


se constata y ejerce la identidad en un contexto determinado, y per-
mite acceder a servicios y programas sociales que garantizan derechos
economicos, sociales y culturales tales como salud, trabajo, educacién
y cuidado infantil, cuestién que se aborda a continuacién. En segundo
lugar se describe la situacién de ninos nacidos en territorio chileno de
padres extranjeros que no tienen una visa de residencia en Chile, y que
independientemente del tiempo que llevan residiendo en el pais, y de
su intencién de permanecer en Chile o no, son registrados como hijo de
extranjero transeunte, negandoles el derecho a la nacionalidad chilena.

4.1 Principios generales sobre nacionalidad

No existe una tnica forma de reconocer y otorgar la nacionalidad. En
Chile se aplican los principios ius solis, que establece que es chileno el
que nace en Chile, y ius sanguini, que establece que es chileno el hijo
de chilenos.” El derecho a la nacionalidad se garantiza en la medida en
que estas reglas se apliquen sin discriminacién. En el caso chileno, el
principio del ius sanguini no tiene dificultades en su aplicacion practi-
ca. Como se vera, el del ius solis si las tiene.

La Constitucion establece como regla general que las personas que
nacen en territorio nacional son chilenas, a excepcion de los hijos de
extranjeros que se encuentren en Chile en servicio de su gobierno, y los
hijos de extranjeros transetntes.?3 Respecto de la primera excepcion no
se registran problemas, pero en cambio la interpretacién que hacen las
autoridades del concepto de “extranjero transetnte” afecta en ocasiones
los derechos de los migrantes.

4.2 La importancia del documento de identidad

Para los chilenos tener una cédula de identidad es un hecho casi con-
sustancial a su existencia, pero la experiencia de la poblacion migrante
no es la misma: para ellos obtener este documento depende de factores
econdmicos, laborales y juridicos que escapan de su ambito de accion
y control. El primer obstaculo es conseguir empleo o desarrollar una
actividad econdémica independiente. Luego hay que obtener la docu-
mentacion que dé cuenta de ello, ademas de otros documentos, y que
éstos cumplan con los requisitos que exige la legislacion migratoria. El
DEM los analiza y decide sobre la visa. Una vez otorgada, pagados los
derechos respectivos y estampada la visa en el pasaporte, la persona
puede dirigirse al Registro Civil para obtener su documento de iden-
tidad, sin el cual es imposible recibir atencién médica en un consulto-

22 Constitucion Politica de la Republica de Chile, art. 10, nimeros 1y 2.
23 En ambos casos tienen la opcidn de optar por la nacionalidad chilena (art. 10.1).
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rio o servicios de salud —excepto que se trate de urgencias—, postular a
programas sociales municipales o estatales, presentar una reclamacién
ante Carabineros, cobrar un cheque en el banco, etc.

Lo mismo sucede para quienes tienen su cédula vencida. Pero su re-
novacion, que en el caso de los nacionales es automatica, previo pago
respectivo, para los extranjeros que no tienen residencia definitiva el
vencimiento representa la culminacion de un periodo de tramites admi-
nistrativos de renovacion de visa o de postulacién a una nueva categoria.
El documento de identidad de una persona extranjera en Chile tiene la
duracion de la visa. En esa medida, quienes aspiran a cambiar de catego-
ria migratoria o a renovar la existente pasan un periodo en el que pueden
permanecer legalmente en el pais, pero no tienen documento de identi-
dad. Segiin la jefa del DEM, Carmen Gloria Daneri, los tiempos promedio
para resolver las solicitudes de visacion son los siguientes: en el caso de
la visa sujeta a contrato y la visa temporaria, un promedio de dos meses;
para el caso de la permanencia definitiva, un promedio de ocho meses.

Si bien el DEM expide un certificado de visa en tramite, que confir-
ma que la presencia de la persona en el pais es autorizada, y aunque
la jefa del DEM afirmé que la visacion en tramite permitiria realizar
cualquier tipo de transaccion o peticion ante autoridades bancarias, de
salud, educacion, entre otros, pudimos detectar que ello no es asi. De
una parte, los plazos suelen ser mucho mayores que los senalados por
Daneri, y de otra, sin el documento de identidad es imposible realizar
cualquier tramite, ni siquiera obtener en el Registro Civil un certificado
de antecedentes penales, uno de los tantos requisitos para obtener una
visa de residencia para quien ha tenido una visa anterior, u obtener un
certificado de avecindamiento en el mismo DEM.

Nelson Montealegre, refugiado de origen colombiano, que vino a Chile
reasentado desde Ecuador, y quien coordina el area social de la Organiza-
cién de Refugiados Colombianos en Chile, conoce de primera mano las
dificultades que acarrea no tener un documento de identidad vigente.
Montealegre tiene una microempresa familiar de elaboracion de confites
artesanales, con la que actualmente se gana la vida, pero estuvo casi dos
anos tramitando la permanencia definitiva, y en ese lapso dice haber teni-
do las “manos amarradas” para desenvolverse en la vida cotidiana: “Tuve
problemas para acceder a créditos y beneficios sociales, no podia comprar
materias primas para mi microempresa, no podia cobrar cheques..., no
podia hacer nada”?** Mientras tuvo su carné vencido, “nadie crefa en mi,
ninguna institucion apostd por mi para prestarme dinero”. Para conse-
guir trabajo, explica, “valia mas el plastico que mis argumentos”. El DEM
le entregd un certificado de visa en tramite —una carta para ser presenta-
da ante quien estimara conveniente—, pero “la carta no sirve de nada”.

24 Entrevista personal, 29 de julio de 2009.



Tanto es asi que cuando se presentdé al DEM a pedir un certifica-
do de avecindamiento, para participar en organizaciones comunitarias
(en particular la Organizacion de Refugiados Colombianos en Chile), el
mismo Departamento, que evidentemente conoce los plazos en que se
otorgan las visas, se lo habria negado por tener su cédula de identidad
vencida.® En junio de 2008 fue notificado del rechazo a su solicitud
de residencia permanente; le ofrecieron obtener una visa de residen-
cia temporaria, la cual rechaz6. Montealegre presenté un recurso de
reconsideracion, argumentando que el caracter incipiente de la activi-
dad econdémica que desarrollaba se debia a que llevaba poco tiempo en
el pais y a que habia tenido problemas de salud. En marzo de 2009 le
comunicaron que debia entregar nuevamente toda su documentacion,
y finalmente en mayo le otorgaron la visa de residencia permanente.
Le dijeron que debia esperar a que la aceptacion llegase a su domicilio,
pero Montealegre acudi6é personalmente al DEM para asegurarse de
recibir lo antes posible el documento.

“Yo pude obtener mi documentacion, pues fui diligente y gestioné
por mi cuenta todo, pero existen muchas personas que no tienen la
misma capacidad de gestion que yo y que se encuentran en el mismo
problema.” El vencimiento de su carné coincidié con el nacimiento de
su hijo, y “si no hubiese sido por la gente del Programa Puente, mi hijo
habria sido inscrito como hijo de extranjero transetnte”. En la ofici-
na del Registro Civil tampoco querian inscribir al nino como chileno
por esta situacion. Afortunadamente se allané el problema y su hijo
fue inscrito correctamente como chileno, gracias a la intervencion de
agentes del Programa Puente.*® No es el caso de muchos otros ninos,
cuyos padres no estan inscritos en el programa, sea porque no cumplen
las condiciones de vulnerabilidad econémica para estarlo, o porque no
pueden hacerlo por su situacién migratoria irregular.

Evert Alvarez, refugiado colombiano que llegé al pais el ano 2006, se
vio enfrentado a una situacién similar. En un principio, mientras su cé-
dula de identidad estaba vigente, residia en Antofagasta, tenia un local
de comida rapida y podia desenvolverse con normalidad. Todo cambi6
al vencerse su documento de identidad tras dos anos de vigencia, es
decir, en agosto de 2008. Ya no podia realizar transacciones bancarias,
lo que le significé perder su negocio. Consultado por la importancia de
la documentacién de identidad en nuestro pais, senaldé que “es prac-
ticamente el corazén de uno”?” Agobiado por su situacién financiera,
decidio radicarse en Santiago, creyendo que habria mayores oportuni-
dades laborales. Present6 curriculo donde pudo, pero no tuvo suerte. Le

25 Esta respuesta se la dieron de manera verbal y no existe documento que la acredite.

26 El Programa Puente es un programa estatal que depende de Mideplan; es la forma de ingre-
sar a los programas de Chile Solidario, que tiene por objeto la superacién de la pobreza.

27 Entrevista personal, 29 de julio de 2009.
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decian que con su visacién en tramite y su cédula vencida no lo podian
contratar. Durante ese tiempo Alvarez no pudo hacer practicamente
nada para conseguir algo de dinero: “Si no hubiese sido por la buena
voluntad de mis amigos, habria quedado totalmente desvalido”. Luego
de doce meses de espera, obtuvo la visa de permanencia definitiva, ya
que cumplia los requisitos.

Los entrevistados llaman “una muerte en vida” a este tipo de situacio-
nes, dadas las dificultades que acarrea carecer de cédula en Chile. Son
muchas las personas que, como ellos, deben esperar como “muertas en
vida” la decision favorable a sus solicitudes de visa, para luego renovar
su documento de identidad.

4.3 Los hijos de extranjero transetinte

La formulacién del articulo 10.1 de la Constitucion proviene de la Consti-
tucion de 1925, y es la norma que define la nacionalidad por nacimiento
en Chile. Académicos como Alejandro Silva Bascunan senalan que “en
todo caso es lamentable que una calidad tan importante dependa de una
circunstancia imprecisa y discutible”,® como seria la de transetunte.

Un primer problema es que la palabra “transetnte” tiene diversas in-
terpretaciones en la doctrina nacional. Algunos, como el profesor José
Guillermo Guerra, consideraban que ser hijo de extranjero transetnte
podria ser un beneficio para eximirse de las obligaciones de los naciona-
les, tales como prestar el servicio militar.* Para otros, como el profesor
Silva Bascunan, se trata de una condicién importante, y ser nacional chi-
leno constituye un beneficio. En general, la mayoria de la doctrina chile-
na interpreta el término a partir del Cédigo Civil, que divide a las perso-
nas en domiciliadas y transetntes (art. 58). Esta interpretacion perjudica
a cientos de hijos de migrantes nacidos en Chile que, por no tener sus
padres resuelta su situacién migratoria al momento del nacimiento, son
inscritos en el Registro Civil con una anotacion que alude a su calidad
de hijos de extranjeros transetntes; por lo tanto, se les niega la naciona-
lidad chilena y con ella el acceso a prestaciones y programas del Estado.

Debe recordarse que la regla general es que son chilenas todas las
personas que nacen en el territorio de Chile.

4.3.1 La visa temporaria para hijos de extranjero transetinte

La normativa actual permite a los hijos de extranjeros transetntes solici-
tar una visa de caracter temporario. Dentro de los requisitos que el DEM
exige para que la solicitud prospere esta el sustento econémico que los

28 Historia de la ley: Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980, www.bcn.cl/histley.
29 Id.



padres han de acreditar. Pero quienes estan en situacion irregular por lo
general no pueden acreditar un sustento econémico, si bien lo proveen,
porque éste proviene de una actividad por cuenta propia o de un empleo
irregular, que no estan autorizados para desarrollar en el pais; de alli que
no hayan podido regularizar su situacién migratoria ellos mismos. En
cualquier caso, la visa no resuelve el problema de la nacionalidad, pues
estos ninos, que nacieron en territorio chileno, son apatridas a menos
que puedan adquirir la nacionalidad de sus padres, si su pais de origen
lo permite. Los refugiados, por ejemplo, no pueden registrar el nacimien-
to de sus hijos al consulado, por lo que éstos son apatridas.

La apatridia deja al menor en una situacién de vulnerabilidad. De
alguna manera lo reconoce la autoridad administrativa, en este caso la
Contraloria General de la Republica, al senalar en un dictamen que:

en el caso particular de la inscripcion del nacimiento de hijos
de extranjeros que no permanecen legalmente en el pais, inci-
den otros elementos que deben considerarse: la Constitucién
establece en su art/1 incisos 2 y final, que la familia es el ntcleo
fundamental de la sociedad y que es deber del Estado darle pro-
teccion y propender a su fortalecimiento, y asegurar el derecho
de las personas a participar con igualdad de oportunidades en
la vida nacional. Por otra parte, debe tenerse presente que tales
hijos de extranjeros, que podrian llegar a ser chilenos acorde a
lo citado en el art/10 num/1 de la ley superior, carecen de res-
ponsabilidad por la situacion ilegal de sus padres.°

De lo anterior se desprende que la situacion irregular de los padres
no puede incidir negativamente en la nacionalidad de sus hijos. Por lo
tanto, cualquier nino, sin importar que sus padres se encontraran al
momento de su nacimiento en situacion irregular, debiera ser inscrito
como chileno, de acuerdo al articulo 10 de la Constitucion, si sus padres
no se encuentran en transito en Chile.

Sin embargo, eso no ocurre en la practica.

4.3.2 La declaraciéon de Chile ante Naciones Unidas, y tres casos
que la desmienten

En mayo de 2009, con motivo del Examen Peridédico Universal,3' la de-
legacion chilena, representada por el ministro Secretario General de la
Presidencia, José Antonio Viera-Gallo, expuso ante el Consejo de Dere-

30 Dictamen 6197 de la Contraloria General de la Republica, del 17 de febrero de 1998, www.
contraloria.cl, seccion dictamenes. Los destacados son nuestros.

31 Para informacién detallada sobre este y otros examenes, ver el capitulo sobre Chile ante los
érganos internacionales de derechos humanos.
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chos Humanos la situacion de la proteccion y garantia de los derechos
humanos en el pais. Durante esa sesion se preguntd expresamente por
los hijos de extranjeros transetntes, y el Gobierno chileno respondio
que en Chile “no existen los hijos de extranjero transetnte”3?

Helvi Alcantara Nestares, ciudadana peruana, dio a luz a una hija en
Chile (de iniciales V.N.A) el 30 de octubre de 2007, mientras tramitaba
su solicitud de visa temporaria dentro del Programa de Regularizacién
Migratoria. Por este motivo, se la inscribié6 como “hija de extranjero
transeunte de acuerdo al art. 10, 1 de la Constitucion Politica del Estado
[sic]”, negandole la nacionalidad chilena. Sin embargo, Helvi Alcantara
no transitaba por Chile; habia llegado al pais en 2006 y su intencion
siempre fue permanecer aqui, lo que se reflejaba en la solicitud de visa
que presentd. Ademas, del hecho de que se encontrase tramitando su
visacion no se deriva que ella hubiese estado en calidad de irregular,
y aun en caso de estarlo, la situacion de su hija en el pais no puede
depender de esta circunstancia, como se advierte en el dictamen citado
de la Contraloria. En agosto de 2009 V.N.A. continuaba registrada como
hija de extranjera transetunte, lo que le impedia beneficiarse de, por
ejemplo, el programa “Chile Crece Contigo”, que cuenta con un amplio
programa de salas cuna.

Mauro Rojas es un musico ecuatoriano. Vino a Chile en una gira
artistica y decidi6 permanecer en nuestro pais. Aqui nacié su hija. En
aquel momento Rojas se encontraba con visa de turista. Realiz los tra-
mites para inscribir a su hija como chilena, tuvo éxito y consecuente-
mente obtuvo una cédula de identidad para ella. Tiempo después, sin
embargo, recibié una llamada del Registro Civil convocandolo a sus ofi-
cinas, pues habia habido un error en la inscripcion. Finalmente, la nina
fue inscrita como “hija de extranjero transetinte”. Mauro Rojas contintia
residiendo en Chile.

Una situacion similar vive una pareja de refugiados colombianos que
piden que su identidad se mantenga en reserva. Su hijo nacié mientras
se tramitaba su solicitud de visa de refugio, por lo cual fue registrado
como “hijo de extranjero transetnte”. Ya vimos que un refugiado no
puede registrar a su hijo en el consulado de su pais de origen, puesto
que huye del pais buscando proteccion en otro. Pese a que les recono-
cieron la condicion de refugiados y les otorgaron el visado respectivo
(refugiados con residencia definitiva), el menor permanece apatrida
porque no puede reclamar la nacionalidad colombiana.

32 Intervencion de la delegacion oficial del Estado de Chile ante el Consejo de Derechos Huma-
nos, en el marco del Examen Periédico Universal, 8 de mayo de 2009, www.un.org.



4.3.3 Una alternativa de solucién

La Clinica Juridica de Migrantes de la Universidad Diego Portales sostuvo
una reunion con el equipo juridico del Registro Civil para discutir este
tema. El Registro Civil indicé que la tinica forma de eliminar del registro
de nacimiento la anotacion “hijo de extranjero transetnte” era, para cada
caso, que el DEM le enviara un oficio indicando que los padres se encon-
traban tramitando una visa, que su situacién migratoria se habia resuelto
conforme a derecho y que habrian dejado de ser transetuntes.

En esta respuesta se observa la ausencia de una interpretacion del
concepto de transetnte que resuelva el tema.

Al cierre de este Informe se encontraban en tramite solicitudes para
la expedicion del oficio respectivo. Mientras tanto, nacen en Chile ninos
a quienes se les inscribe como hijos de extranjero transeunte, privan-
doseles de la nacionalidad chilena. Algunos de ellos llevan varios anos
residiendo en Chile bajo esta condicién, lo cual viola su derecho a la
nacionalidad.®

5. DERECHOS LABORALES

El derecho al trabajo incide directamente en la calidad de vida de todas
las personas. De la posibilidad de ejercer labores remuneradas depen-
den el futuro y la supervivencia de cualquier individuo. En Chile, los tu-
ristas no pueden trabajar y los extranjeros pueden hacerlo una vez que
obtienen la autorizacion del DEM. En general, las personas extranjeras
que se radican en Chile obtienen visa sujeta a contrato o visa tempora-
ria. Luego de dos anos con la primera, y un ano con la segunda, pueden
solicitar la permanencia definitiva.

Sin embargo, cuando la persona que busca empleo se encuentra en
una situacién migratoria irregular, las posibilidades de encontrarlo y asi
regularizar sus documentos son reducidas. Lo demuestran las cifras del
programa de regularizacion. El DEM estima que alrededor de 20.000
de los beneficiarios vivian en Chile y tenian una situacion irregular, es
decir, no habian conseguido un empleo con las caracteristicas exigidas
para normalizar su situacién migratoria.>*

Ademas de encontrar trabajo, éste debe ser con contrato escrito, nota-
riado, y que incluya las clausulas mencionadas en el punto 2.1. Con ello
sus posibilidades laborales se ven muy mermadas, y en caso de que lo
encuentren, generalmente las remuneraciones son bajas, las personas
se exponen a tratos indebidos y sufren menoscabo en sus derechos la-

33 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 24; Convencion sobre los Derechos
del Nifio, art. 7, y Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 20.

34 Informacion suministrada por el DEM, julio de 2009. Las clausulas se describieron en el punto
2.1y se encuentran, con todos los demas requisitos, en www.extranjeria.gov.cl.
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borales. Ello es importante por si mismo, pero también por la cantidad
de casos, toda vez que una de las motivaciones principales para migrar
son las expectativas laborales en el pais receptor. Los extranjeros, sobre
todo sudamericanos, suelen ingresar con esta expectativa a Chile, segin
las cifras presentadas anteriormente.

El Instructivo Presidencial sobre Politica Migratoria incluye dentro
de sus principios la “integracion y proteccién social de los inmigran-
tes” y establece que “el Estado debe garantizar la integracién armonio-
sa de los extranjeros que legalmente residan en Chile a la comunidad
nacional, promoviendo para este efecto la igualdad de trato en materia
laboral, seguridad social, derechos culturales y libertades individuales”.
Entre los derechos que el Estado debe garantizar, el Instructivo incluye
el derecho al trabajo, y menciona expresamente el deber de garantizar
los derechos laborales con independencia de la situacién migratoria.

Los migrantes ademas enfrentan dificultades en sus relaciones labo-
rales, como cualquier otro trabajador. Los conflictos laborales se inician
mediante la presentacion de un reclamo ante la Inspeccion del Trabajo,
instancia que busca lograr un acuerdo entre las partes; si ello no es posible,
la parte afectada puede presentar la demanda laboral correspondiente. Los
trabajadores migratorios en situacién irregular pueden acudir a la Inspec-
cién del Trabajo, pero muchas veces no lo hacen, por desconocimiento de
la legislacién o por temor a las repercusiones en su historia laboral y mi-
gratoria. En las charlas y asistencia juridica gratuita que ofrece la Clinica de
Migrantes de la UDP se ha constatado este punto, como también el hecho
de que los empleadores, conscientes de esta situacion de vulnerabilidad,
desconocen sus obligaciones contractuales y violan la legislacion laboral.

Ademds, tanto las personas con visa sujeta a contrato como los residen-
tes temporarios deben acreditar que la relacion laboral se mantuvo durante
todo el término de la visa, y que las cotizaciones previsionales se pagaron.
Sin ello, no pueden solicitar la prorroga de su visa o un nuevo visado, como
la residencia permanente. Es decir, aunque se supone que la proteccion y
garantia de los derechos laborales es independiente de la situacién migra-
toria, ésta depende de la existencia de un contrato laboral y del pago de
cotizaciones previsionales, dos hechos que atanen al empleador. Si bien el
trabajador puede acudir a las autoridades estatales para solicitar la protec-
cién de sus derechos laborales, eso no le garantiza que la relacion laboral
se mantendra y que podra resolver su situacién migratoria. La siguiente
seccion del informe describe tales problemas con casos concretos.

5.1 Cotizaciones previsionales impagas

Ysaias Gaspar, ciudadano peruano, se encuentra en nuestro pais hace
ya varios anos trabajando como carpintero. Vive con su esposa y su hijo,
y se acogid al Programa de Regularizacién Migratoria, por medio del



cual obtuvo solo una residencia temporaria, pues el no pago de cotiza-
ciones previsionales y de salud por parte de sus multiples empleadores
le impidi6 obtener la anhelada permanencia definitiva.

Muchos extranjeros desconocen los términos para reclamar y se dan
cuenta demasiado tarde de que no solo perdieron sus derechos labora-
les, sino también la oportunidad de la residencia definitiva. Pese a que
la Clinica de Migrantes de la UDP represent6 la situacion del senor
Gaspar al DEM, se le neg6 la permanencia definitiva.

5.2 Dominio del idioma

El idioma también supone vulneraciones en materia laboral. El ciudada-
no macedonio Fadzdi Askov acudi6 a la Clinica de Migrantes de la UDP
para solicitar asesoria juridica. En 1994 migré desde la ex Yugoslavia
huyendo de las atrocidades de la guerra civil. En un principio se refu-
gi6 en Holanda, pero, interesado en el ofrecimiento de un inversionista
holandés, viaj6 a Chile junto a su familia. Trabajaron todos para una
empresa agroexportadora, donde fueron objeto de multiples violaciones
a sus derechos laborales. Desde un principio se les prometieron clases de
espanol, las cuales nunca recibieron.3> A Askov se le oblig6 a realizar un
sinnimero de labores para las cuales no estaba calificado, desde limpiar
un bano hasta construir una mediagua, y se les escondio, a él y a su fami-
lia, de los fiscalizadores de la Inspeccion del Trabajo para no evidenciar
las faltas en que sus empleadores incurrian. En 1995 sufri6 un grave ac-
cidente: cay6 desde unos seis metros de altura por estar cambiando una
ampolleta de un galpén de la empresa. Si bien sus empleadores pagaron
su operacion y recuperacion, continuaron abusando de él y de su familia,
aprovechandose de su escaso dominio del espanol para obligarlo a fir-
mar liquidaciones de sueldo por un monto menor de lo estipulado en el
contrato. Con el tiempo, sus hijos tomaron conciencia de los abusos de la
empresa y terminaron su relacion laboral con ella; luego lo hizo su espo-
sa. Askov tuvo que seguir trabajando en la empresa, la cual, finalmente,
en aplicacion del ius variandi, le asigné funciones que requerian espanol
oral y escrito, que no pudo desempenar, por lo cual fue despedido.®

5.3 Discriminacion por nacionalidad

No todas las nacionalidades son consideradas de la misma manera en
Chile. Un argentino no recibe el mismo trato que un peruano o un bo-
liviano, en cuanto a la vulneracion de sus derechos laborales. Segun los
datos presentados en un seminario por Felipe Harboe, en ese momento

35 Entrevista personal, 7, 14 y 21 de enero de 2009.
36 El ius variandi es la facultad del empleador de variar las condiciones de modo, tiempo y lugar
en que el trabajador cumple sus funciones, las cuales el trabajador esta obligado a aceptar.
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subsecretario del Interior,” un 9o,5% de los encuestados argentinos te-
nia contrato de trabajo. En el caso de los peruanos, la cifra desciende al
63,5%. Los bolivianos solo alcanzan un 44,4%.

Eladio Hurtado es un peruano que trabaja como electricista industrial
y que se desempeno en diversas faenas en tres empresas, siempre con la
misma suerte: fue despedido. El considera que sus despidos se deben a
que denunci6 malas practicas de sus companeros, quienes, por ejemplo,
pedian cantidades mayores de materiales de las que necesitaban, o por
mantener una actitud proactiva en sus labores, lo que sus companeros
chilenos interpretaban como una accion digna de un “chupamedias”3®
Dentro de sus labores tuvo la oportunidad de comandar cuadrillas de
trabajadores, realizar evaluaciones de trabajos realizados y entrevistar
personal, todas tareas para las que estaba calificado.

En la primera faena (mantencién de hipermercados Tottus y San Fran-
cisco) comenz6 como supervisor eléctrico. Al cabo de unos meses, el ge-
rente lo traslad6 a una oficina de administracién. Hurtado pensé que ello
se debia a su buen desempeno, pero luego supo que el gerente “no queria
ver a un peruano caminando por los pasillos del supermercado”. Hurtado
opina que “el peruano aqui en Chile no es extranjero, es peruano”*

Probo suerte por segunda vez, y fue contratado, también como su-
pervisor eléctrico, en el mantenimiento del Aeropuerto de Santiago,
en Vina Concha y Toro y en el Casino Monticello. Por su apariencia
y acento, sus companeros de trabajo pensaron que era argentino y lo
apodaron “Che”. Hurtado no quiso corregir a sus companeros, pues de
este hecho se derivo un trato preferencial, de atencion y actitud respe-
tuosa. Pasado un tiempo, les dijo que era peruano. Las relaciones con
sus companeros ya se habian afianzado y esto no le significé un recha-
zo. Sin embargo, problemas de comunicacién dificultaron la relacién
de trabajo entre Hurtado, su empleador y el jefe de faena de la empresa
contratista, y nuevamente fue despedido.

Dejando atras las malas experiencias, decidi6 probar suerte en Osorno,
en el supermercado Jumbo, como encargado de la climatizacion. Trabaj6
dos meses y medio sin que se le pagaran remuneraciones, pues no reco-
nocieron la labor que realizé. En esta faena Hurtado siempre se sinti6
subestimado por ser peruano; segin él, creian que sabia menos que los
trabajadores chilenos en materia de electricidad industrial, y debia de-
mostrar a sus superiores y compareros sus conocimientos y experiencia.

La seguidilla de despidos y malos tratos en poco mas de un ano lo
convencieron de que, a pesar de que aqui ganaba un buen sueldo, Chile

37 “Inmigracion y politicas publicas: Avances y desafios”, Centro de Extension de la Pontificia
Universidad Catolica de Chile, 13 de noviembre de 2008.

38 “Chupamedias” es un término chileno para describir a una persona que adula o complace a
otro, generalmente un superior, con el propésito de obtener su favoritismo.

39 Entrevista personal, 28 de junio de 2009.



no le convenia para trabajar, y en julio de 2009 se disponia a regresar a
Pert, hastiado de las malas practicas laborales.

5.4 Sanciones a empleadores y trabajadores

La aplicacién de sanciones a los trabajadores migrantes y a sus emplea-
dores termina repercutiendo en la situacién laboral de los primeros.
Generalmente, los trabajadores son sancionados por trabajar sin tener
permiso del DEM para hacerlo, o por no informar del cambio de em-
pleador dentro de los treinta dias de plazo estipulado.

El ciudadano haitiano Elinord Alexis fue sancionado con una multa
por no tener autorizacion para trabajar, ya que el primer contrato de
trabajo que firmé no tenia la clausula de vigencia y al momento de la
contratacion tenia la visa en tramite.* También fue sancionado el em-
pleador, por contratar a una persona no autorizada para trabajar.

La exigencia del DEM de un contrato sujeto a condicion es inoperante en
el mercado laboral, en el que la demanda de mano de obra no puede quedar
sujeta a un hecho futuro e incierto. Este asunto, de por si engorroso para
cualquier migrante, no es la peor parte del problema, sin embargo. Hasta
el cierre de este Informe, Alexis debia esperar que su empleador pagara la
multa que el DEM le cursé para regularizar su situacion en el pais. Es decir,
se configura una suerte de “doble sancion” para él: por una parte, recibe la
multa por culpa de un contrato mal redactado, y ademas debe esperar que
su empleador pague su propia multa para que él pueda regularizarse.

La consecuencia adicional es que este empleador no volvera a contra-
tar extranjeros, como €l mismo lo manifest6 a la Clinica de Migrantes
de la UDP, pues desconoce las normas migratorias y no quiere arriesgar-
se a una nueva sancion.

5.5 Paradojas de la visa sujeta a contrato de trabajo

La visa sujeta a contrato de trabajo es la mas comtn que existe, y la que
mas se otorga. Sin embargo, contiene distorsiones que afectan el merca-
do laboral, en tanto permite situaciones como la siguiente: una persona
ingresa al pais, consigue un contrato de trabajo con las correspondien-
tes clausulas, tramita su visa sujeta a contrato de trabajo y, antes de que
cese la relacion laboral, se retira voluntariamente y decide regresar a su
pais de origen. Como su empleador esta obligado a pagarle el transpor-
te de regreso, la persona viaja gratis. Ya en el pais de origen, prepara su
regreso a Chile para reproducir esta practica.*!

40 Entrevista personal, 29 de julio de 2009.
41 Lo confirman entrevistas a trabajadoras de casa particular atendidas por la Clinica de Mi-
grantes de la UDP.
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De esta forma se estimula la migracién circular y se promueve la con-
tratacion de trabajadores de paises limitrofes, pero no asi los de paises
mas lejanos. La clausula de viaje distorsiona el mercado laboral para los
trabajadores migratorios, haciendo mas onerosa su contratacion.

6. DERECHOS DE LOS REFUGIADOS

Parte de la poblacion extranjera residente en Chile se encuentra en el
pais en calidad de refugiados o buscando que se le reconozca esa con-
dicién. Las solicitudes de refugio han aumentado muchisimo: como se
ve en el Cuadro 4, en el periodo 2004-2008 el aumento del nimero de
solicitudes por esta causa es del 760%, mucho mayor que el incremen-
to de la migracién econémica. Por la proximidad geografica, que les
permite realizar un viaje terrestre, la mayoria de los solicitantes pro-
viene de Colombia: del total de solicitudes al Estado chileno, el 86,3%
es de colombianos.

Cuadro 4. Solicitudes de refugio

Afo Total Solicitudes
Solicitudes Colombianos
2004 119 101 (84,9%)
2005 320 236 (73,8%)
2006 592 538 (90,9%)
2007 821 773 (94,2%)
2008 905 730 (80,7%)
Total 2.757 2.378 (86,3%)

Fuente: Departamento de Migracion y Extranjeria, 2009.

Aunque Chile se declara “pais de acogida’, no ha ofrecido capacitacion
a los funcionarios publicos ni ha desarrollado campanas de educacion
publica en materia de no discriminacién, respeto y valoracion de la di-
ferencia y la diversidad. Los refugiados se ven obligados a explicar a las
autoridades por qué no pueden obtener documentos originales en su
pais, y afrontan dificultades para su integracion, al no encontrar las con-
diciones econémicas y sociales que les faciliten el proceso. No siempre la
gente entiende el impacto que ha tenido en estas personas, y en sus re-
laciones familiares y sociales, la violencia o amenaza de la que huyeron.



Excepcionalmente, la llegada de un grupo de reasentados palestinos
provenientes de Irak suscito interés y se logr6 instaurar mediaticamen-
te y en el nivel estatal el tema de la proteccion y las necesidades espe-
ciales de los refugiados.#* En el pasado, otros grupos de reasentados
tuvieron graves dificultades y decidieron abandonar el pais por cuenta
propia. En esa ocasion el interés mediatico se concentro en la despreo-
cupacion de las autoridades responsables.

6.1 El proceso de reconocimiento de la condicién de refugiado
Actualmente, en Chile el reconocimiento de la condicién de refugiado
tiene un tramite muy parecido al de otras visas de residencia. La dife-
rencia radica en que el refugiado debe demostrar que se encuentra en
una de las situaciones establecidas en la Convencion sobre el Estatuto
de los Refugiados, es decir, que su vida, integridad y libertad corren pe-
ligro por motivos de “raza, religion, nacionalidad, pertenencia a deter-
minado grupo social u opiniones politicas”# Las normas no establecen
un plazo para la solucién de la solicitud, la que se somete a un comité de
elegibilidad en el que participan el ACNUR vy la agencia implementado-
ra del ACNUR en Chile, la Vicaria de la Pastoral Social, esta tltima con
derecho a voz, sin voto. El aumento de solicitudes ha obligado al DEM
a desarrollar una forma de estudio de estas peticiones, y a la Vicaria de
la Pastoral Social a desarrollar programas de integracion y asistencia
social, para responder a demandas crecientes y complejas.

El tiempo promedio de este tramite, segtn la directora del DEM, es
de un ano. Pero la mayoria de las personas entrevistadas, y de casos que
conoce la Clinica de Migrantes de la UDP, hacen referencia a procesos
que tardan entre 18 y 24 meses. Hubo si quienes dijeron haber tenido
la suerte de que su caso se resolviera en dos y tres meses.* Por eso, es
probable que el tiempo promedio efectivamente sea de un ano, lo cual
no habla bien de una aplicacion igualitaria de las politicas en materia
de migracion. Por el principio de igualdad ante la ley, el Estado tiene la
obligacion de justificar la prontitud en algunos casos y el grave retraso
en otros, o mas bien la obligacion de corregir este estado de cosas.

La situacién del refugiado es compleja, dado que el viaje que em-
prende en resguardo de su vida y muchas veces la de su familia no es
planificado; llegan al pais sin archivos o documentos que respalden su
caso, pues han debido escapar abruptamente del peligro. Esta carencia
de elementos probatorios es lo que alarga los tiempos de estudio de las

42 Lo confirman Carmen Gloria Daneri, directora del DEM, y Marta Gonzalez, jefa del Area de
Refugio de la Vicaria de la Pastoral Social, entrevistada el 8 de julio de 2009.

43 Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, art. 1.

44 E| DEM clasifica los casos segun su nivel de complejidad, haciendo esfuerzos por tramitar de
manera expedita los casos de mayor complejidad.
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solicitudes; hay casos en que se realizan varias entrevistas con el fin de
verificar la historia del solicitante y cotejar la informacién que se entre-
gue con la que pueda obtener el DEM por su parte.

La espera produce angustia en los solicitantes. Ademas, la respuesta no
siempre es positiva, por lo que deben regularizar su situacién de otra forma
o bien mantenerse en el pais de manera irregular, si estan resueltos a que-
darse en Chile. Las instituciones que los acogieron en el proceso de solicitud,
que estan expresamente creadas para refugiados, suspenden los programas
asistenciales ante la negativa de la comision de reconocimiento. Estas perso-
nas quedan desprovistas, por lo tanto, de cualquier tipo de ayuda.

Carmen Gloria Daneri explica el proceso de solicitud:

Ya finalizadas las entrevistas, se recopila la informacion y se reali-
za un informe técnico de acuerdo a la Convencion, el que se pre-
senta a la comision. Esta se retine una vez al mes y discute los
casos. Si no hay unanimidad, decide el presidente de la comision;
se deja una acta, se envia la resolucion (se envian tanto las aproba-
das como las rechazadas) al subsecretario de Interior, que es el que
toma la decision final. El periodo de revision es caso a caso, pero
en promedio toma de uno a dos meses. Ya decidido por el subse-
cretario, se notifica por carta certificada al solicitante con la reso-
lucién adjunta. Se puede apelar de forma escrita (asistidos por la
Vicaria). El porcentaje de rechazo es del 60%; antes era 50 y 50.

A quienes se les rechaza la solicitud “se les da opcion de otra visa, no
son expulsados. Para quienes tengan antecedentes penales en su pais de
origen, se rechaza la visa solicitada y se dicta una orden de abandono”#

La residencia definitiva es la mayor aspiracion para los refugiados, con
el fin de tener acceso a las politicas publicas. La visa de refugio es tratada
como una visa temporaria, por lo que los refugiados, al igual que los tra-
bajadores migratorios, deben demostrar una actividad econémica estable.
El procedimiento para el DEM es el siguiente: “Para la residencia definiti-
va se solicitan antecedentes que muestren que fueron reconocidos como
refugiados y la actividad econémica que hayan realizado. Actualmente se
trabaja en diferenciar a los refugiados para analizar los casos de solicitud
de residencia definitiva, entendiendo que son mas vulnerables”.

45 Cuando la permanencia de una persona en Chile es contraria a la ley migratoria, porque violé
las normas migratorias o porque cometié un delito en Chile o en su pais de origen, el DEM dicta
contra ella una prohibicién de ingreso al pais. Si la persona se encuentra en Chile, le correspon-
de al DEM dictar una orden de abandono, que le otorga un plazo de quince dias para abandonar
el pais. El proposito de esta medida es hacer efectiva la prohibicién de ingreso. Si el migrante no
cumple la orden de abandono, se dicta una orden de expulsién. La diferencia radica en que el
abandono es voluntario: la persona sale del pais por cuenta propia. La expulsién es una medida
administrativa mediante la cual una persona es aprehendida y transportada a su pais de origen,
acompanada por dos funcionarios de Policia de Investigaciones.



El fin es acelerar el tramite y que no ocurra como en el caso de la familia
Baron, de nacionalidad colombiana, quienes, al cierre de esta version del
Informe, llevaban mas de nueve meses esperando respuesta a su solicitud
de residencia definitiva, lo que les ha significado limitarse al arriendo de
una pieza que comparten los tres miembros de la familia, con los graves
problemas propios del hacinamiento, pues se ven impedidos de optar a un
subsidio habitacional, para el cual se exige la visa de residencia definitiva.

6.2 El proceso de integracion en Chile

“Nuestra sociedad no estd preparada para aceptar personas distintas. El
actor principal [en la integracion] es el refugiado. También son importan-
tes la sociedad y el Estado, y esta mezcla hace imposible la integracion. El
Estado no esta preparado, no hay una coordinacién para al acceso a las
politicas publicas; los migrantes y refugiados no se encuentran conside-
rados. Un ejemplo son el acceso a la vivienda, los programas de empleo y
de educacion”, dice Marta Gonzalez, de la Vicaria de Pastoral Social.

En los testimonios de refugiados recabados para este Informe se encuen-
tran historias y visiones muy disimiles. Hay algunos que estan contentos
con el trabajo de las organizaciones y del Estado; otros tienen una visién
opuesta. Entre los primeros se cuenta Ricardo, refugiado colombiano de
unos treinta anos, satisfecho y agradecido del sistema chileno, aunque
deja en claro que el proceso no asegura nada al solicitante: “Absolutamen-
te nada. Son muy crudos o mas bien sinceros, es decir, que solo el tramite
de aceptacion dura mas de un ano y que después de eso no garantizan
nada”* Ricardo tiene un titulo profesional, lo que resulté fundamental
para la fluidez del proceso en su caso —el permiso de trabajo se lo entrega-
ron al dia siguiente, y a a los pocos meses encontr6 trabajo y comenzo a
estudiar un posgrado—; pero siente extraneza y pena por otros solicitantes
de refugio que no han tenido lo que él llama “suerte”: “He conocido casos
de compatriotas que llevan mas tiempo que yo en Chile y no han tenido
las mismas oportunidades que yo. No sé muy bien a qué se debe, pero el
sistema parece ser un tanto discrecional (...) Creo que tuve mayor suerte,
pues me informé mejor. Mi idea de venir a Chile era irme después a Suiza
como tercer pais seguro, por esto al salir de mi pais ya habia recolectado
todo la informacién pertinente al peligro que viviamos yo y mi familia”.

Una experiencia opuesta es la de Rusbel Correa (35 anos), quien
lleg6 a Chile a través del programa de reasentamiento. En Colombia
habia sido victima del desplazamiento forzado, por lo que se refugio
en Ecuador. Como este pais no pudo garantizarle su seguridad ni la
integracion laboral, acepté venir a Chile. Llegé en 2005, pero todavia
no ha podido integrarse. Una razon es su escaso nivel educacional:

46 Entrevista personal, 10 de mayo de 2009.

271



272

“En Colombia yo era un campesino, no tengo educacion, actualmente
estoy cursando sexto basico y realizando un curso de computacién en
la Biblioteca de Santiago. La Vicaria no nos capacita, llegamos sin nada
y seguimos sin nada; en cuatro anos no he conseguido nada”+ Trabajé
como vendedor ambulante, pero fue detenido y procesado por vender
discos piratas. Cumpli6 su pena a través de trabajo comunitario en la
comuna de Penalolén, donde se desempené como jornalero y luego
fue contratado por diez meses. En 2007 solicit6 la residencia definitiva
(a diferencia de los refugiados que vienen por si mismos y que deben
hacerse reconocer su condicién, los reasentados ya llegan con visa de
refugiado, y no se someten al plazo y la incertidumbre de no saber
si podran quedarse en el pais), pero no se la dieron por tener antece-
dentes penales* y por no demostrar sustento econémico. Hoy vive en
dependencias del Hogar de Cristo.

El Estado chileno se esfuerza por satisfacer las necesidades de los
refugiados, pero aparentemente no evalta la calidad de la atencion que
presta, directamente o en las organizaciones sociales a las que entrega
recursos para ello. Un testimonio que dice relacion con ello es el de una
familia colombiana que obtuvo el refugio en 2005 y cuyo segundo hijo
nacio en Chile a fines de 2008. El cabeza de familia tiene una incapaci-
dad fisica que le dificulta obtener un trabajo como dependiente, por lo
que junto a su mujer postularon a un microcrédito que otorga la Vicaria
de Pastoral Social: “Pensamos que la mejor forma de insertarnos en el
ambito laboral seria por medio del rubro de la confiteria, ya que tene-
mos conocimiento en esa area”* La familia logrd integrarse a la socie-
dad en distintos planos, pero en 2008 cuando solicitaron, como estable-
ce el Decreto Ley 1094, la residencia definitiva, les fue rechazada por no
acreditar estabilidad econdmica, “dado lo reciente de su actividad”>° Se
les otorgd visa temporaria. Es decir, el DEM trata de manera simultanea
a un migrante y a un refugiado, desconociendo el deber de proteccion
que tiene. La respuesta refleja el desconocimiento de los funcionarios
del DEM del proceso y lo que implica la condicion de refugiado,** y sus
consecuencias son de grave perjuicio: “Nos perjudica profundamente
no tener nuestros documentos al dia, ya que no podemos optar a los
subsidios para la vivienda que ofrece el Gobierno, tramites bancarios,

47 Entrevista personal, 19 de mayo de 2009.

48 Otro de los requisitos para la residencia definitiva es la ausencia de antecedentes penales en
el pais de origen y en Chile.

49 Entrevista personal, 25 de mayo de 2009. La familia pidié6 mantener su identidad en reserva.
50 Resolucién exenta 30.718 del DEM.

51 En relacion con las dificultades que enfrentan los refugiados para el cambio a visa de resi-
dencia definitiva, la directora del DEM indicé que uno de los fines de la ley de refugio es terminar
con esta controversia: “Se mantiene el estatuto de refugiado, es decir, mantiene la condicion,
la cual es permanente, y se le mantiene a su entender la visa de refugio, lo cual seria la defensa
para el refugiado ante una orden de abandono. Esto busca solucionar el proyecto de ley, pues
con la condicion de refugiado obtendran también la residencia definitiva”.



entre otros”. Otro reasentado coincide: “El no tener la residencia defini-
tiva te priva de becas, créditos y subsidios del Estado”.5*

Esta familia pidi6 la reconsideracion de la medida. El certificado que
se les entrego para establecer que la reconsideracion se encontraba en
tramite decia que, si bien se encontraban como regulares, “la interesada
no podra renovar su cédula de identidad hasta que la mencionada so-
licitud sea resuelta”s3 Finalmente, el 8 de mayo de 2009 la reconsidera-
cion fue aceptada y obtuvieron la permanencia definitiva.

Sin embargo, su caso dista de lo que establece la normativa vigente, es
decir, que al vencerse la visa de permanencia por dos anos se puede ex-
tender por plazo indefinido o transformarse en residencia permanente.

6.3 Beneficios otorgados

Gréfico 3. Refugios otorgados
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Buena parte de los beneficios del programa de refugiados se entrega
cuando la solicitud esta en tramite, entre otras razones por la dilacién
del proceso de reconocimiento de su condicién. Cuando el Estado por
fin la reconoce, queda poco por entregar. Segin Marta Gonzalez, el 60%
de las solicitudes es rechazada y muy pocas apelaciones tienen éxito:

52 Entrevista personal a refugiado colombiano que solicita que su identidad se mantenga en
reserva, 12 de junio de 2009.

53 Certificado de reconsideracion de rechazo de permanencia definitiva en tramite 115, del 13
de marzo de 2009, DEM.
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“En el caso de rechazo se les solicita mayor documentacion, pero en la
mayoria de los casos solo se logra cambiar la orden de abandono por
una visa temporaria”.

Los refugiados se quejan de vacios e inconsistencias en el programa
de integracién que viene a continuacion. Ejemplo de este descontento
fue la marcha que se realizd el 9 de julio de 2009, cuando el Comité de
Refugiados Peruanos convocé a reunirse en el costado de la Catedral
para marchar al Departamento de Extranjeria y Migracion, con el fin
de entregar una carta a su directora. El petitorio contenia los siguientes
puntos, en referencia a quienes no tenian cédula vigente por la demora
en la obtencion de la residencia definitiva:

* No se les permite cobrar sus cheques, ni en los bancos ni en Ser-
vipag, con lo que podrian perder pagos si esos cheques caducan.

* No se les da la cobertura de su seguro de cesantia; tampoco los
certificados de sus aportaciones.

* No se les permite a las mujeres cobrar su pre y posnatal en el
Compin

* Se les niegan los certificados de antecedentes; no se permite
la celebracion de matrimonios y se niega la inscripcion de los
ninos en el Registro Civil.

* No se les permite inscribirse en Fonasa.

* No se escrituran ni se les renuevan los contratos de trabajo.

* No les dan los correspondientes certificados de cursos Sence.

* Detenciones arbitrarias por parte de Carabineros.

* Se ha negado la matricula a ninos cuyos padres se encuentran
en la situacion anterior [sic].

* A los hombres se les esté exigiendo el carné de permanencia
definitiva para contratarlos. Si no lo tienen les pagan sueldos
reducidos o no les pagan su salario completo; los subcontratis-
tas les pagan en forma fragmentada, o desaparecen y se quedan
con parte del pago del trabajador.

6.4 Relaciones entre actores responsables

A pesar de la campana “Chile, un pais de acogida’, impulsada por el
ACNUR en 2008, el Estado chileno no esté suficientemente preparado
para recibir e integrar a los refugiados. El DEM no esta en condiciones
de tramitar las solicitudes en plazos razonables, como se evidencia en
la informacion presentada en este capitulo. La Vicaria —responsable de
la acogida, asistencia e integracion de los refugiados y reasentados en
Chile- tiene grandes limitaciones, segin nuestros entrevistados.



El ACNUR funciona en Chile con una oficina que ofrece asesora-
miento y capacitacion.>* Tanto el ACNUR como el DEM financian el
trabajo de la Vicaria. Por ello, son estos organismos los que estarian en
posicion de intervenir para la profesionalizacion y calificacion de los
funcionarios de esta reparticion de la Iglesia Catélica, para la inclusion
de programas integrales y para que se garantice su sustentabilidad en
el tiempo. La Vicaria trabaja con solicitantes y refugiados, por lo que
confronta decisiones complejas en torno a la oportunidad de ciertas
intervenciones y el destino que les da a los recursos.

“Existe una disminucién en la entrega de recursos por parte del
ACNUR a la Vicaria, pero el Estado ha aumentado su aporte en el aspec-
to de integracion”, dice Carmen Gloria Daneri, del DEM, quien cifra ese
aporte en USs 500.000 anuales, aproximadamente. No obstante, buena
parte de los reclamos de los refugiados recabados para este Informe se
refieren a los montos que se les entregan para su subsistencia, consi-
derando el indice de precios en Chile, la ausencia de un programa de
empleo y la desigualdad con que se distribuyen.

En general, los refugiados se quejan de no tener un panorama claro
de la asistencia que reciben. Marta Gonzalez, de la Vicaria, lo confirma:
“Quienes pertenecen al programa de refugio espontaneo reciben una
subsistencia de 110.000 pesos si se encuentran solos, y si se trata de
una familia, la asignacion es de 140.000 pesos, con los que deben pagar
arriendo, servicios basicos y comida”. El tiempo por el cual se entregara
esta subsistencia dependera del grado de vulnerabilidad del refugiado.
Es decir, el refugiado no tiene certeza del nimero de meses en que
recibira asistencia econémica, con lo cual es muy dificil priorizar las
acciones que debiera desarrollar para su integracion. Por ejemplo, si
tuviera esa certeza podria optar por programas de educacién o microe-
mprendimiento, sabiendo que entre tanto tiene un ingreso mensual
con el cual subsistir.

La ausencia de un horizonte claro de tiempo y de criterios estableci-
dos para la entrega de ayuda econdémica impacta en todos los casos aten-
didos. “Dependiendo de la vulnerabilidad, se vera el tiempo durante el
cual se les entregara el fondo de subsistencia. Con respecto a la insercion
laboral, se realizan entrevistas y busqueda de algo solo para quienes mas
lo necesitan; no tenemos bolsa de empleo, solo se entregan capacitacio-
nes, por nosotros o por otras organizaciones”, dice Marta Gonzélez.

Los refugiados se quejan de que no hay una politica de seguimiento.
El aumento de solicitudes y la inclusién de los programas de reasenta-
dos sobrecargaron a la Vicaria, que trabaja con un nimero muy reduci-
do de profesionales y apenas catorce voluntarios: “Se buscé mayor vo-

54 ACNUR respondi6 por escrito a la solicitud de entrevista para este capitulo, insistiendo en el
papel recién descrito.
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luntariado mediante un acuerdo con el Injuv,’s para llegar a cincuenta
personas, pero no ha tenido éxito”, explicd Marta Gonzalez. Para suplir
otras carencias, la Vicaria trabaja con Caritas,® que presta asistencia
con colchones, frazadas, alimentos, panales, etc.

Esta Vicaria sigue siendo el tnico organismo donde pueden acudir
los refugiados en Chile, pero vistas sus limitaciones se entiende que no
pueda dar soluciones a problemas de seguridad, atencioén psicolégica
y psiquiatrica, e integracién econdmica. Por ello el Gobierno esta reali-
zando un trabajo en conjunto con el Fasic,5” con el objetivo de mejorar
el seguimiento de casos y guiar de mejor forma a los refugiados.

6.5 La barrera del idioma

Una dificultad adicional para la integracion es la barrera idiomatica,
que se presenta en una minoria de casos hasta ahora, puesto que la
mayoria corresponde a ciudadanos sudamericanos. Pero, segtin el DEM,
en los ultimos tres anos ha aumentado el namero de solicitudes de per-
sonas provenientes de Africa y Asia. No hay una politica estatal para el
tratamiento y atencion de quienes no hablen castellano —“se ve el caso a
caso, pues no se cuenta con personal o convenios para traductores”, dice
Daneri-, por lo que su situacién de vulnerabilidad se acrecienta.

La barrera del idioma también dificulta el proceso de integracion so-
cial y no existe un programa estatal que considere los costos economi-
cos, personales y emocionales de insertarse en Chile. Sin embargo hay
excepciones, como el Programa Humanitario, destinado a los reasenta-
dos palestinos. “Para los palestinos el sistema es distinto, pues tienen
intérpretes incorporados veinticuatro horas al celular y para realizar
tramites los intérpretes los acompanan. Esto es asi porque tienen otro
financiamiento, dineros especificos”, dice Marta Gonzalez.

Una familia turca llegé por su cuenta a Chile sin hablar una palabra
de espanol. Pese a que su solicitud se tramit6 de manera muy rapida, su
proceso de integracion ha estado marcado por la barrera del idioma. La
Vicaria no ha podido resolver este problema. Durante varios meses se
interrumpieron las clases de espanol que les ofrecia, meses en los cuales
la familia recibia asistencia econémica, pero no podia evolucionar en la
integracion; la dificultad para comunicarse los lleva a vivir de la bene-
ficencia, pues no logran conseguir un empleo ni crear redes sociales, lo
que ademas provoca conflictos internos, como en cualquier familia que
no logra satisfacer sus necesidades. “Comemos todos los dias tallarines’,
cuentan Istemi y Tijen Cetin. “Yo quiero trabajar en cualquier cosa —-ma-

55 Instituto Nacional de la Juventud.

56 Caritas Chile es un organismo de la Conferencia Episcopal de Chile, dedicado a promover y co-
ordinar la ayuda que ofrece la Iglesia Catdlica. Es parte de la Confederacion Caritas Internacional.
57 Fundacioén de Ayuda Social de las Iglesias Cristianas.



nifiesta con sus brazos que incluso desea barrer las calles por obtener
un sueldo—; quiero darles a mis hijos queso, jamo6n”.5®

Los Cetin pidieron ayuda para la consecucién de empleo en la Vi-
caria, la cual los derivé a la Municipalidad de Santiago, donde fueron
dirigidos a la bolsa de trabajo municipal. Alli les dijeron que no tenian
trabajo para ellos, principalmente por no hablar castellano: “Primero
pensamos que era solo por el idioma; ahora nos damos cuenta de que
también son importantes las diferencias culturales; es porque vengo de
un lugar distinto a Latinoamérica”.

6.6 Vivienda y educacion

En estos ambitos, Marta Gonzalez explica el alcance de la asistencia que
ofrece la Vicaria: “En el caso habitacional, la Vicaria solo informa de lu-
gares posibles de arriendo; en lo referente a educacion, todos los ninos
estan en colegios, y en caso de complejidad para la matricula por falta
de documento, la asistente social los acompana”. Pero los refugiados
se quejan de haber tenido que salir a buscar colegio desconociendo el
sistema escolar chileno, la calidad y el costo de los planteles. Para ellos
es igualmente necesario disponer de cuidado infantil, para cubrir con
la oferta estatal la ausencia de redes de apoyo. Sin embargo, y pese a
un acuerdo suscrito con la Junji,* varios se quejan de haber quedado
en lista de espera para salas cuna. Un reasentado colombiano narra su
experiencia: “Mi hija esta en un jardin porque le rogué a la directora,
no porque la Vicaria hiciera algo. En la Vicaria solo nos entregaron una
carta para entregar en el jardin, pero no nos acompanaron; nos dejan
solos, no sé si es por ineptitud o por falta de experiencia, pero ellos no
siguen los casos, no muestran mayor preocupacion por nosotros”.

En cuanto a las dificultades para arrendar una vivienda, por la au-
sencia de historia crediticia, solicitud de pago anticipado, etc., los refu-
giados se ven en la necesidad de buscar otras formas de acceso al mer-
cado inmobiliario. Dice el mismo reasentado colombiano: “El acceso a
vivienda es complicado, pues es un arriendo y en malas condiciones, en
especial por ser el mismo compatriota el que explota”.

6.7 Salud mental

La Vicaria reconoce que el trabajo con refugiados es complicado tam-
bién porque muchas veces sus necesidades no son simplemente mate-
riales sino de indole psicoldgica, para lo cual se requieren profesionales
de que ella no dispone. No hay un programa de salud mental para los

58 Entrevista personal, 22 de julio de 2009.
59 Junta Nacional de Jardines Infantiles.
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refugiados en Chile, confirmé Marta Gonzalez, como componente de la
oferta que se ofrece a todo refugiado. Sin embargo, programas univer-
sitarios y no gubernamentales ofrecen atencion en salud mental, sin el
apoyo econdmico y programatico de la Vicaria.

6.8 Discriminacion

“Algunos [chilenos] si tienen buena onda con el colombiano, pero son
los menos. Hay mucha discriminacién, incluso cuando llegamos, cuan-
do buscamos departamento, negandonos el arriendo porque el colom-
biano es traficante, sicario, bullicioso; no daba para mas conversacion:
colombianos no. Son muy encerrados en su cultura, por su costumbre,
por ser nacionalistas, no sé”.

A la actitud discriminatoria de algunos chilenos hacia ciertas na-
cionalidades se suma el que la cédula de identidad que se otorga al
refugiado, aunque no menciona directamente que se trata de uno de
ellos, incluye la referencia a la legislacion sobre refugio, con lo cual en
la practica se transforma en un estigma, pues entidades bancarias y
empleadores los discriminan sobre la base de estos “documento de re-
tugiado™ “... muchos empleadores ya saben que la ley es en referencia
al refugio, lo que puede producir discriminacioén y rechazo, especial-
mente del empleador”, comenta Marta Gonzalez, y agrega: “La mayor
discriminacién se da en la bsqueda de empleo. Hace falta una mayor
sensibilizacién que se dé desde la escuela. Hacen falta campanas que
vayan dirigidas a jévenes y ninos”.

6.9 Seguridad

La apertura de nuestras fronteras para el turista supone un problema de
seguridad para algunos refugiados. La citada familia turca no se siente
segura en nuestro pais, pues las amenazas que sufrieron en Turquia se
han reiterado en Chile. Ellos han sido victimas de seguimientos y agre-
siones, en alguna oportunidad incluso les hablaron en turco, por lo que
denunciaron los hechos y acudieron a la Fiscalia a pedir proteccion.”*
Entre los colombianos que solicitan refugio puede haber desplazados
forzados, ex miembros de las FARC, de grupos paramilitares o bien del
ELN: “Pensabamos que no tendriamos problemas de seguridad, pero
estando aca nos dimos cuenta de que a Chile entra cualquiera, asi que
si nos detecta algin grupo armado dejamos de existir”, dice uno de los
dirigentes de una asociacioén de refugiados colombianos. Y agrega: “El

60 Entrevista personal a refugiado que solicita que su identidad se mantenga en reserva, 25 de
junio de 2009.

61 Medida de proteccion, RUC: 0900238076-2, Santiago, 30 de marzo de 2009, Fiscalia Regio-
nal Metropolitana Zona Centro Norte.



Estado nos trata como a cualquier migrante, no hacen la diferencia, solo
nos dicen que estan a la espera de la ley de refugio; la tinica diferencia
es la ayuda economica y el cartéon de identificacion”.

6.10 Conclusiones

La experiencia con refugiados de la Clinica de Migrantes de la UDP
indica que existe descontento con los programas de la Vicaria y con
ACNUR. Los reasentados se sienten enganados, pues han llegado a un
pais que no tiene una ley de refugio y que no entrega las garantias para
la integracion a la sociedad chilena: “El ACNUR no fue diligente en
ofrecer Chile como pais de reasentamiento, siendo que no da las herra-
mientas para integrarse”.** Istemi Cetin: “No, no hay derechos humanos,
no entiendo lo que ha hecho el Gobierno de Chile por nosotros, las
condiciones de migracién son realmente malas; no sé quién le dio un
programa a Chile, porque el Gobierno no es suficiente y no tiene poder
para satisfacer la migracion, menos al refugiado”

Los principales requerimientos de los refugiados se relacionan con
mayores oportunidades para salir adelante en la sociedad. “Lo que no-
sotros buscamos es que nos entreguen las herramientas, en educacion,
para trabajar; a nuestra edad [40 anos] es complicado encontrar trabajo
sin titulo profesional y aun mas con el problema de discriminacion.
Faltan programas por parte del Estado para que haya mayor acceso al
trabajo para los refugiados. Necesitamos capacitacion, documentacion
que no haga diferencias [ley en cédula] que permita el acceso a subsi-
dios, becas y créditos. Ademas, los microcréditos son insuficientes, solo
sirven para hacer confites y empanadas para salir a vender a la calle de
forma ilegal”, resume uno de los colombianos entrevistados. Otro, Rus-
bel Correa, indica: “Sin educacion no se puede hacer nada, solo vender
de forma ambulante”.

Sobre los organismos a cargo, opina un reasentado colombiano:
“ACNUR no cumple con su trabajo, pues la Vicaria no conoce bien lo que
es un programa de refugio, hay falta de experiencia o el programa sim-
plemente es malo (...) su postura es mala, no solucionan nada, solo dan
esperanzas y soluciones minimas, no para satisfacer las necesidades ba-
sicas de una familia. Les falta mayor personal capacitado, hay mucha im-
provisacion, no estan preparados para tratar con personas refugiadas que
vienen con problemas y aca se enfrentan con mas problemas”.’3 Ricardo:
“El trabajo del ACNUR v la Vicaria conmigo fue bueno, pero veo que con
muchos de mis compatriotas no ha sido igual; eso me da mucha pena”.

62 Entrevista personal a refugiado que solicita que su identidad se mantenga en reserva, 25 de
junio de 2009.
63 Entrevista personal a refugiado que solicita que su identidad se mantenga en reserva, 12 de
junio de 2009.
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La imagen de estabilidad econémica de Chile ha atraido a migrantes y
refugiados. Sin embargo, los que no cuentan con estudios superiores no
han podido desenvolverse bien en el pais. Dice Marta Gonzélez: “Hay una
mezcla de situaciones, condiciones del pais de origen, las cuales muchas
veces se desconocen, y principalmente las pocas condiciones que tiene
Chile para ser una pais de acogida. Si no damos el acceso a politicas publi-
cas no estamos satisfaciendo necesidades, necesidades que tampoco so-
mos capaces de satisfacer a muchos chilenos (...) El tema actual es el de la
accesibilidad; generaciones posteriores veran el tema de la integracion”.

Carmen Gloria Daneri puntualiza que la politica actual del DEM esta
dirigida a disminuir los tiempos de espera de los solicitantes, pues “un
monto importante de los aportes del Estado van a quienes solicitan el
refugio, por lo cual cerca de un 60% se pierde, al ser rechazado un 60%
de las solicitudes”. Se busca “disminuir los aportes a solicitantes al acor-
tar los tiempos de espera, y traspasar esos fondos a quienes ya tienen la
condiciéon”. Ademas, el Gobierno trabaja para establecer “una estrategia
nacional consolidada por los distintos servicios publicos, proponiendo
una estrategia a largo plazo con el fin de formalizar la comisién inter-
ministerial integrando a la sociedad civil”. De este modo se verian temas
como la insercién educacional y otros, con la idea de que los distintos
organismos publicos asuman la migracion y el refugio de una manera
transversal, y pongan sus redes a su disposicion.

El Comité de Refugiados Peruanos en Chile considera importante que
haya comunicacion entre el DEM y otros 6rganos estatales y privados.
Ese flujo de informacién debiera redundar, por ejemplo, en que no se
discrimine a quienes tienen su cédula de identidad vencida mientras la
permanencia definitiva se encuentra en tramite. Senalan que es necesa-
rio “oficiar a las instituciones como la Superintendencia de Bancos e Ins-
tituciones Financieras, de Pensiones, de Seguridad Social, Carabineros de
Chile, Direccién General del Trabajo, Fonasa, Seremis de Salud, Servicio
de Registro Civil, Ministerio de Educacion y cualquier otra pertinente,
para dar cuenta de lo senalado en el punto anterior y de las inquietudes
y denuncias que se reciben de parte de los trabajadores inmigrantes”.®

El Estado elude y delega su obligacién de cumplir con la satisfaccion de
las necesidades de los refugiados. Si bien es el ente que reconoce esta condi-
cién, sus obligaciones de atencion e integracion las ejecutan entidades pri-
vadas que contratan con el Estado, como la Vicaria de Pastoral Social, por lo
cual todos los reclamos se dirigen hacia estas entidades y no al Estado, que
es el obligado por los instrumentos internacionales de derechos humanos y
por la Convencion y el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados.

64 Extraido del petitorio entregado a la directora del DEM.



7. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En Chile se niega el derecho a la nacionalidad de un nino nacido en terri-
torio chileno con fundamento en la condicién inmigratoria irregular de
sus padres, dejandolo como apatrida e impidiéndole beneficiarse de pro-
gramas estatales en los que se protegen derechos econdémicos y sociales.

La discriminacién que sufren los migrantes y refugiados impacta de
manera directa en su proceso de insercién en Chile. La falta de una
institucionalidad de derechos humanos que promueva y proteja su de-
recho a la no discriminacion afecta el ejercicio y la proteccion de otros
derechos. Estas personas no tienen dénde denunciar los abusos, y el
Estado hace poco por promover la aceptacion e inclusion de las dife-
rencias culturales, étnicas y nacionales, y por valorar sus aportes a la
construccion de una sociedad plural enriquecida por la diversidad.

Los derechos laborales son esenciales para los trabajadores migrato-
rios, pues el trabajo es su razon principal para migrar. La desproteccion
de sus derechos laborales incide de manera directa en otros derechos e
impacta en su proyecto de vida. La proteccion de los derechos laborales
con independencia de la situacién migratoria es un rasgo positivo del
ordenamiento chileno que debe mantenerse. Pero los érganos estatales
responsables de garantizar y proteger los derechos laborales no consi-
deran que un trabajador migratorio constituye el eslabén mas débil de
la relacion laboral no solo por su condicién de trabajador, sino porque
se encuentra en una situacion de vulnerabilidad relacionada con el des-
conocimiento de las normas y practicas laborales, ausencia de una red
social de apoyo y en ocasiones dificultades idiomaticas, todo lo cual lo
vuelven mas proclive a ser victima de violaciones de sus derechos.

La condicion migratoria irregular hace que muchas personas no de-
nuncien acciones que constituirfan delitos, no presenten reclamos o no
pidan la reconsideraciéon de decisiones de instituciones publicas frente
a actuaciones arbitrarias e ilegales. La ausencia de denuncia de las vio-
laciones de derechos que sufren las personas migrantes, es, a la vez,
una condicién para su impunidad, y un rasgo que explica que muchas
situaciones no se investiguen o sancionen.

En virtud de lo expuesto, se recomienda al Estado:

1. Corregir la informacién estadistica insuficiente sobre el fendmeno
migratorio en Chile. Desagregar por sexo y edad la informacion de
visas procesadas, diferenciando primera vez, cambio de visa o re-
novacion. Publicar estos datos en una pagina web, de manera que
pueda considerarse el impacto de la migracién en la proteccién y
garantia de los derechos en Chile.
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2. Acelerar el proceso de renovacion y tramitacion de visas para quie-

nes ya residen en Chile; entregarles una visa temporaria que les
permita obtener un documento de identidad transitorio.

. El Registro Civil debe adoptar la interpretacion de la Contraloria

en torno al concepto de transetinte, y registrar como chilenos a los
hijos de inmigrantes y refugiados que nacen en Chile cuando sus
padres no tienen su situacion resuelta.

4. El Congreso Nacional debe legislar sobre la interpretacion del con-

cepto de extranjero transeunte de la Constitucion, para que se
considere la realidad de Chile como pais receptor de migrantes y
que se garantice el derecho a la nacionalidad de estos ninos.

. La tramitacion de visas de residencia no debe depender de he-

chos ajenos al migrante, como las obligaciones del empleador o
las clausulas de vigencia y de viaje. El proyecto de ley debe con-
siderar estos aspectos y eliminar la visa sujeta a contrato, permi-
tiendo que el migrante trabaje dentro de una relacién laboral o de
manera independiente.

6. Se recomienda a la Inspeccion del Trabajo una actitud proactiva en

la inspeccién de empleadores de migrantes, y que promueva en
su personal una mayor sensibilidad a la vulnerabilidad de estos
trabajadores.

. Se reitera la importancia de avanzar en el tramite legislativo del

proyecto de ley de refugio. Es necesario mejorar los plazos de re-
conocimiento de la condicién y ofrecer asistencia juridica desde
el primer momento.

. El Estado debe superar las graves deficiencias de coordinacion y

ejecucion del programa de asistencia e integracion de los refugia-
dos. Se recomienda considerar seriamente aspectos como la segu-
ridad de los refugiados, solicitantes y reasentados, asi como tomar
medidas para paliar sus problemas en los ambitos del idioma, ac-
ceso a educacion, salud, justicia y empleo.

9. El Estado chileno no debe recibir nuevos contingentes de reasenta-

dos hasta que no haya superado las dificultades en la integracion
de quienes ya se encuentran en Chile en esa condicion.



DIVERSIDAD SEXUAL
Y DERECHOS HUMANOS

SINTESIS

A pesar de un creciente interés por parte de autoridades y lideres de
opinién, los derechos de las personas de orientacion sexual diversa se
mantienen en una precaria situacion. Quienes no tienen una orienta-
cién heterosexual estan expuestos a discriminacioén social y violencia,
tanto fisica como siquica. El Estado, por su parte, mantiene una postura
ambivalente: ante la comunidad internacional promueve la adopcion
de instrumentos en favor de los derechos de minorias sexuales, pero
internamente se advierte un escaso avance de las politicas pablicas y un
alto grado de desconocimiento respecto de las caracteristicas propias
de cada grupo. El capitulo analiza con detencién el caso de personas
transexuales e intersexuales, destacando algunos fallos que, debido a
su disparidad de criterios, no alcanzan a marcar una tendencia en la
materia. Al final, se plantean recomendaciones.

ParaBras cLave: Diversidad sexual, transexualidad, intersexualidad, discri-
minacion, caso Atala, Servicio Médico Legal, uniones civiles.

INTRODUCCION

Este capitulo destaca las principales violaciones a los derechos huma-
nos padecidas por miembros de minorias sexuales en Chile, y también
algunos avances, especialmente en temas jurisprudenciales. También,
asi como en anos anteriores se planted el tema de la transexualidad,
para sacarlo de la invisibilidad y marginaciéon que ha experimentado
por mucho tiempo, este ano se discute el tema de la intersexualidad,
que sigue teniendo poca visibilizacion incluso dentro de las comunida-
des y agrupaciones de minorias sexuales.

En términos generales, durante el periodo 2008-2009 hubo un des-
censo de la violencia fisica hacia las minorias sexuales: no se registr6
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ningun asesinato, mientras que en 2007 se registraron cuatro.'! No
obstante, un extenso estudio realizado con miembros de estos grupos
mostr6 que un 80,3% habia sido victima de discriminacién en ambitos
laborales, institucionales y sociales, y un 29,8% aleg6 haber sido exclui-
do o marginado en su ambiente familiar.* A pesar de que se considera
que hay una mayor apertura cultural hacia las personas lesbianas, gays,
bisexuales, transgénero e intersexuales (en adelante, LGBTI), el estudio
demuestra la profundidad de las sanciones culturales y sociales que atin
se ejercen en Chile contra estas minorias. Es necesario sensibilizar a la
poblacién chilena en temas de orientacion sexual e identidad de género,
y buscar soluciones legislativas y juridicas que garanticen los derechos
constitucionales de igualdad, integridad fisica y psiquica, y dignidad.

El Consejo Internacional sobre Politicas Publicas en Derechos Hu-
manos, al tratar los derechos sexuales en su sentido amplio,? ha apun-
tado hacia la falta de coherencia de las politicas publicas relativas a
estos asuntos en el mundo. Por ejemplo, cuando se compara a Chile con
otros paises de la region queda en evidencia su retraso normativo en la
materia, atendiendo a las protecciones constitucionales en Ecuador, la
jurisprudencia colombiana, la ley de identidad de género en Ciudad de
México y las uniones civiles en Uruguay.

A pesar de las declaraciones de campana de los candidatos presi-
denciales en favor de la regularizacion de la situacién patrimonial de
parejas del mismo sexo, las estructuras institucionales permanecen
cerradas al tema y se constata una gran falta de conocimiento entre
los funcionarios estatales. El Estado chileno envia senales positivas a la
comunidad internacional, pero se estanca en el reconocimiento factico
de los derechos de los individuos adscritos a minorias sexuales. Esta
ambigiiedad entre discurso politico y respuesta estatal se extiende a la
judicatura, cuyas interpretaciones juridicas en ocasiones favorecen los
derechos de las personas LGBTI pero en otras los perjudican.

Asi, Chile se presenta como un pais donde existe la intencion manifiesta
de proteger a los colectivos vulnerables, pero los hechos no se condicen con
los propdsitos declarados. Por una parte, en 2008 se decret6 la admisibili-
dad del caso Karen Atala e hijas vs. Chile en la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, para considerar si los derechos establecidos en la
Convencion Americana habian sido vulnerados tras la decision emitida

1 Movilh, Vil informe anual. Derechos humanos de las minorias sexuales chilenas. Hechos 2008,
www.movilh.cl, p. 5.

2 Jaime Barrientos y otros, Politica, derechos, violencia y diversidad sexual: Primera encuesta
marcha del orgullo y diversidad sexual, Santiago, Centro Latinoamericano de Sexualidad y De-
rechos Humanos, 2008, p. 38.

3 El término “derechos sexuales” surgié en los ultimos afios en la ONU y en organizaciones no
gubernamentales para incluir los derechos reproductivos y a la salud sexual, los derechos LG-
BTI, la violencia contra las mujeres, el tema del VIH/SIDA y los derechos del nifio. International
Council on Human Rights Policy, “Sexuality and Human Rights: Discussion Paper”, Suiza, 2009,
p. 7, www.ichrp.org/files.



por la Corte Suprema en mayo de 2004; por otra parte, tanto en la ONU
como en la OEA el Estado chileno ha apoyado resoluciones para acabar con
la discriminacion basada en la orientacion sexual y la identidad de género.

En el Legislativo el panorama es similar: la lenta y complicada tra-
mitacién en el Senado de la ley que establece medidas contra la discri-
minacion, sobre todo en cuanto a la clausula que cubre la orientacion
sexual, demuestra los obstaculos internos para avanzar en el area nor-
mativa en estos temas.

Sin perjuicio de ello, hay que reconocer el mayor interés de miem-
bros de la clase politica en apoyar proyectos relacionados con la identi-
dad de género y la orientacion sexual.

Este capitulo delinea primero la situacion general de los derechos hu-
manos de las personas LGBTI en Chile durante el periodo 2008 a 2009,
respondiendo a los temas tratados en anos anteriores. Luego se analiza
el tema de la intersexualidad, enfatizando su tratamiento por parte de los
tribunales de justicia. El ataque contra dos transexuales en Valparaiso, en
junio de 2009, suscit6 un llamado de la Comisién Internacional de Dere-
chos Humanos de Gays y Lesbianas (IGLHRC) para que la comunidad in-
ternacional actte en favor de estas personas denunciando tales hechos.

Se detallaran los avances y retrocesos en el area juridica y el area nor-
mativa, haciendo énfasis en la ley que establece medidas contra la dis-
criminacion, la presentacion de un proyecto de matrimonio y el debate
en torno a las uniones de hecho. Finalmente se considera la posicion del
gobierno chileno en el exterior, principalmente dentro de los organis-
mos internacionales y regionales como Naciones Unidas y la OEA.

1. SITUACION GENERAL

En versiones anteriores del Informe se ha mostrado que la discrimina-
cién en ambitos laborales, sociales e institucionales forma parte del dia
a dia de aquellos cuya identidad de género u orientacion sexual difiere
de los binarios de la masculinidad o feminidad, o heteronormatividad.

En una encuesta realizada durante la Marcha de Orgullo y de la Di-
versidad en septiembre de 2007, de los 488 encuestados el 84,4% de-
claré haber sido victima de agresion y un 80,3% de discriminacions. La
misma encuesta se realiz6 en ciudades como Rio de Janeiro, Buenos Ai-
res y Sao Paulo, y Santiago demuestra la mayor incidencia de agresion y
discriminacién. Aunque estos datos no se pueden generalizar por haber
una mayoria de jovenes entre la poblacién encuestada, el estudio es la

4 “Chile: Demand Investigation Into Attacks on Transgender People in Valparaiso”, 27 de julio
de 2009, www.iglhrc.org.

5 Barrientos y otros, Politica, derechos, violencia y diversidad sexual: Primera encuesta marcha
del orgullo y diversidad sexual, p. 38.
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encuesta mas extensa con que se cuenta de las percepciones de las po-
blaciones LGBTI sobre discriminacién y violencia.

En cuanto a las incidencias de discriminacion, los ambientes don-
de estos individuos se sintieron mas discriminados fueron en el barrio
por vecinos (33,1%), en un ambiente religioso (33,1%) y en el lugar de
estudio (33,3%). Ademas, el 29,8% indica “haber sido excluido o mar-
ginado de su ambiente familiar, y el 26,3% de un grupo de amigos”. La
relevancia de estos datos tiene que ver con “la proximidad e intimidad
que suponen estas relaciones para quienes las viven y experimentan’,
esto es, las minorias sexuales sufren de discriminacién en los ambitos
mas primarios de socializacién de las personas.

La encuesta también afirmé la prevalencia de discriminacion en
comisarias (21,7%) y servicios de salud (15,8%), lo que demuestra su
grado de institucionalizacion. Lejos la poblaciéon que mas sufre discri-
minacion es la trans, que la reporta en las comisarias en un 57,9%, en el
trabajo en un 52,6%, y por servicios de salud, Policia de Investigaciones
y ambientes religiosos en un 42,1%.

El informe anual 2008 del Movimiento de Integracion y Liberacion
Homosexual (Movilh) detalla esa prevalencia de discriminacion insti-
tucional. Sin embargo, cabe destacar el hecho de que ningtn asesinato
transfébico ni homofébico se dio a conocer durante el periodo, por lo
que se puede concluir que no han existido vulneraciones graves del
derecho a la vida este tltimo ano.® Pero el Movilh registré un aumen-
to de 14%, comparado con 2007, en las denuncias por discriminacion.
Ello sugiere que lo que aumenta es la decision de personas LGBTI para
atreverse a reclamar sus derechos y asumir una posicion visible en la
sociedad respecto de su orientacion sexual o identidad de género.”

En cuanto a Carabineros, las senales son mixtas. Hay indicaciones
de que se estan generando cambios en su comportamiento, tanto en los
rangos internos como en la via publica, pero las discriminaciones y las
arbitrariedades persisten. Una denuncia interpuesta en junio de 2003
ante la Comisi6on Interamericana de Derechos Humanos por la Funda-
cién La Morada, y luego tomada por la Corporacién Humanas, sobre una
carabinera que habia sido investigada por ser lesbiana, se resolvi6 en
2008 tras llegar a un acuerdo de solucién amistosa.® En el caso se plan-
teaba la violacion “por el Estado de Chile de sus derechos a la integridad
personal, la honra y dignidad, la igualdad ante la ley y la proteccion judi-
cial, consagrados en los articulos 5, 11, 24 y 25 de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos”, pero se pudo llegar a un acuerdo gracias
a la voluntad de los altos rangos de Carabineros, sostiene la abogada de

6 Movilh, VIl informe anual. Hechos 2008, p. 5.
71d., p.8.
8 CIDH, Peticién P-490-03, Peticionaria vs. Chile, acuerdo de solucién amistosa.



la Corporacion Humanas Helena Olea.? Entre los requisitos acordados
estaban la publicacién del acuerdo en el Diario Oficial,*® una carta de
disculpas de la institucion y garantias de no repeticion y de reparacion.

Otros casos han sido mas complejos, y cuestionan la efectividad de
la aplicacion de la normativa interna de la policia que prohibe las dis-
tinciones arbitrarias. En la Circular N° 1.671 de 18 de enero de 2007 se
consagran “los criterios e indicaciones para la proteccion de la honra
y dignidad de las personas en indagaciones administrativas, estable-
ciendo la importancia de garantizar el debido proceso administrativo
y de investigar solamente situaciones de relevancia administrativa, res-
petando la vida privada, honra y dignidad de las personas™". La circular
menciona que el debido proceso en este caso

esta constituido por aquellas condiciones que aseguran una ade-
cuada defensa de los intereses del funcionario publico a quien
afecta un proceso administrativo. (...) Las garantias procesales
mas importantes que se deben respetar en todo proceso admi-
nistrativo estan constituidas por los siguientes derechos: ser
oido por un investigador imparcial; presuncién de inocencia;
conocimiento del inculpado de los cargos que se le formulen y
el derecho de contestar estas imputaciones; concesién de tiem-
po y de medios adecuados para la preparacion de su defensa
que incluyen el conocimiento integro de las resoluciones que
se dicten y de las demas piezas del expediente; posibilidad de
solicitar diligencias probatorias que puedan arrojar luz sobre
los hechos; no ser obligado a declararse culpable; y el derecho
de impugnar las resoluciones desfavorables ante el superior je-
rarquico de quien resolvi6 de acuerdo a la forma y plazo que se
establecen en la reglamentacion institucional.

Paraddjicamente, el caso de los carabineros Victor Rivas y Arman-
do Salgado atin no esta resuelto, a pesar de declaraciones oficiales en
contrario. Ellos fueron obligados a renunciar en mayo de 2007. Al re-
chazarse su solicitud de reincorporacion, presentada en julio de 2008,
en mayo de 2009 ambos presentaron demandas de nulidad de derecho
publico, patrocinadas por la Corporacién Interés Publico y con el apoyo
de Movilh. Carolina Tagle, abogada de la Corporacion, comenté6 que las
demandas buscan “declarar nulas las resoluciones que determinaron

9 Entrevista personal, 7 de abril de 2009.

10 Diario Oficial, “Difusién del acuerdo de solucién amistosa”, 30 de abril de 2008, Decreto N
117 Modifica N-26.

11 Boletin Oficial de Carabineros de Chile 4155, Circular 1.671, pp. 109895-199887, www.hu-
manas.cl/documentos.

12 Movilh, VIl informe anual. Hechos 2008, pp. 78-81y 101-102.
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sus bajas y los actos de renuncia voluntaria que las motivaron”,'3 para
que sean reincorporados a sus puestos. Ademas se exige una indem-
nizaciéon de perjuicios. Los derechos constitucionales violados en este
caso, se alega, incluyen el derecho a la privacidad y a la honra, el dere-
cho a la integridad personal y el derecho a la igualdad ante la ley.

Elarticulo 19 N° 4 de la Constitucion establece el respeto y proteccién
de la vida privada y de la honra de la persona y su familia, y el derecho
a la privacidad, segin la demanda, “se entiende como el derecho a vivir
sin intromisiones en lo mas personal de su vida”'* Dos intromisiones
han ocurrido en esta instancia: primero, haber expuesto la vida privada
de ambos carabineros al forzar su renuncia por causa de su orientaciéon
sexual, y luego, compelerlos a reclamar publicamente sus derechos para
lograr el apoyo legal y de la opinién publica. Si bien Victor Rivas y Ar-
mando Salgado son los primeros en enfrentar a Carabineros de manera
publica y abierta por violaciones a sus derechos, no son los tnicos que
se ven forzados a revelar aspectos de su vida privada con tal de asegurar
sus derechos; en sus palabras, “de todas maneras es mejor publico, por
eso tomé esa decision, yo sabia que iba a ejercer mas presion y... nos [los
Carabineros| llamaron al tiro”.'s

Los afectados comentaron que su lucha no era solo por ellos sino para
que las siguientes generaciones no tengan que sufrir las mismas vulnera-
ciones de sus derechos. Lo mismo han hecho otros protagonistas de casos
considerados “emblematicos”, como la jueza Karen Atala. Refiriéndose a
la decision de llevar su caso a la Comision Interamericana, Atala afirmo:

Si, es lo minimo que puedo hacer para que esto no vuelva a ocu-
rrir de nuevo en Chile a ninguna otra madre lesbiana ni padre
gay (...) Mi caso ya no es personal, es politico, simboliza en si
las constantes y permanentes discriminaciones sufridas en este
pais por las personas LGBTL

(-.) nos perjudicé terriblemente... [los periodistas] lo siguen tra-
tando como un caso de caracter privado, casi anecdético, con
morbo, pero no dimensionan lo que ello conlleva; la discrimina-
cién que se me hizo; como mujer, como persona. Sufri el repro-
che moral de una elite que conserva el poder y fui sancionada
por arrancarme del sistema heterosexual, patriarcal, y lo mas
patético es que los medios no tienen la capacidad de entender el
transfondo violatorio a los derechos humanos en mi caso.

13 Emol, “Ex carabineros gays demandaron al Estado por $100 millones”, 28 de mayo de 2009.
14 Demanda de nulidad de derecho publico presentada el 28 de mayo de 2009 ante la Corte de
Apelaciones de Santiago (en poder de los autores).

15 Entrevista personal, 2 de junio de 2009.

16 “El mundo privado de Karen Atala”, Rompiendo El Silencio 5, Santiago, junio de 2009.



Del mismo modo, Sandra Pavez, cuyo caso se examina mas adelante,
también cuestiona a los medios: “Yo creo que la television nunca anda
en busca de la mama o de la hermana de un hetero, pero si andan bus-
cando hijas de o mamas de o hermanas de lesbianas... sPero por qué?
sPor qué? ;Qué somos nosotros?”."’

En el caso del detective César Contreras, la solicitud de nulidad de de-
recho publico que busca su reincorporacion a la Policia de Investigacio-
nes fue presentada el 7 de mayo de 2009, para que se considere nula la
baja emitida en enero de 2006."® Uno de los argumentos de la demanda
es la proteccion de la garantia constitucional de la igualdad. Cabe recor-
dar que el articulo 19 N° 2 de la Constitucion asegura a todas las perso-
nas la igualdad ante la ley, por lo que la demanda argumenta que

Se trata de una igualdad juridica que impide que se establezcan
o apliquen excepciones o privilegios que excluyan a unos de lo
que se concede a otros en iguales circunstancias, de una parte, y
que proscribe la discriminacion arbitraria, de otra.” En este sen-
tido, la obligacién constitucional de no discriminacién alcanza
tanto a la elaboracién de las leyes, asi como a su aplicacion. Este
segundo aspecto es el que nos concierne (...) la igualdad ante la
ley implica una igualdad desde el punto de vista de la aplicacién
de la norma o en el trato, sea por la autoridad administrativa o
de cualquier tipo de agente, estando vedada para la Administra-
cién el ejercicio discriminatorio de sus facultades.” De acuerdo
a las antecedentes de hecho expuestos en lo principal de esta
demanda, queda de manifiesto que no hay razén alguna que
permita a la Administracion justificar mi baja. Es més, todos los
antecedentes apuntan a que la Gnica razén tras mi baja es mi
orientacién sexual, constituyéndose una diferenciacion arbitra-
ria, de aquellas que prohibe nuestra Carta Fundamental.”*

En relacion con el derecho a la igualdad, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha senalado que

17 Entrevista personal, 6 de julio de 2009.

18 El Mercurio, “Ex detective demanda al Fisco por homofobia en las fuerzas del orden”, 7 de
mayo de 2009.

19 “En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su te-
rritorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante ley. Ni la ley ni autoridad alguna podran
establecer diferencias arbitrarias”.

20 Mario Verdugo y otros, Derecho constitucional, tomo |, Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1999.

21 Rodolfo Figueroa, “Igualdad y discriminacién”, en F. Gonzalez y F. Viveros, Igualdad, libertad
de expresion e interés publico, Santiago, Universidad Diego Portales, 2000, pp. 46-50.

22 Demanda de nulidad de derecho publico presentada el 7 de mayo de 2009 ante la Corte de
Apelaciones de Santiago.
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La nocion de igualdad se desprende directamente de la unidad
de naturaleza del género humano y es inseparable de la digni-
dad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda
situacion que, por considerar superior a un determinado grupo,
conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por consi-
derarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo
discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes
no se consideran incursos en tal situacion de inferioridad. No es
admisible crear diferencias de tratamiento entre seres humanos
que no se correspondan con su Unica e idéntica naturaleza.”

Dentro de la jurisprudencia nacional se ha considerado que la igual-
dad y no discriminacion “constituye una base de la actual organizacién
de la sociedad [que permite| que todos los hombres [y mujeres], cual-
quiera que sea su posicion social, su fortuna, su origen, gocen de unos
mismos derechos”* Los abogados de César Contreras ademas sostuvie-
ron que tanto el sistema internacional de proteccion de los derechos hu-
manos como la jurisprudencia internacional respectiva han incluido la
discriminacién por orientacién sexual dentro de la prohibicién general
de discriminacion,” y que en Chile la Corte Suprema ha dictaminado,
en linea con la jurisprudencia internacional, que la persona que decide
explicitar su orientacién homosexual, “como puede hacerlo libremente
toda persona en el ambito de sus derechos personalisimos”, no merece
por ello “reprobacion o reproche juridico alguno”*®

Los casos de los dos carabineros y el detective son ejemplos de la
falta de tolerancia de las instituciones en cuestién hacia diversas ma-
nifestaciones de identidad de género y orientacién sexual. En la via
publica, sin embargo, Carabineros ha demostrado una actitud menos
hostil hacia personas LGBTI, y el Movilh no registr6 ningtn atropello
cometido durante 2008 por sus funcionarios. El Movimiento Unificado
de Minorias Sexuales (MUMS) si presento, junto con el diputado Marco
Enriquez-Ominami, una querella por abusos policiales. El recurso legal
fue presentado el 19 de marzo de 2009 en el 7° Juzgado de Garantia de
Santiago en contra de los funcionarios de la Primera Comisaria de San-
tiago Centro, por hechos ocurridos en el Parque Forestal el 6 de marzo.
Alli el joven agredido relata que

23 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-4/84, propuesta de modificacion a la Constitucion Politica
de Costa Rica relacionada con la naturalizacién, parr. 55, citado en la demanda presentada en
el caso de César Contreras.

24 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 131-86, 6 de octubre de 2006.

25 Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Toonen vs. Australia, N° 488/1992, 31 de
marzo de 1994; Comision Europea de Derechos Humanos, Sutherland vs. the United Kingdom,
N° 25186/94.

26 Corte Suprema, Rol 1193-2004, 31 de mayo de 2004. Citado en la demanda presentada en
el caso de César Contreras.



un carabinero me agarra fuertemente de el cuello y me pide mi
carnet, al pasarselo el carabinero no me dice nada, luego me dice
“echa el tufo”, al oler mi aliento tampoco dice nada y me golpea
en la cara... Me da vuelta y me empieza a golpear fuertemente en
la nuca y me empieza a insultar diciéndome maricon kuliao que
te cref hombre maricén xuxetumare. Luego me empuja y me da
vuelta golpeandome en la espalda con combos y dandome de
patadas, en eso yo me caigo y el carabinero saca el palo y empie-
za a golpearme fuertemente en las piernas hasta que me levanta
del cuello y me dice camina maricon xuxetumare, etc etc.”

La ocurrencia de casos como éste o el de Victor Rivas y Armando
Salgado demuestra la necesidad de reforzar las iniciativas educativas y
de capacitacion para tratar estos temas entre los actores institucionales,
para que asi haya mayor coherencia con las declaraciones de la policia,
que dice promover actuaciones coherentes con el debido proceso y el res-
peto de la dignidad y la honra. Las recomendaciones apuntan en primer
lugar a que el Gobierno chileno promueva la ley que establece medidas
contra la discriminacion, pero también a medidas como campanas pu-
blicitarias para aumentar la sensibilizacion de la poblacion en general, y
especialmente de los funcionarios publicos. Puesto que muchos grupos
y movimientos de personas LGBTI enfocan su trabajo en levantar obsta-
culos socioculturales, el Gobierno deberia trabajar en conjunto con ellos
para lograr mayor eficacia. Varios paises latinoamericanos han realizado
campanas de este tipo, entre ellos México, Argentina y Brasil.”® Las cam-
panas nacionales de Brasil y Argentina contra la homofobia® deberian
tomarse como ejemplo y expandirse al combate de la transfobia.

2. INTERSEXUALIDAD

La intersexualidad, que hasta ahora no habia sido tratada por el Informe
(en parte por la extrema invisibilidad en torno de esta realidad, inclu-
so dentro de las mismas comunidades LGBT, y fomentada principal-
mente por instituciones y practicas médicas), antes era conocida como
hermafroditismo y se define como una anatomia que no coincide con

27 “MUMS y diputado Marco Enriquez presentaron querella por abusos policiales contra joven
gay”, www.mums.cl.

28 Conferencia Global Arc of Justice; Sexual Orientation Law Around the World, plenario “LGBT
Rights in Latin America”, Los Angeles, UCLA, 11 de marzo de 2009. En el plenario, Jorge Saave-
dra, jefe de Asuntos Globales de la AIDS Healthcare Foundation de Amsterdam, dio un ejemplo
de una campafia publicitaria radial realizada en México, que consistia en una conversacion
entre un joven y su madre acerca de la pareja del primero, en que se dice que la pareja es del
mismo sexo.

29 Id., plenario “National Leaders: What National Governments Are Doing to Advance LGBT
Rights?”.
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lo masculino ni con lo femenino, y puede consistir en ambigiiedades
cromosomicas, genitales o del sistema reproductivo.* Se estima que la
poblacion intersexual varia entre 1,7% y 4% de la poblacién total.3*

La falta de conocimiento sobre la intersexualidad no es un fenémeno
nacional sino global, y no solamente conlleva la violacién de los derechos
de personas intersex: también complica la tramitacion de sus casos ante
los tribunales. A pesar de que se ha cuestionado hasta qué punto la inter-
sexualidad se deberia considerar en el marco de las minorias sexuales, se
incluye en el presente Informe pues se entiende como una realidad cuyos
problemas pueden enmarcarse en el ambito de los derechos de personas de
orientacion sexual diversa, los que abarcan los derechos a la integridad fisi-
ca, a la integridad siquica, a expresarse libremente y a informarse sobre el
propio cuerpo, entre otros.?* La organizacion Global Rights, que realiza un
destacado trabajo en favor de los derechos de estas personas, afirma que

Todos tienen derecho a decidir lo que hacen con sus cuerpos, a
decidir de manera personal acerca del sexo y de la sexualidad y
a participar en asuntos publicos, sin perjuicio de su sexualidad
o identidad de género.3

En la actualidad, tanto el tema de la intersexualidad como el tran-
sexualismo dan cuenta de los obstaculos que enfrentan los individuos
para decidir sobre sus propios cuerpos, lo que se traduce en la vulne-
racion constante de los derechos a la integridad fisica y psiquica, a un
trato igualitario, a una identidad sexual y al libre desarrollo de la per-
sonalidad. El tema, ademas, tensiona especialmente el cruce entre los
mundos privado y publico, donde el cuerpo privado del individuo se ve
enfrentado al cuerpo politico, y requiere una manera de conceptualizar
los derechos humanos que aborde estos cuerpos.3*

Existe poca jurisprudencia en materia de intersexualidad en el mun-
do. La Corte Constitucional de Colombia lidera el debate hasta ahora,
con fallos en 1995% y luego en 1999 que reconocen los derechos al con-
sentimiento informado del paciente y a la autonomia corporal, dentro
del marco de los derechos del nino.3

30 San Francisco Human Rights Commission, “A Human Rights Investigation Into the Medi-
cal ‘Normalization’ of Intersex People —A Report on the Hearing of the San Francisco Human
Rights Commission”, 28 de abril de 2005, p. 4, www.sfgov.org.

31 Sharon E. Preves, Intersex and Identity: The Contested Self, Nueva York, Rutgers University
Press, 2003.

32 Global Rights 2008, Demanding Credibility and Sustaining Activism: A Guide to Sexuality-
Based Advocacy, p. 24.

33 Id.

34 International Council on Human Rights Policy, “Sexuality and Human Rights: Discussion Pa-
per”, Suiza, 2009, p. 2, www.ichrp.org/files.

35 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-477/95.

36 Corte Constitucional de Colombia, sentencia SU-337/99 y sentencia T-551/99.



Un ejemplo de la ausencia de accién politica de personas intersexuales
se ve en la encuesta realizada por el Centro Latinoamericano de Sexua-
lidad y Derechos Humanos en 2007: de las 488 personas entrevistadas,
ninguna se identifico como intersexual. El poder de la sancién social cae
fuerte sobre esta poblacion, y se origina en buena parte en las practicas
médicas dominantes que buscan asignar un sexo al recién nacido tras
una serie determinada de exdmenes. Esto tiene como consecuencia la
imposicion de un género al bebé, sea por decision del médico o de los pa-
dres.?” El problema reside en que los efectos a largo plazo no siempre se
conocen desde tan temprana edad. En la década de 1990 creci6 el cues-
tionamiento de las cirugias correctivas a ninos nacidos con genitales am-
biguos: antes de ello habia consenso médico en “adecuar” a estos ninos
al género masculino o femenino para que no sufrieran discriminacion;*
sin embargo, se dieron a conocer casos en que esa asignacion de género,
en operaciones que son irreversibles, habia danado profundamente a
personas que de mayores habian decidido vivir como una persona del
otro género. Asi, en Estados Unidos y luego en Colombia® se empez6 a
cuestionar esta practica médica y a reclamar por los derechos a la inte-
gridad fisica y consentimiento del nino,* pues el precio que se paga “por
la imposicion de la heternormatividad es (...) muy alto”+

En Chile, a fines de 2008, se dio a conocer el fallo de un juicio que
tenia como demandante a un receptor de esta intervenciéon médica.
En 1993, en el Hospital de Talca, un médico oper6é a un bebé para
asignarle el género femenino, pero doce anos después unos examenes
indicaron que era de género masculino. Debieron pasar tres anos para
que hubiera un pronunciamiento sobre el caso y, tras muchas pruebas
y peritajes se decidié otorgar al demandante una indemnizacién por
dano moral de cerca de 100 millones de pesos. El abogado del caso,
Rodrigo Gonzalez, comento:

37 Paula Viturro, “Derecho al propio cuerpo”, Justicia y Derechos del Nifio 4, pp. 103-195.

38 Julie Greenberg, “Legal Aspects of Gender Assignment”, The Endocrinologist 13(3), junio de
2003, pp. 277-285.

39 En 1997 una revista médica dio a conocer el caso de “Juan/Juana”. “Juan” era un nifio cuyo
pene fue destrozado en un accidente durante una circuncision en la década de los sesenta. A
pesar de que no era un nifo intersex, los médicos decidieron que la mejor manera de reparar
la situacién seria cambiarle el sexo. Durante afios se pensé que la cirugia habia sido existosa y
que “Juan” habia asumido su papel de “Juana”, pero, a pesar de que extirparon el pene y los
testiculos y le dieron estrogeno, Juan nunca desarroll6é una identidad femenina. Hoy vive como
hombre nuevamente, esta casado con una mujer, se operd para que sus genitales se vean mas
masculinos y para sacar las mamas que se le habian formado con el estrégeno. En la Sentencia
T-477/95, sobre un caso muy parecido al de “Juan/Juana”, la Corte dicté que los padres no pue-
den dar consentimiento para cirugias que determinen la identidad sexual de un nifio. La garantia
de la Corte Constitucional al libre desarrollo de la personalidad del individuo implica el derecho
a definir su identidad sexual. Ver “Background of Colombia Decissions”.

40 Intersex Society of North America, ISNA’s Amicus Brief on Intersex Genital Surgery, 7 de
febrero de 1998.

41 Viturro, “Derecho al propio cuerpo”, p. 103.

293



294

Nos sentimos satisfechos, porque en el fallo se establece que los
médicos que operaron al nino actuaron en forma apresurada y defi-
ciente, ya que a la época en que ocurrieron los hechos existian otros
examenes que permitian tener la seguridad de si la extirpacion era
realmente necesaria. A la vez, también ha quedado claro que los
padres jamas dieron el consentimiento para esa intervencion.

el Servicio actu6 apresurada y, por lo mismo, deficientemente,
pues existian a la sazon otros examenes médicos disponibles que
debieron practicarse a Marycarmen una vez que se descubrié que
tenia testiculos, para lograr asi la debida certeza acerca de su iden-
tidad sexual y otorgar a sus padres la informacion correcta con la
que aquéllos pudieran decidir acerca de la extirpacion de dichos
6rganos y, en seguida y mas importante, la condicion de hombre o
mujer con la que su hijo enfrentaria a la vida y a la sociedad.**

El fallo, en todo caso, no analizé los aspectos relativos a la inter-
sexualidad, la asignacion unilateral de género ni los derechos del nino,
sino que se baso en la falta de consentimiento de los padres y la falta
de informacion entregada por el hospital. No obstante, el caso resulta
significativo por varias razones: porque revela el poder que tienen los
médicos en casos de intersex, el control que ejercen sobre los afectados,
y porque ha contribuido a la visibilizaciéon de la intersexualidad y de la
importancia del consentimiento, el que también puede ser analizado
desde otro punto de vista, que es la perspectiva del nino.

Dos fallos de la Corte Constitucional de Colombia crearon la figura
del “consentimiento informado calificado y persistente”* que obliga a
los médicos a informar detalladamente sobre los riesgos de la cirugia y
sobre tratamientos alternativos. Asi también, segtn esta Corte, el con-
sentimiento debe ser por escrito y obtenido periédicamente para asegu-
rar que los padres entiendan la naturaleza de la condicién de su hijo. Se
agrega que no se puede decidir en los casos de nifios mayores de cinco
anos, debido a que su identidad de género ya estd establecida. De este
modo se restringe la posibilidad de que los padres decidan si someten
a su hijo a cirugia de reasignacién sexual.

En los antecedentes de los casos colombianos se contemplaba que las
tendencias sociales y culturales dominantes influirian en las decisiones
de los padres. En un amicus curiae presentado ante la Corte colombiana
se alega que, segun el Codigo de Nuremberg, las practicas médicas expe-
rimentales realizadas sin el consentimiento del paciente constituyen un

42 Agrupacion de Apoyo a la Disforia de Género, “Ordenan pagar millonaria indemnizacién por
fallido cambio de sexo a bebé recién nacido”, 29 de diciembre de 2008lI.
43 Corte Constitucional de Colombia, sentencia SU-337/99 y sentencia T-551/99.



crimen contra la humanidad. El primer principio del Cédigo aborda el
derecho del consentimiento informado del siguiente modo:

El consentimiento voluntario del individuo humano es absoluta-
mente esencial. Esto significa que la persona involucrada debe-
ria tener capacidad legal de dar su consentimiento; deberia estar
en la situacion de ser capaz de ejercer su libre poder de eleccion,
sin la intervencién de ningtn elemento de fuerza, fraude, enga-
no, coaccion, extralimitacion u otra forma ulterior de coercion;
y deberia tener suficiente conocimiento y comprension de los
elementos del asunto individual implicado, de manera que esté
capacitado de tomar una decision lucida y entendida.#

La perspectiva de la Corte Constitucional colombiana favorece los
derechos del nino por sobre el control legal parental sobre los hijos. La
Convenciéon Americana establece que "todo menor de edad tiene dere-
cho a las medidas de proteccion requeridas por su condicion de menor
por parte de su familia, la sociedad y el Estado” (art. 19), ademas de
reafirmar los derechos a la integridad moral, mental y fisica (art. 5) y el
derecho a la privacidad (art. 11). Y la Convencion sobre los Derechos del
Nino establece que todos los Estados deben “proteger al nino de todas
las formas de violencia fisica o mental, lesién o abuso, negligencia o
trato negligente, maltrato y explotacion (...) mientras se halle al cuidado
de sus padres, tutores legales o cualquier persona que tenga al nino
bajo su cuidado” (art. 19), y garantizar que “ningin nino serd sometido
a tortura o cualquier otro tratamiento cruel, inhumano o degradante”
(art. 37). La Convencion sobre los Derechos del Nino fue ratificada por
Chile en agosto de 1990.

No es factible pretender que en el corto plazo el Estado de Chile re-
conozca los derechos de las personas intersex en los mismos términos
que la Corte Constitucional colombiana. Se requiere una apertura al
interior de la profesion médica y entre abogados y jueces, ademas de
un mayor acceso a informacion. Es fundamental que se abra el debate
sobre las implicaciones éticas, legales y psicologicas de la asignacion de
género, para potenciar la reflexion y visibilizacién del tema. Los fallos
colombianos terminan citando al doctor William G. Reiner, especialista
de las Universidades de Oklahoma y Johns Hopkins, para quien todos
tenemos que aprender a vivir con estas personas, y no solo eso, tene-
mos que aprender de ellos.* Para contribuir a crear conciencia sobre el
tema es que se trata en este Informe.

44 \/er Cédigo de Nuremberg, adoptado por el Tribunal de Niremberg, 20 de agosto de 1947,
principio 1.
45 Corte Constitucional de Colombia, sentencia SU-337/99 y sentencia T-551/99.
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2.1 El cambio de nombre ante los tribunales chilenos

Ejemplos de la compleja realidad de las personas intersex son dos cau-
sas voluntarias de cambio de nombre y de sexo iniciadas ante los juzga-
dos civiles de Santiago durante 2008. Uno de estos casos fue auspiciado
por la Oficina de Derechos Humanos de la Corporacion de Asistencia
Judicial, y el otro patrocinado por la Clinica de Derecho Civil y Laboral
de la Universidad Diego Portales. Los nombres y otros detalles fueron
cambiados para mantener sus identidades en reserva.

En ausencia de una normativa que rija la situacion de personas cuya
identidad sexual no coincide con el género registrado en la partida de
nacimiento, se aplica la misma Ley 17.344 que atane a los casos de tran-
sexuales.* Esta autoriza el cambio de nombres y/o apellidos cuando
hay “menoscabo moral’, siempre y cuando “el solicitante haya sido co-
nocido durante mas de cinco anos, por motivos plausibles, con nom-
bres (...) diferentes de los propios” (art. 1).#” Por su parte, el articulo 31
de la Ley 4.808 sobre el Registro Civil indica que el nombre debe ser
concordante con el sexo.#

Ciertamente, conseguir papeles en que el nombre y sexo coincidan
con la identidad de género es fundamental para superar la precariedad en
que viven las personas intersexuales y transexuales. Dice una de ellas:

He recurrido a muchos lugares, incluso he recurrido a La Mo-
neda para que me ayudaran a costear mi operacion... y con ese
documento poder cambiar mi nombre (..) Lamentablemente,
mi nombre en el Registro Civil es Juan Andrés Molina Gonza-
lez. Desde que cambié de forma mi nuevo nombre es Juliana
Angélica Molina Gonzalez. En estos momentos me encuentro
sin trabajo, por lo cual me es imposible costear la asesoria legal
particular (...) Me angustia mucho el estar sin identidad acorde

con mi persona (...), estoy atravesando por una depresién muy
grande debido a esto, por lo cual hace seis meses me intenté
quitarme la vida (...) lo Gnico que quiero es estudiar en la uni-

versidad y trabajar, y no puedo.

Durante el proceso, los patrocinados deben someterse a una serie de
examenes médicos como prueba de su sexo. En otros casos, presenta-
dos por la Clinica de Interés Publico de la Universidad Diego Portales,
estos examenes los realizo el Servicio Médico Legal. Se ha alegado que
“constituyen actos de seria violencia fisica, emocional y psicologica, que

46 Informe 2008, pp. 453-454.

47 16° Juzgado Civil de Santiago, Rol V-87-2007. Se aplican los mismos argumentos en los
casos de las personas intersex, sin embargo los roles no se incluyen aqui para mantener sus
identidades bajo reserva.

48 Id.



violan el derecho a la intimidad, a la dignidad personal y a la integridad
fisica de las personas que se ven obligadas a someterse a ellos”# La
naturaleza invasiva y degradante de los exaimenes llevé a la abogada
Mayra Feddersen, del Centro de Derechos Humanos de la UDP, y a Ro-
lando Jiménez, dirigente del Movilh, a solicitar al director del Servicio
Médico Legal, Patricio Bustos, un mejor tratamiento para sus patrocina-
dos. El doctor Bustos respondié en una carta del 15 de mayo de 2008
que procuraba “otorgar un trato digno e igualitario a las personas que
concurran a la realizacién de un peritaje en nuestras independencias”.
No obstante, en noviembre de 2008 un profesional del Servicio se neg6
a realizar los exdmenes médicos ordenados por el juez en el caso de una
persona intersexual. La persona afectada explica:

Mis papeles se entramparon porque lamentablemente hay per-
sonas que discriminan en el Servicio Médico Legal, y esa ins-
tancia médica pertenece al tribunal y no deberian ser asi, uno
como médico... uno no deberia juzgar al paciente, ni su condi-
cién, sino que la enfermedad. El asunto es que aca me trataron
stper mal, no recibi la ayuda indicada, la ayuda que el tribunal
habia mandado. (...) Pusieron en duda lo que yo estaba diciendo,
no me quisieron hacer los examenes, tuve que ir después con mi
abogada, y aun asi tampoco me los quisieron hacer.>°

Hay que entender que en la vida de transexuales y transgéneros la
medicina ocupa un lugar primordial; su actuacién tiene importantes
repercusiones en las posibilidades de regularizacién de su situacion le-
gal. Por ello los servicios de salud deben revisar sus practicas en los
casos de cambio de nombre, con el fin de evitar practicas denigrantes,
y tender a que en el futuro quienes practiquen estos examenes sean es-
pecialistas en transexualidad o intersexualidad, y no médicos forenses
como ahora. El que se haya negado tratamiento a una persona ilustra la
ignorancia de ciertos médicos en estos temas, e indica la conveniencia
de trasladar estos procesos a un sitio mejor equipado para responder a
las necesidades y para reducir el estado de vulneracion de estas perso-
nas. En palabras de Mayra Feddersen, abogada de la Clinica de Interés
Publico, que ha patrocinado casos en este sentido,

lo que ocurre en relacién con el SML y en general con las insti-
tuciones que se vinculan a los transexuales es que muchos de
ellos desconocen lo que significa el transexualismo, aplicando

49 Andrés Rivera, “Informe sobre Chile — Violacién a los DDHH de personas transexuales. Quinta
ronda del Examen Periédico Universal”, enviado a la OEA para su consideracion y que trata en es-
pecial de los derechos de las personas transexuales, disponible en www.hombrestransdechile.cl.
50 Entrevista personal, 22 de julio de 2009.
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practicas estandarizadas, que en el caso especifico de los tran-
sexuales implican un desconocimiento a su propia identidad.
Asi, por ejemplo, el examen sexolégico que realiza el SML
mediante la revision de los 6rganos genitales masculinos a un
transgénero femenino, que psicolégicamente se siente y vive
como mujer, le importa un desconocimiento de su propia iden-
tidad, debiendo mostrar partes de su cuerpo que no dan cuenta
de quién es realmente.’*

Las sentencias en casos de cambios de nombre y sexo ilustran los
avances y las contradicciones que se viven al momento de asegurar el
derecho a la identidad y su reconocimiento legal. Producto de la con-
solidacion del movimiento transexual en los Gltimos anos, se han pre-
sentado mads casos de cambio de nombre y sexo y se ha conocido mejor
el tramite en cuestion.s> Diversos centros académicos y organizaciones
(como la Organizaciéon de Transexuales por la Dignidad de la Diversi-
dad, OTD, la Agrupacién de Apoyo a la Disforia de Género, AADGE, la
Clinica de Interés Publico de la Universidad Diego Portales, Movilh o la
Oficina de Derechos Humanos de la Corporacién de Asistencia Judicial)
han llevado o patrocinado estos casos.53

Por regla general, la jurisprudencia reconoce el cambio de nombre
y de género solo cuando ha habido cirugia de reasignacion genital. No
obstante, hasta agosto de 2009 el Primer Juzgado Civil de Rancagua
habia dictado tres sentencias que otorgan el cambio de nombre y sexo
registral a hombres transexuales sin necesidad de someterse a cirugia.
El primer fallo se dio a conocer el 277 de abril de 2007, y los otros dos (la
identidad de cuyas personas se mantiene en reserva) en 2008. El pro-
nunciamiento de 2007 tuvo como base el informe psiquiatrico al que
habia sido sometido Andrés Rivera, en el que “se observa una persona-
lidad sin alteraciones, con identificacion masculina y adecuados niveles
de integracion racional emotiva” y se aclara que “la evaluacién de la pe-
ricia practicada corresponde a persona de sexo femenino, pero la orien-
tacion de ésta es masculina”. Por ello se dicté que “en el rubro corres-
pondiente al sexo de la inscripcion, ahora debera decir masculino”s*

Estas sentencias no solo son importantes en el contexto nacional, tam-
bién rompen con la tendencia internacional y se alinean con la legisla-
cién espanola y britanica, que permiten los cambios con un diagnéstico
de disforia de género, sin necesidad de cirugia.>s En cambio, en paises

51 Entrevista personal, 18 de agosto de 2009.

52 Entrevista con el presidente de Agrupa, 6 de abril de 2009, y Karen Atala, en la conferencia
Global Arc of Justice; Sexual Orientation Law Around the World, 11 de marzo de 2009.

53 Entrevista con Nelson Caucoto, 6 de abril de 2009.

54 Fallo emitido por el 1° Juzgado Civil de Rancagua en 2009.

55 Gender Recognition Act 2004. Ley 3/2007, reguladora de la rectificacion registral de la men-
cion relativa al sexo de las personas, 15 de marzo.



como Estados Unidos, Australia y Nueva Zelanda los cambios legales solo
se efecttan cuando hay “armonia entre lo psicoldgico y lo anatémico’,
como senala Andrew Sharpe en su estudio sobre jurisprudencia trans.s®

En Santiago, en tanto, las peticiones de cinco transexuales tuvieron
un destino diverso. Las peticiones, presentadas por la Clinica de Interés
Puablico de la Universidad Diego Portales y Movilh, basaban sus argu-
mentos en

las ideas concernientes al derecho al nombre y a la identidad,
el derecho a la identidad sexual, el derecho a la salud y a la
dignidad, citando al preambulo del Pacto de San José de Costa
Rica en términos de que “solo puede realizarse el ideal de ser
humano libre, exento de temor y de la miseria, si se crean las
condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos
econdmicos, sociales y culturales, tanto como sus derechos civi-
les y politicos”...57

Sin perjuicio de dicha argumentacion, fueron rechazadas las causas
de Alison Ruiz Martinez en el 4° Juzgado Civil de Santiago, el 31 de
diciembre de 2008 (pero con apelacion pendiente); de Juana Iris Rubio
Errazuriz y Francisca Romina Menares Munoz, el 28 de noviembre de
2008 por el 22° Juzgado Civil de Santiago; y de Karin Avaria, el 16 de
junio de 2009, por el 16° Juzgado Civil de Santiago. En el caso de Juana
Iris Rubio Errdzuriz, dice la sentencia de primera instancia dictada por
la jueza Helga Bustamante que

en el caso sublite, no es solo el caso de su prenomen [sic|, sino
también, que por una decision jurisdiccional se pretende el cam-
bio de sexo del solicitante, lo que es impracticable, mientras la
ciencia médica no lo someta a la correspondiente cirugia, y una
vez resuelto el problema fisico, recién el 6rgano jurisdiccional
puede aplicar la normativa vigente pues de acceder a la muta-
cién de nombre, el tribunal se veria en la necesidad de infringir
los grandes Principios de Derecho, que ordena aplicar el articulo
24 del CC [Codigo Civil]. (...) se declara: Que se rechaza, en su
integridad, la solicitud de cambio de nombre y sexo registral.s*

56 Andrew N. Sharpe, Transgender Jurisprudence: Dysphoric Bodies of Law, Londres, Caven-
dish, 2002, p. 3.

57 4° Juzgado Civil de Santiago, sentencia Rol V-91-2007, dictada por la jueza Maria Merino
Verdugo, 31 de diciembre de 2008.

58 22° Juzgado Civil de Santiago, sentencia Rol V-87-2007, dictada por la jueza Helga Busta-
mante, 29 de octubre de 2008.
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Las sentencias de primera instancia de todos los casos expuestos se
basan en que no hay intervenciones quirdrgicas; sin embargo, el 25 de
junio de 2009 la Quinta Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago
revoco la sentencia dictada por el 4° Juzgado Civil de Santiago, al iden-
tificar el nombre como un “atributo de la personalidad y componente
esencial de la identidad de una persona, que determina su relacion con
la sociedad y que lo distingue frente a los demas”, por ello el nombre

no puede ser uno de caracter masculino, ya que esto impide
que el peticionario desarrolle su verdadera personalidad y se
desenvuelva frente a los otros conforme a la condicién sexual
que reconoce para si mismo y a través de la cual asume su pro-
yeccion en la vida. (Considerando 4)

Al recibir las noticias sobre el fallo de la Corte de Apelaciones, Alison
Ruiz dijo:

Hoy es el dia mas feliz de mi vida... cuando me llamaron de la
UDP y me mencionaron acerca de la sentencia de mi cambio
de nombre. Les doy mil de millones de agradecimientos, ya que
gracias a ellos voy a cumplir mi sueno de tener mi nombre fe-
menino, y no ser mas discriminada por este motivo. Qué mas
podria decir, con lagrimas en mis 0jos..., muchas gracias.?

Cabe anotar que hasta ahora solamente los transexuales masculinos han
tenido éxito en los cambios de nombre y sexo registral; a las transgéneros
y transexuales femeninas solo se les ha otorgado el cambio de nombre.

2.2 Derecho a la salud

Fallos emitidos por la Corte de Apelaciones de Valparaiso y por la Corte
Suprema evidenciaron visiones contradictorias en el tema del acceso al
sistema de salud de personas transexuales.

En agosto de 2008 la Corte de Apelaciones de Valparaiso acogié un re-
curso de proteccion interpuesto por una persona transexual que buscaba
realizarse una cirugia de reasignacion genital sin costo. Con el apoyo de la
Agrupacion de Derechos Humanos y Diversidad, se demandé al Hospital
Publico Carlos Van Buren y al Ministerio de Salud. La parte recurrente
alego “ante la ausencia de politicas sanitarias que pongan fin al problema
de marginalidad extrema que lo relega a una tercera categoria de huma-
no, danando su integridad psiquica y dignidad personal...”, y, en el primer

59 “Clinica de Interés Publico logra cambio de nombre a transgénero”, www.derechoshumanos.
udp.cl.



fallo que reconoce el derecho a la salud de los transexuales, los jueces de
la Corte de Apelaciones de Valparaiso decidieron que se violaba el primer
inciso del articulo 19 de la Constitucién, “esto es, el derecho a la vida y a
la integridad fisica y psiquica de la persona, dado que en estricto rigor esa
es propiamente la garantia constitucional atinente al caso”.®

En diciembre de 2008 otro recurso patrocinado por la misma agrupa-
cién fue también acogido por la Corte de Apelaciones de Valparaiso. En
esta ocasion los jueces constatan la falta de politicas publicas en la materia,
“lo que amerita una preocupaciéon de parte de las autoridades correspon-
dientes, demostrativa de la gravedad del presente problema de falta de im-
plementacion de un programa publico de cambio de identidad sexual”®*

A pesar de que el primer recurso se acogié y no hubo apelaciéon por
parte del Hospital Carlos Van Buren, en el segundo caso se recurri6 ante
la Corte Suprema, cuya Tercera Sala revoco la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Valparaiso aduciendo que el hospital “no tenia ninguna
responsabilidad al negarle la cirugia a la persona transexual ya que es el
Ministerio de Salud quien debe regularla previamente”.> No obstante,
la sentencia de la Corte Suprema reconoce el problema de salud al indi-
car que el asunto discutido “corresponde precisamente a un problema
de salud publica (...) cuyas politicas deben ser definidas y aplicadas por
las autoridades pertinentes del Ministerio indicado, que constituyen el
personal idoneo para la fijacion de las normas de acceso a las prestacio-
nes que como en el caso de autos se pretenden, habida cuenta de que en
su otorgamiento han de tenerse en consideracion variados parametros,
entre otros, como resulta evidente, el relativo a los costos que involu-
cren y los fondos de que se disponga para ello...”.*3

Se celebra el hecho de que una persona haya conseguido cirugia
gratis, pero también hay casos tragicos que lamentar. La organizacion
Amanda Jofré® informé que una mujer transgénero, Laura Simén Ala-
yo, fallecié el 30 de septiembre de 2008 de un edema pulmonar tras
inyectarse silicona para concretar su proceso de feminizacion corpo-
ral. Su muerte se considera relacionada con la ausencia de politicas de
salud que le hubiesen permitido acceder a un tratamiento hormonal,
cirugia y apoyo profesional.®s

60 Ver los fallos de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, www.aadge.cl, secciéon “Jurispru-
dencia trans”. Se ha pedido que las identidades de las personas se mantengan bajo reserva en
estos casos, por eso no estan presentados todos los antecedentes de los fallos.

61 1d.

62 Entrevista con el presidente de la Agrupacion de Derechos Humanos y Diversidad, 6 de abril
de 2009; y “Suprema se pronuncia sobre transexualismo”, www.aadge.cl.

63 “Sentencia sobre transexualismo. Corte Suprema, Chile”, www.aadge.cl, seccion “Jurispru-
dencia trans”.

64 “Amanda Jofré es una comunidad de personas Trans, que abarca a Transgéneras, Travestis y
Transexuales, que habitan la Regién Metropolitana de Santiago”, www.amandajofre.cl.

65 Andrés Rivera, anexo del “Informe sobre Chile — Violacién a los DDHH de personas tran-
sexuales. Quinta ronda del Examen Periédico Universal”.
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Aunque se reconoce una mayor apertura en las instituciones de salud
con la Organizacion de Transexuales por la Dignidad de la Diversidad
(OTD), que ha celebrado convenios con hospitales ptblicos, como el de
Rancagua y el de San José,* y con la Agrupacién de Derechos Humanos
y Diversidad, que ha firmado pactos con el Hospital Carlos Van Buren
en Valparaiso, gran parte de las comunidades transgénero y transexual
siguen marginadas por la falta de apoyo institucional en materia de
salud, que es primordial para ellas.

En otros ambitos de la vida, respaldan las realidades relatadas por
organizaciones como GAHT, OTD y AADGE® los resultados del estu-
dio del CLAM mencionado mas arriba, que destaca que las personas
transexuales y transgénero “reportan mayoritariamente sélo haber ac-
cedido a la educacion formal basica y media, con estudios a menudo
incompletos. Estos datos permiten constatar el grado exacerbado de las
dificultades de acceso de las personas trans a un medio fundamental
para el ejercicio de la ciudadania: la educacion”® Y en términos del
acceso al trabajo, comparado con las demas identidades sexuales es ma-
yor el porcentaje de personas trans que se encuentra cesante. Un alto
porcentaje se considera trabajador independiente (52,4%), comparado
con 10,9% en bisexuales y 24,9% en gays. La encuesta concluyé que “su
relativamente baja escolaridad y la precariedad de sus vinculos labora-
les dan cuenta de la falta de acceso y los obstaculos encontrados debido
las situaciones de discriminacién vividas por esa poblacion”.

2.3 Discriminacion laboral
En 2009 lleg6 a término el caso de Claudia Espinoza, la transexual que
enfrent6 al edil de Independencia, Antonio Garrido, tras la reiterada ne-
gacion del alcalde de otorgarle permiso de comerciante ambulante. La
Clinica de Interés Publico de la Universidad Diego Portales, junto con
Movilh, interpusieron un recurso de proteccién en favor de Claudia, en
el que se argumento que en su caso se violaron los derechos constitu-
cionales de no discriminacion (art. 19 N°2), libertad de trabajo (art. 19
N’ 16), a desarrollar cualquier actividad econémica (art. 19 N21) y a la
dignidad y la honra (art. 18 N° 4), y que “siendo la actitud del Alcalde
de la comuna de Independencia arbitraria, pues se sustenta en el mero
capricho, es irracional y se aleja de la constitucionalidad...”.®

Los argumentos del alcalde se basaron en que los permisos muni-
cipales son una facultad privativa suya, conforme lo dispone la Ley

66 Id., parr. 13.

67 Ver www.gaht.cl, www.hombrestransdechile.cl y www.aadge.cl.

68 Barrientos y otros, Politica, derechos, violencia y diversidad sexual: Primera encuesta marcha
del orgullo y diversidad sexual, p. 25.

69 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 4393-2008, 7 de julio de 2008.



18.695, y que “La supuesta negativa a otorgarle permiso conforme a
su condicion de transexual, carece de fundamento, ya que nunca se lo
negaria por el sélo hecho de tener dicha opcion sexual, y que lo que ha
ocurrido es que el recurrente ha vulnerado normas minimas para ejer-
cer la actividad de comerciante en la via ptablica”7°

El 18 de noviembre de 2008, la Corte de Apelaciones de Santiago
rechaz6 el recurso de proteccion restando valor, por una parte, a las
declaraciones del alcalde que constaban en la prensa y, por otra parte,
argumentando que no habia evidencia de que Espinoza hubiese solici-
tado el permiso de comerciante ambulante y que, por lo tanto, existiera
una denegacion por parte de la autoridad municipal. La Corte de San-
tiago senal6 que

solo en cuanto a que la prensa ha atribuido al Alcalde de la comu-
na de Independencia, don Antonio Garrido, algunas expresiones
que atacarfan su opcion sexual, las que, en todo caso, como ha
manifestado en su respuesta, no permiten aseverar que se haya
denegado el permiso por ese motivo (...) Ello es asi, ya que no
consta en autos que se haya efectuado una peticion de permiso
formal, como el ingreso de una solicitud sobre el particular en
la oficina de partes del municipio, su fecha y nimero, estado de
tramitacion, etapa en que habria sido denegada o visada; ante-
cedentes concretos que permitirian a esta Corte establecer de
manera irrefutable que ha habido una peticion concreta de per-
miso de comerciante ambulante y una denegacion oficial.”

América Lopez Morris, concejala por la misma comuna, cuestion6
al alcalde Garrido indicando que, contrariamente a los argumentos del
edil, efectivamente se requiere una audiencia con el alcalde para solici-
tar el permiso de comerciante ambulante:

Solamente el administrador municipal, en este caso el senor
alcalde, es el que determina a quién se le autoriza y a quién
no para trabajar en este medio, que generalmente es comercio,
comercio ambulante (...) es el senor alcalde que voluntariamen-
te cede los derechos de alguna parte (...) para que la persona se
instale a trabajar, de esa forma se dan los permisos (...) se pide
una audiencia con él, porque generalmente todos esos tipos de
situaciones las corta él; él definitivamente es el que procede de-
cir a éste si, a éste no.”

70 Id.
71 Id.
72 Entrevista personal, 13 de abril de 2008.
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La Corte Suprema mantuvo la opinion de la Corte de Apelaciones de
Santiago, negandose a reconocer que las garantias constitucionales hubie-
sen sido violadas vy, asi, el comportamiento del alcalde quedé sin sancién?3

Estos pronunciamientos reflejan el circulo vicioso que compone la
realidad de las personas transexuales, quienes, por no tener trabajo, no
logran reunir los recursos para pagar las operaciones quirtrgicas ne-
cesarias para solicitar el cambio de nombre y de sexo registral.7# Pero,
sin el cambio de nombre y un carné que coincida con su identidad de
género, se les niega trabajo, como el ejemplo demuestra.

La falta de politicas publicas conlleva una situacion de extrema pre-
cariedad para las personas transgénero y transexuales, la que incluso ha
sido comentada por los ministros de la Corte Suprema, reflejo del aumen-
to de casos presentados ante los tribunales. La escasa normativa sobre
identidad de género, por su parte, esta en la raiz de las respuestas contra-
dictorias emanantes de la justicia, contradicciones que crean un escena-
rio donde a personas de la misma condicién se les reconocen diferentes
derechos, como en el ejemplo del acceso al cambio de nombre y sexo.

3. EL PAPEL DEL PODER JUDICIAL

Recurrir al Poder Judicial resulta complejo para miembros de las co-
munidades LGBTI, puesto que en general carecen de recursos, tanto
financieros como legales y profesionales. Activistas de MUMS, GAHT y
de la Organizacién Amanda Jofré relatan las dificultades que enfrentan
al intentar asegurar ayuda legal para denunciar atropellos cometidos en
contra de personas LGBTL

Solo se dan a conocer algunos casos emblematicos cuando se opina
que el caso tiene posibilidades de ser ganado, arguyen; ademas, el recur-
so de proteccioén que busca proteger los derechos constitucionales hasta
ahora casi no ha servido a las personas LGBTI, con la salvedad del caso
citado de cirugia de reasignacién sexual en Valparaiso. Un juez cuya
identidad se mantiene en reserva opina que lleva tiempo acostumbrar-
se a los temas nuevos como orientacion sexual o identidad de género,
por lo que era claro que los primeros casos no iban a tener resulta-
dos favorables. Su apreciacion de la situacion parece coherente con los
ejemplos dados a conocer por los Informes a través de los anos. Como
consecuencia, recurrir a la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos por la falta de justicia en el pais se considera un recurso natural
para los casos emblematicos, como los de Karen Atala y Sandra Pavez.

73 Corte Suprema, sentencia 7778-2008, del 14 de enero de 2009.
74 Entrevista al presidente de Derechos Humanos y Diversidad, 6 de abril de 2008. Ver también
www.aadge.cl.



3.1 El caso de Sandra Pavez

Después de que la Tercera Sala de la Corte Suprema confirmara en su
plenitud el fallo emitido por la Corte de Apelaciones de San Miguel,
en diciembre de 2008, se presenté una denuncia contra el Estado de
Chile ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos. La de-
nuncia, patrocinada por el abogado Alfredo Morgado y respaldada por
Movilh, alega violaciones a los derechos de igualdad, libertad, trabajo y
vida privada, fundada en que a Sandra Pavez se le niega la posibilidad
de ejercer como profesora de religion —quitandole su certificado de
idoneidad- a causa de su orientacion sexual. En el Informe 2008 se pro-
fundizo en la intencion de la Iglesia Catélica de imponer estructuras
heteronormativas tras sus acciones. Pero este caso también cuestiona
el papel de los jueces que ocupan los puestos mas altos. Alfredo Mor-
gado critico al sistema judicial por “no tener el coraje suficiente para
proteger a la ciudadania chilena” y por haber actuado con “parsimonia”
para no desdecir la acusacion de la vicaria de San Bernardo. “La Vica-
ria mete mano a la vida privada”, dijo, y por ello llevaron el caso a la
Comision Interamericana.’> Como se senala en la denuncia, a Sandra
Pavez se le impide

su derecho a poder ejercer su profesion por el sélo hecho de
tener una orientacion sexual condenada por ciertos grupos al
interior de la Iglesia Catdlica. Asimismo, vulneran estas dispo-
siciones los tribunales chilenos al negarle la debida proteccion
a la senorita Pavez, quien fue victima de una arbitraria e injus-
tificada discriminacion.”®

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos senala que ‘na-
die puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia,
ni de ataques ilegales a su honra o reputacion” (art. 11, N°2). Por su
parte, la Observacion General 18 del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de las Naciones Unidas prohibe “toda discrimi-
nacion en el acceso al empleo y en la conservacion del mismo por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra
indole origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento, dis-
capacidad fisica o mental, estado de salud, orientacion sexual, estado
civil politico o social o de otra naturaleza, con la intencion, o que tenga
por efecto, oponerse al ejercicio del derecho al trabajo en pie de igual-
dad o hacerlo imposible”.

75 Emol, “Demandan al Estado por caso de profesora lesbiana impedida de trabajar”, 8 de
enero de 2009.
76 Id.
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El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone que
“Los Estados Partes se comprometen a garantizar a hombres y mujeres
la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos enuncia-
dos en el presente Pacto” (art. 3), mientras que la Convencién Americana
senala que “todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,
tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley” (art. 24).
Finalmente, la demanda considerd que tampoco se respeté el articulo
17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, segin el cual
“nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida priva-
da, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales
a su honra y reputacion (...). Toda persona tiene derecho a la proteccion
de la ley contra esas injerencias o esos ataques”.”’

3.2 El caso de Karen Atala

El 23 de julio de 2008, la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos declaré admisible el caso Karen Atala e hijas vs. Chile. Se implica
que el Estado chileno se expone a una condena internacional por res-
paldar el fallo de la Corte Suprema que sancioné a Karen Atala por
su orientacion sexual, al no cederle la tuiciéon de sus tres hijas debido
al supuesto “deterioro experimentado por el entorno social, familiar y
educacional en que se desenvuelve la existencia de las menores, desde
que la madre empez6 a convivir en el hogar con su pareja homosexual
y a que las ninas podrian ser objeto de discriminacién social derivada
de este hecho””

Los abogados del Centro de Derechos Humanos de la Universidad
Diego Portales, de la Corporaciéon Humanas y Libertades Publicas Aso-
ciacion Gremial —todos ellos patrocinantes del caso— celebraron la reso-
lucién de la CIDH. Segun la Corporacion Humanas,

El dictamen de la CIDH desestimo la argumentacion del Estado
que, a través de la Direccion de DDHH de la Cancilleria, solicito
la inadmisibilidad de la denuncia y defendi6 la resolucion de
la Corte Suprema, asegurando que se basaba en el interés su-
perior de las ninas. Segun revela el informe de admisibilidad,
la Cancilleria sostuvo que la convivencia de la madre con una
pareja del mismo sexo “se estimé inconveniente para la forma-
cién y riesgoso para el desarrollo de las menores en el actual
contexto de la sociedad chilena".”

77 “Demandan al Estado chileno ante Comision Interamericana por violacion a derechos huma-
nos de profesora lesbiana”, www.opusgay.cl.

78 Corte Suprema, fallo emitido por la Cuarta Sala, 31 de mayo de 2004.

79 “CIDH declara admisible denuncia por discriminacién contra Karen Atala”, www.humanas.cl.



Lo que se aleg6 ante la CIDH fue la violacion de los siguientes derechos
de la Convencién Americana: derecho a las debidas garantias judiciales
(art. 8 N°1), proteccion de la vida privada (art. 11, N°2), proteccion de la
familia (art. 17, N°1), igualdad ante la ley (art. 24), proteccion judicial (art.
25) y los derechos del nino (art. 19). Los peticionarios argumentaron que
el Estado chileno no cumplia con sus deberes internacionales y regio-
nales, senalando su incapacidad para aplicar la Convencion Americana,
la que fue ratificada por Chile en 1990.*° Los abogados cuestionaron la
defensa del Gobierno al considerar que reivindicaba “un fallo judicial
que discrimina contra las madres y padres homosexuales, al distinguir
de manera arbitraria e irrazonable entre la habilidad de padres hetero-
sexuales y homosexuales para cuidar a sus hijos adecuadamente”®

Contrario a este pensamiento, el 30 de diciembre de 2008, el juez
de familia de Puente Alto, Francisco Loret, resolvio un caso en el cual
la mujer cedi6 la tuicién de sus dos hijos de diez y diecisiete anos al
padre, que es gay y que reside con su pareja. A pesar de que la decisién
se baso en al acuerdo entre los padres, el fallo es significativo puesto
que argumenta que la orientacién sexual no constituye impedimento
alguno para ser padre. Segun la prensa, la asistente social que entre-
vistd al padre y a sus hijos afirmé en su informe que los ninos “apoyan
(a su padre) en la decision de que €l tenga una nueva pareja y viva con
una persona de su mismo sexo”, y la madre de los ninos explic6 que
“Cuando mis hijos se enteraron de la condicion sexual de su padre lo
apoyaron incondicionalmente y se fueron con él”*

El presidente de la Corte Suprema, Urbano Marin, quien redacto la
sentencia de Karen Atala en mayo de 2004, al referirse al caso se limitd
a decir que “normalmente solo se rechazan los acuerdos cuando son ile-
gales”. En el area politica, el subsecretario General de Gobierno, Neftali
Carabantes, dijo que “un juicio de tuicién lo que busca es proteger el
interés superior de los ninos, no de los padres. De esta forma, pueden
existir padres buenos o malos”, y que “en Chile no puede ser factor la
condicion sexual, religiosa o étnica de una persona”. *3

4. LA LEGISLACION

Mas alla de las declaraciones de campana de los candidatos presiden-
ciales, es menester recordar los obstaculos institucionales que persisten
en la aprobacion de legislacion sobre diversidad sexual en Chile. En el

80 Ver CIDH, Peticion Karen Atala e hijas vs. Chile, 1271-04 Informe 42/08, www.cidh.org.

81 “CIDH declara admisible denuncia por discriminaciéon contra Karen Atala”.

82 Emol, “Padre gay pide tuicién de sus hijos y madre se la cede en tribunales”, 11 de marzo
de 2009.

83 Emol, “Suprema y tuicién a padre gay: ‘Sélo se rechazan los acuerdos cuando son ilegales”,
12 de marzo de 2009.
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Senado, por ejemplo, en junio de 2009 la Comisién de Familia recha-
z0 legislar sobre uniones civiles de parejas heterosexuales, sin siquiera
considerar a las parejas del mismo sexo. Los diputados y senadores que
respaldan los derechos de las personas LGBTI no parecen tener sufi-
ciente peso para impulsar cambios legislativos.

Esta situacion contrasta con los desarrollos legales de otros paises de
América Latina. Asi, por ejemplo, la nueva Constitucion de Ecuador, apro-
bada en septiembre de 2009, incluye principios de no discriminacién
por identidad de género y orientacion sexual (art. 11, N°2) y legaliza las
uniones de personas del mismo sexo otorgandoles “los mismos derechos
y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimo-
nio” (art. 68).3 En Ciudad de México, la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal aprobo en agosto de 2008 una reforma a los Codigos Civil y de
Procedimientos Civiles que permite a las personas transexuales, traves-
tis y transgénero cambiar su identidad de género, en “un juicio especial
ante el juez de lo familiar, el cual se solicitara de manera voluntaria y a
través de un dictamen, expedido por dos especialistas y que conste que
la persona esta siendo sujeta a un proceso de reasignacion sexual”®s En
Uruguay, un proyecto similar fue aprobado por el Senado en diciembre
de 2008, y ahora se espera el debate en la Camara de los Diputados.®

En Chile se perciben dos tendencias principales en la materia. Pri-
mero, existe el apoyo de un grupo creciente de politicos de izquierda
que respaldan, promocionan y presentan proyectos, tales como la de-
rogacion del articulo 373 del Cédigo Penal auspiciada por la diputada
Maria Antonieta Saa (PPD)* y la creacion de pactos de uniones civiles,
auspiciados por Marco Enriquez-Ominami, entre otros.*® Segtn la dipu-
tada Saa, se debe dar una respuesta a una sociedad civil que ya es mas
progresista y exige tales cambios.® El Movilh también argumenta en su
informe anual de 2008 que los avances socioculturales reflejados en la
opinién publica deben traducirse en normas y politicas puablicas.

La segunda tendencia es de fuerte oposicion a estos proyectos, en-
cabezada por la movilizacion de la derecha politica y amplios sectores
de las iglesias evangélicas y catolica. La Corporacion Humanas reco-
noce los obstaculos institucionales que han afectado la tramitacion
de proyectos en materia de derechos humanos de quienes adscriben
a minorias sexuales. En su Observatorio parlamentario, un balance

84 Ver www.gayecuador.com.

85 Ver El Sol de México, “Podran transexuales y transgénero cambiar de nombre en el DF”, 30
de agosto de 2008, y COGAM, “La Asamblea Legislativa del Distrito Federal (ALDF) aprobé mo-
dificaciones al Coédigo Civil que beneficia al colectivo “Trans’ en México D.F.”, 1 de septiembre
de 2008.

86 Observa Uruguay, “Senado aprob6 ley de identidad de género”, 16 de diciembre de 2008.
87 Boletin Legislativo 5565-07.

88 Ver Boletines 5774-18, 5623-07 y 3493-07.

89 Entrevista personal, 6 de julio de 2009.



anual de la actividad del Poder Legislativo, no se registran cambios,
con la tnica excepcion del informe negativo sobre el proyecto que
busca derogar el articulo 373 del Cédigo Penal y el rechazo de las
uniones de hecho (heterosexuales).

El proyecto auspiciado por la diputada Saa, que busca derogar el ar-
ticulo 373 del Codigo Penal que sanciona las ofensas al pudor y las bue-
nas costumbres, presentado el 13 de diciembre de 2007, fue rechazado
por la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia por mayoria de
votos.”® La diputada senal6 en entrevista a este Informe que un mayor
nivel de organizacion por parte de la derecha dentro de las comisiones,
por ejemplo la Comisién de Familia, impedia que la izquierda mantu-
viera la mayoria que tenia en la Comision.

En el caso de la regularizacion de las uniones de hecho, dice que se
vot6 en contra principalmente debido a que “hay sectores conservado-
res operando”. El 30 de junio de 2009 la Comisién de Familia rechazd
por ocho votos contra tres el proyecto de ley que busca regularizar las
uniones de hecho. Por su parte, la diputada Ximena Vidal (PPD) estimé
urgente legislar sobre la materia debido a las nuevas realidades fami-
liares en nuestro pais, pero negd incluir las uniones de personas del
mismo sexo, “porque dificultaria el debate y demoraria la tramitacion
de las uniones de hecho entre personas de distinto sexo”*

Los obstaculos no solo se presentan entre los diputados, sino tam-
bién en el Senado. Ejemplificador es el caso del proyecto que contempla
medidas contra la discriminacion, el cual permanece en la Comision de
Constitucion del Senado desde octubre de 2008, tras ser aprobado en la
Comision de Derechos Humanos. A pesar de que el proyecto ha sido su-
jeto a urgencias en varias ocasiones, venciendo la Gltima el 27 de abril de
2009, sigue sin avanzar.?> Al respecto, no solo es criticable la lentitud de la
tramitacion sino la disminucién de “los alcances de la proteccién que se
pretende brindar frente a la discriminacion”

Cabe recordar que durante el Examen Periédico Universal de Chi-
le ante las Naciones Unidas, en mayo de 2009, paises como Republica
Checa, Holanda, Suecia y Nueva Zelanda hicieron sugerencias relativas
a proteger los derechos de las minorias sexuales. Se planted la necesi-
dad de revisar el articulo 373 del Codigo Penal, con miras a evitar su
aplicacion arbitraria por razones de orientacion sexual o identidad de
género, de adoptar en general medidas para prohibir la discriminacion
por estas razones, y de introducir politicas ptblicas que tengan como

90 Boletin 5565-07. Ver “Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacién y Justicia recaido
en el proyecto de ley que deroga el articulo 373 del Codigo Penal”, 2 de septiembre de 2008.
91 Boletines 4153-18 y 4187-18. Ver “Informe de la Comisién de Familia recaido en dos proyec-
tos de ley que establecen regulacion para las uniones de hecho”, 30 de junio de 2009.

92 Boletin 3815-07.

93 Ver boletin trimestral de www.humanas.cl.
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objetivo educar a la sociedad y erradicar practicas discriminatorias,
usando como guia los Principios de Yogyakarta.%

Estas recomendaciones sirven de guia, pero no dan cuenta de la for-
ma institucional que deben revestir tales cambios.

5. EL ESTADO CHILENO EN EL EXTERIOR

Ante la comunidad internacional, el Estado de Chile ha tenido una
postura favorable a considerar como derechos humanos la orientacién
sexual y la identidad de género. Durante el ultimo periodo firmé tres
resoluciones relacionadas con el tema. El 3 de junio de 2008, en la 38?
Asamblea General de la OEA, firm¢ la resolucion “Derechos humanos,
orientacion sexual e identidad de género”. El 18 de diciembre de 2008
firmo con otros 65 paises, 12 de ellos de América Latina, una resolucion
presentada a la Asamblea General de las Naciones Unidas, y durante
la 39* Asamblea General de la OEA, realizada en Honduras entre el 1
y el 4 de junio de 2009, Chile firm6 otra resolucion sobre el particular,
en la que se manifiesta preocupacioén por las violaciones de derechos
humanos de individuos a causa de su orientaciéon sexual e identidad
de género, y se encarga a la Comisiéon de Asuntos Juridicos y Politicos
(CAJP) que incluya el tema en su agenda.%

Desde la presentacion de la primera resolucion al Comité de Derechos
Humanos de la ONU (por Brasil, en 2003) que una resoluciéon no aborda-
ba tanto el tema de identidad de género como el de orientacion sexual.
Ampliar la resolucién para incluir la identidad de género es entonces un
progreso conceptual y un avance en términos de reconocimiento. Ello
configura un marco mds garantista para el tratamiento de los derechos
humanos de las personas LGBTI, en el mundo y en la region, y también
demuestra el avance del Gobierno chileno en esta tematica.

Los Principios de Yogyakarta, creados con el apoyo de la Comision In-
ternacional de Juristas y el Servicio Internacional de Derechos Humanos,
se constituyen como un instrumento destinado a facilitar la aplicacion del
derecho internacional humanitario en asuntos relacionados con la orien-
tacion sexual y la identidad de género.° Se presentaron ante la Asamblea
General de la ONU en noviembre de 2007, en una iniciativa respaldada
por los gobiernos de Argentina, Brasil y Uruguay. Si bien no es un instru-

94 Ver UN, Human Rights Council, “Draft Report of the Working Group on the Universal Periodic
Review: Chile”, A/AHRC/WG.6/5/L.9, 12 de mayo de 2009, punto 96, incisos 27 y 28. Los Prin-
cipios de Yogyakarta se ocupan de una amplia gama de normas de derechos humanos y de
su aplicacion a las cuestiones relativas a la orientacion sexual y la identidad de género. Fueron
adoptados por un grupo de expertos en derecho internacional tras una reunion en la ciudad de
Yogyakarta, Indonesia. Sobre el examen a Chile, ver, en este Informe, el capitulo sobre Chile ante
la comunidad internacional de derechos humanos.

95 Resolucion AG/RES-2435 (XXXVI11-O/08) de la OEA.

96 Ver www.yogyakartaprinciples.org.



mento vinculante, sirven de guia en la aplicacion de los principios basicos
de universalidad y no discriminacion, y para reafirmar la necesidad de
reconocer los derechos humanos de las personas lesbianas, gays, bisexua-
les, transgéneros e intersexuales.*” Se les considera ademas como una he-
rramienta educativa en general, que contribuye al enriquecimiento del
debate en torno a los derechos humanos de las personas LGBTL

No obstante su importancia, han sido cuestionados en dos ocasiones
por representantes del Gobierno chileno. Segtin Boris Dittrich, de Hu-
man Rights Watch, la jefa de Asuntos de las Mujeres y la Sociedad Civil
de la misiéon permanente de Chile ante Naciones Unidas, Belén Sapag,
habia demostrado la preocupaciéon del Estado chileno por considerar
que el “articulo 24 [de los Principios| implica que un gobierno no tie-
ne argumento legal para no introducir el matrimonio entre parejas del
mismo sexo, y como Chile es un pais muy catélico, se hace imposible
que el Estado de Chile dé su apoyo a los Principios de Yogyakarta”s® La
misma preocupacion surgié en una reuniéon del Mercosur en marzo o
abril de 2008. Dittrich afirma que se acerco a los representantes chile-
nos para proponerles conversar sobre las inquietudes del Estado frente
a este instrumento, pero nunca obtuvo respuesta.

Asi, pareciera haber discordancia entre lo que Chile promete en la esfera
internacional y la falta de respaldo para avanzar en estos temas en el ambi-
to interno. Esta ambigtiedad del Estado es patente en el contraste entre las
declaraciones pronunciadas en el marco del Examen Periodico Universal y
la opinion de los directamente interesados. En el informe que Chile entre-
g6 al Consejo de Derechos Humanos en febrero de 2009 se mantiene que

Desde el retorno de la democracia se han implementado politi-
cas de no discriminacién y de inclusion social para las minorias
sexuales. Se han logrado importantes cambios en los ambitos de
la educacion y la salud, gracias a un dialogo abierto entre las au-
toridades y representantes de gays, lesbianas y transgénero. El
Ministerio Secretaria General de Gobierno dio a conocer el 2004
el Plan Nacional para Superar la Discriminacién en Chile, que
contempla la necesidad de erradicar las marginaciones por orien-
tacion sexual o identidad de género. Como respuesta a la discri-
minacién que han padecido estudiantes y profesores en razén de
su orientacion sexual, el Ministerio de Educacion abordo el tema
el 2005, en su “Plan de Educacion Sexual y Afectividad”#

97 Douglas Sanders, “International: The Role of the Yogyakarta Principles”, www.iglhrc.org.

98 Entrevista con Boris Dittrich, director de defensa comunitaria del programa LGBTI de Human
Rights Watch, Los Angeles, Estados Unidos, 15 de marzo de 2008.

99 Informe presentado por el gobierno chileno durante la quinta sesion entre el 4 y el 15 de mayo
de 2009, A/HRC/WG.6/5/CHL/1, pp. 14-15.
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Los activistas entrevistados para este Informe no concordaron en ab-
soluto con la informacién entregada a la ONU. Es claro que existen avan-
ces, sobre todo en cuanto a la firma de resoluciones internacionales, pero
no se aprecian politicas internas, en parte como resultado de las diversi-
dad de posturas de las distintas instituciones. Y no solo se trata de apro-
bar legislacion en esta materia, sino también de educar en la inclusién
a los que ocupan puestos de poder, y para ello no se puede descansar
exclusivamente en la sociedad civil sino que hay que invertir recursos.

6. CONCLUSIONES

Los ejemplos expuestos en este capitulo, producto de la valentia de
miembros de las comunidades LGBTI que exponen sus luchas privadas
en el ambito publico, no agotan todas las violaciones a los derechos
humanos por orientacion sexual o identidad de género que se configu-
ran en Chile. Lo que si hacen es dar cuenta de su complejidad y de la
ambigiiedad de las respuestas institucionales.

Numerosas encuestas reflejan una mayor apertura a estos temas en
la opinién puablica chilena, pero ello atn no se traduce en politicas pa-
blicas y en avances concretos para proteger los derechos de miembros
de las comunidades LGBTTI. El escaso conocimiento de las realidades di-
versas que se agrupan en esta denominacién —por ejemplo, el caso de la
intersexualidad— deriva en la falta de directrices, y en el ambito juridico,
el hecho de que casi no se protegen las garantias constitucionales difi-
culta la comprension de los derechos sexuales dentro de un marco de
derechos humanos, salvo en casos muy especificos. El discurso politico
toma en cuenta la importancia del lenguaje de ciudadania y derechos
humanos, sin embargo éste no se traduce en la practica, como se ha
visto a lo largo de este capitulo.

En todo el mundo los expertos estan promoviendo que los temas de
orientacion sexual e identidad de género se consideren en el marco de
los derechos sexuales, pues de ese modo se amplia la lucha, al crear una
plataforma donde los diversos intereses pueden actuar de una manera
mas coordinada y construir una coaliciéon de movimientos basados en
género, derechos reproductivos y orientacion sexual.

7. RECOMENDACIONES

1. El Gobierno debe promover activamente el proyecto de ley que
establece medidas contra la discriminacién, que sigue pendiente
en el Congreso Nacional.



2. El Gobierno debe impulsar medidas de difusién, como campanas
publicitarias, para aumentar la sensibilizacion de la poblacion en
general, y especialmente de los funcionarios publicos, respecto de
los derechos de las personas de orientacion sexual diversa.

3. Al impulsar medidas de difusion, asi como en la discusion sobre
politicas publicas, el Gobierno debe asegurar una activa partici-
pacion de la sociedad civil. Los ejemplos de otros paises, como
Argentina o Brasil, cuyos gobiernos han trabajado con organiza-
ciones no gubernamentales deben tenerse en consideracion.

4, El Estado debe dictar e implementar una normativa que rija la
situacion de personas cuya identidad sexual no coincide con el gé-
nero registrado en la partida de nacimiento (intersex), quienes en
la actualidad se someten al régimen de las personas transexuales.

5. Los funcionarios del Servicio Médico Legal deben ser capacitados
para brindar un trato digno y respetuoso a las personas transexua-
les que deben examinarse.

6. El Congreso Nacional debe considerar la derogacién del articulo
373 del Codigo Penal que sanciona las ofensas al pudor y las bue-
nas costumbres.

7. El Estado debe tomar como lineamiento los Principios de Yogyakarta
en todas las politicas que puedan afectar los derechos de personas
de orientacion sexual diversa.
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DERECHOS
DEL NINO!

SINTESIS

En el periodo 2008-2009 el sistema de proteccion de los ninos victimas
de violencia, malos tratos y abusos volvi6 a fallar, esta vez con un resul-
tado fatal. El periodo registra ademas numerosos episodios de violencia
institucional: detenciones ilegales y hechos de violencia policial en con-
tra de escolares que se manifestaban en protestas callejeras. Estas deten-
ciones informales, de las que no se deja registro oficial, son una practica
muy preocupante. La arbitrariedad se ve agravada por la competencia de
juzgados militares para este tipo de causas en Chile, pese a la condena
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sobre la situacion en
las escuelas, se aprobaron importantes reformas legales que deberian
mejorar el cuadro, pero aumentaron las denuncias por discriminacion
de ninos con problemas de aprendizaje y de rendimiento escolar (cance-
lacion de matricula, exclusién de rendir la prueba Simce, presiones para
medicar a ninos diagnosticados con déficit atencional), lo que configura
una nueva forma de exclusion, condicionada estructuralmente por las
presiones asociadas a los rankings y sistemas nacionales de medicién de
la calidad del aprendizaje. Por tltimo, el trabajo infantil no tolerable si-
gue siendo una realidad en Chile, como quedé al descubierto dramatica-
mente con un caso de graves lesiones, presumiblemente por pesticidas,
y otro de muerte por una explosién de gas.

Parasras cLave: Violencia contra ninos, abusos policiales, Sename, discrimi-
nacion, trabajo infantil.

1 Los autores agradecen la colaboracién de todos los entrevistados, y en particular celebran la
buena disposicion y transparencia que demostré Angélica Marin, directora del Departamento de
Proteccion de Derechos del Sename. En este capitulo se usara la expresion “nifio”, empleada en
la version castellana de los instrumentos internacionales sobre derechos, para hacer referencia a
toda persona menor de dieciocho afios, ya sean nifias, nifios o adolescentes.
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INTRODUCCION

El Informe 2008 incluyé por primera vez un capitulo sobre derechos del
nino, en un primer esfuerzo de seguimiento sistematico de la situacion
de los derechos humanos de ninas, ninos y adolescentes en Chile. En esa
oportunidad se abordaron situaciones de vulneracién de derechos en
tres ambitos —el sistema de proteccién de los ninos victimas de violen-
cia, malos tratos y abusos, las instituciones residenciales de proteccién
de la ninez y las escuelas— y la conclusion fue que, a pesar de las claras
recomendaciones formuladas por los 6rganos de supervision internacio-
nales, Chile exhibia graves déficit en esas areas, los que comprometian
gravemente su capacidad para otorgar proteccion efectiva a los derechos
de este grupo de la poblacion.

Este ano, volvemos a hablar de la vulneracion de los derechos del
nino en las escuelas y agregamos dos nuevos problemas: la violencia
institucional y el trabajo infantil. Sobre la situacién en el sistema de
proteccion y en las instituciones residenciales de proteccion se ofrece, al
comienzo del capitulo, una revision mas breve, que examina en retros-
pectiva si se han producido avances en los temas pendientes identifica-
dos en el Informe 2008.

1. SEGUIMIENTO DE LA SITUACION EN EL SISTEMA DE PROTECCION
Y EN LAS INSTITUCIONES RESIDENCIALES

1.1 Seguimiento de la situacion en el sistema de proteccion

El Informe 2008 informé de graves falencias en el sistema administrati-
vo vy judicial de proteccion de los ninos victimas de malos tratos y abu-
sos al interior de las familias, especialmente por la falta de intervencion
oportuna vy eficaz. En el periodo cubierto por esta nueva edicién del
Informe se registré una grave violacion a los derechos de un nino, que
confirma dramaticamente el critico diagnostico formulado.

En el Informe 2008, en efecto, se enjuicio la falta de oportunidad y
eficacia con que la Judicatura de Familia y las Oficinas de Proteccion de
Derechos del Nino (OPD), del Sename, reaccionaron frente a situaciones
de maltrato de alto riesgo, lo que contrastaba con las recomendaciones
del Comité de Derechos del Nino de Naciones Unidas y con la indicacion
técnica conforme a la cual en estos casos debe existir un diagndstico
de la gravedad de la situacién en no mas de 24 horas,* para asegurar
una intervencion eficaz y oportuna. Nuestras instituciones, en cambio,
se toman meses en contar con un diagndstico, lo que puede agravar la si-
tuacion de los ninos en ciertos casos. Lo mas preocupante, consignaba el

2 El Informe 2008 cita el testimonio de la sicologa Soledad Larrain, una reconocida experta en
la materia.



Informe 2008, es que los problemas en este ambito se revelaban de orden
estructural, lo que hacia pensar que se repetirian, eventualmente con
consecuencias fatales. Por desgracia, ese temor se ha visto confirmado.

El 21 de julio de 2008, una mujer de veintiséis anos dio muerte a su hija
de nueve tras propinarle una paliza. El motivo: la nina no habia leido un
libro para una prueba en el colegio. Segn la informacién de prensa, “la
madre golpe6 brutalmente a su hija con los punos y pies en el abdomen,
rostro, cabeza y extremidades. Ademas, la lanzo varias veces contra unos
muebles. Las agresiones dejaron decenas de hematomas en el cuerpo de la
nina, una fractura en un brazo y una grave lesién abdominal”3

En términos de la responsabilidad del sistema de proteccion a la in-
tancia, lo grave del caso es que, apenas tres semanas antes de la muerte
de la nina, el Juzgado de Familia de Colina recibié de la 8 Comisaria de
Colina un parte denuncia, interpuesto en contra de la agresora por su
conviviente, por hechos de violencia intrafamiliar en contra de las tres
hijas del denunciante, que vivian con €l en el hogar de la agresora. Si
bien la denuncia no se referia a quien finalmente seria la victima fatal,
con la informacion proporcionada por el denunciante los funcionarios
de policia completaron la pauta de indicadores de riesgo contestando
afirmativamente a cuatro de los ocho itemes del formulario: “El agresor
ha amenazado con quitarse la vida”, “El agresor consume alcohol en for-
ma frecuente”, “El agresor tiene antecedentes psicolégicos” y “El agresor
maltrata o ha maltratado a algtin integrante de su familia”. El relato del
conviviente, quien cont6 que la mujer habia golpeado en forma constante
a sus hijas durante el tltimo mes, complemento esos antecedentes.

Esta pauta de indicadores de riesgo esta evidentemente destinada a
estimar la plausibilidad de las denuncias y el peligro de nuevos maltra-
tos o abusos. La respuesta del Juzgado, sin embargo, fue una resolucién
en la cual citaba a las partes a una audiencia preparatoria que se reali-
zaria el 19 de diciembre de 2008, casi seis meses después de la fecha de
denuncia, “en la que deberan indicar todos los medios de prueba de que
intentan valerse para acreditar sus pretensiones y alegaciones”.

Omisiones de esta naturaleza tienen su explicacion en la incapacidad
de los tribunales para proveerse de diagndsticos oportunos y confiables,
en un contexto de déficit de cobertura de los programas de diagndstico
ambulatorio; en la incapacidad de otras instancias de proteccién —como las
OPD- para tomar decisiones urgentes, y en la escasa sintonia entre una y
otra institucién para actuar en forma complementaria (una, evacuando un
diagnéstico inmediato; la otra, adoptando medidas urgentes sobre la base
de ese diagnostico). También en la carencia de alternativas de proteccion
que no impliquen la institucionalizacién del nino, como podrian ser fami-
lias u hogares de acogida para estadias cortas, de tipo cautelar.

3 El Mercurio, “Nifia asesinada por su madre sufrié golpizas anteriores”, 23 de julio de 2008.
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La sobrecarga de trabajo de los juzgados de familia, en cambio, no
es una explicacién en si misma. La programacioén de audiencias pre-
paratorias para dentro de seis meses en casos de maltrato infantil solo
se explica por deficiencias en la provision de alertas tempranas en las
instituciones responsables. Sin embargo, en este caso el sistema de indi-
cadores de riesgo incorporado a los partes policiales —un dispositivo de
alerta temprana— fue correctamente aplicado por Carabineros, solo que
no fue tenido en cuenta por la jueza de familia de Colina.

Acaso una explicacion de ello, por absurdo que parezca, radica en que
este sistema fue implementado por el Sename* y no por los tribunales
de justicia. Ya el Informe 2008 identificé como posible causa de la inope-
rancia del sistema de proteccion la falta de sintonia y de confianza en las
OPD por parte de un buen nimero de tribunales de familia; ahora, esa
desconfianza e incapacidad de trabajo en red se tradujo en un inexcusa-
ble desinterés por el tnico dispositivo de alerta que pudo haber salvado
la vida de una nina que, segin se comprob6 después, desde hacia tiem-
po venia siendo objeto de violencia

Consultada sobre el punto, la directora del Departamento de Protec-
cién de Derechos (Deprode) del Sename, Angélica Marin, esta de acuer-
do en que los resultados arrojados por el protocolo de indicadores de
riesgo en este caso ofrecian al tribunal una senal clara del peligro de
agresiones graves en contra de los ninos que se encontraban al cuidado
de la mujer, pero explica que ese protocolo fue disenado en primera ins-
tancia para los partes que Carabineros transmite a las fiscalias en casos
que ingresan al sistema penal, por lo que los tribunales de familia atin
no estan suficientemente familiarizados con él.

En cuanto a la lentitud con que opera el sistema de diagndstico de los
casos derivados por las fiscalias y tribunales de familia, la directora del
Deprode informo en el Informe 2008 que en ello incidia directamente la
insuficiente cobertura de los programas de diagnéstico ambulatorio: los
ninos pasaban meses en listas de espera para la realizacion del diagnosti-
co, lo que retardaba su atencion. Esa limitacion debia resolverse, al menos
parcialmente, con decenas de nuevos programas que serian solicitados al
Ministerio de Hacienda para la Ley de Presupuestos 2008. Un ano des-
pués, Angélica Marin informa que la Direccién de Presupuestos no dio su
aprobacion a los recursos adicionales solicitados, y hoy las listas de espera
se extienden a mas de 3.600 ninos en situaciones de riesgo que no estan
siendo protegidos ni diagnosticados por periodos de hasta seis meses.

4 Que desde 2007 se coordina con la Direccién de Proteccion de la Familia (Diprofam) de Ca-
rabineros para la aplicacion de estos “indicadores de riesgo vital para los hijos e hijas” de vic-
timas de violencia intrafamiliar, instrumento que “visibiliza los riesgos a que estan expuestos
los nifios(as) que crecen en contextos de violencia grave y se posibilita que el circuito se active
desde Carabineros”, segun Angélica Marin, del Servicio Nacional de Menores.

5 El Mercurio, “Nifia asesinada por su madre sufrié golpizas anteriores”, 23 de julio de 2008.



1.2 Seguimiento de la situacion de los derechos de los nifios
en los internados de proteccion

El Informe 2008 llamé la atencion sobre el estancamiento de la politica
de desinternacion de ninos en instituciones, impulsada por el Sename
después de anos de reduccion paulatina de las cifras nacionales, asi como
de la politica de reduccién de las coberturas de los internados, también
impulsada por ese servicio, y que pretende sustituir los centros masivos,
que afectan negativamente el desarrollo de los ninos, por centros de baja
cobertura y diseno familiar, tal como recomiendan los expertos y exigen
los estandares internacionales de proteccion a la infancia.

En relacién con el primer fenémeno, este ano no se ha producido un
progreso apreciable en la desinternacion. Tanto entonces como ahora,
la directora del Deprode ha proporcionado cifras que bordean los doce
mil ninos internados por proteccion. El estancamiento se asocia a la baja
cobertura nacional de los programas de desinternacion, que deberian
garantizar el derecho de los ninos internados a permanecer en contacto
con sus familias de origen y a crear las condiciones para su regreso a
ellas. Se trata de una tarea muy compleja que requiere del apoyo de pro-
gramas especializados, por lo que en el Informe 2008 el Sename anuncié
que incluiria en el Presupuesto 2008 la creacién de veinte programas
de desinternacion adicionales. Pero, nuevamente, la Direcciéon de Presu-
puestos no aprobo esta ampliacion.

En cuanto al estancamiento de la tendencia a reducir los centros ma-
sivos, para sustituirlos por otros de tamano y diseno familiar, el Sename
indic6 en el Informe 2008 que estaba estudiando el costo real de los cen-
tros de baja cobertura (que, por su escala, presumiblemente encarecerian
la atencion en modalidad residencial) para proponer una modificacion de
los montos de subvenciéon que permitiera financiarlos. Hoy senalan que
el estudio esta en fase de validacion metodolédgica y que sobre esa base
esperan definir un modelo de residencia de baja cobertura que cuente
con subvencion suficiente. En cualquier caso, admiten que entienden
por centros de baja cobertura los que bordean los veinte ninos, pese a
que segun los expertos no es posible reproducir un tipo de convivencia
familiar en centros de mas de ocho o diez ninos.*

6 Dice la experta de Unicef Soledad Larrain en el Informe 2008 que “... lo maximo deberian ser
ocho a diez nifios por centro, para que reprodujera lo que es la relacion familiar, que permitiera
signos de individualidad, de sus propios proyectos de vida, de sus espacios (...) Y para los ado-
lescentes, que se pueden hacer cargo de una casa autogestionada, con algun tipo de apoyo, no
deberian ser mas de seis a ocho nifios”. Un anteproyecto de directrices de Naciones Unidas sobre
condiciones del cuidado alternativo de nifios, de junio de 2007, establece: “Los establecimientos
que ofrecen cuidado residencial deberian ser pequefios y organizados en funcién de los derechos
y necesidades del nifio/a, en un contexto lo mas similar a una familia o situacién de grupo reduci-
do”. Esa fue, originalmente, la postura del Gobierno cuando present6 a tramitacion el Proyecto de
Ley de Subvenciones del Sename, en 2004: el entonces subsecretario de Justicia, Jaime Arellano,
explicé que el redisefio del sistema de atencion del Sename contemplaba “el desarrollo de centros
residenciales de pequefia cobertura, de ambiente familiar, que tengan un régimen compatible con
las relaciones familiares de los nifios y su plena participacion en los espacios normales exterio-
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Por otra parte, el Informe 2008 identificé situaciones de afectacién de
los derechos del nino a la privacidad y a la libertad de culto en centros
residenciales de proteccion, especialmente en los que son administrados
por instituciones religiosas que pretenden someter las preferencias de
los ninos —en cuestiones de credo y de comportamientos vinculados con
ciertas ideas morales o de “decencia’- a las definiciones institucionales,
sin respetar las preferencias de los ninos ni asegurarles continuidad con
el tipo de educacion recibida en sus familias de origen, a las que, por
politica del Sename, en principio los ninos deberian regresar. En el pe-
riodo cubierto por esta ediciéon no se han registrado avances efectivos
en materia de dictacién de normas o instrucciones que garanticen estos
derechos, aunque, en la preparacion de las futuras orientaciones técni-
cas y los estandares de calidad para residencias de proteccion, se esta
planteando el problema identificado por el Informe z008.

2. VIOLENCIA INSTITUCIONAL CONTRA EL NINO EN CHILE

De acuerdo a la Convencion sobre los Derechos del Nino (CDN), aquellas
personas que atun no han cumplido los dieciocho anos de edad tienen de-
recho a estar protegidas contra todas las formas de violencia. Las disposi-
ciones de la CDN que mas directamente se relacionan con este tema con-
sagran el derecho a la vida, supervivencia y desarrollo (art. 6), la obligacién
del Estado de proteger al nino de “toda forma de perjuicio o abuso fisico o
mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el
abuso sexual, mientras el nino se encuentre bajo la custodia de los padres,
de un representante legal o de cualquier persona que lo tenga a su cargo”
(art. 19), y el establecimiento de prohibiciones y limitaciones especificas
ligadas al sistema penal y la privacion de libertad de ninos (art. 37).

En particular, la Convencién prohibe someter a los ninos “a torturas
ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”, e imponer
la pena capital o de prision perpetua sin posibilidad de excarcelacion.
Prohibe asimismo privar de libertad a los ninos “ilegal o arbitrariamen-
te”, y senala el criterio rector en esta materia: “La detencion, el encarce-
lamiento o la prisién de un nino se llevard a cabo de conformidad con
la ley y se utilizara tan solo como medida de altimo recurso y durante
el periodo mas breve que proceda”. En cuanto a las condiciones de re-
clusion, senala que “todo nino privado de libertad sera tratado con la
humanidad y el respeto que merece la dignidad inherente a la persona
humana, y de manera que se tengan en cuenta las necesidades de las

res al centro residencial (la escuela, el barrio, las plazas, los centros deportivos, el club infantil o
juvenil, etcétera)”, condiciones que dificilmente serian compatibles con residencias de veinte o
mas ninos.




personas de su edad”, y agrega que los ninos deben estar separados de
los adultos privados de libertad, y que tienen derecho a mantener con-
tacto con su familia por medio de correspondencia y visitas.

En esta parte nos centraremos en una de las formas de violencia ins-
titucional contra los ninos: aquella que se produce en el contacto con las
policias y el aparato represivo del Estado, particularmente en el contexto de
las expresiones de protesta social en que ninos y adolescentes participan’

2.1 Arbitrariedad y malos tratos en el contexto de una detencién policial
El Informe 2008 daba cuenta de la represion al “movimiento pingtiino”
en el marco de sus protestas contra el envio al Congreso del proyecto
de ley general de educacion; preocupantes practicas policiales que iban
mas alla de las detenciones ilegales y los malos tratos de siempre, y que
llegaron hasta una situacion de “secuestro” momentaneo de un grupo
de ninas bajo pretexto de control de identidad. Durante los meses pos-
teriores estas manifestaciones decrecieron considerablemente, pero las
detenciones que no obedecian a la comisién de delito flagrante siguie-
ron siendo una practica habitual. Ello revela una concepcién dominante
en la policia, para la cual el mero hecho de manifestarse ptiblicamente,
aunque sea de manera pacifica, es causal suficiente para una detencion.
Ademas, en el caso de escolares que se encuentren en las inmediaciones
de una manifestacion, el solo hecho de ser adolescentes y vestir unifor-
me los hace objeto de detencion. Esta afirmacion, con caracter de ge-
neralidad, se basa en la observacion directa de un amplio conjunto de
movilizaciones por parte de los autores, y en el testimonio de Rodrigo
Roman, abogado de la Defensoria Popular.?

En cierto numero de casos la privaciéon temporal de libertad se justi-
fica legalmente como control de identidad (procedimiento que, en vir-
tud de modificaciones legales que entraron en vigencia en marzo de
2008, puede durar hasta ocho horas). En mayo de 2008 se produjo una
detencion masiva de una centena de estudiantes en las inmediaciones
de Plaza Italia, en Santiago, antes de la hora en que estaba convocada
una marcha. Los estudiantes fueron subidos a buses policiales y se les
condujo a la 4* Comisaria. No fueron acusados de cometer desordenes
o de ningun otro delito, y el procedimiento se justifico como un “control
de identidad”.*

7 En tal sentido, esta seccion se relaciona con el capitulo sobre protesta social y derechos hu-
manos que se incluye por primera vez en este Informe. La violencia institucional que se expresa
al interior del sistema penal, por su parte, se analiza en el capitulo relativo al sistema carcelario.
8 “Pingliinos” se llama informalmente en Chile a los estudiantes secundarios, en alusién al uni-
forme que visten. Las movilizaciones callejeras y ocupaciones de establecimientos educativos
protagonizadas por los estudiantes secundarios de todo el pais durante 2006 pasaron a la his-
toria con el nombre de “rebelién pinglina”.

9 Entrevista personal, 3 de agosto de 2009.

10 Informacion telefénica suministrada al abogado Julio Cortés desde la 4 Comisaria de Santiago.
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En otros casos, los estudiantes detenidos por participar en una ma-
nifestacion no tienen oportunidad de cuestionar la procedencia de su
detencion, y tras algunas horas en una comisaria son puestos en liber-
tad después de la comprobacién de domicilios.” Muchas veces se exige
que sean retirados por los padres o adultos responsables, aunque esta
practica no tiene ya sustento legal.’* Unas semanas después se les no-
tifica la imposicion de una pena de multa mediante un procedimiento
monitorio, y tienen la opcién de pagarla o presentar en el juzgado de
garantia que corresponda un escrito de rechazo de la multa y solicitud
de un juicio, el cual es provisto citindose a audiencia para unos dias o
semanas mas adelante; finalmente, lo habitual es que en esa audiencia
el Ministerio Publico ofrezca una suspension condicional del procedi-
miento. Segun los abogados Rodrigo Roman y Julio Cortés, en la gran
mayoria de los casos los estudiantes aceptan, pues no suelen contar con
asesoria juridica y desean evitar el pago de la multa y las consecuencias
impredecibles del juicio.

Rodrigo Roman, de la Defensoria Popular, organizacién que asesora y
representa juridicamente a personas que son detenidas en movilizacio-
nes, calculaba a fines de junio de 2008 que “en las tltimas semanas van
casi tres mil detenciones ilegales”. En cuanto a los modos de actuar de la
policia y el sistema de persecucion penal, dice el abogado que “los chicos
acusan que (...) han sido apremiados ilegitimamente, han sido vejados
injustamente, lo que configura el delito de torturas contra particulares”,
y agrega que, al desalojarlos de las tomas en las escuelas, “el Ministerio
Publico les imputa el delito de usurpaciéon, que es una figura como el
robo respecto de los bienes inmuebles. O sea, se acusa a los estudiantes
que se estan robando los colegios, con animo de senor y dueno respecto
de los establecimientos educacionales. Eso es exagerado”.”3

Una de las causas de la cantidad excesiva de tiempo que pasan deteni-
dos los manifestantes, aunque sean menores de edad, continia Roman,
es que suelen trascurrir varias horas antes de que la policia comunique al
fiscal estas detenciones. Luego, la calificacion de los hechos, y por lo tanto
las instrucciones del fiscal, se basan exclusivamente en el parte policial.
Respecto de las razones para calificar la participacion en protestas sociales
como desorden grave (sancionado en el articulo 269 del Codigo Penal) o
desorden-falta (listado como n? 1 entre las faltas que senala el articulo 495
del mismo Cédigo), resultan bastante nebulosas. La diferencia mas noto-

11 Informacién proporcionada por Rodrigo Roman, de la Defensoria Popular, y que se corres-
ponde con las observaciones y gestiones de Julio Cortés con ocasién de detenciones de estu-
diantes durante las manifestaciones de 2008.

12 Tras las modificaciones al articulo 16 de la Ley de Menores mediante la Ley 19.806 de 2002.
La Ley 20.084, de Responsabilidad Penal de Adolescentes, en vigencia desde 2007, tampoco
contempla esa exigencia.

13 E/ Ciudadano, “Rodrigo Roman, abogado de la Defensoria Popular: ‘Llevamos casi 3 mil
detenciones ilegales’, 21 de junio de 2008.



ria es que, de calificarse la situacion como desorden grave, pasa a control
de detencién normalmente al dia siguiente, mientras que en el segundo
caso las personas quedan en libertad tras la comprobacién de domicilio.

Un caso sonado, y que ilustra el nivel de violencia de la actuacién po-
licial, fue el de la estudiante secundaria Musica Sepulveda, quien habia
sido detenida en dos ocasiones en las semanas previas al incidente del
jarro de agua,'* en una de las cuales se constataron lesiones por malos
tratos. En una foto que se dio a conocer en varios medios se pueden
apreciar moretones en piernas, rostro y brazos. Al momento de esa de-
tencion, Masica atin no cumplia catorce anos.

Pese a ser legalmente inimputable, el parte policial ooo47 de la Pri-
mera Comisaria de Santiago dio inicio a una causa en el Tercer Juzgado
de Familia de Santiago, donde, sin necesidad de oir a la nina, se dict6
una resolucion exclusivamente teniendo en cuenta la version policial: en
ella se le atribuye la comision de “desérdenes en la via publica”. Como se
trata solo de una falta, se senala que el tribunal “estima innecesario citar
a audiencia en esta causa’, y la jueza agrega que, “en evento de estimarse
que procede dar curso a esta denuncia, de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 30 de la Ley 16.618, las medidas permisibles de emplear no
parecen adecuadas a esta Juez, para el caso particular, entendiendo que
la sola detencion de la adolescente y su paso por la comisaria pueden ser-
vir a ésta de escarmiento o amonestacion para corregir su conducta”.’s
Si bien el tribunal actia razonablemente al descartar un procedimiento
para adopcion de medidas de proteccién ante vulneraciones de dere-
chos contempladas en el articulo 30 de la ley de menores,"® de pasada
legitima el hecho de la detencion como un castigo en si mismo, uno que
tendria la capacidad no solo de “amonestar” sino también de “escarmen-
tar” y “corregir”. Estos objetivos ni siquiera los contempla la legislacion
vigente para adolescentes que ya tienen responsabilidad penal,” y mas
bien demuestran la subsistencia del viejo modelo tutelar, que favorece
el reproche y la represion incluso en casos que ameritan algtn tipo de
proteccion de derechos, como éste en que existian lesiones constatadas.

Una forma indirecta pero relevante de violencia contra la infancia
la constituye su legitimacion medidtica. La cobertura noticiosa de he-
chos graves de maltrato infantil (generalmente los mas dramaticos, con

14 Incidente relatado en el capitulo sobre protesta social de este Informe.

15 Resolucién del 2 de junio de 2008, Tercer Juzgado de Familia de Santiago, en causa RIT
1-255-2008 sobre medidas de proteccion.

16 Se trata de un articulo incorporado en 2002, que contempla medidas no sancionatorias como
las del antiguo articulo 29 sino “necesarias para proteger a los menores de edad gravemente
vulnerados o amenazados en sus derechos”.

17 En concordancia con los instrumentos internacionales pertinentes, el art. 20 de la LRPA
dice: “Las sanciones y consecuencias que esta ley establece tienen por objeto hacer efectiva
la responsabilidad de los adolescentes por los hechos delictivos que cometan, de tal manera
que la sancién forme parte de una intervencién socioeducativa amplia y orientada a la plena
integracién social”.
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resultado de muerte) suele ser intensa, pero por lo general la violencia
institucional y familiar menos grave no llega a ser un hecho noticioso, y
la violencia policial no es la excepcion.

Una forma de legitimacién distinta de la “ocultacién”, mas sutil pero
que surte efecto, es la banalizacién de la violencia, que en el caso de la
violencia policial se expresa en un lenguaje que tiende a restar gravedad
al abuso de la fuerza por parte de los policias, y a sembrar la duda respec-
to de la verosimilitud de lo denunciado. Por ejemplo, una nota de 2009
informa de la denuncia efectuada por catorce estudiantes secundarios
detenidos tras el fin de una marcha: Fuerzas Especiales de Carabineros
los habia detenido en forma ilegal, pues ellos se retiraban del sector por
la vereda, sin causar desordenes.”® Ademas, los adolescentes dijeron haber
sufrido agresiones verbales y maltrato fisico durante el traslado a la 19*
Comisarfa. Carla Aceituno, estudiante del Liceo Dario Salas, declar6 que
una carabinera la traté de “maraca” e intent6 cortarle mechones que tenia
tenidos de verde. La estudiante se resisti6, y como resultado fue acusada
de “maltrato de obra” por la carabinera. En esta nota llama la atencion la
puesta en duda de los hechos, patente en los signos de interrogacién en
el titular y en la referencia a que “segtin ellos” no estaban causando des-
6rdenes. Mas aun, hechos graves en si mismos, que vulneran la legalidad
interna y las normas internacionales sobre detencion de menores, son
banalizados como en esta frase: “Estos abusos no los veiamos desde la
dictadura’, dijo el papa de uno de los chasconeados”.

Estas situaciones son bastante habituales en Chile en el plano cul-
tural y de las comunicaciones, afirma Claudia Lagos, coordinadora del
Programa de Libertad de Expresion del Instituto de la Comunicacién e
Imagen de la Universidad de Chile. El lenguaje que se usa para referirse
a los ninos, sobre todo si se trata de ninos asociados con la comision de
delitos, sigue anclado en una mirada tradicional que los descalifica a
priori como “menores”, y que ademas de instrumentalizar y estigmati-
zar al “menor” suele poner en duda su version de los hechos, haciéndose
eco del sentido comtin mas conservador y castigador.

2.2 Un nifio desaparecido en democracia

Un caso muy grave de violencia policial contra menores de edad deteni-
dos arbitrariamente ha venido a rememorar practicas propias del peor
periodo de la dictadura militar: el drama de la desaparicion forzada de
personas, y de la falta de informaciéon y de respuesta oportuna de la
justicia y la policia a las demandas de los familiares. En Puerto Montt,
el 3 de septiembre de 2005, Carabineros detuvo a José Huenante, de die-
ciséis anos, quien desde entonces esta desparecido. Se sabe que el joven

18 La Nacion, “¢Pinglinos maltratados?”, 20 de mayo de 2009.



se encontraba con unos amigos bebiendo cerveza en la calle, celebrando
el pago de una suma importante por un trabajo de limpieza de erizos, y
que el grupo apedred a un vehiculo policial que pasé por el sector. Dos
testigos vieron que José fue subido al radiopatrullas 1375 de la Quinta
Comisaria. La tia con la que vivia el joven dijo que “él le tenia miedo a
los carabineros porque ya le habian pegado otra vez, en la poblacién Vi-
cuna Mackenna; también estaba en la calle con sus amigos. Esa vez les
pidieron los documentos y ninguno los andaba trayendo”.?

Solo en marzo de 2009, cuatro anos después de la desaparicion, tres
carabineros fueron formalizados por el secuestro y sustraccién de José
Huenante: el sargento segundo Juan Ricardo Altamirano Figueroa, de la
Quinta Comisaria de Puerto Montt, y los cabos Patricio Alejandro Mera
Hernandez y César Antonio Vidal Cardenas. Los tres fueron dados de
baja de la institucion, aunque, segtn la periodista Alejandra Carmona,
han seguido recibiendo sus sueldos. En declaraciones contradictorias,
los policias han negado su participacion, y la investigacion ha avanzado
poco. Se ha constatado la adulteracion del libro de detenidos, pues existe
un vacio en la justificacion del kilometraje del radiopatrullas, y antece-
dentes de la participacion de un segundo radiopatrullas (el 1372).>°

Tras las formalizaciones, el fiscal Sergio Coronado solicité al Juzgado
de Garantia de Puerto Montt que la competencia pasara a la justicia
militar. La familia de Huenante se opuso y un abogado querellante par-
ticular, Luis Correa Bluas, alegd que actos de secuestro, tortura y desapa-
ricién forzada no pueden ser considerados actos de servicio. Ademas,
dijo: “Nosotros no tenemos ninguna certeza de que el nino esté muerto
y sino lo estd, que es lo que esperamos, debe aplicarse la Convencion de
los Derechos del Nino y ahi el Ministerio Publico tiene la obligacion de
realizar todas las diligencias para encontrarlo”** El tribunal de garantia
rechaz6 la solicitud del Ministerio Puablico, y éste impugn6 la resolucion
ante la Corte de Apelaciones. Correa Bluas declaré: “Lo grosero de todo
esto es que se trata del primer detenido desaparecido en democracia
y lo primero que hizo el Ministerio Publico es intentar mandarlo a la
justicia militar”.>* Finalmente, la Corte de Apelaciones rechazo el reque-
rimiento y el caso seguira siendo conocido por la justicia ordinaria.

Resulta pertinente un examen de la responsabilidad institucional de
Carabineros y del Estado de Chile por la practica de detenciones ilegales de
ninos y adolescentes, con consecuencias de diversa gravedad. El Informe
2008 dio cuenta de un caso de detencién informal, no registrada, practica-
da con fines de amedrentamiento en contra de dirigentes del movimiento

19 La Nacidn, “La sombra de José Huenante”, 22 de marzo de 2009.

20 La Nacion, “El caso de José Huenante no pasara a la justicia militar”, 31 de marzo de 2009.
211d.

22 [a Nacion, “Cuestionan actitud del Ministerio Publico en caso Huenante”, 27 de abril de
2009.
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pingtiino que, tras algunas horas, fueron abandonadas en puntos alejados
del lugar de la detencién y de sus domicilios. También es sabido que la poli-
cia ha recurrido a la practica de retenciones informales de menores, hacién-
doles “dar vueltas por un tiempo dentro del carro policial... darle un ‘cosco-
rrén’ o ‘una patada), por faltas que la policia prefiere —incluso ‘en el interés
del nino- no judicializar, practicas que gozan de cierta tolerancia y son
culturalmente aceptadas en ciertos segmentos de la policia uniformada”?3
Estos usos son arbitrarios y constituyen un peligro para la seguridad de
los detenidos. Aun sin que haya intencién de dar muerte al detenido, sino
solo una paliza “para que aprenda’, las circunstancias de informalidad y
silencio oficial que acompanan a la detencion y el castigo influyen en que,
ante un desenlace inesperado, para los funcionarios responsables sea mas
sencillo decidirse por el abandono de la victima agonizante en un lugar
donde no pueda encontrar auxilio, o derechamente por su homicidio y
el posterior ocultamiento del cadaver, todo lo cual seria mas dificil si las
detenciones informales no fuesen toleradas en la cultura policial.

La jurisprudencia internacional en la materia refuerza la tesis de una
responsabilidad institucional en estos casos. Dando aplicacion a los con-
tenidos de la Convencién sobre los Derechos del Nino dentro del sistema
interamericano de proteccion de derechos humanos, la Corte Interameri-
cana ha formulado estandares detallados para la procedencia de la deten-
cién de menores de dieciocho anos, las condiciones de esa detencion, y las
obligaciones y responsabilidades del Estado en estas situaciones. Asi, por
ejemplo, en la sentencia contra Argentina por el caso de Walter Bulacio,
la Corte recuerda que “En cuanto a la facultad del Estado de detener a
las personas que se hallan bajo su jurisdiccion, esta Corte ha senalado, al
analizar el articulo 7 de la Convencion Americana, que existen requisitos
materiales y formales que deben ser observados al aplicar una medida o
sancion privativa de libertad: nadie puede verse privado de la libertad sino
por las causas, casos o circunstancias expresamente tipificadas en la ley
(aspecto material), pero, ademas, con estricta sujecion a los procedimien-
tos objetivamente definidos en la misma (aspecto formal)”.+

El Estado es el garante de los derechos de los detenidos, que se hallan
sujetos a su control total, y eso implica “que le corresponde explicar lo que
suceda a las personas que se encuentran bajo su custodia”. Por eso, “la for-
ma en que se trata a un detenido debe estar sujeta al escrutinio mas estric-
to, tomando en cuenta la especial vulnerabilidad de aquél, funcién estatal
de garantia que reviste particular importancia cuando el detenido es un
menor de edad. Esta circunstancia obliga al Estado a ejercer su funcion de
garante adaptando todos los cuidados que reclama la debilidad, el desco-

23 Paula Barros, Jaime Couso y Alejandra Ramm, “Estudio sobre las necesidades institucio-
nales y programaticas para la implementaciéon de la futura Ley de Responsabilidad Penal de
Adolescentes”, septiembre de 2005, inédito.

24 Corte IDH, sentencia del caso Walter Bulacio vs. Argentina, 18 de septiembre de 2003, parr. 125.



nocimiento y la indefension que presentan naturalmente, en tales circuns-
tancias, los menores de edad” (parr. 126). La vulnerabilidad del detenido se
agrava cuando la detencion es ilegal o arbitraria, afirma luego esta senten-
cia, “entonces la persona se encuentra en completa indefension, de la que
surge un riesgo cierto de que se transgredan otros derechos, como son los
correspondientes a la integridad fisica y al trato digno” (parr. 127).5

En 2004, en la sentencia del caso Instituto de Reeducacion del Menor
vs. Paraguay, la Corte IDH tuvo ocasion de profundizar estos estandares
sobre detencion de menores de edad. En primer lugar, precisa que exis-
ten ciertos derechos que necesariamente se ven restringidos durante la
situacién de detencion (por ejemplo, privacidad e intimidad familiar), y
otros que bajo ningin pretexto podrian restringirse (la vida, la integri-
dad personal, el debido proceso). En relacién con los derechos a la vida e
integridad personal, fisica y psiquica, la Convencién Americana prohibe
someter a las personas a torturas y penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes, y obliga a tratar a toda persona privada de libertad “con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”. Por eso, senala
que estos derechos “no solo implican que el Estado debe respetarlos (obli-
gacion negativa), sino que, ademas, requiere que el Estado adopte todas
las medidas apropiadas para garantizarlos (obligacion positiva)”.¢

Cuando se trata de ninos privados de libertad, el Estado tiene una
obligacion adicional: “Por una parte, debe asumir su posicién especial
de garante con mayor cuidado y responsabilidad, y debe tomar medidas
especiales orientadas en el principio del interés superior del nino {...) Por
otra, la proteccion de la vida del nino requiere que el Estado se preocupe
particularmente de las circunstancias de la vida que llevara mientras se
mantenga privado de libertad, puesto que ese derecho no se ha extin-
guido ni restringido por su situacion de detencién o prisién” (parr. 160).
Lo mismo ocurre con el respeto de la integridad personal de los ninos
detenidos o presos: “La calificacion de penas o tratos como crueles, in-
humanos o degradantes debe considerar necesariamente la calidad de
ninos de los afectados por ellos” (parr. 162).

En el proceder habitual de la policia en relacion con adolescentes y ni-
nos es posible apreciar practicas preocupantes que se resumen en deten-
ciones ilegales, controles de identidad empleados a modo de detencién
con menos requisitos legales, y demoras perfectamente evitables en el
plazo de la detencion y la forma de ponerle término. Todas estas situa-
ciones lesionan el derecho de los ninos a la libertad personal, y por ello
constituyen formas de violencia institucional contra la infancia.

25Y contintia el parrafo 127: “El Estado debe proveer una explicacion satisfactoria sobre lo que
ha sucedido a una persona que presentaba condiciones fisicas normales cuando se inicié su
custodia y durante ésta o al término de la misma empeoré”.

26 Corte IDH, sentencia del caso Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay, 2 de sep-
tiembre de 2004, parr. 158.
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2.3 Lesiones y muertes por disparos de la policia en el contexto
de acciones de protesta social

Los ninos y adolescentes también han sido victimas de disparos —con
balines de goma o balas propiamente tales— efectuados por la policia en
el contexto de la represion de acciones de protesta. Esta forma de vio-
lencia es inadmisible, tanto si los disparos van dirigidos a adolescentes
que protestan como cuando alcanzan a otros ninos que simplemente se
encuentran en las inmediaciones, a veces frente a sus propias casas. En
estos casos, ademas de los danos directos de lesiones o muerte, las fa-
milias deben buscar justicia bajo las desventajosas condiciones que les
impone la competencia de la justicia militar, pues sus funcionarios son
jerarquicamente subordinados de las autoridades de las fuerzas armadas
cuyo prestigio institucional -y, a veces, responsabilidad administrativa o
politica— esta en juego. Ello contraria la opinion de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos sobre el sistema de justicia militar chileno.?”

La noche del 29 de marzo de 2009, “Dia del Joven Combatiente”,*®
hubo disturbios en distintos puntos de Santiago. En la poblacion Pu-
dahuel Sur, en Santiago, una patrulla de Carabineros dispar6 perdigones
de goma. Uno de ellos le destrozo el ojo derecho a Kathya Rojas, de diez
anos, que se encontraba con su madre en un pasaje del sector. La nina
perdio la vision de ese ojo. La Fiscalia Metropolitana Occidente comenz6
a investigar los hechos y, por antecedentes aportados por Carabineros,
se supo que el autor de los disparos seria el capitan Victor Ortiz, de la
28? Comisaria de Fuerzas Especiales.? Poco después, la Fiscalia Militar
tomo el caso. El oficial, que habia negado ser el autor de los disparos,
fue procesado por el delito de violencia innecesaria con resultado de
lesiones graves, y en la reconstitucion de escena termino reconociendo
haber disparado hacia el interior del pasaje Laguna Salada, donde se
encontraban la nina y su madre .3

De los mas de seis mil casos que ingresaron a la justicia militar entre
1990 y 2004 por violencia policial imputable a Carabineros, solo en las re-
giones IV, V, VI y Metropolitana, mas del 90% habia terminado por sobre-

27 Corte IDH, sentencia del caso Palamara Iribarne vs. Chile, 22 de septiembre de 2005: “En
cuanto a la necesidad de adecuar el ordenamiento juridico interno a los estandares internacio-
nales sobre jurisdiccién penal militar, la Corte estima que en caso de que el Estado considere
necesaria la existencia de una jurisdiccion penal militar, ésta debe limitarse solamente al cono-
cimiento de delitos de funcién cometidos por militares en servicio activo” (parr. 256), y “en el
ambito de la jurisdiccion penal militar, los miembros de los tribunales deben revestir las garantias
de competencia, imparcialidad e independencia indicadas...” (parr. 257).

28 Esta jornada conmemora la muerte de Eduardo y Rafael Vergara Toledo, en la Villa Francia, a
manos de Carabineros, durante la dictadura militar. En los tltimos afios se ha hecho habitual que
cada 29 de marzo se levanten barricadas y se produzcan combates con la policia en algunos
sectores de Santiago.

29 Emol, “Antecedentes en poder de Fiscalia Occidente: Capitan de Carabineros seria autor del
disparo de balin que hiri6 a nifia”, 3 de abril de 2009.

30 La Nacidn, “Capitan reconocié que disparoé el balin que hirié a nifia”, viernes 29 de mayo
de 2009.



seimiento. Solo en el 3,2% de los casos se dict6 sentencia condenatoria por
accion de violencia innecesaria por parte de Carabineros. Estos datos tam-
bién contrastan con las sentencias condenatorias de civiles dictadas por
los tribunales militares, un promedio de veinte anuales, con un promedio
de 540 dias de reclusion por delitos de maltrato de obra a Carabineros.?!

Otro caso de violencia policial ilustra las vicisitudes que deben en-
frentar los familiares que esperan justicia en procesos radicados en lo
militar. La noche del 11 de septiembre de 2005, Cristidn Castillo, de
dieciséis anos, participaba del levantamiento de barricadas cerca de su
casa, en la comuna de Penalolén, cuando fue herido de bala y murié. Un
segundo joven herido de bala y otros testigos dijeron que los disparos
provenian de carabineros, aunque en la prensa se difundio la idea de
que se habia tratado de un incidente confuso.3*

En un primer momento la justicia ordinaria conoci6 el caso, y median-
te pericias balisticas y otros medios de prueba llegé a determinar la res-
ponsabilidad de un funcionario policial en la muerte de Castillo. Luego el
tribunal se declard incompetente y envio el caso a la justicia militar, donde
se decidio, en 2008, que habia que rendir de nuevo todas las pruebas. Apa-
rentemente, en este nuevo proceso declararon solo cinco de los veinte tes-
tigos que habian declarado en el primer juicio? El carabinero habria sido
dado de baja luego del procedimiento administrativo en la institucién.

2.4 Ninos mapuche victimas de violencia policial
Un sector de la infancia que ha resultado particularmente vulnerable a
la violencia institucional lo constituyen los ninos y ninas mapuche. Ya
en febrero de 2007 el Comité de los Derechos del Nino de Naciones Uni-
das se refirio al tema en los siguientes términos: “Al Comité le preocupa
la informacion recibida de que jévenes indigenas han sido victimas de
maltrato a manos de la policia” (parr. 73. La versién original de este
documento, en inglés, era mas precisa, al calificar estos hechos de police
brutality, brutalidad policial), y por ello recomienda al Estado que “vele
por que los jévenes indigenas no sean victimas de malos tratos a manos
de la policia y adopte medidas preventivas y correctivas en los casos de
presuntos malos tratos” (74 letra d)3*

Muchos de los casos de violencia policial contra ninos mapuche son
monitoreados y dados a conocer por el Observatorio Ciudadano (ex Ob-

31 Gonzalo Alvarez y Claudio Fuentes, extracto de informe “La violencia policial en Chile”, do-
cumento de trabajo 7, Observatorio Ciudadano, Flacso Chile, 2008.

32 La Nacioén, “Balada por la muerte de un nifio”, 18 de septiembre de 2005.

33 Informacion suministrada por postulantes de la Oficina de Derechos Humanos de la Corpora-
cion de Asistencia Judicial, en mesa-taller sobre violencia institucional, 7 de abril de 2009.

34 Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones finales del examen de los avances presen-
tados por el Estado de Chile en la aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
CRC/C/CHL/CO/3, 23 de abril de 2007.
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servatorio de Derechos de los Pueblos Indigenas), que también suele
interponer acciones legales y administrativas contra los responsables.
A continuacion se resenan algunas de las situaciones mas graves ocurri-
das en el periodo que cubre este Informe.

Tras un allanamiento de Carabineros en la comunidad José Guinon, co-
muna de Ercilla, el 21 de junio de 2008, resultaron heridos Jorge Mariman
Loncomilla (dieciocho anos), con fractura de mandibula producto de un
culatazo, y Luis Marileo Cariqueo (diecisiete), por balines que impactaron
en su pie izquierdo. José Cariqueo, padre de Luis y tio de Jorge, declar6
que su hijo “ya estaba tirado en el suelo sangrando, entonces Carabineros
le dice que mi sobrino pare, que no se acerque, pero €él inconscientemente
fue a ver qué pasaba y ahi Carabineros le dio un culatazo en la cara...”3

Un informe de 2004 del Servicio de Salud Araucania Norte sobre
la situacién en la comunidad José Guinén explica: “Son ninos que han
presentado y presentan algtn tipo de sintomatologia somatica asociada
al conflicto territorial y judicial; ya sea dolores de cabeza, ojos enrojeci-
dos, sueno poco reparador, cansancio, pesadillas, dolores de estomago,
todo esto es ocasional. Presentan, ademas, baja en rendimiento escolar,
problemas de concentracion, dificultades en las relaciones interpersona-
les y resentimiento, entre otros. Todo esto, sumado a la vulneracién y
al contexto en el cual se encuentran inmersos, aumenta los factores de
riesgo en su desarrollo y les hace vivir una vida diferente de la llevada
por otros ninos de su edad y condicién social”3¢

En otro informe del mismo servicio de salud, que cubre el periodo
1997-2005, se dedica un capitulo completo al anélisis de los efectos psi-
coldgicos de la represion en los ninos: el solo hecho de presenciar la
forma en que se detiene a sus familiares deja profundas huellas en estos
ninos, que quedan “marcados psicolégicamente por estos recuerdos” y
“crecen perturbados”. Pero también hay violencias mas directas: “Hay
ninos que fueron apuntados con un arma, con orden de no moverse,
viendo cémo es destruida su vivienda, interrumpido su sueno, su hora-
rio de comida, de juego o de estudio, para allanar su casa en busca de
armas o personas requeridas por procesos judiciales, en su mayoria por
la aplicacion de la Ley Antiterrorista. Hay testimonios que aluden a la
detencién de ninos y ninas luego de desalojos en comunidades”?

El 4 de diciembre de 2008, en el marco de un allanamiento, Investiga-
ciones detuvo a Patricio Queipul Millanao (trece anos), de la comunidad
de Temucuicui, comuna de Ercilla, quien se encontraba con un primo

35 Texto y audio: "jévenes mapuche heridos a bala en allanamiento policial", http://joansoto-
mayor.blogspot.com.

36 Servicio de Salud Araucania Norte, “Informe diagnéstico y de intervencion, Comunidad Ca-
cique José Guifion”, 2004.

37 Servicio de Salud Araucania Norte, “Informe Final. Impacto psicosocial de la violencia y
represién en comunidades mapuche de Malleco, 1997-2005, desde la perspectiva de los/as
afectados/as”, 2006.



de dieciséis anos en el monte, al cuidado de los animales de su familia.
Patricio habia sido baleado por carabineros durante otro allanamien-
to, en 2007. Esta detencion causé gran inquietud porque el nino fue
trasladado a Traiguén, donde fue liberado, pero su comunidad estuvo
un dia entero dandolo por desaparecido, pues nunca se les informé de
esta detencion, que de todas formas era ilegal 3* Finalmente, la Prefec-
tura Regional Araucania de la Policia de Investigaciones dio a entender
que se habia tratado sencillamente de un procedimiento de control de
identidad. Pero Victor Queipul, primo de Patricio, quien también fue
arrestado, pero para ser dejado en el camino a Traiguén, a 15 kiléme-
tros de su comunidad, vio gran violencia en la detencion: “Fue rodeado
y reducido entre golpes e insultos, siendo apuntado con las armas que
portaban los funcionarios policiales, y luego, por no portar su cédula de
identidad, fue conducido descalzo a uno de los carros policiales, y reti-
rado del lugar, con destino a la Unidad de Traiguén de la PDI"3 Victor
Queipul dijo también que la informacién que se les proporcioné fue
en extremo vaga: “En primer lugar, nos comunicaron con el comisario
Romero de la PDI de Angol, quién manifesté que era efectivo que hubo
un procedimiento en Temucuicui, pero que estuvo a cargo de la PDI
de la ciudad de Traiguén. Tras ello, nos comunicamos con la PDI de
dicha ciudad, donde fuimos atendidos por el detective Pablo Cid, quién
también confirmé que se habia detenido al nino, pero que habia sido
trasladado a la ciudad de Victoria. Luego de llamar en reiteradas ocasio-
nes a la unidad de la PDI de dicho lugar, se nos informé que habia sido
liberado, sin explicar la razén de la detencién ni menos el lugar donde
habria sido liberado”4° Un recurso de amparo interpuesto por el tio de
la victima fue rechazado por la Corte de Apelaciones de Temuco en
raz6n de que el menor ya habia aparecido. El caso fue planteado ante
la Comision Defensora Ciudadana, que calificé de “insuficiente y poco
consistente” la respuesta dada por la policia.**

El 30 de julio de 2009, unos ochenta estudiantes mapuche se tomaron
su liceo en la localidad de Ercilla, reclamando el “fin de la militarizacion
y baleo permanente de nuestras casas y familiares en el campo”. Luego

38 Si bien técnicamente no es posible que un menor de catorce afios cometa delitos, la LRPA
en su articulo 58 regula lo que ocurre en caso de que la policia lo sorprenda ejecutando una
conducta que constituiria delito si la cometiera alguien mayor. En este caso, los agentes pue-
den ejercer todas las facultades legales necesarias para restablecer el orden y dar seguridad
a las victimas. Luego, puede ocurrir que se decida poner al nifio a disposicion del tribunal de
familia, pero no para aplicarle sanciones sino para velar por su proteccion; o bien, si se trata
de infracciones leves, puede entregarse directamente a sus padres o a personas que lo tengan
a su cuidado, o incluso a un adulto que se haga responsable, informando en todo caso de la
situacion al tribunal de familia que corresponda.

39 Observatorio Ciudadano, entrevistado por la periodista Paulina Acevedo.

40 Observatorio Ciudadano, “Presentan recurso de amparo por desaparicién de nifio mapuche
de 13 afos”, comunicado de prensa, 6 de diciembre de 2008.

41 E| Diario Austral, “Comisién Defensora Ciudadana exige a policia de Investigaciones esclare-
cer procedimiento”, 22 de diciembre de 2008.
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del desalojo efectuado por Fuerzas Especiales de Carabineros de la Pre-
fectura de Malleco, dieciséis estudiantes fueron detenidos.** Los padres
y apoderados denunciaron la excesiva violencia del procedimiento, que
incluyd el uso de un helicéptero que lanzé gases lacrimoégenos y dispar6
balines. La detencién durd varias horas y algunos estudiantes fueron
victimas de manoseos y vejamenes; ademas, “se les obligd a entregar
huellas digitales, plantares, y se les aplico parches ADN en la espalda”.*
Los padres denunciaron que no se les suministraba informacién sobre
el paradero de sus hijos, comportamiento que dicen que se ha vuelto
habitual en las detenciones de menores mapuche,* y que contraviene
abiertamente las directrices internacionales sobre la materia.* Los dieci-
séis estudiantes detenidos fueron formalizados por desérdenes publicos
y danos, quedando sometidos a vigilancia del Sename, en un proceso
que fij6 el plazo de un mes para la fase de investigacion.

2.5 Asilo politico: el caso de Relmutray Cadin
La persistencia de la represién en distintas comunidades ha tenido otros
efectos negativos en la vida de ninos mapuche. Es el caso de Relmutray Ca-
din, de diez anos, quien en enero de 2009 solicit6 asilo politico a Suiza junto
a su tia Flor Rayén Calfunao. En su familia, estin o han estado presos su
padre Antonio, sus hermanos Waikilaf (27) y Jorge (24), y su madre, Juana
Calfunao. Antes de salir del pais, Relmutray estaba al cuidado de su herma-
na Carolina, quien también temia ser detenida en cualquier momento.
Hernando Silva, coordinador del equipo juridico del Observatorio
Ciudadano, dice sobre la situacion de esta familia: “Hay una violencia y
una persecucion sistematica de parte del Estado hacia la familia Cadin
Calfunao, porque siempre han manifestado sus conflictos territoriales
y han tratado de defenderse. Si hay una vulneracion sistematica de los
derechos humanos de toda una familia, y ahora hay un nino que esta en
posible posicién de vulneracién de derechos, por lo que esta pidiendo
asilo, lo minimo que tiene que hacer Chile es responder y prestar las
medidas necesarias para que no se vulneren sus derechos”.+

42 [ a Nacién, “Hija de lonco cae en desalojo de liceo en Ercilla”, 30 de julio de 2009.

43 Alianza Territorial Mapuche, comunicado publico, 31 de julio de 2008, disponible en http://
memoriaindigena.blogspot.com.

44 Agencia de Noticias Medio a Medio, “Policia aplica métodos intrusivos a estudiantes mapu-
che detenidos en Ercilla”, 31 de julio de 2009, www.agenciadenoticias.org.

45 Refiriéndose especificamente al Estado de Chile, el Comité de los Derechos del Nifio de
Naciones Unidas sefial6 en febrero del 2007, a modo de recomendacion, que se debe velar “por
que los nifios privados de libertad se mantengan en contacto regular con sus familias mientras
estén en el sistema de justicia de menores, en particular notificando de inmediato a los padres
su detencion” (CRC-C-CHL-CO-3, parr. 72, letra f).

46 La Nacion, “Relmutray. La historia de la nifa mapuche que busca asilo politico en Suiza”, 5
de octubre de 2008. El reportaje incluye una tabla con los casos mas graves de represion policial
a menores en esta década: el asesinato de Alex Lemun (16 afios) en 2002; un nifio de catorce
afos, herido en la espalda con un balin de goma en 2006 en un operativo para detener a su
padre, Francisco Painevileo; también en 2006, Ante Lemun (8 afos) perdié parte de un dedo



El 22 de julio de 2005, un ataque incendiario contra su casa, el tercero
en tres anos, encontr6 a Relmutray sola en su interior, pues sus padres
habian acudido a atender un grito de auxilio. Afortunadamente, alcanzo
a ser rescatada por un comunero que pasaba por el lugar. El 4 de enero
de 2006, cuando Relmutray tenia siete anos, ella y un nino de dos anos
fueron detenidos junto a varias mujeres de la familia en la comunidad
Juan Paillalef. Fueron puestos en libertad luego de unas horas.

Silva apunta hacia los efectos psicologicos de este tipo de represion
sobre los ninos: “Los ninos mapuche son los mas afectados por los allana-
mientos, junto a los ancianos. Cuando se realizan los allanamientos, con
orden de los fiscales, lo hacen de una manera sumamente violenta y ellos
sufren esta violencia: la utilizacion de gases lacrimoégenos, dano sicologi-
co porque les dicen indios de mierda o ven c6mo les pegan a sus familia-
res. Incluso hay casos en que se actia violentamente sobre ninos”.+

3. TRABAJO INFANTIL

En Chile, segtn la Ley 19.684, aprobada el ano 2000, la edad minima
para trabajar es de quince anos, y bajo ciertas condiciones, como no
dejar los estudios y contar con autorizacién parental. Segun datos de la
Unica encuesta aplicada en Chile en la materia,* el ano 2003, 196.104
ninos, ninas y adolescentes de entre cinco y diecisiete anos trabajaban
(no incluye el trabajo doméstico, que sumaria 42.000 ninos en nuestro
pais), cifra que representa un 5,4% del total de personas de ese tramo de
edad. De ellos, 93.000 tenian entre cinco y catorce anos, y 102.000 entre
quince y diecisiete anos. El porcentaje de ninos varones que trabajan es
casi el doble que el de las ninas (7,1% y 3,7%).

Del total de ninos que se registran como trabajadores en esa encues-
ta, mas de la mitad (107.000) lo hacia en “condiciones inaceptables”.
Este concepto intenta identificar los grupos de mayor riesgo, aquellos
en que el trabajo infantil afecta sus derechos a la educacion, al descanso,
a la recreacion y a la integridad fisica, entre otros. Incluye la situacién
de todos los menores de doce anos que trabajan; los ninos entre doce
y catorce anos que laboran catorce horas o mas a la semana y/o no es-
tudian; los adolescentes de entre quince y diecisiete anos que trabajan
veintiuna horas o mas a la semana y no estudian; los ninos cuyo trabajo

por un disparo efectuado por Carabineros contra un bus en que se desplazaban comuneros
de Temucuicui; en 2007, la denuncia de Luis Curipan (12 afos), que fue sacado de clases en la
escuela junto a varios nifios para ser interrogado por carabineros; en 2007, las multiples heridas
de perdigén recibidas por Patricio Queipul (11 afos).

47 Id.

48 OIT, MINTRAB e INE, Encuesta Nacional de Trabajo Infantil 2003, www.trabajoinfantil.cl.
Los nifios trabajan especialmente en las ramas de comercio (40,2%), agricultura, caza y pesca
(24,4%) y servicios personales, comunales y sociales (18,4%).
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supera el maximo de horas establecido en la jornada completa legal, y
todos los ninos y adolescentes que trabajan en la calle o de noche.*#

Por su parte, el Convenio 182 de la OIT sobre las peores formas de
trabajo infantil establece que éstas son: a) todas las formas de escla-
vitud o practicas andlogas a la esclavitud, como la venta y trafico de
ninos, la servidumbre por deudas y la condicion de siervo, y el trabajo
forzoso u obligatorio, incluido el reclutamiento de ninos para utilizarlos
en conflictos armados; b) la utilizacién, el reclutamiento o la oferta de
ninos para la prostitucion, la produccién de pornogratia o actuaciones
pornograficas; c) el trabajo que, por su naturaleza o por las condiciones
en que se lleva a cabo, es probable que dane la salud, la seguridad o la
moralidad de los ninos.

Si bien las tasas de trabajo infantil de Chile son mas bajas que las de
otros paises,* atn exhiben una magnitud preocupante. Salvo cuando se
trata de practicas abiertamente delictivas, en la mayor parte de los casos
es un fenomeno mas bien invisible, que solo llega a conocimiento de
las autoridades y de los medios cuando alguna situaciéon excepcional lo
hace salir de las sombras.

Un caso es el de Gunter Orellana Martinez, de catorce anos, quien el
30 de marzo de 2009, un domingo a medianoche, se encontraba junto
a cuatro trabajadores de una empresa contratista, entre ellos su padre,
trabajando para controlar emanaciones de gas en la sala de calderas del
Hotel Militar, en Providencia, cuando se produjo una explosion. El nino
resultd con el 97% de su cuerpo quemado y muri6é una semana mas
tarde, al igual que dos de los operarios adultos.5' Su madre habia dicho a
la prensa que el nino tenia problemas en el colegio, por lo que su familia
queria que aprendiera gasfiteria como una herramienta para enfrentar
la vida; también aclar6 que Gunter solia acompanar a su padre, pero
siempre fuera del horario de clases.5

La Recomendacion 190 de la OIT, aclarando el concepto de “trabajo
que probablemente dane la salud o seguridad de los ninos”, del Convenio
182, menciona entre otros “los trabajos que se realizan con maquinaria,
equipos y herramientas peligrosos”s3 Ese trabajo solo es admisible para
mayores de dieciséis anos, previa consulta a organizaciones de traba-
jadores y empleadores pertinentes, “siempre que queden plenamente

49 Definicién adoptada por la Encuesta Nacional de Trabajo Infantil 2003.

50 Estadisticas del Programa Internacional para la Erradicaciéon del Trabajo Infantil (IPEC), de
la OIT, indican que en Peru alrededor de un 26,5% de menores de dieciocho afos trabajan, en
Bolivia un 10%, en Argentina un 9,1% y en Colombia un 6,8%. En todo el mundo, unos 246
millones de nifos hasta diecisiete afios trabajan. Un 1% de ellos se encuentra en paises desa-
rrollados; un 0,97%, en las economias en transicion; un 51,74%, en la regién de Asia-Pacifico;
7,07%, en América Latina y el Caribe; 19,51% en Africa subsahariana, y un 5,44%, en Medio
Oriente y norte de Africa. Ver Estadisticas OIT en www.ilo.org.

51 Emol, “Murié menor que tenia el 97% de su cuerpo quemado por explosion”, 7 de abril de 2009.
52 Emol, “Nifio quemado trabajaba para aprender el oficio de su padre”, 31 de marzo de 2009.
53 Recomendacion 190 de la OIT, 17 de junio de 1999, punto 3 c).



garantizadas la salud, la seguridad y la moralidad de esos ninos, y que
éstos hayan recibido instruccién o formaciéon profesional adecuada y
especifica en la rama de actividad correspondiente”. Fuera de esos para-
metros, el trabajo infantil peligroso es una de las “peores formas”y debe
ser identificado, denunciado y erradicado. El Estado tiene el deber de
“adoptar medidas inmediatas y eficaces para conseguir la prohibicién y
la eliminacion de las peores formas de trabajo infantil con caracter de
urgencia”, dice la OIT,5* y en este caso, que se produjo ademds en una
dependencia publica, el Estado falt6 a esa responsabilidad.

Otro episodio que también sacé a relucir la situacion de los ninos tra-
bajadores, en este caso del agro, afecté en noviembre de 2008, en Talca,
a Ariel Meza, de doce anos, quien sali6 a trabajar, sin autorizacién de su
madre, en la cosecha de habas de un predio cercano a San Clemente.
Pronto comenzo a presentar unas heridas extranas; el primer diagnos-
tico fue de quemaduras ocasionadas por plaguicidas, pero, derivado al
Hospital de Talca, el diagnéstico cambié a una dermatitis alérgica, por
lo que no se pudo comprobar que efectivamente las heridas fueran pro-
ducto del contacto con pesticidas. La madre y la directora regional del
Sename comentaron que Ariel no era el inico nino presente en la cose-
cha, pero a ellos no se les pudo comprobar edades ni quemaduras; segiin
esta ultima, “los papas se mostraron reticentes, ante tanta connotacion
mediatica, a dar mas informacion; de todas formas esta situacion sirvio
para el exterior, pero complicé al entorno, y que éste se publicitara tanto,
ya que en algin momento la mama penso6 que el Sename podia tener la
intencion de quitarle al nino, y en ningin momento nosotros queriamos
eso; al contrario, queriamos apoyarla a ella y a su familia”55

Fuera de que Ariel no cumplia con la edad minima para trabajar, este
tipo de labor debe calificarse como trabajo peligroso, como lo son todos
“los trabajos realizados en un medio insalubre en el que los ninos estén
expuestos, por ejemplo, a sustancias, agentes o procesos peligrosos”s®
Pese a ello, el trabajo infantil agricola (recoleccion, siembra, venta de
productos agricolas y cuidado de animales) no es nada infrecuente: el
37,4% de las sanciones por trabajo infantil, entre enero de 2006 y mayo
de 2008, se registraron en el sector agricultura, ganaderia, caza y silvi-
cultura. Después de la Region Metropolitana (16,3%), las regiones con
alta incidencia de faenas agricolas concentran el mayor porcentaje de
infracciones (Maule, 14,9%, y Coquimbo, 13,8%).57

54 Articulo 1 del Convenio 182 de la OIT.

55 Entrevistas realizadas a Paula Galdamez, directora regional del Sename, y a Angélica Mon-
daca, madre de Ariel Meza. Talca, 7 de mayo de 2009.

56 Recomendacion 190 de la OIT, 17 de junio de 1999, punto 3 d).

57 Informacién estadistica disponible en www.dt.gob.cl.
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En las zonas agricolas de la Sexta y la Séptima Regiones, por ejemplo,
muchos ninos trabajan en la vendimia, sin contrato y sin proteccién e hi-
giene adecuadas, y por lo tanto no asisten al colegio de diciembre a abril.
Las escuelas se acomodan y les dan facilidades para cumplir con sus obli-
gaciones escolares. Esta tolerancia cultural al trabajo infantil agricola tiene
una larga tradicién y se le concibe como un trabajo familiar o uno donde
se entra bajo la figura maestro-aprendiz. Tras el caso de Ariel, el Sename
y la Seremia del Trabajo realizaron talleres con padres en escuelas rurales,
para ahondar en este tema, y, segtin la directora regional del Sename, el
resultado se not6 durante la misma temporada de cosechas. Estos talleres,
sin embargo, han sido una iniciativa regional y responden a motivaciones
circunstanciales, no a una politica nacional. Por ahora el Sename no tiene
capacidad para llegar a todo Chile con estos programas.

Este caracter de “trabajo familiar”, sumado a la falta de conciencia
entre padres y empresarios de los perjuicios que acarrea para los ni-
nos, y a la conveniencia del ingreso extra aportado por los menores,
torna compleja la fiscalizacion. En muchos casos en el agro los ninos
son presentados como acompanantes de sus padres. Lo mismo ocurre
en la confeccion de tejas y ladrillos, donde es relativamente frecuente
que trabajen ninos entre los ocho y los diecisiete anos; la tarea se realiza
a pleno sol y sin ninguna proteccion, ni contrato, y tampoco se fiscaliza
porque el nino aparece acompanando a su familia.5*

En el caso de Ariel Meza, la Inspeccion del Trabajo aplicé al emplea-
dor cuatro multas de 20 UTM cada una por diversas infracciones® pero
el nino y su familia no han recibido una reparacion civil y mas bien han
evitado cualquier iniciativa, por temor de que el Sename intervenga se-
parando al nino de su familia. No demandaron a los duenos del predio,
entre otras razones porque el Hospital de Talca no pudo corroborar que
la causa de las heridas fueran los pesticidas. Asi, la percepcion de que el
sistema de proteccion de derechos de la infancia reacciona en contra de
la familia, mas que en contra de las condiciones que llevan a emplear a
los ninos, ve en €l un peligro mayor que el que pueden experimentar en
el trabajo, dificultando su tarea de proteccion y reparacion de los afecta-
dos por practicas laborales no aceptables.

La reaccion de las autoridades fiscalizadoras, y aun de los programas
de prevencion del trabajo infantil, aparece en este analisis como eso, una
reaccion ante casos notorios, no como una politica nacional persistente
y eficaz. De otra forma no se entiende que las escuelas se acomoden
con naturalidad a una realidad que reconocen como parte de la cultura

58 Entrevista grupal con expertos en trabajo infantil, mayo de 2009, Corporacién Opcién.

59 Por permitir nifos menores de quince afios trabajando en su predio; por no realizar denuncias
ante la autoridad de salud; por no proporcionar elementos de seguridad ni proteccién adecua-
dos al riesgo y por no contar con libro de registro de asistencia. Informacion entregada por la
inspectora provincial de la Inspeccién del Trabajo de la Regién del Maule, junio de 2009.



local. Los organismos de fiscalizacion, por esta misma aceptacion social,
aparecen como incapaces de visibilizar el fenémeno.

Una dificultad ulterior para desarrollar una politica consistente de erra-
dicacién del trabajo infantil es la insuficiencia de los datos disponibles en la
materia. Después de la citada Encuesta Nacional de Trabajo Infantil 2003 no
se ha hecho otra medicién que permita examinar la evolucion del fen6me-
no. Ademas, el Sistema de Registro Unico e Intervencién en Peores Formas
de Trabajo Infantil, monitoreado por el Sename, emplea categorias que no
coinciden con las que definen el concepto de “trabajo inaceptable”. Ello ex-
plica que en diciembre de 2008 figuren ingresados en ese sistema 2752
casos,” una cifra que no guarda ninguna proporcién con la de 107.000 ni-
nos trabajando en condiciones inaceptables. La directora del Deprode del Se-
name explica que no hay un sistema de registro ni un seguimiento de ninos
en “trabajo inaceptable” sino solo de las “peores formas” del trabajo infantil,
que se refiere a otras categorias, anadiendo que en las mediciones “todo
deberia ir tendiendo al trabajo peligroso”, porque este concepto es el que
define el compromiso de erradicacién asumido por Chile. Asi, se cuenta con
valiosa informacion acerca de la incidencia de las peores formas del trabajo
infantil, pero no hay un registro nacional actualizado del niimero de ninos
que realizan trabajo inaceptable, en particular un trabajo incompatible con
la educacion, ni esta en los planes del Gobierno generar esa informacion. No
es posible saber entonces si el problema ha aumentado o disminuido desde
2003, menos elaborar politicas consistentes con ello.

En conclusion, durante el periodo examinado las instituciones del Es-
tado no han mostrado capacidad y voluntad suficientes para prevenir y
combatir, con la urgencia y eficacia que exigen los convenios internacio-
nales suscritos por Chile, algunas de las expresiones de trabajo inacep-
table y de las peores formas del trabajo infantil. Sus reacciones frente a
casos notorios han estado bien orientadas, pero no dan cuenta de estar
ejecutando una politica nacional consistente. Una de las expresiones de
esta carencia es el abandono de la medicién de la magnitud y evolucién
de las cifras de trabajo inaceptable.

4. VULNERACION DE LOS DERECHOS DEL NINO EN LA EDUCACION

El Informe 2008 destacé que las principales violaciones a los derechos
del nino en la educacién en Chile no tienen que ver con el acceso y la
permanencia, sino con la discriminacion; su resultado, sin embargo, es
similar a que se negara el acceso. En efecto, el Comité de los Derechos
del Nino de Naciones Unidas, en su Observacion General sobre los Pro-
positos de la Educacion, advierte que:

60 Datos disponibles en www.sename.cl.
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La discriminacion basada en cualquiera de los motivos que figu-
ran en el articulo 2 de la Convencion [que establece que los dere-
chos enunciados en ella se respetaran y aplicaran sin distincion
alguna, con independencia de cualquier condicién del nino, de
sus padres o de sus representantes legales], bien sea de forma
manifiesta o larvada, atenta contra la dignidad humana del nino
y puede debilitar, e incluso destruir, su capacidad de beneficiar-
se de las oportunidades de la educacién. Aunque el negar a un
nino el acceso a la educacion es un asunto que, basicamente,
guarda relacién con el articulo 28 de la Convencién, son muchas
las formas en que la inobservancia de los principios que figuran
en el parrafo 1 del articulo 29 puede tener efectos analogos.

En otras palabras, para el Comité de los Derechos del Nino el acceso a
la educacion podria llegar a perder todo sentido para aquellos ninos que
son discriminados y sufren en las escuelas experiencias incompatibles
con el desarrollo de su personalidad y sus potencialidades, en un espiri-
tu de tolerancia que promueva el respeto a los derechos humanos y las
libertades fundamentales.

En el Informe 2008 se analizaron hechos relevantes constitutivos de
discriminacién o arbitrariedad en dos campos: inequidad y segmentacién
en la educacion, que es impartida con niveles de calidad muy diferentes
segtn el nivel socioeconémico de las familias; y sanciones arbitrarias y
discriminatorias, especialmente como forma de control y represion de
la actividad sexual de las adolescentes. Esta edicién del Informe consta-
ta que las conductas discriminatorias y arbitrarias en la educacién, sobre
las cuales viene llamando la atencién desde hace anos,” siguen siendo
un problema. Si bien algunos de los casos mas graves de discriminacion
(como las sanciones a adolescentes por embarazo o maternidad) tienden
a disminuir, nuevos tipos de discriminacién (como los que se basan en el
rendimiento escolar) se tornan frecuentes. Respecto de unos y otros los es-
tuerzos del Estado para cumplir con el mandato de la Convenciéon —luchar
eficazmente contra toda forma de discriminacién que entorpezca el ejerci-
cio del derecho a la educaciéon de todos los ninos— han sido insuficientes.

Durante 2008, la Oficina de Atencién Ciudadana 6oo del Mineduc
recibi6 11.096 denuncias ingresadas por los propios usuarios, lo que re-
presenta un crecimiento del 61,2% respecto de 2007.* De este total de
denuncias, 1.936 corresponden a casos de maltrato (1.333 de maltrato

61 Ya el Informe 2003 contiene referencias al trabajo de Lidia Casas, Jorge Correa y Karina
Wilhelm, “Descripcion y andlisis juridico acerca del derecho a la educacion y la discriminacion”,
en Felipe Gonzalez (ed.), “Discriminacion e interés publico”, Cuaderno de Andlisis Juridico, Serie
Publicaciones Especiales 12, Santiago, Universidad Diego Portales, 2001, que identifica los ca-
sos mas frecuentes, asi como las condiciones juridicas y politicas que los hacen posibles.

62 Oficina de Atencién Ciudadana, Informe de gestion. Informe final 2008, www.600mineduc.cl.



sicologico o fisico cometido por un adulto contra un estudiante, y 479
de maltratos cometidos por otros estudiantes). Otras 3.562 denuncias
corresponden a “vulneracién de derechos”, la mayoria por negacion de
matricula (1.440 casos) y medidas disciplinarias (1.027 casos).

En cada uno de estos itemes se registra un notorio aumento de casos
denunciados en comparacioén con el ano 2007:

* Los casos de maltrato aumentan en un 50% en promedio.

* Los casos de negacién de matricula aumentan en un 32% en
promedio, con variaciones que dependen de la causal. Los que
se fundaron en rendimiento escolar subieron de 143 casos a 212,
lo que representa un aumento de casi un 50%.

* Los casos de denuncias por medidas disciplinarias arbitrarias
aumentaron en mas de un 150% (de 392 a 1.011 casos).

Manuela Pérez, jefa del area de resguardo de derechos de la Oficina
600 Mineduc,® cree que este aumento puede deberse a la mayor dispo-
sicion de los afectados a denunciar, asociada a su vez a un mayor cono-
cimiento y confianza en el sistema de denuncia y resolucién de conflic-
tos: solo en enero de 2007 implement6 la Oficina su sistema unificado
nacional de registro de denuncias, que desde ese momento se ha hecho
cada vez mas conocido por los particulares que denuncian y por las
instituciones que derivan casos. No obstante, Pérez no descarta que los
casos de abuso y discriminaciéon hayan aumentado también, fendmeno
para el cual no tiene explicacion.

Segun el experto en politicas de educacién de Unicef Daniel Contre-
ras, las situaciones denunciadas han cambiado en el tiempo.* Conduc-
tas discriminatorias como las expulsiones por embarazo han disminui-
do notoriamente desde que fueron prohibidas por la ley, y han surgido
fenémenos nuevos, en buena medida condicionados estructuralmente,
como las cancelaciones de matricula por problemas de rendimiento es-
colar, lo que termina siendo discriminatorio para los ninos con proble-
mas de aprendizaje.

4.1. Conductas discriminatorias contra nifios con problemas

de aprendizaje

Como se vio, en la Oficina 600 Mineduc las denuncias por negacién de ma-
tricula por rendimiento escolar aumentaron en cerca de un 50% el tltimo
ano. Con independencia de si la variacion refleja o no una mayor disposi-
ci6én a denunciar, se cree que efectivamente el fenémeno ha aumentado

63 Entrevista personal, 29 de julio de 2009.
64 Entrevista personal, 4 de junio de 2009.
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en los dltimos anos, especialmente en establecimientos particulares cuyos
reglamentos internos exigen un promedio de notas minimo que fluctiia
entre 5,0 y 6,0 para la permanencia en el establecimiento. A juicio de Ma-
nuela Pérez, de 6oo Mineduc, esta medida “es realmente una sancion; asi
es vivida por el nino. Y es uno de los casos mas injustos de discriminacion,
pues no depende de lo que €l dé o haga, sino de sus diferencias en ritmos
de aprendizaje, o de situaciones extraordinarias, como la separacion de
sus padres, la crisis de la adolescencia, incluso la muerte de uno de sus pa-
dres. Ademads, se trata de ninos que fueron seleccionados por los colegios
como aptos para ese establecimiento, de acuerdo con su proyecto educati-
vo. Entonces, ;qué pasé?, jste equivocaste al seleccionarlo? La verdad, hay
un problema de falta de compromiso con los ninos que ese colegio selec-
ciond, y de falta de aceptacion de sus diferencias o de los problemas que
en ciertas épocas de la vida les toca enfrentar... Entonces, el mensaje que
se les da a los ninos desde el mundo adulto es muy complicado: mientras
estés bien estoy contigo; pero si tienes un problema, ya no...”.

La exclusion de ninos con mal rendimiento escolar a través de la cance-
laciéon de matricula se debe en gran medida al interés de los colegios por
mejorar su desempeno, medido fundamentalmente por pruebas naciona-
les que resultan determinantes para su prestigio y su lugar en los rankings
de mejores colegios del pais. De esta manera, la calidad educativa que
ostentan publicamente se apoya en la discriminacion y exclusion de los
ninos que ya no rinden lo esperado: “Tt tomas cualquier colegio que tiene
buenos resultados —dice Daniel Contreras, de Unicef- y ahi los alumnos
que tienen problemas se van, los alumnos que repiten se van; eso es discri-
minacion aqui y en todos lados... Hoy en dia eso ocurre mucho... Es mas,
hay investigadores que dicen que asi no tiene gracia, o sea, si yo selecciono
a los veinte mejores alumnos, y siempre me quedo con los mejores alum-
nos, es evidente que voy a tener mejores resultados”.

Los padres de ninos con problemas de rendimiento acusan también
otro tipo de discriminaciones, particularmente hacia ninos diagnosti-
cados con trastorno por déficit atencional.®> La madre de un nino con
problemas de aprendizaje asociados a un astigmatismo tardiamente de-
tectado relata la situacion sufrida por su hijo:

Después de un tiempo, siempre era relegado al fondo del salon
de clases, no se le daba tiempo extra ni ninguna facilidad para
copiar lo escrito en el pizarrén, y la profesora no le prestaba
ninguna atencién a sus reclamos. Fue catalogado como un nino
problema; el colegio solicito reiteradas evaluaciones por supues-

65 Esta calificacion no siempre corresponde a un diagnoéstico clinico y puede deberse a la simple
percepcion de profesores o incluso directores de los colegios. La psicopedagoga Alejandra Rome-
ro cree muy irresponsable que los profesores entreguen un diagndstico de esta envergadura; es da-
Aino para un nifio que muchas veces se siente “tonto” por no poder aprender igual que sus pares.



tos problemas de aprendizaje, y no quedaron contentos hasta
que finalmente un psiquiatra infantil le recetd pastillas (Aradix)
"para que lo dejaran en paz". El tratamiento fue informado a la
profesora y ésta acusé cambios de inmediato, pero no acusé nin-
gun problema cuando, sin ella saberlo, el psiquiatra suspendio
el tratamiento al no encontrar ningun trastorno de aprendizaje...
En reuniones de apoderados, tanto yo como todos los padres de
sus companeros con bajo rendimiento escolar (alrededor de diez
en un curso de cuarenta alumnos) fuimos informados de que
los dias en que se efectuaran las pruebas Simce nuestros hijos
no debian asistir a clases. Cuando llamé a la Municipalidad para
pedir una explicacién, se me dijo que seguramente esos ninos
estaban calificados como "con educacion diferenciada"y que por
lo tanto no debian ir los dias de la prueba Simce al colegio. A pe-
sar de esto, mi hijo, cuyas notas no eran buenas, pero tampoco
eran del todo deficientes, fue declarado repitente a fin de ano,
y ahi nadie se acordd de la "educacion diferenciada’. Cuando
solicité una explicacion se me dijo que a pesar de que las notas
eran suficientes para la promocion a 3° basico, la profesora lo
encontraba "inmaduro"y por lo tanto, "por su bien", lo harian re-
petir... Me enviaron muchas comunicaciones porque no copiaba
en clases, y mi hijo comenzo a decir que él no podia hacer las
cosas porque "era tonto"... En abril lo cambié de colegio.®®

El caso se produjo en el Liceo Republica de Siria, uno de los estableci-
mientos municipales con mejores resultados en el nivel nacional en la prue-
ba Simce 2008. En una denuncia similar, un apoderado se queja de que:

El colegio Maria Inmaculada del Bosque es un colegio prestigio-
so, pero en verdad en ese colegio hay mucha discriminacién, por-
que no dejaron asistir —el dia del Simce 2008- a los alumnos que
tienen problema de déficit atencional, y prohibieron a alumnos
de segundos medios dar el Simce 2008. Yo encuentro que es una
falta grave, mas encima es considerado como colegio catélico.”

Esta practica contraviene instrucciones expresas del organismo a car-
go de la prueba, el Simce, que instruye claramente a sus funcionarios
que todo nino tiene derecho a dar la prueba. Si el alumno presenta un
diagnoéstico diferencial que dé cuenta de un trastorno del aprendizaje,
los supervisores de la aplicacién de la prueba tienen la obligacion de

66 Entrevista a Maria Isabel Aguayo, mayo de 2009.
67 Reclamo 57257, “Colegio Maria Inmaculada del Bosque - Discriminacién a alumnos, no le
dejaron dar el Simce”, 6 de marzo de 2009, www.reclamos.cl.
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hacer una visita previa para hablar con las autoridades de los colegios
y solicitar los papeles con la firma de un especialista que confirme el
diagndstico. Aun asi el nino podra dar la prueba, pero el Ministerio de
Educacion tendra en consideracion el diagnostico diferenciado, el que
no tendra incidencia en el resultado final del colegio.®®

Los padres de estos ninos experimentan ademas, y cada vez con mayor
frecuencia, una fuerte presion de los establecimientos escolares para que
se siga un tratamiento médico por esta “condicién” del nino, caracterizada
como una patologia que debe ser corregida con medicinas. Esa presion se
traduce en condicion para que el nino pueda permanecer en el colegio:
“Los profesores tienen la tendencia a diagnosticar rapidamente proble-
mas de aprendizaje —sin una base cientifica, sin verdaderos estudios que
los habiliten—, y a pesar de que las evaluaciones de los profesionales no
las indiquen, se convierte para ellos en un diagnéstico ‘cierto’, que utili-
zan para justificar el abandono de los educandos de su parte, declaran-
dose no competentes y por lo tanto no responsables de las falencias en
su instruccion’, dice Hugo Rogel, psicologo y experto en educacion.” Un
psicopedagogo especialista en problemas de aprendizaje destaca la gran
cantidad de ninos que llegan a su consulta con un “diagndstico apresura-
do” de sus profesores, asi como el hecho de que sus padres con frecuen-
cia le piden informes que digan que el nino esta siendo medicado, aun
cuando no sea cierto, ya que esta sola afirmacion significa un alivio en el
“acoso” en que se estaba convirtiendo la relacién alumno-profesor.”

Las medidas de presion y exclusion, que muchos ninos con proble-
mas de aprendizaje y sus familias viven como una situacién de hosti-
gamiento, son en buena parte consecuencia de un concepto de calidad
educativa centrado en indicadores de resultados académicos globales.
El efecto es una educacién mas centrada en el desempeno de los esta-
blecimientos, conforme a estandares agregados (promedio del estable-
cimiento) de rendimiento de sus alumnos, que en el desarrollo de cada
nino, conforme a sus diversas competencias y ritmos de aprendizaje.
La exclusiéon de estos ninos es, entonces, un efecto secundario de una
forma muy unilateral de promover la educacion de calidad, objetivo por
lo demas muy importante para cualquier politica educativa. Y, como
se vera al analizar las modificaciones introducidas en la materia por la
nueva ley general de educacion, esta reforma legal no esta haciéndose
cargo integralmente de esos efectos excluyentes.

68 Asi lo explico Gabriela Contreras, supervisora de la prueba Simce desde hace tres afios.

69 Entrevista personal, mayo de 2009.

70 Esta practica puede llegar a ser muy masiva en algunos colegios: “... de repente uno escucha
que en un curso de treinta la mitad esta tomando remedios, y eso no puede ser” (Ximena Ca-
rrasco, neurdloga pediatrica del Hospital Luis Calvo Mackenna, entrevistada por Revista Mujer
de La Tercera, 29 de octubre de 2006). Ello contrasta con el hecho de que solo un 3% a 7%
de los nifos tendrian trastorno por déficit atencional en Chile (Emol, “La verglienza marcé a la
generacion Ritalin”, 22 de marzo de 2009).



La educacién orientada al desempeno de los establecimientos contra-
viene la esencia del cometido educacional tal como la entiende el Comité
de los Derechos del Nino de Naciones Unidas, interpretando la Conven-
ci6n sobre los Derechos del Nino:

[el art. 29 de la CDN] enfatiza el mensaje de una educacion cen-
trada en el nino: que la meta clave de la educacion es el desarro-
llo de la personalidad, los talentos y las habilidades del nino, in-
dividualmente considerado, reconociendo el hecho de que cada
nino tiene sus propias caracteristicas, intereses, habilidades y
necesidades de aprendizaje”!

La otra cara de la moneda de este forma de exclusion es la realidad
de colegios que reciben a estudiantes encasillados como “ninos proble-
ma’”, especialmente a los repitentes. Estos establecimientos, que son vis-
tos casi como un salvavidas por los padres, cargan con el estigma de ser
escuelas de mala calidad, con relativa independencia de lo que logren
hacer por mejorar el aprendizaje de los ninos, simplemente porque en
las pruebas nacionales sus resultados son bajos. Y ciertamente el estig-
ma se traspasa a sus estudiantes. El que la prensa haya motejado a una
de estas escuelas como “el peor colegio de Chile”, en base a sus resulta-
dos en las pruebas nacionales, constituye un acto de trivializacién que
revela no haber entendido la realidad de quienes acogen a ninos en
situacion de vulnerabilidad y con problemas de rendimiento escolar.
Dice al respecto el inspector general del colegio La Puerta de Colina, “el
peor colegio de Chile”, Marcelo Munoz:

Este es un colegio para los ninos que han quedado fuera del
sistema escolar por diversos motivos, pero mayoritariamente
porque han sido echados de otros colegios (...) Este colegio para
mi gusto es lo mejor que hay, los colegios malos son los otros,
los que los echan, y los echan porque sus sistemas son malos...
[¢Qué le dirfas a quienes creen que éste es el peor colegio de
Chile?] Los invitarfa a que vinieran y se dieran cuenta del tre-
mendo dano que hacen al, no sé si discriminar o asesinar la
imagen de los ninos.”

Algunas autoridades advierten que, contra la tendencia a favorecer
los rankings, la capacidad de retener estudiantes con problemas de

71 Comentario General 1/2001, parr. 9, que se refiere al art. 29 de la CDN, que en lo pertinente
dispone: “Los Estados Partes convienen en que la educacion del nifio debera estar encaminada
a: a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifio hasta el
maximo de sus posibilidades...”.

72 En entrevista en el programa Exijo una explicacion, capitulo 14, TVN, 2008.
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aprendizaje y apoyarlos eficazmente deberia ser el principal indicador
de calidad educativa:

.. lo fundamental es evitar la desercién escolar, pues muchas
veces, al excluir, el menor mas alla de sus problemas se siente re-
chazado y ve la educacién como una amenaza (...) La excelencia
académica y calidad de educacion debe ser medible [segun| qué
soy capaz de hacer con alumnos distintos. Por eso, lamento que
las escuelas y liceos municipalizados sean estigmatizados como
“malos”, considerando que cada ano reciben, aceptan y ponen su
mayor esfuerzo en atender a aquellos jovenes y ninos que son
rechazados por otros.’3

Con todo, los establecimientos inclusivos ven afectada su capacidad
de obtener resultados con los estudiantes con problemas de rendimiento
a causa de la segmentacion a la que tiende el sistema escolar: por un
lado, escuelas que seleccionan y excluyen para asegurar buenos resulta-
dos; por otro, escuelas que retienen y reciben estudiantes con problemas
y que no pueden exhibir resultados minimamente aceptables. La seg-
mentacion incide en la calidad del aprendizaje de los estudiantes mas
desaventajados porque a éstos les falta el contacto con estudiantes de
mejor rendimiento.* Por eso, la inica opcién razonable para un sistema
escolar que se pretenda respetuoso de los derechos de los ninos es asegu-
rar que los colegios tengan la disposicion y capacidad para recibir, rete-
ner y comprometerse a dar ensenanza de calidad a todos los estudiantes,
con independencia de sus dificultades de aprendizaje.

4.2. Reglamentos ilegales y arbitrarios
La adopcion de medidas discriminatorias, abusivas o arbitrarias en contra
de los estudiantes en los establecimientos educativos a menudo se ampara
en la falta de reglas de convivencia, o en su ilegalidad. Por esa razén, la
politica de convivencia escolar sancionada por el Ministerio de Educacién
y la Ley de Subvenciones Escolares” exige la creacién de reglamentos de
convivencia, los que deben respetar ciertos criterios y restricciones legales.
Sin embargo, segin un estudio de 2008, mas de la mitad de los 189
reglamentos de convivencia analizados no se ajusta ni siquiera “de modo

73 Jacqueline Duran, secretaria regional ministerial de Educacién de la Regién de Tarapaca, E/
Mercurio de Antofagasta, 25 de diciembre de 2008.

74 Ver Informe 2008, p. 241, cita de Valenzuela, Bellei y de los Rios, “Evolucién de la segregacion
socioeconémica de los estudiantes chilenos y su relacién con el financiamiento compartido”,
Santiago, Ministerio de Educacion, Fundacion Ford y Facultad de Ingenieria de la Universidad
de Chile, 2008.

75 Mineduc, Politica de convivencia escolar, www.mineduc.cl. Ley de Subvenciones Escolares,
art. 6, letra d), del DFL 2 de Educacion, del 10 de octubre de 1998, que fija el texto refundido
de la ley.



minimo y formal” a las exigencias del orden legal chileno® Las ilegalida-
des se presentan especialmente en lo relativo a las garantias de un debido
proceso en la imposicion de medidas disciplinarias, asi como en la discri-
minacion de estudiantes por sus comportamientos u orientacion sexual.

Aparte de los contenidos ilegales de los reglamentos escolares, el es-
tudio halla omisiones significativas que también deben considerarse ile-
gales cuando sobre esas materias la legislacion exige garantizar ciertos
derechos. Asi, por ejemplo, junto con la ausencia de reglas que protejan
a los estudiantes contra la discriminacién por razones de culto, discapa-
cidad o VIH/SIDA, varios reglamentos carecen de normas especificas
sobre rendimiento escolar y su relacién con la permanencia en la escue-
la. Si bien la legislacion vigente solo prohibe la cancelacion de matricula
por problemas académicos durante el ano escolar (y la permite a fin de
ano)’’ los colegios tienen obligacion de ofrecer actividades de reforza-
miento —por lo menos durante la educacion basica— a quienes estén en
riesgo de repetir por mal rendimiento académico,® aspecto sobre el cual
los reglamentos escolares guardan silencio.

Asi, la obligacién impuesta por la ley de subvenciones —que no rige
para los colegios particulares pagados— se verifica de manera puramente
formal, mediante la exigencia de un reglamento interno, pero su con-
tenido no es fiscalizado de oficio por el Ministerio de Educacién. La
Oficina 600 Mineduc solo conoce la ilegalidad de los reglamentos cuan-
do hay denuncias de conductas discriminatorias o arbitrarias, y cuando
éstas son representadas a las escuelas, el director las defiende porque
tienen sustento en su reglamento interno. La Oficina 600 Mineduc in-
forma al establecimiento de esa ilegalidad y pide la revocacion de la
medida arbitraria, lo que ha ocurrido en casos aislados. Pero, como se
dijo, la existencia de reglamentos que contienen medidas abiertamente
arbitrarias o ilegales no es objeto de fiscalizacion alguna, ni al momento
de aprobarse ni durante su vigencia.

4.3. La nueva LGE: un avance insuficiente en materia de garantias
contra la discriminacion

El 2 de abril de 2009 el Congreso Nacional aprob¢ la Ley General de
Educacion (LGE), que el 17 de agosto fue promulgada por la Presidenta
de la Republica. El nuevo cuerpo legal, junto con reiterar que esta pro-
hibida la cancelacién de matricula, expulsion o suspension de alumnos
por problemas de rendimiento durante el ano, impone restricciones adi-

76 Lidia Casas y otros, “La convivencia escolar, componente indispensable del derecho a la
educacion. Estudio de reglamentos escolares”, Serie Reflexiones Infancia y Adolescencia 11,
diciembre de 2008, www.unicef.cl.

77 Art. 6°, letra d), de la Ley de Subvenciones Escolares.

78 Art. 10°, Decreto Supremo Exento de Educacion 511, de 1997, modificado por el D.S. Exento
de Educaciéon 107, de 2003.
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cionales a los establecimientos educativos subvencionados por el Estado.
Tales restricciones, sin embargo, resultan insuficientes para terminar
con esta forma de la discriminacion.

Las disposiciones son las siguientes:

+ Se prohibe la cancelacién de matricula por problemas de ren-
dimiento escolar entre 1°y 6" basico

+ Los alumnos tienen derecho a repetir un curso en el mismo
establecimiento, por una vez en cada ciclo educativo

+ Se prohibe considerar en los procesos de seleccion, entre 1°y 6°
bésico, el rendimiento escolar pasado o potencial del postulante”?

Sin embargo, estas garantias no rigen para los colegios particulares
pagados, a los que se otorga carta blanca para seguir discriminando
por estas causas. Esta exencion de garantias basicas se repite cuando
la LGE establece, solo para “los establecimientos que reciben aporte
estatal”, que el cambio del estado civil de los padres y apoderados no
puede ser un impedimento para la continuidad del nino en el estableci-
miento. Ello legitima socialmente una forma de discriminacion que la
Convencion sobre los Derechos del Nino prohibe, cuando dispone que
“los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencioén y asegurardn su aplicacion a cada nino sujeto a su jurisdic-
cion, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el
sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicion econémica, los impedimentos fi-
sicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nino, de sus padres
o de sus representantes legales”. De acuerdo con esta disposicion, la
educacion particular pagada no puede estar exenta de cumplir con esas
garantias de no discriminacion.

79 Los articulos 11 y 12 de la LGE establecen, en lo pertinente: “Articulo 11. El embarazo y la
maternidad en ningun caso constituirdn impedimento para ingresar y permanecer en los esta-
blecimientos de educacién de cualquier nivel, debiendo estos uUltimos otorgar las facilidades
académicas y administrativas que permitan el cumplimiento de ambos objetivos.//En los esta-
blecimientos que reciben aporte estatal, el cambio del estado civil de los padres y apoderados
no sera motivo de impedimento para la continuidad del alumno o alumna dentro del estableci-
miento. (...) En los establecimientos subvencionados, el rendimiento escolar del alumno, entre
el primer nivel de transicién de la educacion parvularia y hasta sexto afio de educacién general
basica, no sera obstaculo para la renovacion de su matricula.//Asimismo, en los establecimien-
tos subvencionados, los alumnos tendran derecho a repetir curso en un mismo establecimiento
a lo menos en una oportunidad en la educacién bésica y en una oportunidad en la educacion
media, sin que por esa causal les sea cancelada o no renovada su matricula. (...) Ni el Estado ni
los establecimientos educacionales podran discriminar arbitrariamente en el trato que deben dar
a los estudiantes y demas miembros de la comunidad educativa.//Articulo 12. En los procesos
de admision de los establecimientos subvencionados o que reciban aportes regulares del Esta-
do, que posean oferta educativa entre el primer nivel de transicion y sexto afio de la educacion
general basica, en ningun caso se podra considerar en cada uno de estos cursos el rendimiento
escolar pasado o potencial del postulante. Asimismo, en dichos procesos no sera requisito la
presentacion de antecedentes socioeconémicos de la familia del postulante”.



Tampoco se justifica aplicar la prohibicién de cancelar la matricula
por rendimiento escolar solo entre 1°y 6° basico, permitiéndola en los
cursos superiores. Manuela Pérez, de la Oficina 600 Mineduc, considera
esta medida una sancién discriminatoria en todo caso, razén por la cual
deberia ser parte de la politica del Estado prohibir a los establecimien-
tos escolares adoptarla, sin excepciones.

En lo que respecta a la institucionalidad de aseguramiento de la ca-
lidad educativa establecida por la LGE, las normas generales, pese a
referirse a evaluaciones de “procesos” y no solo de resultados, siguen
centradas en estas ultimas, entendiendo la calidad educativa sobre todo
en relacion con niveles objetivos de aprendizaje.® Y, si bien deberan con-
siderarse también “otros indicadores de calidad de procesos relevantes
de los establecimientos que permitan realizar una evaluaciéon integral
segn los objetivos generales establecidos en la ley” (art. 38), ello no
representa una exigencia real para las escuelas, que seguiran recibiendo
demandas efectivas en torno al desempeno académico.

El experto de Unicef Daniel Contreras cree que este nuevo marco
regulatorio promovido para asegurar la calidad de la educacién “se pre-
ocupa basicamente de dos cosas: del control sobre el gasto —como se
invierten los recursos del Estado en la educacion— y de como se presio-
na a las escuelas para que avancen en términos de calidad. Pero estas
otras condiciones, la discriminacién y la segmentacion, que aparecen
en la ley bajo la idea de indicadores de proceso, no van a tener caracter
vinculante (...) [El actual sistema de aseguramiento de la calidad] bus-
ca mejorar el promedio de la calidad no como bloque, sino sacando el
piso de la educacion de peor calidad”. Asi, el énfasis en el desempeno
académico, medido de forma estandarizada, por sobre los estandares de
respeto a los derechos y los procesos individuales de cada nino, acarrea
el peligro de mantener los incentivos para la exclusion de estudiantes
con problemas de aprendizaje, en lugar de crear incentivos para la re-
tencion e integracion escolar.

La Agencia de Calidad de la Educacién, creada por la LGE, deberia
asumir como una responsabilidad de primer orden el abandono de esta
concepcién estrecha de calidad educativa, e incentivar a los estableci-
mientos a recibir, retener y comprometerse con el aprendizaje de todos
los ninos que han acogido. La CDN obliga al Estado de Chile a ello,
cuando demanda “una educacion centrada en el nino”.

80 De acuerdo con la LGE, el “sistema nacional de logros de aprendizaje” debera medir “es-
tandares de aprendizaje referidos a las bases curriculares nacionales de educacién basica y
media”, informando publicamente de los resultados por cada establecimiento (art. 37), cuyo
desempefio sera evaluado segun estandares que consideren “los resultados de aprendizaje de
los alumnos” (art. 38).
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5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El sistema de proteccion de ninos victimas de malos tratos y abusos
en la familia no es eficaz ni se ha coordinado para detectar temprana-
mente las situaciones de riesgo grave. En particular, los tribunales de
tamilia no han validado el sistema de indicadores de riesgo incorpora-
do a los partes policiales, con consecuencias fatales en uno de los casos
relatados en este Informe.

La cobertura del Servicio Nacional de Menores (Sename) es clara-
mente insuficiente para realizar un diagnostico ambulatorio oportuno
en casos de maltrato y abuso, lo que explica periodos de hasta seis meses
en que los ninos no son objeto de proteccion o reparacion. La Direccion
de Presupuestos del Ministerio de Hacienda no aprobé solicitudes de
ampliacion de esta cobertura.

Se ha estancado el proceso de desinternacion de ninos y de sustitu-
cién de las residencias masivas por otras de tamano y diseno familiar.
La Direccién de Presupuestos rechazo la solicitud de recursos para am-
pliar el programas de desinternacién. Ademas, el Sename no tiene un
diseno de residencias de baja cobertura que cumplan con los estandares
internacionales. Para proteger mejor los derechos de los ninos internos
a la libertad de culto y a la privacidad, esta estudiando nuevas normas
técnicas para las residencias, pero todavia no ha elaborado instruccio-
nes claras al respecto.

En Carabineros de Chile hay claros indicios de la persistencia de una
cultura de tolerancia a la practica de detenciones irregulares de menores
de edad a modo de “escarmiento” o sancién informal, particularmente
en casos en que la detencién seria calificada de ilegal por falta de fla-
grancia o minoria de edad (menos de catorce anos).

Las instituciones del Estado no han mostrado capacidad ni voluntad
suficientes para prevenir y combatir, con la urgencia y eficacia que exigen
los convenios internacionales suscritos por Chile, algunas de las expre-
siones de trabajo inaceptable y de las “peores formas” del trabajo infantil.
Sus reacciones a casos, aunque bien orientadas, no dan cuenta de estar
ejecutando una politica nacional consistente. Ello se expresa también en
el abandono de la encuesta nacional sobre trabajo inaceptable.

Las denuncias de cancelacién de matricula por mal rendimiento es-
colar han aumentado y es previsible que lo sigan haciendo, por lo me-
nos en los colegios donde no rigen las restricciones introducidas por la
LGE, asi como en los cursos superiores a 6° basico. Tampoco se aplica a
estos establecimientos la norma que prohibe discriminar a los ninos por
cambios en la situacién matrimonial de padres o apoderados. Todo ello
contraviene normas internacionales.

La promocion del mejoramiento de la calidad de la educacién en Chi-
le, con énfasis en el desempeno académico medido de forma estanda-



rizada, y la consiguiente presién por exhibir mejores resultados en las
pruebas nacionales, crean situaciones de discriminacién de los ninos
con rendimiento mas bajo o problemas de aprendizaje, y de segmenta-
ci6n entre escuelas que seleccionan y excluyen, y escuelas que retienen
y reciben estudiantes con problemas, pero no pueden exhibir resultados
minimamente aceptables.

En virtud de lo expuesto, se proponen las siguientes recomendaciones:

1. Desarrollar un sistema nacional, en red, de alerta temprana para
la proteccién de ninos victimas de malos tratos y abusos en la fa-
milia, con capacidad de diagnostico e intervencién inmediatos, en
base a una pauta de indicadores de riesgo vital que se aplique de
forma homogénea, conocida y validada por todos los actores. Debe
haber personal capaz de constituirse inmediatamente en el hogar
del nino, y de tomar medidas cautelares, u obtenerlas de los tribu-
nales, en lo posible alternativas a la internacién en hogares.

2. Incluir en la Ley de Presupuestos los recursos necesarios para am-
pliar la cobertura de diagndstico ambulatorio del Sename.

3. Incluir en la Ley de Presupuestos los recursos necesarios para am-
pliar la cobertura de programas de desinternacion.

4. Desarrollar un modelo de residencias de proteccién de baja cober-
tura con no mas de ocho a diez ninos, y disenar un plan de sus-
titucion paulatino, pero efectivo, de las residencias masivas. Las
orientaciones técnicas de estas nuevas residencias deben asegurar
la continuidad del estilo de crianza y de la educacion religiosa, o
de su ausencia, y ser explicitas en la proteccion de la intimidad y
efectos personales de los ninos, asi como de sus expresiones afec-
tivas y sexuales.

5. Establecer por ley la obligacion de comunicacion inmediata a la
unidad policial respectiva de todo control de identidad que im-
plique una detencién de cualquier especie de un menor de edad.
Elaborar manuales de procedimiento especificos para el trabajo
policial con ninos, donde se rechace la practica de las sanciones
informales.

6. Disenar e implementar un plan de erradicacion del trabajo infan-
til agricola, basado en el mejoramiento de las oportunidades y la
disposicion de las familias a apoyar a los ninos en su permanencia
y aprovechamiento de la escuela, y en otras instancias de cultura
y recreacion propias de su edad. El plan deberia considerar becas
que compensen los menores ingresos de las familias por dejar de
enviar a sus hijos a la temporada de cosechas.

7. Realizar una encuesta nacional, comparable con la de 2003, que
mida la evolucién del trabajo infantil inaceptable y de las peores
formas del trabajo infantil en Chile.
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8. Presentar al Congreso Nacional un proyecto de modificacién de la

LGE para extender a los colegios particulares pagados las restric-
ciones que garantizan la no discriminacién por mal rendimiento
escolar y por estado civil de los padres, y para extender la prohi-
bicion de cancelacion de matricula por rendimiento a todos los
ninos, de 1° basico a 4° medio.

9. Que las autoridades de educacion, y en especial la futura Agencia

de Calidad Educativa, conviertan en un indicador de desempeno
de primera importancia la disposicién y capacidad de los estable-
cimientos educativos para recibir, retener y comprometerse a dar
ensenanza de calidad a todos los ninos, con independencia de sus
dificultades de aprendizaje. Para ello, asociar este indicador a in-
centivos relevantes. Una lectura integral de los objetivos generales
de cada ciclo educativo puede servir de base para evaluar aquella
actitud y capacidad.



DERECHO AL TRABAJO
DE PERSONAS
CON DISCAPACIDAD

SINTESIS

Las personas con discapacidad ven afectados varios de sus derechos
fundamentales en Chile: educacién, salud, libre circulacion, pero es-
pecialmente el derecho al trabajo. Las que tienen trabajo remunerado
constituyen un porcentaje bajisimo del total de personas con discapa-
cidad en el pais. Las causas de esta situacién de vulneracién son esen-
cialmente tres: escasa informacion sobre empleo y discapacidad, lo que
perpetua el prejuicio e impide la formulacion de politicas publicas que
ataquen el problema; falta de politicas de educacion y capacitacion para
personas con discapacidad, y poca observancia y fiscalizacion de la nor-
mativa vigente sobre la materia. Este capitulo revela asimismo el desco-
nocimiento y la desidia que manifiestan parlamentarios y funcionarios
estatales frente a este tema. En cuanto a la discusion de la nueva legis-
lacion, ya existe normativa vigente que garantiza los derechos de las
personas con discapacidad (la Convencion de Naciones Unidas sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, la Convencion Intera-
mericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra las Personas con Discapacidad y la Ley 19.284, actualmente en
tramite de modificacion), y lo que hay que hacer es aplicarla y velar por
que privados y organismos publicos la respeten.

Parasras crave: Personas con discapacidad, Fonadis, discriminacion, in-
clusion laboral, politicas en educacion, Ley 19.284.

INTRODUCCION

En este capitulo se analiza la situacion de las personas con discapacidad
en relacion con el derecho al trabajo. Se investigan las circunstancias
de hecho y derecho que inciden en las condiciones en que se ejerce en
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Chile este derecho, para examinar si el Estado da o no cumplimiento a
los estandares internacionales en esta materia.

En primer término se expone el reconocimiento normativo del de-
recho al trabajo. Luego se estudian las causas y consecuencias de la
escasez de empleo para las personas con discapacidad en nuestro pais.
En seguida se da cuenta de la actuacion de las autoridades en este tema,
y finalmente se formulan recomendaciones al Estado de Chile.

1. CONTEXTO GENERAL EN QUE SE DESARROLLAN LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD

Segun el Primer estudio nacional de la discapacidad en Chile, realizado
por el Fondo Nacional de la Discapacidad (Fonadis) y el Instituto Na-
cional de Estadisticas (INE) en 2004, en nuestro pais viven 2.068.072
personas con algn grado de discapacidad, lo que supone un 12,9% de la
poblacion total. Sin perjuicio de este alto porcentaje, se trata de un grupo
postergado por la comunidad, por el Gobierno y por el Poder Legislativo.
Sus necesidades y problemas no forman parte de la agenda nacional ni
del debate parlamentario, falta de atencién que se traduce en olvido y
marginacién. Asi, se desarrollan en un contexto sumamente excluyente,
lo que determina la posicion de vulnerabilidad en que se encuentran.
En materia educacional, por ejemplo; el 12,7% de las personas con
discapacidad no tiene ningtn tipo de educacién formal; entre los mayo-
res de veinticuatro anos, el 23% ha completado la educacién basica, el
26,9% la educacion media y el 13,8% la educacién superior. En cuanto
a las condiciones de accesibilidad, solo el 30% de los edificios publicos
y privados son accesibles para ellos,? lo que incide en que el 7,5% no sal-
ga a la calle.3 En lo que se refiere a la salud, el 94% de la poblaciéon con
discapacidad nunca ha recibido atencién de salud ni rehabilitacion.*
Finalmente, Gnicamente el 29% de las personas con algin tipo de
discapacidad y en edad de trabajar realiza algtin trabajo remunerado.’
El Gobierno ha realizado esfuerzos por avanzar en el mejoramiento
de las condiciones de vida de estas personas (discusion de leyes que
consagran sus derechos, gestion de oficinas de intermediacién laboral
y creacion de programas acotados de intermediacion laboral), pero la
magnitud del problema no se condice con el trabajo realizado. Por lo de-
mas, el tema no se agota en la insuficiencia cuantitativa de la labor del

1 Ministerio de Planificacion, Encuesta de caracterizacion socioeconémica nacional, CASEN
2006, Santiago, noviembre de 2007.

2 Catastro realizado por el Ministerio de Vivienda y Urbanismo en 2003. Informe 2006, pp. 419 y ss.
3 Fonadis, Primer estudio nacional de la discapacidad en Chile, www.fonadis.cl/centro/estudios.
4 Alejandro Hernandez, “Discapacidad y salud”, 7 de enero de 2008, www.fnd.cl/discapaci-
dadysalud.htm.

5 Fonadis, Primer estudio nacional de la discapacidad en Chile.



Estado, sino mas bien en la baja calidad de las respuestas ofrecidas. Po-
liticas publicas desorganizadas, desinformacion por parte de los legis-
ladores, desidia y desinterés, son solo algunos ejemplos del tratamiento
que las autoridades confieren a una realidad que involucra a mas de dos
millones de chilenos, como veremos en las proximas paginas.

La falta de un enfoque integral para la creacion y el desarrollo de
politicas publicas sobre discapacidad se traduce en que no se considera
la repercusion que tendra una politica determinada en otras areas, y se
imposibilita la creacién de politicas efectivas, que incidan de manera
categorica en el mejoramiento de las condiciones de vida de las perso-
nas que tienen algn grado de discapacidad.

2. RECONOCIMIENTO NORMATIVO DEL DERECHO AL TRABAJO
DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

2.1 Marco local

El articulo 1° de la Constitucion establece que “las personas nacen libres
e iguales en dignidad y derechos”. Este reconocimiento a la igualdad
esencial de los seres humanos se reafirma en el articulo 19 N° 2, que
asegura a todas las personas “la igualdad ante la ley”, para senalar a
continuacién que “en Chile no hay persona ni grupo privilegiados”. Con
este planteamiento fundamental, el Estado de Chile reconoce el dere-
cho a la igualdad de toda persona y su correlativo deber de asegurar el
goce y ejercicio del derecho en cuestion.

La Constitucioén reconoce también el derecho igualitario al trabajo
de los habitantes del Estado; de hecho, en su articulo 19 N° 16 “prohibe
cualquiera discriminacién que no se base en la capacidad o idoneidad
personal”. En consecuencia, el Cédigo del Trabajo afirma que “son con-
trarios a los principios de las leyes laborales los actos de discrimina-
cion. Los actos de discriminacién son las distinciones, exclusiones o
preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil,
sindicacion, religion, opinioén politica, nacionalidad, ascendencia nacio-
nal u origen social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién” (art. 29).

Ademas, bajo la idea del respeto estricto del derecho a la igualdad,
el Estado ha regulado el derecho al trabajo de las personas con disca-
pacidad mediante una institucionalidad especial, la Ley 19.284.° Este
instrumento legal determina un catalogo de derechos e incorpora una
serie de medidas que el Estado debe adoptar para dar cumplimiento a
la ley. Asi, por ejemplo, se manifiesta que “el Estado, a través de los orga-
nismos pertinentes, promovera la capacitacion laboral de las personas

6 Ley 19.284, del 5 de enero de 1994, que establece normas para la plena integracion social de
las personas con discapacidad.
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con discapacidad, creando programas especiales con el fin de permitir
e incrementar su insercion al trabajo” (art. 33).

2.2 Marco internacional

El 4 de diciembre de 2001, el Parlamento de Chile ratificé la Convenciéon
Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimina-
cion contra las Personas con Discapacidad. La Convencion establece que
ellas “tienen los mismos derechos humanos y libertades fundamentales
que otras personas; y que estos derechos, incluido el de no verse some-
tidos a discriminacion fundamentada en la discapacidad, dimanan de
la dignidad y la igualdad que son inherentes a todo ser humano”. En lo
que atane al trabajo, por el articulo tercero de esta Convencion Chile
se ha comprometido internacionalmente a adoptar medidas para “pro-
mover la integracion por parte de las autoridades gubernamentales y/o
entidades privadas en la prestacion o suministro de bienes, servicios,
instalaciones, programas y actividades, tales como el empleo...”.

Ademas, en 2008 Chile ratifico la Convencion de Naciones Unidas
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, cuyos principios
fundamentales son la no discriminacion, la igualdad de oportunidades
y la accesibilidad, y cuyo articulo 27 establece: “Los Estados Partes reco-
nocen el derecho de las personas con discapacidad a trabajar, en igual-
dad de condiciones con las demas; ello incluye el derecho a tener la
oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido
o aceptado en un mercado y un entorno laborales que sean abiertos,
inclusivos y accesibles a las personas con discapacidad”.

Para que se cumplan estos derechos la Convencion de la ONU indi-
ca que los Estados deben “prohibir la discriminacién por motivos de
discapacidad con respecto a todas las cuestiones relativas a cualquier
forma de empleo, incluidas las condiciones de seleccién, contratacién y
empleo, la continuidad en el empleo, la promocién profesional y unas
condiciones de trabajo seguras y saludables”. Y, segtin otro documento
del organismo, los Estados ademas tienen el deber de “adoptar disposi-
ciones positivas para reducir o eliminar las condiciones que originan o
facilitan que se perpette la discriminacién prohibida”?

De esta manera, el Estado de Chile se ha obligado ante sus pares a
respetar, proteger y garantizar los derechos de las personas con discapa-
cidad, y a adoptar medidas de accion afirmativa para que se respete el
derecho a la igualdad de las personas en cuestion. Cabe recordar que los
derechos y deberes que emanan de estos instrumentos son obligatorios
para Chile, pues la Constitucion establece para los 6rganos del Estado el

7 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Observacion General 18, “No discri-
minacién”, Considerando 10, 10 de noviembre de 1989.



deber de respetar y promover los derechos garantizados por “los trata-
dos internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”,*
condiciones que se cumplen en el caso de ambas convenciones citadas.

Desde una perspectiva estrictamente legal, pues, Chile ha reconocido
los derechos de las personas con discapacidad. Cabe preguntarse ahora
si esta institucionalidad garantista funciona en la practica.

3. LA REALIDAD NACIONAL: RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS
EN LA PRACTICA

Ya se ha documentado en ocasiones anteriores que este reconocimiento
normativo no se condice con lo que ocurre cotidianamente en el pais.
Si en anos anteriores esta constatacion se ha concentrado en ambitos
como el derecho a la educacién de personas con discapacidad (Informe
2008), este ano el foco es el derecho al trabajo, sobre el cual lo prime-
ro que ha de decirse es que en Chile resultan preocupantes las cifras
de empleo: solo el 29% de las personas con discapacidad mayores de
quince anos realizan algtin trabajo remunerado, segtn el Primer estudio
nacional de la discapacidad. Las cifras oficiales ya muestran la magni-
tud del problema, pero hay estadisticas de organizaciones no guberna-
mentales que disparan el porcentaje. Alejandro Hernandez, presidente
de la Fundacién Nacional de Discapacitados, sostiene que la cesantia
entre estas personas alcanza el 90%, y que del 10% restante un 9%
se desempena en trabajos informales y solo un 1% esta contratado.’
No obstante la divergencia numérica, ambos resultados llevan a similar
conclusion: en Chile, no hay un acceso igualitario al mercado laboral
para todos los chilenos.

Ademas, el porcentaje de insercion laboral disminuye conforme au-
menta el grado de discapacidad. Segun cifras oficiales, una de cada tres
personas con discapacidad leve realiza un trabajo remunerado; entre
aquellas con discapacidad moderada, una de cada cuatro, y en el caso
de discapacidad severa, solo una de cada ocho.*

El hecho de que haya tantas personas con discapacidad leve sin tra-
bajo remunerado revela que la sola idea de emplear a “discapacitados”
provoca rechazo en empresarios, trabajadores y autoridades, pues esta
condicién se caracteriza por “presentar algin grado de dificultad en
algtn tipo de actividad cotidiana, sin embargo, ante la presencia de
ciertos problemas en su vida diaria, las personas pueden superar estos
obstaculos y tienen la facultad de efectuar sus actividades sin apoyo de

8 Constitucion Politica de la Republica de Chile, art. 5°, inciso 2°.

9 Alejandro Hernandez, “Discapacidad, cesantia y discriminaciéon”, 22 de octubre de 2007,
www.fnd.cl.

10 Fonadis, Primer estudio nacional de la discapacidad en Chile, 2004.
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terceros y de manera independiente”."” De este modo, la incidencia de la
discapacidad leve en la realizacion de tareas productivas de toda indole
es extremadamente pequena, y a veces hasta inexistente.

Las cifras de desocupacion varian también conforme al tipo de disca-
pacidad, ademas del grado, y asi hay discapacidades con mayor integra-
cion laboral que otras. Solo el 12,7% de las personas con discapacidad
intelectual realiza un trabajo remunerado, mientras que el 30,31% de
discapacitados visuales lo hace. Las cifras se emparejan en el caso de
las personas con discapacidad fisica, auditiva y psiquiatrica: entre ellas
el porcentaje de ocupacion es de 28,86%, 29,65% y 26,66%, respecti-
vamente. Es decir, si bien la discriminacion en el acceso al empleo es
generalizada, se agudiza con determinadas discapacidades."

Esto se relaciona directamente con la percepcion social de la disca-
pacidad per se. Cuando intenta ingresar al mercado laboral, la perso-
na en cuestion pierde su identidad como ser integral y solo adquiere
relevancia su discapacidad: su curriculo académico y potencialidades
humanas pierden fuerza ante esta vision unilateral de su persona, y asi,
sus posibilidades de encontrar trabajo aumentan si su tipo de discapa-
cidad es uno de los aceptados socialmente, mas que por sus condiciones
personales para el puesto.

Otro hecho discriminador en el ejercicio del derecho al trabajo de las
personas con discapacidad queda de manifiesto en estos porcentajes: el
61,3% de las que trabajan son hombres y solo un 38,7% mujeres.'3 La dife-
rencia es muy notoria y preocupante porque manifiesta una doble vulnera-
cién de derechos en el caso de las mujeres con discapacidad. Aunque ellas
son mas (22,34% en edad de trabajar, versus 16,94% de hombres), son los
hombres quienes se llevan la mayor parte del escaso universo de oportuni-
dades. Consecuencia directa de ello es la relegacion e invisibilizacion de los
problemas propios de las mujeres que tienen algun tipo de discapacidad.™*
Como se ve, la discriminacién laboral en perjuicio de las personas con dis-
capacidad es transversal pero se agudiza para las mujeres.

En cuanto a aptitudes para trabajar, del total de personas que tiene
una discapacidad fisica solo el 3,32% presenta limitaciones o dificulta-
des para afrontar un trabajo remunerado; entre las personas con dis-
capacidad visual el porcentaje corresponde al 3,18%. Las estadisticas
descienden drasticamente en la discapacidad auditiva, intelectual o psi-
quica, con un 1%, un 0,48% y un 0,38%, respectivamente.'>

11 Id.

121d.

13 1d.

14 Esta mayor participacién masculina en el mundo laboral también se manifiesta en los indi-
viduos sin discapacidad: un 71,7% de los hombres en edad de trabajar lo hace, pero solo un
38,5% de las mujeres Ministerio del Trabajo, Balance de la situacion laboral de las mujeres en
Chile, 1997-2006 www.mintrab.gob.cl.

15 Fonadis, Primer estudio nacional de la discapacidad en Chile, 2004.



La piedra de tope en este ambito es el trabajo remunerado, porque
la gran mayoria de las personas con discapacidad estd activa, tiene res-
ponsabilidades, realiza tareas de diferente complejidad en periodos de-
terminados, se relaciona con sus pares, se moviliza para llevar a cabo
sus labores, maneja presupuestos, se pone objetivos y toma continua-
mente decisiones que influyen en su vida y las de sus familias. Un por-
centaje superior al 60% realiza trabajo doméstico, y solo un 20,45% de
las personas con discapacidad no realiza actividad alguna.’® Las habili-
dades domeésticas son plenamente extrapolables al mercado laboral, y
demuestran que estas personas estan capacitadas para desempenarse
de manera eficiente en la realizacién de un trabajo remunerado.

Los resultados citados permiten colegir que las normas mencionadas
en el apartado anterior se constituyen como disposiciones nominales con
escasa sustanciacion factica. Asi también, se comprueba que las personas
con discapacidad son capaces de desempenarse en un marco productivo,
conforme con los estandares de producciéon de una empresa competitiva,
por lo que sus problemas de acceso al mercado laboral obedecen mas
bien a factores culturales y ambientales, como se vera a continuacion.

3.1 Principales causas de la falta de acceso igualitario al mercado laboral
Diversos factores inciden en el ejercicio fallido del derecho al trabajo de
las personas con discapacidad.

En el nivel politico existe la idea de que esto se resuelve con legisla-
ci6n y con la instauracion de organismos que trabajen en la materia. Asi,
durante los Gltimos anos la respuesta politica ha sido la creaciéon o mo-
dificacién de normas relativas al reconocimiento de los derechos de las
personas con discapacidad; por ejemplo, el actual proyecto de modifica-
cion de la Ley 19.284. Sin embargo estas iniciativas, sin ser irrelevantes,
no son suficientes ni exhaustivas, porque los problemas de acceso no se
agotan con la existencia de una normativa especifica. Como veremos,
ademas de regulaciones tendientes a la integracion social se requiere
que haya informacién disponible sobre empleo y discapacidad, sancién
de practicas discriminatorias, politicas de educacion y politicas de capa-
citacion adecuadas, todo lo cual precisa de una constante fiscalizacion
por parte de las autoridades. Veremos uno por uno estos aspectos.

3.1.1 Falta de informacién sobre empleo y discapacidad

La invisibilizacién social va de la mano con el desconocimiento de la
realidad de las personas con discapacidad. Por eso provocan rechazo e
incluso temor en sus potenciales empleadores, quienes las descartan a

16 Id.
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priori en los procesos de seleccion laboral, tanto en la empresa publica
como en la privada. Al momento de ofrecer puestos de trabajo, en reali-
dad muchas empresas ni siquiera conciben la posibilidad de contratar-
las, sea por desconocimiento o por aprehension.

La escasa difusion perpetta el circulo vicioso del desconocimien-
to, dice la directora de la Corporacién Ciudad Accesible, Pamela Prett,
mientras que para Verénica de la Paz, directora de la escuela Doctor Jor-
ge Otte Gabter, en Chile “las personas con discapacidad son invisibles”."”
Paulina Opazo, directora para Chile de la consultora internacional de
gestion de empleos Bumeran, reconoce que “la frecuencia con que se
reciben solicitudes conforme las cuales se permita emplear a personas
con discapacidad es practicamente nula”; peor aun, nunca ha recibido
una solicitud conforme a la cual se deba emplear preferente o exclusiva-
mente a personas con discapacidad.'® Muchas veces no existe una inten-
cion consciente de excluir a personas con algtn grado de discapacidad:
simplemente la discapacidad no es un item. Al momento de gestionar
puestos de trabajo, se “trata de manera implicita y dependiendo del car-
go”, senala Paulina Opazo.

Uno de los mitos mas generalizados en este ambito lo constituye la
creencia de que las empresas no estan fisicamente preparadas para con-
tratar a personas “diferentes”, y silo hacen deberan incurrir en gastos de
adecuacion, con lo que la decision dista de ser productiva. Una encuesta
realizada por la empresa Bumera lo confirma.” El 94% de las empresas
chilenas encuestadas carece de politicas de gestiéon de grupos minori-
tarios, y el 53% de los encuestados manifest6 que el grupo mas dificil
de incorporar era el de “los discapacitados”. Si bien solo el 39% de los
representantes de sus companias cree que no esta preparado para in-
corporar minorias, el 83% admite que el tema de la inclusién de grupos
minoritarios simplemente no esta en la agenda de recursos humanos.

Esta idea se relaciona con aquella que iguala discapacidad con inefi-
ciencia, desconociendo los atributos personales de los individuos: se-
gun otra encuesta, el 39,8% de los encuestados esta de acuerdo con que
las personas con discapacidad son un obstéaculo en el trabajo.

Sihubiera un canal efectivo de informacién a los empleadores esta idea
perderia sustento, porque existen estudios que afirman que la situacion
es diametralmente opuesta.* Por ejemplo, en relacion con los gastos que

17 Entrevistas personales, 30 y 31 de marzo de 2009.

18 Entrevista personal, 7 de abril de 2009.

19 Bumeran, “Encuesta sobre el trabajo con grupos minoritarios de la empresa”, enero de 2009,
con una muestra de 800 directores, gerentes generales, gerentes de area, subgerentes y em-
pleados en Argentina, Chile, Colombia, México y Venezuela.

20 Fundacioén Ideas, encuesta “Tolerancia y no discriminaciéon”, Santiago, 20083.

21 Ayuntamiento de Alarcén, Directrices para la contratacion de personas con discapacidad,
Alarcén, Castilla-La Mancha, 2009; Business benefits of employing people with disabilities,
www.diversityatwork.com.au/node/142; Susan Scott-Parker, Simon Zadek, Managing diversity:
A key factor in improving efficiency, productivity, and overall business success, Lancaster, I0S



implica contratar a personas con discapacidad, una encuesta a emplea-
dores realizada en Estados Unidos en 2003 determiné que el costo de las
instalaciones necesarias para adecuar la empresa a los requerimientos de
estas personas era menos de 500 ddlares; mas aun, el 73% de los emplea-
dores senald que “sus empleados no requerian comodidades especiales”.*
No existen estudios que analicen los costos de la contratacion de personas
con discapacidad en nuestro medio, aunque si hay empleadores y exper-
tos en el tema que se muestran satisfechos por el desempeno de estos
trabajadores. Rafael Tello Solis, gerente nacional de recursos humanos
de Cadbury Schweppes Caribe & Latinoamérica Bebidas, dice que haber
contratado a personas con discapacidad le trajo beneficios a su empresa:
la productividad se elevd en dos meses y la rotacién de personal bajé de
2,5% a0,8%, lo que representd un gran ahorro para la compania.>Y el di-
rector general de la Fundacién Solidaridad Carrefour, Guillermo de Rue-
da, afirma que “la contratacién de personas discapacitadas no disminuye
la productividad de la empresa y mejora, ademas, el clima laboral”

Ahora bien, el desconocimiento no se acota a la esfera empresarial.
Las estadisticas sobre discapacidad que manejan el Ejecutivo y el Legis-
lativo son escasas y corresponden a estudios realizados hace ya varios
anos. El Primer estudio nacional de la discapacidad es sin duda una
buena aproximacion; procesa las estadisticas por tema y el trabajo es
exhaustivo, analitico y clarificador. Pero los datos son del tercer trimes-
tre de 2004, y aunque se le suponia un “primer estudio” sobre discapa-
cidad, el “segundo”y los demas nunca existieron.

La Encuesta CASEN es otro de los instrumentos principales para el
analisis de los temas relativos a discapacidad. En materia laboral solo se
refiere a la tasa de desempleo y a la participacion laboral de la poblacion
de quince anos y mas, pero permite comprender el contexto de desarro-
llo de las personas con discapacidad en cuanto a educacién y pobreza.

De todos modos, sin periodicidad estadistica es muy dificil crear y
evaluar politicas eficaces, que no se basen en supuestos sino que evi-
dencien una intencion clara de planificar a partir de los problemas rea-
les y actuales de las personas con discapacidad en Chile.

3.1.1.1 Reaccion de las autoridades ante la falta de informacion

En el ambito de los poderes publicos la desinformacion acerca de la
situacion de vulneracion de las personas con discapacidad se relaciona
con una actitud mas que con la falta de datos: en los parlamentarios y
funcionarios de la administracion del Estado hay una mezcla de desco-

Press, 2001.

22 Discapacidad en cifras, www.ciudadaccesible.cl.

23 Juliana Fragoso, “La otra fuerza laboral”, www.vocesenelsilencio.org.
24 En www.aspaymcantabria.com.
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nocimiento y desidia, un desinterés preocupante que inhibe la coope-
racion de los actores politicos para entregar antecedentes si no es en el
marco de una campana electoral. Durante la elaboracion de este capitu-
lo se observo que la informacion técnica o especializada de reparticio-
nes del Estado sobre derechos laborales de personas con discapacidad
era practicamente inexistente; la que hay procede de organizaciones no
gubernamentales y grupos académicos. El grado de desconocimiento
de las autoridades se hizo patente también en la falta de respuestas
prontas a diversas solicitudes de informacion.

Por ejemplo, se contact6 a tres senadores de la Comision de Salud
para analizar las modificaciones y proyecciones de la Ley 19.984, cuan-
do el proyecto se encontraba en dicha instancia®. Como el senador Car-
los Ominami estuvo particularmente interesado en el impacto de las
medidas de integracién contenidas en la ley, desde principios de abril
se intent6 contactarlo para que diera su opinién sobre las posibilida-
des que abria esta normativa, pero, después de gestiones por diversas
vias (conversaciones telefonicas con su asistente, correos electronicos
pidiendo una entrevista, personal o telefnica, un cuestionario con seis
preguntas para comodidad del parlamentario), en agosto de 2009, al
cierre de este Informe, no se habia recibido respuesta.

Con el mismo objetivo se contact6 a la oficina del senador Guido Girardi,
otro miembro de la Comision de Salud. Girardi no asistié a una instancia
fundamental para el desarrollo del proyecto —su votacién en la Comisioén—,
y luego de insistir telefénicamente durante las dos primeras semanas de
abril, preguntando por su inasistencia y por su opinion sobre la aplicabi-
lidad de la ley, el asesor Emerson Segovia indicé que las consultas serfan
respondidas por correo electronico. Tampoco se recibio su respuesta.

Finalmente, se intentd contactar al presidente de la Comision de Sa-
lud, el senador Mariano Ruiz-Esquide. “Vas a tener que buscarte otro
senador, don Mariano estd muy ocupado”, respondi6 la secretaria del
parlamentario ante una solicitud de entrevista.*® Luego se envié un
correo electrénico explicando al senador el objetivo del Informe y la
importancia de contar con su testimonio, pero dos dias después su se-
cretaria confirmé que “no es posible acceder a su peticion de entrevista
pues don Mariano estd muy copado de trabajo legislativo y politico”.

Estas situaciones no son excepcionales. Los expertos entrevistados coin-
ciden en que las autoridades politicas no toman en cuenta los planteamien-
tos de la sociedad civil tendientes a mejorar la situacién de vulneracién
generalizada en la que sobreviven las personas con discapacidad.

Felipe Gross Dempster, de la Fundacion Rostros Nuevos, que trabaja
con personas con discapacidad mental, dijo que le habian propuesto for-

25 El primer informe de la Comision de Salud del Senado data del 6 de noviembre de 2007.
26 Gilda Garate, 11 de abril de 2009.



malmente al Ministerio del Trabajo adoptar ciertas medidas para afron-
tar algunas de las principales carencias de las personas con discapacidad,
pero nunca tuvieron respuesta.”’ Pamela Prett, de la Corporacién Ciudad
Accesible, que se ocupa de la discapacidad fisica, entregé su opinién de
experta en materia de accesibilidad fisica antes de implementarse el Plan
Transantiago, pero ninguna de las indicaciones que presento fue tomada
en consideracion: “Propusimos muchas cosas, incluso pedimos que se
imprimiera el logo representativo de las personas con discapacidad en el
mapa, lo que no subia ni un peso su costo, y aun asi, ni eso salio”.

La incomprensién y falta de compromiso de las autoridades se refleja
asimismo en el lenguaje impropio con que se refieren a las personas
con discapacidad, que es la expresién mas correcta segin la Conven-
cion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de Naciones
Unidas. No debe usarse “invalido”, “minusvélido” o “retrasado”, términos
que llaman a la compasién cuando lo que se desea obtener es el respeto
y la aceptacion. Chile ratificé ese instrumento internacional en julio de
2008, pero al parecer los parlamentarios no interiorizaron la necesidad
de adecuar el lenguaje. Ejemplos hay muchos. Durante la discusion en
primer tramite constitucional del proyecto de modificacion de la Ley
19.284, que establece normas para la plena integracion social de las per-
sonas con discapacidad, el diputado DC Renan Fuentealba expres6 la
necesidad de que en el futuro “se establezcan incentivos para que contra-
ten minusvalidos”?® Al discutir los planes de accion preventivos ante la
eventual erupcion del volcan Llaima, el diputado UDI Enrique Estay dijo
que era preciso evitar “la pérdida no solo de bienes materiales, sino de vi-
das humanas, de ninos, de minusvalidos...”.? También se han presentado
algunos proyectos de ley que hacen referencia a “discapacitados” tanto
en su titulo como en el desarrollo normativo.*® Asi, el Congreso pretende
aprobar leyes que eduquen a la poblacion en la igualdad y el respeto,
pero los mismos parlamentarios no cambian su lenguaje por uno mas
inclusivo e igualitario para referirse a las personas con discapacidad.

3.1.2 Discriminacién hacia las personas con discapacidad

Nuestro ordenamiento constitucional reconoce como valor central el
principio de igualdad, como dijimos. En el mundo, tanto la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 24, como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo tercero, con-
sagran este derecho.

27 Entrevista personal, 3 de abril de 2009.

28 Boletin 3875-11.

29 Camara de Diputados, sesion N°31, 6 de junio de 2007.
30 Boletines 3182-11 y 5659-11.
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Pero este mandato general de no discriminacion no tiene aplicacion
en el caso de las personas con discapacidad. Como queda de manifiesto
a lo largo de este capitulo, éstas se ven continuamente diferenciadas
de manera arbitraria, y la situacion se observa en diversas areas de la
realidad nacional. A continuacién repasamos la situacion en la esfera
normativa y en el nivel de la percepcion social, asi como la vision de los
expertos y de las personas con discapacidad.

3.1.2.1 Discriminacion en la esfera normativa

En materia laboral, tanto el legislador como el constituyente aseguran
la libertad de contratacién. En términos simples, esto supone que un
empleador tiene la facultad de contratar libremente a sus empleados,
con una sola limitacién, que también ha establecido la Constitucion al
declarar, que “Se prohibe cualquier discriminacion que no se base en la
capacidad personal”.

En Chile no hay normas que discriminen de manera expresa a los
individuos con discapacidad, pero si disposiciones que permiten la dis-
criminacién indirecta. Aqui nos remitiremos a dos que resultan para-
digmaticas. La primera es la citada norma constitucional (“Se prohibe
cualquier discriminacién que no se base en la capacidad personal”),
que podria interpretarse en perjuicio de las personas con discapacidad,
pues una lectura del precepto podria ser que ciertas carencias fisicas
influyen en la capacidad personal para trabajar, con lo cual todo tipo
de rechazo o discriminacién en el ambito laboral se escudaria tras esta
norma de maxima jerarquia legal. De este modo, el precepto tiene un
“impacto adverso”; esto implica que “conductas que, siendo neutras
(dirigidas o aplicadas de manera indiferenciada o con tratamientos
razonablemente desiguales) en el tratamiento formal de los distintos
grupos o colectivos, en cuanto a sus efectos introducen diferenciaciones
discriminatorias”3’

La intencién de la norma es precisamente el resguardo del derecho
a la igualdad; sin embargo, deja libre el camino a los empleadores para
discriminar a las personas con discapacidad de manera legal.

La segunda de estas normas esta consagrada en el Estatuto Admi-
nistrativo, que lista los requisitos que deben cumplir aquellas personas
que quieran ingresar a la administracion del Estado. En su articulo 12,
letra c, exige “Tener salud compatible con el desempeno del cargo”, y en
el articulo siguiente, que dicha condicién debera acreditarse “mediante
certificacion del Servicio de Salud correspondiente”3?

31 Fernando Valdés Dal-Re, “Derechos fundamentales de la persona del trabajador”, en Libro
de Informes Generales, Congreso de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Montevideo,
Fundacion de Cultura Universitaria, 2003, p. 108.

32 Ley 18.834 sobre Estatuto Administrativo, 16 de marzo de 2005.



Dado que el Estatuto Administrativo no establece parametros para
evaluar este requisito, para ingresar a la administracién publica las per-
sonas con discapacidad estan supeditadas a lo que considere un fun-
cionario en un determinado momento y lugar. Una interpretacion ex-
tensiva podria implicar arbitrariedades perjudiciales para las personas
con discapacidad que pretendan ocupar un cargo en el aparato estatal.
Ademas, como las condiciones estructurales de los edificios ptblicos no
son las mejores en términos de accesos para discapacitados (un catastro
de 2003 del Ministerio de Vivienda revel6 que el 70% de ellos falla en
este aspecto), la incorporacion de este tipo de empleados involucraria
al menos algunos ajustes y trabajos de adecuacion, lo que podria no ser
conveniente en términos econémicos para el Gobierno.

Estas situaciones potenciales llaman a trabajar en la reforma textual
de los preceptos citados, y a promover una interpretacion que impida
distinciones arbitrarias en desmedro de las personas con discapacidad.
La inquietud no es nueva, por lo demaés. Ya en 1995 el senador DC José
Ruiz De Giorgio present6 un proyecto de ley para fomentar la integra-
cion de las personas con discapacidad en la administracion publica, que
establecia que “Se entendera que cumplen también con este requisi-
to [salud compatible con el cargo] las personas con alguna discapaci-
dad, cuya deficiencia no impida el total desempeno del cargo al que
postula”3* El 11 de noviembre de 2003 este proyecto fue archivado.

En enero de 2002, un grupo de diputados present6 un proyecto de
ley que pretendia acotar la discrecionalidad de los funcionarios ptblicos
al momento de determinar los alcances del requisito “salud compatible
con el cargo”3 Proponian establecer en la Ley 19.284 que “las institu-
ciones de la Administracion del Estado, cualesquiera sea su naturaleza
juridica, incluidas las municipalidades, deberan aceptar como cumplido
el requisito de tener salud compatible con el cargo a que se postule, con
simple copia del certificado que adjunte el interesado de estar inscrito
en el registro de discapacitados que establece el articulo 12 de esta ley”.

En 2003, finalmente, se present6 a tramitacion otro proyecto de ley,
esta vez para eliminar el requisito de salud compatible con el cargo.?* Am-
bos proyectos se encuentran todavia en el primer tramite constitucional.

33 Segun diversos estudios del Banco Mundial, el costo de contemplar la variable de accesibilidad
corresponde al 1% del valor de la construccién de un edificio, en cambio remodelar una construccion
para personas con discapacidad puede llegar a costar veinte veces mas que haber incorporado la
accesibilidad desde un principio. Tomando como ejemplo que el costo de construccién de un edificio
de servicios publicos de 10.584,663 m? en Coquimbo es de $2.262.227.754 (www.portalcoquimbo.
cl), es posible concluir que el hecho de hacer accesibles todos los edificios publicos para incorporar
a personas con discapacidad en calidad de funcionarios publicos seria sumamente elevado.

34 Boletin 1715-06.

35 Boletin 2864-11. Los diputados eran Maria Angélica Cristi (UDI), Antonio Leal (PPD), Arturo
Longton (RN), Rosauro Martinez (RN), Waldo Mora (ex DC), Jaime Orpis (UDI), Osvaldo Palma
(RN), Baldo Prokurica (RN), Jorge Ulloa (UDI) y Carlos Vilches (RN).

36 Boletin 3182-11. Los diputados eran Enrique Accorsi (PPD), Guido Girardi (PPD), Enrique
Jaramillo (PPD), Antonio Leal (PPD) y Jaime Quintana (PPD).
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3.1.2.2 Percepcion social de la discriminacion

Se dijo ya que en Chile existe un problema de informacién sobre las
condiciones de vida de las personas con discapacidad. Hay escasez de
estudios, y las encuestas son muy antiguas o muy generales. Aun asi,
las encuestas de entes privados y organizaciones no gubernamentales
analizadas para este Informe revelan una tendencia a la discriminacion
ex ante, por la cual la marginacion se realiza en una etapa anterior a la
seleccion de personal, antes siquiera de haberse presentado los postu-
lantes: por regla general, discapacidad se asimila a incompetencia para
desenvolverse en un mercado laboral competitivo.

En la mencionada encuesta de la empresa Bumeran, el 55% de las per-
sonas encuestadas considera que los métodos actuales de reclutamiento
de personal no serian efectivos para convocar a personas que pertene-
cen a grupos minoritarios; el 50% cree que la desventaja preponderante
al incorporar minorias en la empresa seria la discriminacién interna; el
51% cree que su compania no esta preparada para incorporar minorias,
situacién que en Chile probablemente se mantendra en el tiempo, con-
forme al 83% de los encuestados que dice que “el tema de la inclusion
de grupos minoritarios dentro de su compania no esta dentro de las
agendas de recursos humanos”.

3.1.2.3 La percepcion de los expertos en discapacidad

Ante la pregunta de cuales creian ellos que eran los principales pro-
blemas de las personas con discapacidad al momento de ingresar al
mercado laboral, todos los expertos entrevistados para este Informe
mencionaron como problema central la discriminacién.

La existencia de prejuicios negativos y estigmas fuertemente
instalados en la sociedad chilena, relacionados con la incapacidad
absoluta de estas personas de trabajar, de relacionarse con otras
personas, de ser personas violentas, peligrosas y agresivas.

Felipe Gross, Fundacion Rostros Nuevos

Las personas con discapacidad estan en situacion de pobreza,
discriminacion y grave vulneracion de derechos.
Alejandro Herndandez, Fonadis

Sin lugar a dudas la discriminacién. Es un tema de actitud, esta en la
naturaleza humana discriminar.
Pamela Prett, Ciudad Accesible



Discriminacién. En general somos un pais bastante discriminador.
Confiamos muy poco en las capacidades de la gente diferente; si son
discapacitados, son incapaces.

Veronica de la Paz, Escuela Dr. Jorge Otter Gabler

3.1.2.4 La percepcion de las personas con discapacidad
Las victimas de la discriminacion tienen su propia mirada acerca del
tema:3”

Es imposible que a uno lo contraten. No se puede, no hay caso, si a
uno lo miran y ya uno sabe que le van a decir que no, pues.
Hombre con discapacidad fisica

El problema es de insercion laboral. No hay oportunidades laborales.
No podemos entrar. Hay una gran situacién de discriminacion.
Armando Villar (discapacidad visual)

No me dejan trabajar de ninguna forma. Yo he intentado e intentado.
Incluso en el centro de Santiago nos discriminan, la gente, las
personas de la Municipalidad, pero sobre todo los carabineros y los
inspectores municipales, es0s..., esos si que son malos.

Norma Curiam (discapacidad visual)

A mi me han tratado muy mal, me han discriminado los carabineros
por ser discapacitada y pobre, me han hecho cosas muy malas.
Magali Fajardo (discapacidad fisica y visual)

Yo soy comerciante y dirigente sindical en Santiago. Le puedo decir
que en Chile no se contemplan derechos constitucionales de los
tratados. Las personas con discapacidad son personas discriminadas,
no se ha hecho una integracion plena al mundo laboral. En el
sindicato todos estan en la misma situacién, no nos dejan trabajar,
somos discriminados, injuriados, nos tratan muy mal. Hay casos
muy terribles, companeros que han sufrido cosas muy injustas.

Juan Cordoba (discapacidad visual)?®

37 Entrevistas personales realizadas entre abril y julio de 2009. Los testimonios corresponden a
una seleccioén representativa.

38 Juan Coérdoba preside la Agrupacion de Discapacitados Independientes Microcentro de
Santiago. En una carta suya al alcalde Pablo Zalaquett (recibida por la Oficina de Partes de
la Municipalidad de Santiago el 6 de julio de 2009), le recuerda que por afios han tenido que
trabajar en las calles del centro, “y muchas veces hemos sido discriminados por las autoridades
municipales y de Gobierno”.
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El sentir de los perjudicados pareciera confirmar la percepcién de
que en Chile se vulneran los derechos de las personas con discapacidad,
en este caso el derecho al trabajo, lo que supone una vulneracion expre-
sa de la citada normativa internacional vigente.

3.1.2.5 Un ejemplo: la situacion en Santiago Centro

Los individuos con discapacidad deben soportar la condena social por
el hecho de constituir una minoria. El parametro de discriminacion se
repite en todo el pais, pero hay ciertos sectores donde es mas visible. En
la comuna de Santiago, y mas especificamente en el centro de la ciudad,
donde muchas personas con discapacidad han optado por dedicarse
al comercio ambulante para sustentar a sus familias, se verifican de
manera manifiesta no solo incidentes de discriminacion, sino también
recurrentes episodios de violencia y tratos arbitrarios.?

De manera recurrente, la Municipalidad de Santiago busca vias para
erradicar el comercio ambulante. Desde luego, es legitimo el derecho a re-
gular el comercio en las calles de la comuna, pero por otra parte es preciso
atender a las necesidades de las personas con discapacidad, muchas de las
cuales, al no tener oportunidades de desempenarse en un trabajo estable-
cido, se han visto obligadas a optar por el comercio ambulante o por la
mendicidad. Quienes han optado por la primera alternativa deben sopor-
tar innumerables trabas y vejaciones, y declaran que tanto las autoridades
municipales como Carabineros de Chile los tratan como delincuentes y
no como personas en situacion vulnerable que buscan ganarse la vida.

La primera dificultad con la que tropiezan las personas con discapaci-
dad que optan por ejercer el comercio ambulante en la comuna la cons-
tituye la falta de claridad sobre si estan facultadas o no para ejercer esta
actividad. Nunca ha existido una regulacion clara al respecto. Durante el
periodo alcaldicio de Joaquin Lavin, y luego de una de las manifestacio-
nes mas grandes que hayan realizado las personas con discapacidad en
Chile y en Latinoamérica, se consiguié que se les dejara seguir trabajan-
do en las calles de Santiago, pero solo por “mera tolerancia”. Los supues-
tos de la situacién eran que estas personas debian trabajar en un lugar
preestablecido, ubicado en el centro de Santiago, de manera ordenada,
no en virtud de un permiso de trabajo sino tras inscribirse en un listado
de comerciantes con discapacidad. El siguiente alcalde, Raul Alcaino,
“respeto lo acordado, de manera que seguimos trabajando conforme a la
mera tolerancia. Habia un listado y credencial de socio conocida por la
Municipalidad. Si bien igual habia problemas con Carabineros por estar
un poco mas aca o mas alla de donde te tocaba o simplemente porque

39 No existen cifras oficiales del nUmero de comerciantes ambulantes que trabajan en la co-
muna de Santiago, y tampoco del porcentaje de personas con discapacidad que desarrollan
esta labor.



querian molestar, en la Municipalidad habia una mayor claridad sobre
nuestro derecho a trabajar”, recuerda Juan Cérdoba.

Hoy en dia esta situacion ha tenido un giro radical, pues el actual al-
calde, Pablo Zalaquett, ha desconocido el permiso de mera tolerancia y
el listado de comerciantes, lo que puede interpretarse como una politica
de hostigamiento hacia las personas con discapacidad, politica que se
expresa en el desalojo.

Los afectados reaccionaron organizandose para defender su derecho
al trabajo. En una carta al alcalde, de julio de 2009, denunciaron la perse-
cucion y el desalojo de los lugares donde por anos habian laborado, por
parte de inspectores municipales bajo las 6rdenes del jefe edilicio de Via
Publica, Rodrigo Ponce. En ésa y otras comunicaciones enviadas a la Mu-
nicipalidad, asi como en entrevistas personales, reafirman que no preten-
den trabajar informalmente sino que estan dispuestas a pagar patentes,
cumplir horarios y trabajar en un lugar establecido de manera ordenada.

Estas peticiones fueron recogidas por el actual alcalde durante su
campana electoral. En efecto, al visitar la Unidad Vecinal N° 3 prometi6
a las personas con discapacidad que los “iba a dejar trabajar con unos
carros que iban a ser disenados por la Municipalidad, que nos iban a
cobrar patente y que se nos iba a respetar a todos por igual, lo que no
se esta cumpliendo a siete meses de su mandato”+ El actual alcalde de
Santiago formulé estas promesas no solo privadamente sino también
en la primera reunién de los candidatos, organizada por la Camara de
Comercio. En dicha oportunidad Zalaquett propuso “crear un ‘mall” al
aire libre donde estas personas puedan trabajar bajo la ley; emplear a
minusvalidos y personas de la tercera edad en carritos de productos, de
forma estética y bonita”+" Nada de esto se ha cumplido.

Una segunda traba que deben enfrentar dia a dia las personas con
discapacidad que ejercen el comercio ambulante en el centro de Santia-
go es el trato vejatorio de Carabineros vy fiscalizadores municipales. En
todas las entrevistas se recabaron testimonios muy similares, que dan
cuenta de arrestos y maltrato verbal:

Durante el 2009 me han seguido durante tres meses; me han llevado
detenida cuatro veces este puro ano. Me han esposado y me han llevado
caminando por todo el Paseo Ahumada. Carabineros me insulta,

me dice groserias y me empuja. Me llevan a la Primera Comisaria a
pesar de que estoy en la lista. Me metieron en un calabozo con puros
delincuentes; hay de todo ahi, pero de todo, ladrones, putas, mecheros...
La tltima vez me dejaron esposada durante las seis horas que estuve en

40 Carta de la Agrupacién de Discapacitados Independientes Microcentro de Santiago al alcal-
de, recibida por la Oficina de Partes de la Municipalidad de Santiago el 6 de julio de 2009.

41 Diario Pyme, “Candidatos a alcalde por Santiago presentan sus planes”, 2 de septiembre
de 2008.
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el calabozo. Otra vez, me pidieron el carnet y nunca me lo devolvieron.
Fui tres veces a buscarlo y nadie me dijo nada, se perdi6 no mas.
Magali Fajardo (discapacidad fisica y visual)

El trato de Carabineros es un pésimo trato, es un trato vejatorio. A
uno lo tratan como si fuera un delincuente. Igual que a los ladrones
y asesinos.

Armando Villa (discapacidad visual)

Parece que a uno se lo llevaran para hacer niumero. Uno esta en la
lista, no le hace mal a nadie, estd ahi sin moverse y llegan, lo agarran y
se lo llevan a la Primera Comisaria. Una de las miles de veces que me
han llevado, uno que estaba en la Comisaria le pregunto al carabinero
que me agarro: “;Cuantos trais?”. Y cuando éste le contestd, no me
acuerdo qué nimero, pero eran hartos, dijo: “Ahh, ya esta bien”.
Norma Curiam (discapacidad visual)

Yo no creo que nos traten como a los delincuentes. Nos tratan peor
que a los delincuentes. Te meten ahi con todos y hay gente mala,

y uno que no le ha hecho mal a nadie se lo llevan detenido, lo
empujan, se rien, lo insultan, y a puros garabatos.

Renato Reinal (discapacidad visual)

No se puede con ellos. No escuchan, uno les intenta explicar, pero
no dejan, no se puede lidiar. Son como malos los pacos.

Mujer con discapacidad fisica

En relacion con el procedimiento posterior a la detencién, dicen las

personas entrevistadas:

Cuando las personas son detenidas quedan en libertad después de
varias horas. Son citadas al tribunal de policia local, donde deben ir a
pagar un parte; si no lo pagan deben ir a dormir a la carcel con todos los
delincuentes. Usted comprendera que no hay plata para pagar el parte,
porque a uno le quitan las cosas, por lo que esta obligado a ir a la carcel.
Miguel Munoz (discapacidad visual)

A uno la van a buscar a la casa, a su propia casa. Habiendo tanta
gente mala dando vueltas, y se gastan el tiempo en ir a buscarla a
uno. Si no es que uno no quiera pagar el parte, lo que pasa es que
uno gana muy poco y con eso hay que comer y vestirse y los hijos
también, entonces a uno le quitan la mercaderia, se la roban y mas
encima la hacen pagar un parte; obvio que uno no tiene con qué.
Teresa Toledo (discapacidad visual)



Hasta mi casa me fueron a buscar, ahi me sacaron delante de mis
hijos y a dormir a la comisaria, encerrada en un calabozo, y por qué,
por intentar ganarse la vida.

Mujer con discapacidad fisica

No hay na que hacer, hay que irse pa'dentro nomas, si uno no va a
pagar el parte; no es que no se quiera, de querer se quiere, el proble-
ma es que no se puede.

Hombre con discapacidad fisica

Los afectados reclaman que la mercaderia en la practica es decomi-
sada, pues, una vez que se llevan a las personas detenidas, nunca se la
devuelven integra:

A uno le quitan las cosas, y devuelven qué..., un tercio o menos, si,
menos. Ponga usted que tiene cien chocolates y le devuelven quince
maximo, y el resto, vaya usted a saber.

Laura Colin (discapacidad visual)

A uno le cuesta plata tener las cosas, si uno tiene que vivir. Te quitan
la mercaderia y uno después llega a la casa y con qué alimenta a los
hijos si no vendié nada y ademas a uno le quitan todo.

Miguel Munoz (discapacidad visual)

A uno le dicen que la mercaderia no llego al tribunal. No llegé. A uno
se la quitaron y se perdio..., donde, no sé. Si llega, llega el diez por
ciento, no mas. Los carabineros se la quedan. Usted vea, quienes se
quedan con la mercaderia tienen de todo para sus familias en cada
estacion. En el invierno guantes, gorros y bufandas; en el verano
helados, chocolates, pinches; lo que usted quiera, todo se lo quedan.
Juan Cordoba (discapacidad visual)

En el caso de las personas con discapacidad visual no siempre se
sigue el procedimiento de decomiso. Denuncian los afectados que cada
vez es mas recurrente otro método de hostigamiento:

En vez de decomisarte las cosas, te las quitan. Uno es ciego y no ve
que le estan sacando los pacos las cuestiones de la caja. Después
tiene que llegar el amigo del negocio o del quiosco a decirle, oye,
flaco, los pacos se llevaron tus cuestiones.

Renato Reinal
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Ahora ultimo, las cosas te las estan quitando sin que te des cuenta.
El transetnte te tiene que decir que el carabinero te saco las
cuestiones.

Mujer con discapacidad visual

Los carabineros se rien de uno, le hacen burla.
René Aedo

Mas que un decomiso es un robo. Me han tomado la mercaderia

y se la llevan. El transetinte pasa y le dice, oiga, los carabineros le
llevaron la mercaderia. Uno va a la comisaria a buscar sus cosas y
le responden asi como riéndose que trajeron una mercaderia, pero
como no vino el detenido pasé por abandono.

Hombre con discapacidad visual

A mi me quitaron la mercaderia. Yo vendia chocolates. En la manana
llegé un paco y me dijo: “Si no te vai, pa la tarde te voy a quitar todas
tus huevadas y la plata”. Yo me quedé porque tengo tres hijos que
también son discapacitados, soy divorciada y tengo que mantenerlos.
Y me saco los chocolates; la plata no, porque se la habia encargado a
una amiga. Me contaba toda la gente de los quioscos que se pararon
al frente mio a comerse los chocolates mientras yo estaba sentada sin
saber nada. Me miraban, comian y se refan.

Laura Colin

Los testimonios evidencian la injusta situacién que enfrentan las per-
sonas con discapacidad que ejercen el comercio ambulante en el centro
de Santiago. Si recordamos que segin estudios el 90% de las personas
con discapacidad que trabajan lo hace en el sector informal,* y en virtud
de la calidad de colectivo vulnerable que ostentan, el Gobierno deberia
adoptar medidas expresas para resguardar especialmente sus derechos,
de manera que se termine con las arbitrariedades que tienen como asi-
dero la supuesta situacién de irregularidad en la que éstas comercian.

Durante la elaboracion de este capitulo se consulté a la Municipali-
dad de Santiago sobre sus politicas relativas al empleo de las personas
con discapacidad.** Un mes después se recibié una corta y desprolija

42 Alejandro Hernandez, Discapacidad, cesantia y discriminacion, www.fnd.cl.

43 La consulta se realiz6 el 7 de julio de 2009 y preguntaba sobre: 1. Politica de la Municipalidad
en cuanto a concesion de permisos nuevos a personas con discapacidad para ejercer el comer-
cio ambulante. 2. Politica de la Municipalidad para personas con discapacidad que trabajaban
por mera tolerancia desde el periodo de Joaquin Lavin. 3. Cantidad de arrestos de personas con
discapacidad por ejercer el comercio ambulante. 4. Cantidad de decomisos de productos de
personas con discapacidad por ejercer el comercio ambulante. 5. Procedimiento de fiscaliza-
cién de personas con discapacidad que ejercen el comercio ambulante. 6. Oportunidades para
el ingreso de personas con discapacidad al mercado laboral.



respuesta, en la que se trata a las personas con discapacidad como
“minusvélidos”, y se informa que desconocen la politica que aplicara
la nueva autoridad en materia de trabajo informal de las personas con
discapacidad. La comunicacién de la Municipalidad anadia que “en el
periodo del Alcalde Joaquin Lavin, aproximadamente 50 personas, en-
tre no videntes y minusvalidos que ejercian el comercio ilegalmente en
la via pablica de nuestra comuna (principalmente en el Paseo Ahuma-
da y la Avda. L. Bernardo O’Higgins) fueron catastrados. El municipio
hasta la fecha, solo ha tenido conocimiento de estas personas, descono-
ciéndose cual sera la politica que aplicara la nueva autoridad”+ Sobre
la pregunta por politicas de fiscalizacion, arrestos y decomisos, indic6
que “En relacién al procedimiento de fiscalizacién de estos comercian-
tes, so6lo se verifica que no aumenten en cantidad mas alla de los catas-
trados”, y que “con respecto a la cantidad de arrestos de personas con
discapacidad, y decomisos de productos, no tenemos informacion ya
que es de competencia de Carabineros de Chile”.

3.1.2.6 Falta de politicas educacionales especificas

Si no existe una buena educaciéon, que ademas entregue la posibilidad
de certificar lo aprendido, no hay opcién de acceder a un trabajo y en
consecuencia se torna imposible ganar un sueldo, autofinanciarse y
vivir de manera independiente.*s El reconocimiento del derecho a la
educacion supone el deber de potenciar politicas educacionales que
permitan a las personas con discapacidad desenvolverse en condicio-
nes igualitarias. El Informe 2008 concluyé que nuestro pais esta lejos de
cumplir con este deber, y ello contradice el espiritu y el contenido del
derecho internacional reconocido por el Estado de Chile y plenamente
vigente. No ha habido avances en esta materia en el periodo compren-
dido por el presente Informe.

3.1.2.7 Falta de politicas de capacitacion

Otro de los factores que contribuyen a la escasa apertura del mercado
del trabajo en beneficio de las personas con discapacidad lo constituye
la insuficiencia de politicas y programas de capacitacion laboral.

La Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad instaura el deber del Estado de “[plermitir que las per-
sonas con discapacidad tengan acceso efectivo a programas generales de
orientacion técnica y vocacional, servicios de colocacion y formacion pro-

44 Respuesta de solicitud de informacion de la I. Municipalidad de Santiago, 5 de agosto de 2009.
45 Se recuerda que la Encuesta Casen 2006 revel6 que el 43,1% de las personas con discapa-
cidad no ha completado la educacion basica, el 26,9% ha completado la educacién media y el
13,8% ha completado la educacién superior.
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fesional y continua” (art. 27). En Chile, la Ley 19.284 determina que: “El
Estado, a través de los organismos pertinentes, promovera la capacitacion
laboral de las personas con discapacidad, creando programas especiales
con el fin de permitir e incrementar su insercién al trabajo” (art. 33).

El organismo publico encargado de regular el sistema de capacitaciéon
es el Servicio Nacional de Capacitacién y Empleo (Sence), que depende del
Ministerio del Trabajo, y cuyas funciones principales son promover y fisca-
lizar los instrumentos de capacitacién puestos a disposicién de las empresas
para sus trabajadores. Realiza esta tarea “a través de la administracién de
un incentivo tributario que el Estado ofrece a las empresas para capacitar
a su personal, y de una accién subsidiaria, por medio de un programa de
becas de capacitacion financiadas con recursos publicos”.4® Las institucio-
nes relacionadas con el Sence que potencian las gestiones de capacitacion
son, principalmente, los Organismos Técnicos de Capacitacion (OTEC) y
los Organismos Técnicos Intermedios para Capacitacion (OTIC). Los pri-
meros son instituciones autorizadas por el Sence para impartir cursos de
capacitacion, y deben cumplir con dos condiciones copulativas: estar certi-
ficadas y dedicarse exclusivamente al negocio de la capacitacion. Los OTIC,
por su parte, no realizan capacitacién sino que organizan y supervisan los
programas destinados a empresas asociadas por sectores o regiones.

Existe también las Oficinas Municipales de Informaciéon Laboral
(OMIL), organismos técnicos gratuitos que relacionan la oferta y de-
manda de trabajo, otorgando informacion y orientacién para el empleo
y la capacitacién. Al mismo tiempo, son la puerta de entrada a los pro-
gramas sociales de empleo y capacitacion que ejecuta el Estado. El Sen-
ce proporciona las normas y directrices técnicas que regulan la labor de
las OMIL, y supervisa su cumplimiento.

Veremos que esta institucionalidad destinada a capacitar a la pobla-
cion en general no es suficiente cuando de personas con discapacidad
se trata. En primer término, no existen cursos que las tengan como
destinatarios concretos. Lo que hay es la posibilidad de que una entidad
privada postule al Sence para la realizacion de un curso ideado para
este grupo; asi, en 2009 se realizaron ocho cursos de capacitacion, para
112 beneficiarios de la Regién Metropolitana, a cargo de la Fundacién
Tacal, entidad que se dedica precisamente a la capacitacion y colocacion
laboral de personas con discapacidad. Ciertamente, se trata de una ex-
periencia aislada y no de una politica gubernamental.

Por otra parte, las caracteristicas de las politicas de capacitacion y
educacion relativas a las personas con discapacidad son objeto de discu-
sion entre los expertos que trabajan en el area. Las politicas de capacita-
cion pueden ser inclusivas o exclusivas, segin se impartan en conjunto
para personas con y sin discapacidad, o solamente para las primeras.

46 Emol, “;Qué es el Sence?”, 20 de junio de 2006.



Ivan Espinoza, de la Fundacién Tacal, opina que, aunque son impor-
tantes las politicas focalizadas, “no es bueno que se generen guetos de
personas con discapacidad”.#” EducaRed, una fundacién internacional de
la empresa Telefonica que trabaja en materia de acceso a la educacion,
senala que: “Los sistemas de educacion que diferencian por un lado a los
‘normales’y por otro a las personas con discapacidad han conducido a la
segregacion social y al aislamiento de esta Gltima poblacién en la edad
adulta. Se trata de mundos separados creados desde el comienzo. Por el
contrario, la educacion inclusiva puede establecer las bases de una so-
ciedad mas abierta a la que pertenezcan todas las personas y donde ser
‘diferente’ sea aceptado y valorado como parte de la sociedad”#*

La normativa internacional no hace referencia a esta disyuntiva en-
tre medidas inclusivas y exclusivas, por lo que la discusion se desarrolla
principalmente en la esfera académica. Si bien el tema se analiza esen-
cialmente al estudiar las politicas gubernamentales para la educacion
de este segmento de la poblacion,® la discusion es extrapolable a la
capacitacién en materia laboral, puesto que el objetivo de ésta es dar
continuidad al desarrollo de habilidades sociales y destrezas de las per-
sonas con discapacidad, para asi fomentar su integracion social.

Dijimos ya que no existen en Chile cursos de capacitacion gestiona-
dos por el Estado que tengan como destinatarias a personas con disca-
pacidad. El modo en que el Sence declara haber incorporado a este seg-
mento de la poblacion en algunos de sus programas ha sido la inclusion
de la variable “discapacidad” en las bases de licitacion para las capacita-
ciones con franquicia tributaria, y la incorporaciéon de un componente
especifico para la discapacidad en el Programa Formacién en Oficio
para Jovenes. Este componente es importante puesto que determina el
porcentaje de insercion laboral posible de los beneficiarios y el tipo de
discapacidad para la cual la formacién del componente es apropiado.

A pesar del esfuerzo por integrar el criterio de discapacidad en las po-
liticas de capacitacion, esta incorporacion es muy acotada y particular,
adscrita a programas especificos y no como un elemento transversal. La
variable de discapacidad no se reconoce como un criterio permanente
a la hora de licitar cursos y programas, al menos no como uno que pu-
diera ser un incentivo importante para que las empresas contraten a un
mayor nimero de trabajadores con discapacidad.

Finalmente, en la licitacion para los cursos de capacitacion, el Sence
no instituye como requisito de adjudicacion el respeto y sujecion a las
normas de acceso y desplazamiento para las personas con discapacidad
consagradas en la Ley 19.284. Ni siquiera en aquellas licitaciones que in-

47 Entrevista personal, 29 de abril de 2009.
48 EducaRed, “Transformando escuelas”, www.educared.org.ar.
49 Ver “Derecho a la educacion de las personas con discapacidad”, en Informe 2008.
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corporan la variable de la discapacidad se exigen condiciones estructura-
les o espaciales minimas de acceso para estas personas; asi, una persona
con discapacidad podria ser aceptada en un curso, pero luego no poder
asistir por problemas de accesibilidad. De poco y nada sirve incorporar
un incentivo si las condiciones para beneficiarse de €él no estan dadas.

Expertos en capacitaciéon como Andrea Zondek e Ivan Espinoza han
enfatizado la importancia de contar con espacios fisicos adecuados.
También los propios interesados: “Es una buena propuesta la que ha-
cen, pero por ejemplo yo, que no tengo una buena orientacién y que de-
pendo de los demas para movilizarme, no puedo acudir a su fundacién
y en mi familia todos trabajan y no pueden llevarme. Ademas, ellos no
pueden faltar porque son despedidos de inmediato”5°

Estos problemas quedan de manifiesto en el escueto nimero de per-
sonas con discapacidad que se capacitan actualmente. Ante una solici-
tud de informacion, el Sence aportd la experiencia mencionada con la
Fundacién Tacal, por la cual durante el primer semestre de 2009 se rea-
lizaron en la Regién Metropolitana “ocho cursos de capacitacion, favo-
reciendo a 112 beneficiarios, con un presupuesto de $76.048.000”, cifras
muy limitadas si se tiene en cuenta que en Chile los individuos con dis-
capacidad en edad de trabajar son alrededor de 1.625.000 personas.s*

Ademas de ampliar significativamente los recursos para la capa-
citacién de personas con discapacidad, los expertos coinciden en la
necesidad de que esa expansion se acompane de una politica fuerte
de integracion laboral, de manera de asegurar la efectividad de las me-
didas adoptadas.

La situacién descrita, junto con la poca idoneidad de las politicas
educacionales relativas a individuos con discapacidad, se traduce en
que estas personas no tienen una preparacion conforme a la cual pue-
dan ingresar a un mercado competitivo.

3.1.2.8 Falta de fiscalizacién de las politicas instauradas

Se ha configurado en nuestro pais una institucionalidad, un marco
normativo en materia de discapacidad que, si bien insuficiente y mu-
chas veces inadecuado, incorpora ciertos estandares que el Estado se
ha obligado a respetar. La Constitucién garantiza el derecho a la in-
tegridad fisica y psiquica, a la circulacion, a la educacién y al trabajo
(art. 19, nimeros 1, 7, 10 y 16). Mediante el articulo 5°, inciso segundo,
incorpora “los tratados internacionales sobre derechos humanos rati-
ficados por Chile que se encuentren vigentes”, como las convenciones
citadas en este Informe.

50 Comentario de un lector a la nota “Fundacion Tacal: Ofrece capacitacién y trabajo a personas
con discapacidad”, www.cedeti.cl.
51 www.fnd.cl/discapacidadenchile.htm.



La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
en su articulo 27 contempla el deber del Estado de crear condiciones
y velar por la insercion laboral de las personas con discapacidad, ase-
gurar su independencia, prohibiendo la discriminacién en el acceso al
empleo y otorgando igualdad de oportunidades en la esfera laboral. El
mismo articulo consagra el deber del Estado de emplear a personas
con discapacidad en el sector publico y promover su contratacion en el
sector privado.

En cuanto al tratamiento especifico de la discapacidad, la Ley 19.284,
vigente en Chile desde 1994, establece una serie de derechos de las per-
sonas con discapacidad, los que tienen como correlacion légica una se-
rie de deberes del Estado.

En este apartado se mostrara que la respuesta estatal a todas estas
obligaciones en favor de las personas con discapacidad evidencia in-
comprension y falta de cumplimiento. Si existe normativa vigente ten-
diente a diminuir algunas de las dificultades principales de las personas
con discapacidad para ingresar al mercado laboral, cabe preguntarse
por qué los niveles de desempleo entre ellas son tan altos. Los expertos
entrevistados coinciden en manifestar que ello se debe en gran medida
a que las entidades publicas y privadas no respetan estas normas: dice
Andrea Zondek que “no se necesita una politica explicita; bastaria que
la gente cumpliera la ley”. Pamela Prett llega a una conclusion similar:
“En materia de discapacidad se precisa una actitud positiva. Puesto que
la ley ya est4, se deben atender los problemas précticos”.

Por ejemplo, respecto de uno de los problemas materiales mas re-
currentes que enfrentan las personas con discapacidad para ingresar
al mercado laboral, que son las dificultades de circulacion y desplaza-
miento, las condiciones estructurales de edificios publicos y privados,
calles y aceras, les impiden desplazarse con facilidad hacia su lugar de
capacitacion y empleo. El tema se describi6 en el Informe 2007 y las
condiciones estructurales no han variado desde entonces. En materia
de circulacion, el Estado tiene el deber de potenciar el libre desplaza-
miento de los individuos con discapacidad, velando por que en toda
construcciéon nueva o reforma a construcciones antiguas se incorpo-
ren las facilidades de acceso. Asi también, es obligatorio que todas las
instalaciones y los servicios comunitarios para la poblaciéon en general
tengan en cuenta las necesidades de las personas con discapacidad.

El principal motivo para que no se registren avances en la materia es,
segn todos los expertos, la inexistencia de mecanismos de fiscalizacion de
esas obligaciones. Pamela Prett afirma que “si no se fiscaliza no pasa nada.
La cosa debe ir para otro lado. Se pueden hacer mil quinientas normas,
pero hay muchas trabas en la practica, por lo que la fiscalizacion es funda-
mental”. Verénica de la Paz senala que “hay buenas ideas, pero falta mucho.
Hay un problema de implementacion y fiscalizacién”. De nada sirve la pro-
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liferacion de normas si no estan coordinadas con una politica decidida de
fiscalizacion, acompanada de sanciones econémicas si es necesario.

Y no solo los expertos reconocen la importancia de fiscalizar el cum-
plimiento de la ley. En el programa de gobierno de la Presidenta Michelle
Bachelet se lee: “Fiscalizaremos y sancionaremos a quienes no cumplan
con las adecuaciones previstas por la ley para el acceso de las personas con
discapacidad al espacio fisico y construcciones de recurrencia publica. {...)
Estableceremos subsidios a la capacitacion, la remuneracién y la infraes-
tructura fisica de las empresas que contraten personas con discapacidad”5
Sin embargo, a fines de 2009, casi al término de su gobierno, no existen
politicas de fiscalizacién y sancion para quienes atenten contra las normas
en cuestion. No hay un organismo especializado encargado de esta tarea
(Fonadis, el organismo publico encargado de las politicas de discapacidad,
no tiene entre sus objetivos la fiscalizacion), y en la practica cada ente
(Sence, Ministerio de Educacion, etc) se hace cargo de la revision de las
medidas que adopta; sin embargo, estos organismos no han realizado una
fiscalizacion periddica y rigurosa de las politicas en la materia.

Entraba también el proceso de fiscalizacion el hecho de que muchas
de las disposiciones que benefician directamente a las personas con
discapacidad deben ser acatadas tanto por el Estado de Chile como
por entidades privadas.5* Siempre es el Estado el llamado a fiscalizar
el cumplimiento de la ley, y a adoptar las medidas necesarias para que
este control importe una modificacion en el comportamiento de la en-
tidad infractora. Solo con una fiscalizacion rigurosa y periédica podria
lograrse el respeto de los derechos de las personas con discapacidad y
su mayor integracioén en materia laboral.

3.2 Consecuencias del acceso desigual al mercado laboral

Los escasos analisis que se realizan en Chile sobre el acceso al mercado labo-
ral de las personas con discapacidad no incorporan la perspectiva ni la opi-
nion de los interesados, para quienes los problemas de acceso al mundo del
trabajo traen aparejadas graves consecuencias para su desarrollo personal y
social. Dos de ellas se revisaran ahora: la invisibilizacién y la pobreza.

3.2.1 Invisibilizacién

La falta de empleo tiene incidencia en la visibilidad de las personas en
general. Del universo de personas con discapacidad que estan desem-
pleadas, existe un alto porcentaje que no tiene motivos para salir de sus

52 Programa de Gobierno de Michelle Bachelet.

53 Esta situacién se da principalmente en las disposiciones relativas al acceso fisico de las
personas con discapacidad y a la no discriminacién en materia educacional y laboral. Ver arts.
25,27,29y 38 de la Ley 19.284.



hogares, ergo, no se relacionan con personas fuera de su esfera familiar.
Segtin una encuesta realizada por Transantiago, el 40% de las personas
con discapacidad encuestadas no habia salido de su hogar el dia anterior,
la mayoria porque no tenia nada que hacer. Dentro de este grupo, el 60%
ni siquiera habia abandonado su hogar dentro de la semana anterior.5*

Lo dicho implica que por regla general no se vea a un gran nimero
de personas con discapacidad circulando por la calle, en el supermerca-
do, en las oficinas, en el cine, en el banco o realizando cualquier otra ac-
tividad que resulta cotidiana para la poblacion sin discapacidad. Es pre-
cisamente esa escasa interaccion entre personas con y sin discapacidad
lo que potencia los prejuicios, la ignorancia y el rechazo a esta minoria,
que es percibida como diferente, rara o anormal.55 Estas actitudes a su
vez inciden en sus dificultades de integracion al mercado del trabajo,
circulo vicioso que va en perjuicio de estos individuos en particular y
de toda la sociedad en general.5®

3.2.2 Pobreza de las personas con discapacidad

El 70,8% de las personas con discapacidad en Chile no realiza trabajo
remunerado, como vimos al principio de este capitulo. Ello las convier-
te en una poblacién econémicamente vulnerable, que ademas no cuen-
ta con posibilidades reales de ahorrar para la vejez.

Se entiende entonces que el 39,5% (817.158 personas) se califique
como de condicién socioecondmica baja, el 55,4% (1.145.836 personas)
como de condicion socioecondémica media, y solo un 5,1% como de
nivel socioeconémico alto.5

Esta situacion impacta fuertemente en la estabilidad econémica del
grupo familiar. El 81% de las personas con discapacidad declara que su
condicion ha afectado la solvencia econémica de la familia. De este uni-
verso, el 50% ha senalado que le ha afectado mucho y el 6% que la afecta-
cion ha sido extrema. Al tener coartadas sus posibilidades laborales, para
subsistir y mantener a sus familias tienen dos opciones reales para ganar-
se la vida de manera legitima: el comercio ambulante y la mendicidad.®

Como se vio, las posibilidades de las personas con discapacidad de
desarrollarse en el comercio informal se encarecen continuamente, por

54 En www.transantiagoinforma.cl.

55 Sergio Manosalva Mena y Carolina Tapia Berrios, “De la segregacién a la integracion de
personas con y sin discapacidad: Hacia una politica cultural de las diferencias en la diversidad”,
www.alteridad.cl.

56 Fundacion Rostros Nuevos, Propuestas para la integracion social de las personas con dis-
capacidad mental en situacion de pobreza, Santiago, 2008.

57 Fonadis, Primer estudio nacional de la discapacidad, 2004

58 Esta idea se desprende del trabajo Representaciones sociales del trabajo y relaciones so-
ciales de trabajadores independientes pertenecientes al sector informal urbano en relacion a la
informacidn proporcionada por la Fundacion Nacional de la Discapacidad, y del Primer estudio
nacional de la discapacidad en Chile, ambos de Fonadis.
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lo que la alternativa mas viable estaria siendo la mendicidad. Si solo el
9% de las personas con discapacidad trabaja en el sector informal y el
90% no trabaja, se colige que en la practica un gran porcentaje se dedi-
ca a mendigar para sobrevivir.

La consecuencia directa de la falta de empleo es la pobreza.
Hombre con discapacidad fisica

Lo tnico que pueden hacer es comercio ambulante o pedir.
Mujer con discapacidad visual

No tener trabajo nos lleva a la mendicidad para poder sustentarnos.
Magali Fajardo (discapacidad fisica y visual)

Tenemos grandes profesionales que se pasean con sus titulos
bajo el brazo. El problema es que no hay oportunidades laborales.
Hemos intentado entrar. No todos son comerciantes, sino que se
transforman en comerciantes por necesidad. No hay cupos para
personas con discapacidad en los trabajos formales.

Armando Villar (discapacidad visual)

Aunque es un problema de grandes proporciones, no existe informa-
cion estadistica oficial sobre el nimero de personas con discapacidad
que ejercen la mendicidad en Chile.

4. LA ACTUACION DEL GOBIERNO

Aunque con escasa cobertura mediatica, de manera organizada y perio-
dica las personas con discapacidad presentan sus descargos a las autori-
dades nacionales, regionales y locales, de manera que no se trata de un
tema desconocido para el Gobierno.

Con ello en mente, se revisa ahora el tenor de la actuacion del Gobier-
no en materia de derecho al trabajo de las personas con discapacidad.
¢Se ha comportado Chile en conformidad con sus compromisos inter-
nacionales, o por el contrario ha sido negligente en esta materia? La res-
puesta debe distinguir entre el nivel normativo, donde se han realizado
avances, y el nivel factico, donde los intentos han sido muy acotados.

4.1 La actuacion de las autoridades en el nivel normativo

El 1 de julio de 2008 Chile ratificé la Convencion de Naciones Unidas
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, incorporando su
contenido al ordenamiento juridico chileno. En la legislacion interna,



cabe destacar la modificacion de la Ley 19.284 que establece normas
para la plena integracion social de las personas con discapacidad; el
proyecto de modificaciéon ingresé el 18 de mayo de 2005 y a la fecha
se encuentra en segundo tramite constitucional, especificamente en el
segundo informe de la Comisién de Hacienda.

El proyecto, entre varias modificaciones, supone la incorporacion de un
nuevo titulo en la ley, que tratara sobre la igualdad de oportunidades para
las personas con discapacidad “como un derecho compuesto por la ausen-
cia de discriminacién y la adopcion de medidas de accién positiva”s

En materia de insercion laboral se autoriza la suscripcién del con-
trato de aprendizaje sin limitacién de edad, mientras que hoy se per-
mite hasta los veinticuatro anos. Pero el aspecto més novedoso que
introduce el proyecto es el establecimiento de cuotas para personas
con discapacidad en los servicios publicos. El articulo 48 dispone: “La
Administracion del Estado y sus organismos, las municipalidades, los
6rganos de la administracion de justicia y el Ministerio Publico, reser-
varan preferentemente cupos en igualdad de condiciones y mérito, a
personas con discapacidad”.

Es claro que el Gobierno se orienta a la discusion y aprobacién de
normas que protejan los derechos de las personas con discapacidad,
y tanto la ratificacion de la Convencion de Naciones Unidas como las
modificaciones propuestas a la ley son avances para el pais. Sin embar-
go, también la antigua Ley 19.284 y la Convencion Interamericana de
Derechos de los Individuos con Discapacidad incorporaban un catalogo
de derechos, por lo que no existe garantia de que la nueva normativa
sea mas certera y operativa. Se requiere de compromiso politico para
tratar el tema de la discapacidad de manera integral.

4.2 La actuacion de las autoridades en el nivel factico
La discusion de normas no es suficiente si no existe una conciencia ge-
neralizada en las autoridades politicas y legislativas sobre la necesidad
de respetar a la poblacion con discapacidad. Los hechos desmienten que
esa conciencia haya permeado el aparato estatal, al menos hasta ahora.
Con el fin de recabar informacién para este Informe se escribi6 a
reparticiones publicas solicitando datos relacionados con la materia en
la esfera de sus competencias. Se enviaron cartas al subsecretario del
Trabajo, al secretario regional ministerial de Planificacion, al secretario
ejecutivo del Fonadis y al director nacional del Sence. En todos los ca-
sos se pidié informacion detallada sobre las politicas gubernamentales
para integrar en materia laboral a las personas con discapacidad fisica,

59 “Informe de la Comision Especial de Discapacidad de la Camara de Diputados, referido al
proyecto sobre igualdad de oportunidades e inclusion de las personas con discapacidad”, Bo-
letin 3875-11, 6 de junio de 2007.
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auditiva, visual y mental, e informacién detallada sobre los resultados
concretos de la aplicacion de esas politicas.*

No se obtuvo respuesta de ninguna de estas cartas. Fue preciso volver
a enviarlas, esta vez a la luz de la Ley de Transparencia 20.285, agregan-
do una solicitud de informacion al Instituto Nacional de Estadisticas,
el que, argumentando que no manejaba esa informacion, la remitié al
Fonadis.®” La misma respuesta se recibié de Mideplan.

De las cinco cartas que se enviaron esta segunda vez, al cierre de este
Informe en agosto de 2009 se habia recibido la respuesta del Sence, la Sub-
secretaria del Trabajo y Fonadis. Esta tltima institucion respondio las soli-
citudes reenviadas por el INE y Mideplan, no la carta dirigida a ella. Ningu-
na de las respuestas fue correspondiente con la informacion solicitada.

Si bien el Sence hizo un esfuerzo por enviar alguna informacién rele-
vante, sus respuestas fueron por mucho insuficientes. Por ejemplo, ante
la solicitud de informacién detallada sobre politicas de capacitacion
para integrar laboralmente a personas con discapacidad, su respuesta
textual fue: “Se han adoptado programas de colaboracion entre el Sence
y Fonadis, para que los discapacitados conozcan todas las herramientas
e instrumentos para mejorar las posibilidades de insercién laboral de
dichas personas. Al 30 de octubre de 2008 se atendieron 150 personas
con discapacidad a nivel nacional, las cuales fueron evaluadas y/o capa-
citadas en sus competencias laborales”.**

Fonadis no respondié ninguna de las preguntas formuladas; se li-
mit6 a enviar el borrador de trabajo del Primer estudio nacional de la
discapacidad y el resultado de la encuesta Endisc de 2004.

La Subsecretaria del Trabajo, a la peticion de informacion detallada
sobre las politicas para integrar en materia laboral a las personas con

60 Ademas, al subsecretario del Trabajo se le solicité informacién actualizada del nimero de
personas con discapacidad fisica, auditiva, visual y mental que trabajan en los sectores publico
y privado; de la tasa actual de desempleo por region de las personas con discapacidad y de la
cantidad de personas con discapacidad que trabajan en el Ministerio del Trabajo. Al seremi de
Planificacion se pidié informacion detallada de las labores realizadas por el Gobierno en pro del
cumplimiento de las politicas de integracién laboral; sobre las vias administrativas que Mideplan
dispone para que los ciudadanos conozcan de los reclamos y/o denuncias presentados por
mal funcionamiento de las politicas de integracién laboral, y sobre qué medidas existen para
fiscalizar el funcionamiento en terreno de las politicas en cuestion. A Fonadis se le requirié infor-
macion detallada sobre los subsidios y franquicias tributarias que se otorgan a empresas para
fomentar la integracion laboral; y sobre los requisitos que deben cumplir las empresas antes y
durante el periodo de franquicia tributaria, y antes y después de recibir subsidios relacionados
con los requerimientos de las personas con discapacidad; también se le pregunté por medidas
de fiscalizacién de las empresas que reciben subsidios o se benefician de franquicias tributarias.
Al Sence se le pidié informacion detallada de los factores que inciden en la efectividad de las
politicas de capacitacién, y se preguntdé qué hace el Gobierno para salvar los obstaculos que
impiden esa efectividad, ademas de qué medidas de fiscalizacion existen.

61 Se pidié al INE informacion actualizada del nimero de personas con discapacidad fisica,
auditiva, visual y mental que trabajan en los sectores privado y publico, y sobre las personas
con discapacidad que trabajan en cada uno de los Ministerios del pais; informacién actualizada,
dividida por género y edades, del niUmero de personas con discapacidad que trabajan en los
sectores formal e informal, y del nimero de personas con discapacidad desempleadas.

62 Sence, respuesta a la solicitud de informacién, 8 de julio de 2009.



discapacidad fisica, auditiva, visual y mental, inicamente aport6 infor-
macion sobre el programa de bonificacién a la contratacion de mano de
obra, sin especificar si es el inico programa existente o la tinica informa-
cién de que se disponia. Sobre ese programa dijo: “Se coordinara entre
Sence y Fonadis, con la regulacion de Subtrab para el ano 2009 la dispo-
sicién de trescientos cupos para que personas vulnerables con grado de
discapacidad sean bonificadas en aquellas empresas que quieran contar
con personas de dichas caracteristicas, intermediadas por Fonadis”.*3

A la pregunta sobre el niimero de personas con discapacidad que tra-
bajan, por sectores, el subsecretario indicé que no contaban con datos
actualizados. En cuanto a la tasa actual de desempleo de las personas
con discapacidad por regién, dijo exactamente lo mismo.

El Gnico dato certero que aportd la Subsecretaria fue la cantidad de
personas con discapacidad que trabajan en el Ministerio: “La Subsecre-
taria del Trabajo no cuenta con registros de contratacion de personas
con algin tipo de discapacidad en su personal, bien sea de planta, a
contrata o a honorarios. Actualmente no trabaja ninguna persona con
discapacidad en el Servicio”.

Es sintomatico que la cartera responsable de la promocién del empleo
no cuente con ninguna persona con discapacidad dentro de sus filas.

4.3 El bluff de la intermediacién laboral

La falta de compromiso de las autoridades a la que se ha hecho alusién
se disimula cuando de medios de comunicacion se trata: “Si hay televi-
sién, estan todos con la mejor de las sonrisas”, en palabras del dirigente
sindical Juan Coérdoba. Las escasas veces en que las autoridades poli-
ticas se refieren a temas laborales relativos a discapacidad, lo hacen a
través de los medios de comunicacion social.

En este sentido, los programas de intermediaci6n laboral para personas
con discapacidad son sumamente publicitados, aun cuando se trata de so-
luciones parche que tienen como beneficiarias a un namero variable pero
acotado de personas con discapacidad, que por regla general no pasan
de ciento veinte. A raiz de estos programas se organizan premiaciones y
actos publicos donde se congratula la labor del Gobierno en materia de
integracion laboral y se ensalza a las empresas que contratan a personas
con discapacidad, como Shell, Tur Bus, Clean Services y Jumbo.

Para consultar sobre sus politicas de contratacion inclusiva se con-
tact6 a las oficinas de personal y recursos humanos, o en su defecto a
relaciones publicas, de todas las empresas mencionadas. Ninguna de las
personas encargadas tenia conocimiento de que tuvieran como politica
la contratacién de individuos con discapacidad.

63 Mauricio Jélvez, subsecretario del Trabajo, Ord 1252-3, 28 de julio de 2009.
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En Tur Bus respondieron que no estaban al tanto de que la empre-
sa contratara a estas personas. En Shell, Claudia Hoyos, de relaciones
publicas, dijo que en la compania “no hay impedimento, pero en este
momento no hay personas con discapacidad contratadas”. En Clean
Services, Macarena Oviedo senalé que no contrataban a personas con
discapacidad, y en Jumbo, Ménica Dirsch indicé que no sabia y que
para contestar debia primero hacer algunas averiguaciones.

No se cuestiona que estas empresas efectivamente contraten a perso-
nas con discapacidad; lo que se discute es el hecho de que, como estra-
tegia comunicacional, se las premie o elogie publicamente, y con ellas al
Gobierno, cuando en realidad no tienen una politica central, conocida y
recurrente de contratacién de personas con discapacidad.

En contraposicion a esta realidad de discriminacion, hay empresas
extranjeras o filiales que si implementan politicas de integracion laboral,
aunque por causa de su afiliacién internacional. Por ejemplo, Mc Donald’s
Chile contrata recurrentemente a personas con discapacidad. Mariana Ta-
rrio, gerenta de recursos humanos, afirmé que las politicas de contratacion
inclusiva obedecen a las directrices de contratacién internacional las de
Mc Donald’s, y que nunca han tenido contacto con autoridades chilenas
para fomentar o apoyar estas politicas de iniciativa privada. Agregé que la
experiencia de emplear a personas con discapacidad ha sido muy positiva.

5. RECOMENDACIONES

1. El Ministerio Secretaria General de Gobierno debe realizar una
campana en los medios, especialmente radio, television, prensa es-
crita e Internet, que muestre a las personas con discapacidad como
individuos comunes y corrientes, enfatizando sus capacidades y
destrezas y encomiando a las empresas su inclusién laboral.

2. El Fondo Nacional de la Discapacidad, con el Instituto Nacional
de Estadisticas, deben realizar un nuevo estudio nacional sobre
la discapacidad incorporando la variable del empleo, para tener
datos frescos en éste y los demas ambitos.

8. Se recomienda al Fondo Nacional de la Discapacidad, en conjunto
con el Ministerio de Vivienda, crear y ejecutar medios efectivos
y rigurosos de fiscalizacion y sancion de la legislacion vigente en
materia de condiciones de accesibilidad fisica y material.

4. El Fondo Nacional de la Discapacidad, con el Ministerio de Planifica-
cién, deben incorporar la variable de la discapacidad en la entrega de
subsidios y ayudas gubernamentales, concursos publicos y licitacio-
nes, mediante la adjudicacién de un puntaje especial para aquellas
empresas, negocios o proyectos que contraten a personas con disca-
pacidad o que trabajen en espacios fisicos accesibles para ellas.



5. El Fondo Nacional de la Discapacidad, con el Ministerio de Planifica-
cién y el Ministerio del Trabajo, deben gestionar una politica de con-
tratacion de personas con discapacidad en los organismos publicos.

6. El Gobierno debe presentar un proyecto de ley que modifique el
articulo 12 de la Ley 18.834, que establece como requisito para
trabajar en la administracion del Estado una “salud compatible
con el desempeno del cargo”, para evitar la discriminacion de las
personas con discapacidad.

7. Las municipalidades deben permitir el trabajo de las personas con
discapacidad en el comercio informal, regulando la concesién de
permisos, los espacios fisicos, las horas de trabajo y los productos
permitidos para su venta, atendiendo a la falta de alternativas de
trabajo que aqueja a esta minoria de la poblacion.
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MEDIO AMBIENTE
Y DERECHOS HUMANOS

SINTESIS

Esta version del Informe introduce el concepto de participacion ambien-
tal, aquella dimensién que busca asegurar la existencia de un diseno
institucional y operativo que garantice a la ciudadania la igualdad de
oportunidades en la toma de decisiones ambientales. La participacién
ambiental en Chile se examina en referencia a la legislacion vigente, y la
conclusion es que se encuentra muy por debajo de los estandares inter-
nacionales. El proyecto de reforma a la institucionalidad ambiental mas
ambicioso desde 1994 podria revertir esta situacion, pero todo parece
indicar que, mas alla del ajuste y correccion de algunos aspectos, la parti-
cipacion ciudadana en materia ambiental tendra que seguir esperando.

Se describe el estado de cosas en cinco casos representativos (Pascua
Lama, Celco-Mehuin, planta de Metrogas en Penalolén, termoeléctrica
Los Robles e HidroAysén), que ponen de manifiesto la practica del uso
de incentivos que terminan por fraccionar a las comunidades afectadas,
la gran capacidad organizativa que pueden alcanzar las comunidades
en ocasiones, la complejidad técnica que debe enfrentar la ciudadania
a la hora de examinar los proyectos que la afectan, y el debate sobre
quiénes tienen derecho a participar en proyectos ambientales con re-
percusiones nacionales e incluso globales.

PaLABRAS cLavE: Participacion ambiental, sistema de evaluacion de impac-
to ambiental, institucionalidad ambiental, Pascua Lama, Celco, HidroAy-
sén, Ley 19.300.

INTRODUCCION

El Informe 2008 introdujo en el debate puablico el concepto de justicia
ambiental desde la perspectiva de los derechos humanos. En esa opor-
tunidad se optd por abordar solo una de sus dimensiones, aquella que
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tiene que ver con la justicia distributiva, es decir con la distribucion
proporcional de los bienes y cargas ambientales. Para ello se identifica-
ron tres casos de los tltimos tiempos. El primero es el de los vecinos de
Rinconada de Maipt, quienes por anos han visto como diversas fuen-
tes contaminantes de la Regién Metropolitana se han concentrado en
el sector rural que habitan. El segundo caso es el de las comunidades
indigenas y campesinas de la Regi6n de la Araucania, en cuyos territo-
rios, 0 en tierras contiguas, se ha instalado el 70% de los basurales y el
100% de las plantas de tratamiento de aguas servidas de la region. El
tercer caso aludia a la comunidad indigena Pepiukélen, cuya situacién
se estima representativa de los padecimientos que ha acarreado el de-
sarrollo de la industria salmonera en la Regioén de Los Lagos. En cada
uno de estos casos se identificaron practicas distributivas de los pasivos
o cargas ambientales que, ademas de injustificadas, no se adecuaban a
ningun parametro de proporcionalidad y equidad, lo que ha terminado
afectando en forma concreta el goce y ejercicio de derechos fundamen-
tales (vida, salud, propiedad, intimidad, etc.) de estas comunidades.

En esta ocasion la atencion se traslada a una segunda dimension del
concepto de justicia ambiental, la justicia participativa, que es aquella
que busca asegurar la existencia de un diseno institucional y procedi-
mental que garantice a la ciudadania la igualdad de oportunidades en la
toma de decisiones ambientales, para que, cuando la autoridad ambiental
deba resolver un asunto especifico, los planteamientos de los ciudadanos
tengan tanto peso como los de los expertos.' Se trata de concederle a la
ciudadania facultades de incidencia real en los procesos de toma de de-
cisiones, de forma que sus propuestas se ponderen en un plano de igual-
dad respecto de cualquier otro punto de vista. Solo asi la participacion
publica hara una diferencia en la decision final.” El espectro de incidencia
de la participacion se extiende a la posibilidad de intervenir en el diseno
de planes, programas, politicas y regulaciones de caracter ambiental.

Si bien el discurso politico-ptblico en general ha incorporado el con-
cepto de participacion ciudadana, en los hechos se ha tendido a rele-
garlo, lo que ha debilitado su ejercicio. Este fenémeno es evidente en
materia ambiental, donde el diseno institucional vigente, pese a estar
inspirado en el principio participativo, ha resultado ser el principal obs-
taculo para que la ciudadania tenga algtin nivel de incidencia en las
etapas de discusion y aprobacién de proyectos con impacto socioam-
biental. Esa relegacion ha contribuido a la insatisfaccién y frustracién
de las comunidades afectadas, lo que a su vez ha redundado en una pro-

1 Ver Kristin Shrader-Frechette, Environmental Justice. Creating Equality, Reclaiming Democ-
racy, Nueva York, Oxford University Press, 2002, p. 28.

2 Ver Manjula Amerasinghe, Leanne Farrell, SheeShee Jin, Nah-yoon Shin y Kristen Stelljes,
Enabling Environmental Justice: Assessment of Participatory Tools, Cambridge, MA, Massachu-
setts Institute of Technology, 2008, p. 5.



liferacion de conflictos ambientales que suelen zanjarse en desmedro
de los intereses de estos afectados, aumentando aun mas la sensacion
de insatisfaccion y frustracion.

De ahi que examinar la situacién de la participacién ciudadana en
materia ambiental en Chile resulte especialmente oportuno hoy, cuan-
do el Congreso Nacional discute la reforma a la institucionalidad am-
biental mas importante y ambiciosa desde la entrada en vigencia de la
Ley 19.300 en 1994.

Sin embargo, el andlisis de la situacion de la participacion ambiental
en Chile no solo se funda en razones de continuidad y de oportunidad.
La participacion ciudadana es importante siempre; y en concreto, por-
que incide en el mejoramiento de la calidad de las decisiones tomadas,
incrementa la eficacia y la eficiencia de su implementacion, conduce a
decisiones mas justas y equitativas, concede legitimidad y transparen-
cia al proceso decisorio, fomenta el despliegue de capacidades de los
participantes, permite una identificacién temprana de los problemas
y, por sobre todas las cosas, da forma y sentido a lo que en los hechos
significa desenvolverse en una sociedad democratica.?

Para introducir el tema de la participacion ciudadana en el debate pu-
blico ambiental, la primera parte del capitulo identifica los estandares
internacionales en la materia. En la segunda parte se analiza, en base
a estudios normativos y estadisticos, la recepcion de la participacion
ciudadana y las barreras que la limitan, tanto en la legislacion ambien-
tal vigente como en el proyecto de ley que se tramita en el Congreso.
El Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA), el instrumen-
to de gestion mas representativo y que ofrece la mayor cantidad de
informacion, es objeto de especial atencion en esta parte. La tercera
parte presenta cinco casos emblematicos de los dltimos tiempos, que
enfatizan distintos aspectos de la participacién. Un tltimo apartado se
hace cargo del seguimiento de los casos abordados en el capitulo sobre
medio ambiente del Informe 2008.

Del analisis se desprende que el estado actual de la participacion ciu-
dadana en materia ambiental en Chile es deficitario. A partir de esta
conclusion se ofrecen cinco recomendaciones a la autoridad publica.

1. ESTANDAR]ES INTERNACIONALES EN MATERIA DE
PARTICIPACION AMBIENTAL

A comienzos de la década de 1970, con la Declaracion de Estocolmo,
aparecen los primeros antecedentes del derecho a la participacion en
materia ambiental,* aunque entonces lo que se enfatizaba era la varian-

31d., pp. 2-5.
4 La Declaracién de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano data de junio de 1972 y
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te informativa de la participacion, esto es, el acceso a la informacion.
Luego, el gran hito en materia participativa tiene lugar en la década de
1990, con la Declaracion de Rio primero y el Convenio de Aarhus des-
pués; ahora el ambito de proteccion se amplia y pasa a cubrir, ademas
del aspecto informativo, la participacién en los procesos de toma de
decision y el acceso a la justicia.

El referente internacional mas completo e importante en esta ma-
teria es el Convenio de Aarhus sobre Acceso a la Informacion, Partici-
pacion del Pablico en la Toma de Decisiones y Acceso a la Justicia Am-
biental, suscrito en junio de 1998 por los miembros de la Comunidad
Econémica Europea en la ciudad danesa del mismo nombre. Aunque es
un instrumento de la institucionalidad comunitaria europea, él mismo
amplia su ambito de aplicacion al ofrecer la posibilidad de que cual-
quier Estado adhiera a su contenido, bajo la sola condicién de que sea
miembro de Naciones Unidas.

El Convenio se basa en los principios de desarrollo sustentable y goce de
los derechos fundamentales, transparencia publica y participacion de los
ciudadanos en la proteccion del medio ambiente. De un total de veintidds
articulos, son tres y un anexo del Convenio los encargados de abordar espe-
cificamente el tema de la participacién ciudadana en materia ambiental.

El articulo 6 se refiere a la participacion del publico en las decisiones
asociadas a una amplia gama de actividades,’ y contempla entre otros
aspectos la obligacién de informar eficaz y oportunamente al puablico
interesado sobre el proyecto o actividad cuando se inicie un proceso de
toma de decisiones ambientales (art. 6.2). Las partes asumen la obliga-
cion de establecer plazos razonables para informar al publico y para
que éste se prepare y participe a lo largo de todo el proceso (art. 6.3).
Muy relacionado con lo anterior, también se comprometen a adoptar
medidas para que la participacion “comience al inicio del procedimien-
to, es decir, cuando todas las opciones y soluciones sean aun posibles y
cuando el publico pueda ejercer una influencia real” (art. 6.4).

Uno de los aspectos mas relevantes del Convenio es que incorpora el
caracter vinculante de la participacion ciudadana. Asi, consagra expre-
samente la obligacion de que, “en el momento de adoptar la decision,
se tengan debidamente en cuenta los resultados del procedimiento de
participacion del publico” (art. 6.8).

sostiene que “Toda persona, de conformidad con la legislacién nacional, tendra la oportunidad
de participar, individual o colectivamente, en el proceso de preparacion de las decisiones que
conciernen directamente a su medio ambiente” (Principio 23).

5 Actividades que estan identificadas en el Anexo | del Convenio. En detalle se contemplan las
siguientes: energia, produccién y transformacion de metales, industria mineral, industria qui-
mica, gestion de residuos, instalaciones sanitarias, industria papelera, transportes y puertos,
obras hidricas, extraccién de petréleo y gas natural, construccion de represas, construccion de
ductos, instalaciones agricolas, explotaciones mineras, lineas de transmisién eléctrica y alma-
cenamiento de combustibles.




El articulo 7, por su parte, obliga a las partes a adoptar disposiciones
concretas para que el marco de participacion sea transparente y equita-
tivo, y dice que deberan esforzarse por brindar al publico la posibilidad
de participar en la elaboracion de las politicas ambientales. El articulo 8
ahonda en similares provisiones, y recomienda fijar plazos suficientes,
publicar un proyecto de reglas y permitir que se formulen observacio-
nes directamente o por mediacién de 6rganos representativos.

Como se ve, el Convenio de Aarhus representa una nueva tendencia
en materia de tratados internacionales sobre medio ambiente, una que
se caracteriza por vincular explicitamente la proteccién del medio am-
biente con los derechos humanos. Desde octubre de 2001, fecha en que
entr6 en vigencia, mas de cuarenta paises (fundamentalmente de Eu-
ropa y Asia Central) lo han suscrito. Chile, como miembro fundador de
Naciones Unidas y socio estratégico de la Unién Europea desde 2003,
no tendria inconvenientes para hacerse parte.®

Otro referente internacional —y antecedente directo del Convenio de
Aarhus- es la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desa-
rrollo, de junio de 1992, que dispone que “En el plano nacional, toda
persona debera tener (...) la oportunidad de participar en los procesos
de adopcion de decisiones...”. Cabe precisar que tanto la Declaracion de
Rio como la de Estocolmo pueden calificarse como soft law, es decir,
instrumentos de derecho internacional que no son vinculantes para los
Estados pero que constituyen una referencia en una materia especifica.
Tipicos ejemplos de soft law son las declaraciones de conferencias inter-
nacionales o las resoluciones emanadas de organismos internacionales.

Si es vinculante para el Estado de Chile el Convenio 169 de la OIT
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes. Este con-
sagra la participacion de los pueblos indigenas en una serie de aspectos,
e indica que es deber de los gobiernos “desarrollar, con la participacion
de los pueblos interesados, una accion coordinada y sistematica con mi-
ras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de
su integridad” (art. 2.1). Destaca el derecho de los pueblos interesados a
participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los programas
de desarrollo que los afectan (art. 7.1), y su derecho a participar en la
administracién y conservacion de los recursos naturales que hay en
sus tierras (art. 15.1). En relacion con este punto, recuérdese que buena
parte de los proyectos de inversion presentados ante la autoridad am-
biental chilena han repercutido, en mayor o menor medida, en comu-
nidades indigenas.

Como se observa, la tendencia del derecho internacional en materia
de participacién ambiental es consistente en el tiempo. Desde un co-
mienzo el derecho a la participacion ha tenido relevancia, y ésta no ha

6 Ver la lista de paises que han ratificado el Convenio de Aarhus en www.unece.org/env.
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hecho sino aumentar. Lo comprueban el nivel de proteccién que se ha
alcanzado (la nocion de participacion se descompuso en tres variantes
relacionadas, aunque de tratamiento y regulacion diferenciados) y la
recepcion transversal del tema en distintos instrumentos, desde medio
ambiente a asuntos indigenas. Por consiguiente, si un Estado de verdad
quiere asumir la obligacion de respetar, proteger y garantizar la partici-
pacion ciudadana en materia ambiental, debera someterse a lo que es-
tablecen los estandares internacionales mencionados; éstos conforman
el piso minimo de obligaciones en la materia.

2. LA PARTICIPACION CIUDADANA EN LA LEGISLACION AMBIENTAL
VIGENTE EN CHILE

Aunque el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA) no es
el tnico instrumento de gestién que contempla espacios para la partici-
pacion ciudadana, hemos centrado el andlisis en él por ser el de mayor
representatividad —a través suyo ingresan casi todos los proyectos con
alcances ambientales— y el que mayor informacién suministra, funda-
mentalmente a través de su sitio web www.seia.cl.

Entre las otras instancias que aluden a la participacion publica des-
tacan los tratados de libre comercio (TLC) que Chile ha suscrito en los
altimos quince anos,” y las que contempla la propia Ley 19.300 en otros
instrumentos de gestion.® Existe también, aunque su otorgamiento es
discrecional, la posibilidad de participar en todos los procedimientos
administrativos en la etapa de informacién publica de acuerdo con lo
dispuesto en la Ley 19.880 de procedimientos administrativos.” Men-
cion aparte merece, por su importancia, la nueva Ley 20.285 de acceso
ala informacién publica, que amplia el espectro participativo al regular
el principio de transparencia de la funcién publica, el derecho de acce-
so a la informacién de los érganos de la administracion del Estado, los
procedimientos para el ejercicio y amparo de este derecho y las excep-
ciones a la publicidad de la informacién.

7 No todos acogen la participaciéon de la misma forma, eso si, y hay algunos que apenas la con-
templan. EI TLC mas interesante desde este punto de vista es el suscrito con Canada (1997), que
concibe un sistema de peticiones para que la ciudadania denuncie a cualquiera de los Estados
partes por no aplicar en forma efectiva su legislacion ambiental. No obstante la novedad que re-
presenta este sistema, se le ha criticado su escasa operatividad practica y el hecho de que quien
conoce de las peticiones sea la misma autoridad denunciada. Acogen también la participacion
ciudadana, aunque en menor medida y en funciones principalmente informativas, el Acuerdo de
Asociacién con la Unién Europea (2003), el TLC con Estados Unidos (2004) y el Acuerdo Estra-
tégico Transpacifico de Asociacion Econdémica, también llamado Acuerdo P4 (2006).

8 Existen mecanismos de participacion ciudadana consagrados en la ley a propésito de los
instrumentos de gestién “normas de calidad y de emisién” y “planes de prevencién y descon-
taminacion”.

9 Ver articulo 39 de la Ley 19.880.



2.1 La Ley 19.300 y el Reglamento del SEIA
El Presidente Aylwin, en su Mensaje al Congreso Nacional respecto del
proyecto de ley sobre bases generales del medio ambiente, dijo en sep-
tiembre de 1992 que uno de los seis principios sobre los que descansa-
ria la institucionalidad ambiental seria la participacion, “puesto que para
lograr una adecuada proteccion del medio ambiente se requiere de la
concurrencia de todos los afectados (...) Por ello, el principio de la partici-
pacion ciudadana se encuentra presente en todo el desarrollo del proyec-
to, tal vez no con la fuerza que algunos lo hubiesen querido, o para otros
quiza consagrado con demasiada extension. Pero ha sido necesario com-
patibilizar este principio con el de la responsabilidad de las opiniones”.
En marzo de 1994 aquel proyecto de ley se transformo en la Ley
19.300 sobre bases generales del medio ambiente, en la cual el principio
participativo se aplica en mas de una disposicion. Ya en el art. 4 la ley
establece el deber del Estado de facilitar la participacion ciudadana y de
promover campanas educativas destinadas a la proteccién del medio am-
biente. Ademas de este deber general, se entrega a la Comisién Nacional
del Medio Ambiente (Conama) la funcién particular de promover dicha
participacion en la proteccion del medio ambiente, la preservacion de la
naturaleza y la conservacion del patrimonio ambiental (art. 70 letra f).
El tratamiento mas pormenorizado de la participacion se encuentra
en el Titulo II de la ley, referido a los instrumentos de gestiéon ambiental,
donde se dedica un parrafo especial a abordar “La participacion de la
comunidad en el procedimiento de evaluacion de impacto ambiental”.*®
El Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental™* com-
plementa en idénticos términos esta norma, en especial su Titulo V.
Ambas regulaciones se caracterizan por circunscribir la participacién
ciudadana en materia ambiental preferentemente al SEIA,”” y mas es-
pecificamente a la figura del estudio de impacto ambiental (EIA).'3
Segun el caso, corresponde a las Comisiones Regionales (Corema) y
a la Comision Nacional del Medio Ambiente establecer los mecanismos
que aseguren la participaciéon informada de la comunidad organizada en
el proceso de calificacion de los EIA (art. 26 de la Ley 19.300). Para ello, la
Comision respectiva debe ordenar al titular del proyecto que publique en
el Diario Oficial y en otro periédico de la capital de la region o de circula-

10 Ley 19.300, Titulo Il, parrafo 3, articulos 26 a 31.

11 D.S. 95 de 2001, Ministerio Secretaria General de la Presidencia de la Republica.

12 El articulo 2 letra j de la Ley 19.300 define evaluacién de impacto ambiental como “el procedi-
miento, a cargo de la Comisién Nacional del Medio Ambiente o de la Comisiéon Regional respec-
tiva, en su caso, que, en base a un Estudio o Declaracién de Impacto Ambiental, determina si el
impacto ambiental de una actividad o proyecto se ajusta a las normas vigentes”.

13 El articulo 2 letra i de la Ley 19.300 define estudio de impacto ambiental como “el docu-
mento que describe pormenorizadamente las caracteristicas de un proyecto o actividad que
se pretenda llevar a cabo o su modificacion. Debe proporcionar antecedentes fundados para la
prediccion, identificacion e interpretacion de su impacto ambiental y describir la o las acciones
que ejecutara para impedir o minimizar sus efectos significativamente adversos”.
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cion nacional, segtin sea el caso, un extracto del EIA dentro de los diez dias
siguientes a su presentacion (art. 27). El extracto debe contener al menos
la ubicacion geografica donde se pretende ejecutar el proyecto o actividad,
indicar el tipo de proyecto o actividad de que se trata, y consignar los prin-
cipales efectos ambientales y las medidas mitigadoras que se proponen.

Sobre la titularidad del derecho de participacion en los EIA, el articu-
lo 28 dispone que solamente las organizaciones ciudadanas con perso-
nalidad juridica y las personas naturales directamente afectadas podran
imponerse del contenido del estudio; ademas, ellos son los tnicos su-
jetos facultados para formular observaciones, para lo cual cuentan con
sesenta dias de plazo, contados desde la publicacion del extracto (art.
29). La ley dice también que la Comision podra mantener en reserva
los antecedentes técnicos, financieros y otros que, a peticion del intere-
sado, estime necesario sustraer del conocimiento publico, para asegurar
la confidencialidad comercial e industrial o proteger las invenciones o
procedimientos patentables involucrados (art. 28).

La Comision esta obligada a ponderar las observaciones ciudadanas
en los fundamentos de su Resolucion de Calificacion Ambiental (RCA),
y a notificarla a quien las haya formulado. Si no han sido debidamente
ponderadas en la resolucion respectiva, las organizaciones ciudadanas
y las personas naturales podran presentar un recurso de reclamacién
ante la autoridad superior a la Comision dentro de los quince dias si-
guientes a su notificacion, para que ésta, en un plazo de treinta dias,
se pronuncie sobre la solicitud. Con todo, este recurso no suspende los
efectos de la resolucion recurrida (art. 29) y el proyecto podra comenzar
a ejecutarse mientras se tramita el reclamo.

En cuanto a los proyectos o actividades que hayan quedado sujetos
Unicamente a Declaraciéon de Impacto Ambiental (DIA),** el deber de
respetar la participacion ciudadana es solo de caracter publicitario. La
Conama o las Corema deben publicar el primer dia habil de cada mes,
en el Diario Oficial y en un periédico de circulacion regional o nacional,
segun corresponda, una lista de los proyectos o actividades presentados
a tramitacion el mes anterior, con el objeto de mantener debidamente
informada a la ciudadania (art. 30).

Finalmente, y como otra manifestacion del principio participativo, la
Ley 19.300 creo la figura del Consejo Consultivo Nacional, que entre otras
cosas tiene por finalidad emitir opiniones sobre los anteproyectos de ley
y decretos supremos que fijen normas de calidad ambiental, de preserva-
cién de la naturaleza y conservacion del patrimonio ambiental, planes de

14 El articulo 2 letra f de la Ley 19.300 define declaraciéon de impacto ambiental como “el docu-
mento descriptivo de una actividad o proyecto que se pretende realizar, o de las modificaciones
que se le introduciran, otorgado bajo juramento por el respectivo titular, cuyo contenido permite
al organismo competente evaluar si su impacto ambiental se ajusta a las normas ambientales
vigentes”. Las diferencias entre EIA y DIA se explican en el punto 2.2.1.



prevencion y de descontaminacion, regulaciones especiales de emisiones y
normas de emision que se sometan a su conocimiento (art. 79). El Consejo
esta integrado por representantes de la sociedad civil tales como académi-
cos, empresarios, trabajadores y miembros de organizaciones no guber-
namentales (art. 78).*> Del mismo modo, la ley establece que haya en cada
region un Consejo Consultivo Regional, con miembros de representacion
equivalente a la del Consejo Nacional (art. 82). A estos Consejos Regionales
les corresponde absolver las consultas que le formule la respectiva Core-
ma, y ejercer todas las demas funciones que le encomiende la ley (art. 83).

2.2 El diseiio institucional y los obstaculos a la participacion ciudadana

Pese a la incorporacion del principio participativo en una serie de disposi-
ciones de la Ley 19.300 y en el propio Reglamento del SEIA, importantes
obstaculos a la participacién ciudadana emanan del propio diseno insti-
tucional. Precisamente porque se trata de barreras de orden institucional,
éstas concurren en todos y cada uno de los casos que ingresan al SEIA.
Ademas, cada uno de estos impedimentos revela un alejamiento de las
exigencias establecidas por los estandares internacionales en la materia.

2.2.1 Exclusion de la participacion en las DIA

La regla general de ingreso de proyectos y actividades al SEIA la cons-
tituyen las DIA y no los EIA,* pero solo en los segundos se permite la
participacion ciudadana.

Técnicamente, la principal diferencia entre EIA y DIA radica en el
nivel de alteracion del medio ambiente en un area determinada, asocia-
do a un proyecto especifico. Si se trata de un proyecto o actividad de los
enumerados en el articulo 10*7 debe presentarse una declaracion, pero

15 Miembros del Consejo Consultivo Nacional para el periodo 2008-2010 son Oscar Parra (U.
de Concepcion) y Raul O’Ryan (U. de Chile) en representacion de las universidades; Flavia Libe-
rona (Fundacién Terram) y Fernando Dougnac (Fiscalia del Medio Ambiente) por las ONG; Gino
Casassa (CECS) y Ana Luisa Covarrubias (Libertad y Desarrollo) por los centros académicos
independientes; Rodolfo Camacho (Sonami) y Jaime Dinamarca (Sofofa) en representacion del
empresariado; Jessica Camusett (CUT) y José Manuel Diaz (CUT) por los trabajadores, y Patricia
Matus como representante de la Presidenta de la Republica.

16 Pese a que la Ley 19.300 no lo dice, invariablemente la jurisprudencia administrativa de la
Contraloria General de la Republica ha sostenido que la regla general de ingreso al SEIA es una
DIA. Confirman esta linea los dictdmenes 417 y 12.062 de 2008, y 6.438 y 12.631 de 2006.

17 El articulo 10 de la Ley 19.300 cubre un amplio espectro de proyectos o actividades suscep-
tibles de causar impacto ambiental, en cualquiera de sus fases. Destacan las lineas de transmi-
sién eléctrica de alto voltaje y sus subestaciones; las centrales generadoras de energia mayores
de 3 MW; los reactores y establecimientos nucleares e instalaciones relacionadas; los aeropuer-
tos, terminales de buses, camiones y ferrocarriles, vias férreas, estaciones de servicio, autopis-
tas y caminos publicos que puedan afectar areas protegidas; los planes regionales de desarrollo
urbano, planes intercomunales, planes reguladores comunales, planes seccionales, proyectos
industriales o inmobiliarios que los modifiquen o que se ejecuten en zonas declaradas latentes o
saturadas; los proyectos de desarrollo minero, incluidos los de carbén, petréleo y gas; los oleo-
ductos, gasoductos, ductos mineros o andlogos; las instalaciones fabriles; las agroindustrias;
los proyectos de desarrollo o explotacion forestal; los proyectos de saneamiento ambiental o la
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si ese proyecto o actividad genera alguno de los efectos o tiene alguna
de las caracteristicas contemplados por el articulo 11," debe presentar-
se un estudio. Ciertamente, ello no significa que los proyectos o activi-
dades que ingresen por una DIA no tengan impacto ambiental. Sin em-
bargo, en ellos la participacion de la comunidad directamente afectada
queda excluida (art. 26 y siguientes), si se exceptta la obligacion de la
autoridad ambiental de dar publicidad a los proyectos presentados.
Esta exclusién podria entenderse si las declaraciones constituyeran
un porcentaje irrelevante del total de ingresos al SEIA, pero los niimeros
demuestran lo contrario. De acuerdo con los propios datos aportados por
el SEIA, la gran mayoria de los proyectos o actividades que se presentan
lo hacen por la via de declaraciones y no de estudios: de los 2.366 pro-
yectos ingresados y sometidos a tramitacion en el nivel nacional entre
enero de 2007 y diciembre de 2008, solo 36 correspondieron a EIA, esto
es, 98,5% fueron declaraciones y apenas un 1,5% estudios (Grafico 1).

Gréfico 1. Porcentaje de proyectos o actividades ingresados y declara-
dos admisibles por el SEIA entre enero 2007 - diciembre 2008.

1,5%

98,5%

I EA [ ] b

Fuente: www.seia.cl.

aplica
poblados o a cursos 0 masas de agua.

18 El articulo 11 de la Ley 19.300 dispone que los proyectos o actividades enumerados en el
articulo 10 requeriran de un EIA si causan o presentan al menos uno de los siguientes efectos,
caracteristicas o circunstancias: a) riesgo para la salud de la poblacién, debido a la cantidad y
calidad de efluentes, emisiones o residuos; b) efectos adversos significativos sobre la cantidad
y calidad de los recursos naturales renovables, incluidos el suelo, agua y aire; c) reasentamiento
de comunidades humanas, o alteracién significativa de los sistemas de vida y costumbres de
grupos humanos; d) localizacién préxima a poblacion, recursos y areas protegidas susceptibles
de ser afectados, asi como el valor ambiental del territorio en que se pretende emplazar; e)
alteracion significativa, en términos de magnitud o duracion, del valor paisajistico o turistico de
una zona, y f) alteracién de monumentos, sitios con valor antropolégico, arqueoldgico, histérico
y, en general, los pertenecientes al patrimonio cultural.



Asi pues, la ausencia de participacién ciudadana en las DIA no es
coherente con la tendencia internacional, en especial respecto de la
obligacién de conceder espacios a lo largo de todo el proceso de toma
de decision, para que la ciudadania participe efectivamente y pueda
ejercer una influencia real.

2.2.2 Limitaciones a la participacion en los EIA

En la etapa de evaluacion de los EIA encontramos otra barrera a la par-
ticipacién. Como vimos, la comunidad puede emitir observaciones tras
la publicacion del extracto. No obstante, dentro del plazo de 120 dias de
que dispone la Comision respectiva para pronunciarse sobre el estudio
correspondiente, puede solicitar al titular del proyecto, las veces que es-
time necesario, que aclare, rectifique o amplie el contenido del estudio
en ciertos aspectos, lo que éste hara en un apéndice o adenda (art. 16).
Asi se inicia un dialogo entre el titular y la autoridad del que resultan
excluidos los demas afectados.

La situacion es delicada porque se ha hecho costumbre que la autori-
dad ambiental pida una o mas adendas la mayoria de las veces, y estos
apéndices suponen una variacién mayor o menor respecto del EIA ini-
cial, sobre el cual se ha pronunciado la ciudadania. A ésta se le impide
presentar nuevas observaciones a los cambios y asi incidir en favor de
sus intereses en el resultado de aquel dialogo posterior.

El Grafico 2 confirma esta practica. Del total de EIA sometidos a eva-
luacion durante el periodo 2007-2008, ningtin proyecto se ha calificado
favorablemente sin que se realizaran una o mas modificaciones al estu-
dio original. Mas aun, un 90% de los EIA aprobados contiene dos o mas
adendas, lo que habla del nivel de consolidacion que ha alcanzado esta
conducta con el correr de los anos.
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Gréfico 2. Porcentaje de aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones
(adendas) en los estudios de impacto ambiental calificados
favorablemente durante el periodo 2007-2008.
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Fuente: www.seia.cl

Esta realidad, ademas de contrariar los estandares internacionales
en materia de participacién ambiental, permite razonablemente dudar
de las verdaderas intenciones de los titulares de los proyectos que pre-
sentan EIA. ;No se presta acaso para que los responsables de proyectos
controvertidos oculten antecedentes y solo los hagan publicos una vez
transcurrido el periodo para que la ciudadania plantee observaciones?
El sistema vigente puede estar ofreciendo incentivos perversos para la
instauracion de malas practicas como la descrita.

2.2.3 Tratamiento diferenciado en el recurso de reclamacién

Un tercer obstaculo a la participacion lo constituye el tratamiento di-
ferenciado del que es objeto el recurso de reclamacion, que es el meca-
nismo de impugnacién previsto por el SEIA. Frente a la interposicion
de idéntico recurso, en cada uno de los supuestos que se comentan a
continuacion las consecuencias difieren segin lo ejerza el titular del
proyecto o la ciudadania.

En primer lugar, el titular del proyecto cuenta con un campo de aplica-
ci6on del recurso considerablemente mas amplio del que disponen las or-
ganizaciones ciudadanas y las personas naturales directamente afectadas.
Mientras el titular puede presentar un recurso de reclamacion en contra
de la resolucién que rechace una DIA o rechace o establezca condiciones
o exigencias a un EIA (art. 20), la ciudadania tnicamente puede reclamar



por los EIA, y solo cuando sus observaciones no hubieren sido debida-
mente ponderadas en los fundamentos de la respectiva RCA (art. 29).

En segundo lugar, las autoridades competentes para conocer de las
reclamaciones son distintas. El titular presenta su recurso al Consejo
Directivo de la Conama (art. 20), compuesto por catorce ministros y
presidido por la ministra de Medio Ambiente. La comunidad, en cam-
bio, interpone su recurso ante el director ejecutivo de la Conama (art.
29), que jerarquicamente se halla en una posicién inferior respecto de
los ministros. En otras palabras, frente a idéntico recurso, conocen y re-
suelven autoridades de diversa jerarquia, con pesos e influencias politi-
cas sustancialmente diferentes, y que por lo general velan por intereses
también diversos.

En tercer lugar, los plazos concedidos para interponer el recurso tam-
poco son los mismos. Mientras el titular del proyecto cuenta con treinta
dias contados desde la notificacion de la resolucion (art. 20), las organi-
zaciones ciudadanas y las personas naturales tienen un plazo de quince
dias desde la notificacion (art. 29).

En cuarto y ultimo lugar, se observan diferencias en la posibilidad
de reclamar por la resoluciéon que se pronuncia acerca de un recurso
de reclamacion. Mientras el titular puede impugnar la resolucién que
resuelve la reclamacion ante el juez de letras competente dentro de un
plazo de treinta dias (art. 20), las organizaciones ciudadanas y personas
naturales no pueden hacerlo. Es decir, frente a idéntico recurso, el titu-
lar cuenta con una instancia adicional.

2.2.4 Acogida de las observaciones ciudadanas

Aun con todos los obstaculos a la participacion ciudadana en materia
ambiental, la comunidad presenta observaciones a proyectos o activida-
des que pretenden realizarse. Veamos ahora la forma en que la autori-
dad ambiental pondera estas observaciones al emitir su Resolucion de
Calificacién Ambiental, o, en otras palabras, cuanto importa la opinién
ciudadana interesada.

De los 36 EIA que fueron admitidos a tramitacion durante el perio-
do 2007-2008, se pudo acceder a 35. En cada uno de esos 35 estudios es
posible advertir que las observaciones ciudadanas solicitan tres tipos
de medidas: compensatorias o reparatorias, mitigadoras y/o directa-
mente de rechazo.”

Las primeras buscan resarcir o retribuir a la comunidad afectada
por los perjuicios que generara el proyecto (art. 60 del Reglamento del
SEIA), ya sea mediante la pavimentacién de caminos, la creacién de

19 No se han considerado aquellas observaciones que tienen por objeto solicitar informacién
acerca del proyecto, porque ellas no requieren de ponderacion por parte de la Comision Regio-
nal o Nacional ni buscan generar un efecto en la calificacién del proyecto o actividad.
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areas verdes, la construccion de sectores recreacionales o la contrata-
cion de locatarios. Las medidas de mitigacion procuran disminuir el im-
pacto del proyecto o actividad mediante la incorporacion de tecnologia
para, por ejemplo, reducir emisiones o asegurar un manejo eficiente de
los desechos o materiales contaminantes que genere el proyecto (art. 58
del Reglamento). Por Gltimo, un porcentaje significativo de las observa-
ciones pide que se rechace el proyecto o actividad por considerarlo una
amenaza a la integridad fisica o psiquica de los miembros de la comu-
nidad, o porque afectara negativamente las actividades econémicas o la
propiedad, u otros derechos fundamentales, como ocurre por ejemplo
en el caso de proyectos que se emplazan en zonas arqueoldgicas o asen-
tamientos indigenas.

De un total de 1.198 observaciones ciudadanas formuladas a los 35
EIA que fueron admitidos a tramitacién durante el periodo 2007-2008,
117 (9,8%) buscaban una compensacion por el impacto ambiental, 335
(28%) solicitaban medidas de mitigacién y 746 (62,3%) pedian el recha-
zo del proyecto.

Gréfico 3. Porcentaje de tipos de medidas solicitadas por la ciudadania
en los EIA durante el periodo 2007-2008.

9,8%

28,0%

Bl COMPENSACION 9,8%
[ ] MITIGACION 28,0%
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62,3%
Fuente: www.seia.cl.

Como se aprecia, pareciera no haber correlacion entre el porcenta-
je de rechazo ciudadano a los proyectos y el hecho de que la mayoria
de los EIA analizados terminaron siendo autorizados por la autoridad



(21).° Cabe senalar que, ante estas observaciones que solicitan el recha-
zo, las Coremas suelen aducir que el planteamiento de la ciudadania
es “pertinente”, pero que el proyecto se ajusta a la normativa vigente.
Es decir, la autoridad ambiental no realiza un ejercicio de ponderaciéon
fundamentada tal como lo exige la ley.

2.3 El proyecto de ley que crea una nueva institucionalidad ambiental
En julio de 2008 ingresé a la Camara de Diputados el proyecto de ley
que busca modificar la institucionalidad ambiental vigente con la crea-
cion del Ministerio de Medio Ambiente, el Servicio de Evaluacion Am-
biental y la Superintendencia del Medio Ambiente.

En el Mensaje de la Presidenta de la Republica a la Camara de Di-
putados, mediante el cual somete a consideracién del Congreso este
proyecto, la mandataria se refiere de manera especifica al tema de la
participacion ciudadana:

Una de las criticas habituales al actual modelo institucional
es la insuficiencia de participaciéon ciudadana. Con tal objeto,
el proyecto obliga a someter a un nuevo proceso de participa-
cion a los Estudios de Impacto Ambiental de los proyectos que,
producto de las Adenda, se han modificado sustantivamente,
suspendiendo el plazo de tramitacion con tal objeto. La situa-
ci6én actual demuestra que las personas solo participan en la
etapa inicial y, dados los incentivos de funcionamiento en la
evaluacion, regularmente esos proyectos terminan siendo dife-
rentes en la etapa de aprobacion, lo que ciertamente transfor-
ma en irrelevante la participacion de la comunidad. Un sistema
de participacion ciudadana transparente, informado y publico
puede contribuir a una mejor calidad de las decisiones, pero
también a una adecuada gobernabilidad ambiental.”*

Dos constataciones en este Mensaje se asemejan a una confesion.
Primero, reconoce expresamente que la participacion ciudadana ha
sido insuficiente. Segundo, se reconoce implicitamente que la princi-
pal causa de esta insuficiencia es el propio modelo institucional creado
por la Ley 19.300.

Entre las modificaciones mas interesantes que incorpora el proyecto
de ley, en cuanto a participacion ciudadana, destacan las siguientes.*

20 Fuente: www.seia.cl.

21 Mensaje 352-356, 5 de junio de 2008.

22 El proyecto de ley (Boletin 5947-12) fue ingresado el 3 de julio de 2008 a la Camara de Dipu-
tados en primer tramite constitucional. EI 12 de mayo de 2009 ingresé6 al Senado en segundo
trdmite constitucional.
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2.3.1 Promocién ministerial de la participacion

De acuerdo con el articulo 1° del proyecto,* la atribucién de promover la
participacion ciudadana en la protecciéon del medio ambiente, la preser-
vacion de la naturaleza y la conservacion del patrimonio ambiental, que
antes correspondia a la Conama, se entrega especialmente al Ministerio.

2.3.2 Ampliacion condicionada de la participacion en los EIA

Al articulo 29 de la ley vigente, que regula la participacion ciudadana en
los EIA, se agrega el siguiente inciso segundo: “Si durante el procedimien-
to de evaluacion el Estudio de Impacto Ambiental hubiese sido objeto de
aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones que afecten sustantivamente
al proyecto, el organismo competente debera abrir una nueva etapa de
participacion ciudadana, esta vez por treinta dias, periodo en el cual se
suspendera de pleno derecho el plazo de tramitacion del Estudio de Im-
pacto Ambiental. El Reglamento debera precisar qué tipo de aclaraciones,
rectificaciones o ampliaciones, segin el tipo de proyecto o actividad, se-
ran consideradas como modificaciones sustantivas a los proyectos”>

Con ello se incorporaria la participacion ciudadana en las etapas pos-
teriores de tramitacion y evaluacion de los estudios cuando éstos sean
objeto de adendas, aunque no en todos los casos, sino solo cuando las
modificaciones afecten sustantivamente el proyecto. Como en el 100%
de los EIA tramitados en los altimos dos anos se han presentado una
o mas adendas, serda fundamental determinar cuando se considerara
que estos cambios afectan “sustantivamente” un proyecto, pues de ello
dependera que la participacion ciudadana sea efectiva a lo largo de todo
el proceso de toma de decision.

Atendiendo a lo anterior, el 1 de abril de 2009 fue evacuado el pri-
mer informe de la Comision de Recursos Naturales, Bienes Nacionales y
Medio Ambiente de la Camara de Diputados, que contiene una serie de
indicaciones al proyecto, algunas de las cuales se refieren directamente
al tema de la participacion ciudadana. Asi, a las funciones del Ministe-
rio de Medio Ambiente contempladas en el articulo 70 se agrega la de
fomentar y facilitar la participacion ciudadana en la formulacion de
politicas y planes, normas de calidad y normas de emision, asi como en
el proceso de evaluacién ambiental estratégica de las politicas, planes
y programas de los ministerios sectoriales. Es decir, la participacion se
extiende al nuevo instrumento de gestion que esta ley incorpora, la Eva-
luacion Ambiental Estratégica.”s

23 Que viene a sustituir el actual Titulo Final de la Ley 19.300, que va desde el articulo 69 al 92,
por el Titulo Final ahora referido al Ministerio del Medio Ambiente.

24 Articulo tercero N° 30 del proyecto de ley.

25 Este nuevo instrumento de gestion ambiental se incorpora de manera “voluntaria”. El articulo
7 bis del proyecto dispone que: “Se someteran a evaluacién ambiental estratégica las politicas



2.3.3 Incorporacion facultativa de la participacion en las DIA

Por otra parte, el proyecto de ley anade a las funciones del Servicio de
Evaluacion Ambiental la de fomentar y facilitar la participacion ciu-
dadana en la evaluacion de proyectos. Es decir, esta facultad ya no se
circunscribe tnicamente a la evaluacién de EIA. El articulo 30 bis dis-
pone que: “Las Direcciones Regionales o el Director Ejecutivo, segin
corresponda, podran decretar la realizacion de un proceso de participa-
cion ciudadana por un plazo de veinte dias, en aquellos proyectos cuya
Declaracion de Impacto Ambiental se presente a evaluacion, siempre
que lo soliciten a lo menos dos organizaciones ciudadanas con persona-
lidad juridica, a través de sus representantes, o como minimo diez per-
sonas naturales directamente afectadas. Esta solicitud debera hacerse
por escrito y presentarse dentro del plazo de diez dias, contados desde
la publicacion en el Diario Oficial del proyecto...”.

Los incisos siguientes de este articulo regulan este proceso de par-
ticipacién en los mismos términos que se han establecido para los
EIA, obligando al organismo competente a abrir una nueva etapa de
participacion ciudadana si durante el procedimiento la declaracion ha
sido objeto de aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones que afecten
sustantivamente al proyecto; esta vez por diez dias, periodo en el cual
se suspendera de pleno derecho el plazo de tramitacion. Para ello, eso
si, la autoridad ambiental debe haber decretado inicialmente la reali-
zacién de un proceso de participacion ciudadana. Por lo demas, se re-
mite al reglamento para determinar qué tipo de modificaciones seran
consideradas “sustantivas”.

El problema aqui es el mismo que surge respecto de la participacién
ciudadana en las etapas posteriores de los EIA: la ley no regula directa-
mente las hipétesis frente a las cuales procedera o no la participacion.
En los EIA la primera etapa de participacion ciudadana es obligatoria,
pero se entrega a un futuro reglamento la determinacién de qué modi-
ficaciones calificaran como sustantivas, de lo cual depende la participa-
cion en las demas etapas de tramitacion del estudio. En el caso de las
DIA, el proceso de participacion ciudadana queda entregado a la discre-
cionalidad de la autoridad ambiental; asi, si hay modificaciones en una
DIA, solo cuando se haya decidido inicialmente abrir ese espacio de
participacion se procederd luego como en los estudios.

Por Gltimo, se modifica el articulo 29 de la ley ampliando la determi-
nacion de quiénes pueden participar con observaciones ciudadanas en

y planes de caracter normativo general, asi como sus modificaciones sustantivas, que tengan
impactos sobre el medio ambiente o la sustentabilidad, que voluntariamente los Ministerios de-
cidan someter a tal evaluacion. En todo caso, siempre deberan someterse a evaluacién ambien-
tal estratégica los planes regionales de ordenamiento territorial, planes intercomunales, planes
reguladores comunales y planes seccionales. En esta situacién, el procedimiento y aprobacién
del instrumento estara a cargo del Ministerio de Vivienda, el Gobierno Regional o el Municipio,
respectivamente”.
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los EIA y ahora también en las DIA, que ahora se extiende a “cualquier
persona, natural o juridica”.

2.3.4 Tratamiento igualitario en el recurso de reclamaciéon

El articulo 29 segtin la modificacion en discusion en el Congreso esta-
bleceria ahora que “cualquier persona, natural y juridica, cuyas observa-
ciones senaladas en los incisos anteriores no hubieren sido debidamen-
te consideradas en los fundamentos de la Resoluciéon de Calificacion
Ambiental establecida en el articulo 24, podra presentar recurso de re-
clamacion de conformidad a lo senalado en el articulo 20”. Lo mismo se
establece en el articulo 30 bis respecto de las DIA.

El referido articulo 20 de la ley actual regula el procedimiento de que
dispone el titular del proyecto para interponer un recurso de reclama-
cion en contra de la resolucién que niegue lugar, rechace o establezca
condiciones o exigencias a una DIA, o en contra de la resoluciéon que
rechace o establezca condiciones o exigencias a un EIA. De acuerdo con
el proyecto de ley, el recurso se interpondra ante el director ejecutivo
en el caso de las DIA, y ante un comité presidido por el ministro de
Medio Ambiente e integrado por los titulares de las carteras de Salud,
Economia, Agricultura, Energia y Mineria, en el caso de los EIA. En
ambos casos deberan presentarse dentro de treinta dias contados desde
la notificacién de la resolucion recurrida.

Asi, se permite a la ciudadania interponer recurso de reclamacion
por las DIA, y por otra parte se uniforma el procedimiento para la
tramitacion del mismo recurso, tanto frente a una DIA como a un EIA,
ya sea que lo interponga el titular del proyecto o la ciudadania. Sin em-
bargo, se mantiene la limitacién y diferenciacion en cuanto al ambito
de aplicacion de este recurso, que, si es interpuesto por la comunidad,
solo procedera cuando las observaciones ciudadanas no se hayan con-
siderado debidamente en los fundamentos de la Resolucion de Califi-
cacion Ambiental.

Por tltimo, en el caso de recursos interpuestos por la ciudadania, se
reemplaza el inciso final del articulo 29 y se dispone que este recurso
“no suspendera los efectos de la resolucion recurrida, salvo que el inicio
de la ejecucion del proyecto genere precisamente los impactos por los
cuales se ha reclamado”.

2.3.5 Observaciones ciudadanas no vinculantes

Como se ha dicho, uno de los obstaculos a la participacion enquistados
en el actual diseno institucional es la escasa acogida que brinda la auto-
ridad ambiental a las observaciones ciudadanas al momento de emitir
su RCA, pese a tener la obligacion de ponderarlas en sus fundamentos.



Recordemos que la ciudadania puede interponer un recurso de recla-
macién en contra de esta practica.

Esa obligacion y este recurso estan regulados en el articulo 29, que,
en un intento por erradicar dicha practica, el nuevo proyecto de ley pre-
tende modificar disponiendo que el Servicio de Evaluacion Ambiental
“considerara las observaciones como parte del proceso de calificacion y
debera hacerse cargo de éstas, pronunciandose fundadamente respecto
de todas ellas en su resoluciéon”. Lo mismo se establece en el articulo
30 bis para las observaciones ciudadanas que se formulen en el pro-
ceso de calificacion de las DIA. En cuanto al recurso de reclamacion,
lo Gnico que cambia es que la ciudadania podra interponerlo cuando
sus observaciones no hubieren sido debidamente “consideradas” en los
fundamentos de la resolucion.

Sin embargo, la diferencia semantica entre los verbos “ponderar” y
“considerar” no se traduce en un cambio concreto en el valor que la
autoridad debe conceder a las observaciones ciudadanas, pues éstas si-
guen siendo no vinculantes en la toma de decision final. De este modo,
las obligaciones de la autoridad en materia de participacion a la hora
de evaluar un proyecto se limitan a oir a la ciudadania y a responder
fundadamente a sus observaciones en la resolucion final.

2.4 La participacion ciudadana en el discurso politico-publico

2.4.1 Gobierno ciudadano

Es importante revisar la recepcion de la idea de la participacion en el dis-
curso politico publico chileno de los tltimos anos. Existe, por lo demas, un
antecedente de relevancia que le otorga un cariz especial a la participacion
publica. La irrupcion de la entonces candidata presidencial Michelle Ba-
chelet introdujo en el debate el concepto de “gobierno ciudadano”, y entre
las cinco dreas tematicas de caracter prioritario identificadas en su progra-
ma de gobierno destaco la de “nuevo trato ciudadano”. Alli se decia que

la calidad de la democracia depende, en gran medida, de la re-
lacién comunicante entre ciudadanos e instituciones publicas.
Una verdadera sociedad democratica es aquella en que todos y
cada uno de sus ciudadanos poseen voz y capacidad de influir
en los procesos de toma de decisiones. Implica, por una parte,
contar con una sociedad civil capaz de canalizar adecuadamen-
te las inquietudes y necesidades ciudadanas. Y, por otra, promo-
ver un tipo de Estado democratico que acoja adecuada y eficien-

temente esas necesidades en sus disenos de politica publica”?

26 Programa de Gobierno de Michelle Bachelet, 2006-2010.
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Luego, el desafio que asumia la Presidenta de la Republica era el de
impulsar “una sociedad civil vibrante, participante y empoderada, que
interactia con un Estado acogedor y receptivo a las ideas emanadas
de la sociedad”*” Su programa contemplaba propuestas especificas de
participacion en el area ambiental, muchas de las cuales fueron recogi-
das por el proyecto de ley que hoy se discute en el Congreso. Partiendo
de la constatacién de que los mecanismos de participacién ciudadana
en las decisiones ambientales eran insuficientes, se proponia impulsar
medidas que la intensifiquen y la formalicen en instancias especiales
de consulta: “Extenderemos el periodo de participacion en el SEIA y
le brindaremos asesoria a la comunidad para ello. De esta manera, la
comunidad podra conocer y opinar formalmente de las respuestas del
titular a sus observaciones”.

De esta forma, la maxima autoridad del pais, desde sus mas tempra-
nas intervenciones, dejé en claro su especial compromiso con la partici-
pacion ciudadana. Seis meses después de asumido el cargo, la Presidenta
present6 la “Agenda Pro Participacion Ciudadana 2006-2010”, que contie-
ne un conjunto de iniciativas destinadas a promover la participacion, el
ejercicio de los derechos ciudadanos, el asociacionismo y el respeto de la
diversidad.? En el sector ambiental, la ministra del ramo ha destacado en
mas de una oportunidad la relevancia de la participacién ciudadana.

2.4.2 Parlamentarios

No solo el Ejecutivo ha hecho uso del concepto de participacion ciuda-
dana en materia ambiental. Diversas iniciativas parlamentarias se pro-
pusieron mejorar esta dimensién de la participacion, aunque, por falta
de consenso o voluntad politica, ninguno ha llegado a transformarse en
ley de la Republica.

Una serie de proyectos de ley ha circulado en el Congreso en los ul-
timos anos, pero no pasaron a segundo tramite constitucional y fueron
archivados,?' probablemente porque para entonces ya se habia presen-
tado el proyecto de ley que modifica la institucionalidad ambiental.

El tinico proyecto de ley que, al menos formalmente, estaria en tra-
mitacién?® es una mocioén parlamentaria presentada ante el Senado en
noviembre de 2007 que tenia por objeto permitir la participacion ciu-

27 Id.

28 Id.

29 Disponible en www.participemos.cl.

30 Fundacién Terram, “Ministra Uriarte estudia ampliar la participacién ciudadana”, 9 de novi-
embre de 2007. La Nacion, “Gobierno prepara creaciéon de 108 mesas ambientales”, 10 de
diciembre de 2007. El Mercurio, “Este nunca sera un proyecto adecuado para los que no quieren
una regulacion ambiental”, 14 de enero de 2008. E/l Diario Financiero, Ana Lya Uriarte, directora
ejecutiva de la Conama: “Falta activar mas la participacion ciudadana”, 7 de agosto de 2009.
31 Boletin 4775-12; Boletin 5132-12; Boletin 6095-12.

32 Boletin 5483-12.



dadana en los procesos de calificacion de las declaraciones de impacto
ambiental. La iniciativa consta de un articulo tnico que busca modifi-
car el articulo 29 de la Ley 19.300. Una vez concluida la tramitacién en
el Senado, en agosto de 2008 el proyecto paso a segundo tramite cons-
titucional radicandose en la Comision de Recursos Naturales, Bienes
Nacionales y Medio Ambiente de la Camara de Diputados, sin que hasta
la feche dé cuenta de alguna evolucion.

3. CASOS

Los casos que aqui presentamos, ademas de enfrentar los obstaculos de
caracter institucional ya descritos, dan cuenta de aspectos muy concre-
tos de la participacion que igualmente terminan por incidir, negativa o
positivamente, en el ejercicio del derecho a participar en los procesos de
toma de decisiones. Se han escogido cinco entre los mas connotados de
los tltimos anos, y en esta oportunidad solo se destacan aspectos pun-
tuales de cada uno de ellos. Los casos se han clasificado en tres tipos:
ejemplos de uso de incentivos en los procesos de evaluacion de impacto
ambiental, de capacidad organizativa de las comunidades afectadas y
de alta complejidad técnica de los EIA, en los que se incluye el tema de
la legitimacion activa.

3.1 El uso de incentivos en los procesos de evaluacion de
impacto ambiental

Cuando el titular de un proyecto o actividad cualquiera entrega incentivos
alas comunidades afectadas —pagos en dinero o en especies—, desvirtia los
equilibrios y presupuestos que el legislador tuvo en mente para resguardar
los intereses de los intervinientes. Aunque bajo distintas modalidades, en
todos los casos el objetivo es el mismo: fraccionar a las comunidades, impe-
dir que planteen observaciones o rechacen de plano el proyecto. Practicas
de esta naturaleza distorsionan el papel de la ciudadania en los procesos de
toma de decisiones, y contravienen los estandares internacionales en dere-
chos humanos puesto que impiden o entorpecen la participacion publica.

3.1.1 Caso Pascua Lama

El proyecto minero Pascua Lama se asienta en la provincia de Huasco,
Region de Atacama, en la zona fronteriza con Argentina y a unos 150
km al sureste de la ciudad de Vallenar. El titular del proyecto, la Compa-
nia Minera Nevada Ltda,, filial de Barrick Gold Corporation, contempla
la explotacion de yacimientos de oro, plata y cobre, y su beneficio para
producir metal doré (oro-plata). Se entiende que el asentamiento tendra
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veinte anos de vida util, y las reservas mineras ascienden a 328 millones
de toneladas, de las cuales 17,4 millones corresponden a onzas de oro,
656 millones a onzas de plata y 250.000 toneladas a cobre. La inversion
total se estima en USs 2.700 millones.

El proyecto fue aprobado por la autoridad ambiental chilena en febre-
ro de 2006, en un contexto de gran notoriedad por el amplio rechazo que
manifestd parte de la opinion publica, alertada del impacto ambiental
que supone esta explotacion, en especial la remocion de tres glaciares.

Lo que interesa resaltar aqui es que, en junio de 2005, en pleno pro-
ceso de evaluacion de impacto ambiental, se suscribié un protocolo
entre la Compania Minera Nevada Ltda. y el directorio de la Junta de
Vigilancia de la Cuenca del Rio Huasco y sus Afluentes, entidad que
agrupa a mas de dos mil regantes de la zona, que estaban entre los
principales afectados con la ejecucion del proyecto. Este protocolo era
la expresion de un acuerdo sobre medidas de prevencion, mitigacion y
compensacion que el directorio de la Junta habia planteado a la compa-
nia, a proposito de los eventuales impactos de las operaciones mineras
sobre las aguas del valle del Huasco.

Entre otros aspectos, la compania se comprometia a ejecutar el proyec-
to sin afectar los derechos e intereses de los miembros de la Junta (clausula
primera); a evitar la acidificacién de los recursos hidricos como consecuen-
cia de la construccién, produccion y cierre del proyecto (clausula sexta); a
suspender la ejecucion si las aguas resultaban acidificadas (clausula sexta);
a construir un embalse en el sector alto del rio del Carmen, aportando USs
5 millones (clausula séptima), y a entregar USs 60 millones en veinte anos
—a razon de tres millones al ano— a los miembros de la Junta para com-
pensar los potenciales impactos y efectos adversos, directos e indirectos,
de la ejecucion del proyecto (clausula octava). Por su parte, el directorio de
la Junta de Vigilancia adquiria el compromiso de “no oponerse a la apro-
bacion y posterior ejecucion del Proyecto” (considerando 10°) y de elaborar
los documentos de respuesta de todas y cada una de las observaciones
planteadas por la autoridad (clausulas segunda a quinta).

El problema es que el protocolo, ademas de desnaturalizar el proceso
de evaluacién, no representaba los intereses de todos los afectados, en-
tre ellos las comunidades indigenas de la zona. Asi, pues, en septiembre
de 2005 la Clinica de Interés Publico de la Universidad Diego Portales,
en representacion de la comunidad huascoaltina, present6 un requeri-
miento ante la Direccién General de Aguas (DGA), solicitando un pro-
cedimiento administrativo que fiscalizara lo obrado por el directorio de
la Junta de Vigilancia. La acciéon buscaba que se decretara la nulidad del
protocolo, con el argumento de que estos tltimos no tenian facultades
para disponer de los derechos de propiedad de otros usuarios.

En abril de 2006, el Director General de Aguas dio respuesta al re-
querimiento, indicando que no podia iniciar un procedimiento ad-



ministrativo y menos invalidar el protocolo por tratarse de un docu-
mento privado, suscrito entre particulares. Sin embargo, estuvo por
decretar su ilegalidad, porque quien debi6 haber aprobado el proto-
colo no era el directorio sino la asamblea general de la Junta de Vi-
gilancia.3* En mayo de 2006 la Clinica de Interés Publico hizo llegar
la resolucion de la DGA, como un “se tenga presente”, a la Direccion
Ejecutiva de la Conama.

Agrava esta situacion el hecho de que la Corema de Atacama tuvo en
cuenta el protocolo como un antecedente relevante, segiin se despren-
de de la propia Resolucién de Calificacion Ambiental que terminé por
autorizar el proyecto.3*

3.1.2 Caso Celco-Mehuin

El “Proyecto Valdivia” de la empresa Celulosa Arauco y Constitucién
S.A. (Celco) consistié en la construccion y operacion de una planta in-
dustrial que produce 500 a 550 mil toneladas anuales de pulpa de ce-
lulosa, la que se destina principalmente a la produccion de papeles. La
planta se instal6 en la comuna de San José de la Mariquina, en la ribera
sur del rio Cruces, a unos 45 km al norte de la ciudad de Valdivia y a
32 km aguas arriba del Santuario de la Naturaleza Carlos Anwandter.
El proyecto, con una inversion del orden de USs 1.000 millones, fue
autorizado por la autoridad ambiental en octubre de 1998.

Dada la proximidad de la planta al rio Cruces, se utilizé su cauce para
abastecer de agua el proceso productivo y para el vertimiento de resi-
duos. Pocos anos después, la muerte de los cisnes en el Santuario Carlos
Anwandter y otros conflictos ambientales asociados al funcionamiento
de la planta llevaron a que, en junio de 2005, la Corema modificara la
RCA que la habia autorizado y exigiera a la empresa proponer y poner
en operacion una alternativa de descarga de sus residuos industriales
liquidos. Esta modificacién debia someterse a un nuevo EIA, y contaba
con dos anos de plazo.3 La empresa pidié una proérroga y, en enero de
2007, la Corema se la concedid, ampliando por otros dos anos el plazo
para que Celco presente el EIA con la nueva alternativa de descarga.

En este escenario, Celco evalu6 la posibilidad de descargar sus resi-
duos quimicos a través de un ducto de evacuacion que llegara hasta el
mar. El punto de descarga seria la pequena localidad de Mehuin, caleta
de pescadores y popular balneario al norte de Valdivia, habitado mayo-
ritariamente por personas mapuche. Sin embargo, desde un comienzo
los cerca de 1.500 habitantes de la caleta se resistieron a la instalacion

33 Oficio Ordinario 327 del Director General de Aguas, 13 de abril de 2006.

34 “Modificaciones Proyecto Pascua Lama”, www.seia.cl.

35 “Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto Valdivia de Celulosa Arauco y Constitucion S.A.,
segunda presentacién, resumen ejecutivo”, www.seia.cl.
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del ducto, por la toxicidad de los residuos, oponiéndose incluso a la
ejecucion de estudios de factibilidad en la bahia.3®

La empresa reacciond ofreciendo incentivos econémicos a aquellos
pescadores que dejaran de oponerse a los estudios y a la eventual ope-
racion del ducto de descarga. La propuesta a cada pescador consistia en
dos sueldos base durante diez anos, ademas de s 8 millones por efectuar-
se los estudios y construirse el ducto, es decir, unos s 40 millones por
pescador que suscribiese el acuerdo.?” Segn el reportaje citado de TVN,
el ofrecimiento termind por quebrar a la comunidad, que se dividi6 en
dos bandos, generandose un clima de violencia y tension entre ambos.

3.2 Capacidad organizativa de las comunidades afectadas

Los siguientes dos casos muestran c6mo, pese a todos los obstaculos
que entorpecen o impiden su participacién, las comunidades son ca-
paces de actuar en forma organizada y cohesionada para oponerse a la
ejecucion de un proyecto que dana sus intereses.

3.2.1 Planta de Metrogas en Penalolén

Para hacer frente a las eventuales interrupciones del suministro de gas
natural procedente de Argentina, a comienzos de 2007 la empresa Me-
trogas decidi6 instalar una planta de gas propano-aire en la comuna de
Penalolén, destinada a servir a la zona oriente de la Region Metropolita-
na. Metrogas habia obtenido ya en 1996 los permisos para instalarse en
un sector industrial especialmente habilitado en la comuna de Puente
Alto, pero por razones econémicas optd ahora por emplazar la planta
en Penalolén. Las construcciones se iniciaron en junio de 2007, en una
zona de preservacion ecologica.

Vecinos y autoridades (Municipalidad de Penalolén y diputados de
la zona) se organizaron para denunciar el significativo riesgo asociado
a la ejecucion del proyecto: a 250 metros de un sector residencial, don-
de habitan unas ochocientas familias, y sobre la falla geolégica de San
Ramén (lo que conlleva un riesgo tectonico), se instalaria una planta
industrial que funcionaria con ocho estanques industriales de gas pro-
pano semienterrados, de cincuenta toneladas y con una capacidad de
cien mil litros cada uno. La planta tendria una fuente de energia propia
alimentada por dos estanques de diez mil litros de petrdleo diésel cada
uno. Otros riesgos asociados a la operacion de la planta eran la tuberia
de alimentacion, que atravesaria varios condominios residenciales y el

36 Pablo Camus y Ernst Hajek, “Celulosa Valdivia y Caleta Mehuin: ¢ Macro o micro desarrollo?”, en
Historia ambiental de Chile, Santiago, Andros Impresores, 1998. Disponible en www.ecolyma.cl.
37 TVN, reportaje “Mississippi en pugna”, Noticiero 24 Horas, 20 de abril de 2008. Disponible
en YouTube.



Parque Ecolégico Mahuida, y el flujo diario de camiones abastecedores
de gas propano (con capacidad para transportar veintidés toneladas de
gas), que entrarian a la planta y saldrian de ella por la tnica via de ac-
ceso existente, que muestra una pendiente de treinta grados, sin contar
con que en los meses de invierno hay niebla y hielo en el sector.

Destaca de este episodio el alto grado de coordinacién que alcanza-
ron los vecinos directamente afectados y, lo que es mas inusual, el apoyo
que desde un comienzo les brindaron la Municipalidad y los parlamen-
tarios del distrito?® para impedir en conjunto la instalaciéon de la planta
en ese sector de la comuna. Para ello, vecinos y autoridades hicieron uso
de todas las instancias judiciales y administrativas, ademas de organi-
zar movilizaciones publicas de repudio y un eficiente sistema comuni-
cacional, comandado por el sitio web Noalaplantadegas.org, donde se
pueden encontrar todos los antecedentes y desarrollos del caso.

En cuanto a lo administrativo, se recurrio a la Contraloria General de
la Republica para que dejara sin efecto la resolucion en que la Corema
aprobaba provisoriamente la construccion de la planta. La Contraloria
revoco este permiso con el argumento de que el terreno era una zona
de preservacion ecoldgica,® pero la empresa presenté un recurso de
proteccion ante la Corte de Apelaciones de Santiago, que terminé por
autorizar la reanudacién de las faenas.** El municipio apelé ante la Cor-
te Suprema vy ésta rechazd el recurso de proteccion presentado por la
empresa esgrimiendo razones de forma al considerarlo extemporaneo,
ya que antes de que ésta se pronunciara la Corema habia emitido su
RCA calificando favorablemente el proyecto.+

En vista de que la Corema habia autorizado, en febrero de 2008, la
construccion de la planta,** ahora el municipio presenté un recurso de
proteccion en contra de la resolucién que aprobaba el proyecto, el cual
también fue desestimado por motivos de forma y no de fondo.

En el proceso, los afectados fueron testigos de las presiones que ejer-
ci6 el ministro del Interior para que se aprobara el proyecto* y de coémo
el Ministerio de Vivienda modificé una ordenanza para anadir un inciso
que regula el uso de suelo para “infraestructura energética”, disponién-
dose que este tipo de infraestructura estara siempre admitida en el area
rural de los planes reguladores intercomunales o metropolitanos.+

38 El Mercurio, “Diputados piden invalidar el permiso a planta en Pefialolén”, 19 de marzo de 2008.
39 Dictamen 37.731 de 2007.

40 Estrategia, “Corte de Apelaciones dio luz verde a planta de Metrogas en Pefialolén”, 31 de
diciembre de 2007.

41 Sentencia pronunciada por la Tercera Sala de la Corte Suprema el 14 de abril de 2008.

42 [ a Nacion, “Corema aprueba planta de Metrogas en Pefialolén”, 15 de febrero de 2008.

43 La Nacion, “Pefalolén recurrird a la Corte Suprema contra planta de Metrogas”, 19 de junio
de 2008.

44 | a Tercera, “Pérez Yoma por planta de gas en Pefalolén: ‘Es un mal necesario”, 17 de abril
de 2008.

45 Se trata del Decreto 8 de 2009, que modifica la Ordenanza General de la Ley General de Ur-
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Comunicacionalmente, la campana se ha coordinado a través del sitio
Noalaplantadegas.org y de una secciéon del sitio del propio municipio
destinada a la instalacion de la planta.*® En ambos medios se detallan
antecedentes técnicos, se da cuenta de las acciones seguidas y se da voz
ala opinion de los vecinos de Penalolén. En el primero, por ejemplo, los
vecinos calificaron como “vergonzoso” el proceder del Ministerio de Vi-
vienda, que cambi6 la legislacién mediante un decreto supremo: “Solo
es una confirmaciéon mas del abuso de poder que efectud el Estado en
contra de los derechos ciudadanos y por sobre la ley imperante”.

El propésito actual de los vecinos es llevar su caso a instancias in-
ternacionales, y ya en octubre de 2008 presentaron una denuncia en
contra del Estado de Chile ante la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos.*

3.2.2 Termoeléctrica Los Robles

El 4 de diciembre de 2008, la Corema de la Region del Maule aprobd
en forma unanime el proyecto de central termoeléctrica Los Robles,
de la empresa AES Gener S.A., en el sector de Punta Pacoco, comuna
de Constitucion, y cerca del faro Carranza, uno de los mas antiguos
del pais.*® La central, con una inversion de USs 1.300 millones y el uso
de carbon como combustible, tendria una capacidad total de 750 MW
brutos de potencia, los que proveerian de energia eléctrica al Sistema
Interconectado Central (SIC). El carbon arribaria en barcos provenien-
tes de Australia y pasaria en correas de transporte hasta la central, por
lo que se contempla la construccion de un puerto con ese fin.

Un ano antes ya habia surgido un movimiento ciudadano que agrupa-
ba a habitantes de Chanco, Constitucion y otros sectores aledanos en su
oposicién al proyecto Los Robles. El Movimiento de Accién Ciudadana
Pro Defensa de la Costa del Maule naci6 en forma espontanea y pronto le-
vanté también un sitio web (www.losrobles-no.cl) que coordina y recopi-
la informaci6n sobre sus actividades. Alli se lee, por ejemplo, que “La alta
contaminacién que producen las centrales a carbén ocasionara un gran
dano al medio ambiente, que se traducira especificamente en problemas
para la salud humana, la pesca artesanal, el turismo, la produccion agrico-
la, la biodiversidad de los humedales y reservas nacionales de la zona...”.

Un hecho que levanto suspicacias en la comunidad fue la aproba-
cién unanime de la Corema del Maule. “Los funcionarios publicos, que

banismo y Construcciones (Decreto 47 de 1992), agregando un inciso cuarto al articulo 2.1.29,
que regula el uso de suelo para “infraestructura energética”. Toda la informacion esta disponible
en www.noalaplantadegas.org.

46 Ver en www.penalolen.cl.

47 Noalaplantadegas.org, “Se inician las acciones legales internacionales en contra de la Planta
Propano de Metrogas”.

48 Ver RCA en www.seia.cl.




tienen la mision de hacer observaciones al proyecto, definitivamente
votaron en bloque sin hacer las consideraciones que deberian haber
hecho, como si viniera una orden de arriba. Eso es una vergtienza”, dijo
Fernando Salinas, ingeniero civil industrial y activo miembro de Ac-
cion Ciudadana Pro Defensa de la Costa del Maule.*

La organizacion ciudadana ha actuado en distintos frentes para ex-
presar su oposicion al proyecto. Ante la propia autoridad ambiental de
la Region del Maule, en el proceso de evaluacion del EIA, se cuestiono,
entre otros aspectos, la falta de informacion por parte del titular, espe-
cialmente en lo referido al area de influencia del proyecto, que habria
considerado solo el emplazamiento de la central y no el puerto ni otros
puntos donde acontecerian los impactos ambientales.

También fue ante la Corema que se presenté un documento con tre-
ce mil firmas rechazando la construccién de la termoeléctrica.>°

En el frente comunicacional, varios hechos dan cuenta del nivel de
organizacion del movimiento ciudadano, pero el mas llamativo, por
su originalidad, fue la protesta con “el ataid mas grande del mundo”,
una estructura de fierro y madera de casi nueve metros de alto, con la
inscripcion: “Presidenta: Ud. decide a quién sepulta”. El ataid, instala-
do en la zona en agosto de 2008, y presentado a los récords Guinness
para reforzar el elemento propagandistico, simbolizaba “el clamor de la
ciudadania, que se ha visto desigualmente enfrentada a una empresa
transnacional que ha utilizado todo su poder econémico para tratar de
imponer un negocio que trae muchos mas perjuicios que beneficios al
pais. Ante esta diferencia de poder, los ciudadanos han usado su imagi-
nacioén y creatividad para hacer oir su voz”5*

La comunidad ha declarado sus sentimientos de postergacion e im-
potencia frente a redes de influencias que podrian beneficiar a la em-
presa: “Nos preocupa que existan Directores de AES Gener S.A., actual-
mente en ejercicio, que han sido Ministros de Economia de Chile y que
hoy, paralelamente, ostentan cargos importantes en empresas estatales
relacionadas con el transporte y la energia”, senala en su sitio el movi-
miento, aludiendo al ex ministro de Economia y Energia (2001-2006) y
de Mineria (2001-2002) Jorge Rodriguez Grossi, miembro del directorio
de AES Gener y de la Empresa de Ferrocarriles del Estado (EFE).

Destaca también el movimiento Maulinos por la Vida, integrado por
un grupo de autoridades municipales de la comuna de Constituciéon que
ha organizado eventos culturales y marchas en contra del proyecto.

Por tltimo, los esfuerzos desplegados por los ciudadanos consiguie-
ron el apoyo transversal de los cuatro senadores y los diez diputados

49 La Nacion, “Maulinos amenazan traer ataud gigante a La Moneda”, 5 de diciembre de 2008.
50 Losrobles-no.cl, “Ataid mas grande del mundo se inaugura en Regién del Maule en protesta
por termoeléctrica Los Robles”.

511d.
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de la Region del Maule, quienes constituyeron el Frente Parlamentario
de Defensa del Medio Ambiente de Nuestra Costa. El dia de su cons-
titucion manifestaron que su objetivo principal era “desarrollar todo
tipo de acciones destinadas a impedir la instalacién de dicha central
en nuestro litoral maulino”, y cuestionaron el papel desempenado por
la Corema al no acoger las observaciones de especialistas, lugarenos y
entidades publicas y privadas en su resolucion final.5*

A instancia de los representantes de la Region, la Camara de Dipu-
tados aprobd en forma unéanime la creacién de una comision investi-
gadora para determinar la seriedad y legalidad del proceso seguido por
la Corema, comision que se constituyd en la zona en junio de 2009.53
También la Comisién de Medio Ambiente del Senado, en una deter-
minacién inédita, convoco a los integrantes de la Corema a una sesion
para que fundamentasen su proceder.5

3.3 La complejidad técnica de los EIA y el tema de la
legitimacion activa

3.3.1 Proyecto HidroAysén

HidroAysén es un proyecto cuya administracion pertenece a la sociedad
conformada por Endesa Chile y Colbun S.A., que plantea la construc-
cion de cinco centrales hidroeléctricas en la Region de Aysén, dos de las
cuales involucrarian el rio Baker y tres el rio Pascua. La potencia total
de las cinco centrales alcanzaria los 2.750 MW, que serian aportados
al Sistema Interconectado Central (SIC). Se contempla, también, una
serie de obras secundarias, entre las que destaca la linea de transmision
eléctrica mas extensa del mundo —mas de 2.300 km-—, que conducira la
energia desde la region de Aysén hasta el SIC. La magnitud del proyecto
—de USs 3.200 millones— ha instalado en Chile un intenso debate rela-
cionado con la necesidad de contar con una politica energética susten-
table y de largo aliento.

En este caso interesa analizar en particular dos fendmenos relaciona-
dos con la participacion. En primer término, dada la complejidad técnica
de la informacién que caracteriza a los EIA, en casos como éste resulta
insuficiente el plazo de sesenta dias concedido a la ciudadania para que
formule observaciones al proyecto, en especial cuando los documentos
son de una extension considerable (mas de 10 mil paginas) y el grueso

52 Ver Senado.cl, seccion galeria de noticias. Los senadores son Hernan Larrain, Jaime Naranjo,
Juan Antonio Coloma y Jaime Gazmuri, y los diputados, Guillermo Ceroni, Osvaldo Palma, Ig-
nacio Urrutia, Pablo Lorenzini, Sergio Aguild, Lily Pérez, German Verdugo, Roberto Leén, Jorge
Tarud y Sergio Correa.

53 El Centro, “Parlamentarios: La termoeléctrica es una aberracion”, 2 de junio de 2009.

54 El Amaule, “Termoeléctrica Los Robles: En el Senado parlamentarios criticaron duramente el
actuar de la COREMA del Maule”, 6 de enero de 2009. www.elamaule.cl.



de las personas que se enfrentan a su contenido no son entendidos ni
expertos en los temas que se tratan. Asi, una vez que los titulares del pro-
yecto presentaron el EIA, en agosto de 2008, uno de los principales cues-
tionamientos hechos por las organizaciones ciudadanas y las personas
naturales directamente afectadas fue que era practicamente imposible
que en sesenta dias pudieran revisar los detalles técnicos del estudio.ss

Como la organizacion ciudadana estaba bien coordinada a través de
la campana “Patagonia Sin Represas”, igualmente se logré reunir mas de
11 mil observaciones ciudadanas (el mayor niimero de observaciones
a un proyecto ingresado al SEIA), las que se presentaron a fines de no-
viembre de 2008 ante la Corema respectiva.* Ademas, un mes y medio
antes, treinta y dos servicios publicos habian formulado 3.150 observa-
ciones al proyecto, lo que dio pie a que la ministra de Medio Ambiente
declarara que el EIA de HidroAysén “no ha estado a la altura de la eva-
luacién. La informacion entregada no resulta ser suficiente a la hora de
hacer una evaluacion ambiental de la magnitud del proyecto”s®

A causa de lo anterior, en noviembre de 2008 los titulares del pro-
yecto pidieron a la autoridad ambiental de Aysén que suspendiera su
tramitacion para responder en forma a las observaciones planteadas.>
Segun algunas versiones de prensa, el EIA que debia presentarse en
agosto de 2009 tendria una extension superior a las 10 mil paginas.®©

El segundo fenémeno relacionado con la participacién que se plan-
tea aqui es que el debate ha trascendido los margenes locales y se ha
hecho nacional, e incluso internacional. El que la polémica acerca de
la conveniencia o inconveniencia de las centrales haya dejado de cir-
cunscribirse a Aysén permite proponer la siguiente interrogante: sel
derecho a participar que asiste a un aysenino lo tiene también quien
habita en el otro extremo del pais, o un extranjero que se manifiesta
desde cualquier lugar del planeta? La legislacion vigente no reconoce la
participacion igualitaria de todos estos actores; sin embargo, los cam-
bios a la institucionalidad ambiental que propone el proyecto de ley, la
caracteristica de globalidad del medio ambiente, y la postura de amplia
difusién que han adoptado los propios gestores del proyecto indican
que la respuesta podria ser distinta.”!

55 El Mercurio, “HidroAysén eleva inversion en centrales y destina US$ 150 millones para miti-
gaciones”, 15 de agosto de 2008.

56 Patagoniasinrepresas.cl, “En Aysén presentan méas de 11 mil observaciones ciudadanas a
Estudio de Impacto Ambiental de HidroAysén”.

57 Id.

58 EI Mercurio, “Ministra Uriarte cuestiona las megarrepresas de HidroAysén”, 10 de octubre
de 2008.

59 La Tercera, “Hidroaysén suspende tramitacion ambiental de mayor proyecto hidroeléctrico
del pais por nueve meses”, 20 de noviembre de 2008.

60 La Tercera, “Estudio ambiental de Hidroaysén se encarecera 70%”, 8 de diciembre de 2008.
61 La Tercera, “Colbun: Desafio de Hidroaysén es entregar mayor informacién a la comunidad”,
10 de agosto de 2009. “HidroAysén alista campafa para promover centrales en el sur”, 12 de
agosto de 2009.
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Dentro del pafis, la principal estrategia de oposicion al proyecto es
Patagonia sin Represas, que agrupa a mas de una treintena de organi-
zaciones en la figura del Consejo de Defensa de la Patagonia Chilena.
La campana cuenta con un importante respaldo internacional, tanto de
grupos ecologistas como de intelectuales y artistas, y de hecho se finan-
cia principalmente con aportes extranjeros.®

En agosto de 2006, The New York Times publicé una nota que descri-
be el proyecto y se refiere a los grupos ambientalistas que trabajan para
detenerlo con una campana de alcance mundial. Cita a Glenn Switkes,
coordinador para Latinoamérica de International Rivers Network, quien
explica que ésta sera “una larga batalla, en las trincheras, usando toda
tactica legal y politica posible”.s En abril de 2008, el influyente diario
neoyorquino titulé un editorial con el lema de la campana ambientalis-
ta (“Patagonia Without Dams”) y critic abiertamente la construccién
de represas que “irremediablemente danarian uno de los lugares mas
salvajes y hermosos de la Tierra”, puntualizando que “la mayor parte de
la electricidad generada no iria al uso residencial, sino a la mineria y ala
industria”. El editorial reconoce que “Chile necesita desesperadamente
nuevas fuentes de energia”, pero no cree que la solucion sea destruir
estos rios y la vida que depende de ellos: “La construccion de grandes
represas hidroeléctricas es una forma antigua de obtener energia”, dice,
y concluye sugiriendo que el gobierno chileno “haria bien en reconside-
rar estos planes miopes, al igual que los duenos internacionales de los
derechos de agua de estos rios”.* Dias después, el mismo diario publico
una carta de Robert F. Kennedy Jr, una de las figuras mas prominentes
del movimiento contra las hidroeléctricas, en la que el abogado ambien-
talista decia haberse reunido con la Presidenta Bachelet para discutir el
futuro energético de Chile, y que ella le habria manifestado su oposi-
cion a las grandes represas.

El proyecto también ha encontrado oposicién en Espana, donde acti-
vistas de Greenpeace se colgaron de la fachada del edificio corporativo
de Endesa y desplegaron una pancarta gigante con su protesta.®s Televi-
sién Espanola, por su parte, emiti6 un reportaje en el que se analizaban
diversos aspectos del conflicto.®®

La presentacion de estos casos pone sobre la mesa aspectos de la
participacién que la institucionalidad vigente no ha sido capaz de en-
frentar en términos adecuados. La evidencia indica que el uso de in-
centivos durante los procesos de evaluacion, asi como la participacion

62 La Nacion, “La billetera de los verdes”, 28 de octubre de 2007.

63 The New York Times, “Debating the Course of Chile’s Rivers”, 6 de agosto de 2006.

64 The New York Times, “Patagonia Without Dams”, 1 de abril de 2008.

65 El Pais, “Activistas de Greenpeace se cuelgan de la fachada de Endesa en Madrid”, 21 de
julio de 2008.

66 “Chile: rios de vida, rios vendidos”, reportaje de En Portada, TVE, 24 de febrero de 2008.
Disponible en www.rtve.es.



ciudadana organizada y globalizada en el mismo contexto, constituyen
hechos que la autoridad no debe pasar por alto al momento de disenar
planes, programas y regulaciones de caracter ambiental, puesto que de
una u otra manera repercuten en la calidad de los procesos decisorios y
de las decisiones finales.

4. SEGUIMIENTO DE LOS CASOS ABORDADOS EN EL INFORME 2008

4.1 La comunidad mapuche-huilliche Pepiukélen de Pargua

Uno de los casos expuestos en el capitulo de medio ambiente del In-
forme 2008 fue el de la comunidad Pepiukélen de Pargua Alto, en la
Region de Los Lagos, en relacion con el impacto que ha tenido la ins-
talacion de diversas actividades industriales aledanas a comunidades
indigenas del sur del pais.

Desde 2001 la comunidad Pepiukélen se ha venido oponiendo a la ins-
talacion de industrias pesqueras en sectores contiguos a sus viviendas.
Primero la empresa Long Beach S.A. habia obtenido la autorizacion am-
biental para instalar una planta elaboradora de harina y aceite de pescado,
pero luego desistio de instalarse en la zona. En marzo de 2006, la Corema
aprobo6 otro proyecto en el mismo lugar, el de la empresa pesquera Los
Fiordos Ltda., que fue evaluado con una simple DIA cuando legalmente
debio haberse presentado como EIA,” lo que suscitd cuestionamientos
de la comunidad en torno a la ilegalidad del proceso de evaluacion.

Obtenida la autorizacién ambiental, la empresa construyé una plan-
ta de harina de pescado y de alimentos para pescado a escasos treinta
metros de algunas viviendas de la comunidad de Pargua Alto. La sola
instalacion de la planta produjo impactos negativos en la comunidad,
la que, ademas de ver alterado su sistema de vida y su entorno (se pre-
tendié levantar un muro divisorio de tres metros de altura entre los
dos predios), aleg6 la vulneracion de su derecho a la vida y a la salud, e
incluso de su derecho a la privacidad, ya que la empresa instalé camaras
de seguridad dirigidas hacia sus viviendas.

Desde la entrada en operacion de la planta, ademas, se han vivido
diversos episodios de contaminacion en el rio aledano a su propiedad,
en el que la empresa vierte sus residuos. Los afectados dicen haber
visto las aguas de color rojo y con desechos de pescado, lo que les ha
impedido utilizarlas para sus usos habituales, tanto de consumo perso-
nal como para el desarrollo de la ganaderia. Han acudido en reiteradas
oportunidades a la autoridad ambiental para denunciar los hechos con
fotografias y muestras tomadas del rio, pero dicen no haber obtenido

67 Porque presenta, al menos, el efecto de alteracién significativa de los sistemas de vida y
costumbres de grupos humanos.
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respuesta, pues la autoridad se ha limitado a senalar que no hay conta-
minacién en el afluente.

Tras infructuosos intentos por frenar esta situacién recurriendo a
los tribunales nacionales, y viendo agotadas las vias internas para re-
solver este conflicto, a comienzos de 2007 la comunidad presenté una
denuncia contra el Estado de Chile ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos.

El werkén de la comunidad, Francisco Vera Millaquén, relata: “No-
sotros hemos tenido visitas por parte de la Conadi vy, en julio, de un
grupo de fiscalizacién de la Corema, donde andaban alrededor de seis
personas. Lamentablemente para nosotros todo esto queda en la nada,
porque no tenemos nunca una respuesta concreta acerca de qué es lo
que pasa, de qué son las sustancias que estan emanando de esta em-
presa. Nosotros tenemos la plena conviccién de que si son daninas, no
solamente para el medio ambiente, sino también para la salud humana.
Pero hasta ahora no hemos tenido ningtin pronunciamiento de la au-
toridad, ni de la autoridad de salud, ni del Ministerio de Agricultura a
través del SAG, que han venido en reiteradas ocasiones”.*®

En cuanto a la denuncia interpuesta ante la CIDH, dicen no tener
noticia desde hace mas de un ano del abogado que los estaba asesoran-
do en la tramitacion de esa accion, pese a haber intentado contactarlo
en varias oportunidades, y tampoco de la evoluciéon de dicha denuncia:
“Los ultimos antecedentes que tuvimos de esa demanda fue en octubre
de 2007. Nosotros la presentamos el 6 de febrero, fue acogida a tramite,
y pedimos medidas cautelares, pero nunca se pronuncié la Comisién
sobre esas medidas cautelares. En marzo nos pidieron que actualiza-
ramos la informaciéon y que la complementaramos; luego, en agosto
de ese ano, la Comision le pidi6 al gobierno chileno que respondiera la
demanda, y el 5 de octubre la Comisién nos envi6 el informe de Chile
para que nosotros le hiciéramos las observaciones correspondientes.
Las respondimos el 29 de octubre y las enviamos, y de ahi no hemos
vuelto a saber nada. Hemos mandado cartas a la Comision, al relator,
pero no hemos obtenido mas respuesta...”.*

Por lo demas, en febrero de 2009 se aprob6 un nuevo proyecto indus-
trial cercano a esta zona. Sergio Caro Collao, presidente del Comité de
Agua Potable de la comunidad de vecinos de Pureo, afirma que “en un
proceso que es vergonzoso para los habitantes de Pureo, se ha aprobado
una planta de combustible de la empresa Copec y otras mas, que la Co-
rema de la Region de Los Lagos habia rechazado”7° Se trata de la planta
de almacenamiento de combustibles Pureo, cuyo EIA fue presentado

68 Entrevistas en terreno, 31 de julio a 2 de agosto de 2009.
69 Id.
70 Id.



por Copec el 2 de agosto de 2007 y que aparece como rechazado en la
pagina web del SEIA. Sin embargo, al ingresar al expediente electréni-
co del proyecto se puede constatar que, tal como senala Caro Collao, a
través de un recurso de reclamacion interpuesto por la empresa el 23
de julio de 2008 ante la Direcciéon Ejecutiva de la Conama, se logr6 que
el Consejo Directivo de este organismo aprobara la planta de almacena-
miento de combustibles,”* pese al rechazo de la autoridad regional y de
la oposicién de la comunidad aledana.

4.2 Indemnizacion a vecinos de Rinconada de Maipu

El Informe 2008 daba cuenta de la situacién de los vecinos de Rincona-
da de Maipt, un sector rural de la comuna del mismo nombre, donde
se ubican un relleno sanitario, dos plantas de tratamiento de aguas ser-
vidas, empresas extractoras de aridos y descargas clandestinas de todo
tipo de residuos.

Buscando reparacion por perjuicios a causa de los malos olores que
comenzaron a emanar al poco tiempo de inaugurada la planta de tra-
tamiento de aguas servidas La Farfana, de propiedad de Aguas Andi-
nas, 497 vecinos demandaron a la empresa a fines de 2004. Después de
un largo proceso, en 2009 el 18° Juzgado Civil de Santiago acogi6 los
planteamientos de los demandantes y obligé a Aguas Andinas a indem-
nizarlos por un total de 2.500 millones de pesos (cinco millones por
afectado), por concepto de dano ambiental.” Tanto los afectados como
la empresa apelaron la sentencia.”3

5. CONCLUSION Y RECOMENDACIONES

Del estudio de la legislacion ambiental vigente se ha podido constatar
que desde 1994, fecha de entrada en vigencia de la Ley 19.300, hasta
hoy la recepcion efectiva de la participacion ciudadana en materia am-
biental se encuentra muy por debajo de los estandares internacionales.

Pese a que el Estado de Chile tiene en sus manos la posibilidad de re-
vertir esta situacion —con el proyecto de reforma a la institucionalidad
ambiental mas ambicioso desde 1994, los hechos parecen indicar que,
mas alla de algunos ajustes y correcciones, la participacion ciudadana
en esta materia tendrd que seguir esperando para alcanzar los estanda-
res que hoy ostentan varios paises del mundo.

71 Mediante Resolucién Exenta 679 del 2 de febrero de 2009.

72 La Tercera, “Empresa sanitaria debera pagar $2.500 millones de indemnizacién por caso La
Farfana”, 5 de mayo de 2009.

73 Emol, “Vecinos de planta La Farfana insistiran en pedir $10 millones para cada afectado”, 5
de mayo de 2009.
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En consecuencia, se puede sostener que el estado actual de la partici-
pacién ciudadana en materia ambiental en Chile es deficitario. Esta fa-
lencia torna improbable una reduccién de los niveles de conflictividad
ambiental en el corto y mediano plazo, y permite pronosticar que los
conflictos ambientales y los cuestionamientos a la autoridad politica y
administrativa proliferaran entre la ciudadania en general, alcanzando
cada vez mayor complejidad.

En vista de lo anterior, se proponen a las autoridades las siguientes
recomendaciones en materia de participacién ambiental:

1. Conferir espacios efectivos (no discrecionales) de participacién a lo
largo de todos los procesos de evaluacion de proyectos que ingre-
san al SEIA, posibilitando que las comunidades afectadas puedan
ejercer una influencia vinculante en la decisién final.

2. Conferir espacios participativos efectivos en la elaboracion de pla-
nes, programas, politicas y regulaciones de caracter ambiental, o
de caracter sectorial con relevancia ambiental.

3. Establecer mecanismos que impidan que los incentivos econ6mi-
cos durante los procesos de evaluacion desnaturalicen el papel
que cumple la ciudadania en la toma de decisiones.

4. Instar al Poder Judicial a ejercer un mayor control de las decisiones
de la Administracion en el ejercicio del recurso de reclamaciéon
contemplado en la Ley 19.300.



DERECHOS
FUNDAMENTALES
DEL TRABAJADOR
EN LA EMPRESA

SINTESIS

Este capitulo presenta una investigacion inédita en Chile que aborda el
ejercicio de derechos fundamentales de los trabajadores en la empresa,
pero no ya en materia laboral sino sus derechos en tanto ciudadanos,
como la libertad de expresion, la no discriminacion o el resguardo de la
vida privada. El estudio examina los reglamentos internos y codigos de
ética de muchas companias que buscan imponer una cierta cultura o cier-
tos valores empresariales, todo lo cual tensiona el ambiente y restringe los
derechos fundamentales de las personas, llegando a extremos de regula-
cién de la vida privada y de exigencias indebidas de lealtad a la empresa.

El capitulo realiza asimismo un seguimiento del estado del derecho a
huelga en Chile, constatando que no ha habido progresos respecto de la
compleja realidad descrita en el Informe 2008. Se concluye con recomen-
daciones para adecuar la legislacion chilena a los estandares y directrices
internacionales, y para lograr mayores indices de control respecto de las
afectaciones indebidas que las personas sufren en sus lugares de trabajo.

Parasras crave: Derecho a huelga, vida privada, libertad de expresion, de-
recho a la identidad, OIT.

INTRODUCCION

En el Informe 2008 se abordo, por primera vez en Chile, el contexto nor-
mativo y factico que enfrenta en nuestro pais ese derecho fundamental
de los trabajadores que es la huelga. En la primera parte de este capitulo
realizamos un seguimiento del ejercicio de este derecho basico de la
libertad sindical para constatar si ha habido progresos o si se mantiene
la compleja realidad descrita entonces.

En la segunda parte nuevamente se presenta una investigacion inédi-
ta, que aborda el ejercicio de aquellos derechos que derivan ya no de la
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condicién de trabajador sino de la de ciudadano, tales como la libertad
de expresion, la no discriminacion o la intimidad de la vida privada, en
el contexto del trabajo. Para ello el estudio se concentra en los reglamen-
tos internos de orden, higiene y seguridad que las empresas adoptan e
imponen a sus trabajadores.

Surge la idea de “ciudadania en la empresa” y la atencion se enfoca
en las restricciones que la normativa interna de las companias impone
a los derechos fundamentales no laborales de las personas. Se demues-
tra que, a pesar de la legislacion y de las directrices de los entes regula-
dores, existen graves vulneraciones a estos derechos de las personas en
sus lugares de trabajo, y que la fiscalizacion de la Direcciéon del Trabajo
en numerosas ocasiones brilla por su ausencia.

Es lo que ocurre cuando una empresa decide regular el matrimonio
de sus trabajadores, o entrometerse en su vida econdmica y comercial, o
pretende regular sin razones técnicas que lo justifiquen la apariencia de
sus empleados prohibiéndoles el uso de aros o piercings, pelo largo, etc.
En buena parte de los reglamentos internos revisados se exige asimis-
mo un incondicionado “deber de lealtad”, sin senalar en qué consiste
precisamente o sin someterlo a alguna limitacién vinculada a la presta-
cion de servicios contratada por las partes.

1. LA HUELGA COMO DERECHO FUNDAMENTAL: ESTADO DE LA SITUACION

Tal como expusimos en el Informe 2008, nuestro pais se caracteriza
por tener una legislacion en extremo restrictiva del derecho de huelga,
cuestion que ha sido reiteradamente planteada por la Organizacion In-
ternacional del Trabajo (OIT),' cuya Comision de Expertos ha sostenido
el concepto de huelga como un derecho fundamental amplio:

La Comisi6n estima que las organizaciones sindicales encarga-
das de defender los intereses socioecondmicos y profesionales
de los trabajadores deberian, en principio, poder recurrir a la
huelga para apoyar sus posiciones en la busqueda de solucio-
nes a los problemas derivados de las grandes cuestiones poli-
ticas, econdmicas y sociales que tienen consecuencias inme-
diatas para sus miembros y para los trabajadores en general,
especialmente en materia de empleo, de proteccion social y de
nivel de vida. Ademas, los trabajadores deberian poder realizar
huelgas de solidaridad cuando la huelga inicial con la que soli-
darizan sea, en si misma, legal.”

1 Ver Informe 2008, pp. 142-143 y 151-155.
2 “Comentarios de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
de la OIT al Gobierno de Chile”, Convenio 87, anexo IV, 2002. La Comisién de Expertos es un



A partir de ese estandar es que el Informe 2008 calificé la situacion
de nuestro pais como altamente restrictiva y poco coincidente con el
derecho internacional vigente en la materia. No se han presentado va-
riaciones en el periodo en andlisis, pues, a pesar de una significativa
presion social, especialmente de las organizaciones de trabajadores,’
por realizar una reforma al procedimiento de negociacién colectiva en
Chile, la cual fue anunciada por la Presidenta en su discurso del 21 de
mayo de 2008, esa reforma no se ha llevado a efecto.

El 21 de mayo de 2009 la ministra del Trabajo, Claudia Serrano, ma-
nifesté que mantenia la “confianza en que los temas de negociacién
colectiva siguen siendo parte de los intereses y las prioridades guberna-
mentales, pero no son prioridades inminentes”* Dias antes, refiriéndose
al tercer plan econémico del ano lanzado por la Presidenta, la prensa
informaba que “para evitar un foco innecesario de conflictos, en el Go-
bierno resolvieron excluir de los anuncios de hoy algtn proyecto que
modifique los términos de la negociacion colectiva en Chile”s

No ha estado dentro de los planes de los gobiernos de la Concer-
tacion modificar la legislacion existente en la materia, a pesar de las
reiteradas impugnaciones internacionales de que ha sido objeto, como
se dio cuenta en el Informe 2008, y a pesar del constante llamado de los
grupos sociales en igual sentido. El presidente de la Central Unitaria de
Trabajadores dijo en mayo:

Chile no puede después de la crisis seguir igual, con ausencia de
negociacion colectiva, sin libertad sindical, sin derechos de los
trabajadores, con tanto empleo precario. Esos son los temas del
mundo social y no solamente bonos.®

Exigimos derecho a huelga sin descuelgue y sin reemplazo, que-
remos que se elimine el articulo 161 que permite el despido por
necesidades de la empresa. De lo que se trata es de dejar atrés el
plan laboral de Pinochet, de la dictadura, de José Pinera.’

orga
paises miembros, el grado de cumplimiento de los convenios de la OIT.

3 La Central Unitaria de Trabajadores, la organizacion sindical mas grande del pais, inicié en
2009 su “Camparia Nacional por mas libertad sindical y negociacién colectiva”, con la adhe-
sién, entre otros, de la Asociacién Nacional de Empleadores Fiscales (ANEF) y del Colegio de
Profesores. Ver www.cutchile.cl.

4 LaNacion.cl, “CUT eché de menos anuncios sobre negociacion colectiva”, 21 de mayo de
2009, el destacado es nuestro.

5 El Mercurio, “Gobierno une a la CUT y la CPC para dar un sello de dialogo social a proyectos
laborales”, 6 de mayo de 2009.

6 Cooperativa.cl, “El discurso de Bachelet decepcioné a la CUT”, 21 de mayo de 2009.

7 La Nacion, “CUT apuesta a cambiar las ‘reglas del juego’ después de la crisis”, 2 de mayo
de 2009.
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En este ano de crisis econdémica, el Movimiento de los Pueblos y Tra-
bajadores de La Serena y Coquimbo expresoé su solidaridad con la huelga
emprendida por los trabajadores de la minera Tambillos en los siguientes
términos: “2. Reivindicamos el derecho a la huelga, a manifestarse ante
la injusta politica econémica de la Concertacién y de la derecha patronal,
que hace recaer todo el peso de la crisis econémica a los trabajadores y
sus familias; los que no comparten las ganancias quieren hacernos creer
que debemos compartir la crisis que ellos mismos generaron”®

En marzo, Cristian Cuevas, presidente de la Confederacion de Con-
tratistas del Cobre, reiteré la urgencia de discutir una propuesta:

Esperamos que se envie un buen proyecto de negociacion colec-
tiva que incluya poner fin al reemplazo en la huelga y realmente
ejercer nuestro derecho a la negociacion colectiva efectiva, {...)
Hay un compromiso por parte de la Presidenta, no hay justifi-
cacion para que en tiempos de crisis no debatamos un proyecto
que proteja a las mayorias de los trabajadores del pais y que efec-
tivamente se ejerza el derecho a la libertad sindical en Chile.?

Las declaraciones anteriores dan cuenta de una realidad que no se
ajusta a los estandares internacionales en materia de huelga, y que
Chile debiera considerar no solo por su compromiso con los derechos
humanos, sino porque se trata de normas basicas sobre negociacién
colectiva y derecho de huelga en paises desarrollados.

1.1 El reemplazo de trabajadores en huelga

En Chile no solo el marco legal es restrictivo con el ejercicio del derecho
fundamental de huelga, sino que ademas diversos 6rganos del Estado,
especialmente la Corte Suprema, han “estrangulado” este derecho, como
ya advertimos en el Informe 2008.

Esa hostilidad institucional se mantuvo durante el ano 2009. En el
caso de la Corte Suprema, su jurisprudencia reiterada en materia de
reemplazo de trabajadores en huelga no ha variado en el altimo ano. El
maximo tribunal del pais sigue considerando que el Cédigo del Trabajo
prohibe la contratacién de nuevos trabajadores, pero no la sustitucién
por trabajadores de la misma empresa, de modo que autoriza el reem-
plazo de los huelguistas por empleados de la misma firma. Ello lesiona
el derecho de huelga y contradice tanto el texto como el espiritu de la
norma. Asi, por ejemplo, la Corte Suprema ha senalado:

8 El Observatodo, “El MPT solidariza con la huelga emprendida por los trabajadores Minera
Tambilos”, 14 de mayo de 2009.

9 Radio U. de Chile, “Gobierno mantiene en suspenso envio de proyecto de negociacion colec-
tiva”, 26 de marzo de 2009.



El articulo 381 del Cédigo del Trabajo establece una prohibicién
al empleador, consistente en no reemplazar a los trabajadores
que participan de la huelga, salvo las excepciones legales conte-
nidas en la misma norma.

Cabe precisar que a lo que ha querido referirse el legislador es
a la contratacion de nuevos trabajadores, situacion conceptual-
mente distinta al reemplazo, pues la contratacion es indicativa
de la celebracion de una convencion, en cambio, el reemplazo,
en su sentido natural y obvio significa sustitucion, es decir, cam-
biar un trabajador por otro.*

El razonamiento realizado anteriormente tiene fundamento
en la interpretacion restrictiva que a la norma debe darsele, no
aplicando su contenido a mas casos a los cuales el legislador ha
querido regular, ello porque el articulo 19 N°16 de la Constitu-
cion Politica de la Republica senala que no podran declararse en
huelga los trabajadores que laboren en empresas cuya paraliza-
ci6én produzca grave dano a la economia del pais. Consecuente-
mente, lo que prohibe la norma es la utilizacion de personal aje-
no a la empresa, la contratacion de nuevos trabajadores, por lo
tanto, habiéndose establecido en autos que los trabajadores que
reemplazaron a los huelguistas eran dependientes de la misma
empresa, no se configura el supuesto de hecho que establece la
norma prohibitiva."

La interpretacion de la Corte Suprema ha sido acogida por las Cortes
de Apelaciones del pais, que han entendido de igual forma que la pro-
hibicién de reemplazo de trabajadores a que alude el articulo 381 del
Codigo del Trabajo alude a la contratacion de nuevos trabajadores, pero
no a la sustitucion interna:

La prohibicién que afecta al empleador en orden a reemplazar
a los trabajadores que se encuentran haciendo uso del derecho
a la huelga constituye la regla general. El reemplazo constitu-
ye la excepcion, quedando supeditado al cumplimiento por
parte del empleador de las exigencias contenidas en el arti-
culo 381 del Cédigo del Trabajo. Debe distinguirse reempla-
zar de contratar. En efecto, “reemplazar” significa sustitucion,
cambiar uno por otro, mientras que “contratacion” indica la
celebracion de una convencion. De esta forma, el reemplazo
prohibido esta delimitado dentro del contexto de la normati-

10 Corte Suprema, Rol 345-2008, sentencia del 14 de abril de 2008.
11 Corte Suprema, Rol 995-2008, sentencia del 15 de mayo de 2008.
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va en que se contiene, es decir, a proposito de una instancia
no deseada, atendidas las perniciosas consecuencias que trae
consigo, por lo que debe entenderse que lo que la ley impide,
salvo en ocasiones excepcionales que ella misma regula, es
la contratacion de nuevos trabajadores para desempenar las
funciones de aquellos que han declarado la huelga, es decir, de
personal ajeno a la empresa. En consecuencia, si la empresa
sustituye trabajadores en huelga por otros dependientes de
la misma empresa, no se ha contravenido el articulo 381 del
Codigo del Trabajo y, por tanto, no corresponde calificar como
practica desleal dicho proceder.**

Esta interpretacién desconoce el caracter de derecho fundamental
de la huelga, y en vez de someter a una interpretacion restrictiva sus
excepciones —como es el mecanismo del reemplazo de trabajadores—,
las amplia y maximiza.

Sin embargo, la vulneracion del derecho de huelga mediante la figu-
ra del reemplazo de trabajadores no es un tema tnicamente ligado a los
tribunales de justicia; también la administracién publica ha lesionado
este derecho, como se pudo apreciar a raiz de la huelga de Express,
empresa privada operadora del Transantiago, que se llevo a efecto a
principios de 2009: “Dirigentes de los sindicatos que agrupan a 1.8co
de los 3.000 trabajadores del troncal 4 de Express (...) informaron a la
Direccion del Trabajo que las empresas “Alsacia, SuBus, Nuevo Milenio,
Metropolitana y micros enchuladas estaban apoyando” a Express con
maquinas y personal, cifrando en 968 el nimero de trabajadores reem-
plazados, y pidieron la fiscalizacion en seis terminales”.'3

Ni la empresa ni las autoridades de transportes ocultaron esta si-
tuacién, que se ha repetido en otras movilizaciones del sector, porque,
segun explicaron a los huelguistas en la Seremi de Transportes, las ba-
ses de licitacion permiten esta féormula, disenada entre otras cosas para
evitar que se interrumpa un servicio basico. Por su parte, los dirigentes
Ovidio Soto y Salustio Bustamante sostuvieron que la colaboracién de
otras empresas del sistema no es otra cosa que “una colusion para per-
judicar el efectivo derecho a ejercer una huelga”.+

1.2 La huelga y la ley de seguridad del Estado

En 2009, por primera vez desde el regreso a la democracia, el Go-
bierno present6 una querella por vulneracion de la Ley 12.597 con
el objeto de identificar y castigar a los promotores de una huelga.

12 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, Rol 26-2008, sentencia del 20 de enero de 2009.
13 La Nacion, “Reemplazan choferes y buses en huelga de Express”, 22 de abril de 2009.
14 [d.



El ministro del Interior present6 el requerimiento judicial el 19 de
mayo, en el Séptimo Juzgado de Garantia de Santiago, contra quie-
nes resultaren responsables de infringir el articulo 11 de la ley de
seguridad del Estado, a raiz de la huelga que mantenian unos 13.000
funcionarios de Gendarmeria.

“La tolerancia del Gobierno se acab¢”, dijo en la ocasion el subse-
cretario del Interior, Patricio Rosende, anadiendo que los huelguistas
estaban impidiendo el traslado de los reos y que se habian tomado ca-
rreteras en algunas ciudades del pais, “pese a que ejercen una funcion
publica que debe cumplirse las 24 horas del dia; ellos saben cuales son
los principios y cuales son las normas que rigen a la institucion”."s

La presentacion de la querella constituye un hito, pues esta ley no se
aplicaba a manifestaciones de trabajadores desde la época de la dicta-
dura, mas precisamente desde 1987, cuando, conociendo de un recurso
de queja, la Corte Suprema decidié revocar el fallo y condenar a los
sindicalistas Manuel Bustos y Arturo Martinez por el llamado al paro
nacional de octubre que hizo la CUT. Nury Benitez, vicepresidenta de
la ANEF, declard al respecto: “No es posible que en plena democracia el
Gobierno esté usando la misma ley que aplico la dictadura. Los gendar-
mes tienen derecho a movilizarse para expresar sus legitimas deman-
das, las que no han sido satisfechas”.*®

Cabe recordar que el articulo 11 de la ley de seguridad del Estado ha
sido impugnado por la Comisiéon de Expertos de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo, que ha senalado que:

unicamente deberia ser posible imponer sanciones por accio-
nes de huelga en los casos en los que las prohibiciones de
que se trate estén de acuerdo con los principios de la libertad
sindical. Ahora bien, incluso en tales casos, tanto la jurisdic-
cionalizacion excesiva de las cuestiones relacionadas con las
relaciones laborales como la aplicacion de graves sanciones
por acciones de huelga pueden provocar mas problemas que
los que resuelven. La imposicién de sanciones penales des-
proporcionadas no favorece en modo alguno el desarrollo de
relaciones laborales armoniosas y estables y, si se imponen
penas de prision, las mismas deberian justificarse en virtud
de la gravedad de las infracciones cometidas y estar someti-
das a un control judicial regular.’” En consecuencia, la Comi-
sion pide al Gobierno que tome las medidas necesarias para

15 La Nacion, “Gobierno se querell6 por Ley de Seguridad contra gendarmes”, 20 de mayo de 2009.
16 Id. En afios anteriores ya habiamos advertido sobre las preocupantes condiciones laborales
de los funcionarios de Gendarmeria, y sobre los riesgos de una potencial paralizacién. Ver In-
forme 2006, pp. 124-158.

17 Ver OIT, Estudio general sobre la libertad sindical y la negociacion colectiva, 1994, parr. 177.
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que dicha disposicion sea derogada a fin de poner la legisla-
cién en conformidad con las disposiciones del Convenio y
que le informe en su préoxima memoria sobre toda medida
adoptada al respecto.*®

1.3 La Contraloria General de la Republica y los servicios esenciales

El 21 de agosto de 2007, la Contraloria declaré no ajustada a derecho
la resolucion 35.06 de los Ministerios del Trabajo, Economia y Defensa
que, buscando ampliar el derecho de huelga, sacé a los trabajadores de
las empresas sanitarias de la lista de quienes tienen prohibido hacer
huelgas, de acuerdo con el articulo 384 del Codigo del Trabajo."

En noviembre de 2008, la Contraloria nuevamente se refiere a la res-
triccién del derecho de huelga de los trabajadores de empresas sanita-
rias, motivada por una presentaciéon de varios ministros y sindicatos
que solicitaban la reconsideracion del dictamen de 2007, en el cual se
concluyé que las concesionarias de servicios sanitarios debian ser inclui-
das dentro de las entidades cuyos trabajadores no pueden declararse en
huelga.”® El nuevo dictamen ratifica en todas sus partes el de 2007. En él
la Contraloria senala que “tratandose de la situacion prevista en la men-
cionada letra a), los ministros aludidos luego de constatar la existencia
de una empresa que presta servicios de utilidad ptblica —naturaleza que
indiscutiblemente revisten las concesionarias de servicios sanitarios, de
acuerdo con la ley y, también, por la propia naturaleza de estos dltimos
servicios— carece de atribuciones para efectuar otras ponderaciones y
debe necesariamente incluirla en la resolucién respectiva”* Para descar-
tar las exigencias de la OIT en la materia, el dictamen de 2008 afirma que

respecto de las orientaciones emanadas de la Organizacion In-
ternacional del Trabajo y lo acordado en los convenios interna-
cionales que aducen los peticionarios, en orden a que al tenor
de esos documentos los Estados deben garantizar el derecho a
huelga ejercido de conformidad con su legislaciéon interna y las
limitaciones a ese derecho deben ser excepcionales e interpre-
tarse restrictivamente, cabe manifestar que tales antecedentes
son los mismos que invocaron los ministerios senalados al in-

18 Comision de Expertos en Aplicacion de Normas de la OIT, “Observaciones individuales a
Chile sobre Convenio 87 de Libertad Sindical”, 2007.

19 Contraloria General de la Republica, Dictamen 37.849 de 2007, 21 de agosto de 2007.

20 Los ministros de Economia, Trabajo y Defensa, la Federacién Nacional de Trabajadores de
Obras Sanitarias, el Sindicato de Trabajadores N° 1 de Esval S.A., los trabajadores de Aguas
Antofagasta Il Region, diversos sindicatos de Aguas Andinas S.A. y Aguas Cordillera S.A., el
Sindicato de Trabajadores Emssat S.A., el Sindicato de Profesionales Sanitarios y de Técnicos
y Profesionales de Essal S.A., el Sindicato de Profesionales y Técnicos de Aguas del Altiplano y
el Sindicato de Profesionales y de Trabajadores de Aguas del Valle S.A.

21 Dictamen 53.479, 13 de noviembre de 2008.



formar la presentacion que dio origen al dictamen recurrido,
debiendo reiterarse que ese criterio restrictivo no puede modi-
ficar el claro sentido de la precitada norma del articulo 19, N°
16, de la Carta Fundamental en lo referente a los servicios de
utilidad publica, sin perjuicio de anadir que, en relacion con
esta materia, también debe tenerse en cuenta que el Comité de
Libertad Sindical de esa Organizacién ha considerado como ser-
vicios esenciales, donde el derecho a huelga puede ser objeto de
importantes restricciones e incluso de prohibicion, entre otros,
de los servicios de abastecimiento de agua potable, que son pre-
cisamente los que prestan las empresas sanitarias.*

La doctrina de la OIT efectivamente considera lo que se denomi-
na servicios esenciales, pero, a diferencia de lo que sostiene la Contra-
loria General de la Republica, exige que dicho concepto se considere
en un sentido restrictivo: por tratarse de un derecho fundamental de
la libertad sindical, la huelga solo puede estar excepcionalmente res-
tringida, sostiene el organismo internacional, y por eso ha acunado la
expresion “servicios esenciales en el sentido estricto del término”, que
han de entenderse como “servicios cuya interrupcion podria poner en
peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona en toda o parte de
la poblacién”3 Y precisamente por lo mismo, la Comision de Expertos
de la OIT le ha recordado al Estado chileno que

la legislacion puede establecer que el derecho a huelga esté
prohibido y que deba recurrirse al arbitraje obligatorio en los
siguientes casos: 1) en aquellas empresas o instituciones que
presten servicios esenciales, en el sentido estricto del término,
es decir, aquellos cuya interrupcién podria poner en peligro la
vida, la seguridad o la salud de las personas en toda o parte de la
poblacion y 2) respecto de los funcionarios pablicos que ejercen
autoridad en nombre del Estado. En ese sentido, la Comision
observa que la legislacion vigente es sumamente amplia, ya que
la nocion de utilidad publica y la de dano a la economia del pais
exceden el concepto de servicios esenciales.*

Asimismo, en un dictamen de 2009, la Contraloria senalé que las em-
presas que atiendan servicios de utilidad publica, por el solo hecho de

22 |d.

23 OIT, Comisiéon de Expertos, 1983, parr. 214. Se abandona asi la idea inicial de “identificar
servicios esenciales con sector publico y también superada la idea del mero perjuicio publico
por su vaguedad”, Oscar Ermida, Apuntes sobre la huelga, Montevideo, Fundacién de Cultura
Universitaria, p. 161.

24 “Comentarios de la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones
de la OIT al Gobierno de Chile”, Convenio 87, parr. 2, anexo IV, 2002.
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encontrarse en esa situacion, deben ser incluidas en el listado que con-
tiene la Resolucion Exenta 30/2007, conjunta de los ministros del Tra-
bajo, Defensa y Economia, dictada conforme al articulo 384 del Codigo
del Trabajo, como ocurre con las empresas eléctricas de Casablanca S.A.,
de Talca S.A., de Colina Ltda., de Puente Alto Ltda., Municipal de Til-Til,
Compania Eléctrica de Osorno S.A., Luz Andes Ltda., CGE Transmision
S.A., Transemel S.A. y Sistema de Transmision del Sur S.A., en base a
idénticos argumentos esgrimidos en los dos citados dictamenes>.

De este modo, la Contraloria ha aumentado el nimero de empresas
que no puede declarar la huelga, haciendo caso omiso de las exigencias
de la OIT y descartando en la practica que se trate de un derecho fun-
damental que requiera una interpretacién especialmente cuidadosa de
los 6rganos del Estado.

En ese sentido, se mantiene en Chile un contexto altamente restrictivo
para el ejercicio de la huelga como derecho fundamental, proveniente
tanto de las normas legales como de ciertos 6rganos publicos. También
es llamativa la actitud del Gobierno, que lejos de intentar modificar esta
situacion ha tendido a agravarla con el ejercicio de acciones criminales
en contra de trabajadores publicos, como el caso de Gendarmeria; accio-
nes fundadas en normas que han sido especialmente impugnadas por
los organismos internacionales, como es la ley de seguridad del Estado.

1.4 Proliferacion de la ilegalidad
El contexto restrictivo para el ejercicio del derecho de huelga explica
que Chile sea uno de los pocos paises del mundo donde las huelgas
ilegales equiparan en ntmero a las legales. En 2008 se efectuaron 159
huelgas legales y 158 huelgas al margen de los requisitos exigidos por
la ley para el ejercicio de ese derecho laboral.*®

Si la ley chilena considera ilegales casi todas las manifestaciones de
huelga que en el contexto comparado son legitimas, no debe sorpren-
dernos que la mitad de ellas no cumpla con los exigentes estandares
vigentes en Chile. De este modo, manifestaciones absolutamente legiti-
mas del derecho a huelga son ilegales en Chile. En ese sentido, cabe re-
cordar que el Comité de Libertad Sindical de la OIT ha senalado que:

* La declaracion de ilegalidad de una huelga nacional en protes-
ta por las consecuencias sociales y laborales de la politica eco-
noémica del Gobierno, y su prohibicién, constituyen una grave
violacion de la libertad sindical (OIT, 1996, parrafo 493).

25 Contraloria General de la Republica, Dictamen 11.512, 5 de marzo de 2009.
26 Direccion del Trabajo, “Informe de conflictividad laboral 2008”.
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* Los trabajadores deberian poder realizar huelgas de solidaridad
cuando la huelga inicial con la que solidarizan sea, en si misma,
legal (OIT, 1983b, parrafo 217); la prohibicion general de huel-
gas de solidaridad podria ser abusiva (OIT, 1994a, parrafo 168).

* Los trabajadores y sus organizaciones deben poder manifestar
en un ambito mds amplio, en caso necesario, su posible descon-
tento sobre cuestiones econémicas y sociales que guarden rela-
cion con los intereses de sus miembros (OIT, 1996, parrafo 484).
+ La prohibicién de toda huelga no vinculada a un conflicto co-
lectivo en el que sean parte los trabajadores o el sindicato esta
en contradiccion con los principios de libertad sindical (OIT,
1996, parrafo 489)*.

2. LAEMPRESA Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DEL TRABAJADOR

El mundo del trabajo ha venido preocupandose en los dltimos anos de
lo que se ha denominado “ciudadania en la empresa’, esto es, la idea de
que en la relacién laboral el trabajador es portador de derechos funda-
mentales no estrictamente laborales, tales como la vida privada, la no
discriminacion o la libertad de expresion. Lo ha reconocido la jurispru-
dencia administrativa de la Direccién del Trabajo:

en el ambito nacional es posible afirmar que existe, a no du-
darlo, un claro reconocimiento de la idea de “ciudadania en la
empresa’, al contemplarse en el sistema normativo constitucio-
nal no solo derechos fundamentales de corte especificamente
laboral —por ejemplo, la libertad sindical-, sino que también el
trabajador es titular de derechos fundamentales —inespecificos
o de la personalidad—, que como se senal6, sin ser netamente
laborales se aplican a la relacion de trabajo en cuanto son inhe-
rentes a la condicion de ciudadano del trabajador, tales como:
el derecho a la integridad fisica y psiquica (articulo 19 N°1), el
derecho de igualdad y de no discriminacién (19 N°2 y N°16),
libertad de conciencia y de religién (articulo 19 N°6), derecho
al honor y a la intimidad personal (articulo 19 N°4), inviolabi-
lidad de las comunicaciones (articulo 19 N°5), libertad de opi-
nion —expresion- e informacion (articulo 19 N°12), derecho de
reunion (articulo 19 N°13), libertad para el ejercicio de activida-

27 EI Comité de Libertad Sindical es un érgano de control de la OIT cuya misién es conocer,
tramitar y resolver las cuestiones concretas planteadas en queja para determinar si se ajustan o
no a los principios de la libertad sindical contenidos especialmente en los Convenios 87 y 98 de
la OIT. Su fundamento corresponde a la Constitucién de la OIT, a la Declaraciéon de Filadelfia y
a las decisiones del Consejo de Administracién, adoptadas entre las reuniones 1172 (noviembre
de 1951) y 2092 (mayo-junio de 1979).
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des econémicas (articulo 19 N°21), etc.; asi como también otras
garantias que estan consagradas y reconocidas en tratados in-
ternacionales ratificados por Chile y que se han incorporado al
derecho interno por esa via...”®

Estaidea de la plena eficacia de los derechos fundamentales al interior
de una relacién entre privados —y no solo respecto del Estado—, y mas
particularmente en una relacion laboral, ha sido reconocida en el ambito
internacional por la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

En una relacién laboral regida por el derecho privado se debe
tener en cuenta que existe una obligacion de respeto de los de-
rechos humanos entre particulares. Esto es, de la obligacion po-
sitiva de asegurar la efectividad de los derechos humanos pro-
tegidos, que existe en cabeza de los Estados, se derivan efectos
en relacion con terceros (erga omnes). Dicha obligacién ha sido
desarrollada por la doctrina juridica y, particularmente, por la
teoria del drittwirkung, segtn la cual los derechos fundamenta-
les deben ser respetados tanto por los poderes publicos como
por los particulares en relacion con otros particulares.

De esta manera, la obligacion de respeto y garantia de los de-
rechos humanos, que normalmente tiene sus efectos en las
relaciones entre los Estados y los individuos sometidos a su
jurisdiccion, también proyecta sus efectos en las relaciones in-
terindividuales. En lo que atane a la presente Opinién Consul-
tiva, dichos efectos de la obligacion de respeto de los derechos
humanos en las relaciones entre particulares se especifican en
el marco de la relacion laboral privada, en la que el empleador
debe respetar los derechos humanos de sus trabajadores. »

Y en materia laboral la Corte Interamericana agrega que:

El ejercicio de los referidos derechos laborales fundamentales
garantiza al trabajador y a sus familiares el disfrute de una vida
digna. Los trabajadores tienen derecho a desempenar una acti-
vidad laboral en condiciones dignas y justas, y a recibir como
contraprestacion de su trabajo una remuneracion que permi-
ta a ellos y sus familiares gozar de un estandar de vida digno.
Asimismo, el trabajo debe ser una forma de realizaciéon y una
oportunidad para que el trabajador desarrolle sus aptitudes, ha-

28 Direccion del Trabajo, Dictamen 2210/035, 5 de junio de 2009.
29 Corte IDH, “Opinién consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, solicitada por los
Estados Unidos Mexicanos”, parr. 140.
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bilidades y potencialidades, y logre sus aspiraciones, en aras de
alcanzar su desarrollo integral como ser humano.*

La misma idea ha sido acogida por la jurisprudencia comparada. Por
ejemplo, dice el Tribunal Constitucional de Espana que

la celebracion de un contrato de trabajo no implica en modo
alguno la privacion para una de las partes, el trabajador, de los
derechos que la Constitucion le reconoce como ciudadano (...) y
cuya proteccién queda garantizada frente a eventuales lesiones
mediante el impulso de los oportunos medios de reparacion. Ni
las organizaciones empresariales forman mundos separados y
estancos del resto de la sociedad ni la libertad de empresa que es-
tablece el art. 38 del texto constitucional legitima el que quienes
prestan servicios en aquélla por cuenta y bajo la dependencia de
sus titulares deban soportar despojos transitorios o limitaciones
injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades publi-
cas, que tienen un valor central y nuclear en el sistema juridico
constitucional. Las manifestaciones de “feudalismo industrial”
repugnan al Estado social y democratico de Derecho y a los va-
lores superiores de libertad, justicia e igualdad a través de los
cuales ese Estado toma forma y se realiza (art. 1.1).3'

En Chile, la jurisprudencia administrativa, emanada de la Direccion
del Trabajo, ha senalado que

mientras el sistema juridico dota al empleador de lo que la doc-
trina llama el poder de direccion y de disciplina, esto es, de la
facultad del empleador para dirigir y mantener el orden den-
tro de la empresa, que de alguna manera es manifestacion de
los derechos constitucionales de propiedad y de la libertad para
desarrollar cualquier actividad econémica, dicha garantia se en-
cuentra juridicamente limitada por las garantias constituciona-
les dirigidas a proteger la dignidad y la honra de las personas.?

En fin, no se trata sino de la aplicaciéon en materia laboral de una
idea general que somete los vinculos contractuales entre privados a los
derechos reconocidos como fundamentales, idea, como lo ha reconoci-
do el Tribunal Constitucional chileno, plenamente aplicable a nuestro
orden juridico:

30 Id., parr. 158.
31 Tribunal Constitucional de Espafia, STC 94/1999.
32 Direccion del trabajo, Dictamen 287/14, 11 de enero de 1996.
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El deber de los particulares de respetar y promover los derechos
inherentes ala dignidad de la persona persiste, inalterado, en las
relaciones convencionales entre privados, cualquiera sea su na-
turaleza. Sostener lo contrario implicaria admitir la posibilidad
de que invocando la autonomia de la voluntad, tales derechos y,
a su vez, la dignidad de la persona, pudieran ser menoscabados
o lesionados en su esencia, interpretacion, lo que a la luz de lo
ya explicado, se torna constitucionalmente insostenible.3?

Queda claro pues que las normas que rigen la vida interna de las em-
presas, especialmente las contenidas en los reglamentos de orden, higiene
y seguridad, deben ajustarse en su contenido a la plena aplicacion de los
derechos fundamentales entre particulares, especialmente a los derechos
cuya titularidad poseen los trabajadores en su calidad de ciudadanos.

Tal como veremos a continuacion, ese mismo plano de ideas corres-
ponde al de los 6rganos del Estado, particularmente a la Direccion del
Trabajo y a los tribunales de justicia: dar aplicacion, proteccion y pro-
mocion de estos derechos dentro de la empresa.

2.1 Recepcion legal de los derechos fundamentales en la empresa: pa-
pel de la Direccion del Trabajo

En los altimos anos, el derecho laboral chileno registra avances en el
reconocimiento de los derechos fundamentales de los trabajadores, par-
tiendo por el nuevo articulo 5° del Cédigo del Trabajo, que, reformado
por la Ley 19.759 de 2001, senala que “el ejercicio de las facultades que
la ley le reconoce al empleador, tiene como limite el respeto a las garan-
tias constitucionales de los trabajadores, en especial cuando pudieran
afectar la intimidad, la vida privada o la honra de éstos”.

En forma mas decidida se encamina la reforma a la nueva justicia la-
boral, implementada por la Ley 20.087 de 2006, que crea un nuevo tipo
de accién judicial denominada de tutela laboral, cuyo objetivo explicito,
segun el mensaje del proyecto de ley respectivo, es

potenciar la vigencia plena, en el ambito juridico-laboral, de los
derechos que el trabajador detenta no solo en cuanto trabaja-
dor sino que también en su condicién de persona (derecho a la
intimidad y vida privada, el honor y la propia imagen, el pensa-
miento politico o religioso, la libertad de expresion, el derecho a
no ser discriminado, etc.). Se trata, en definitiva, del posiciona-
miento de los derechos fundamentales como ejes vertebrales de
unas relaciones laborales plenamente democraticas.

33 Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol 976-07, 26 de junio de 2008



Esa vigencia requiere, como condicién necesaria, no solo de un reco-
nocimiento material sino también y ante todo de mecanismos de tutela
jurisdiccional eficaces e idéneos.

Las normas de la nueva justicia laboral sancionan, al tenor de lo sena-
lado en el Codigo del Trabajo, las conductas del empleador que afecten
algunos de los derechos consagrados en la Constitucion: el derecho a la
vida, integridad fisica y siquica, el derecho a la vida privada, a la invio-
labilidad de las comunicaciones, el derecho a la honra, a la libertad de
expresion y libertad religiosa y el derecho a la no discriminacion. Pese
a los avances normativos, sin embargo, se evidencia una falta de accion
decidida por parte de los 6rganos del Estado, particularmente de la Di-
reccion del Trabajo, respecto de aplicar las nuevas normas de tutela de
estos derechos fundamentales, especialmente cuando su vulneracion se
refiere, como expondremos a continuacion, a normas obligatorias para
los trabajadores que se encuentran contenidas en reglamentos internos
de orden, higiene y seguridad.

Cabe recordar que la nueva justicia laboral establece como sujeto
titular de la accion de tutela laboral a la Direccion del Trabajo: “... si
actuando dentro del dmbito de sus atribuciones y sin perjuicio de sus
facultades fiscalizadoras, la Inspeccion del Trabajo toma conocimiento
de una vulneracion de derechos fundamentales, debera denunciar los
hechos al tribunal competente y acompanar a dicha denuncia el infor-
me de fiscalizacion correspondiente”.3*

Por ello llama la atenciéon que, a mas de un ano de la entrada en vi-
gencia de la nueva reforma procesal laboral, no existan, al cierre de este
Informe, denuncias sobre el punto, especialmente en la calidad de titu-
lar de la accion de tutela que le corresponde a la Direccion del Trabajo.

2.2 Los derechos fundamentales y la normativa interna de las empresas
El “poder disciplinario” es una de las conductas que puede adoptar un em-
pleador en ejercicio de sus facultades legales, y consiste en dictar normas
de conducta, obligaciones y prohibiciones que deberan respetarse al inte-
rior de la empresa; esas normas pueden reunirse en reglamentos internos,
c6digos de conducta o de ética corporativa que afecten a los trabajadores.

La ley no solo permite sino que exige, a los empleadores que cuen-
ten con diez o mas trabajadores, la dictacion de un reglamento interno
de orden, higiene y seguridad.>> En dicho reglamento el empleador de-
termina “las obligaciones y prohibiciones a que estén sujetos los tra-
bajadores” y “las sanciones que podran aplicarse por infraccion a las
obligaciones que senale este reglamento, las que solo podran consistir

34 Articulo 486 del Cédigo del Trabajo.
35 Codigo del Trabajo, art. 153.
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en amonestacion verbal o escrita y multa de hasta el 25% de la remune-
racion diaria” (art. 154). La normativa contenida en un reglamento in-
terno es obligatoria para los trabajadores y puede tener consecuencias
relevantes, como la aplicacién de las sanciones mencionadas e inclu-
so el despido disciplinario sin derecho a indemnizacién, por no haber
cumplido el trabajador con sus obligaciones laborales (art. 160, N° 7).

De hecho, es tal la importancia del reglamento interno que la doctri-
na laboral le atribuye el caracter de manifestacion esencial —casi tinica—
del poder disciplinario.

En el ambito de la empresa, los derechos fundamentales del trabaja-
dor operan como limites de este poder disciplinario. En palabras de la
Inspeccion del Trabajo,

esta funcion limitadora se desarrolla en el conjunto y en la to-
talidad de la relacion laboral. Alli donde se ejerzan los poderes
empresariales siempre estara presente esta perspectiva. Tanto
al inicio de la relacion laboral o, incluso antes —procesos de se-
leccion de personal-, en su desarrollo y en su conclusion, tanto
en el ambito estrictamente laboral —limite interno, en cuanto in-
volucra la conformacion esencial del poder empresarial- como
fuera de él —limite externo, en cuanto importa una limitacién
que viene dada por la colisién de derechos y por la preeminen-
cia de los derechos fundamentales.3*

Ciertamente existe la posibilidad de que, tratandose de un texto
normativo disenado unilateralmente por el empleador, el reglamento
contemple normas que afecten, restrinjan o lesionen derechos funda-
mentales de los trabajadores. Una muestra de ello se tiene en el re-
glamento interno de una de las principales cadenas de supermercados
del pais, Lider, hoy propiedad de la trasnacional Wal-Mart. En junio de
2007, la Federacion Nacional de Trabajadores Lider lo denunci6 ante la
Inspeccion del Trabajo de Santiago Zona Norte por contener disposicio-
nes que a su juicio vulneraban diversos derechos fundamentales, tales
como la libertad de expresion, el derecho a la vida privada, el derecho a
la informacion, etc. Un ano después (junio de 2008), la misma organiza-
cion iniciaba una accién sindical inédita en Chile, la “campana nacional
por la modificacion del reglamento de la empresa Lider”, que convocaba
a todos los trabajadores y dirigentes sindicales de la empresa a “impug-
nar el reglamento interno ante sus respectivas Inspecciones del Traba-
jo, en todo aquello que consideren ilegal o inconstitucional”3”

36 Direccion del Trabajo, Dictamen 2210/035, 5 de junio de 2009.
37 Ver “Campafia nacional por la modificacién del reglamento interno de la empresa Lider”, 20
de agosto de 2008, http://fenatralid.blogspot.com.



Respondiendo a esa campana sindical precisamente, la misma denun-
cia se presentd en la Inspeccion Provincial del Trabajo de Copiapd, la
que se pronuncié acogiendo parte de esas impugnaciones y sosteniendo
que diversas clausulas del reglamento de orden, higiene y seguridad de
Lider (como las que prohiben dar entrevistas a medios de comunicacion
sin autorizacion, o la que exige a los empleados no tener protestos co-
merciales) vulneraban derechos fundamentales de sus trabajadores .

Como acto siguiente, el 2 de julio de 2009, el Sindicato Hipermercado
Lider de Copiap6 present6 a la Inspeccion del Trabajo de esa ciudad
una solicitud para que diese cumplimiento a su obligacién de denunciar
ante los tribunales de justicia la vulneracion de derechos fundamentales
que habia declarado previamente en el dictamen citado. Hasta el cierre
de este Informe no consta que la institucion aludida haya ejercido su de-
ber de denunciar en los tribunales el reglamento interno impugnado.

Asi, a dos anos de iniciada la campana de denuncia de la Federacion
de Trabajadores de Lider, y a pesar de diversos pronunciamientos ad-
ministrativos en su favor, el reglamento interno de orden, higiene y
seguridad de la empresa seguia siendo exactamente el mismo que an-
tes. La situacion ilustra lo poco preparada que esta la institucionalidad
nacional para responder a este tipo de demandas. Con todo, esta accion
sindical sin precedentes en la historia de la legislacion laboral chilena
abre una via para el respeto de los derechos fundamentales del trabaja-
dor en su vida al interior de la empresa.

2.3 Reglamentos internos de la empresa y respeto de los derechos
fundamentales del trabajador

En la realidad laboral chilena es frecuente encontrarse con textos nor-
mativos empresariales que contienen restricciones que afectan algunos
de los derechos fundamentales del trabajador. El caso denunciado por
los sindicatos de Supermercados Lider no es excepcional, como vere-
mos en las paginas que siguen.

2.3.1 Clausulas que restringen la libertad de expresién

La libertad de expresion y opinion es un derecho fundamental amplia-
mente reconocido en nuestro texto constitucional, el que garantiza “la li-
bertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole,
sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de la elecciéon del
que la ejercita, conllevando este derecho consigo el derecho a permane-
cer en silencio cuando se requiere a una persona que exprese una idea

38 Ord. 1405 del 22 de septiembre de 2008.
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0 una opinién que no comparte”? En el ambito laboral, el Comité de
Libertad Sindical del Consejo de Administracién de la OIT ha sostenido
que “el derecho de expresar opiniones por medio de la prensa o en otra
forma es uno de los elementos esenciales de los derechos sindicales”.+

En ese sentido, resulta llamativa una clausula casi de estilo en los re-
glamentos internos de las empresas chilenas, que impiden a los trabaja-
dores comunicar o informar a terceros de cualquier dato o antecedente
sobre las empresas en que trabajan. La clausula 32, n® 51 del reglamento
interno de Supermercados Lider senala que “se prohibe a los trabaja-
dores dar entrevistas a medios de comunicacién sobre pormenores de
la Empresa sin la autorizacion del Gerente”. El articulo 35, letra m, del
reglamento interno del Banco de Chile establece como una obligacion la
de “guardar la debida lealtad al Banco, manteniendo absoluta reserva y
confidencialidad respecto de las actividades del Banco”. El articulo 31 n®
13 del reglamento interno de GMO S.A. dice que es obligacion del traba-
jador “mantener la mas absoluta reserva respecto de todas las operacio-
nes de la empresa, sus clientes y proveedores, aun cuando el trabajador
no haya tomado conocimiento de ellas en ocasioén del cumplimiento de
sus labores”. El articulo 35, letra p, del reglamento interno de Fasa S.A.
dispone que es obligacion del trabajador “mantener completa reserva de
todo lo que llegue a su conocimiento, directa o indirectamente, respec-
to de los negocios de la empresa, precios, correspondencia, contratos,
clientes, proveedores, libros de contabilidad o de cualquier operacion,
sea cual fuere su naturaleza”. Y el articulo 21 del reglamento interno de
la empresa Traveller S.A. indica que “el trabajador se obliga a mantener
en absoluta reserva y secreto respecto de terceros toda la informacion
que tenga relacion con la actividad de la Empresa”.

Este tipo de normas no pone ningun tipo de condicién o limitacion a
la prohibiciéon —como seria una prohibiciéon de injuriar a los jefes o su-
periores jerarquicos—, lo que supone una restriccién grave a la libertad
de expresion como derecho fundamental de los trabajadores.

Es legitimo que la empresa busque mantener aspectos de su acti-
vidad en reserva, pero dicha informacién deberia estar restringida a
los secretos comerciales, y no establecerse una amplia prohibicién que
involucre todos y cada uno de los aspectos de la vida en la empresa. A
la luz de este tipo de normativa interna, los reclamos de los trabajadores
en la prensa por falta de seguridad o incumplimiento de obligaciones
previsionales, o sus opiniones criticas durante una huelga, podrian con-
siderarse contrarios a las normas del reglamento interno.

39 Cecilia Medina, “La libertad de expresion”, en C. Medina y J. Mera, eds., Sistema juridico y
derechos humanos. El derecho nacional y las obligaciones internacionales de Chile en materia
de derechos humanos, Serie Publicaciones Especiales N°6, Santiago, Escuela de Derecho, Uni-
versidad Diego Portales, 1996, pp. 149y 151.

40 Comité de Libertad Sindical de la OIT, “Recopilacién de 1985”, parr. 172.



Por ejemplo, en el escenario de la acusacion por colusién en los pre-
cios de los medicamentos que afectd a tres cadenas de farmacias en
2009, cualquier declaraciéon de los trabajadores, a los medios de comu-
nicacién o ante las instancias publicas de investigacion, podria haberse
considerado una falta grave al reglamento interno de la empresa.

En esa perspectiva, cabe citar un pronunciamiento inédito en el dere-
cho laboral chileno, en que la Direccién del Trabajo impugné la clausula
citada del reglamento interno de Lider S.A. en los siguientes términos:

no se ajusta a derecho, toda vez que la decision del empleador
de transformarse en una suerte de censor de las comunicacio-
nes de sus trabajadores, se encuentra terminantemente prohi-
bido por el constituyente, constituyendo asi la libertad de ex-
presion de los trabajadores a quienes se aplica el Reglamento
impugnado, un limite infranqueable para las facultades que el
ordenamiento juridico le reconoce al empleador.*’

2.3.2 Clausulas que restringen la libertad de trabajo
La libertad de trabajo es el derecho de los trabajadores y empleadores de
celebrar, modificar y poner término a las relaciones laborales que los vincu-
lan, y se encuentra reconocida como un derecho fundamental en el articulo
19 de la Constitucion. Comprende, como ha senalado la Direccion del Tra-
bajo, “la libertad para desarrollar cualquier actividad econ6mica, la libertad
para celebrar contratos de trabajo en el momento y con las personas que se
estime conveniente y la libertad de escoger el contenido del trabajo que se
va a desarrollar, tanto en forma dependiente como independiente”.+

Es comun que los reglamentos contengan clausulas de exclusividad
que prohiban a los trabajadores prestar servicios remunerados fuera
de su jornada de trabajo. Asi, por ejemplo, en el reglamento interno de
Almacenes Paris se determina que “los trabajadores quedan obligados
a trabajar exclusivamente para el empleador, no pudiendo desempenar
ninguna actividad lucrativa, dentro o fuera de las horas de trabajo, sin
previa autorizacion de éste” (articulo 28, n® 12). El reglamento interno
de la empresa Planvital S.A. senala que queda “estrictamente prohibido
al trabajador realizar cualquier labor o prestacion de servicios, sea por
cuenta propia o ajena, fuera de la jornada de trabajo” (articulo 46).

Cabe recordar que la tinica excepcion que justifica una clausula de exclusi-
vidad en materia laboral se encuentra expresamente prevista por la ley, y son
las negociaciones que realice el trabajador dentro del giro de la empresa que
hayan sido expresamente prohibidas en el contrato individual de trabajo.*

41 Direccion del Trabajo, Ord. 3416/049, 28 de agosto de 2009.
42 Direccion del Trabajo, Dictamen 2932/80, 23 de julio de 2008.
43 Codigo del Trabajo, articulo 159 N°2.
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En ese sentido, estas exigencias o restricciones a la posibilidad de
trabajar suponen una vulneracién de un derecho fundamental de los
trabajadores; asi lo ha declarado la misma Direccién del Trabajo, que
dictamind, ante un contrato de trabajo que establecia una fianza para el
trabajador en caso de renunciar, que “no se ajustan a derecho las clau-
sulas contractuales que constituyen fianza u otra forma de garantia de
la devolucién proporcional del dinero correspondientes al valor de los
cursos de capacitacion en el caso de renuncia voluntaria del trabajador
incorporadas a los contratos individuales y colectivos de trabajo suscri-
tos entre pilotos de aeronaves y la Empresa Lan Chile S.A., en cuanto su
contenido importa limitar y restringir el ejercicio de la libertad de tra-
bajo que la Constitucién reconoce como una garantia, y que el Codigo
del Trabajo le otorga el caracter de derecho irrenunciable”.*

Si una clausula contractual como ésta infringe la libertad de trabajo,
con mayor razén lo hacen las diversas normas que se contienen en los
reglamentos internos de las empresas, que no tienen ni siquiera la cali-
dad juridica de un contrato de trabajo, y que en ocasiones establecen res-
tricciones mas directas e intensas sobre los trabajadores en la materia.

2.3.3 Clausulas que restringen la vida privada de los trabajadores
Se entiende como vida privada aquellas zonas de la vida de una perso-
na que quiere mantener fuera del conocimiento de terceros, y donde
tiene todo el derecho de modelar libremente su personalidad; segun
la propia jurisprudencia administrativa, alcanza cuestiones tales como
“los habitos personales, el origen racial, las ideologias y opiniones poli-
ticas, las creencias o convicciones religiosas, los estados de salud fisicos
o psiquicos y la vida sexual”+

Ello supone que el empleador no intervendrd en aspectos extralabo-
rales de la vida de sus trabajadores. Sin embargo, no es dificil encontrar
normas internas de las empresas que afectan esa inmunidad del traba-
jador en sus habitos personales. Por ejemplo, el “Codigo de ética corpo-
rativo” del Banco Itat indica que la empresa considera indispensable
“la moderacion de los colaboradores en la eventual ingestion de bebi-
das alcohélicas y en la practica de juegos de azar, con el propésito de
prevenir situaciones desagradables, como por ejemplo: faltar al trabajo,
desempeno insatisfactorio de las funciones o criticas de los colegas”.

Tampoco es infrecuente que la empresa exija informacion sobre as-
pectos propios de la vida privada del trabajador. En el reglamento interno
de Fasa S.A. se exige certificado de antecedentes y que el trabajador dé
muestras de “tener buena conducta y honorabilidad”. Si hay alguna modi-

44 Direccion del Trabajo, Dictamen 4924/269, 19 de agosto de 1997.
45 Direccion del Trabajo, Dictamen 2210/035, 5 de junio de 2009.



ficacion en estos antecedentes el trabajador tiene 48 horas para “comuni-
carlo por escrito a la Gerencia de Recursos Humanos”, y no hacerlo “sera
causal de terminacion inmediata del contrato de trabajo” (articulo 3).

La intromision en la vida privada de los trabajadores puede llegar al
extremo de que el empleador pretenda regular cuestiones tan intimas
como las relaciones de pareja. En el reglamento interno de Fasa S.A. se
declara que la empresa se reserva el derecho de poner término al contra-
to de trabajo “en caso de que dos trabajadores contraigan matrimonio”,
dando la posibilidad, eso si, de que “ellos mismos sean quienes elijan la
opcién de permanencia” (articulo 4). En el mismo sentido se pronuncia
el articulo 29 N°15 del reglamento interno de Almacenes Paris: “.. si
existiese algin matrimonio o parentesco posterior al ingreso del traba-
jador involucrado, se debera dar cuenta inmediatamente a la empresa, la
que decidira sobre la permanencia de el o los interesados en ella”.

Otro de los aspectos de la intimidad es la apariencia fisica. En la
jurisprudencia comparada se tiene que “constituye el primer elemento
configurador de su intimidad y de su esfera personal, en cuanto instru-
mento basico de identificacién y proyeccion exterior y factor impres-
cindible para su propio reconocimiento como individuo”# Por el con-
trario, abundan en los reglamentos internos normas que buscan dirigir
y uniformar la imagen personal del trabajador en términos estéticos
incompatibles con la autonomia que la vida privada supone. Asi, el re-
glamento interno de la empresa GMO S.A. exige a sus trabajadores

en especial observar las siguientes reglas: no usar mas de un ani-
llo en cada mano, no usar joyas demasiado llamativas en oreja 'y
cuello, usar solo un aro por oreja, quedando prohibido el uso de
aros en otras partes del cuerpo distintas al l6bulo de la oreja.

Asimismo, “solamente el personal femenino” podra usar aros. Tam-
bién se exige a los trabajadores “evitar cortes y color de pelo, en hombres
y mujeres, que resulten extremos o anormales”. La misma prohibicién
para los hombres se encuentra en otros reglamentos internos, como el
de Fasa S.A., que “prohibe el uso de accesorios en los varones”, prohibi-
cién cuyo incumplimiento puede sancionarse con medidas “tales como
la amonestacion, la multa o el despido”. En la misma linea de control
mas alla de las necesidades del servicio se encuentra la reglamentacién
de la Corporacién Municipal de Penalolén, que exige a los trabajadores
varones estar “afeitados” y “sin ningtn tipo de piercing u otras joyas”.
Respecto de las mujeres, “las damas con un magquillaje suave sin ningtin
tipo de piercing, solo se les permite el uso de aros, pero de tamano pe-
queno, no colgantes”.

46 Tribunal Constitucional de Espafia, STC 94/1999.
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Mas que una legitima pretensién empresarial de orden vinculada a
las estrictas necesidades del servicio, lo que estas normas trasuntan es
un estereotipo estético dominante que el empleador busca imponer a
sus trabajadores a costa de su derecho a la imagen y a la vida privada,
imposicion que el derecho laboral, junto con los estandares internacio-
nales y constitucionales, ha ido progresivamente restringiendo.

Respecto del habito del consumo personal de drogas, cabe senalar
que en Chile se ha extendido la practica empresarial de incorporar en
los reglamentos internos la exigencia de exaimenes de drogas a todos
los trabajadores, sin hacer diferencias relevantes en relacién con la na-
turaleza de las funciones que se cumplen en la empresa. Una tienda
por departamentos como Ripley S.A. establece como obligacion genéri-
ca para todos sus trabajadores “someterse a los examenes médicos, de
control de drogas y/o de competencia que disponga la empresa”. Hites
indica como “prohibicién” que da derecho a la empresa a despedir por
incumplimiento grave de las obligaciones del contrato de trabajo, sin
derecho a indemnizacion, “negarse a realizar los exaimenes de deteccion
de drogas que determine la empresa”

Pero la OIT, que ha emitido un repertorio de recomendaciones prac-
ticas sobre el tema del control de drogas en el lugar de trabajo, afirma
que “los trabajadores y sus representantes deberian tener el derecho de
que se respete su intimidad y de que toda injerencia en su vida privada,
por lo que atane al consumo de alcohol o de drogas, esté limitada, sea
razonable y esté justificada”+

En otros casos, la obligacion de someterse a examenes para detectar
consumo de drogas se extiende a la delacion. El reglamento interno de Fo-
rus S.A., empresa dedicada al calzado, establece que “el trabajador debera
informar a su jefe directo y este a su gerente respectivo cuando conozca
la venta, consumo (...) de cualquier tipo de drogas, alucindgenos, estupe-
facientes, etc. en que se encuentre involucrado personal de la empresa
aunque esto ocurra fuera del recinto de esta” (el destacado es nuestro).

Es comun también que los reglamentos internos contengan clausu-
las que permiten al empleador indagar sobre el estado de salud del tra-
bajador. El reglamento del Supermercado Lider Arica establece que “la
empresa podra cerciorarse en cualquier momento de la existencia de
la enfermedad y tendra derecho a que un facultativo que ella designe
examine al trabajador enfermo”. La misma clausula se consigna en las
normas internas de Almacenes Paris. Pero la Direccién del Trabajo ha
impugnado la citada clausula,

47 Organizacion Internacional del Trabajo, “Repertorio de recomendaciones practicas del tra-
tamiento de cuestiones relacionadas con el alcohol y las drogas en el lugar de trabajo”, 1996,
punto 2.3.8.



por cuanto el empleador ha excedido los limites que le impo-
ne la normativa vigente. Asi, el articulo 51 del Decreto 3, de
1984 que reglamenta la autorizacion de licencias médicas por
las Compin y las instituciones de salud provisional, autoriza
al empleador para “disponer visitas domiciliarias al trabajador
enfermo”, asi como a poner en conocimiento de la Compin o
Isapre respectiva cualquier irregularidad que se verifique, pero
no a cerciorarse de la existencia de la enfermedad ni menos a
ordenar el examen médico del trabajador.*®

Eso es coherente con la jurisprudencia judicial, que ha sostenido

que el trabajador no cumpla con el reposo prescrito en una li-
cencia médica no es una circunstancia que configure la causal de
despido de incumplimiento grave de las obligaciones contractua-
les, ya que no corresponde al empleador controlar el debido aca-
tamiento de las obligaciones que para el enfermo supone el goce
de licencia médica, por cuanto ello compete a otra autoridad.*

Las normas empresariales mas comunes relativas a la vida privada
son aquellas que pretenden regular la situacién de endeudamiento de
los trabajadores, prohibiendo mantener determinado nivel de deuda o
aparecer en la base de datos de deuda comercial (Dicom). Asi, por ejem-
plo, Supermercado Lider decide que es obligacion de los trabajadores
“no caer en insolvencia financiera, o sufrir protestos de documentos
mercantiles, como cheques, letras, pagarés, etcétera”.

En algunos casos, la preceptiva empresarial va mas alld y no solo
intenta regular el nivel de deuda de sus trabajadores sino con quién
se puede contraer compromisos financieros. Es el caso del “Codigo de
ética corporativo” del Banco Itat, que recomienda “no prestar ni pedir
préstamos a colegas de trabajo”. O, en la misma linea, el “Codigo de éti-
ca” del Banco de Chile exige al trabajador parametros no estrictamente
legales en el manejo de sus negocios privados: “... las inversiones o ne-
gocios privados que el empleado efectiie no deben ser contrarios a los
intereses de la Institucion, a la ética ni a las buenas costumbres”.

Sin embargo, el estado de las deudas comerciales, financieras o ban-
carias de una persona es un hecho de la vida privada. La ley chilena
lo reconoce al regular lo que denomina “datos personales relativos a
obligaciones de caracter econémico, financiero, comercial o bancario”s°
Asimismo, el Codigo del Trabajo dispone:

48 Direccion del Trabajo, Dictamen 1955/303, 2009.
49 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 2.915, 2007.
50 Ley 19.628 sobre la proteccion de la vida privada, 28 de agosto de 1999.
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Ningtin empleador podrd condicionar la contratacién de tra-
bajadores a la ausencia de obligaciones de caracter econdémico,
financiero, bancario o comercial que, conforme a la ley, pue-
dan ser comunicadas por los responsables de registros o ban-
cos de datos personales; ni exigir para dicho fin declaraciéon ni
certificado alguno. Exceptianse solamente los trabajadores que
tengan poder para representar al empleador, tales como geren-
tes, subgerentes, agentes o apoderados, siempre que, en todos
estos casos, estén dotados, a lo menos, de facultades generales
de administracion; y los trabajadores que tengan a su cargo la
recaudacion, administracion o custodia de fondos o valores de
cualquier naturaleza.’*

Por ello la Direccion del Trabajo ha senalado que “es ilicito exigir certifi-
caciones de la empresa Dicom para postular a un trabajo, como asimismo,
es igualmente ilicito que la conservacion de un empleo quede sujeta a cer-
tificaciones provenientes de dicha empresa o de otras de similar giro”s*

A pesar de la claridad con que nuestra legislacién regula la materia,
es un hecho frecuente que las empresas consideran la situacién comer-
cial de los trabajadores para contratarlos y para despedirlos, mas alla
de las excepciones legales, como son los altos cargos o trabajadores que
manejen valores o fondos. Leandro Cortez, secretario general de la Con-
federacion de Trabajadores del Comercio, confirma que “se trata de una
practica frecuente incorporar en los reglamentos internos normas en
relacién a condicionar ya sea la contratacién o la permanencia de un
trabajador si éste mantiene antecedentes comerciales (...) en muchos
casos a los trabajadores con contrato a plazo fijo las empresas no les
renuevan sus contratos si no aclaran su Dicom”53

“En 2002 qued6 expresamente prohibido, en el articulo 2 del Codigo
del Trabajo, pedir este tipo de antecedentes; sin embargo, extendidamen-
te los empleadores, incluso organismos publicos, los siguen exigiendo”,
declar¢ el diputado Antonio Leal al momento de presentar un proyecto
de ley que aumenta las sanciones para los empleadores que incurran en
dichas préctica.5* Asimismo se ha propuesto eliminar a los trabajadores
cesantes de los registros de deudas comerciales, proyecto de ley que atn
no supera su primer tramite constitucional en la Camara de Diputados.ss

Queda claro que estas exigencias restringen tanto la vida privada
del trabajador como su derecho a la no discriminacién. Asi lo ha de-

51 Codigo del Trabajo, art. 2, inciso 7.

52 Direccion del Trabajo, Dictamen 3448/0168, 12 de septiembre de 2001.

53 Entrevista personal, 4 de agosto de 2009.

54 Publimetro, “Buscan elevar multas a quienes exijan Dicom”, 8 de septiembre de 2008.

55 Boletin 4436-03, proyecto que modifica la Ley 19.628 suspendiendo por un plazo determina-
do la informacién comercial de las personas cesantes.



clarado la Direccién del Trabajo: “El articulo 31 N°19 del reglamento
interno, en que se ordena a los trabajadores no caer en insolvencia
financiera, o sufrir protestos de documentos mercantiles, como che-
ques, letras, pagarés, etc., no se ajusta a derecho al exceder con creces
los limites que impone la norma contenida en el articulo 2 inciso 7 del
Codigo del Trabajo”5®

El punto es significativo, pues a menudo las empresas pretenden
despedir trabajadores aduciendo “incumplimiento grave de las obliga-
ciones del contrato” cuando no se ha observado lo dispuesto en el re-
glamento interno de la empresa.’ Pero la jurisprudencia ha declarado
injustificados esos despidos por no considerar “grave’, como exige la
ley, la existencia de deudas comerciales o financieras:

Es necesario dilucidar la naturaleza juridica de la prohibicion
contemplada en el reglamento interno de la empresa deman-
dada, puesto que las partes contractualmente establecieron que
el incumplimiento de la obligacién de no registrar protestos,
configuraria la causal del articulo 160 N%7 del Cédigo del Tra-
bajo, sin embargo, las causales de despido contempladas en el
Codigo del Trabajo son de orden publico, y los derechos del tra-
bajador son irrenunciables por expreso mandato del articulo 5
del mismo texto legal 5®

La jurisprudencia judicial tiene, sin embargo, algunos problemas. En
primer lugar, no ha sido uniforme, toda vez que la misma Corte Supre-
ma ha ido en sentido contrario, al senalar que

la conducta atribuida al demandante -registrar cheques u
otros instrumentos, civiles o comerciales, de pago, protestados
y mantener deudas directas, morosas expresamente prohibi-
das por el reglamento interno de la empleadora- es constituti-
va de incumplimiento grave de las obligaciones que le imponia
el mismo; pues, si el contrato estableci6 la prohibicién para el
trabajador de incurrir en mora o simple retardo en el pago de
deudas de cualquier institucion financiera o registrar protestos
por cheques, letras de cambio o pagarés, exigencia que, debe
entenderse, se hace en razén de la actividad de la empleadora
que la lleva a ser rigurosa en este aspecto y por la naturaleza
misma de la funcién que cumplira el trabajador, cuando éste
falta a tal obligacion incurre, ciertamente, en el incumplimien-

56 Direccion del Trabajo, Dictamen 1955/303, 2009.
57 Se trata de la causal N°7 del articulo 160 del Codigo del Trabajo.
58 Corte Suprema, Rol 4915-02.
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to de lo que puede considerarse un deber esencial contraido
con motivo del contrato celebrado vy, por tal motivo, su despido
resulta plenamente justificado.s

En segundo lugar, el primer fallo de la Corte Suprema tampoco gira
en torno de la proteccion de los derechos fundamentales del trabajador,
como deberia, sino que alude a la falta de facultad legal del empleador
para calificar como grave una conducta del trabajador, lo que es compe-
tencia exclusiva de los tribunales del trabajo.

2.3.4 Clausulas que vulneran la inviolabilidad de las comunicaciones
Uno de los temas complejos en la regulacion del orden interno de las
empresas es el uso de los medios tecnolédgicos y/o informaticos en el
lugar de trabajo, y su relacion con el respeto de la inviolabilidad de las
comunicaciones privadas, como es el correo electrénico o las cuentas de
mensajeria instantanea.

Son habituales las normas de control de los correos electronicos en
los reglamentos internos, que comtinmente les atribuyen el caracter de
herramienta de la empresa y por lo tanto de documentos de libre acceso
por parte del empleador. Asi, por ejemplo, el reglamento de la empresa
Ripley S.A. dice:

Los trabajadores pueden también usar Internet o el correo elec-
tronico para ciertos fines o propositos particulares, en la medi-
da que dichos usos sean consistentes con lo establecido en estas
politicas y en el entendido de que la informacién que reciban o
envien es publica y por tanto recepcionada o leida por su supe-
rior jerarquico o por el personal del departamento computacio-
nal para los fines de determinar si se trata de spams, si contie-
nen virus o bien, si contienen elementos, datos o informacion
contraria a la moral o las buenas costumbres.

Y el reglamento interno de la empresa INPACT S.A. indica que “el co-
rreo electrénico provisto por la empresa es una herramienta de trabajo
que reviste confidencialidad solo respecto de terceros y en ningan caso
respecto de superiores”.

Estas normas lesionan la inviolabilidad de las comunicaciones priva-
das, las que no pierden tal caracter por el solo hecho de ser declaradas
publicas por un reglamento empresarial. Asi, por lo demas, lo ha decla-
rado la propia Direccién del Trabajo:

59 Corte Suprema, Rol 1387-1999.



De acuerdo a las facultades con que cuenta el empleador para
administrar su empresa, puede regular las condiciones, frecuen-
ciay oportunidad de uso de los correos electronicos de la empre-
sa, pero en ningun caso podra tener acceso a la correspondencia
electronica privada enviada y recibida por los trabajadores. La
razon de lo anterior corresponde a la naturaleza de comunica-
cién privada protegida constitucionalmente que este servicio le
reconoce al correo electronico de los trabajadores.®

En el mismo sentido, el Tribunal del Trabajo de Copiapd, en la prime-
ra sentencia del nuevo procedimiento de tutela, conocida como “el caso
Kronos”, declaré que la revision de una conversacién mantenida por
mensajeria instantanea (Messenger), asociada a una cuenta de correo
electrénico que habia quedado registrada en el disco duro de un compu-
tador de la empresa, vulneraba el derecho a la inviolabilidad de la comu-
nicaciones consagrado en la Constitucion.”’ La Corte de Apelaciones de
Copiapd, conociendo el recurso de apelacion de este caso, afirmé que

ha de asentarse claramente que la garantia de que trata este
asunto, conforme a lo prevenido por el art. 485 del Codigo del
Trabajo, dice relacion con la “inviolabilidad de toda forma de
comunicacion privada”, contemplada en el art. 19 N°5 de la
Constitucion Politica del Estado [sic], destacando aqui que el
constituyente ha relevado, por razones historicas, el caracter
intocable de este derecho, que constituye parte esencial de los
contenidos republicanos de la tradicion juridica chilena. La re-
ferida indemnidad de cualquier forma de comunicacion priva-
da, en los términos indicados en la constitucion, solo admite
su vulneracion “en los casos y formas determinados por la ley”.
Esta precisa disposicion, impide cualquier intento de afectarla
por via contractual o reglamentaria y con mayor razén, por la
via del reglamento interno de la empresa. Lo anterior por cuan-
to la referida inviolabilidad de las comunicaciones privadas,
acompana a la persona a donde quiera que ella se encuentre,
incluso al interior de la empresa.®?

60 Direccion del Trabajo, Dictamen 260-19, 24 de enero de 2002.
61 Juzgado del Trabajo de Copiapo, RIT 1-2008.
62 Corte de Apelaciones de Copiapd, Rol 20-2008.
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3. EL PAPEL DE LA DIRECCION DEL TRABAJO EN LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS TRABAJADORES

La reforma procesal laboral en curso, en vigencia en algunas regiones
desde marzo de 2008, contempla una modalidad procesal que permi-
te por primera vez en la historia de las relaciones laborales en Chile
conocer las conductas de los empleadores que afecten derechos funda-
mentales de los trabajadores. Dentro de ese marco tiene un papel fun-
damental la Direccion del Trabajo, 6rgano estatal de fiscalizacion al que
se le entrega especialmente la calidad de titular de la accién de tutela
laboral referida, con el objeto de denunciar las conductas del empleador
que lesionen o afecten los derechos fundamentales del trabajador.

A pesar del destacado papel que a ese organismo le ha cabido en la
difusion de la idea de “ciudadania en la empresa”, expresada principal-
mente en su jurisprudencia administrativa, se aprecia cierta falta de
agilidad y conviccién para ejercer la accion de tutela, especialmente
en relacion con las clausulas previstas en los reglamentos internos de
empresas como las que hemos revisado.

Patricia Silva, directora del Trabajo, dice que el organismo que enca-
beza “cumple un rol fundamental, que consiste en llenar de contenido
los derechos fundamentales”. A pesar de este importante papel, las au-
toridades reconocen que no tienen capacidad de fiscalizar como corres-
ponde la adecuacion de los reglamentos internos a las normas juridicas
que rigen en esta materia, “dado el volumen [de reglamentos que son
depositados ante la Direccion|, no hay revisién a menos que haya im-
pugnacion por parte de trabajadores”.3 Como las impugnaciones son la
excepcion, la situacion de impunidad es mayoritaria.

El jefe del Departamento Juridico de la Direccién del Trabajo, Ra-
fael Pereira, sostiene que “las acciones judiciales que la Direccién puede
ejercer solo se impetran si es que una empresa cuyo reglamento interno
ha sido impugnado no lo modifica”. Y respecto del tipo de casos que la
Direccion persigue y fiscaliza, senala que “se han cursado multas por
omisiones, no por acciones”® En otras palabras, solo si a un reglamen-
to le faltan elementos que por ley debe contener la Direccion activa su
capacidad fiscalizadora y sancionadora, pero si tiene “de mas”, como las
clausulas que hemos examinado, no hay de oficio acciones judiciales, ni
siquiera sanciones de tipo administrativo.

63 Entrevista personal, 20 de julio de 2009.
64 Entrevista personal, 20 de julio de 2009.



4. CONCLUSIONES

Mas alla de las situaciones referidas, los reglamentos internos revisados
coinciden en regular en exceso el comportamiento de los trabajadores,
lo que contribuye a la percepcion del ambiente laboral como un espacio
autoritario y vertical, poco amable para el ejercicio de derechos basicos
de las personas como la intimidad, la no discriminacion o la libertad
de expresion. Ello no es trivial en una sociedad cuyos habitantes pasan
gran parte de su tiempo en el trabajo.*s

De manera casi uniforme, estos reglamentos internos prescriben que
los trabajadores deben “guardar la mas completa lealtad hacia la empre-
sa en todos sus aspectos”, deber de lealtad que no esta sujeto a ningu-
na condicién o limitacién, cuestién dificil de justificar en el marco de
una relacién contractual que legitimamente puede dar lugar a conflic-
tos y disparidad de posiciones entre las partes. jInfringen este deber
de lealtad los trabajadores que dan a conocer problemas de higiene y
seguridad en su empresa, conductas antisindicales, colusién con otras
empresas o bajas remuneraciones?

La jurisprudencia comparada ha sostenido que un contrato de tra-
bajo no supone “la existencia de un deber genérico de lealtad con su
significado omnicomprensivo de sujecion del trabajador al interés em-
presarial, pues ello no es acorde al sistema constitucional de relaciones
laborales y aparece contradicho por la propia existencia del conflicto,
cuya legitimidad ampara el texto constitucional”*® Por eso se hace di-
ficil entender normas como las del “Codigo de ética” del Banco de Chi-
le, que indican que “los empleados del Banco deben mantener dentro
y fuera de la Instituciéon un comportamiento ejemplar. La Institucién
exige respeto a la dignidad de todos sus colaboradores, y de éstos una
conducta honesta y responsable en todos los ambitos del quehacer dia-
rio”, y restringen la libertad ideologica y politica de sus trabajadores, al
declarar que “los cargos o designaciones en funciones publicas, no son
compatibles con el desempeno como integrante de la Institucion, sean
tales cargos de caracter municipal, gubernativos u otros de connotacién
publica, designada o elegida”.

Este tipo de normas y deberes, construidos desde una acentuacion
excesiva de la “cultura de la empresa’, la convierten en un espacio
social tensionante y poco comprensivo de la idea de la ciudadania.
Aunque legitima, la construccién de valores privados que impregna la
regulacion interna de muchas empresas debe tener claros sus limites,

65 Segun un estudio del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) publicado en
2009, el chileno trabaja unas 53 horas promedio a la semana, lo que representa un 17% mas de las
45 horas establecidas en la legislacion, lo que equivale a 10,6 horas al dia solo en el lugar de traba-
jo. Ver PNUD, Desarrollo humano en Chile: La manera de hacer las cosas, Santiago, 2009, p. 132.
66 Tribunal Constitucional de Espafia, STC 120/1983.
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que en el caso que nos ocupa los constituye el ejercicio pleno de los
derechos fundamentales del trabajador, los que por su relevancia y je-
rarquia no pueden ser afectados por via contractual o reglamentaria.
De otro modo, el notable éxito en difuminar la separacion entre vida
laboral y vida privada que consigue esta cultura de “los valores empre-
sariales” abre el camino a la “organizacion total”, aquella que mantiene
un control absoluto sobre la vida de quienes la integran. En este tipo
de organizacion se sustituye el control y la vigilancia propios del mo-
delo clasico de relaciones laborales por la adhesion del trabajador al
“proyecto” y al ideario simbolico de la empresa, con la consiguiente
pérdida de autonomia y libertad personal. Es lo que ocurre cuando una
empresa decide regular hasta el matrimonio de sus empleados, su vida
econdémica o su apariencia fisica.

Ante este panorama, la irrupcion de la eficacia directa e inmediata de
los derechos fundamentales del trabajador en la relacion laboral tiene un
efecto democratizador, ya que “desaparece, por obra de esa moderniza-
ci6én que la Constitucion impone, la configuracion paternalista del poder
empresarial como atributo de una responsabilidad personal frente a la
comunidad; y como se elimina la sobrevaloracion de los deberes de leal-
tad y fidelidad del trabajador a la empresa como expresioén de una subor-
dinacién personal a un modélico funcionamiento de la produccion”.””

5. RECOMENDACIONES

1. El Estado debe cumplir con las exigencias de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo y del Comité de Derechos Econdmicos So-
ciales y Culturales de Naciones Unidas para ajustar la legislacion
interna, en materia de huelga, con los tratados internacionales
suscritos y vigentes en Chile. Especialmente relevante es la mo-
dificacion de la institucion del reemplazo en la huelga y la pro-
hibicién absoluta de huelgas previstas en los articulos 381 y 384
del Coédigo del Trabajo, respectivamente, los que atentan contra la
huelga como derecho fundamental.

2, Los 6rganos de aplicacion del derecho, especialmente la Contra-
loria General de la Republica y la Corte Suprema, deben ajustar
su jurisprudencia a los parametros interpretativos del derecho in-
ternacional en la materia, promoviendo una interpretacion que
permita la aplicacion efectiva del derecho a huelga, y no restrin-
giéndolo, como ha ocurrido en el tltimo tiempo.

67 Santiago Gonzalez Ortega, “La aplicacién judicial difusa de la Constitucion en el orden juris-
diccional social”, en Cuadernos de derecho publico 7, Madrid, 1999.



8. La Direccién del Trabajo debe establecer un control preventivo de
eventuales lesiones o afectaciones de derechos fundamentales del
trabajador en los reglamentos internos de las empresas, que por
ley deben serles comunicados para su control de legalidad.

4. Las instituciones de la nueva justicia laboral, especialmente la De-
fensoria Laboral y la Inspeccion del Trabajo, deben ejercer acciones
de tutela laboral impugnando las clausulas de los reglamentos inter-
nos que vulneran los derechos fundamentales del trabajador, apro-
vechando el nuevo cauce procesal existente en nuestro derecho.

5. Las organizaciones sindicales deben ejercer su papel de defensoras
de los derechos de los trabajadores, sea mediante la accion de tute-
la laboral, sea con la necesaria difusion publica de esta dimension
de los derechos de los trabajadores.
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CHILE ANTE LA
COMUNIDAD
INTERNACIONAL
DE DERECHOS
HUMANOS

SINTESIS

Este capitulo entrega una visién general del cumplimiento de las obli-
gaciones que ha asumido Chile con el sistema internacional de dere-
chos humanos. Los hitos del periodo se relacionan con la entrega de
informes oficiales, elaborados por la Direccién de Derechos Humanos
del Ministerio de Relaciones Exteriores, al Comité contra la Tortura, el
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial y el informe
presentado a la primera revision del Examen Peridédico Universal. En
todas las ocasiones la sociedad civil elaboré informacion alternativa o
“informes sombra”. De todo ello se realiza un analisis cualitativo basado
en los informes oficiales y alternativos, asi como en informacién pe-
riodistica, teniendo en cuenta dos cuestiones fundamentales: primero,
que quien se obliga internacionalmente en materia de derechos huma-
nos es todo el Estado y no solamente el Poder Ejecutivo, por lo que no
se considera una excusa razonable invocar la separacion de poderes
para explicar los incumplimientos; y segundo, que la informacion, en
el contexto actual, constituye el factor esencial para evaluar el grado
de cumplimiento de las obligaciones internacionales. De ahi la impor-
tancia de los “informes sombra” para determinar el verdadero grado
de compromiso de los Estados con las obligaciones que emanan de los
tratados internacionales de derechos humanos.

Se constata que las autoridades estatales, a pesar de sostener un dis-
curso que promueve la participacion de la sociedad civil, en los hechos
desatiende sus recomendaciones y omite informacioén critica que es de
interés para los 6rganos de tratado. Mas aun, se observa una falta de
cumplimiento de los compromisos que los érganos responsables han
adquirido en materia de seguimiento de dichas recomendaciones, lo
que pone en cuestion la capacidad de Chile de liderar estos procesos en
el escenario internacional.
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Parasras cLave: Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Comité
contra la Tortura, Comité contra la Discriminacion Racial, Examen Perio-
dico Universal, sociedad civil, informes sombra.

INTRODUCCION

En versiones anteriores de este Informe se ha analizado la posicién de
Chile ante los 6rganos internacionales de derechos humanos (2004) y
su relacion con la institucionalidad (2008). Este capitulo analizara por
primera vez, y de manera directa, el cuamplimiento de las obligaciones
internacionales en los informes oficiales que ha entregado Chile duran-
te 2008 y 2009.

De acuerdo con los datos actuales, todos los Estados han ratificado al
menos uno de los tratados internacionales de derechos humanos, mien-
tras que un 80% ha ratificado cuatro o mas de ellos.” Entre otras cosas,
estos tratados establecen directrices, principios y, en algunos casos espe-
cificos, reglas. Aunque carecen de mecanismos coercitivos para obligar
al cumplimiento de sus disposiciones, las naciones parecen “tomarselos
en serio”. Es decir, pretenden defenderse de posibles acusaciones por
violaciones a los derechos humanos, tanto en foros publicos como ante
los cuerpos regionales e internacionales que vigilan el cuamplimiento de
estas obligaciones.

Del mismo modo, y como se comprueba atendiendo a la actualidad
internacional, paises como el nuestro pretenden erigirse en actores rele-
vantes en la materia frente a sus pares, haciendo frente a la falta de lide-
razgo en la labor de promocion internacional de los derechos humanos,
considerando que los aliados tradicionales en este ambito ya no estan
en condiciones de desempenar este papel. Para Irene Kahn, secretaria
general de Amnistia Internacional,

el desempeno de Europa se encontraria marcado por el doble
estandar, lo que debilita su legitimidad moral (...). Estados Uni-
dos ha despilfarrado su oportunidad de ofrecer liderazgo, al
negarse a defender la prohibicion absoluta de la tortura, apo-
yar sistematicamente a algunas de las dictaduras de peor fama
mundial y al crear una ficcion legal para legitimar lo que ocu-
rre en Guantanamo. Seria ingenuo esperar que potencias mun-
diales como China o Rusia defiendan los derechos humanos,
considerando sus propias trayectorias nacionales y de politica
exterior. Por lo tanto, la comunidad de derechos humanos debe

1 Louise Arbour, “Sin carencias ni temores”, en Centro de Derechos Humanos, Derechos huma-
nos hoy. Balance internacional, Santiago, Universidad de Chile, 2008, p. 23.



buscar nuevos defensores, por ejemplo, en paises de América
Latina tales como Brasil, Chile y México.>

Asi, Chile quiere configurar una posicion de liderazgo en la materia.
Esta disposicién reafirma la importancia de develar, en un ano clave
para el desempeno chileno en los foros internacionales, si el pais cum-
ple con las obligaciones que ha asumido ante la comunidad de nacio-
nes, y de qué modo lo hace.

En el sistema internacional de los derechos humanos, la ausencia de
un consenso sobre su justificacion deja el campo abierto para una serie
de dificultades: los Estados estan en desacuerdo sobre qué derechos
pueden considerarse derechos humanos, cuédles deberian tener priori-
dad, como se deben asignar recursos para el propdsito de corregir viola-
ciones de los derechos humanos y, por ejemplo, cuanto respeto se debe-
ria otorgar a las variaciones culturales. A pesar de estas dificultades, los
Estados se siguen comprometiendo voluntariamente con obligaciones
internacionales de derechos humanos contenidas en tratados sobre las
mas diversas materias. La ausencia de mecanismos de cumplimiento
forzoso no obstan al acuerdo y posterior ratificacion de estos tratados,
y es el grado de compromiso de un Estado lo que se constituye en un
factor esencial para propender a un mejoramiento de la situacion inter-
na. El grado de compromiso no solo dependera del Estado sino también
de la sociedad civil y de los mecanismos democraticos para el ejercicio
de los derechos. Asi, “un efecto beneficioso de la ratificacion de los tra-
tados de derechos humanos esta condicionado por el alcance [grado de
desarrollo| de la democracia y la fuerza de grupos de la sociedad civil,
medida esta por la participacién de organizaciones no gubernamenta-
les (ONGs) con vinculos internacionales”*

El poder de la informacion, sobre todo en manos de la sociedad civil,
es la principal herramienta para exigir el respeto por los derechos hu-
manos ante el principal sujeto pasivo: los Estados. Para Thomas Pogge,
la informacién sobre derechos humanos constituye el elemento mas
importante en la evaluaciéon comparativa de esquemas institucionales
en un contexto internacional. A propdsito del articulo 28 de la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos, que prescribe que “Toda persona
tiene derecho a que se establezca un orden social e internacional en el
que los derechos y libertades proclamados en esta Declaracién se hagan

2 Irene Kahn y Kenneth Roth, “Movimiento internacional por los derechos humanos”, en Dere-
chos humanos hoy. Balance internacional, p. 69. El comentario sobre Estados Unidos se hizo
respecto de la administracion Bush. Durante el mandato del Presidente Obama, ha habido sig-
nos que permiten inferir que Estados Unidos espera erigirse en un nuevo lider internacional de
la proteccion de los derechos humanos.

3 Eric Posner, “Human Welfare, Not Human Rights”, Columbia Law Review 108, 2008, p. 1758.
4 Eric Neumayer, “Do International Human Rights Treaties Improve Respect for Human Rights?”,
The Journal of Conflict Resolution 49(6) 2005, p. 926.
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plenamente efectivos”, este experto internacional cree que “debe inter-
pretarse en cuanto sostiene que la evaluacién de un orden institucional
debe estar basado primordialmente en cuanto mejor o peor serfan sa-
tisfechos en él los derechos humanos, en comparacién con su satisfac-
cion en otras alternativas posibles”> Esta interpretacion del articulo 28
implica una tesis moral significativa: “Cualquier esquema institucional
debe ser evaluado y reformado principalmente por una referencia a su
impacto relativo en la satisfaccion de los derechos humanos de aquellos
sobre quienes es impuesto”.

Consideradas estas ideas, sigue teniendo sentido, a pesar de las que-
jas del Gobierno por los informes criticos de la situacion de derechos
humanos, elaborar informacién alternativa que demuestre el contraste
entre los hechos y los estandares internacionales®.

Sabemos que el sistema internacional de los derechos humanos
depende mucho de la actitud con que cada Estado aborde el tema: la
evaluacion de los derechos humanos es, en un grado importante, una
autoevaluacién, porque impone a los Estados el deber de adoptar una
actitud critica en el diagnéstico de la situacion real en el ambito interno.
Del mismo modo, impone a los Estados el deber de realizar acciones
positivas para garantizar que los diagnésticos iran mejorando con el
tiempo. Por ello, no solo se obligan con el contenido del tratado o pacto,
sino también con las observaciones y recomendaciones que hagan los
6rganos de tratado.”

Durante 2008 y 2009 se llevaron a cabo diversos procesos encamina-
dos a revisar la situacion de los derechos humanos en Chile. Por cues-
tiones de espacio, este capitulo se restringira al andlisis de tres procesos
ya finalizados o en sus fases finales:

1. La entrega al Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Ra-
cial (CERD) de los informes periddicos 15°, 16°, 17°y 18", que de-
bian entregarse en noviembre de 2006 y lo hacen durante 2009.

2. El quinto informe peridédico que presenté Chile ante el Comité
contra la Tortura (CAT) durante marzo de 2009.

3. La revision de la situacién general de los derechos humanos en
Chile durante el quinto periodo de sesiones del Grupo de Trabajo
sobre el Examen Periddico Universal (EPU).

5 Thomas Pogge, “La importancia internacional de los derechos humanos”, conferencia dictada
en el Centro de Estudios Filosoéficos de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, disponible
en www.pucp.edu.pe.

6 Ver, por ejemplo, las quejas del ministro Francisco Vidal al conocerse el Ultimo informe de
derechos humanos del Departamento de Estado de Estados Unidos. La Nacion, “Vidal sobre
informe EEUU: ‘En Chile no tenemos Guantanamo”, 26 de febrero de 2009.

7 Los 6rganos de tratado son aquellos encargados de vigilar el cumplimiento de los tratados
internacionales. Pueden recibir informes peridédicos o extraordinarios y, en algunos casos, de-
nuncias individuales.



A ello le sigue una breve reflexién sobre la importancia de contar
con una institucionalidad adecuada para la tarea de elaboracion de los
informes, respuestas o contestaciones de demandas en el plano inter-
nacional. Se contrastara la actual estructura institucional con el Insti-
tuto de Derechos Humanos, cuyo proyecto de ley, al cierre de esta edi-
cion, seguia en tramite. Por altimo, se formulan recomendaciones para
mejorar el desempeno del Estado ante la comunidad internacional y
establecer una institucionalidad de derechos humanos acorde con los
estandares internacionales.

1. INFORME ANTE EL CERD POR LAS OBLIGACIONES ASUMIDAS EN LA
CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS
FORMAS DE DISCRIMINACION RACIAL

De la lectura del informe entregado por Chile, que incluye en un solo
informe consolidado los cuatro informes periddicos que estaban pen-
dientes, surgen muchas interrogantes relativas a la situacién de los gru-
pos discriminados en nuestro pais. El informe nacional se centra en
el estudio de dos grupos vulnerables: indigenas e inmigrantes. Acorde
con las preocupaciones expresadas por la comunidad internacional en
diversos instrumentos, la situacién de la poblacién indigena constituye
el foco principal; gran parte de las 77 paginas del informe se dedican al
diagnostico de la situacion de los indigenas y a la exposicion de las po-
liticas y medidas llevadas a cabo por el Estado para mejorar el respeto
por sus derechos.

El contraste con la informacién oficial se realiza por dos vias: las pre-
guntas del Relator del CERD vy la informacién recabada por organismos
no gubernamentales en los “informes sombra’, informes alternativos al
oficial, elaborados por la sociedad civil para vigilar el cumplimiento de
los tratados internacionales.® En cuanto a lo primero, el Relator exige
del Estado chileno en su conjunto informacién sobre las medidas para
agilizar el proceso legislativo mediante el cual se creara una institucién
de derechos humanos auténoma, conforme a los Principios de Paris.
En todos los informes entregados por Chile sobre el asunto se hace una
mera referencia a que el mentado proyecto “se encuentra actualmente en
tramite”? sin mencionar la cantidad de anos que lleva desde que ingreso6
al Congreso ni las modificaciones al contenido del proyecto original, que

8 Lista de preguntas del Relator relativas al examen de los informes periédicos 15°, 16°, 17° y
18° de Chile (CERD/C/CHL/15-18), 18 de junio de 2009. “Informe de la sociedad civil de Chile
al Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial de las Naciones Unidas con motivo
del examen de los informes periédicos 15°, 16°, 17° y 18° del Estado de Chile, 75° periodo de
sesiéon”, en adelante “informe sombra CERD”.

9 Ello es asi en los ultimos informes entregados ante el CAT, el CERD y el EPU.
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lo alejan de los Principios de Paris.® Del mismo modo, y tal como lo de-
nuncia el “informe sombra”, el proyecto para establecer una Defensoria
de las Personas ha sido presentado por todos los Gobiernos desde 1990,
pero no habia tenido el respaldo politico transversal que requieren estas
materias. Solo en marzo de 2009 se logra el apoyo de todos los partidos
politicos en la Camara de Diputados para la creacion de esta institucion.

En otro de los aspectos mas relevantes, si bien el Estado de Chile
senala que la aplicacion de la ley antiterrorista (LAT) no se basa en cri-
terios discriminatorios, esta dltima se ha aplicado casi exclusivamente
a miembros de la etnia mapuche, con ocasion de la investigacion de
delitos cometidos en el contexto de las luchas por la reivindicacion de
sus derechos. El Relator, en este caso, exige informacion sobre la situa-
cion de tres estudiantes imputados en virtud de la LAT en noviembre
de 2008, cuestion que fue omitida en el informe oficial (pregunta N°s)
y exhaustivamente denunciada por el “informe sombra”. De hecho, este
altimo informe constata que diversos organismos de derechos huma-
nos nacionales e internacionales han condenado, no solo la aplicaciéon
de la LAT, sino definitivamente su contenido. Recordemos que, debido a
las presiones y recomendaciones de diversos organismos internaciona-
les, en mayo de 2006 la Presidenta Bachelet se comprometi6 a no aplicar
esta legislacion en contra de personas mapuche, senalando que la “justi-
cia ordinaria tiene bastante fuerza para actuar”."* Sin embargo, durante
2009 esta promesa de la Presidenta no hizo retroceder al Ministerio del
Interior, el que, por medio de la abogada de la Gobernacién Provincial
de Cautin, presentd una querella criminal ante el Tribunal de Garantia
de Lautaro, en febrero, invocando la LAT en relacién con varios imputa-
dos mapuche. La promesa presidencial tampoco tuvo efecto sobre el Mi-
nisterio Pablico, el que durante octubre de 2008 invocd la LAT en contra
de los estudiantes de la Universidad Catélica de Temuco Félix Delgado
y Jonathan Vega, ambos de veintitn anos, por hechos relacionados con
la protesta mapuche en la Region de la Araucania.

Otra de las vias de discriminacion juridica se relaciona con la compe-
tencia de los juzgados militares en los casos de violencia policial acae-
cidos principalmente en la misma zona. Tanto los delitos de agresion a
Carabineros (“maltrato de obra”) como aquellos en que el sujeto activo
es un funcionario publico encargado del orden y seguridad (“violencia
innecesaria”) son de conocimiento de juzgados militares, lo que supone
una abierta violacion a los estandares internacionales en la materia.* El

10 Ver “Institucionalidad de los derechos humanos”, en Informe 2008. Los “Principios de Paris”
constituyen las principales directrices internacionales en materia de instituciones nacionales
de derechos humanos. Contienen estandares que dicen relacion, entre otras materias, con la
amplitud del mandato que estos organismos han de tener, asi como con su necesaria indepen-
dencia del poder politico.

11 Ver el apartado c.2) del “informe sombra CERD”.

12 Ver “Justicia militar”, en Informe 2008 y en este Informe.



informe oficial del Estado de Chile al CERD no hace ninguna mencion
al respecto, y ello constituye una de sus omisiones mas graves. Aqui,
la discriminaciéon no es tanto un problema en el criterio discrecional
de aplicacion de una norma de competencia, sino un caso de violaciéon
flagrante de los derechos civiles y politicos, principalmente los relativos
al debido proceso, por parte del sistema penal militar chileno en su
conjunto.’?

El Relator exige informacién sobre la investigacion de la muerte del
joven Matias Catrileo, cuestion que es omitida en el informe oficial (pre-
gunta N°12). Como en muchos otros casos omitidos, la informacion en-
tregada por el “informe sombra” entrega abundantes datos sobre diversos
casos de violencia policial en contra del pueblo mapuche, comprendien-
do los delitos de allanamiento ilegal, detencion ilegal, secuestros, tortura
y otros; informacion que se revela de extrema importancia para contras-
tar la aparente situacion de normalidad sugerida por las autoridades.'*

Acerca de la situacion de los derechos y de la participacion politica de
la poblacion indigena, el informe oficial de Chile expone una serie de pro-
gramas del Gobierno encaminados a incrementar esta participacion, pero
no se refiere a medidas legislativas de accion afirmativa, es decir, que al
menos durante un tiempo promuevan una preferencia explicita para que
las minorias étnicas tengan representacion parlamentaria. En el “informe
sombra”, por su parte, se consideran diversos factores del sistema politi-
co chileno que explicarian la exclusiéon indigena en este ambito: en pri-
mer lugar, un sistema binominal que favorece a las grandes coaliciones
y margina a las fuerzas minoritarias o con implantacién exclusivamente
regional; en segundo lugar, las barreras de entrada para los partidos re-
gionales que suponen las restricciones de la ley orgéanica constitucional
de partidos politicos.’s Recordemos que, segtin la Encuesta CASEN 2006,
alrededor del 7% de la poblacion nacional se considera mapuche, y que la
mitad de esta poblacion reside en las regiones del Biobio, Los Rios y Los
Lagos. Estas razones configuran un diagnostico critico para la participa-
ci6n politica de la poblacién mapuche, que tiene pocas posibilidades de
aspirar a conseguir representacion en el Congreso.

La omision de referencias a medidas legislativas de accion afirmativa
se agrava al constatar que diversos informes gubernamentales han reco-
nocido la pretension, principalmente del pueblo mapuche, de conseguir
“cupos especiales” o “escanos reservados”, medidas que han sido adopta-
das en otras legislaciones. Por ejemplo, el Gobierno de Michelle Bachelet

13 Ver el apartado c.1) del “informe sombra CERD”.

14 Justo cuando Chile rendia su examen ante el Comité CERD, en agosto de 2009, se produjo
la muerte del comunero mapuche Jaime Mendoza Collio, por personal de Carabineros. El hecho
produjo conmocién en las sesiones y los delegados del Estado chileno tuvieron que dar explica-
ciones sobre la persistencia de la justicia militar, la violencia policial y los hechos que involucran
a indigenas con esta muerte como telén de fondo.

15 Ver los articulos 3° y 6° de la Ley 18.603.
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auspicio en 2006 un “Debate nacional de pueblos indigenas” donde se
recogieron opiniones recurrentes en favor de medidas especiales para el
ejercicio de sus derechos politicos, en particular el acceso a los 6rganos
electivos de toma de decisiones mediante cupos en el Parlamento y en
los consejos regionales y municipales. También la Comisién de Verdad
Historica y Nuevo Trato,'® creada por iniciativa gubernamental el 2001,
recomendo reconocer derechos politicos a los pueblos indigenas, propo-
niendo la creacién de escanos reservados para parlamentarios indigenas
en ambas camaras, ademas de los puestos en los consejos regionales y
municipales bajo férmulas de proporcionalidad. Asi también, tanto en
la presentacion de los “Nuevos ejes de la politica indigena” (2007) como
en el plan de accién “Re-Conocer: Pacto social por la multiculturalidad”
(2008),'7 el Gobierno ha dado explicito reconocimiento a las aspiracio-
nes politicas de los grupos indigenas, principalmente del pueblo mapu-
che, que constituye una mayoria considerablemente representativa.
Otro de los aspectos interesantes consiste en exigir del Estado no cual-
quier dato estadistico de la situacion de los pueblos indigenas: para dise-
nar politicas publicas adecuadas, senala el Relator, es necesario contar con
datos “desagregados” sobre el desarrollo social en Chile (pregunta N° 7).
Finalmente, el Relator pregunta al Estado por la situacion de los in-
migrantes, inquiriendo si gozan o no de los mismos derechos que las
demas personas que habitan en Chile. El Estado contesta que el “eje de la
gestion gubernamental” en esta materia lo constituye “la preocupacion
por los derechos humanos de los trabajadores migrantes”, detallando las
cifras sobre aumento de la poblaciéon migrante y su composicion por ori-
gen y capacidades de trabajo. Senala, ademas, que el Gobierno de la Pre-
sidenta Bachelet fue el primero de los gobiernos de la Concertacion en
adquirir “compromisos explicitos en su programa [presidencial] en torno
a las migraciones”® Luego el informe del Estado desarrolla las medidas
adoptadas o por adoptarse en beneficio de la poblacién migratoria.

2. INFORME ANTE EL COMITE CONTRA LA TORTURA (CAT) POR LAS
OBLIGACIONES ASUMIDAS EN LA CONVENCION CONTRA LA TORTURA
Y OTROS TRATOS O PENAS CRUELES, INHUMANOS O DEGRADANTES

Durante mayo de 2009 se procedio a la revision del quinto informe pe-
riodico ante el CAT. El proceso de revisiéon habia comenzado en enero
de 2007, cuando Chile entreg6, con mas de un ano de retraso, el informe
oficial. Luego el CAT remiti6 al Estado de Chile una lista de cuestiones

16 Informe de la Comision de Verdad Histdrica y Nuevo Trato, octubre de 2003, http://biblioteca.
serindigena.org.

17 Ambos documentos en www.prensapresidencia.cl.

18 Informe presentado por Chile al Comité contra la Discriminacion Racial, CERD/C/CHL/15-18,
13 de marzo de 2009, parr. 170y 172.



que le interesaba supervisar, considerando las recomendaciones entre-
gadas por el organismo en ocasiones anteriores, y el Gobierno respon-
di6 a esa lista de 38 preguntas en 2009." Por su parte, la sociedad civil
presenté un “informe sombra” respondiendo a las mismas preguntas
formuladas por el CAT.*

El presente apartado contrasta ambos informes, de cuya lectura es
posible inferir que se estan describiendo dos realidades distintas. Mas
alla de los intereses que pueda tener cada una de las partes, conocer
las diferencias, los contrastes y las contradicciones pueden guiar a una
lectura critica de la imagen que Chile proyecta en el exterior.

2.1 Definicion y tratamiento de la tortura en Chile

Respecto del articulo 1 de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, el CAT mostrd su preocu-
pacion por el hecho de que la definicion de tortura contemplada en la
legislacion chilena no esta totalmente conforme con la definicion de la
Convencion. Aqui, el Estado de Chile ofrece una argumentacion inter-
pretativa del articulo 150 A del Cédigo Penal, que sanciona la tortura,
para dar a entender que se estan cumpliendo los estdandares interna-
cionales.?' De hecho, para el Gobierno de Chile, el articulo no “limita las
potenciales victimas de tortura a aquellas personas privadas de liber-
tad”, ya que, aun cuando la efectiva privacion de libertad es un supuesto
del tipo objetivo, la norma chilena no se pronuncia respecto de si la
privacion de libertad debe ser en conformidad al ordenamiento juridi-
co o bien puede ser una privacion ilegitima. De ahi, el informe oficial
concluye que la norma siempre “estarfa” conforme con lo establecido
en el articulo 1 de la Convencién, “en tanto siempre que la victima se
encuentre sometida a tortura estard en la imposibilidad de disponer de
su libertad”** De la sola lectura de estos argumentos podemos entender
que el CAT estaba buscando otra cuestion, lo que vendria a confirmarse
cuando hizo las observaciones finales, esto es, que al CAT le interesa que
los ordenamientos juridicos de los diversos Estados Partes cuenten con
declaraciones explicitas que, a través de figuras penales, castiguen toda
forma de tortura. En otras palabras, para el CAT, las formas lingiisticas

19 Para la verificacion de las fechas de entrega de los informes y respuestas, ver www.unhchr.
ch/tbs/doc.nsf.

20 El “informe sombra” ante el CAT esta disponible en www.observatorio.cl, y conté con la
participacion de Observatorio Ciudadano, Amnistia Internacional, Cintras, Corporacién Opcién,
Corporacién Humanas y este Centro de Derechos Humanos.

21 El articulo 150 A del Cédigo Penal prescribe: “El empleado publico que aplicare a una perso-
na privada de libertad tormentos o apremios ilegitimos, fisicos o mentales, u ordenare o consin-
tiere su aplicacioén, sera castigado con las penas de presidio o reclusiéon menor en sus grados
medio a maximo y la accesoria correspondiente”.

22 Respuestas por escrito del Gobierno de Chile a la lista de cuestiones que deben abordarse
al examinar el quinto informe periédico de Chile, CAT/C/CHL/Q/5/Add. 1.
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en que estas figuras vengan tipificadas constituyen una de las maneras
de adecuar los ordenamientos internos a los estandares internacionales.
Asi, el lenguaje en que se expresan las normas sobre derechos humanos
adquiere relevancia. Caso paradigmatico es la exigencia de una condena
absoluta y explicita de toda forma de tortura.

Ante la pregunta sobre la existencia de un registro nacional para la
recopilacion de informacién de los tribunales nacionales sobre los casos
de tortura y malos tratos, el Gobierno de Chile comenta la existencia de
dos registros: el sistema de datos llamado Sistema de Apoyo a Fiscales
(SAF), que contaria con informacién detallada y precisa de todos los de-
litos, y un sistema de registro de ingresos judiciales al cual tendrian ac-
ceso todos los jueces de Chile y que es administrado por la Corporacién
Administrativa del Poder Judicial. Es importante senalar que ninguno
de ellos se encuentra a disposicion del publico, lo que impide hacer un
diagnostico fehaciente de la situacion de la tortura en Chile. En efecto,
para el publico solo se encuentra disponible el Anuario Estadistico In-
terinstitucional, que consigna las denuncias realizadas a Carabineros,
entre las cuales se cuentan los tormentos inferidos por funcionarios
publicos a los detenidos. Respecto del segundo, y ante diversos requeri-
mientos presenciales, fue imposible conseguir de la Corporaciéon Admi-
nistrativa del Poder Judicial la entrega de la informacién. En resumen,
las respuestas del Estado de Chile en esta materia no son satisfactorias,
pues la utilidad de contar con un registro sobre los hechos de tortura
solo adquiere sentido cuando es de publico conocimiento.

Sobre la discusion del articulo 2 de la Convencion, el CAT preguntd
al Estado chileno acerca del porcentaje de personas detenidas sin que
se hayan presentado cargos en su contra. En el informe oficial no se
responde esta pregunta. Por su parte, el “informe sombra” afirma que
es posible hacer una deduccién aproximada a partir de los datos esta-
disticos, restando a la cifra total de personas formalizadas la cifra de
personas sometidas a control de detencion. Para ello, “es necesario tomar
en cuenta que no todas las personas detenidas son sometidas a control
de detencion, lo cual distorsiona en una medida desconocida el valor de
este ejercicio estadistico”. Aqui, ademés de la omision del informe oficial,
asombra el hecho de que nuestros soportes estadisticos sean incapaces
de responder a los requerimientos que hacen los 6rganos de tratado.

2.2 Institucionalidad de los derechos humanos

En las Gltimas revisiones, una de las cuestiones mas requeridas por di-
versos 6rganos de tratado ha sido la informacion relativa a la tramitaciéon
del proyecto de ley que crea el Instituto de Derechos Humanos. Aqui, el
CAT solicita al Estado que entregue informacién sobre el estado de la tra-
mitacion y sobre la conformidad del proyecto con los Principios de Paris.



El informe oficial se limita a senalar que el Instituto contintia con
su tramitacion, sin considerar, por ejemplo, las criticas del Observatorio
parlamentario a esa tramitacion, a través de sus boletines periédicos.*
También afirma que el proyecto de ley cumple con los Principios de Pa-
ris, sin ofrecer razones para sustentar su afirmacién. En contraste con
aquello, y como lo senald este mismo Informe en 2008, el proyecto de
ley, que actualmente cuenta con un informe de la comisién mixta (inte-
grada por la Camara de Diputados y por el Senado), presenta diversos
problemas que lo alejan de los estandares internacionales; por ejemplo,
no se le otorga reconocimiento constitucional a la autonomia del Insti-
tuto, lo que, de acuerdo al informe de la comisién mixta, lo convertira
en un servicio publico descentralizado. Esto altimo implica que, en la
practica, a pesar de contar con personalidad juridica y patrimonio pro-
pio, estara sometido a la supervigilancia del Presidente de la Republica
a través del respectivo Ministerio. En otras palabras, ello significa que,
cuando hay un Ministerio que tiene que hacer el presupuesto para pro-
mover un 6rgano de este tipo, siempre debera existir alguna relacion
especial con el mismo, lo que condicionara la pretendida autonomia.*

2.3 Reformas a la justicia militar

Respecto de las reformas al Cédigo de Justicia Militar, existen diver-
sas recomendaciones de los organismos internacionales que solicitan
la modificacién de la jurisdiccién penal militar. Esta exigencia se tornd
critica desde 2005, cuando la Corte Interamericana condend al Estado
de Chile por el caso Palamara Iribarne, que obliga a la modificaciéon de
la justicia militar.* En concreto, lo que se pidio al Estado, en caso de
considerar necesaria la existencia de una jurisdiccion penal militar, es
el establecimiento de limites a la competencia material y personal de
los tribunales militares, de forma que en ninguna circunstancia un civil
se vea sometido a su jurisdiccion.

En el informe oficial se entrega informacién que no concuerda con
la realidad. Si bien el proyecto actualmente en discusion reduce la com-
petencia de los juzgados militares para juzgar a civiles, no lo impide de
manera absoluta. Tal como senala el “informe sombra”, parafraseando
el Informe 2008 de la UDP, el nuevo articulo 3° que se propone esta-
blece que los “Tribunales Militares de la Republica tienen jurisdiccién
sobre los militares, para juzgar los asuntos de la jurisdiccién militar

23 El Observatorio Parlamentario es una iniciativa de la sociedad civil, coordinada por la Cor-
poracién Humanas, que “emite opinién sobre la actuacion de los legisladores; su desempefio
y cumplimiento de obligaciones; iniciativas de ley relevantes en materia de derechos humanos,
democracia y justicia; asi como respecto de los debates y posiciones en el proceso legislativo”.
Ver www.humanas.cl.

24 Ver “Institucionalidad de derechos humanos”, en Informe 2008.

25 Al respecto, ver el capitulo sobre justicia militar en este volumen.

461



462

que sobrevengan en el territorio nacional, sin perjuicio de las excepcio-
nes establecidas en este Codigo”. Con esta excepcion se deja abierta la
posibilidad del juzgamiento de civiles. Como recomienda el “informe
sombra’, la inica manera de contrarrestar esta posibilidad seria con la
inclusion de una prohibicién constitucional que impida que cualquier
reforma legal pueda volver a ampliar las competencias.

Otra de las criticas al contenido del proyecto de reforma consigna que la
mayoria de los titulos del libro III del Cédigo de Justicia Militar contempla
delitos comunes, los que no dejan de serlo por el hecho de que los cometan
militares. Esto Gltimo esta en abierta contradiccién con lo senalado en el
informe oficial ante el CAT, que advierte como uno de los puntos centrales
de la reforma al Codigo de Justicia Militar la circunscripcion de la compe-
tencia de los juzgados militares a delitos estrictamente castrenses.

2.4 Condiciones carcelarias

Uno de los puntos mas controvertidos en la proyeccion de los derechos
humanos en Chile hacia el escenario internacional lo constituyen las
condiciones carcelarias. Como lo han senalado diversos informes, el
diagnostico sobre el cumplimiento de los estandares de derechos hu-
manos al interior de las carceles es deficitario.*® Se esperaba que en esta
ocasion el informe oficial de Chile contuviera referencias a las multiples
falencias que han constatado tanto érganos de tratado como organiza-
ciones no gubernamentales y aun autoridades chilenas. Un nimero sig-
nificativo de cuestiones que le interesaba supervisar al CAT (10 de un
total de 38) se referian a las condiciones carcelarias en general.

De diversas informaciones aportadas por el “informe sombra” que
contrastan con la informacién oficial, destacan dos omisiones de ex-
trema importancia para el analisis de los puntos 23, 25 y 27 que inte-
resaban al CAT. En éstos se solicita del Estado informacién sobre las
medidas que se estan tomando para poner fin al hacinamiento y otras
deficiencias graves, asi como resultados de la investigacion de la tra-
gedia del centro del Sename de Puerto Montt, donde murieron diez
jovenes a raiz de un incendio. Sobre estos dos aspectos la Camara de
Diputados expidi6 sendos informes: se constituy6 una comision inves-
tigadora especial sobre el proceso de concesiones carcelarias —la que en
noviembre de 2008 entreg6 su informe con diversas criticas y recomen-
daciones que debian orientar el proceso en el futuro—*” y se constituyd
otra comisién investigadora para determinar la responsabilidad admi-

26 “Condiciones carcelarias”, en Informe 2008. Ver también el ultimo Informe de derechos hu-
manos del Departamento de Estado de Estados Unidos, 25 de febrero de 2009, http://spanish.
chile.usembassy.gov.

27 Ver Informe de la comision investigadora especial sobre el proceso de concesiones carcela-
rias, en capitulo de "sistema penitenciario y derechos humanos", en este volumen.



nistrativa y politica del Sename y el ministro de Justicia en la tragedia
de Puerto Montt. Esta tltima entregd su informe en octubre de 2008,
exigiendo que el proceso de implantaciéon del nuevo sistema de res-
ponsabilidad penal juvenil se corresponda con una politica ptblica a la
altura. Mas aun, se determinaron las responsabilidades del ministro de
Justicia, Carlos Maldonado, y de la directora nacional del Sename de la
época, Paulina Fernandez, respecto de la entrada en vigencia de la ley
de responsabilidad penal juvenil. Acerca de las responsabilidades rela-
cionadas con la tragedia, el informe apunté a la mencionada directora,
al director regional del Sename, al seremi de la Décima Regién y a la
entonces directora del centro Tiempo de Crecer.?®

El informe oficial omite informacién que, en este caso, fue elaborada
por representantes politicos de todos los sectores y que pertenecen tam-
bién a la estructura del Estado. Esto no concuerda con los argumentos
esgrimidos por los informes oficiales cuando se refieren a la ineficacia
o inercia del Poder Legislativo como excusa para justificar el incumpli-
miento de un estandar internacional de derechos humanos que requie-
ra una modificacion legislativa.

En el punto 24 de las cuestiones que interesaba resolver al CAT se
pregunta por las “medidas que esta tomando el Estado Parte para redu-
cir o acabar con el fendémeno de hacinamiento en las carceles, debido al
continuo crecimiento de la poblacion penitenciaria”. El informe oficial,
en este punto, se remite a la informacion entregada respecto de las me-
didas para mejorar las condiciones de los establecimientos (punto 23),
y omite cualquier referencia a medidas de politica criminal que tiendan
a mejorar las condiciones de hacinamiento, o directamente a alguna
politica penitenciaria para mejorar las posibilidades de resocializacién
o rehabilitacion de los reos. De la lectura del informe oficial se deduce
que la tnica respuesta del Estado de Chile a las deficientes condiciones
carcelarias es la puesta en marcha de una politica de concesiones que
entrega la administracion de los recintos carcelarios a privados. El “in-
forme sombra’”, por su parte, ademas de recopilar opiniones de expertos
sobre el tema, hace referencia a informes internacionales que conclu-
yen que estas altas tasas de encarcelamiento no se condicen con los
diagndsticos que concluyen que Chile es uno de los paises mas seguros
de América Latina.® A la luz de estos datos, pareciera que la construc-
ci6n de un mayor nimero de carceles no es la mejor solucion al tema
del hacinamiento, por lo tanto, la respuesta del Estado chileno debiera

28 Ver el informe de esta comision, www.bcn.cl y el capitulo sobre sistema penitenciario en este
volumen.

29 Ver el Informe 2008 del Global Peace Index, en www.visionofhumanity.org. Del mismo modo,
el Gobierno de los Estados Unidos sefiala en su pagina de viajes que sus ciudadanos no de-
bieran preocuparse: “Crime rates are low to moderate throughout Chile and are moderate in
Santiago, Valparaiso, and other major cities. American citizens visiting Chile should be as careful
in cities as they would be in any city in the United States”, http://travel.state.gov/travel.

463



464

centrarse en una politica integral que coordine una politica criminal y
una politica penitenciaria adecuadas. En esta respuesta, el Estado po-
dria haber hecho un esfuerzo por tener una vision mas integral sobre
el problema de las carceles y la afectacion de los derechos humanos. La
omision resulta mas grave cuando se tiene en cuenta que incluso diver-
sos entes del Estado, como el Ministerio de Planificacién o la fiscalia de
la Corte Suprema, representada por la fiscal M6nica Maldonado, han
hecho los mismos diagnoésticos criticos.*

Otro de los temas que interesaba supervisar al CAT era la “practica,
al parecer existente, [de] que los tribunales requieren informes médi-
cos como prueba de las alegaciones de tortura”. Aqui, el informe oficial
reduce su respuesta a explicar que en el nuevo sistema procesal penal
quien tiene la funcion de dirigir la investigacion es el fiscal y no el juez.
Por ello, arguye el Estado, los jueces jamas podrian exigir tales informes
médicos, ya que los tnicos que tienen facultades para determinar los
medios de prueba acusatorios son los fiscales. Pero, para tomarse en
serio las solicitudes de informacion de los érganos de tratado, en este
caso el Estado deberia haber indagado sobre la practica litigiosa de los
juzgados militares de requerir informes médicos como prueba de los
delitos de violencia innecesaria cometidos por funcionarios publicos.?!

También en materia de condiciones carcelarias, el CAT exige informa-
cién sobre la practica de detener a prisioneros en celdas de aislamiento
como forma de castigo, sin respetar los procedimientos adecuados y por
periodos prolongados de hasta quince dias. En este punto, y en consonan-
cia con anteriores respuestas, el Estado solamente hace referencia al regla-
mento de establecimientos penitenciarios, que establece qué conductas
son constitutivas de faltas, las sanciones y el procedimiento de aplicacion.
A pesar de que al CAT le interesa obtener informacién sobre lo que sucede
en la practica, la respuesta del Estado se centra en una cuestion normativa,
que no necesariamente coincide con la realidad. Y, como lo ha denunciado
la Clinica de Interés Pablico de la Universidad Diego Portales, a partir de
un caso emblematico, la internacion en celdas de aislamiento de deficien-
tes condiciones es una situacion comin en las carceles.>?

2.5 Uso de legislacién antiterrorista

Por altimo, en el punto 36 el CAT requiere informacion sobre la afecta-
cion de las garantias legales y practicas en materia de derechos huma-
nos con motivo de la aplicacién de la ley antiterrorista, tal como lo han

30 Ver el estudio de Gustavo Jiménez, “El funcionamiento de la carcel como exclusion en Chile”,
Departamento de Estudios del Ministerio de Planificacién, 2007.

31 Informacién obtenida a partir de una visita en terreno con los miembros de la Oficina de De-
rechos Humanos de la Corporacion de Asistencia Judicial, 6 de julio de 2009.

32 Ver el desarrollo del caso en www.derechoshumanos.udp.cl, “abuso en carceles”.



denunciado en numerosas oportunidades diversos 6rganos de tratado.
Se exige del Estado no solo que se abstenga de su aplicacion, sino que
modifique su contenido, sobre todo en lo que se relaciona con la defi-
nicién amplia del delito de terrorismo y la posibilidad de que los impu-
tados vean reducidas sus garantias procesales. En este caso, el informe
oficial de Chile dedica seis lineas a afirmar, sin justificar, que la aplica-
cion de la ley antiterrorista no implica una afectacion a los derechos
fundamentales de los imputados, lo cual es inexacto en tanto se trata de
un estatuto que, entre otras cosas, autoriza la presencia de testigos sin
rostro, lo que mina las posibilidades de defensa de los imputados.3?

3. EXAMEN PERIODICO UNIVERSAL ANTE EL CONSEJO DE
DERECHOS HUMANOS

La presente seccion analiza el Examen Periédico Universal (EPU), que
evaluo al Estado chileno ante el Consejo de Derechos Humanos de la
ONU en mayo de 2009. El Consejo es un érgano subsidiario de la Asam-
blea General y se compone de 47 Estados miembros; actualmente Chile
se cuenta entre ellos, en calidad de vicepresidente. El EPU es el procedi-
miento mediante el cual los Estados presentan ante el Consejo un infor-
me sobre la situacion de los derechos humanos en sus respectivos paises,
y un Grupo de Trabajo, conformado por otros Estados, actia en calidad
de evaluador. Este mecanismo permite que todos los paises miembros
de Naciones Unidas sean examinados cada cuatro anos. Con este nuevo
Consejo se busca acabar con la politizacion y selectividad que caracteri-
zaban a la antigua Comision de Derechos Humanos de la ONU, las que
paulatinamente fueron debilitando la mision original de la entidad.?*
Entre las innovaciones mas importantes de esta nueva herramienta
de evaluacion se cuentan la incorporacién de los Estados en la supervi-
sion de sus pares, asi como una activa participacion de la sociedad civil
en el contraste de la informacién oficial. Estos dos matices permiten
inferir que el analisis de la informacién oficial entregada por un Estado

33 La respuesta del Estado sefiala que “la aplicacién en Chile de la Ley Antiterrorista, al menos
desde la entrada en vigencia del nuevo Coédigo Procesal Penal, no ha perturbado las garantias
procesales que, en todo caso, son observadas en todo momento por los tribunales de Garan-
tia y tribunales de Juicio Oral en lo penal de Chile, garantes, los primeros, del respeto total y
absoluto de las garantias procesales que la Constitucion Politica de Chile y los tratados inter-
nacionales les conceden a los imputados que son formalizados, investigados o acusados en
aplicacion de esta norma”. Informe de Chile ante el Comité contra la Tortura, CAT/C/CHL/Q/5/
Add.1, parrafo 110.

34 El ex director de Derechos Humanos de la Cancilleria chilena recuerda los “permanentes cho-
ques ideoldgicos de sus sesiones, la selectividad en sus investigaciones, la rigidez de los proce-
dimientos y la falta de respuesta ante graves violaciones a los derechos humanos, amén de las
pobres -o inexistentes— credenciales de algunos de sus miembros, quienes, siendo conocidos
infractores de los derechos humanos, formaban parte de la Comision para evitar ser condena-
dos”, en Juan Anibal Barria, “A un afio del Examen Periddico Universal”, en Centro de Derechos
Humanos, Anuario de derechos humanos 2009, Santiago, Universidad de Chile, p. 158.
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con motivo del EPU estara sometido a estandares mas exigentes, y, en
efecto, el flujo de informacion alternativa es mucho mayor que las revi-
siones periddicas que pueden llegar a hacer los érganos de tratado.

Antes de estas innovaciones la informacion entregada por los Esta-
dos era la herramienta esencial para constatar la situaciéon de un pafs.
Por eso se buscd asegurar que la informacion fuera objetiva y fidedig-
na, y el modo de hacerlo es contrastar la informacion entregada por el
Estado con otras fuentes; como senala la resolucion 6o0/251 que crea el
EPU, se debe “asegurar la participacion de todos los actores interesa-
dos pertinentes, con inclusién de los actores de las organizaciones no
gubernamentales y de las instituciones nacionales de derechos huma-
nos”. Asi, en la temprana experiencia del EPU, gran parte del proceso
se centra en la comparacion del informe oficial con los datos apor-
tados por otros dos informes: uno preparado por la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, que
recopila la informaciéon contenida en los informes de los 6rganos de
tratado, los procedimientos especiales y otros documentos oficiales de
las Naciones Unidas; y otro informe, preparado también por la Oficina
del Alto Comisionado, que recopila la informacién aportada por los
organismos de la sociedad civil.

Asi, la evaluacion ya no depende tnicamente de la informacion oficial
y, como senala un experto en la materia, “en una era en que los Gobiernos
han adoptado declaraciones y tratados en los que se obligan a respetar los
derechos fundamentales, el hecho de documentar las discordancias entre
sus practicas y sus compromisos publicos es una manera de denunciar su
vergonzosa inconsecuencia’3s De este modo la informacion se transforma
en herramienta eficaz, mas alla del uso que pueda hacer el “movimien-
to por los derechos humanos” de la litigacion nacional e internacional 3
Como no existen mecanismos para forzar el cumplimiento de la norma-
tiva internacional, el proceso de elaboracién de informes se ha erigido en
pilar esencial de la promocion y proteccién de los derechos humanos.

En el Examen Periddico Universal de Chile de 2009 destacé la in-
formacién aportada por la Coaliciéon Ciudadana de Monitoreo de los
Derechos Humanos, que elaboré diversos “informes sombra” paralelos
y estuvo conformada por Amnistia Internacional-Chile, Codepu, la Co-
mision Etica Contra la Tortura, la Corporacién Humanas, el Centro de
Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales, el Observatorio
Ciudadano, Cintras y Opcién.3”

35 Aryeh Neier, “Reflexiones a sesenta afios de la adopcién de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos”, en Centro de Derechos Humanos, Derechos humanos hoy. Balance inter-
nacional, Santiago, Universidad de Chile, 2008, p. 19.

36 Para una evaluacién positiva del uso de la litigacién internacional, ver James L. Cavallaro
y Stephanie Erin Brewer, “La funcion del litigio interamericano en la promocién de la justicia
social”, SUR, Revista Universitaria de Derechos Humanos, afio 5, N°1.

37 Para revisar los informes alternativos aportados por la sociedad civil, ver www.observatorio.cl.



De todas formas, hay quienes han propuesto modificaciones para
mejorar el rendimiento de este mecanismo. Entre los futuros desafios
que debiera abordar el diseno del EPU, el ex director de Derechos Hu-
manos del Ministerio de Relaciones Exteriores destaca el reforzamiento
del papel de la sociedad civil. De acuerdo al actual diseno, el informe
“alternativo” al oficial no puede superar las diez paginas y debe ser re-
mitido con anterioridad a la presentacion del Estado; “bajo este tltimo
formato, las organizaciones carecen de la posibilidad de cuestionar ofi-
cialmente la informacion remitida por el Estado y de aportar otros ele-
mentos de analisis para contrarrestar sus afirmaciones”3® Por otra par-
te, a pesar de que deben considerarse las informaciones aportadas por
la sociedad civil, ésta no tiene la posibilidad de realizar declaraciones ni
de formular preguntas durante el dialogo con el Estado examinado.

3.1 Participacion de organizaciones no gubernamentales
y centros académicos

Con ocasion del EPU, el Estado de Chile, a través de la Direcciéon de
Derechos Humanos de la Cancilleria, desarroll6 una experiencia pione-
ra, consistente en mesas de trabajo a las que invité a la sociedad civil
para elaborar un informe oficial que contara con diversas perspectivas.
Esta decision permitia esperar que dicho informe considerara las opi-
niones divergentes sobre los mas diversos temas de derechos humanos.
Asi, en dos reuniones conjuntas entre el Gobierno y organizaciones no
gubernamentales, instituciones académicas y expertos, se refrendaron
algunos avances en el area, como el reconocimiento de los menores de
edad como sujetos de derecho, el voto positivo del Estado de Chile a la
lucha contra la discriminacién por orientacion sexual, la disminucion
de la linea de pobreza y avances en un cambio cultural sobre los dere-
chos de la mujer.

Sin embargo, la presentacion oficial del Estado, tanto la escrita como
la oral, omiti6 la informacién alternativa aportada por la sociedad civil
durante la mesa de trabajo conjunta, sin referirse a las multiples consta-
taciones y recomendaciones que la Coalicion Ciudadana de Monitoreo
de los Derechos Humanos compartié previamente con el Estado. Ni
siquiera se consideraron las recomendaciones y observaciones que du-
rante los Gltimos anos han realizado los érganos de tratados. Lo que si-
gue es una breve exposicion de los aspectos de derechos humanos que,
a pesar de haber sido denunciados como deficientes, fueron omitidos
por el informe oficial, omisién que pone en entredicho la capacidad de
liderazgo que la comunidad internacional espera de Chile.

38 Juan Anibal Barria, “A un afo del Examen Periédico Universal”, en Centro de Derechos Hu-
manos, Anuario de derechos humanos 2009, Santiago, Universidad de Chile, p. 161.
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Como una observacion general, cabe senalar que cuando el ministro
Secretario General de la Presidencia, encargado de presentar oralmente el
informe ante el Consejo, hacia referencia a diversos proyectos de reforma
constitucional o legal en tramitacién en el Congreso o de préximo envio,
omitia referencias a situaciones concretas. Ello motivo a la experta Cecilia
Medina a declarar: “En general, este informe se parece muchisimo a otros
informes que yo vi en mi época en el Comité de Derechos Humanos, de
los Estados latinoamericanos, africanos y asiaticos, que se limitaban a de-
cir las leyes que se habian adoptado y las que estaban en camino de adop-
tarse y hacian todo lo posible por evitar hablar de la situacién real”

El Observatorio Parlamentario ha denunciado en reiteradas oportuni-
dades que diversos proyectos sobre derechos humanos pueden llegar a
tardar diez y en ocasiones mas anos en el Congreso, por lo que las pers-
pectivas de aprobacién son como minimo inciertas; por regla general
estan sometidos a cuestiones de politica contingente, lo que, sumado a
la falta de representatividad de un sistema politico basado en una légica
binominal, deriva en que los esfuerzos legislativos a los que hizo refe-
rencia el ministro queden como meras declaraciones de principios.

Entre los problemas especificos que la sociedad civil plante6 en la
mesa de trabajo con el Gobierno se cuentan los costos ambientales, so-
ciales y culturales de nuestra dependencia de la industria extractiva; el
conflicto en la Araucania, sus problemas particulares y la aplicacion de
la ley antiterrorista; la falta de un plan integrado para la infancia, la ne-
cesidad de mecanismos de participacién apropiados para ninos y ninas,
y la preocupacién por la eliminacion de la legitimacion activa en la dis-
cusion del proyecto de ley de proteccion de los derechos del nino;* otros
puntos criticos diagnosticados fueron las condiciones carcelarias, la falta
de una politica de integracion de las personas con discapacidad y el esca-
so avance de las politicas de inclusién de la poblacién homosexual.

Aunque en la ocasién el director de Derechos Humanos de la Cancille-
ria declard estar dispuesto a otorgarle protagonismo a la sociedad civil en
la confeccién del informe nacional que se presentaria al Consejo,* ningu-
na de las perspectivas criticas fue incluida en la redaccién de este Gltimo.

El caso mas paradigmatico de estas omisiones se relaciona con la
exposicion del académico Alvaro Castro en la segunda reunion de la
mesa de trabajo. Castro se refiri6 a la situacion de las personas privadas
de libertad, especialmente de los menores de edad, aludiendo a diversos
informes que diagnostican la grave situacién en que se encuentran al-

39 IPS noticias, “Activistas cuestionan informe oficial ante ONU”, www.observatorio.cl. Cecilia
Medina es ex presidenta de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y codirectora del
Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Chile.

40 Comision Asesora Presidencial para la Proteccion de los Derechos de las Personas, “4°
informe trimestral. Octubre-diciembre 2008, pp. 22-23.

41 Informe nacional, presentado de conformidad con el parrafo 15 A) anexo a la resolucion 5/1
del Consejo de Derechos Humanos, www.minrel.gov.cl. En adelante, “informe nacional”.



gunos jovenes recluidos. Para ello, cit6 el Informe 2008 de la UDP, un in-
forme de Unicef de 2007, otro del Departamento de Estado de Estados
Unidos, y un informe de la Contraloria General de la Republica, esto es,
una entidad del Estado, con denuncias graves.+* Con todo, en el informe
oficial la Gnica frase que denota alguna vision critica es la siguiente: “La
implementacion de esta reforma [de responsabilidad penal juvenil| no
ha estado exenta de dificultades”.

En materia de condiciones carcelarias, las menciones a la critica si-
tuacion de los recintos penitenciarios en nuestro pais se reducen a una
sola. La cita reza: “A pesar de estos innegables avances [en infraestructu-
ra|, aun existen condiciones de hacinamiento agravadas por el deterioro
de algunos edificios que sirven como centros de reclusion, lo que en
ciertas circunstancias constituye una amenaza para la seguridad tanto
de los internos como del personal penitenciario” (parr. 43 a 47 del in-
forme oficial). Dos cosas que decir al respecto: primero, un informe de
derechos humanos, aunque sea oficial, no puede negar u olvidar que el
hacinamiento afecta no solo la seguridad de los internos y de los funcio-
narios, sino su dignidad; ademads, no por frecuente es menos errado el
argumento publico de que por el solo hecho de mejorar la infraestruc-
tura los derechos humanos estaran mejor respetados.

Asimismo el informe nacional omite referirse a los problemas de fun-
cionamiento de la mesa de didlogo convocada en 1999 para obtener infor-
macion sobre detenidos desaparecidos, y a los problemas de implementa-
cién de las leyes de reparaciéon promulgadas a raiz del Informe Valech.

3.2 Otros temas de interés para el Consejo de Derechos Humanos
Otro de los puntos relevantes que omitié el Estado chileno en su in-
forme nacional fueron las graves afectaciones a los derechos humanos
que ha producido la implementacion del nuevo sistema de juzgados de
familia, paradigma del fracaso de una politica ptblica segiin expertos
de diversos sectores.*3

En la seccion sobre justicia militar, se hace caso omiso del aumento
de denuncias por violencia policial, siendo que ese incremento es una
realidad objetiva,* y que la dificultad para obtener resultados satisfac-
torios, en comparacion con la celebrada eficacia del sistema criminal
ordinario, conlleva una grave afectacion del derecho a la justicia.*> Por

42 El informe de Contraloria denuncié la ausencia de personal suficiente y de supervision financie-
ra, irregularidades en la aplicacion de sanciones, sobrepoblacion de internos y malas condiciones
de los establecimientos. Ver, en este volumen, “Sistema penitenciario y derechos humanos”.

43 Ver, por ejemplo, Lidia Casas y otros, El funcionamiento de los nuevos tribunales de Familia:
Resultados de una investigacion exploratoria, www.udp.cl/derecho; Libertad y Desarrollo, Tribu-
nales de Familia: Razones del colapso, Temas Publicos 841.

44 Informe de la sociedad civil de Chile al Comité Contra la Tortura ONU, mayo de 2009, borra-
dor, de préxima publicacion.

45 Ver el estudio de Claudio Fuentes y Rodrigo Alvarez, Denuncias por actos de violencia policial
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lo demas, y considerando el persistente interés de los érganos de trata-
dos por obtener informacion estadistica sobre los abusos policiales,* el
Estado chileno debiera ser capaz de generar sus propias estadisticas en
la materia: por ahora lo impiden la falta de una institucionalidad que
sistematice la informacion, asi como el relativo atraso en la gestion de
que adolecen los juzgados militares.

El informe nacional tampoco hace mencion alguna de las violaciones
de derechos humanos denunciadas por entidades nacionales e interna-
cionales en la zona de la Araucania, en el marco del mal denominado
“conflicto mapuche”. En el punto 60, senala: “En las situaciones violentas
que se generaron en localidades mapuches en el pasado reciente, cabe
senalar que en la aplicacién de las normas legales nunca ha existido de
parte de los Gobiernos democraticos un criterio de aplicacién basado
en consideraciones étnicas, sociales, culturales o de cualquier otra na-
turaleza”. Es la tinica mencion a la violencia en la zona, y omite hablar
de los aspectos problematicos de la aplicacion de la ley antiterrorista en
este contexto, particularmente el hecho de que el propio Gobierno ha
afirmado que “la situacion en los sectores de la Araucania es una situa-
cioén que podemos definir como normal”# Su silencio contrasta con las
multiples recomendaciones dirigidas al Estado por diversas entidades
internacionales, advirtiéndole que se abstenga de aplicar la ley antite-
rrorista a las situaciones de violencia en este ambito.

En contraste, existe abundante informacion sobre casos de violencia y
abuso policial en la zona de la Araucania. Desde la muerte de Matias Catri-
leo en enero de 2008, se han constatado mas de veinte casos graves de vio-
lencia, incluida la tortura, en contra de personas mapuche, que han sido
debidamente denunciados por organizaciones de derechos humanos.*

3.3 Recomendaciones de la comunidad internacional

Durante la ronda de preguntas y comentarios de los Estados Partes, algu-
nos de los cuales tuvieron acceso a la informacion alternativa, destacaron
diversos puntos. El que concité mayor atencion fue la afectacion de los de-
rechos humanos de las poblaciones indigenas: mas de 28 recomendaciones
apuntaban a manifestar alguna disconformidad con el enfoque del Estado
chileno al respecto. Las recomendaciones variaban desde pedir la modifi-

en Chile, 1990-2004, www.flacso.cl.

46 En al menos tres puntos que interesaban al CAT durante el ultimo informe, se exigia informa-
cion estadistica fidedigna de la realidad en materia de abusos cometidos por funcionarios de
Gendarmeria, Carabineros y Policia de Investigaciones.

47 Se espera que, una vez aprobado, el Instituto de Derechos Humanos sea el principal encarga-
do de elaborar la informacion estadistica sobre la situacién de los derechos humanos en Chile.
48 Ver “Observatorio ciudadano manifesté su rechazo en reunion especial con Carolina Toha:
Pérez Yoma niega violencia policial en la Araucania”, 12 de julio de 2009, www.observatorio.cl.
49 |d. Ademas, ver José Aylwin, “Chile ante el Comité contra la Tortura”, E/ Mostrador, 5 de
mayo de 2009y, en este volumen, capitulo sobre pueblos indigenas.




cacion de la ley antiterrorista para prevenir su uso como herramienta de
incriminacion de legitimas reivindicaciones (Holanda) hasta continuar con
los programas encaminados a disminuir la brecha de pobreza entre la po-
blacion indigena y el resto de la poblacion chilena (Uzbekistan y Malasia).

En segundo lugar destacan, con trece menciones, las recomendacio-
nes relativas a la justicia militar y el abuso policial. Aqui, siete paises
exigieron de manera explicita que ningun civil sea juzgado por tribuna-
les militares (Canadd, Suecia, Republica Checa, Suiza, Azerbaijan, Espa-
na, Argentina). Otros representaron a Chile la falta de imparcialidad en
la investigacion de los hechos constitutivos de abuso policial (Holanda,
Noruega, Uzbekistan y Azerbaijan).

Por ultimo, destacan las recomendaciones relativas a los altos indices
de violencia de género que exhibe Chile (Suiza, Azerbaijan, Noruega,
Pakistan y Republica Checa). Uno de los comentarios mas innovadores
provino de la delegacion de Nueva Zelanda, que establecio una relacién
entre los factores institucionales y el mejoramiento de los derechos hu-
manos, y por ello recomendo la revision del sistema politico binominal.

Chile se negé de manera explicita al reconocimiento de una recomen-
dacién que Suecia y Finlandia formularon de maneras diferentes. En el
parrafo 24(b) del informe, que contiene las observaciones provisorias
del EPU, consta la recomendacion sueca —“enfatizar los esfuerzos para
asegurar que las leyes de aborto del Estado chileno se adecuen a sus
obligaciones internacionales”- y en el parrafo 37(a), la recomendacion
de Finlandia: “... revisar su legislaciéon que criminaliza la terminacion
del embarazo en todas las circunstancias, incluyendo los casos de vio-
lacion, incesto y situaciones en que la vida de la madre estd en peligro”.
Estas recomendaciones constituyeron las tinicas que no fueron acogi-
das por la delegacion chilena, que hizo una expresa reserva al respecto.

De todos modos, si consideramos al sistema internacional de dere-
chos humanos, debemos hacer mencién del hecho de que, durante el
42% periodo de sesiones del CAT, a proposito del informe presentado
por Nicaragua se destaco que la penalizacion total del aborto es incom-
patible con la Convencién contra la Tortura. La recomendacion espe-
cifica del CAT en favor de una mayor flexibilidad en el tratamiento
legal de ciertas formas de aborto se expresé del siguiente modo: que Ni-
caragua “estudie la posibilidad de prever excepciones a la prohibicion
general de aborto para los casos de aborto terapéutico y los embarazos
resultantes de violacién o incesto”5° Si aplicamos un argumento analé-
gico, debemos concluir que, estando Chile en la misma situacion que
Nicaragua, debiera ser destinatario de la misma recomendacion. Si la
implementacion de la normativa internacional supone un principio de

50 Ver “Comité de la ONU contra la Tortura: La penalizacion de toda forma de aborto es tortura”,
www.derechoshumanos.udp.cl.
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buena fe y de igualdad por parte de los Estados obligados, entonces las
recomendaciones a otros paises debieran ser consideradas.

Por Gltimo, entre los aspectos positivos que incluyd la presentacion del
Estado de Chile ante el Consejo estuvieron, primero, el reconocimiento
explicito de los maltiples desafios que Chile atin debe enfrentar para el
reconocimiento y la vigencia efectiva de los derechos humanos; segun-
do, el compromiso de tener presentes las recomendaciones provenientes
del EPU, y tercero, la invitacién abierta para visitar el pais (conocida
como standing invitation) extendida por Chile a todos los procedimien-
tos especiales (relatorias, grupos de trabajo) de las Naciones Unidas.

4. LA INSTITUCIONALIDAD CHILENA Y LOS INFORMES DE
DERECHOS HUMANOS®!

4.1 La institucionalidad actual
Hoy, la representacion oficial del Estado de Chile ante los organismos
internacionales en materia de derechos humanos esta a cargo de la Di-
reccién de Derechos Humanos del Ministerio de Relaciones Exteriores.
Entre sus funciones se cuentan las siguientes: a) Fortalecer la posicion
y presencia politica de Chile en los organismos y foros de derechos hu-
manos de Naciones Unidas y del sistema interamericano; b) Incentivar
una relacion directa y fluida con diversas instancias de los tres poderes
del Estado, para difundir las obligaciones del derecho internacional de
los derechos humanos y lograr que participen en las tareas derivadas
del cumplimiento de estos compromisos; ¢) Apoyar la elaboracién de
tratados de derechos humanos en los foros internacionales y su poste-
rior ratificacion por Chile, asi como la labor de los 6rganos de tratado; d)
Coordinar con los distintos servicios publicos y otros poderes del Estado,
en particular el Poder Judicial, la representacién del Estado de Chile en
las denuncias presentadas por particulares ante la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.5* En esta ocasion se analiza la funcion senalada en la letra c).
Para dotar de eficacia al trabajo realizado por la Direccion de Derechos
Humanos, el Gobierno de la Presidenta Bachelet, a través del Decreto
Supremo 323, cre6 la “Comisién coordinadora para dar cumplimiento
a las obligaciones internacionales del Estado de Chile en materia de De-
recho Internacional de los Derechos Humanos”, como ente coordinador
de las distintas reparticiones del Estado que tienen informacién relativa
al cumplimiento de la normativa internacional. La preside la Cancille-
ria, por medio de la Direcciéon General de Politica Exterior, y la integra
un representante de cada ministerio. Sin embargo, no se le otorgaron

51 Agradecemos la informacion entregada por la Direccion de Derechos Humanos del Ministerio
de Relaciones Exteriores para la elaboracion de este apartado.
52 Ver www.minrel.gov.cl, “Derechos humanos”.



facultades para recabar informacién de manera oportuna; por ejemplo,
no tiene facultades para imponer plazos o modos de evacuar los infor-
mes que se requieren de los diferentes entes del Estado.

La Direccion de Derechos Humanos, como vimos mas arriba, es la en-
cargada de la elaboracion de los informes periddicos que Chile presenta
a los érganos de tratado. Estos informes, a diferencia de las denuncias
individuales, presentan un diagnoéstico general de la situacion de los
derechos humanos en nuestro pais. Interesa conocer la forma en que se
elaboran, asi como la estructura institucional encargada de presentar la
posicion chilena ante la comunidad internacional, especialmente en un
contexto en que se pide a Chile que asuma un liderazgo.53

Para la elaboracion de los informes, la Direcciéon de Derechos Huma-
nos se enmarca en el listado de cuestiones o preguntas que por regla
general los 6rganos de tratado requieren de los Estados Partes. En vir-
tud de ello, envia requerimientos a cada una de las entidades del Estado
que puedan aportar informacion relevante para la materia solicitada;
las solicitudes suelen ir firmadas por el ministro o el subsecretario, para
conferirles un mayor grado de perentoriedad, y se envian a las oficinas
de relaciones internacionales de los ministerios o reparticiones, o si és-
tas no existen, al jefe de gabinete o jefe superior de servicio.

En cuanto a los plazos, la prueba de que no se cumplen es el constante
atraso con que Chile entrega sus informes periodicos ante los érganos de
tratado. La Direccién de Derechos Humanos afirma que no existe constan-
cia de aquella irregularidad, pero en la documentacion oficial de la ONU si
existe. Tlustrativa de esta tardanza es la carta enviada por Régis de Gouttes,
presidente del CERD, al Estado de Chile el dia 24 de agosto de 2007:

El Comité desea recordar al Gobierno de Su Excelencia que
contintia pendiente de la recepcion de los informes periddicos
15°,16°, 17° y 18° sobre el cumplimiento de la Convencién por
el Estado Parte, que deberian haber sido presentados, respec-
tivamente, el 19 de noviembre de 2000, 2002, 2004 y 2006. El
Comité desea informar al Gobierno de Su Excelencia que, en
caso de no recibir en un documento consolidado los informes
pendientes del Estado Parte antes del 30 de junio de 2008, el
Comité programara el examen de la aplicacién de la Conven-
cién por Chile durante su 73° periodo de sesiones, que tendra
lugar del 28 de julio al 16 de agosto de 2008, y adoptara obser-
vaciones finales en ausencia de informe y a la luz de la infor-
macion recibida de otras fuentes.s*

53 Irene Kahn y Kenneth Roth, “Movimiento internacional por los derechos humanos”, en Dere-
chos humanos hoy. Balance internacional.
54 Disponible en www.politicaspublicas.net.

473



474

En efecto, Chile se demoré mas de ocho anos en presentar ante el
CERD la situacion de los derechos contenidos en la Convencién some-
tida a supervision.ss Para la evaluacion del quinto informe periédico de
Chile ante el CAT, debia enviar su informe a mas tardar el 29 de octubre
de 2005, pero solo lo remiti6 el 19 de enero de 2007.

En el proceso de elaboracién de informes no existe ninguna obliga-
cion de consultar a la sociedad civil, aun cuando el Alto Comisionado de
las Naciones Unidas recomienda la consulta. Vimos ya que con ocasion
del EPU se organiz6 una inédita mesa de trabajo conjunta para conside-
rar los argumentos y opiniones de instituciones académicas y organiza-
ciones no gubernamentales, con nulos resultados en términos de incluir
estas consideraciones de la sociedad civil en el informe oficial de Chile.
A pesar de ello, y considerando las recomendaciones del Consejo de De-
rechos Humanos, al final del proceso de revision del EPU Chile se com-
prometio a elaborar un Plan Nacional de Acciéon de Derechos Humanos
que debfia estar listo en octubre de 2009. Este plan ya habia sido anuncia-
do en febrero por el ministro Secretario General de la Presidencia, José
Antonio Viera-Gallo: “Este es un plan de accion para el futuro. Nosotros
tenemos que ver cudles son las leyes que hay que modificar para adecuar
nuestra legislacion a los compromisos internacionales, tenemos que ver
cuales son los tratados que Chile ha suscrito y qué falta por ratificar”s®

Para el desarrollo de este plan se contemplaban diversos procesos de
consulta a la sociedad civil, que debian llevarse a cabo durante julio y
agosto segun Alejandro Salinas Rivera, abogado nombrado por la Pre-
sidenta de la Republica para la elaboracion del Plan Nacional de Dere-
chos Humanos. Esta consulta era parte del compromiso que adquirio el
Estado de Chile ante el Consejo de Derechos Humanos: “Plan Nacional
de Derechos Humanos que, en su metodologia, cuenta con un amplio
proceso de consulta con la sociedad civil previo a su lanzamiento”s”
Cada ministerio o servicio debia colaborar con esta tarea dentro de las
areas de su competencia. Ademas, con la Division de Organizaciones
Sociales del Ministerio Secretaria General de la Presidencia se harian
reuniones masivas en regiones, para presentar el trabajo hecho y reco-
ger elementos para la confeccion del Plan. El mismo Ministerio orga-
nizaria algunas mesas redondas con centros académicos. Mas aun, el
Gobierno, por medio del ministro Viera-Gallo, se comprometi6 con la
Coalicion Ciudadana de Monitoreo de los Derechos Humanos a trabajar
en conjunto, por lo que la Coalicién presentd un cronograma de trabajo
conjunto y solicité reuniones.

Al cierre de esta edicion, y después de haber consultado a las diferen-

55 Ver www.unhchr.ch, Reporting Status.

56 La Nacion, “Celebran anuncio de plan nacional de derechos humanos”, 5 de febrero de 2009.
57 “Draft Report of the Working Group on the Universal Periodic Review”, A/HRC/WG.6/5/L.9,
parr. 100, http://tb.ohchr.org.



tes reparticiones del Estado, no existe constancia de alguna reunién o
de un calendario de trabajo que haya dado cumplimiento a la promesa
gubernamental. Los encuentros previstos no se concretaron.

4.2 La futura institucionalidad

En el Informe 2008 se hizo referencia al proyecto de ley, actualmente en
tramite, que crea el Instituto de Derechos Humanos. En aquel informe,
se documentan las diversas criticas que recibid el proyecto de ley, espe-
cialmente por la falta de adecuacién a los Principios de Paris. El 1 de
julio de 2009 se emiti6 el Informe de la Comisién Mixta, formada por
diputados y senadores, para superar el rechazo que produjeron en la
Camara de Diputados las modificaciones introducidas al proyecto por
el Senado; los diputados aprobaron este informe por 57 votos a favor,
11 en contra y 31 abstenciones. Lo que sigue actualiza lo senalado en
el Informe 2008, y entrega un breve panorama de lo que podria ocu-
rrir con una nueva institucionalidad de derechos humanos y el cumpli-
miento de las obligaciones internacionales de Chile.

El informe de la Comisién Mixta aborda todos los puntos que tra-
baron la tramitacién del proyecto en el Senado. Importa aqui analizar
especialmente el problema de la naturaleza juridica del Instituto, esto
es, el tipo de 6rgano de que se tratara, sus atribuciones y funciones. Res-
pecto de lo primero, el informe sigui6 la idea desarrollada con motivo de
la aprobacion del Consejo para la Transparencia. Es decir, se plantea que
seria perfectamente posible otorgar autonomia a un instituto a través de
la ley. Se puede replicar que, al no otorgarsele reconocimiento constitu-
cional a la autonomia, el instituto funcionara como un servicio puablico
descentralizado, lo que implica que, sin perjuicio de contar con persona-
lidad juridica y patrimonio propio, estara sometido a la supervigilancia
del Presidente de la Republica a través del respectivo ministerio.

Ante la Comisién Mixta, el ministro Viera-Gallo dijo que el hecho de
que la ley establezca al Instituto como una corporaciéon auténoma no
tenia relevancia practica, pues, al no estar constitucionalmente configu-
rado como organismo auténomo, para aspectos como la promociéon y
firma de ciertos actos debera relacionarse con un ministerio. Ello parece
revelar la escasa importancia que el Ejecutivo le atribuye a la exigencia
de independencia. De todos modos, y como ha senalado el Alto Comisio-
nado de Naciones Unidas acerca del articulo 1° del proyecto de ley, “esta
disposicion establece la creacion de un Instituto Nacional de Derechos
Humanos y lo define como una corporacién de derecho publico con la
caracteristica de la autonomia. Esta es una de las caracteristicas princi-
pales que los Principios de Paris exigen de las Instituciones Nacionales
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de Derechos Humanos”® En este sentido, el problema parece estar zan-
jado.

Respecto de las obligaciones del nuevo Instituto, se cuenta la de ela-
borar un informe anual sobre la situacion nacional en materia de de-
rechos humanos. En este contexto, surgi6 la discusion acerca de si tal
informe debe o no ser enviado a Naciones Unidas, a la Organizacion de
Estados Americanos y a las instituciones vinculadas a la promocion y
proteccion de los derechos humanos. En el informe de la Comisién Mix-
ta consta la opinion del Gobierno, que considera sensata esta obligacién
pero comprende la “susceptibilidad” de los senadores respecto de que la
norma establezca dicha obligatoriedad. Finalmente, el informe acogio
la propuesta del Senado, que consiste en sentar la obligatoriedad de
enviar el informe Gnicamente a los tres poderes del Estado.

No queda claro en qué consiste la “susceptibilidad” de los senadores a
que hace alusion el informe. Pareciera que el Estado de Chile, en opinion
de sus senadores, tiene reparos con que nuestra situaciéon de derechos
humanos salga a la luz a escala internacional. Con todo, en la votacién
del informe en el Senado un veto aditivo del Poder Ejecutivo podria re-
poner esta obligacion; con ello se responderia a los cuestionamientos del
Alto Comisionado de la ONU respecto del articulo en discusion.

Por ultimo, entre las funciones del nuevo Instituto de Derechos Hu-
manos destaca la de “colaborar, en el ambito de sus atribuciones, con el
Ministerio de Relaciones Exteriores y demas servicios publicos relacio-
nados, en la elaboracion de los informes que el Estado deba presentar a
los 6rganos y comités especializados de las Naciones Unidas y de la Or-
ganizacion de Estados Americanos, asi como de las demas instituciones
regionales. El informe final no obligara ni comprometera al Instituto”
(articulo 4 N° 11 del proyecto de ley). Respecto de esta funcion, la Di-
reccion de Derechos Humanos del Ministerio de Relaciones Exteriores
no deja de cumplir sus labores esenciales. Se espera que se genere una
relacion de complementariedad y coordinacion para la elaboracion de
informes oficiales y que el nuevo Instituto desempene un papel impor-
tante en la confeccion de los informes internacionales.

4.3 Excurso: el argumento de la tramitacion legislativa, de la separacion
y las deficiencias del sistema politico chileno

Los boletines periddicos del Observatorio Parlamentario y otros miem-
bros de la Coalicion Ciudadana dan cuenta de diversos proyectos de ley
sobre derechos humanos que duermen largo tiempo en el Congreso.?
En varias ocasiones, los informes oficiales mencionan que las reformas

58 José Antonio Viera-Gallo, “Instituto de Derechos Humanos”, en El Mercurio, Cartas al Direc-
tor, 29 de julio de 2009.
59 Ver “Chile ante el Consejo de Derechos Humanos”, www.observatorio.cl, y www.humanas.cl.



en el derecho interno para adecuarse a la normativa internacional se
encuentran en tramite, o bien se han retrasado a raiz de su discusién en
el Poder Legislativo. Pero no es razonable excusarse del cumplimiento
oportuno de las obligaciones internacionales senalando que es el Poder
Legislativo el que tiene la responsabilidad de adecuar el derecho inter-
no, pues, aunque éste discierne acerca de qué materias creara nuevas
normas, el Poder Ejecutivo es un 6rgano colegislador y tiene numerosas
atribuciones para participar activamente en el proceso legislativo: ini-
ciativa, urgencias, vetos aditivos, etcétera. El Congreso Nacional, por lo
demas, es un sujeto pasivo de la obligacion asumida por el Estado de le-
gislar para adecuar el derecho interno a los estandares internacionales.
Lo senalaba este mismo Informe ya en 2004:

se puede apreciar una constante referencia a la separacion de
poderes en Chile o a situaciones “heredadas” de la dictadura
militar. Con estas defensas se ha pretendido que la Comisién
[Interamericana de Derechos Humanos| no impute violaciéon a
las obligaciones internacionales (...). La aproximacion del Esta-
do que se viene describiendo ignora uno de los principios fun-
damentales del derecho internacional, en el sentido de que las
obligaciones que emanan de éste recaen sobre todos los pode-
res del Estado y que cualquier agente del mismo puede violar
las obligaciones internacionales contraidas por dicho Estado.*®

Actualmente, estas referencias ya no son explicitas. Considerando la
gran cantidad de ratificaciones de tratados internacionales y sus distintos
protocolos, asi como diversos proyectos de reformas del derecho interno,
el problema se ha vuelto estructural: muchas obligaciones internaciona-
les ni siquiera dependen de la actividad democratica del Poder Legislati-
vo o, mejor dicho, de lo que suceda durante la discusion parlamentaria.

Todo ello tiene como fundamento el déficit democratico del siste-
ma politico chileno, que se concentra principalmente en dos aspectos:
el sistema binominal y las leyes organicas constitucionales. En los tl-
timos anos, diversos 6rganos de tratados han sugerido a Chile hacer
esfuerzos por modificar las trabas a la representacion politica de las
minorias, como los obstaculos para la conformacién de candidaturas
presidenciales y para la creacion de nuevos partidos politicos. Durante
el EPU, Nueva Zelanda, Bangladesh y Bolivia recomendaron modificar
nuestro sistema binominal, y en el Gltimo informe del Comité de De-
rechos Humanos, en marzo de 2007, se hizo notar la preocupacion de
que el sistema binominal pudiera obstaculizar la debida representacion
parlamentaria de los individuos, senalandose que el presente sistema

60 “Chile frente a los 6rganos internacionales de derechos humanos”, en Informe 2004, pp.306-308.
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electoral pueda contravenir lo dispuesto en los articulos 3 y 35 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.®*

En relaciéon con las leyes organicas constitucionales, es importante
hacer una precision. En esencia, estas leyes se crearon con el objetivo
de generar consensos politicos transversales para los grandes cambios
institucionales, a través de la exigencia de quérum mas altos que la ma-
yoria absoluta. En palabras del profesor Fernando Atria,

a rafz del texto constitucional de 1980 y sus reformas, hoy
existen ciudadanos cuyas voluntades son mas valiosas que las
de otros: para derogar o modificar alguna ley organica consti-
tucional no basta con que una mayoria de estos, debidamente
representados, hayamos concluido que ella debe ser derogada o
modificada: es necesario que esa mayoria alcance los 4/7 de los
senadores y diputados en ejercicio. Si una minoria puede mante-
ner la vigencia de una ley contra el parecer de una mayoria, eso
no puede sino significar que las opiniones de esa minoria son,
ante el texto constitucional, més valiosas que las del resto.”

Asi, es dificil lograr que las reformas legislativas requeridas para
adecuar el derecho interno a los estandares internacionales sean fruto
de una discusion verdaderamente democratica. Antes bien, toda refor-
ma relacionada con derechos humanos (que por lo general involucran
quoérum mas altos que la simple mayoria) se transforma en una ne-
gociacion entre los partidos que tienen representacion politica en el
Congreso. Ni las minorias regionales ni las minorias indigenas tienen
escanos en el Parlamento, lo que resta aun mas legitimidad a estas leyes.
Hasta el momento, ningtin informe que contenga recomendaciones u
observaciones de 6rganos de tratado ha planteado el tema de las leyes
organicas constitucionales, pero es posible que en el futuro la referencia
al sistema binominal venga acompanada de una discusion sobre el défi-
cit democratico que involucran estas leyes supermayoritarias.

En definitiva, los altos quérum no solo afectan la capacidad de discu-
sion politica, sino también la ampliacién del espectro de materias que
deben ser objeto de leyes organicas constitucionales, entre las cuales se
cuentan aquellas relativas a los derechos humanos.

61 Consideration of reports submitted by State Parties under article 40 of the Covenant - Human
Rights Committee, 89th session, 12-30 March 2007 (A/HRC/WG.6/5/L.9), http://tb.ohchr.org.
62 Fernando Atria, “Alienacion y participacion politica”, Mensaje, diciembre de 2008.



5. RECOMENDACIONES

1. La Direcciéon de Derechos Humanos de Cancilleria debe establecer
como regla general la consulta a la sociedad civil en la elaboracion
de informes periddicos.

2, Los actores responsables deben establecer cronogramas de trabajo
no solo para la elaboracién, sino también para el seguimiento de
las recomendaciones entregadas por los 6rganos que monitorean
el cumplimiento de las obligaciones internacionales contempladas
en los tratados de derechos humanos. Este deber recaeria esencial-
mente en la Direccién de Derechos Humanos de Cancilleria.

3. El Estado debe definir con claridad qué érgano centralizara las
funciones que corresponden para informar periédicamente y dar
respuesta a los requerimientos.

4. El Estado debe poner especial atencion a las recomendaciones que
rechaza. Se trata de cuestiones que sittian a Chile en una posicién
que no se condice con el liderazgo que la propia comunidad inter-
nacional espera del pais en materia de derechos humanos.

5. El Estado debe procurar cumplir con los plazos de entrega de sus
informes periédicos. No es presentable que un pais que aspira a
liderar la agenda internacional de derechos humanos tarde anos
en presentar sus informes.

6. En materia de institucionalidad de derechos humanos, el Estado
debe atender las recomendaciones de la comunidad internacional
y nacional, y crear una institucion nacional que cumpla con todos
y cada uno de los Principios de Paris.
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