaboracion de Juan José Alvarez y la participacion
de los alumnos de la UDP, como ayudantes de investigacion: Elizabeth Connelly, Maria Ignacia

Macari, Nicole Solar Yafez y Sebastian Garcia.

INFORME SOBRE
DIVERSIDAD SEXUAL:
LAS VIOLACIONES A LOS
DERECHOS HUMANOS
DE LAS PERSONAS
TRANS EN CHILE*
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SINTESIS

El capitulo de diversidad sexual da cuenta de algunos de los aspec-
tos mas substantivos y urgentes relativos a asegurar en Chile la igual
proteccion de las personas lesbianas, gay, bisexuales, transexuales, e
intersex (LGBTI), con un énfasis especial en un grupo de chilenos y
chilenas especialmente discriminados, como lo son las personas trans.

PALABRAS CLAVE: Diversidad sexual, No discriminacion, Orientacion
sexual e identidad de género, Personas trans
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INTRODUCCION

El presente capitulo analiza algunos asuntos relativos a la diversidad
sexual contemplados ya en el Informe 2012, tales como la sentencia
Atala vs. Chile y el cumplimiento de ella por el Estado chileno, las
insuficiencias del proyecto de Acuerdo de Vida en Pareja (AVP) y la
continuacién de la investigacién penal en el caso del joven David Za-
mudio. Pero el grueso del mismo se centra en la situacién de los hom-
bres y mujeres trans en Chile y, en particular, en su demanda por un
reconocimiento legal de su identidad de género, sin la cual una serie
de derechos humanos no pueden ser ejercidos en igualdad por parte
de aquellas. Para tales efectos, la seccion 1 del capitulo da cuenta, en
forma selectiva, de los desarrollos principales en materia de diversi-
dad sexual; la parte 2 establece el marco internacional de los derechos
humanos aplicables a la situacion de las personas trans; la 3 describe
las principales violaciones a los derechos humanos de las que son vic-
timas las personas trans; la 4 sintetiza el proyecto de ley de identidad
de género presentado recientemente al Congreso y lo enjuicia a la luz
del derecho internacional de los derechos humanos; para finalizar con
conclusiones y recomendaciones.
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1. DIVERSIDAD SEXUAL: AVANCES, INCUMPLIMIENTOS Y OMISIONES

Respecto a las situaciones descritas en el Informe 2012, el panorama
cubierto en este capitulo abarca situaciones que podrian ser calificadas
como de dulce y de grasa. En el Informe 2012 se dio cuenta de la pu-
blicacion de la Ley 20.609, Ley Antidiscriminacion, en julio de 2012.
Como se argumenta en el capitulo de este Informe* que analiza el
texto de la ley, esta, aunque constituye un avance, resulta insuficiente
para cumplir las obligaciones internacionales que Chile ha contraido
en material de igualdad y no discriminacion. El limitado uso que apa-
rentemente ella ha tenido3 refleja que no basta con la introduccion de
una accion judicial para comenzar a enfrentar los desafios que, como
sociedad, tenemos en materia de igualdad y no discriminacion.

El Informe zo1z también daba cuenta de la sentencia de la Corte
IDH en el caso Atala vs. Chile, en febrero 2012. La sentencia, que sienta
un precedente dentro del sistema interamericano al considerar que la
orientacion sexual y la identidad de género se encuentra dentro de las
categorias de discriminacién que contiene el articulo 1 de la Conven-
ciéon Americana de Derechos Humanos (CADH), establecié una serie
de obligaciones al Estado de Chile como consecuencia de haberse de-
terminado su responsabilidad. Al respecto, a mas de un ano y medio
de la dictacién de la sentencia, el cumplimiento de ella es claramente
parcial e insuficiente, como da cuenta el escrito de observaciones de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)* y las obser-
vaciones de los representante de las victimas’ a los informes de cum-
plimiento presentados por el Estado de Chile. Como senala la CIDH,
las obligaciones de realizar las publicaciones de la sentencia, efectuar
un acto publico de reconocimiento de la responsabilidad del Estado y
de pago de indemnizacién, costas y gastos, se consideran cumplidas
por parte del Estado. No es asi en el caso de la obligacién de brindar
intencién médica y psicologica a las victimas, a lo que, pese a algunos
avances, aun no se da pleno y satisfactorio cumplimiento. Tampoco,
aprecia la CIDH, se ha dado cumplimiento satisfactorio a la obligacion
de implementar, dentro de un plazo razonable, programas y cursos
permanentes de educacién y capacitacién dirigidos a funcionarios

1 Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2012, Santiago: Universidad Diego Portales,
2012, capitulo sobre “Diversidad sexual y derechos humanos”.

2 Ver “Ley Antidiscriminacion: Avances e insuficiencias en la proteccion de la igualdad y la no
discriminacion en Chile”.

3 No existe, hasta la fecha, un estudio que muestre cuantas acciones antidiscriminacién se han
presentado. El caso de mas publicidad ha sido el de una pareja lesbiana que fue rechazada en
el uso de un motel en Santiago, siendo este finalmente sancionado. Ver 3er Juzgado Civil de
Santiago, causa rol C-17314-2012, sentencia del 5 de diciembre de 2012.

4 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Escrito de observaciones sobre cum-
plimiento de sentencia, 7 de agosto de 2013.

5 Comunicaciones a la Corte IDH, de fechas 30 de mayo de 2013 y 19 de julio de 2013.
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publicos, en especial funcionarios judiciales, en los siguientes temas:
i) derechos humanos, orientacion sexual y no discriminacion; ii) pro-
teccion de los derechos de la comunidad LGBTTI v iii) discriminacion:
superacion de estereotipos de género en contra de la poblaciéon LGTBL
Estas exigencias se entienden comprendidas dentro de la obligacion
del Estado de cumplir con la garantia de no repeticién de la violacion
de un derecho humano

Como senala la CIDH, si bien se han dado instancias de capacita-
cion de funcionarios publicos, los cursos implementados por el Estado
no corresponden de manera concreta a alguno de los aspectos centra-
les de la medida de no repeticion, siendo el primero de ellos que las
iniciativas sean permanentes y no esporadicas, debiendo representar
una politica de capacitacion sostenible a largo plazo.

El Informe 2012 analiza el tragico asesinato del joven Daniel Zamu-
dio, ocurrido en mayo de 2012. La reaccién de repudio y horror que
provoco su tortura con consecuencias de muerte fue sin duda uno de
los factores que llevaron a la aprobacion de la Ley 20.609, Ley Antidis-
criminacién. Como parte de la investigacion judicial, cuatro personas
fueron formalizadas por el delito de homicidio calificado, solicitando-
se penas de presidio perpetuo a uno de los imputados, y de 20 y 15
anos a los otros. A la fecha de cierre de este Informe, se esperaba la
apertura del juicio oral, a fines de septiembre.®

Por otra parte, si la introduccion del Acuerdo de Vida en Pareja’
(AVP) por el gobierno del presidente Pinera en 2011 fue considerada
en principio un avance en el reconocimiento de la igualdad de trato a
las personas LGTBI, y un cumplimiento de su promesa de campana
presidencial, el proyecto no ha logrado atn avanzar desde su estudio
en la Comision de Constitucion del Senado, y ha sido, en su redaccion
presente, objeto de numerosas criticas de parte de las organizaciones
de la diversidad sexual® Asi, la Fundacion Iguales presentd en agos-
to del presente ano una serie de indicaciones al proyecto. Entre ellas,
senal6 que el proyecto no reconoce un estado civil, entendiéndose el
acuerdo como una especie de contrato, lo que desconoce la igual digni-
dad de las personas LGTBI en sus relaciones afectivas y de pareja, que
debieran ser entendidas como una institucion del derecho de familia;
el termino del AVP debe ser notificado a la contraparte y no meramen-
te unilateral; que, en caso de que uno de los contrayentes se case, esto
no puede implicar un término automatico del AVP, que deje en com-
pleta desproteccion a la primera pareja; que las cuestiones litigiosas del
AVP deben ser vistas ante un tribunal de familia y no ante un Juzgado

6 La Tercera, 19 de junio de 2013.

7 Senado, Boletin 7873-07.

8 Ver Fundacion Iguales y MOVILH, Informe anual de derechos humanos de la diversidad sexual,
2012, p. 185



de Letras, como plantea el proyecto vigente.

Las observaciones anteriores dan pie a preguntarse, como se hace
en la introduccién del Informe anual de derechos humanos de la diver-
sidad sexual 2012 de MOVILH, si acaso necesitara siempre Chile de
crimenes o atropellos de odio con alto impacto nacional e internacio-
nal para implementar medidas destinadas a mejorar la calidad de vida
de lesbianas, gays, bisexuales y transexuales. La cuestion de si Chile,
como Estado y como sociedad, esta dispuesto a dar a sus ciudadanos
LGTBI un trato igualmente digno al de los demas miembros de la co-
munidad nacional atn estd pendiente. Y, como veremos a continua-
cion, esta deuda es particularmente seria en el caso de los hombres y
mujeres trans.

2. MARCO DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
APLICABLES A LAS PERSONAS TRANS

El marco del derecho internacional de los derechos humanos vigente
en Chile y que es aplicable a la situacién de las personas trans, inclu-
ye aquellas normas que aseguran la igualdad y la no discriminacién
a todas las personas. Como se destaca en el capitulo de este Informe
relativo a la Ley Antidiscriminacion (LAD), existen numerosas con-
venciones internacionales que prohiben la discriminacién en términos
generales, como, por ejemplo el art. 2.1 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos (PIDCP), o el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y otras que tienen como
objetivo central la prohibicién de la discriminacién por un motivo par-
ticular, como la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer (CETFDM). A nivel del sistema inte-
ramericano, la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH)
tiene la aplicacion mas general, ademads de estar Chile obligado a la
jurisprudencia de su corte, la Corte IDH. La Convencién, en forma si-
milar al PIDCP, contiene en su articulo 1 una clausula general que ase-
gura la no discriminacion respecto a los derechos consagrados en ella
y una norma independiente, en su articulo 24, que asegura la igualdad
ante la ley y a la igual proteccion.

En estos cuerpos no se prohibe expresamente la discriminacion
por identidad de género y expresion de género. Ha sido la jurispru-
dencia de las cortes y de los organismos encargados de aplicar esos
tratados la que ha precisado cuando y como se entiende que existe
ese tipo de discriminacion. Asi, el Comité de Derechos Econémicos
y Sociales, érgano aplicador el PIDESC, en su Observacion General
20, expresamente senala que el término “otra condicion social” con-
tenido en el articulo 2.2 del PIDESC, relativo a la no discriminacion,
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reconoce también la identidad de género, agregando que las perso-
nas transgénero, transexuales e intersexo son victimas frecuentes de
graves violaciones de los derechos humanos, como el acoso en las
escuelas o en el lugar de trabajo.?

En el sistema interamericano, la decision mas relevante al respecto
ha sido la del caso Atala vs. Chile, en el cual la Corte IDH expresamente
senal6 que dentro de las categorias prohibidas por la Convencion se
encuentra la orientacion sexual y la identidad de género, en base a
una interpretacion evolutiva y mas favorable al ser humano, de la ex-
presion “otra condicién social” contenida en el articulo 1.1 de la CADH.

A nivel regional es también relevante la muy reciente Convencién
Interamericana Contra Toda Forma de Discriminaciéon e Intoleran-
cia, aprobada por la Asamblea General de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA) en junio de este ano y que Chile atin no ratifica,
pues en ella expresamente se incorpora como categoria de discrimina-
cion, en su articulo 1, la identidad y expresion de género.

Sin perjuicio de que estas convenciones no definen qué se entien-
de por “identidad de género” o “expresion de género”, son numerosas
las declaraciones de los érganos de los sistemas de la ONU y de la
OEA que las precisan y senalan ademas la prohibicién de discrimi-
nacion al respecto.

Las definiciones aceptadas en el sistema interamericano han sido
las que establecen los Principios de Yogyakarta, acordados en una
reunion de expertos en esa ciudad de Indonesia en 2007."" Los tér-
minos propuestos por esa declaracién han sido recogidos por un es-
tudio realizada por la CIDH a peticion de la Asamblea General de la
OEA, sobre Orientacién Sexual, Identidad de Género y Expresion de
Género™ de 2012.

En ellos la identidad de género se define como:

la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la
siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo
asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia perso-
nal del cuerpo (que podria involucrar la modificaciéon de la aparien-
cia o la funcién corporal a través de medios médicos, quirtrgicos

o de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y
otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de

9 ONU, Comité DESC, Observacién General 20, E/C.12/GC/20, 2009.

10 Corte IDH, caso Atala vs. Chile, parr. 91.

11 Principios de Yogyakarta. Principios sobre aplicacion de la legislacién internacional de dere-
chos humanos en relacién con la orientacién sexual y la identidad de género, 2007.

12 CIDH, Estudio sobre orientacién sexual, identidad de género y expresion de género: Algunos
términos y expresiones relevantes, 2012.



hablar y los modales.

De este modo, la identidad de género implica una separacion entre
lo que se entiende por sexo y género. El estudio senala que el tér-
mino “sexo” se refiere “a las diferencias bioldgicas entre el hombre
y la mujer”,® a “sus caracteristicas fisiolégicas”'# a “la suma de las
caracteristicas biologicas que define el espectro de los humanos per-
sonas como mujeres y hombres”.'s El término género, en cambio, y a
diferencia del sexo, se entiende como una construccién social. Aqui
el estudio cita al Comité de la Convencion Contra Todas las Formas
de Discriminacion de la Mujer, que ha senalado “que se refiere a las
identidades, las funciones y los atributos construidos socialmente de
la mujer y el hombre y al significado social y cultural que se atribuye
a esas diferencias biologicas”."®

En junio de este ano, la Asamblea General de la OEA, en su de-
claracion “Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad de
Género”,” toma nota de este estudio y expresamente condena la
discriminacién contra personas por razén de su orientacion sexual,
identidad o expresion de género, siendo esta la sexta declaracion con-
secutiva de la Asamblea General, desde 2008, que condena la discri-
minacion por estos motivos.

Simultaneamente, la Asamblea habia pedido al Comité Juridico In-
teramericano un estudio sobre orientacion sexual, identidad de género
y expresion de género, evacuado en marzo del presente ano en forma
de un estudio preliminar,'® que acoge las categorias de Yogyakarta.

Esta breve sintesis normativa plantea que el Estado chileno esta
obligado a tratar a las personas trans con la misma consideracion y
respecto que a los demas habitantes de Chile, sin que pueda haber
discriminacién alguna a su respecto. Pero, como expondremos en la
seccion que viene, la realidad actual esta muy lejos de eso.

13 Ibid., p. 3. Citando al Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer, Reco-
mendacion general 28 relativa al articulo 2 de la Convencién sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacion contra la mujer, CEDAW/C/GC/28, 16 de diciembre de 2010, parr. 5.
14 CIDH, Estudio sobre..., op.cit., p. 3., citando al Comité DESC, Recomendacion General 20,
La no discriminacion y los derechos econémicos, sociales y culturales, E/C.12/GC/20, 2 de julio
de 2009, parr. 20.

15 Ibid., citando a la Organizaciéon Panamericana de la Salud y American University Washington
College of Law, El derecho a la salud de los jovenes y las identidades de género: Hallazgos,
tendencias y medidas estratégicas para la accién en salud publica, Washington DC, 2011, p. 7.
16 Ibid., citando al Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer. Recomen-
dacién general 28,0p. cit.

17 Asamblea General OEA, Derechos humanos, orientacién sexual e identidad de género, ag/
res.3807 (xliii-0/13).

18 Comité Juridico Interamericano, Orientacion sexual, identidad de género y expresion de gé-
nero, CJl/doc.41/12. Rev.1
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3. SITUACIONES DE VIOLACIONES DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS
PERSONAS TRANS EN CHILE

3.1. Derecho a la identidad y su desconocimiento

Como se senal6 antes, la identidad de género se refiere a una profun-
da vivencia respecto a como la persona se representa e identifica a si
misma. Y esta representacion es parte integrante de la identidad de la
persona, como un todo. Esto tiene consecuencias en como la persona
se denomina, como se expresa fisicamente, en sus roles y acciones en
el mundo. Como senalara la profesora Dra. Ximena Gauche ante la
Comision de Derechos Humanos del Senado, al analizar el proyecto de
ley sobre identidad de género que conoce dicho cuerpo, citando al pro-
fesor peruano Carlos Fernandez Sessarego: “la identidad personal es el
conjunto de atributos y caracteristicas que permiten individualizar a la
persona en sociedad. Es todo aquello que hace que cada cual sea uno
mismo y no otro. Este plexo de caracteristicas de cada cual se proyecta
hacia el mundo exterior y permite a los demas conocer a una persona
en cuanto especifico ser humano. Es la suma de los pensamientos,
opiniones, creencias y actitudes de cada persona. Es lo que la define en
sus relaciones sociales”."?

En el presente la legislacion chilena, a diferencia de otros paises,*
no reconoce la identidad de género y, por consiguiente, se niega que
una persona pueda cambiar su sexo registral y su nombre en razén
de esa circunstancia.

El procedimiento que hoy existe y se emplea para lograr ese pro-
posito, como veremos, no esta pensado para reconocer la identidad
de género y permite —y en verdad constituye por si mismo- una
infraccion a esa identidad.

La Ley 17.344 permite el cambio de nombre y de apellido por una
sola vez, en funcion de que el nombre registrado en el Registro Civil
caiga en alguna de las tres circunstancias que precisa su articulo 1%

a) Cuando unos u otros sean ridiculos, risibles o menoscaben moral
o materialmente;

b) Cuando el solicitante haya sido conocido durante mas de cinco
anos, por motivos plausibles, con nombres o apellidos, 0 ambos,
diferentes de los propios, y

19 Comision de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania del Senado, “Informe sobre
proyecto de ley, en primer tramite constitucional, que reconoce y da proteccién al derecho a la
identidad de género”, 27 de agosto de 2013.

20 Por ejemplo, Uruguay, Derechos a la Identidad de Género y al Cambio de Nombre y Sexo en
Documentos Identificatorios, Ley 18.620; Argentina, Ley que Establece el Derecho a la Identidad
de Género de las Personas, Ley 26.473; Espaia, Ley Reguladora de la Rectificacion registral de
la mencidn relativa al Sexo de las Personas, Ley 3/2007.



c) En los casos de filiaciéon no matrimonial o en que no se encuen-
tre determinada la filiacién, para agregar un apellido cuando la
persona hubiera sido inscrita con uno solo o para cambiar uno de
los que se hubieren impuesto al nacido, cuando fueren iguales.

A su vez, la Ley 4.809 de Registro Civil permite, en su articulo 17,
modificar la inscripcién cuando ella “contenga omisiones o errores
manifiestos”.

De acuerdo a ambas normativas, se debe presentar una demanda
ante un tribunal civil. Para tramitarla, los jueces solicitan que se mues-
tre que ha habido un cambio de sexo, cirugias de reasignacion genital
(CRG) y que exista una disforia de género, es decir, un sexo asumido
como distinto al biolégico. Para ello solicitaran informes al Instituto
Médico Legal que certifiquen el cambio de sexo y la disforia. Si no se
comprueban ambas, los tribunales pueden rechazar la peticién o solo
aceptar el cambio de nombre, pero manteniendo el registro original
en materia de sexo. Esto crea la situacién de que una persona aparezca
con cédula de identidad con un nombre masculino pero esté registrada
como mujer o viceversa.

Como se aprecia, la normativa claramente no esta disenada para re-
conocer la decision de la persona de identificarse con un género u otro,
sino que posee otros propositos. Asimismo, para lograr el cambio de
registro, la practica judicial exige someterse a una serie de operaciones
y tratamientos médicos, como la extirpaciéon de 6rganos y el tomar
hormonas, lo que claramente constituye una infraccion de varios dere-
chos humanos, como se pasa a analizar.

El primero de ellos es el derecho a la integridad fisica y psico-
légica, contenidos, entre otras normas internacionales vinculantes
para Chile, en el articulo 5 de la CADH. La exigencia de someterse
a operaciones médicas profundamente invasivas, que implican ade-
mas la mutilaciéon de partes del cuerpo, y tratamientos hormonales
que modifican las llamadas caracteristicas secundarias, como vello
y voz, infringen directamente el derecho de las personas a no ser
intervenidas en esos aspectos.

No solo la exigencia de operacion, sino también la de examenes ante
el Instituto Médico Legal “constituyen actos de seria violencia fisica,
emocional y psicoldgica de la persona”?' Lo anterior constituye una
grave infraccion al derecho a no ser sometido a tratos crueles, inhu-
manos y degradantes reconocido en el PIDCH, en su articulo 7, y en la
CADH, en su articulo 5.2.

21 Incitativa por los Derechos Sexuales, “Informe sobre Chile. Violacién de los DD.HH. de las
personas transexuales. Quinta Ronda del Examen Periédico Universal ONU”, 2009.
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3.2. Derecho al nombre

Estrechamente ligado a la identidad esta el derecho al nombre. Al res-
pecto, la CADH reconoce, en su articulo 18, que toda persona tiene
derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres o al de uno
de ellos. La negativa del Estado a reconocer la identidad de género im-
plica también el desconocer el derecho de las personas trans a tener un
nombre que represente su verdadera identidad y no el que se le impuso
al momento de inscribirla en el Registro Civil.

3.3. Derecho a la salud

Las personas trans sufren particularmente en materia de derecho a la
salud. Por una parte, debido a la falta de reconocimiento de su identi-
dad, son constantemente discriminados y vejados en los servicios de
salud.** El Ministerio de Salud ha emitido circulares que buscan ase-
gurar un trato respetuoso y digno, pero ellas no son aplicadas por los
servicios de salud.” Por otra parte, la necesidad, hoy impuesta por la
practica judicial, de modificar su cuerpo a fin de ajustar su sexo biol6-
gico a su identidad de género, implica costosas y largas intervenciones
quirargicas y farmacologicas. Dado que muchas personas trans son
pobres, entre otras razones por la discriminacién en materia laboral,
no poseen los recursos para pagar esos tratamientos.

La situacion anterior constituye una violacion del derecho a la salud
garantizado en el articulo 12 del PDESC, que dispone que los Estados
partes en el pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del
mas alto nivel posible de salud fisica y mental.

3.4. Derecho a la educacion

La falta de reconocimiento de la identidad de las personas trans tiene
efectos desde muy temprano en sus vidas, afectaindolas decisivamen-
te en su derecho a obtener una educacién. Desde que se comienza a
manifestar una identidad de género diferente al sexo bioldgico, los jo-
venes trans comienzan a ser acosados y rechazados de tal forma que
ello redunda con frecuencia en el abandono del sistema escolar o/y en
intentos de suicidio. A diferencia del sector salud, en materia educa-
cional no existen protocolos o instructivos de parte del Ministerio de
Educacién que entreguen directrices en esta materia, lo que constituye
una grave omision por parte del Estado en cuanto a asegurar el dere-
cho a la educacion y la integridad fisica y psiquica de los ninos y ninas

22 OTD e International Gay and Lesbian Human Righs Commission (IGLHRC), “Violaciones
de derechos de las personas lesbianas, bisexuales y transexuales (LBT): Un informe sombra”,
(2012), p. 20.

23 Ibid.



trans. Adicionalmente, los programas de educacion sexual aprobados
por el Ministerio carecen de un enfoque comin, acorde con los dere-
chos humanos, sobre las personas trans.

3.5. Derecho al trabajo

La falta de una educacion adecuada y la discriminacion en el trabajo
de las personas trans en razon de la diferencia entre la identidad asu-
mida (con operacién o no) y lo que senala su cédula de identidad, son
causa de una discriminacién* respecto al derecho a tener un empleo
digno, contenido en el articulo 16 del PDESC, que asegura el derecho a
trabajar, el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse
la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado.

4. PROYECTO DE LEY SOBRE IDENTIDAD DE GENERO

En diciembre de 2012 se presenté una mocién parlamentaria® en el
Senado apoyada por las senadoras Lily Pérez y Ximena Rincon, y los
senadores Camilo Escalona, Ricardo Lagos y Juan Pablo Letelier. Dicha
mocion habia sido redactada por la Organizacion de Transexuales por
la Dignidad de la Diversidad (OTD), con el apoyo de la Fundacién Igua-
les. Actualmente, el proyecto esta radicado en la Comision de Derechos
Humanos del Senado, en primer tramite constitucional, la que ha emi-
tido su primer Informe aprobando en general el proyecto.

A continuacion se hara una descripcion del proyecto y se analizara
su contenido a la luz de derecho internacional de los derechos huma-
nos vy, en particular, de los principios de Yogyakarta.

4.1. Derecho a identidad de género y definicion del concepto

El articulo 1° del proyecto establece el derecho a la identidad de género
en los siguientes términos. La titularidad del derecho a la identidad
de género se predica solo respecto de las personas naturales, de modo
que solo aquellas podran reclamar este derecho ante los tribunales.
En cuanto al contenido del derecho, el inciso primero de la norma
establece que a) toda persona tiene derecho al reconocimiento y pro-
teccion de su identidad de género; b) toda persona tiene derecho al
libre desarrollo de su persona, conforme a su identidad de género, per-
mitiendo su mayor realizacion espiritual y material posible; c) toda
persona tiene derecho a ser tratada en conformidad a su identidad de
género, y en particular a ser reconocida e identificada de ese modo

24 Ibid., pp. 17-18.
25 Senado, Boletin 8924-07.
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en los instrumentos publicos que acreditan su identidad respecto del
nombre y sexo.

Al respecto, el tercer Principio de Yogyakarta sobre el derecho al re-
conocimiento de la personalidad juridica dispone que “las personas en
toda su diversidad de orientaciones sexuales o identidades de género
disfrutaran de su capacidad juridica en todos los aspectos de la vida.
La orientacion sexual o identidad de género que cada persona defina
para si, es esencial para su personalidad y constituye uno de los aspec-
tos fundamentales de su autodeterminacion, su dignidad y libertad”.
En similar sentido se pronuncia el Consejo de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas en su reporte sobre leyes, practicas y actos de vio-
lencia discriminatorias contra las personas por su orientaciéon sexual
y la identidad de género. El articulo 1° de la Ley 26.743 de Argentina,
a su vez, establece el derecho a la identidad de género, prescribiendo
que toda persona tiene derecho al reconocimiento de su identidad de
género, al libre desarrollo de su identidad de género, y a ser tratada de
acuerdo con su identidad de género vy, en particular, a ser identificada
de ese modo en los instrumentos que acreditan su identidad respecto
de el/los nombre/s de pila, imagen y sexo que alli son registrados.

El inciso segundo del articulo 1° del proyecto manifiesta que toda
norma o procedimiento de naturaleza administrativa o judicial debera
respetar el derecho a la identidad de género de las personas, de modo
tal que ninguna norma o procedimiento podra limitar, restringir, ex-
cluir, suprimir o imponer requisitos no contemplados para el ejercicio
de este derecho, debiendo interpretarse y aplicarse las normas siempre
a favor del acceso del mismo.

En este sentido, el mismo tercer Principio de Yogyakarta establece
que los Estados tienen la obligacién de adoptar medidas legislativas,
administrativas y de cualquier otra indole que sean necesarias para
asegurar que existan procedimientos mediante los cuales todos los do-
cumentos de identidad emitidos por el Estado que indican el género o
el sexo de una persona —incluyendo certificados de nacimiento, pasa-
portes, registros electorales y otros documentos-reflejen la identidad
de género profunda que la persona define para si. Adicionalmente,
este principio senala que los Estados deben garantizar la existencia de
programas focalizados cuyo fin sea brindar apoyo social a todas las
personas que estén atravesando por una etapa de transicion o reasig-
nacion de género, cuestion que omite el precepto en comento. Si bien
hay escasa normativa internacional y comparada acerca de la identi-
dad de género, el proyecto la reconoce como un derecho, al igual que
las leyes de identidad de género argentina y francesa. Por el contrario,
la mayoria de las legislaciones europeas no reconocen el derecho a
la identidad de género, limitdndose inicamente a establecer procedi-
mientos judiciales y administrativos para solicitar la rectificacion del



nombre contenido en los registros puablicos o bien la posibilidad de
que los servicios de salud practiquen operaciones de reasignacion de
género bajo ciertas presuposiciones legales.

El articulo 2° del proyecto introduce por primera vez en forma ex-
plicita una definicién de identidad de género, en los mismos términos
que propone los principios de Yogyakarta y recogidos, como se men-
cion6 antes, por los érganos del sistema interamericano. Asi, esta se
entiende como la vivencia interna e individual del género tal como
cada persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o
no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vi-
vencia personal del cuerpo (que podria involucrar la modificacion de
la apariencia o la funcién corporal a través de medios médicos, quirar-
gicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida)
y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de
hablar y los modales.

4.2. Procedimiento judicial

El articulo 3° del proyecto define el procedimiento para el cambio de
nombre y sexo registral al senalar que toda persona podra obtener, por
una sola vez, la rectificacion de su partida de nacimiento y el cambio
de sexo y nombre, cuando no coincidan con su identidad de género.
Como se senald antes, esto es coincidente con el tercer principio de Yo-
gyakarta, que menciona que los Estados tienen el deber de garantizar
a todas las personas el ejercicio del derecho a la identidad de género,
particularmente confiriéndoles capacidad juridica en asuntos civiles.
Ademats, los Estados tienen la obligacion de asegurar que los cambios
a los documentos de identidad sean reconocidos en todos aquellos con-
textos en que las leyes o las politicas requieran la identificacién o la
desagregacion por sexo de las personas.

El articulo 4° establece los requisitos necesarios para el ejercicio
del derecho, al indicar que toda persona podra solicitar por escrito la
rectificacién de su partida de nacimiento, el cambio de sexo, nombre
y de las imagenes, fotografias, soportes digitales, informaticos o de
cualquier otro instrumento con los que esté registrada, en virtud de
la ley propuesta, cuando el sexo y nombre registrado no coincidan
con su identidad de género. Agrega que sera suficiente para fundar la
solicitud el ofrecimiento de informacién sumaria, sin perjuicio de todo
antecedente documental que se quiera acompanar por el o la solicitan-
te.Se deja especialmente establecido que, para acreditar la identidad de
género y solicitar el cambio de nombre y sexo, no sera exigible por el
tribunal el uso de medios farmacolégicos, psicologicos, psiquiatricos o
de tratamientos quirurgicos.

En términos generales, esta norma se encuentra en armonia con los

327



328

Principios de Yogyakarta y las Recomendaciones del Comisionado de
Derechos Humanos del Consejo de Europa.

Sin embargo, a diferencia de la mayoria de las legislaciones euro-
peas, no presenta una lista taxativa de requisitos necesarios para ejer-
cer el derecho a la identidad de género. En efecto, una caracteristica
comun a la mayoria de los paises es el establecimiento de tramites
legales y médicos para el reconocimiento del género. La Ley 3/2007
sobre la Rectificacién Registral Relativa al Sexo de las Personas espa-
nola, la Ley de Reconocimiento de la Identidad de Género francesa, la
Ley 7/2011 sobre el Procedimiento de Cambio de Sexo y de Nombre
en el Registro Civil portuguesa y la britanica Gender Recognition Act,
exigen un conjunto de requisitos que discriminan y restringen injusti-
ficadamente la posibilidad de que personas transexuales, transgéneros
o intersexuales puedan acceder al libre ejercicio de este derecho. La
mayor parte de los paises de la Unién Europea exige que todo indivi-
duo que solicite la modificaciéon de su partida de nacimiento o que los
servicios de salud le provean los medios necesarios para la realizacion
de una operacion de reasignacion de género, debe cumplir con una
serie de exigencias: mayoria de edad —o madurez legal—,estatus civil de
soltero, tratamientos hormonales, ser estéril, autorizacion psiquiatrica
y psicoldgica, nacionalidad del pais en cual se realiza la solicitud, diag-
nosticos acerca del entorno social del solicitante, y cirugias sexuales y
corporales previas, entre otros. Todos estos requisitos resultan contra-
dictorios con las normas y estandares internacionales sobre derechos
humanos, pues atentan contra el derecho a la honra, dignidad, igual-
dad y no discriminacién.

El articulo 5° del proyecto establece que el tribunal competente para
conocer de la peticion sera el juez de familia del domicilio del peticio-
nario. Se escogi6 esta jurisdiccion y no la ordinaria civil, como ocurre
en el presente, segin se expres6 en la Comisién de Derechos Huma-
nos, por ser esta sede mas especializada en asuntos de estado civil.*®

En cuanto a la tramitacion, el articulo 62 senala que, una vez reci-
bida, el juez ordenara que se publique un extracto en el Diario Oficial.
Dicho extracto sera redactado por el tribunal y debera contener la in-
dividualizacién del o la solicitante, la indicacién de que se solicita la
rectificacion de la partida de nacimiento en cuanto a cambiar de sexo
y nombre, y la fecha en que dicha solicitud se ha efectuado.

El mismo articulo dispone que, dentro del plazo de quince dias co-
rridos contados desde la publicacion del aviso, cualquiera podréa opo-
nerse a la solicitud. La razén de permitir la oposicién es, como se sena-
16 en la Comision de Derechos Humanos,” el resguardar el interés de

26 Comisién de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania del Senado, op. cit., p. 15.
27 Ibid., p. 16.



terceros y velar por la seguridad juridica de la sociedad. Pero, a fin de
impedir que la oposicion lo sea por razones injustificadas que entor-
pezcan ilegitimamente el derecho a la identidad de género, se regula
en forma precisa las causales para oponerse. Asi, la oposicién debera
formularse por escrito ante el mismo tribunal y fundarse en una de
las dos causales siguientes: a) existencia de un perjuicio directo o in-
directo de caracter moral o patrimonial que afecte al opositor a conse-
cuencia del cambio de sexo y género del o la solicitante; b) existencia
de una causa criminal pendiente entre el opositor y el o la solicitante.

Si no hubiere oposicion, el juez procedera, con conocimiento de cau-
sa, previa informacién sumaria, que acredite que el o la solicitante es
conocido en sus relaciones sociales con una identidad de género que
no coincide con su sexo registral. Si hubiere oposicion, ella se tramita-
ra en forma incidental y en cuaderno separado.

Se senala también, en el mismo articulo, que en ningtn caso podra
el tribunal decretar de oficio que se realicen examenes médicos ante
el Servicio Médico Legal u otra reparticion para formar su convenci-
miento sobre la solicitud.

4.3. La sentencia y sus efectos
El articulo 7° precisa que, una vez recibida la prueba ofrecida y cum-
plidas las diligencias de oficio decretadas por el tribunal, el juez de-
cretard, mediante resolucion fundada, si acoge o no la solicitud, en el
plazo de sesenta dias. Si el tribunal acoge la solicitud, ordenara que
se rectifique la partida de nacimiento del peticionario, procediendo
al cambio de su sexo y su nombre, oficiando al director del Registro
Civil e Identificacion a fin de que realice las rectificaciones y proceda
a emitir un nuevo registro de identidad para el peticionario y que
informe en el plazo de veinte dias habiles desde la rectificacion en
la partida de nacimiento, del cambio de sexo y nombre al Servicio
Electoral para la correccién del padrén electoral; al Servicio de Im-
puestos Internos; a la Tesoreria General de la Republica; a la Policia
de Investigaciones y a Carabineros de Chile. Rectificada la partida de
nacimiento y el sexo y nombre, el peticionario debera concurrir en
forma personal a las oficinas del Servicio de Registro Civil e Identi-
ficacion, con copia autorizada de la sentencia, para que este Servicio
emita nuevos documentos de identidad, con una nueva fotografia,
los que reemplazaran para todos los efectos legales a los documentos
de identidad anteriores, que no podran ser usados o exhibidos bajo
ninguna circunstancia y en ninguna reparticién publica o privada.
Se agrega que la rectificacion de la partida de nacimiento no afectara
el nimero de rol Ginico nacional del peticionario.

Los efectos juridicos de la rectificacién de sexo y nombre se de-
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terminan en el articulo 82 senalandose que seran oponibles a ter-
ceros desde el momento en que se extienda la nueva inscripcién en
conformidad al articulo 104 del DFL 2.128 del 10 de agosto de 1930.
Se dispone que la nueva inscripcién en la partida de nacimiento no
alterara la titularidad de los derechos y obligaciones juridicas que
pudieran corresponder a la persona con anterioridad a la inscripciéon
de ese cambio. Y tampoco afectard las provenientes de las relaciones
propias del derecho de familia en todos sus 6rdenes y grados, las que
se mantendran inmodificables.

A fin de evitar el posible abuso del procedimiento, se determina que
el uso malicioso de los primitivos nombres y la utilizacion fraudulen-
ta del nuevo nombre para eximirse del cumplimiento de obligaciones
contraidas con anterioridad al cambio de ellos, seran sancionados con
la pena de presidio menor en su grado minimo.

4.4. Obligacion de trato respetuoso y derecho a confidencialidad

El articulo 92 del proyecto establece que ninguna persona o institu-
ci6én publica o privada podra negarse a atender o dar un trato irres-
petuoso o contrario a la dignidad humana a personas en razén de
su identidad de género, ni obstaculizar o impedir el ejercicio de los
derechos establecidos en esa ley. Esta disposicion esta sin duda en
concordancia con la prohibicion de discriminacién que establece la
Ley 20.698, Ley Antidiscriminacién. Asimismo, cumple con el dé-
cimoséptimo Principio de Yogyakarta que dispone que los Estados
deben asegurar que “los establecimientos, productos y servicios para
la salud estén disenados de modo que mejoren el estado de salud de
todas las personas, sin discriminacién por motivos de orientaciéon
sexual o identidad de género; que respondan a sus necesidades y
tengan en cuenta sus singularidades, y que las historias clinicas rela-
tivas a estos aspectos sean tratadas con confidencialidad”.

El articulo 10 versa sobre la obligacién de confidencialidad que tie-
nen las autoridades administrativas respecto de la identidad de género
de la persona. Se establece que solo tendran acceso al acta de naci-
miento y a las imagenes, fotografias, soportes digitales, informaticos
o cualquier otro instrumento con los que las personas figuraran origi-
nalmente en los registros oficiales, quienes cuenten con autorizacién
expresa del o la titular, o con orden judicial fundada, sin perjuicio de
lo establecido en la Ley 19.628, sobre proteccion de la vida privada, en
los casos en que esta sea aplicable.

Esta disposicion no es frecuente en la legislacién acerca de la iden-
tidad de género: la mayor parte de los paises europeos y sudamerica-
nos no consignan un derecho a la confidencialidad traducido como
un derecho a la privacidad o a la intimidad en casos de cirugias de



reasignacion de género o cambio de nombre. La excepcion es el caso
argentino, que en el articulo 9° de la Ley 24.743 confiere un derecho
a la confidencialidad que solo podra ser limitado por quienes cuenten
con la autorizacion del/la titular o con orden judicial por escrito y fun-
dada. Este precepto se encuentra en armonia con el sexto Principio de
Yogyakarta sobre el derecho a la privacidad que tienen todas las perso-
nas, con independencia de su orientacion sexual o identidad de géne-
ro, sin injerencias arbitrarias o legales. Este principio prescribe que los
Estados deben adoptar todas las medidas legislativas, administrativas
y de otra indole que sean necesarias para garantizar el derecho de cada
persona a la privacidad. En especifico, los Estados deben garantizar “el
derecho de toda persona a decidir, en condiciones corrientes, cuando,
a quién y como revelar informacién concerniente a su orientacion se-
xual o identidad de género, y protegeran a todas las personas contra la
divulgacion arbitraria o no deseada de dicha informacién o contra la
amenaza, por parte de otros, de divulgarla”.

4.5. Derecho a tratamiento médico

El articulo 11 y final del proyecto enuncia el derecho al libre desa-
rrollo personal, disponiendo que todas las personas, sin necesidad de
requerir autorizacion judicial o administrativa y sin perjuicio de lo que
establece la ley, podran, si lo estiman necesario, acceder a intervencio-
nes quirargicas o a los tratamientos integrales hormonales que deseen
para adecuar su cuerpo a su identidad de género, bastando para ello
que la persona preste su consentimiento informado, de conformidad a
lo establecido en la Ley 20.584.

El objetivo de esta norma es completar el derecho al ejercicio de la
identidad de género, indicando que todo individuo tiene el derecho
a solicitar que se modifique su partida de nacimiento y el cambio de
sexo y nombre, el acceso a intervenciones quirurgicas y a los trata-
mientos hormonales que para ello resulten necesarios, sin necesidad
de solicitar una habilitacion judicial o administrativa previa. Este
precepto es semejante, aunque tal vez menos especifico, al articulo
11 de la ley argentina.

Esta norma sintoniza con el derecho al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y psiquica garantizado por varios tratados in-
ternacionales sobre derechos humanos, incluido el PIDESC. Empero,
la poblacién trans no consigue que estos derechos logren ser efectiva-
mente respetados. La Corte Europea de Derechos Humanos ha sena-
lado que una de las tareas prioritarias en la materia consiste en que
los Estados garanticen la posibilidad de que los sujetos trans puedan
someterse a cirugias de reasignaciéon de género, a los tratamientos
hormonales que para ello se requieran, a depilaciones definitivas y a
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otras intervenciones médicas que resulten necesarias (v.gr., van Kiick
vs. Alemania).En varios paises de la UE solo se permite que un es-
tablecimiento de salud proporcione tratamientos de reasignacion de
género, dificultando nuevas investigaciones y la calidad de la atencion,
privando a las personas trans de la posibilidad de elegir donde prac-
ticarse dicha intervenciéon. Asi, en ocasiones, no tienen mas remedio
que acudir a paises extranjeros para cambiar de sexo, dificultando el
reembolso de estos gastos por su seguro médico.

Otro aspecto relevante a tener en cuenta dice relacién con los pro-
tocolos que los sistemas de salud elaboran para acceder a la cirugia de
reasignacion de género. La existencia de normas médicas que estable-
cen condiciones minimas para acceder a esta operacion se traduce en
que la misma es vista como necesaria para eliminar una caracteristica
patologica del individuo, debiendo someterse a examenes genitales,
psicologicos, psiquiatricos e incluso biograficos. La Agencia de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea (FRA) informa que al
menos un cuarto de los transexuales que solicitan una operacion de
cambio de sexo son victimas de trato hostil por parte de profesiona-
les sanitarios. Para evitar este tipo de situaciones, el inciso final del
articulo 11 del proyecto de ley dispone que toda intervencién médica,
quirtrgica u hormonal que se realice el individuo a fin de adecuar
su cuerpo a la identidad con la cual se identifica esta sujeta a la Ley
20.584 sobre derechos y deberes de los pacientes en el sistema de sa-
lud. Esto quiere decir que toda persona que pretenda ejercitar este de-
recho tendra para si, en cualquier caso, los derechos y las obligaciones
que la ley confiere al paciente en toda accién relacionada a su atencion
en los servicios publicos o privados de salud.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El analisis realizado a través de este capitulo permite concluir que,
en general, asegurar un igual respeto a las personas LGTBI es atn
una promesa incumplida por parte del Estado chileno. El no reconoci-
miento igual de sus relaciones afectivas y la falta de una politica per-
manente por parte del Estado para capacitar a sus funcionarios sobre
las discriminaciones en razén de la orientaciones sexual y la identidad
de género, son muestras de una actitud estatal que no es consistente
con las obligaciones que Chile ha contraido con la comunidad inter-
nacional ni aun con su propio derecho interno. Esta omisiones de los
deberes de respetar, proteger y garantizar los derechos de las personas
LGTBI se muestran en toda su gravedad en el caso de las personas
trans, las que, por la falta de reconocimiento de su propia definicién
personal en materia de género, sufren algunas de las mas graves vio-



laciones de los derechos humanos que un Estado puede cometer, par-
ticularmente en relacion a la integridad fisica y psiquica, a la salud, la
educacion vy el trabajo.

Estas conclusiones permiten efectuar las siguientes recomendacio-
nes al Estado:

1. Otorgar el mas pleno y eficaz reconocimiento e igual protec-
cién a la identidad y expresion de género de las personas trans,
por medio, entre otros, de la aprobacién de una ley de identi-
dad de género.

2. Asegurar que en la prestacion de salud, la educacién y el trabajo
las personas trans sean tratadas con igual respecto y considera-
cion, reconociendo siempre su identidad de género.

3. Cumplir integramente las obligaciones impuestas al Estado por
el Fallo de la Corte IDH en el caso Atala, en particular, la obliga-
cion de establecer una politica permanente de capacitacion de
los funcionarios publicos, con especial énfasis en los funciona-
rios judiciales.

4. Modificar el contenido presente del AVP de acuerdo a las obser-
vaciones hechas por las organizaciones de la diversidad sexual,
a fin de convertirlo en un instrumento que reconozca efectiva-
mente la igual dignidad de la relaciones de pareja de las perso-
nas LGTBL
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