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El presente informe fue elaborado conjuntamentel@ddrganizacion Mundial Contra la
Tortura (OMCT) y la Corporacion de Oportunidad yc&n Solidaria OPCION. Ambas
organizaciones ya trabajaron juntas en el inforiterraativo remitido al Comité Contra la
Tortura de las Naciones Unidas en 2004, en cooigeraon otras cuatro ONG’s chilenas.
Este informe esta disponible en la pagina web deOMCT: tanto en espafiol
(http://www.omct.org/pdf/procedures/2004/joint/soleince_chili_05 2004 _esp.pdf) como en
inglés (http://www.omct.org/pdf/procedures/2004ii¢s_violence_chili_12_2004_eng.pdf).

La Organizacién Mundial Contra la Tortura (OMCT) , con base en Ginebra (Suiza), es la
coalicion de Organizaciones No Gubernamentales mxensa en lucha contra las

detenciones arbitrarias, la tortura, las ejecudorsumarias y extrajudiciales, las

desapariciones forzadas y otras formas de viole@aardinadora de la red SOS-Tortura, que
comprende mas de 280 ONG’s a nivel local y regienad2 paises, la OMCT tiene como

objetivo reforzar y acompafar las actividades deol@anizaciones en el terreno. El apoyo
gue la OMCT proporciona a las victimas de la tartes individualizado gracias a los

llamados urgentes (particularmente en favor denliiss, las mujeres y los defensores, asi
como aquellos relativos a las violaciones de losa®s econdmicos sociales y culturales) y
a la asistencia de urgencia de tipo juridico, n@dicsocial. Este apoyo es también global,
gracias a la permanente sumision de informes aifesentes mecanismos de las Naciones
Unidas.

Para mas informacion, por favor contacte con eldgreoma de Derechos del Nifio de la
OMCT en la siguiente direccidn de correo electrénict@omct.org.

La Corporaciéon de Oportunidad y Accion Solidaria ORCION es una organizacion
privada, sin fines de lucro que protege y defidodalerechos de nifios, nifias y adolescentes.
Promueve el ejercicio de su ciudadania, a travégeateion directa y el disefio de propuestas
de programas y politicas publicas, para la impléawdn de la Convencion Sobre Derechos
del Nifo.

Para mas informacién, por favor contacte con laugégite direccion de correo electronico:
juliocortes@opcion.cl .
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1. Introduccion: situacion general actual de los ffios

1.1.  Situacion del nifio en la sociedad: enfoquékagico.

Medir los cambios que la aplicacion de la ConvemaoObre los Derechos del Nifio (en

adelante, “la Convencion” o la “CDN”") ha generadoa posicion del nifio en la sociedad no
es una tarea sencilla. Junto a las imagenes, egpaesones e ideologias sobre la infancia
(como categoria social) y sobre los nifios (indigldgucolectivamente considerados), existen
discursos oficiales, leyes, reglamentaciones, m&teas juridicos, disciplinarios e

institucionales que se relacionan mas o menos tdiremte con los nifilos y nifias y sus
contextos y entornos. En este complejo entramadeldeiones entre las vidas cotidianas de
los niflos y los discursos y mecanismos de contuel lg sociedad y el mundo adulto han
estructurado en torno suyo es que debemos intengédizar los cambios que se han operado.

La que resulta indudable en Chile es que la coreidmn social de la infancia y los nifios esta
cambiando. Mientras todavia perdura una imagenoslé'rhenores” como sujetos que, de

tener derecho a algo, tienen derecho a que sedegg-entendiéndose como un dato natural
el que esta proteccion sera definido por otros,tigumen poder o potestades sobre los nifios-,
se asienta poco a poco la vision de los nifiosasnyio adolescentes como personas
auténomas, sujetos de derechos, que en lugar deratexcion paternalista y heterbnoma,

reclaman la vigencia efectiva de un conjunto deug#es y derechos fundamentales que les
han sido formalmente reconocidos en su calidad efeopas humanas, y ademas, de su
particular condiciébn como nifios.

No obstante, transcurridos 16 afios desde lacatifin de la Convencién de los Derechos del
Nifio, las proyecciones originales en cuanto a t@sidad de desmantelar el sistema “tutelar”
tradicional para crear un sistema de protecciorgmal de derechos todavia no se han
cumplido. Asi, en el plano de la regulacién juridila Ley de Menores N°16.618 (anterior a
la Convencién no solo por ser una Ley que dataidel1967, sino porque en rigor dicha ley
reine en un nuevo cuerpo las modificaciones heahks ley original de 1928) todavia
continla vigente, y es incierto el destino de suussto reemplazo a través de una Ley de
Proteccion de derechos, cuyo proyecto, presentadgjeautivo durante el afio 2004, se
encuentra estancado, y cuyo contenido no gararttd® lo necesario de plasmar
legislativamente en aras de una adecuacion plen€anvencion.

De esta forma, conviven actualmente en Chile noreréerios, instituciones y mecanismos
provenientes de la era previa a la Convencion slsréerechos del Nifio, con una clara
inspiracion tutelar, y normas y criterios posteg®lgue han intentado dar aplicacion a la
perspectiva de derechos a propdsito de variadassteaacionados con la infanc&n que se
haya logrado aun una adecuacién sustantiva a getspectiva. Por ello, el modelo vigente
es hibrido, y se podria decir que el pais siguenenfase de transicion que requerira todavia
de muchos y profundos ajustes y reformas que éstemcun verdadero sistema integral de
proteccion a los derechos de los nifios.

Sociologicamente, la posicion de los nifios tamlggrhibrida, dinamica y variable. Por un
lado, esta aun fuertemente asentada en la culiucarsideracion como incapaces de regir y
decidir sobre sus asuntos. Factores de tipo ecaoonos han hecho cada vez mas
dependientes de las familias y sus recursos. Lacidie de nucleos familiares



econOmicamente cada vez mas estables y autostdigiema traido consigo el retraso las
ansias de independencia, y las personas pasaenupatimayor bajo el techo familiar. Una de
las consecuencias directas de este proceso epdnsdn de las fases por las que pasa el
desarrollo de una persona; en concreto, la tramside la adolescencia a la edad adulta, que
antes tendia a coincidir con la adquisicion de #&yornia de edad, ahora se ve extendida en
general mas alla de los veinte afos.

Desde las instituciones ligadas al control social,vision de los nifilos sigue siendo

fuertemente tutelar, pese a los intentos de evtueigislativa y programatica. Curiosamente,
el lenguaje se ha ido adaptando a la perspectivdedechos, pero muchas veces tras el
cambio de denominacién la practica tutelar sigus o#acta. Desde la vigencia de los

tramites de discernimiento y la aplicacion judidi@ las “medidas de proteccién” (con su

nada despreciable porcentaje de medidas de ini@mngo control) hasta las reacciones de
varios sectores del Estado y el mundo adulto frentproblemas, luchas y formas de

organizacion de nifios, niflas y adolescentes, laudautoritaria, paternalista, represiva y/o

descalificatoria del Estado hacia los “menores'ticdm existiendo.

Son pocas todavia, las autoridades que escuclmnréfibs y tienen en cuenta sus opiniones
cuando toman medidas a su favor. Lo que conllevadim la vulneracion de sus derechos
reconocidos, sino también el peligro de que la detihmada, en principio a favor del nifio,
sea concebida como contraria a su interés (pordnoms bajo la perspectiva del nifio no
escuchado o no tenido en cuenta). En algunos cagegraves, el interés superior del nifio es
utilizado como justificacion, mediante una meraocacion ritual, para adoptar medidas que
no soélo no se construyen de acuerdo a las pregorggde la Convencion, sino que pueden
vulnerar los derechos en ella reconocidos.

De todas formas, resulta innegable que lentamengsta construyendo una mayor conciencia
sobre la posicion los nifios como sujetos, comaladgros ciudadanos, cuestion que se puede
constatar en distintos niveles, entre ellos eemjuaje empleado por algunas instituciones y
sectores del mundo adulto.

Por otro lado, la autopercepcion que los mismosaifi adolescentes tienen respecto a su
lugar en la sociedad también esta cambiando,daimo lo demuestran sus intentos de mejora
del sistema educativo y sus reivindicaciones, aglss el Gobierno se ha visto obligado a
responder. Es el caso de la gran movilizacion skeideantes de secundaria (y parte de los de
la educacion basica) en distintos momentos del28@6. Hechos de este tipo revelan que
aunqgue no todos los principios y normas del deréateonacional de los derechos humanos
han sido traspasados a la legislacion nacionalsttunionalidad publica de una forma

completa, los propios nifios, nifias y adolescentesesden a asumir en los hechos su
condicion de sujetos de derecho. Esto es, ahomreéta que el sistema en general, y la
legislacidon en particular, estén a la altura dedEsafios que se le imponen en esta realidad .

1.2. Estatuto juridico del nifio.
La ambigledad de la consideracion de la infanoieelemomento actual se refleja
plenamente en el estatuto juridico de los nifiogehdencia al hibrido es una caracteristica de

la legislacién chilena durante todo el siglo XX, @ne se pudo ver como las normas e
instituciones del “derecho tutelar de menores” gesttuyeron superponiéndose al disefio
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legal e institucional previo, mas que cambiand@oalz, y esa caracteristica se ha mantenido
hasta nuestros dfas

Dos ejemplos claros y relevantes de esta tendseogncuentran en el “discernimiento” y el
“poder penal doméstico”.

El “discernimiento” surgié como una institucion @rntud de la cual en el marco del derecho
penal de adultos se decidia si una persona mend8 gemayor de 10 afios reunia o no las
condiciones minimas de madurez como para ser ifjgupgnalmente. Posteriormente, con el
surgimiento de la Ley de Menores (1928), en el madgento chileno, a diferencia de los
paises que adoptaron plenamente el modelo tutelar fodos los menores de edad, el
discernimiento se mantuvo, variando tanto la fratgaia de aplicacion como su significado,
pasando en definitiva a ser el mecanismo mediahteu& se decide con criterios de
“peligrosidad” y “utilidad social” si un nifio mayale 16 y menor de 18 afios de edad debe ser
juzgado de acuerdo al derecho penal de adultogl(sistema penal propiamente tal), o si
debe quedar bajo la tutela del juez de menoresi@iema penal paralelo, y legitimado no
como una via punitiva, sino que de “proteccion”steE institucion decimondnica ha
sobrevivido no solo a la estructuracion del sistéumelar de menores (cuyos dos principales
hitos legislativos se encuentran en 1928, cuandficsa la Ley 4.447, y en 1967, cuando se
sistematiza y refunde en la Ley 16.618 todas lasmas efectuadas hasta el momento a la
primera Ley de menores), sino que ha sobrevividtugo a la entrada en aplicacion de la
Reforma procesal penal (desde el afio 2000), attadenen funcionamiento de Tribunales de
Familia (desde octubre de 2005) y sigue aplicandagieianamente hasta el dia de hoy,
decidiendo en base a criterios muy dudosos commrape el principio de igualdad y no
discriminacion, enviando a algunos nifios al sistgmeaal de adultos en base a sus
caracteristicas personales.

El “poder penal domeéstico”, entendido como el ndeliolencia autoritaria “legitima” que el
ordenamiento juridico permite al padre de famiharglaciéon a sus hijos, estaba consagrado
en el Cédigo Civil del siglo XIX autorizando el ejercicio del poder de castigoderado”, y

la posibilidad de solicitar al juez la internacide los nifios. Dos siglos después, aun subsiste
en nuestra legislacion lo esencial de dicho poHklactual articulo 234 del Codigo Civil
mantiene la facultad de “corregir” al nifio, peraiitando que ello no menoscabe su salud ni
su desarrollo personal”. El inciso final de dichticulo se mantiene también la posibilidad de
“solicitar al tribunal que determine sobre la vidtura de aquel por el tiempo que estime mas
conveniente, el cual no podra exceder del plazolgudalte para cumplir dieciocho afos de
edad”.

Como se ve, la compleja tension dialéctica entrdimoidad y ruptura, dindmica y estatica,

se manifiesta de una manera bastante clara enalddre entre infancia, derecho y control
social.

1.2.1. Legislacion

! Tal rasgo es sefialado por Miguel Cillero, en “Betn histérica de la consideracion juridica dénfancia y
adolescencia en Chile”, texto incluido en el volaneelectivo “Infancia en riesgo social y politicesciales en
Chile”, coordinado por Francisco Pilotti y editagiar el Instituto Interamericano del Nifio, 1994.

2 Articulo 233 del antiguo Cédigo. Sobre el tema, ‘& otra violencia. Poder penal doméstico sobeerlifios
en el Derecho chileno”, Jaime Couso, centro destiygciones Juridicas, Facultad de Derecho, Uridasls
Diego Portales, Informe de Investigacién N°15, &fjoinio 2005.
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a) Legislacion internacional

Las principalesnormas internacionales ratificadasen Chile a la fecha de publicacion de
este informe en relacion con los nifios son lasianges:Convencion de Derechos del Nifio
de 1989(ratificada por Chile el 26 de enero de 1990) y grotocolos facultativos de 25 de
mayo 2000Protocolo facultativo de la Convencion sobre logdabos del Nifio relativo a la
participacién de nifios en los conflictos armatfostificado 15 noviembre 2002) vy el
Protocolo facultativo de la Convencion sobre loséddos del Nifio relativo a la venta de
nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién defios en la pornograffa(ratificado por Chile
28 junio de 2000) para los que se fija su entradagor en el pais en el 2003; Canvencion
contra la Tortura y Otras Penas o Tratos Cruelegjumanos o Degradanteatificada el 23
septiembre de 1987; Ié%actos Internacionales de Derechos Civiles y Rui#tiy de Derechos
Economicos, Sociales y Culturaléstificados el 16 septiembre de 196@pnvencion de
Naciones Unidas contra el Crimen Organizado Tramsmaal de 2000(ratificacion 29
noviembre de 2004)onvenio 138 de la OIT sobre la edad minima de sidmial empleo
(ratificado el 1 de febrero de 1999);@bnvenio 182 de la OIT sobre las peores formas de
trabajo infantil (ratificacion 17 julio de 2000).

Ademas son aplicables el restordemas del sistema de proteccion integrale derechos de
los niflos, surgidas a través de la Convencion @9,19 complementadas con los otros
instrumentos regionales y universales de proteat#los derechos humanos que representan
la expresion de acuerdos e intenciones de la caladrinternacional en esta materia. Las
leyes de proteccion integral comprenden, ademda @envencion de Derechos del Nifio de
1989, a lo menos: las Reglas minimas de las Naxitlmdas para la Administracion de
Justicia de Menores (Reglas de Beijing)-Res. 4G82G de UN de 29 noviembre de 1985;
Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccidiosd&lenores Privados de la Libertad
(Reglas de Riadh)- Res 45/113 de la AG de UN ddidiémbre de 1990; Directrices de las
Naciones Unidas para la Prevencion de la Delingaehevenil (Directrices de Riadh)- Res
45/112 de la AG de UN sobre la base del informéadeercera Comision A/45/756 en 45°
periodo de sesiones de 14 diciembre de 1990; Ratdmacional de Derechos Civiles y
Politicos, 16 diciembre de 1966 y Pacto Internagiale Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, 16 diciembre de 1966 (aprobados poAG de UN Res. 2200 A(XXI) ),
ratificados por Chile en 1989; Convencion Americaealos Derechos Humanos (Pacto de
San José de Costa Rica), 22 noviembre 1969; la €haign Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la m§gonvencion de Belém do Pard) de 9 junio
de 1994 y la Convencién sobre la Eliminacion desdds formas de discriminacion contra la
mujer de 18 de diciembre de 1979.

La mayoria de la doctrina interpreta el articuldebla Constitucion Politica en el sentido de
reconocer el rango constitucional, supralegal,odederechos fundamentales consagrados en
tratados ratificados por Chile y que se encuentigentes. En esa condicion se encuentra la
Convencion sobre los Derechos del Nifio.

b) Legislacion nacional

¥ A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000, Entradagorvil2 de febrero de 2002.
* AJRES/54/263 del 25 de mayo de 2000, Entradagorvil8 de enero de 2002.
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La legislacion nacional chilena tradicional es lae qconformaba el Derecho Tutelar de
Menores. Se trata de un conjunto heterogéneo easo formado por leyes tanto generales
como especificas, donde se regula el estatutoigariie los nifios 0 “menores”. Sobre ese
cuerpo se han dictado con posterioridad a la aprobale la CDN nuevas leyes en diversos
ambitos, sin derogar hasta ahora completamentedlm anterior.

Terminolégicamente, todas estas leyes son aplieabteifios”, “menores” o “adolescentes”.
En efecto, “nifos” es una categoria genérica qugoba a todos aquellos menores de 18
afos. Las nuevas leyes dictadas en el ultimo tieentoe ellas la de Tribunales de Familia y
la de Responsabilidad Penal Juvenil, considerafesckntes a las personas que dentro de
este universo ya han cumplido 14 afos.

La legislacion especifica sobre los “menores” estdrmada, entre otras normas, por :
Ley 16.618 de Menores de 3 de febrero de 1967;17e344 del afio 1970 de autorizacion
del cambio de nombres y apellidos; Decreto ley 2630 de enero de 1979 de creacion del
Servicio Nacional de Menores, y su Ley organicg; 18.703 dicta normas sobre adopcion de
menores en 1988; Ley 19.325 sobre procedimientgsangiones relativos a los actos de
violencia intrafamiliar de 1994; Ley 19.505 que cete el permiso especial a los
trabajadores en caso de enfermedad grave de ss dgy 1997; Ley 19.585 de 1998
modificatoria del Cédigo Civil y otros cuerpo legslen materia de filiacion; Ley 19.620 de 5
agosto de 1999 relativa a la adopcion de menoreka(gue destaca la implementacién de la
igualdad de derechos entre los hijos adoptivos tyralkes); Ley 19.684 del afio 2000,
modifica el Cédigo de Trabajo para fijar la edadiima de contratacion a los 15 afios; Ley
19.711 del afio 2000, regula el derecho de vislts &ijos sometidos a la tuicion de uno de
los padres; Ley 19.712 de 2001 del deporte que yewenespecialmente el desarrollo fisico y
deportivo de los menores en edad escolar; ReglandenGendarmeria 553 de 2002 sobre los
menores en secciones de menores de recintos prartes; Ley 19.876 de 7 de mayo de
2003 que modifica la Constitucion y establece laseéanza media obligatoria y la
escolarizacion gratuita de la misma hasta los 2ik;afiey 19.910 modificatoria de la Ley
19.620 sobre adopcion de menores, en materia dpatentia de los juzgados de menores,
2003; Ley 19.947 de 11 de marzo de 2004 regulad@ranatrimonio civil, que equipara la
edad del consentimiento matrimonial eficaz de lemones de edad, que queda fijado en los
16 afios; Ley 20.030 modificatoria del Cdodigo Ciwnp lo relativo a la exigencia de
presentacion de antecedentes para dar curso anlanda de reclamacion de maternidad o
paternidad, y a la valoraciéon de sus medios debpr2005; Ley 19.968 de 2005 que crea los
Tribunales de Familia de 2004; Ley 20.032 que éstabun sistema de atencién a la nifiez y
adolescencia a través de la red de colaborad@leSeatvicio Nacional de Menores; Ley
20.066 de 2005 de violencia intrafamiliar; y la Ley0.084 de Responsabilidad de
Adolescentes por infraccion de la ley penal de @ 8aptiembre de 2005; Ley 20.086 de 2005
gue introduce modificaciones a la aplicacion dedwp de Tribunales de Familia.

Ademas de estas normas y cuerpos especiales, mdgutatuacion de la infancia en Chile
disposiciones gque se encuentramenmas o cuerpos generalesomo son: el Cédigo Penal,
el Cddigo Civil, las leyes laborales o la legistacprocesal, entre otras.

1.2.2. Diferentes mayorias de edad
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La mayoria de edad se alcanza a los 18 afiaesde la Ley 19.221 de 1 de junio de 1993,
gue viene a unificar lo que antes estaba sometidisaaregulacion diversa. En principio, la
frontera de responsabilidad civil y penal se séfidos 18 afios, edad a partir de la cual surge
el pleno estatuto juridico del chileno con dereotmwo: sufragio activo y pasivo, capacidad
para obligarse civilmente por medio de cualquieo tle contrato, el derecho al trabajo y la
extincion de la patria potestad. No obstante, emigbdavia excepciones a este principio
general. En concreto en las materias matrimorealjal, laboral, y penal.

En materia de consentimiento para el matrimontaleCha respondido positivamente a las
recomendaciones del Comité de los Derechos del, Miffmodificar la edad minima anterior
(12 afios en mujeres y 14 en hombres, en ambos EROEendo autorizacion de los padres)
aumentandola a los 16 afios sin distincién entrebhemy mujer

En segundo lugar, la edad del consentimiento seaoadién fue modificada en este periodo,
guedando ahora en los 14 afios. La ley N° 19.92muylgada el 8 de enero de 2004, elevo la
edad de los 12 a los 14 afios, con el objetivo deeger el desarrollo e integridad sexual de
un mayor nimero de menofeor tanto, todo lo que difiera de este limite legs
considerado delito sexual contra los menores. iBstaye el acceso carnal consentido con un
menor de 14 afios, tipificado como delito de vidati

Llama la atencion el hecho de que las relacionesaées homosexuales consentidas entre un
mayor de 18 y un menor de 18 pero mayor de 14 ssgtando penalizadas como delito de
sodomid’

En tal sentido, la OMCT y OPCION se preocupan datsancion de relaciones sexuales
consentidas entre hombres por sobre |la edad demongnto sexual, por ser abiertamente
discriminatoria (dado que la misma situacion fagtigero entre personas de distinto sexo, no
resulta sancionable).

En materia laboral, la mayoria de edad se situl®iA5 afios desde la Ley N° 19. 684 de
2000 (modificatoria del Cdodigo del Trabajo de 1P§de ajusta la normativa laboral en
consonancia con el Convenio N° 138 de 1973 de T&.@isi, la ocupacién de un mayor de
15 afios esta sujeta a ciertas condicithestre ellas el respeto a la educacion obligatoria

Dado que en Chile la escolaridad obligatoria fumentada mediante reforma constitucional
desde 8 a 12 afios de educacion (ley 19.873 deniage de 2003), incluyendo por tanto
ahora la educacidbn media o secundaria, el cumpitmiele los requisitos ligados al

® De acuerdo con la nueva ley de matrimonio civil19°947 del 11 de marzo de 2004 que vino a modiéta
régimen anterior discriminatorio entre hombres yares que determinaba el consentimiento de aquefid® y
de éstas en 14 afios.

® CRC/C/CHL/* °35 (24), Tercer informe periédico, dé& octubre 2005.

" Art.362 Coédigo Penal (modificado por ltimo en 2Qir la ley 19.696).

8 art.365 Cadigo Penal: “El que accediere carnalenanin menor de dieciocho afios de su mismo sexgusi
medien las circunstancias de los delitos de vi6ladi estupro, serd penado con reclusién menor £grados
minimo a medio” (entre 61 dias y 3 afios de privadié libertad).

® Ratificado por Chile con fecha 01 de febrero d@919 Promulgado mediante Dto. 227 de 17 de febdero
1999, Publicado en D.O. de 12 de mayo de 1999 eEssario sefialar que mientras el Convenio 138fiegere
explicitamente a que regira en todas las arease dednomia, el Codigo del trabajo chileno, porriefn, se
refiere tan sélo al trabajo formal y dependiente.

19 Art. 13 Cédigo del Trabajo de 1994.
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cumplimiento de la escolaridad obligatoria ha henkoesario algunos nuevos ajustes a la
normativa laboral.

La ultima de las excepciones hace referencia a dgora de edad penal o limite de
responsabilidad criminal. En esta materia el régioe menores tradicional, aln vigente (por
la postergacion de la entrada en vigencia de 1a20e§84 hasta junio del 2007) fija el limite
de edad a partir del cual comienza la responsadilgenal en los 18 afios. Sin embargo, este
limite no es absoluto, 0 mas bien, resulta mergamienmal, puesto que por disposicion del
propio Cdédigo Penal (articulo 10) entre los 16 § k8 afios de edad la imputabilidad o
inimputabilidad de una adolescente queda condid@na la declaracién judicial del
discernimiento. De esta forma, en el tramo etasimorendido entre los 16 y 18 afos aquellos
adolescentes a cuyo respecto se declara que hadacton discernimiento”, son juzgados
por el mismo sistema penal que los adultos.

Esta situacidbn debia cambiar mediante una ley gwara un sistema especial de
responsabilidad penal de adolescentes, basado@uwnigencion sobre los derechos del Nifio
y demas instrumentos internacionales aplicablagusticia juvenil. De esta forma, la edad de
imputabilidad penal como adulto se fijaria defirathente en los 18 afios, y por debajo de
dicha edad, las infracciones penales deberiamsegadas a un sistema especial de justicia,
con las mismas garantias del sistema penal deoaddi ser posible reforzadas en razén de la
condicion especial de nifios del sujeto al que ggediy con sanciones y procedimientos
sustantivamente diferentes del sistema de ad@togrminos de menor intensidad represiva,
énfasis en las soluciones alternativas y en saesionmedidas no privativas de libertad.

El propésito de lograr una ley que creara un sigtéen tales caracteristicas se vio en parte
frustrado durante el proceso de tramitacion deniaativa legislativa que finalmente fue
promulgada como ley 20.084 En este punto es posible detectar tanto avacce®
desventajas y riesgos que supone la introduccitestie Ley, asumiendo que en definitiva
sera su aplicacion préactica y las tendencias adgukigar o que permita una evaluaciéon
definitiva.

Si bien la aprobacion de esta ley supone en pimeipavance de crear un sistema de justicia
penal especializado para menores de 18 afnos, camdlcumple con recomendaciones
previas del Comité en orden a enmendar el sistenia iy de Menores, resulta preocupante
la posibilidad cierta de que en definitiva estagfarmacion redunde en una mera rebaja de
la edad de imputabilidad penal desde los 18 aiias B4 afiok.

1.3 La accion del Estado en aplicacion de la Corigensobre los Derechos del Nifio, en el
plano legislativo, de politica publica y judicial.

Al igual que en los otros paises latinoamericaen<Chile la Convencion sobre los Derechos
del Nifio (CDN) se incorpord a un marco juridicoazaerizado por el predominio de leyes,

" por la relevancia que este tema tiene a efecémsigns y como demostracion del grado efectivawnjeaicto de
la CDN en el ordenamiento juridico chileno, estecpso de tramitacion es explicado brevemente Saygitulo
11 de este Informe.

12 Como veremos mas adelante, el contenido de 120684 es ambiguo al punto que permite afirmaotgoe
rebaja la edad penal, como que se fija su limite®Ad8. En todo caso, la percepcion casi unanimia epinion
publica, los medios de comunicacién y el lengudjeiad del Estado es que esta ley implica una “falde
edad”.
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instituciones y una cultura social y juridica whsaen el modelo conocido como “tutelar” ( o
de la “situacion irregular®}, con lo cual la obligacién de adoptar las meditezesarias para
dar aplicacién a los derechos consagrados en la gadsdba también por la obligacion de
desmontar el modelo prevfpen lo que resultara contradictorio con la CDNoy dlerechos
humanos de los nifios y nifias.

En estos 17 afios transcurridos, el Estado de @hilea presentado 3 informes al Comité de
Derechos del Nifio, en cumplimiento del articuladé4a CDN. Ademas, el Estado chileno ha
disefiado y ejecutado dos planes nacionales enimndteinfancia: en la década de los 90, y
para el periodo 2001/2010. Este ultimo instrumelad;olitica Nacional y Plan de accion a
favor de la infancia 2001/2010, pretendié conveldirCDN en politica publica, con el
objetivo de llevar a cabo una reforma integral entemas de infancia, asumiendo la necesidad
de cambios profundos en los planos legislativqal#ica social, de institucionalidad publica,
y cultural. La existencia de este instrumento dBtipa publica ha sido sefialada muchas
veces como el principal hito en materia de adeduazila Convencion sobre los Derechos del
Nifilo, y supuestamente debe enmarcar todas y cadaeutas acciones realizadas desde el
Estado en relacion a los nifios.

A 5 afios de la formulacion de la Politica naciopdPlan de Accién para la década, ha
asumido en Chile un nuevo gobierno, encabezadtagoesidenta Michelle Bachelet. Una de
las primeras medidas de este gobierno fue nomigicamision de expertos para evaluar y
reformular las politicas de infancia (centrada, €s@n la primera infancia, hasta los 8 afos
de edad). En el documento que contiene el informpeoguestas de esta Comision, se sefiala
en el parrafo 87 guésta politica, fundamentada en un diagndéstico coleo y formulada

con rigurosidad, no tuvo sin embargo una traduccidnoncreta en acciones que
efectivamente pusieran como interés superior elatesllo del nifio/a. Con posterioridad no
hubo avances sustantivos en el plano de su impletaeon’.

Considerando que se trata ya del segundo plan ae@mncircunstancias que la CDN ya se
acerca a cumplir su mayoria de edad de 18 afae@ds los nifios nacidos en 1990 ya estan
por salir del ambito de proteccion especial que dé®ce este instrumento), resulta
preocupante que no se profundice en el necesadiciande los factores que han impedido
avanzar de acuerdo a lo previsto en materia demefa la legislacion y politicas de infancia.

Asi, las proyecciones originales en cuanto a lasidad de desmantelar el sistema tutelar
para crear un sistema de proteccién integral nwagevisto totalmente cumplidas. En efecto,
pese a las modificaciones que se han realizadd_aylale menores (16.618), ésta continta
vigente.

Un proyecto de Ley de Proteccién de Derechos fasgmtado por el Ejecutivo durante el afio
2004, pero no parece probable su pronta aprobafidn.otra parte, su contenido se fue
minimizando mientras se elaboraba el proyecto, yerto actual dista bastante de ser

13 Acerca del modelo llamado “tutelar”: Anthony PJatios ‘salvadores del nifio’ o la invencién de la
delincuencia, Siglo XXI México, tercera ediciéon, 979 Emilia Garcia Méndez y Mary Beloff, Infanciayly
democracia en América latina, Editorial Temis, Bdgd998.

14 Al respecto, resulta muy ilustrativo de la magitle las tareas asumidas al ratificar la CDN dbtele Mary
Beloff, “Modelo de la proteccion integral de losrelehos del nifio y de la situacion irregular: Un elodoara
armar y otro para desarmar”, disponible en JustigiaDerechos del Nifio N°1, UNICEF, 1998:
http://www.unicef.cl/archivos documento/68/Jus#620y%20derechos%201.pdf
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suficiente para garantizar la vigencia de los deve@n el marco de un sistema de proteccion
integral.

A su vez, tras una tramitacion parlamentaria deedablor de 3 afos, la Ley de
Responsabilidad Penal de Adolescentes -llamadeaea em sistema de justicia penal de
adolescentes acorde con la Convencion-, fue finakenaprobada a fines del afio 2005 (ley
20.084), y su vigencia originalmente contemplada gh mes de junio del afio en curso, fue
postergada para un afio mas. El contenido de egteekelta bastante ambiguo al intentar dar
respuesta tanto a las exigencias garantistas @erlgenciéon como a las demandas de “mano
dura” y de seguridad ciudadana

Los Tribunales de Familia se implementaron destigoe del afio 2005, y a pocos meses de
funcionamiento ya se encontraban totalmente callssacuestion que ha motivado
recientemente la decision de retrasar en un afiehfifisdel funcionamiento de los tribunales
de menores.

Ademas de los esfuerzos en los planos de la legislay de la accidon programatica
gubernamental, en el nivel judicial la existenciactica de los derechos de Iogios da
cuenta de las dificultades y resistencias a la keralar aplicacion a las normas tanto de
origen nacional como internacional.

En primer lugar, se aprecia la reticencia de lagralades judiciales a utilizar los principios y
normas internacionales como fundamento principaka® decisiones. En tal sentido, las
resoluciones judiciales que los mencionan, tieradmerlos en cuenta de forma accesoria, y
no comoratio decidendio criterio fuerza, pese a la plena vigencia y apiicdad de los
mismos formalmente en el sistema legal chileno. naba sintomatica del escaso valor real
gue se le da a la Convencién en la cultura juridioeninante es que el Repertorio de
Legislacion y Jurisprudencia Chilenas dedicadolarécho de Menores”, publicacion que
incluye normas relativas al tema, no consideradavencion entre la normativa aplicable,
limitandose a referirse a normas interffafor tanto, OPCION y la OMC®bservan con
preocupacion como para el Derecho de Menores toadiclos instrumentos internacionales,
en especial la Convencion de 1989, sean considerami@lemento extrafio y no verdadero
derecho.

Aungue también existen ocasiones donde los primeipinormas de la Convencion han sido
tenidos en cuenta y se les ha dado aplicaGipreocupa el tipo de interpretacion que realizan
los tribunales, quienes han aplicado discrecionalenalgunos principios de la Convencién

sin tener en cuenta su verdadero sentido ni ldsrios de interpretacion elaborados por el
Comité de Derechos del Nifio y otros 6rganos int2omnales.

Como ejemplo de este uso incorrecto, destaca eépeate sentado por la Cuarta Sala de la
Corte Suprema en su resolucion de 31 de mayo @i, 2@nde se utilizé la Convencion de

!5 Nos referiremos en detalle a estos problemas parta del Informe relativa a Justicia Juvenil.

16 Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chiéeizerecho de Menores, Editorial Juridica de CRI€0.

" Proceso al que han contribuido otros fenémencstenties en la sociedad chilena, tales como algiei dée

preocupacion por situaciones de violacion a logaes humanos, los aspectos garantistas del nigema

procesal penal, modernizaciones de los sistemasstigia y del Estado, etc. Un caso ejemplar ererraatle dar
aplicacién no solo a la Convencion sino que tambidas Reglas para la proteccién de menores privddo
libertad es la sentencia con que la Corte de Afmlas de Santiago resolvié en el afio 2002 un recdes
amparo que cuestionaba entre otras cosas la dplicde sanciones de aislamiento y de traslados et®ras

conjuntamente con presos adultos (Corte de Apelaside Santiago, Rol N° 53.423-2002).
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los Derechos del Nifio, en concreto el principio ideerés superior del nifio, como
justificacion juridica de una medida que vulneratlaramente normas de la Convencion y
dicho interés entendido como la vigencia de loedws. Se explicara este caso y sus
complejas implicancias en el punto 1.4, relativosaprincipios de interés superior del nifio y
participacion.

En cuanto das acciones del Gobiernda necesidad de un mecanismo independiente gzefic
gue vele por la aplicacién de la Convencion vy resude forma expedita y respetuosa las
denuncias presentadas por los nifios, es imperAlseespecto, son pasos positivos pero
insuficientes los esfuerzos realizados, entre pipos el Servicio Nacional de Menores al
establecer las Oficinas de Proteccion de Deredd®PJ o los servicios de atencion urgente
como el Fono Ayuda, aunque todavia es necesamu@ejue 10s mecanismos de defensa de
sus derechos sean realmente eficaces reforzandoo@udinacion e integralidad en la
proteccion de los menoresuyos derechos son vulnerados por ejemplo cuasuio
“orotegidos” mediante el uso abusivo de las medida privacion de libertad. Estas no
constituyen formalmente “penas”, pero son castigakes para muchos nifios considerados en
“situacién irregular” o “necesitados de protecci@pie son internados en ellos, por falta de
infraestructura adecuada, otro tipo de programasespuestas diferenciadas para cada
situacion.

Mientras no se implementen las medidas necesaarasgstructurar un sistema de proteccién
integral de derechos, seguiran viéndose vulneregiidianamente los principios y normas de
la Convencion, particularmente los siguientes:reigipio de no discriminacién (art. 3), el
derecho a la vida (art. 6) y el derecho a expr&sapinion y ser escuchado (art. 12).

1.4 Principios de interés superior del nifio, y degrticipacion.

Revisadas ya las acciones del Estado en cumplimmigatsus compromisos adoptados en
virtud del articulo 4 de la Convencién (que conaagrprincipio llamado de “efectividad”),
procede referirse brevemente a la vigencia de estos dos principios centrales.

En el plano legislativo, diversos cuerpos han ipocado expresamente el principio del
interés superior, entre ellos, el Codigo Civil tlad ey de Filiacion de 1998 (articulos 222 y
242 del CC® *° que se refieren al “interés superior del hijold, Ley 20.084 de

Responsabilidad Penal de adolescentes (artict)o @ la Ley 19.968 de Tribunales de

184 os hijos deben respeto y obediencia a sus padres

La preocupacion fundamental de los padres es elémtsuperior del hijo, para lo cual procurararmsyor
realizacion espiritual y material posible, y lo @udin en el ejercicio de los derechos esencialegmpaman de la
naturaleza humana de modo conforme a la evolu@d®usd facultades” (art. 222 CC).

9 “En todo caso, para adoptar sus resolucioneseal filenderd, como consideracién primordial, alréste
superior del hijo, y tendra debidamente en cuensaopiniones, en funcién de su edad y madurez” 242
inciso 2° CC).

20 “En todas las actuaciones judiciales o administaatrelativas a los procedimientos, sanciones glidas
aplicables a los adolescentes infractores de laéepl, se debera tener en consideracién el insewgerior del
adolescente, que se expresa en el reconocimiergspgto de sus derechos. En la aplicacion de tepie ley,

las autoridades tendran en consideracién todosdérechos y garantias que les son reconocidos en la
Constitucién, en las leyes, en la Convencién sdbseDerechos del Nifio y en los demas instrumentos
internacionales ratificados por Chile que se entrarrvigentes” (art. 2 Ley 20.084).
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Familia (articulo 18", que lo consagra como “principio rector” conjunéante con el derecho
a ser oido).

A nivel de politicas publicas de infancia, el pipic es incorporado a la Politica Nacional y

Plan de Accién 2001-2010. Como ya se ha sefalatiealenente esta en duda el seguimiento
y continuidad de estas definiciones, y el propim$&po Asesor presidencial reconocio que el
Estado no ha podido llevar el interés superior mi@b a una “traduccién concreta en

acciones” (Parrafo 87 del Informe del Consejo Ageso

Sin embargo, lo mas preocupante es la existenditelpretaciones del principio alejadas de
los criterios y contenidos de la CDN, y del dereatternacional de los derechos humanos.
En este sentido, la ya mencionada sentencia dedaaSala de la Corte Suprema de Chile
en el caso Atala se constituye en el ejemplo mas ¢y preocupante de una forma de
entender este principio que va en desmedro densidgracion de los niflos como sujetos de
derechos, y en contra muy especialmente de sutaeaggarticipacion.

En este caso, en que una pareja que habia estsaltacatentaba dirimir la custodia de las
hijas comunes, la Corte Suprema hizo su propiapregacion del contenido del principio de
interés superior del nifib(contenido los arts. 3 y 9 de la Convencion deeEles del Nifio,
asi como en los arts. 222 y 242 del Codigo Civikeclo) enfrentandolo al interés de la madre.
De hecho, la Corte sefiald estar protegiendo ektdher preferente de las menores a vivir y
desarrollarse en el seno de una familiar estrudtureormalmente y apreciada en el medio
social, seguin el modelo tradicional que le es P‘pilo cual se entiende mejor si se tiene
presente que dada la convivencia homosexual dedmenton otra mujer, podia generarse en
las nifias, de acuerdo a su razonamiento, una ‘esdecnfusion de roles sexuales|...]por la
carencia en el hogar de un padre de sexo masguinageemplazo por otra persona de género
femenino”, lo cual “configura una situacion de gesventual respecto de la cual deben ser
protegidas”.

Esta decision no sélo es absurda, pues implicat@pe nifio o nifia que no habite en una
familia “normal” (imaginamos que de acuerdo a estidsrios es familia normal unicamente
la familia biparental heterosexual) necesita dé&stado que lo proteja y lo acoja en defensa
de su interés rompiendo los vinculos que lo unenstofamilia, sino que supone ademas el
un uso de la Convencion altamente subjetivo y cwestle. Es decir, de aceptarse tal
criterio, se da pie a la posibilidad de que a aualgnifio se le vulnere en su derecho a no ser
objeto de injerencias arbitrarias y a no ser sejparde su familia con el pretexto de
“normalizarlo” o “protegerlo”. Esto va en abiertantradiccion no solo del principio de
interés del nifio, sino también del principio decdiminacion del art. 2 de la Convencion, que
obliga a Chile a “asegurar que el nifio sea protegihtra toda forma de discriminacién o
castigo por causa de la condicion, las actividadssppiniones expresadas o las creencias de
sus padres, tutores o familiares”.

2 “Interés superior del nifio y derecho a ser oidstaiey tiene por objetivo garantizar a tods I¢®sj nifias y
adolescentes que se encuentren en el territoriomeac el ejercicio y goce pleno y efectivo deseseghos y
garantias.

El interés superior del nifio, nifia o adolescentsy ylerecho a ser oido, son principios rectoresetjjueez de
familia debe tener siempre como consideracion fpatcen la resolucion del asunto sometido a su
conocimiento” (art. 16, incisos 1° y 2°, Ley 19.968

#Sentencia Corte Suprema, sala 42, 31 mayo 2004idawandos IX, X, XVIy XVII.

% considerando XX de la misma Sentencia anterior.
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El principio de interés superior del nifio no pues® invocado ritualmente para avalar
cualquier tipo de decision de la autoridad; al g, su contenido queda definido por la
plena satisfaccion de sus derechos, entre los staeskser escuchado y tenida en cuenta su
opinidn para tomar las decisiones que le afectamgipio general destacado por el Comité de
Derechos del Nifio. En referencia al caso concedtap tenerse en cuenta tal opinién (las 3
nifas expresaron su preferencia de continuar camde con la madre), no soélo se aplico la
ley en contra de su interés superior, sino queesdid un contenido distinto al que
verdaderamente tiene, en contra de los criterib€dmité, sus recomendaciones especificas
para Chile y los derechos explicitamente reconacalotodos los nifios (art.12 Convencion
Derechos del Nifi§.

Una aplicacion juridica correcta del principio dekrés superior del nifio no puede hacerse
en desmedro de los demas principios y derechogaesaeconocidos en la Convencion.

Una aplicacién del principio que no identifique ldgrechos en juego, los eventuales
conflictos de derechos, que no considere la opid&ios propios nifios afectados, y que no
realice una ponderacion detallada de las posiblkedidas aplicables y las maneras en que
éstas afectarian los derechos de los nifios a guigdieeten, es una aplicacion erronea del
principio, propia de la tradicional cultura autarit tutelar y no de una cultura de proteccion
de los derechos fundamentales de nifios y fiifias

En el fallo de la cuarta sala de la Corte Supreen@file, no se realiza ninguna operacion, no
consta raciocinio alguno, tendientes a dar unaectaraplicacién al principio del interés
superior del nifio. Su logica es muy diferente:ra@¢a el principio, y se hacen ver ciertos
riesgos de mantenerse la situacién de tuicion paeple la madre. Cuando se alude a los
posibles perjuicios que las hijas podrian sufrio, $e utiliza una logica de derechos
involucrados y su eventual afectacion, sino queeserre a conceptos mas generales como el
de “desarrollo”, “vulnerabilidad” y “riesgo”. Cuandse alude a los derechos en concreto de
las nifias, que los Ministros recurridos habriantgrgado, la Corte se refiere a “el derecho
preferente de las menores a vivir y desarrollarseeleseno de una familia estructurada
normalmente y apreciada en el medio social, segémodelo tradicional que le es propio”.
Tal derecho no aparece consagrado en la Convescline los Derechos del Nifio, y su sola
formulacién presenta graves problemas de prejyidigcriminacion.

Lo que tampoco es considerado en este fallo epifado que las nifias tienen acerca del
asunto en discusion. Tales opiniones fueron esdashg tenidas en cuenta en el fallo de
primera instancia, que concedia la tuicion a lammnadfueron tenidas en cuenta también en el
fallo de segunda instancia, no expresamente, deem da medida que confirmaba el de
primera.

El considerando 36 de la sentencia dictada en pimstancia por el Tribunal de Menores de
Villarrica sefalaba:

24 Articulo 12: “El derecho del nifio a expresar sinigm libremente en "todos los asuntos que afeataifio” y

a que se tengan debidamente en cuenta esas ogihisée principio, que pone de relieve la funcitih nifio
como participante activo en la promocion, proteggidvigilancia de sus derechos, se aplica igualeartbdas

las medidas adoptadas por los Estados para alali€amvencion.

% En este parrafo y los siguientes seguimos de @@ rexto del Amicus Curiae presentado por la Carpion
Opcion a la Comisién Interamericana de Derechos aha® en apoyo a la peticion 1271/04 presentada por
Karen Atala y sus hijas en contra del Estado dé&eChi
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“...se constatd que la voluntad de las tres menosegue sus padres vuelvan a vivir juntos, y
en la ultima de las audiencias realizadas con fe8hde octubre de 2003, Regina y Victoria
expresaron su deseo de volver a vivir con su mgdee el caso de Matilde solo se detecto
una leve preferencia por la figura materna”.

De esta forma, el fallo original daba aplicacionagiculo 12 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, que es tal vez una de sus dposs centrales, al punto que su
contenido ha sido denominado como “principio” pbiCemité de Derechos del Nifio. De
acuerdo al jurista y crimindlogo italiano Alessam@aratta, en esta disposicion se encuentran
tres derechos del nifio profundamente inter-reladon: el derecho a formarse una opinion
propia; el derecho a expresarla; el derecho asserchado. No es exagerado decir que es la
correcta comprension y aplicacion de estos derelchgse permite en definitiva superar la
tradicional descalificacion y postergacién de Iioa como incapaces, potenciando su rol
activo, como sujetos auténom@sEn el contexto del reconocimiento explicito deedhos
humanos de los nifios, el principio del interés sapejueda determinado por ellos, y su
funcion principal pasa a ser la de permitir tomas tHecisiones que impliqguen la mayor
satisfaccion posible de derechos.

Por ello, no resulta legitimo invocar el interépeasior sin referirse a 1o que desde el mundo
adulto, desde la autoridad publica, se realizé patker garantizar que los nifios se formaran
una opinion, la expresaran, y ésta fuera escuchéelsida debidamente en cuenta. Por cierto
gue el derecho del nifio a ser escuchado, conllévdeleer simétrico de los adultos
(particularmente de las autoridades que toman ideeis que afectan a los niflos) de
escucharlos, y tener su opinién debidamente ent@uBsto no significa que la opinion del
nino sea necesariamente determinante, pero dedtr € el razonamiento que sirve de base
a la decision una debida consideracion de estadopigue, entonces, deberd mencionarse y
utilizarse en relacién a todos los deméas elemesrigaegd’.

Al utilizar el interés superior del nifio de la fanen que se hizo en el fallo de la Corte
Suprema, se ha vulnerado entonces tanto el artscatomo el 12 de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio. Este uso del principio calza @drfeccion con lo descrito por Miguel
Cillero en uno de los textos mas influyentes sabriaterés superior del nifio en la doctrina
reciente construida sobre derechos humanos del t#eneralmente, se cree que el interés
superior del nifio es una directriz vaga, indeteatliiny sujeta a multiples interpretaciones,
tanto de caracter juridico como psicosocial, questituiria una especie de excusa para tomar
decisiones al margen de los derechos reconocidoazém de un etéreo interés superior de
tipo extra-juridico®.

Siguiendo a Cillero, hay una funcion hermenéutielapdincipio dentro del propio derecho de
la infancia-adolescencia, por cuanto “permite prietar sistematicamente sus disposiciones,
reconociendo el caracter integral de los dereckbsifio”, su vision holistica, que potencia
una interpretacion que tenga plenamente en cuameofunda interdependencia de todos los
derechos. Ademas, el interés superior del nifio permesolver conflictos entre derechos

% Alessandro Baratta, Infancia y Democracia, en Eleve tener Derecho, Tomo 4, Instituto Interamedodel
Nifio, 1999.

%" Se trata de lo que John Eekelar ha denominadodatgrminismo dinamico” en la aplicacién del prpici
Ver Philip Alston y Bridget Gimour-Walsh, El intex&uperior del nifio. Hacia una sintesis de loscthesedel
nifio y los valores culturales, UNICEF Argentina919

2 Miguel Cillero, “El interés superior del nifio ehrearco de la Convencién Internacional sobre loseBleos
del Nifio”, en Infancia, ley y Democracia en Améritatina, Emilio Garcia Méndez y Mary Beloff
(compiladores), Editorial Temis-Ediciones De PalBagota-Buenos Aires, 1998.
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reconocidos en la Convencién, en aquellas situasi@m que se hacen incompatibles. Un
buen ejemplo de esta funcion se encuentra enielilar® de la Convencion.

La Corte Suprema ha mencionado también el arti®lde la Convencion entre los
fundamentos juridicos de su decisidon. Este artic@lorefiere en su primer parrafo a la
obligacion de los Estados Partes de velar porgsiaiftos no sean separados de sus padres
“contra la voluntad de éstos, excepto cuando, ervasde revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la IBg yrocedimientos aplicables, que tal
separacion es necesaria en el interés superianiii®l. Se trata aca de uno de los usos del
principio como criterio de resolucion de conflictds derechos. El indicador de gravedad
como criterio para decidir separar a un niio depauses viene dado por la misma norma:
“Tal determinacion puede ser necesaria en castisylares, por ejemplo, en los casos en que
el nifo sea objeto de maltrato o descuido por paetesus padres o cuando éstos viven
separados y debe adoptarse una decision acericeydetie residencia del nifio”.

La frase final se refiere a situaciones de sepamaie los padres, y debemos interpretar que el
interés superior deberia ser el criterio de degigd relacion a quien ejerza el cuidado
personal del nifio, ligando esto a normas como llaadiEulo 18, en lo que se refiere a las
obligaciones compartidas de los padte®ero son los ejemplos mencionados (maltrato y
descuido) los que sirven de criterio de determorade lo que resulta perjudicial para los
nifos al extremo de hacer prevalecer el dereclopadteccion por sobre el derecho a vivir
con sus padres.

Cillero ha sefialado algunos criterios de aplicadiéimprincipio del interés superior del nifio:

El concepto de interés superior del nifio aludeesta proteccion integral y simultanea del
desarrollo integral y la calidad o “nivel de vidadlacuado” (art. 27.1 de la Convencion).

Por ello una correcta aplicacion del principio, espalmente en sede judicial, requiere un
analisis conjunto de los derechos afectados y dajle se puedan afectar por la resolucion
de la autoridad. Siempre ha de tomarse aquella deedue asegure la maxima satisfaccion
de los derechos que sea posible y la menor regiriate ellos, esto no solo considerando el
ndmero de derechos afectados, sino también su tarpoa relativa®.

Nada de esto se encuentra en el fallo de la CoppeeSha chilena. Si se pretendia aplicar el
articulo 9 de la Convencion, no se analizé en mngdmento las implicancias en cuanto a la
satisfaccion de derechos de la alternativa comsesten otorgar la tuicion al padre, y los
criterios que especulativamente se usaron pararglattuicion a la madre, no guardan
proporcién alguna con los casos de maltrato o dds@efialados por la misma disposicion, y
gue en la legislacion chilena interna se relaciaiaambién con las causales sefialadas en el
articulo 225 del Cdédigo Civil, que autorizan a c@anlia regla general en cuanto a que en
caso de separacion de los padres, el cuidado @¢rsomesponde en principio a la madre:
“En todo caso, cuando el interés del hijo lo hiagispensable sea pomaltrato, descuido u
otra causa calificada el juez podra entregar su cuidado personal & d#& sus padres”
(articulo 225 inciso segundo, Cadigo Civil de Chitéresaltado es nuestro).

29 E| criterio pareciera ser el de resolver cada ciesacuerdo al interés superior, teniendo en cusraaticulo
18. Como ya se ha sefialado, en Chile el C4digd Bavestablecido que en principio los nifios qudago la
tuicion de la madre, en caso de separacion.

%0 CILLERO, op.cit.
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Sencillamente, el criterio que el fallo sienta, coragla general, consiste en que las madres
lesbianas que decidan hacer explicita su opcionasesteberan sufrir la sancién consistente
en la pérdida del cuidado personal de sus hijgsrg&mos que la misma regla seria aplicable
a un padre homosexual. Lo peor es que esta regkrajediscriminatoria se fundamenta en
una supuesta proteccion del interés superior deifius.

1.5 Formas de patrticipacion. La opinién de los nifm

En la historia de los derechos fundamentales, llanaencion que se han distinguido en dos
grupos de derechos reconocidos en momentos diéstdos derechos de primera generacion
(de naturaleza civil y politica), y los de segugeaeracion (derechos econdémicos, sociales y
culturales). En el &mbito de la infancia, resuligiaso el hecho de que la evolucion se ha
dado mas bien a la inversa. Las sociedades hamadosina tendencia a reconocer primero
gue los nifios tienen por sobre todo el derechor gre¢egidos, por el mundo adulto. Este
mundo adulto es el que define los supuestos, rteraray formas de aplicacion de esta
proteccion, y distintos mecanismos legales y calégr han obstaculizado el que los nifios
puedan ser sujetos activos de tales definicioneshdzho, tradicionalmente y hasta el dia de
hoy, es posible aplicar a los nifios y nifias “meslidia proteccion” que no sélo se adoptan sin
considerar su opinién, sino que muchas veces esdsdas constituyen en si mismas una
vulneracion o restriccion de derechos.

El reconocimiento de derechos civiles, politicadeyparticipacion de nifios y nifias, se ha ido
dando lentamente, y recién en 1989, al aprobarSenaencion sobre los Derechos del Nifio,
se ha venido a reforzar normativamente este grepdedechos, con un cierto énfasis en la
autonomia. Sin embargo, la concrecion de un paradige los nifios como sujetos activos
constituye una fuerte lucha legislativa, politiceujtural hasta el dia de hoy.

En las representaciones culturales sobre infapogomina aun la idea de, por un lado, nifios
gue son victimas inocentes y pasivas de situacideesgolencia social y diversas formas de
malos tratos, y por otro, nifios y adolescentesilmdas como problematicos, peligrosos y
violentos. En gran medida, las movilizaciones aantdes del mes de junio del afio en curso
han sido uno de los eventos mas importantes enni@snde que la sociedad chilena y los
medios de comunicacién tuvieron que reconocer anifes, nifias y adolescentes como
sujetos activos, responsables, con opinion, capdcite organizacion y de debate. No es
casual el que los abordajes desde la prensa ysiéleyartieran desde un énfasis en sefalar el
descontrol y vandalismo de algunas movilizacionaliejeras, para pasar de a poco a
simpatizar con los estudiantes (desde los parameirapios de los medios: por ejemplo,
tendencia a la “farandulizacién” del movimientogavés de sus caras mas visibles).

De acuerdo a encuestas realizadas a nifios y adotescsolo un 35% de ellos estima que en
su familia siempre se les considera, un 49% decjaease les considera a veces, y un 16%
gue no se les considera. En cuanto a ser escuchadagscuela, los porcentajes son de 42%,
48% y 10%, respectivamente

Una experiencia de participacion de nifios y nifimslaliagndstico de su situacion en el pais,
y elaboracion de propuestas al respecto, tuvo legare el 14 de octubre y el 17 de

31 «Sjtuacion de los nifios y nifias en Chile a 15 af®4a ratificacion de la Convencién sobre los Deos del

Nifio”, UNICEF, 2005
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noviembre, cuando alrededor de 10.000 nifios y nifigon en la pagina de la Corporacion
Opciodn, eligiendo aquellos temas que mas les pparcuos 3 mas votados fueron:

Que se escuche y se tome en cuenta la opinion denifos; Que se supere la pobreza que
afecta a mas de un millén de nifios y nifias; Que gim nifio o nifia sea tratado con
violencia, ni fisica ni psicologica

En paralelo al proceso de votacion electronica, d&a2500 nifios de % regiones del pais
participaron de procesos de discusion, mediantereal grupales en sus comunidades,
escuelas y colegios, para hablar sobre sus problgmaponer soluciones y elegir delegados
para Encuentros Regionales. Entre los dias 27 dabf@cy 7 de Noviembre, se realizaron

encuentros regionales, donde los delegados prepasas propuestas globales y eligieron a
su vez delegados para el Encuentro Nacional. Elidirico nacional se realizo los dias 17 y
18 de Noviembre en Santiago. Los delegados deelgisnes elaboraron un documento y
prepararon las preguntas y temas a plantear aalwtidatos presidenciales el dia 20, evento
que seérg:alizé en el Edificio Diego Portales yraagmitio en directo por Television Nacional

de Chile“.

El documento que los nifios y nifias elaboraron zamdl3 dmbitos tematicos: Derecho a
expresar nuestra opinion y que ésta sea tomadaesriag Derecho a recibir un buen trato
fisico y psicolégico; Derecho a estar protegidasti@oel trafico y uso de drogas; Derecho a
recibir una salud de calidad; Derecho a recibitgo@édn social y que nuestras necesidades
basicas estén cubiertas; Derecho a organizarnaspessar proyectos e intercambiar ideas;
Derecho a recibir una educacion de calidad; Dereghoo ser discriminados por ser
diferentes; Derecho a no realizar trabajos querpetaan nuestro crecimiento y desarrollo;
derecho a vivir en un medio ambiente sano y limpierecho a tener nuestra propia cultura,
idioma y religién; Derecho a que en los procesddicjigles sean escuchadas nuestras
opiniones; Derecho a jugar, practicar deportesriygiaar en actividades culturales.

En cada uno de los 13 temas, se aplicaron losesitps pasos:

VER: Que vemos con respecto a la realidad de rageBerechos

SENTIR: Que sentimos y nos pasa sobre lo que vemos.

JUZGAR: ¢ Por qué ocurre esto?

ACTUAR: Nuestras propuestas y alternativas pararaegstas situaciongs

En el documento elaborado por los nifios y nifiapeeto al derecho a expresar opinion y que
éste seas tomada en cuenta, se sefiala lo siguiente:

“VEMOS:

32 |a cobertura nacional del debate tuvo un alto irpaguedando en claro que se trataba de una imeiat
nunca antes vista en el pais. Ademas, en el monfiemaiadel evento, los nifios y nifias hicieron fimaalos 4
candidatos un documento compromiso, mediante dl aualquiera fuera el ganador de las elecciones, és
guedaba comprometido a recibir a un grupo de refidgl de agosto del 2006, dia que marca el 16®emakio
de la ratificacién de la Convencion sobre los Dieosadel Nifio.

3 El documento completo elaborado por los nifiofigsipuede ser se encuentra disponiblevew.opcion.cl
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Que este Derecho no es respetado ya que nos haltensin motivo alguno; en la mayoria
de los casos, los adultos deciden y hablan pootnos, ya que nos consideran inmaduros,
irresponsables y débiles, es decir, no confianamotmos por el s6lo hecho de ser “menores
de edad”. Lo anterior provoca muchas veces reresle nuestras opiniones, y cuando
necesitamos de la atencién de estos adultos muawEs no nos dan el tiempo y atencion
necesarios para expresar nuestras opiniones yreemios.

También pasa que en los procesos judiciales nmsepresta la misma atenciéon que a los
adultos, nuestra opinién vale menos frente a ldigiss Finalmente, podemos decir que
como nifios, nifias y jévenes nuestra opinion esvédida como la de los adultos ya que
tenemos mucho que decir y expresar.

JUZGAMOS:

Que estas situaciones se deben a que existe yasasultural y de una generacién a otra,
que provoca indiferencia y no respeto hacia la @pinde nosotros los nifios, nifias y
jovenes, esto significa que se mantienen tradisigrasadas que afectan directamente al
ejercicio y practica de este y otros Derechos. Testo ocurre, porque no se conoce la Ley
de nuestros derechos y tampoco se difunde. ErekEstado es responsable de hacer leyes,
pero no las respeta ni las hace respetar. Parectgra a quienes tienen poder, les da miedo
gue nosotros tomemos conciencia de nuestros Desecho

ACTUAMOS Y PROPONEMOS:

1. Que los adultos nos escuchen y exista un respaioom

2. Mayores espacios de debate, en donde se tomerertaqwestras opiniones.

3. Promover a los nifios, nifias y jovenes en todaslisnensiones como personas.
4

Realizar encuentros permanentes con autoridadegecedmente a niveles
comunales, para discutir directamente con ellos Hagjores formas de solucionar
nuestros problemas y el cumplimiento de nuestrosctes.

5. Que se creen formas de financiamiento de un medisivimm de comunicacion
exclusivo de nifios, niflas y jovenes para promouersiios Derechos y acciones
organizadas.”
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2. No discriminacién (articulos 2, 20, 22, 23y 30 CDN

El principio de no discriminacion, formulado enagliculo 2 de la CDN, constituye segun el
Comité de Derechos del Nifio uno de los principiest@les que estructuran este tratado
Habiéndonos referido ya a los principios de efétdig, interés superior del nifio y
participacion -a proposito de la situacion gendealos nifios en Chile-, nos referiremos ahora
en detalle a la igualdad y no discriminacion, gsiei®o de los &mbitos més problematicos de
la efectiva vigencia de la CDN y los derechos hursate los nifios en Chile.

2.1. Legislacion relativa a la discriminacion yaglicacion
2.1.1. Legislacion

Legislativamente, la Constitucién Politica recogpracipio de no discriminacion en sentido
positivo como derecho a la igualdad ante y en ya(det. 19.3 y 19.2, respectivamerite)
Todos los derechos y garantias constitucionalesmomidos se relacionan con el principio del
articulo 1 inciso 1°: “todas las personas nacerdile iguales en dignidad y derechos”.

No obstante este consagracion constitucional detipio de la no discriminacion, su integro
reflejo en el resto de la legislacion nacional$eéalado como problematico por el Comité de
los Derechos del Nifio el 2002, quien manifesté mogqupacién en cuanto a la falta de una
implementacion plena de la Convencion sobre loe@hs del Nifio tanto en la legislacion
como en las decisiones judiciales, politicas y adstrativas. De hecho, el Comité sefial6 que
el principio de no discriminacion no se aplicabangimente, especialmente en lo que se
refiere a los nifios y nifias que pertenecgnuaos vulnerablesomo los indigena®, pobres,
discapacitados, y los que viven en zonas rurales.

Desde la década pasada se han producido algunaficamanes legislativas que intentan o
posibilitan mejorar la implementacion de este ppiac

- Ley Indigena N° 19.253 de 1993 establece normare sminteccion, fomento y
desarrollo de los indigenas. Destaca por la creatgda Corporacion Nacional de
Desarrollo Indigena (CONADI), que tiene como objesi principales fomentar,
coordinar y efectuar la accién del Estado a fawer gtogreso integral de las
personas y comunidades indigenas, especialment® etondmico, social y
cultural®’

3 De acuerdo a la Observacién general N° 5, de 208nas del ya referido principio del interés siopgart.3
de la CDN) el Comité se refiere a otros 3 que cm@rai como principios generales en la Convencidligadion
de los Estados de respetar los derechos enunagedtas Convencién y de asegurar su aplicaciéon a ndtta
sujeto a su jurisdiccidn, sin distincién algunaitaio 2); el derecho intrinseco del nifio a la wda obligacién
de los Estados Partes de garantizar en la maxintiden@osible la supervivencia y el desarrollo diélon
(articulo 6); el derecho del nifio a expresar smidpilibremente en “todos los asuntos que afectaifia’ y a
gue se tengan debidamente en cuenta esas opifétieslo 12).

% Articulo 19°: La Constitucion asegura a todagplasonas: 2° La igualdad ante la ley. En Chileayopersona
ni grupo Unico privilegiados. En Chile no hay egoky el que pise su territorio queda libre. Horshyrenujeres
son iguales ante la ley. Ni la ley ni autoridacualg podran establecer diferencias arbitrarias.

% Aymara, Atacamefios, Colla, Quechua, Rapa Nui, Ma@uKawashkar, Yagamyww.conadi.cl Destaca
ademas la ratificacion por parte de Chile de dasvenios en relacién con la discriminacion de géneto
Convenio Interamericano para prevenir, erradicgirginar la violencia contra las mujeres de la O&A1998 y
el Convenio sobre la Eliminacién de Todas las faroha Discriminacion de la mujer en 1989.

37 www.conadi.cl
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- La Ley N° 19.284 establece normas para la pleriiation social de personas
con discapacidad. Lo que a través del Fondo Nacideda Discapacidad ha
permitido financiar la ayuda técnica que promuedvdesarrollo de la autonomia
funcional y la integracion social.

- Ley N° 19.585 sobre filiacion, publicada en octub®8, cuyo principal hito es la
supresion de la distincion vigente de los hijos tegs categorias (legitimos,
naturales e ilegitimos), declarando por consigeid¢mtigualdad entre los hijos sin
distincion alguna por razén de su origen. No olistaonstituir un claro avance,
esta Ley presentd dificultades en su aplicaciém, lquapartaban de su objetivo
declarado de garantizar la igualdad de los hijos.eEafio 2004, esta ley fue
corregida mediante una nueva ley de filiacion, ttata de corregir los defectos
detectado®.

- En cuanto a la discriminacién de las adolescentdsmezadas en cuanto a ciertos
de sus derechos, como la educacién; la Ley Orgamécda Ensefianza fue
modificada por la Ley N° 19.688 del afio 2000, d&edain paso hacia la
eliminacion de la discriminacion de las adolescemimbarazadas: mediante esta
ley se prohibe que el embarazo y la maternidadtit@yen un obsticulo para
ingresar o continuar la educacitn.

- La Ley N° 19.779 favorece la prevencion, diagnasgicontrol de la infeccion por
contagio del Virus de Inmuno-Deficiencia HumanaHY/lasi como la asistencia
de los portadores del virus sin discriminacion aigde 2002.

Existe un proyecto de ley que establece medidagacda discriminaci6ff. Entre ellas
destaca la propuesta de considerar las motivacracegas, religiosas o de orientacion sexual
como agravantes penalégla ley penal vigente no incluye ninguna menciccia la
discriminacion ni mucho menos un delito especitjoe contemple tal ilicito). Actualmente,
esta propuesta esta siendo estudiada por la ContigidDerechos Humanos del Serfado
Legislar en la materia supone en cierta medidaiségg recomendaciones del Comité de
Derechos del Nifio en cuanto a la elaboracion dategias que prevean medidas especificas
para poner fin a todas las formas de discriminac®n embargo, la OMCT y OPCION
observan con preocupacién la posibilidad de quasestedidas se agoten en el aspecto
sancionador y punitivo, que no debiera ser el gnpesto que las medidas preventivas
también son parte de una lucha integral contraskrichinacién, sobre todo de tipo racial y
xenofoba.

3 Principalmente lo que se pretendia con la nueyasdacilitar la investigacion de la paternidae. &zuerdo a
datos oficiales, “de 240.011 nacimientos, el 55,58%llos ocurri6 fuera del matrimonio. De estalid8.169
nifias y nifios no fueron reconocidos por su padre”
(http://lwww.presidencia.cl/view/viewArticulo.aspaidiculo=1304 ).

%9 CRCICICHL/3 §43 (28), Tercer informe periédico,del octubre 2005.

“0 El Proyecto de Ley que establece medidas contméstaiminacion (presentado a la Camara de Dipstado
14 de marzo de 2005 por Ricardo Lagos.

*1 Se propone que en la categoria de conductas misetbrias se incluyatoda distincion, exclusién o
restriccion fundada en cuestiones de ideologi@idel o creencias, lugar de nacimiento, posiciéonémica,
cultura, etnia, raza o color, enfermedad o disadpd¢ apariencia, lugar de residencia, sexo, geneientacion
sexual, descendencia, edad, opinién politica otdeindole, o cualquiera otra condicién social dividual y
cuyo fin o efecto sea la privacién, perturbaciéemntenaza en el goce o ejercicio de los derechoslesit#os en
la leyy los tratados internacionales ratificagos Chile que se encuentren vigentes”.
“http://www.senado.cl/prontus_senado/antialone. hiag@=http://www.senado.cl/prontus_senado/site/aét:
60720/pags/20060720233338.hifimformacidn actualizada a julio 2006).
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2.2. Categorias de nifios particularmente vulnerables yigtimas de discriminacion de
hecho y de derecho

El problema de la discriminacion se expresa enrddi® de la infancia basicamente en los
siguientes temas o motivos de diferenciacion: etnidos y adolescentes en privacion de
libertad, discapacidad, orientacién sexual, sittrasbcioecondmica y género

La pertenencia a un grupo étnico determinaddcomo pueda ser una comunidad indigena)
afecta a los nifios socialmente de manera deciSiv@rimer lugar, debido a variadas formas
de maltrato, trato discriminatorio a incluso agrass verbales y fisicos que sufren por parte
de miembros individuales o colectivos de la sodedé en segundo lugar, por enormes
desventajas en el plano educativo y social.

Los nifios y adolescentes que son recluidos en centros drivacion de libertad estan
discriminados también en cuanto al acceso a vdeaasis derechos, especialmente debido a la
falta de medios que permiten el desarrollo intedgosu personalidad y persona (véase al
respecto los puntos relativos a la detencion ceuodiciones).

Respecto a los nifios y adolescentesnosexuales cabe destacar la discriminacion que
supone subsistencia de una norma penal que saraisndomia (art. 365 del Cédigo Penal),
en la que se incluye todo acceso carnal con un ntend8 afios, aunque la persona tenga mas
de 14 afnos (que es la edad del consentimiento Isegiusmlmente). Esto supone una severa
arbitrariedad respecto a los adolescentes heterakes quienes no cometen ni son victimas
de delito alguno cuando mantienen relaciones $exuw@mnsentidas, si son mayores de 14
afnos. A esta situacion de discriminacion esta&ga]), se afiade la propia discriminacion y
violencia sociales que sufren los menores homosexymr parte de grupos de motivacion
racista, xenéfoba y homofébica.

La discapacidad también es una situacion que hace de los nifieaosugespecialmente
vulnerables. Especialmente en los casos en quet@a ®5 unen las dificultades
socioeconOmicas. Su discriminacion se centra graheciente en el acceso a la educacion y a
la igualdad de acceso a los lugares publicos.

La situacion socioeconomicdambién es un factor que genera gran vulneradiletdre los
menores, que en ocasiones sufren la inaccesibiidadertos derechos por razén de carencia
de medios.

Si bien hacia el exterior genera admiracion laal@ktlad politica y los logros
macroecondémicos del pais, los promedios naciomaedan cuenta adecuadamente de las
alarmantes desigualdades socio-econdmicos queaafeobre todo a la poblacion infantil, y
de precariedad del sistema para dar una protedeidida a los nifios y nifias.

El siguiente grafico da cuenta de la distribuciéhidgreso nacional, que es una de las 10 mas
desiguales del mundo:
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Fuente: INE Encuesta Suplementaria de Ingresos- octubre — diciembre 2003

4 de cada 10 nifios chilenos se encuentran bajoda be pobreza. La pobreza afecta a los
nifos un 43% mas que los adultos, y la indigeneigh5% mas. Un quinto de los nifios carece
de las condiciones de vida apropiadas para credgesarrollarse adecuadamente.

A nivel de indicadores especificos para medir eddgr de satisfaccibn de derechos
fundamentales de los nifios, se ha avanzado enaétiarde datos a través del indice de
Infancia, que permite evaluar a nivel nacionaljoeal y comunal los grados de satisfaccion
en 4 areas fundamentales: Salud, Educacion, Haldtabe Ingresos. En este indice, en base
una serie de indicadores, el nivel de satisfacaiémmo es el 0, y el maximo 1. Como pais, el
promedio alcanza el 0,62. El desglose de la infordmapor regiones y comunas permite
detectar las brechas existentes, la tremenda dédeglique existe en cuanto a la satisfaccion
de los derechos basicos de los nifios en el teorit@cional. Asi, las 6 comunas del barrio
alto de Santiago se muestran aventajadas respedtmd el resto, con un indice superior a
0,9 en todas ellas. Ninguna de las demas comunhgmidealcanza valores por sobre 0,8 en
este Indice. Por sobre el valor promedio (0,6)enens un 80,7% de las comunas en el area
habitabilidad, 62,1% en salud, 23,5% en educagi@alo 4,5% en ingresos. Los niveles de
logro més bajos a nivel regional se ubican endg®nes del Maule (VIl), La Araucania (1X),

y Los Lagos (X).

La desigualdad econdmica se manifiesta de maneyavisible en el sistema educativo, y los
ultimos resultados de la Prueba de Seleccion Usitegia asi lo vuelven a demostrar:

“Segun los antecedentes entregados hoy por el epamto de Evaluacion, Medicion y
Registro Educacional (Demre), institucion a cargdalPSU, cerca del 43% de los jovenes
cuyas familias tienen un ingreso menor a los 27Bp@sos mensuales, no alcanzaron el
puntaje minimo para postular a la Universidad, d8gor ciento obtuvo entre los 450 y 600
puntos promedio en las pruebas de Lenguaje y Maimam§ sélo el 7,8% de ellos saco entre
600 y 700 puntos y menos del uno por ciento poresias 700.
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En tanto, de los estudiantes cuyos padres ganen330 mil y 800 mil pesos mensuales, solo
un 20 por ciento saco menos de 450 y casi un 60elae entre 450 y 600 puntos y solo un
3% saco por sobre 700 puntos.

En cuanto a los jovenes de familias que ganangimedos 800 mil pesos, los puntajes de los
alumnos aumentan considerablemente. El grupo quelgamza el puntaje de 450 puntos
disminuye a un diez por ciento, mientras el 46%iealke entre 450 y 600 puntos; el 34% saca
entre 600 y 700 puntos, y casi un 10 por cientmsiestudiantes obtuvo mas de 700.

En cambio los estudiantes de familia ABC1, es dego#g su ingreso es mayor al millén y
medio de pesos, superan en puntaje a todos lossdgmmdos con un 16% de postulantes que
supera los 700 puntos y un 44 por ciento con utiajeientre 600 y 700 y so6lo un cinco por
ciento que sac6 menos de 450 puritbs”

Por ultimo ladiscriminacion por razén de génerarespecto a las nifias o0 menores de edad de
sexo femenino se produce frecuentemente en el @naoiticativo; donde se les niega,
suspende o retira el acceso a la educacion cuandia Ia situacion de que estan embarazadas.
Si bien, la discriminacion por razén de embarazmaiernidad esta prohibida por la Ley
Organica Constitucional de Ensefianza (LOCE) despeiési modificacion del afio 2000, no
se recogio ninguna sancion hasta el 2005. En canseepublicd el Decreto n° 79 de 24 de
marzo de 2005, a partir del cual el Ministerio dduéacién elabor6 un Reglamento que
detallaba las obligaciones de los centros escoaresateria de discriminacion por embarazo
y maternidad. En él se reitera que la marginaciscolar a través de la cancelacion,
suspension o negacion de matricula esta prohibidangtituye un acto de discriminacion.
Ademas especifica que tampoco se permite el caddjornada o a un curso paralelo de la
menor embarazada, salvo que la estudiante lo ludiggado expresamente en beneficio de su
salud; del mismo modo tampoco se permite vulnetadeeecho de las adolescentes a
participar en actividades u organizaciones esttitdal{. La sancién que se prevé para los
establecimientos que vulneren estas normas, esmufi@a, que sera doblada en caso de
reincidencia. Ademas, con el objeto de ayudar gmogleso de mantener a las jovenes madres
en el sistema escolar, el Reglamento dispone quedtablecimientos escolares tendran la
obligacion de entregar apoyo pedagogico y tutoyidiexibilizar sus normas en cuanto a
asistencia y evaluaciorf@s

2.2.1. Situacién a niveles de derecho y de hecholds nifios discapacitados

Especialmente en relacién al derecho de accesceduleacion, los nifios discapacitados no
tienen en la practica garantizado este derechounSeyPrimer Estudio Nacional de la
Discapacidad en Chileealizado en abril de 2045 por cada persona con discapacidad que
estudia, cuatro no lo hacen. Adicionalmente, podegafialar otras proporciones estadisticas
relevantes: una de cada dos personas minusvabdesnhpletado la ensefianza basica; una de
cada ocho ha cursado la ensefianza media complstdp yuna de cada veinte ha logrado
acceder a la educacion superior. Esto es, la ois@cion se presenta ya desde el acceso
mismo. Como ejemplo de ello, esta el caso de M&imos, un menor de cinco afios cuyo
padre postuld a 25 colegios para escolarizar a igu Modas sus solicitudes fueron

“3“pSU: se mantiene brecha de puntajes entre ripmbyes”, La Nacion, 8 de enero de 2007.

“*arts.3y 8 Decreto n° 79.

> art. 10 Decreto n°79.

“® Elaborado por el Gobierno, ENDISC-CIF, FONADISHNL.as referencias corresponden a las paginas 55 y
19.

30



rechazadas, de hecho sélo consiguié escolarizadovez que dio a conocer su caso a la
prensa.

Un importante avance respecto al cumplimiento @etcho a la educacion de las personas
con discapacidad ha sido la adopcién por parteMileisterio de Educaciéon de la “Politica
Nacional de Educacion Especial 2006-2010” en agdst@005. El objetivo general de esta
politica es “hacer efectivo el derecho a la edudtgca la igualdad de oportunidad, a la
participacion y a la no discriminacién de las peesoque presentan necesidades educativas
especiales, garantizando su pleno acceso, intégrggrogreso en el sistema educatiVoSi

bien la politica es de implementacion progresivaadte 2005 se inicié la implementacion de
varias medidas: el envio de un proyecto de ley,et@bjeto de aumentar las subvenciones de
los alumnos ciegos, sordos , con disfasia sevetsnao y discapacidades multiples que se
educan en escuelas especiales o el encargo deosspuat parte de la Unidades de
Curriculum y Evaluacion y de Educacion Especia ganerasen propuestas en relacion a la
adaptacion del programa de estudio del sector Eagy comunicacion para alumnos con
discapacidad intelectual y que presentan necesdatieativas especiales.

No obstante los avances teoricos o formales, y daddalta de reflejo en la practica,
compartimos la preocupacién del Comité respectoeditacia de los proyectos emprendidos.
Del mismo modo que nos inquieta la falta generaledersos y personal para atender a esos
nifos, especialmente a los que tienen discapacidadal, sobretodo en las zonas rurales y
comunidades indigenaspestion que queda demostrada por la baja prapome nifios
discapacitados que se encuentran matriculadoscerlas ordinarias.

A todo ello se afiade, la dificultad fisica de aoce®dificios de uso publico y colectivo, que
incumplen en la mayoria de casos la ley imperaolae adaptacion de las infraestructuras
publicas, cuyo plazo de aplicacién vencio el 31da@embre de 20Q3Es por ello que las
Recomendaciones del Comité en materia de discroidina respecto a los nifios
discapacitados no han sido del todo implementadas.

2.2.2. Situacién a niveles de derecho y de hecholds nifios refugiados

La regulacion de los refugiados en Chile se regalaun conjunto de normas, cuya mas
novedosa incorporacion es la Resolucion Exenta.BlE%del 27 de octubre de 2004, a través
de la cual se delega la facultad de firmar losdosade residencia para refugiados al Jefe del
Departamento de ExtranjeffaSin embargo, no hay ninguna previsién especfima los

" Ministerio de Educacién; Gobierno de Chile; Digiside Educacién General, Unidad de Educacién Especi
“Politica Nacional de Educacion Especial”’; Progravaaional de Educacion Especial; Nuestro Compromiso
con la Diversidad; Serie Bicentenario 2005; Sautiagosto de 2005.

Bl conjunto de normas sobre refugiadddecreto-Ley N° 1.094. Establece normas sobre geti@men

Chile, Modificado por la Ley 19.476 del 21/10/196materia de refugiadpoBecreto N° 138 de 17 de agosto,
2002- Promulga el acuerdo con el Alto Comisionaglded Naciones Unidas para los Refugiados poratlseu
modifica el acuerdo marco para reasentamientofdgiaelos en Chil¢ Decreto N° 14 del 30 de febrero, 1999 -
Promulga el acuerdo marco con el Alto Comisionaglted Naciones Unidas para los Refugiados, para
reasentamiento de refugiados en Chilecreto Supremo N° 942 de 19 de febrero, 1992 mBiga el convenio
con el Alto Comisionado de las Naciones Unidas fmdRefugiados y con la Organizacion Internaciqraab

los Refugiados y con la Organizacion Internacigaah los Migraciones, para la realizacion de progsade

retorno y reinsercion de exiliados Chilenos quedesegresar voluntariamente al paRResolucion Exenta N°
5.320 del 27 de octubre, 2004 - Se delega la faatalé firmar las autorizaciones de trabajo paiaitoites de
asilo al Jefe del Departamento de ExtranjéiResolucion Exenta N° 5.319 del 27 de octubre, 2084 delega
la facultad de firmar los visados de residencia pafugiados al Jefe del Departamento de Extranjeri
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nifios refugiados en concordancia con el art. 22adéonvencion, lo que conlleva nuestra
preocupacion pues los nifios sin acompanante sigiggmlo considerados apatridas y su
entrada en el pais les puede ser denegada en detuart. 16.1 de la Ley de Extranjeria
establecida por el Decreto Ley 1094.

2.2.3. Situaciéon a niveles de derecho y de hecho ldse nifios procedentes de minorias
étnicas

La implementacion de los derechos de los puebltigémas es limitada en el marco juridico e
institucional chileno; lo que los sitia en una pigsi especialmente vulnerable. Chile todavia
no ha reconocido en su Constitucién, modificadagima vez en 2005, los derechos de los
pueblos indigenas; la Camara de Diputados inclesimezo abiertamente una reforma relativa
a los indigena$’ Tampoco ha ratificado todavia el Convenio N° 16re Pueblos indigenas

y Tribales en Paises independientes de la Orgadizdaternacional del Trabajo (OIT) de
1989; el cual constituye el reflejo de la existare un consenso internacional que establece
un contenido minimo, asi como mecanismos de prdteate los derechos de los pueblos
indigenas?

La legislacion nacional en relacién a la cuestiddigena se centra en la Ley Indigena N°
19.253 adoptada en el afio 1993, que reune ciertosgios fundamentales que definen el
marco general de las politicas del Estado freries andigenas! La Ley crea asimismo la
Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (CONA&In el fin de promover y coordinar
la accién del Gobierno de Chile favoreciendo suade#o integral. Los nifios no estan
mencionados especificamente en la Ley Indigenagueurquedan incluidos de forma
implicita.

En la préctica la cuestion de los menores en @awbn su condicion de indigenas se centra
en la educacién, en concreto erpelblema de su desercidon del sistema educativdonde

el 30% de los indigenas abandona la educacionébgsitedia. La respuesta gubernamental al
problema se ha centrado en generar un fondo egoo@ara que estudiantes con escasos
recursos y buen rendimiento académico puedan tarrsin educacién. No obstante algunos
progresos en la materia como el "Programa de Edhrcaatercultural Bilingiie®, la
inauguracion del afio escolar indigena o la conoed® becas de educacibn a menores
indigena¥’, resulta atendible la apreciacién del Informe solms Derechos Humanos en
Chile de 2006, de la Facultad de Derecho de laaisistad Diego Portal®s que sefiala la
“discriminacion institucional en materia educativpie sufren los pueblos indigenas, que “no
ha logrado superarse a pesar de los esfuerzoktegis emprendidos”.

“9 En el articulo 1.1 de la Constitucién continualom cna mencién relativa a los derechos de los paebl
indigenas: “Especialmente, la ley garantizard ebd® a conservar, desarrollar y fortalecer la tidad,
idiomas, instituciones y tradiciones espirituals;iales y culturales de los pueblos indigenasfauman parte
de la Nacion chilena.” Sin embargo este afiadidodubazado por el Congreso.

0 Adoptado el 27 de junio de 1989 por la Confere@smeral de la Organizacion Internacional del Tjba
su septuagésima sexta reunion Entrada en vigar:septiembre de 1991, de conformidad con el acti@8l

! La Ley 19.253 (Ley Indigena), que “Establece narreabre la proteccion, fomento y desarrollo de los
indigenas, y crea la Corporacion Nacional de DeBarndigena”, fue promulgada el 5 de octubre 1993

2 Programa que surge como resultado del convenie ehMinisterio de Educacién y la CONADI y que eop

la incorporacion de la ensefianza de lenguas origgan los planes educativos a nivel nacionahagticular, el
mapudungun.

%3 Por ejemplo Mineduc entregé 1200 becas indigeméos de Malleco en 2005.

** Informe Anual sobre los Derechos Humanos en Chil862(Hechos de 2005)facultad de Derecho,
Universidad Diego Portales, junio 2006.
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Es por todo ello, que reiteramos la inquietud dah@é respecto de las dificultades de acceso
a la educacion de los nifios indigenas.

Otro problema importante, seria el de la crimirzian de los actos de protesta social
realizados por parte del colectivo indigena, quéadlevado a cabo por medio de la Ley
Antiterrorista®, mediante el que se reprimen duramente ciertasluctels que ya estan
descritas den la legislacion penal general, pere lqa sido usada para incrementar la
represion a las comunidades indigenas, como siatad de conductas calificadas como
delitos especiales (delitos de terrorismo) pormade sujeto que las comete.

Lo mas llamativo es que esta aplicaciéon del dereshgropia de un sistema de Derecho Penal
de autor, donde los actos son punibles, no pornrazd ataque a bienes juridicamente

protegidos, sino en funcion de la persona quetkxsaaCriminalizar una conducta (realizable

por cualquier sujeto) exclusivamente respecto acanjunto de personas, genera la

incoherencia de sancionar una conducta sélo afdiGbos indigenas, en este caso; y no
hacerlo cuando lo realice cualquier otra persopacual es, ademas de dificiimente

justificable, discriminatorio en todos los sentidos

Como sefial6 Human Rights Watch en su informe “lidtebProceso: Los Juicios
Antiterroristas, los Tribunales Militares y los Maghe en el sur de Chile”, del afio 2604

“Dicha ley es un legado del gobierno militar (1971990). ElI General Pinochet la introdujo

en 1984 para enfrentar las acciones de los grupalftipos armados que llevaban a cabo
secuestros, asesinatos y ataques contra comisatéaspolicia con rifles de asalto y
lanzagranadas. Es la ley mas dura de la legislaaibiiena, y sus disposiciones han sido
endurecidas en cierto modo desde la llegada de dmatracia. Duplica las condenas
normales para algunos delitos, dificulta la libettgrovisional, permite que el ministerio
publico retenga pruebas a la defensa durante uagtie hasta seis meses y que los acusados
sean condenados basandose en el testimonio dgosindnimos. Estos testigos comparecen
en el juicio detras de una pantalla para que loassdos y el publico no puedan verlos”.

“Los peores actos de los que se acusa a los mapsmhefectivamente delitos considerados
en el Cbdigo Penal. Estan relacionados con la desibn de propiedad privada, con ataques
incendiarios contra bosques, edificios, camionesaguinaria de comparfias madereras y, en
ciertos casos, casas habitadas, ademas de amendeascometer dichos actos.
Excepcionalmente, se ha condenado en el pasadoos cumantos mapuche por violencia
contra las personas, lo que incluye la quema deécubs forestales cuyos ocupantes apenas
lograron ponerse a salvo”.

“En la visién popular, el terrorismo evoca imagerds rehenes civiles inocentes capturados
en edificios asediados, atentados suicidas con homlsecuestros de aviones, por no
mencionar la matanza y la destruccién indiscrimiaade los atentados del 11 de septiembre
de 2001. La invocacion por el Gobierno de Childadey antiterrorista para ocuparse de los
delitos cometidos por los mapuche, en el contegt@ahflictos de tierra, que no alcanzan

* La Ley Antiterrorista N° 18.314 fue adoptada e84.@n el contexto de la dictadura militar, y fuprmada
por los gobiernos de la transicién de 1991, y pgusada vez en 2002 a fin de adaptarla al nuevaegdnmiento
penal.

% http://www.hrw.org/spanish/informes/2004/chile1004/
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esta, gravedad no solamente es inapropiada sinaefuerza los prejuicios existentes contra
el pueblo mapuche”.

Actualmente se observan avances legislativos respda liberacion de los mapuches presos
por aplicacion de las leyes antiterroristas. ERristids iniciativas legales parlamentarias
presentadas ante el Senado. Los dos proyectosarcen la inoportunidad de aplicar la
legislacién antiterrorista a los mapuches que Incheivindicando tierras de propiedad
ancestral, sefialando que el Gobierno de Chile datisfacer las recomendaciones de varios
organismos de derechos humarosEn cuanto a la necesidad de enmendar la Ley
Antiterrorista surgio un consenso generalizado d@®dafirmé la indispensabilidad de mejora
del proyecto legislativo presentado en mayo 2006 gdcSenador Navarrg apoyando la
decisi6én gubernamental de presentar un proyectdficaidrio de la Ley Antiterrorista’
Este proyecto de ley fue presentado por el ejexgi\V3 de julio de 2006 con el objeto de
modificar la Ley Antiterrorista N° 18.314 en busim soluciones que permitan la liberacion
de presos mapuches, y asi terminar con la crimaa@bfn de los actos del colectivo indigena.

El informe de Human Rights Watch “muestra su prpacion sobre las crecientes
violaciones de derechos humanos, particularmeiiee s@sos de tortura relacionados con los
mapuches que revindican su tierfA’En respuesta a ello, organismos estatales como el
Ministerio de Salud, han empezado a reconocerrageg dafos psicologicos que sufren los
nifos y nifias mapuches victimas o testigos des atgtdortura y/o violencia excesiva ejercida
por Carabineros y otros cuerpos policiales. Pogue es necesario constatar que pese a la
creacion de la Comision Valech y sus esfuerzosmapuches siguen sufriendo maltrato y
tortura§’. Tales actos de violencia no se limitan a la épde la dictadura, pues siguen
siendo perpetrados en la actualidad.

*" Dos iniciativas legales en repuesta a huelga debrevmapuche, Lucia Sepulveda Ruiz, 11 de mayo;2006
http://www.mapuche.info/mapu/sepulv060511.html.

%8 E| proyecto Navarro figura solo el siguiente arfidc Articulo Gnico.- Incorpérase en el articulod decreto

ley N° 321, de 1925, el siguiente inciso final noiefA los condenados a penas privativas de libep@mddelitos
contemplados en la Ley N°18.314, que fija la pelaali por conductas terroristas y ademas, en su caso,
condenados por delitos sancionados en otros cudegades, en causas relacionadas con reivindicasion
violentas de derechos consagrados en la Ley N°39.26 les podra conceder el beneficio de la liderta
condicional, siempre que los hechos punibles hagarrido entre el 1 de enero de 1997 y el 1 deceter2006,

y los condenados suscriban en forma previa una@ibn inequivoca y favorable al no uso de laeviola en

la reivindicacion de derechos establecidos en g 12253 y en el derecho internacional de los msebl
indigenas”.

9 \www.mapuche.info.

% Informe Indebido Proceso: los juicios antiterrogist los tribunales militares y los mapuche en eldguchile

“[...] Testimonios de testigos oculares indican quermo numerosos efectivos de Carabineros allaran la
comunidades mapuches para realizar detencionedin@gam maltratando fisicamente e insultando a los
residentes, incluyendo a mujeres, nifios y ancipngs

1 “Los Mapuches y la Comisién Valech”, Editorial dekriédico Azkintuwe por Pedro Cayuqueo, 7 de
diciembre de 2004. www.libertad.dm.cl.
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3. Derecho a la vida (articulo 6 CDN)

El derecho a la vida, reconocido en el articul@ &dCDN, impone al Estado la obligacion de
garantizar “en la maxima medida posible la supemnia y el desarrollo del nifio” (art. 6.2).

La Observacion General N°5 del Comité de DerecleddNdio incluye a este derecho entre
los principios generales de la CDN.

En el plano continental, la actividad jurisdiccibpaonsultiva del sistema interamericano de
derechos humanos ha llevado en la Ultima décad#ariantes desarrollos que incluyen la
formulacion de estandares minimos de exigibilidatierios de interpretacion de normas,
aplicacion y decisiones en materia de derecho wida y otros derechos de los nifios,
incorporando la Convencion sobre los Derechos di@b bl sistema, por la via de entender
gue existe un solgorpus iurisuniversal de proteccion de derechos, e intentarsdw las
normas de la Convencién para llenar de contengladamas de la Convencion Americana de
Derechos Humanos que se refieren vagamente atkcpian de la nifiez .

En la sentencia dictada el afio 1999 contra el BsteedGuatemala en el caso “Villagran
Morales y otros”, la Corte Interamericana de DeosdHumanos tuvo ocasion de referirse al
alcance del derecho a la vidalejAndose de las concepciones mas tradicionales/ga en

los derechos humanos de primera generacion (tando@ocidos como derechos civiles y
politicos) derechos que sdélo imponen obligacioregmativas del Estado (o sea, la obligacién
de no vulnerarlos mediante acciones positivas)ifexemicia de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, que se satisfacen mediaetgriones activas de parte del Estado (y
gue en general no son considerados como verdadereshos, sino como indicaciones acerca
de lo deseable), la Corte sostiene en la secciGmBXconcepcion mas compleja y amplia del
derecho a la vida y su violacion por el Estadodgemas alla de la responsabilizacion por la
violacion evidente del derecho a la vida que infpét secuestro, tortura y asesinato de nifios
y jovenes guatemaltecos por parte de agentes thddes

Es lo que sefala acertadamente el parrafo “Ed4erecho a la vida es un derecho humano
fundamental, cuyo goce es un prerrequisito paralisfrute de todos los demas derechos
humanos. De no ser respetado, todos los derechresarade sentido. En razon del caracter
fundamental del derecho a la vida, no son admisilgefoques restrictivos del mismo. En
esencia, el derecho fundamental a la vida comprendesdélo el derecho de todo ser humano
de no ser privado de la vida arbitrariamente, siambién el derecho a que no se le impida el
acceso a las condiciones que le garanticen unatenég digna. Los Estados tienen la

obligacion de garantizar la creacion de las condi®@s que se requieran para que no se
produzcan violaciones de ese derecho basico y,aeticplar, el deber de impedir que sus

agentes atenten contra él”.

En cuanto a la relacion de estas vulneracionedosoderechos de los nifios, se expresa en el
parrafo 146:La Corte no puede dejar de sefialar la especialvg@ad que reviste el presente
caso por tratarse las victimas de jovenes, treselites nifios, y por el hecho de que la
conducta estatal no solamente viola la expresaadigon del articulo 4 de la Convencion
Americana, sino numerosos instrumentos internademaampliamente aceptados por la
comunidad internacional, que hacen recaer en eldstel deber de adoptar medidas
especiales de proteccion y asistencia en favowodenifios bajo su jurisdiccion (infra, parr.
191)".
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Posteriormente, mediante la Opinidén Consultiva J2, la Corte reafirma quel‘respeto
del derecho a la vida, en relacion con los nifidsgraa no sélo las prohibiciones, entre ellas,
la de la privacion arbitraria, establecidas en etiaulo 4 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, sino que comprende también lgamibn de adoptar las medidas
necesarias para que la existencia de los niflosesamolle en condiciones digniay sefala
gue ‘1a verdadera y plena proteccion de los nifilos sigaifque éstos puedan disfrutar
ampliamente de todos sus derechos, entre ellosdasdémicos, sociales y culturales, que les
asignan diversos instrumentos internacionales. lEstados Partes en los tratados
internacionales de derechos humanos tienen la abidn de adoptar medidas positivas para
asegurar la proteccion de todos los derechos d&’h{Puntos 7 y 8 de la parte decisoria de
la OC-17/2002)

Considerando este amplio alcance del derecho catsagen el articulo 6 de la CDN,
podemos afirmar que se viola el derecho a la \adiotde manera activa, mediante hechos o
acciones imputables al Estado, como pasiva o pai@m

Un claro ejemplo del primer tipo de vulneraciéndatecho a la vida lo encontramos en la
accion del Estado de Chile durante la dictaduratanil(1973/1990), donde segun la
informacion recogida en el Informe de la Comisiéachnal de Verdad y Reconciliacion
(Comision “Rettig”) fueron asesinados o hechos pigsscer 83 nifios y niflas (personas que al
momento de su muerte o desaparicion tenian mend8 déos). Estos casos, recopilados en
la publicacion “Por los nifios y nifias, nunca m&drporacion Opcion, 2003), dan cuenta de
los niveles de violencia contra la vida que el &stehileno empled en esos afios, sin importar
gue las victimas tuvieran en ocasiones solo algwias de vida, o incluso que aun no
hubieran nacido. Lamentablemente, el pais estd gopoder considerar tales situaciones
como superadas, en la medida que subsiste unatanfrcuota de impunidad (resultado de
factores legislativos, sociales, judiciales, y o). La situacion judicial de estos casos es
dispar, y el listado incluye algunos casos en guekaparicion ni siquiera fue reconocida por
las autoridades del momento. La vigencia de ladeeamnistia de 1978 ha sido un obstaculo
permanente para conocer la verdad y obtener jastiasta el dia de hoy, y la Corte
Interarg;ricana ha resuelto que el Estado de Cleibe duscar la forma de evitar que se
aplique”.

En una situacion similar se encuentran casos tesi@omo los asesinatos de Alex Lemun y

Cristian Castillo, por parte de miembros de laxZas de Carabineros, y el de las personas
gue fueron victimas de prision y tortura siendmasifsituacion que también se aborda en el

capitulo sobre tortura y violencia institucional).

En el otro extremo, la vulneracion del derecho @da de nifios por una suma de omisiones
en la estructura, politicas y servicios del Esthdoencontrado en Chile expresiones tales
como la muerte de nifios a la entrada de hospipaleso tener sus padres cOmo entregar un
cheque en garanffahasta la reciente muerte de un nifio de 1 afiodjanp®r inanicién en su
propia cga}lsa, luego de haber muerto su madre 15adtas en plena calle por un ataque de
epilepsia™.

%2 Ver sentencia de la CIDH en “Almonacid Arellanmtyos versus Estado de Chile”, de 26 de septiemiere
2006.

83 Obligacién que fue formalmente prohibida medidateey 19.650 de 1999, aunque se han registradasvar
denuncias posteriores que sefialan la subsisteaclgclia practica.

% “pobre indolencia”, emww.lanacion.cl 14 de diciembre de 2006.
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Ambas formas de vulneracion de derechos, y en ithefinde violencia estructural e
institucional, deben empezar a ser vistas en wlaal alcance amplio del articulo 6 de la
CDN.

3.1. Legislacion

La Constitucién de Chile reconoce el derecho aida%’ Los ataques contra la vida y la
integridad fisica de los nifios estan sancionadosl| é&xodigo Penal, donde se recogen los
delitos especiales de: infanticidio, maltrato, tagiones o lesiones leves, menos graves y
graves.

Por otro lado, toda muerte de un nifio requierel@pde certificacion médica de defuncion
donde debe registrarse la causa y lugar de fallentm Segun el Estado de Chile todas las
muertes de menores de 1 afio son objeto de audftoria

Los otros aspectos incluidos en el derecho a la, \sdpervivencia y desarrollo de los nifios
estan sujetos al mismo reconocimiento débil de desechos econdmicos, sociales y
culturales, que no cuentan con la proteccion coesdnal del recurso de proteccion
contemplado en el articulo 20 de la Constitution

3.2.  Medidas que garantizan el derecho a la vida

Los indices de mortalidad infantil (antes de leggiafos) sitian a Chile como el cuarto pais
con menores tasas dentro de la Region Americandebieo, s6lo Cuba, Estados Unidos y
Canada tienen tasas menores. La probabilidad die ambes de los cinco afios en Chile es de
9/1000 en los nifios y 10/1000 para las nifias segfws de la Organizaciéon Mundial de la

Salud (OMS$®.

No obstante la tendencia positiva y decrecientestizs tasas en el pais, la pobreza es uno de
los problemas que mas influyen en ellas. Segun EBN|CGen Chile existen alrededor de
18,4% de personas en situacion de pobreza (equoigade unas 2.900.000 personas) y un
4,7% en situacion de indigencia o pobreza extramas 780.000 personds)La pobreza e
indigencia afectan de mayor manera a las zonakesuque a las urbanas sobre todo en zonas

8 Articulo 19: “La Constitucion asegura a todaspgassonas: 1° El derecho a la vida y a la integriikida y
psiquica de la persona”.

% parrafo. 41 Informe Periédico CRC/C/58, 11 octu2i@5.

7 Al respecto se recomienda el informe “DerechosnBaticos, sociales y culturales en Chile. Informeale
sociedad civil”, Corporacién Forja/capitulo Chileu@adania/PIDHDD, 2003.
Bhttp://www3.who.int/whosis/country/compare.cfm?ctiyaCHL&indicator=MortChildMale,MortChildFemal
e&language=english

89 http://www.unicef.cl/indicadores/pobreza2005.htrha "linea de pobreza" esta determinada por grieso
minimo necesario por persona para cubrir el cogtodds veces una canasta minima individual para la
satisfaccion de las necesidades alimentarias (ddasa se estan considerando las necesidaddsnemtarias
también). Los hogares pobres son aquellos cuyessag no alcanzan para satisfacer las necesidadiead de
sus miembros ($43.712 en la zona urbana, y en $2%4 las zonas rurales). La "linea de indigens&"
establece por el ingreso minimo necesario por pargara cubrir el costo de una canasta aliment8oa.
indigentes los hogares que, aun cuando destinados tsus ingresos a la satisfaccion de las nedesida
alimentarias de sus miembros, no logran satisfasedecuadamente ($21.856 en zonas urbanas y 43 &h

las zonas rurales en el 2003).
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rurales (en el 2002, el 13,3% de la poblacién meatibabitaba zonas rurales, y la poblacion
infantil rural era del 13,5%).

Asimismo, la pobreza e indigencia afectan mas aifiss que a los adultos. Al afio 2003, la

pobreza afecta a los nifios chilenos un 43% masoguedultos, y la indigencia, un 55% mas.

Se considera que a lo menos un quinto de los mifigshile carece de las condiciones de vida
apropiadas para crecer y desarrollarse adecuadelhent

La pobreza relativa del pais, calculada en relaaldmgreso per capita mediano nacional,
muestra muy poca variacion desde 1990, y afectdeachda 4 nifios chilenos. Es de destacar
gue la desigual distribucién de la riqueza en & pa alarmante, al punto que se esta dentro
de los 12 paises del mundo con peor distribuciéhingreso autonomo del quintil mas rico
de la poblacién es en 2003 de 14,3 veces el detilgoias pobre (en 1990 era de 14 veces).
Se calcula que la intervencion estatal mediantsididls monetarios y servicios publicos
reduce esa desigualdad a la mitad. A su vez, laidsta Suplementaria de Ingresos del
Instituto Nacional de Estadistica, sefala que phecil mas pobre el ingreso promedio per
capita es de 23 mil pesos y para el decil masascde 928 mil pesos, es decir 40 veces el del
decil mas pobre y tres veces el del de€l 9

Por supuesto que estos niveles de desigualdadnanussis efectos en el sistema educativo. Si
se observan las cifras relativas a cobertura dddaacion, nos encontraremos con diferencias
importantes por quintiles de ingresos. En la eddoasasica el afio 2003, la cobertura en el

quintil | era de 98,5%, y de 99,5% en el quintil Bh la educacién media la diferencia es

mayor, con 87,5 y 98,7%, respectivamente. En atlnveescolar, la cobertura es soélo de

45,5% en niflos de 3 a 5 afios.

En el ultimo periodo generacional, 1992-2002, €bl64% de nifios y nifias logré egresar de
la educacion basica en el periodo de afos corrdsgua al ciclo, proporcion que aumenta a
un 83,5% si se considerara un periodo de 10 afmstadto, un 16,5% del total de la
generacion no logra el objetivo. La tasa de dederescolar en la educacion media fue de un
8,5% en el afio 2002. Los mayores niveles de désese dan en zonas rurales, siendo
ademéas mayor en hombres que en mujéres

La politica del Gobierno, tradicionalmente enfocagaforma exclusiva hacia asegurar la
supervivencia y desarrollo del nifio, ha afiadido nmeva perspectiva: la reduccién de las
diferencias economicas y sociales. De este modancsge de una forma mas directa y
efectiva en las causas del problema de la morthlidaternal e infantil, que dltimamente
tienen tendencia decrecierfeEntre los programas gubernamentales que respcmdsste

nuevo enfoque dual, sobresale el denominado “C3dkdario”, creado para apoyar a las
familias mas pobres y bajo la responsabilidad délisterio de PlanificaciofPEn el se

contienen medidas, como el Subsidio Unico Fam{B4JF) para los menores de 18 afios. El
Ministerio prevé que al finalizar el afio 2006 se/dmabeneficiado del programa 290.123

O“Infancia y Adolescencia en Chile. Censos 1992220INE/SENAME, 2005

" “Sjtuacién de los nifios y nifias en Chile a 15 af®#a ratificacion de la Convencién sobre los Deos del
Nifio”, UNICEF, 2005

241990-2006: 16 afios de la Convencién sobre log@es del Nifio en Chile”, Corporacién Opcién, 2006.
3 Situacién de los Nifias y Nifias en Chile a 15 afeofa ratificacion de la Convencion sobre los Dieoscdel
Nifio, UNICEF, 2005; Diagndstico de la situacidnloe mecanismos de proteccioén de los derechos delan
Chile, UDP, 2005

" CRCICICHL/3 § 52 (40), Terceros informes periédicbl de octubre 2005.

> http://www.mideplan.cl/final/categoria.php?secid=catid=8
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familias en todo el pais del cumplimiento de lasp&Sstaciones sociales que comprende el
programa y que hacen referencia a siete ambitodedecho: salud, educacion, vivienda,
trabajo, ciudadania y cultura; todo lo cual redumdasodlo en el efectivo derecho a la
proteccion social ciudadana, sino a una vida famiflena, segun el propio Ministerio.
OPCION vy la OMCT observan positivamente las medetaprendidas por el Gobierno para
mejorar la situacion sanitaria de los nifios y susilias.

En cuanto a las medidas gubernamentales enfocadt®s jproblemas sanitarios concretos
como por ejemplo la lucha contra el VIH/SIDA, lasfueerzos de las autoridades de salud se
enfrentan constantemente a presiones de sectdrasonlservadores que obstaculizan de raiz
iniciativas que tiendan a reconocer los derechagsaes y reproductivos de las personas,
particularmente de los menores de edad. A modo jempio, el Ministerio de Salud
emprendié en 2005 como cada afio una serie de daes de prevencion. Una de las
actividades realizadas conocida como “ruta del éohdgue es una camparfia disefiada para
informar y educar sobre el uso del profilactico comedida preventiva para evitar el
contagio del SIDA, fue restringida en cuanto sueacclos menores de 15 afios no pudieron
entrar en la Estacion Mapocho, donde se celebrhleaemto en Santiago, si no estaban
acompafnados de sus padres. Nos preocupa estaciéstrpara los adolescentes, que
manifiesta la barrera institucional que los jéveee<l pais deben superar para poder acceder
a una informacién veraz y completa sobre reproduccy sexualidad. Lo cual va
precisamente en contra de las recomendaciones amité€€y no es justificable en base a
ninguna presion por parte de los sectores consem@sdpoliticos o religiosos, sobre todo en
circunstancias en que las cifras dan cuenta deuquét% de los jovenes de entre 15 y 19
afios no usa conddn en sus relaciones sextiales

Por ultimo destacar, el vacio que existe en estarrman el Servicio Nacional de Menores,
donde hasta diciembre de 2005 habia 34 nifios demeedades de transmision sexual, 6 con
VIH/Sida en los centros de su féda los que se afiaden los 21 menores en evaludgon.
mayoria en edades va de los 15 a los 18 afiosat®); aunque también se registran casos
entre los 10 y los 14 afos (19). Del total de &4s@n mujeres y 18 son hombres.

El problema reside en la falta de un plan especdi prevencion de VIH y enfermedades de

transmision sexual para los nifios y adolescentggci&lmente si estan en conflicto con la

justicia. Ademas no existe un catastro completeay de los jovenes afectados en la red (pues
los casos mencionados anteriormente correspondt®sdetectados), ni tampoco un estudio

de las causas que las producen o aumentan.

Asi las cosas, el 10 de agosto de 280@ salido a la luz un caso de un menor en la grens
gracias a la denuncia publica efectuada poro lataia Laura Soto, donde se recoge la
internacion de un menor de 16 afios en un hogaret®ms del Sename en la Region V por
ser “un nifio con riesgo social” durante 13 afiosntanzo de 2006 se le permiti6 integrar un
programa de pre-egreso, que le permitia volvesa da sus familiares “bajo la atenta mirada
de un tutor del organismo”, y dos meses despudstsetd que tenia VIH. Ante tal situacion,

la Directora del Céname, Paulina Fernandez, reeompee “solo en los programas

’® http://www.atinachile.cl/node/2685

" Segun declaraciones de Paulina Fernandez, disedeoBename, recogidas en “Sename seropositivarioDi
La Nacion, 10 agosto 2006.

8“Sename Seropositivo”, Diario LaNacién, 10 agaia2006.
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reparatorios y de explotacion sexual se analieateldo de salud completo de los nifios, no asi
en los demés planes donde sélo se hacen chequenslgs*®.

En consecuencia, la OMCT y OPCION estan profundéenamocupadas porque el estado de
salud de los menores no sea analizado de formaletangm los nifios, especialmente respecto
de aquellos que se encuentran internos en cerdpendientes del Sename.

3.3Algunas situaciones puntuales de vulneracion del cecho a la vida
3.3.1Violaciones del derecho a la vida pendientes deskdedictadura.

Como ya se ha sefialado, de acuerdo al InformegRdtirante 1973 y 1989 83 nifios y nifias
fueron asesinados o desaparecidos como resultddoadeion de agentes del Estado. Dada la
vigencia hasta el dia de hoy de la Ley de Amniddal978 y el dificultoso proceso de
obtencion de verdad y justicia por las violacioadss derechos humanos desde el inicio de la
democracia en 1990, muchos de estos casos siguamngounidad.

Un caso particularmente visible de impunidad, guesara ilustrar en un caso concreto la
gravedad de lo que estamos describiendo, es dliiii@ICarlos Farifia Oyarce, asesinado a
balazos en octubre de 1973, cuando tenia 14 afiosina patrulla militar, y luego rociado
con bencina, incinerado y enterrado. Sus restasriuencontrados casualmente por obreros
en el afo 2000. El autor de los disparos, Enrigaed8val Arancibia que se encuentra
confeso, trabaja como jefe de seguridad de la Npadidad de Providencia, en Santiago. A
33 afios de los hechos, el autor se encuentra e msimentos procesado, y en libertad. El
hecho de que desempeiie en un Municipio laboresetpifidad” ciudadana en contra de la
“delincuencia comun” demuestra de manera bastaateatica e inclusive ironica el alcance
de la impunidad juridica y social que existe enl€para quienes llevaron a cabo labores de
terrorismo de Estado.

En este punto, la OMCT y Opcién se suman a laserigs de la Corte Interamericana y de
innumerables organizaciones de derechos humanasden a anular o derogar la Ley de
Amnistig® y terminar con la situacién de impunidad en quetms de las peores violaciones
de derechos humanos durante la dictadura se engnenimas de 16 afios de recuperacion de
la democracia, con el objetivo de obtener jusfieiea todos los nifios y nifias victimas.

3.3.2.Violaciones recientes del derecho a la vida por agges del Estado

" Segun declaraciones de Paulina Fernandez, disedtoSename, recogidas en “Sename seropositivatioDi
La Nacion, 10 agosto 2006.

% La sentencia de 26 de septiembre de 2006 de |& @tDel caso “Almonacid Arellano y otros versusaist

de Chile” sefala entre los puntos resolutivos dréetafo 171:

5. El Estado debe asegurarse que el Decreto Ley2N®1 no siga representando un obstaculo para la
continuacion de las investigaciones de la ejecu@ginajudicial del sefior Almonacid Arellano y pdea
identificacién y, en su caso, el castigo de lopwasables, conforme a lo sefialado en los parrdoa1l57 de
esta Sentencia.

6. El Estado debe asegurarse que el Decreto Ley2N®1 no siga representando un obstaculo para la
investigacion, juzgamiento y, en su caso, sancélos responsables de otras violaciones similarestecidas
en Chile, conforme a lo sefialado en el parrafodeiésta Sentencia.
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Al respecto, es posible mencionar dos casos eneguéta acreditada la autoria de homicidios
por parte de agentes del Estado, y que no hanotemd respuesta adecuada por parte del
Estado hasta ahora:

a) Alex Lemun Saavedra

El adolescente de 17 afios Alex Lemun, fue asesieladae noviembre de 2002 mediante un
disparo efectuado presuntamente por un agenteudgb@ de Carabineros, el Mayor Marco
Aurelio Treuer, durante el ingreso de un grupoae&ias al fundo de Santa Alicia (propiedad
de la compaiia forestal Mininco) que habia sidgada por un grupo de familias mapuche.
En el lugar se produjo un enfrentamiento entre mlags y policias. La policia hizo uso de
gases lacrimogenos y disparos para repeler elat@guante tal enfrentamiento, Alex Lemun
recibié el impacto de un perdigén de plomo en laeza y murié en el hospital de Temuco
cinco dias después. El caso presentado en la ieigegjional de Temuco fue trasladado a
instancias de ésta al fiscal miltarEl 29 de agosto de 2003, tras una detallada tigeeson
interna del Cuerpo de Carabineros e Investigacjaidscal militar de Angol formulé cargos
contra Treuer por “violencia innecesaria con resldt de muerte”. El fiscal dio por
establecido que:

“[a]l efectuarse el disparo mortal, por parte delayor Treuer, no existia un peligro real e
inminente para su integridad y la de sus subordasague justificara efectuar disparos con la
escopeta de la forma que se hizo, razén por lolgwelencia ejercida en el momento de los
hechos fue del todo innecesaria y no encuentravmedicional que la justifique®,

Después, Treuer apeld a la Corte Marcial, que decde se retiraran los cargos, siendo el
absuelto trasladado a otra region distinta a lai¢aaia. La familia ha intentado reanudar el
enjuiciamiento, pero no ha progresado en su prapgsdr lo que la pérdida de su hijo no ha
sido compensada. En la actualidad el caso sigle iempunidad y constituye un emblema en
las luchas sociales.

El problema principal surge a raiz del uso de f&sgiccion militar, a la que se remite la
legislacion chilena en todas las denuncias de xsese/o de la fuerza o maltrato fisico por
parte de Carabineros. Estos tribunales no ofregdastlas garantias de un juicio debido e
imparcial, y existe un fallo de la Corte Interamnana de derechos Humanos que obliga al
Estado de Chile a realizar una serie de reformasmateria de justicia militar, cuyo
cumplimiento se encuentra pendiéfite

81 Seglin la jurisprudencia internacional la compegede los tribunales militares sobre civiles vitda garantias
procesales protegidas por el art. 14 del Pactonatéonal de los Derechos Civiles y Politicos dé6L%E| Comité de
Derechos Humanos rechaza terminantemente su usguagar a civiles en cualquier circunstancia dreomilitares

por infracciones que no fueron cometidas en ajercide funciones militares. El sistema interamevicale
proteccidon de derechos humanos limita especifictamianjurisdiccién militar sobre las violaciones derechos
humanos.

8 Citado por Human Rights Watch, Indebido Process: jlicios antiterroristas, los tribunales miligrg los
mapuche en el sur de chile.

8 CIDH, Sentencia de 25 de Noviembre de 2005, cadantara Iribarne vs. Chile. En ella se sefitfn cuanto a la
necesidad de adecuar el ordenamiento juridiconiatarlos estandares internacionales sobre jurisdigeenal militar, la
Corte estima que en caso de que el Estado consigessaria la existencia de una jurisdiccién pembidar, ésta debe
limitarse solamente al conocimiento de delitosudeidon cometidos por militares en servicio activor lo tanto, el Estado
debe establecer, a través de su legislacién, Braite competencia material y personal de losrdhkas militares, de forma
tal que en ninguna circunstancia un civil se veaet@o a la jurisdiccion de los tribunales miligrgupraparrs. 120 a
144). El Estado debera realizar las modificacior@snativas necesarias en un plazo razonable” (IB&2ED).
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b) Cristian Castillo Diaz.

La noche del domingo 11 de septiembre del afio 280/ edio de las barricadas en un sector
de la comuna de Pefialolén (Santiago, Region Mditapa), cayo herido de muerte por una
bala en el pecho Cristian Castillo, de 16 afios,gréicipaba en las barricadas junto a otros
jovenes. Murié a los pocos minutos, y otro jover ge encontraba a su lado fue herido de
bala en la pierna. Los testigos coincidieron ennesmento en sefialar que la bala provino del
sector donde se encontraban apostados Carabingnoseportaje del diario La Nacion
recogié declaraciones de testigos presencialessdedchos, que dan cuenta de la exagerada
violencia de la policia y las circunstancias en gagrieron los hechos:

"De repente se pusieron a disparar, empezamoargarry el loco como que se dio vuelta asi
y se fue al suelo, como que trat6é de pararse yesalfsuelo de nuevo, y ahi empez6 asi como
gue le estaba dando un ataque de epilepsia y veos britaron 'paren al loquito, que se
cay0'. Entonces lo fuimos a parar. Estaba bocadlégndo. Lo dimos vuelta pensando que
era un ataque de epilepsia. Le abrimos la bocagmararle un pafiuelo y de repente le vimos
el chaleco con sangre. Le levantamos la poleraig ten hoyo de bala".

“No habia alcanzado a tirarles ninguna piedra cmand detuvieron. Me bajaron hasta el
supermercado y uno me iba apuntando con la punia pistola. Me decian: 'Queris que te
pegue un balazo, huevén, queris que te pegue amdianientras me pegaba. Me decian: 'A
ver si les van a quedar ganas de seguir hueveddelspués llegd una camioneta gris doble
cabina, nos subieron atrds. Eran pacos de cidl.ctin nosotros un nifiito de 12 afios y los
miraba a los ojos vy, jpal, 'no me miris’, le decian le pegaban
con la luma. De la camioneta disparaban, los canhi@recia. Cuando pasamos cerca de unos
cabros protestando, los pacos dispararon. No csicaire, porque ni los miraba. Me quedo
un pito en el oido".

"El paco se burlaba, decia 'guaaaa, te maté dlyodbraba, en serio, y terrible de cagado de
la risa, para él fue un logrespués de que mataron al loco,le llegdé un badaatyo en la
pierna 'y el loco arrancaba y los pacos le gritab@orris como mujer'.
Cacha, al otro dia encontraron 36 casquillos dasb#El subrayado es nuestro).

"Cuando constataba lesiones en el consultorio, un acop
nos dijo que diéramos gracias de que no estabamosr e
el box del lado. Habia un cuerpo que se veia por el

reflejo de la ventana con un pafo blanco amarrado 7]
cabeza. Después me asome y lo habian tapado”.

"Apuesto que la muerte del Mdfa va a guedar en el
olvidko. Van a decr que al loco Ilo mataron en un 1He
septiembre por andar protestando y por ser vandalo.

Ahi va a quedar, te lo asegufd"

Segun informaciones de noticieros televisivos dellb de enero del 2007, la investigacion
conducida por un Fiscal del Ministerio Publico @gndividualizar al Carabinero y el arma
usada para matar a Cristian Castillo. Lamentabléamele acuerdo a la legislacion vigente, el

8 Apodo con que era conocido Cristian en su barrio.
8 “Balada por la muerte de un nifio”, en La Naci6n nilwgo, 18 de septiembre de 2005:
http://www.lanacion.cl/prontus_noticias/site/ar2id050917/pags/20050917193246.html
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caso en alguin momento debera pasar a la competmda Justicia Militar. Aparte de las
informaciones sefialadas, este avance en la ingegiigno ha sido cubierto en la prensa
escrita ni ha generado declaraciones oficialesragin tipo en los medios de comunicacioén.

Los casos de Alex Lemun y Cristian Castillo, amihenores de 18 afios de edad, se suman a
los de Daniel Menco y Claudia Lopez -mayores dededadiferencia de los anteriores-, y
tienen en comun el ser consecuencia de la excegikancia que es usual en el accionar de
los organos represivos del Estado en su maneja @eotesta social y politica, y el que en
ninguno de los 4 casos se ha logrado hacer judtesta ahora, o que obedece en gran
medida a obstaculos legales, institucionales, iioNiacion por parte de los medios de
comunicacion y falta de voluntad politica por paléé Estado.

3.3.3Actividad de grupos fascistas o neonazis

En los ultimos afios se ha hecho visible la presemt# grupos de seguidores del
nacionalsocialismo en Chile, que se organizan ewlijd@s que se caracterizan por ejercer
amenazas Yy violencia callejera contra varios grug@spersonas, principalmente punks,
skinheads antifascistas, travestis, mendigos, iprtast, peruanos y africanos. En los ultimos
tres anos, por lo menos cuatro jovenes (dos de giEnores de 18 afios) fueron asesinados
por la accién de este tipo de grupos (en Santi@gocé y Quillota).

Estos grupos también han sido responsables da@awswiolentas contra periodistas, y en el
movimiento de protesta de los estudiantes secuwsdamn mayo y junio del 2006 se hizo
frecuente que amenazaran a los estudiantes queceatm®ban ocupando establecimientos
educacionales.

A raiz del homicidio de un joven antifascista acios del 2006, se iniciaron procesos
criminales contra los responsables, y en ese nsrdogro establecer la relacién de algunos
nazis con el Ejército, los cuales fueron dadosaja. b

El problema y resulta particularmente complejo yanios factores. Uno de ellos esta dado
por el hecho de que en estas agresiones tantmagttomo victimarios suelen ser jévenes o
nifos. Pero no exclusivamente (no se trata tan dwlgrupos juveniles, y hay vinculos con

otros sectores nacionalsocialistas e incluso camimios de las Fuerzas Armadas). Otros
factores a tener en cuenta son que Chile se heexao en un pais de destino de mucha
gente que migra de sus paises por razones ecorsmica existe una cultura fuertemente

autoritaria, militarista y xenofoba en algunos segtuos, que los grupos racistas, xenofobos y
homofébicos se legitiman a si mismos en base adasidad de enfrentar en las calles a los
“delincuentes”, “marginales” e “indeseables” y rdoshacen propaganda sino que se dedican
a hacer lo que llaman “barridas” en las calles,desir, organizar y efectuar ataques

sistematicos en ciertas zonas.

Dado que este problema ha costado ya varias vidi® (ellas de algunos menores de edad),
y a que no se trata de un problema nuevo, pesee aapién durante el 2006 adquiriera

centralidad mediatica, estimamos necesario abardarlesta parte del Informe, solicitando

una labor eficaz no sélo en la eventual persecuciiininal de delitos cometidos por estas

personas, sino que con una finalidad preventiveglaontexto de la lucha contra todas las
formas de discriminacion.
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4, Proteccion contra toda forma de violencia (articuldl9 CDN)

Concebido el derecho a la vida, supervivencia yamdelo (que el Comité de Derechos del
Nifio eleva a la categoria de principio) en un senéimplio, como se ha explicado mas arriba,
se entiende que, como contrapartida, todas lasafhe violencia contra los nifios atentan
precisamente contra tal, afectandolo ya sea diregite 0 en conjunto con la violacion de
otros derechos mas especificos.

Frente a esto es que podemos decir que, también sentido amplio, existe violencia contra
la infancia en toda la gama de posibles formas wleevar sus derechos y afectar su
desarrollo, y no solo en las formas mas evidentesibles de maltrato a los nifios.

Lamentablemente, es mas dificil que culturalmeatergienda que los modelos de desarrollo,
las politicas de ajuste econdmico, lo que se hatsjayde hacer desde la politica publica y la
accion de las instituciones puedan ser tambiérenodh ( “violencia estructural” si se quiere),
y, de ese modo, la atencién de los medios de cioaridn, de la opinién y de la accion
publica parece centrarse casi exclusivamente efotass de violencia privada y “directa”
gue sufren los nifios en sus familias, escuelasareorde sus padres o de otros particulares.
Asi, enfocandose tan sélo en lo mas visible y suestto inmediato, el contexto mas amplio
de relaciones sociales no es cuestionado, y sereeptedominantemente a la herramienta
penal para “solucionar” el problema.

En un rango intermedio entre la violencia estrudtyra violencia privada se ubican aquellas
formas de violencia institucional que sufren sdiodo los nifios que se encuentran frente a
frente con la accion directa del Estado, sea poggedan bajo la tutela de éste en ejercicio de
suparens patriagporque van a parar a centros de internamiergor @ntrar en contacto con
la policia u otros funcionarios del Estado y orgaros de control social. Esta violencia, si
bien no resulta en general tan visible y mediatiomo la privada, goza al menos de la
visibilidad que le otorga el estar bajo el esciatide algunos organismos de derechos
humanos y el medio académico cuando monitoreadil@ssas expresiones de la violencia
estatal.

Este Informe intentara referirse a varias formasidiencia, con capitulos especiales para la
explotacion econémica y sexual, ademas de la jagticenil.

4.1 Legislacién para proteger al nifio contra toda formade violencia, de perjuicio
fisica o mental, descuido o trato negligente, maldsatos, abuso sexual o explotacion

La regulacion de la violencia contra los nifios anldgislacion chilena da cuenta de la
dispersién normativa a la que ya hemos aludidotifitis cuerpos legales, y diferentes
inspiraciones en cuanto a la consideracion juridecta infancia). Nuestra legislacion reciente
se referia a este fendmeno tanto desde normasepenamo civiles, de familia y de
“menores”. Ademas, de acuerdo al tipo de violenelan competentes para adoptar las
medidas y eventuales sanciones necesarias 3 tifesendes de justicia: penal, civil, y de
menores. En dicho marco, existe tanto el maltf@&ao constitutivo de delito (de
competencia criminal) como aquel maltrato que nastituye delito penal, pero si es
constitutivo de violencia intrafamiliar (de compat&a civil). La legislacion, lejos de la
uniformidad normativa, consideraba los siguienfasstde violencia:

a) Maltrato infantil constitutivo de delito: delitos que afectan a la vida, integridad
fisica de los nifios, nifias y adolescentes: honactrricidio, infanticidio, lesiones
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(menos graves y graves asi como las especialesmifeatas: castracion o
mutilaciones), todos ellos, recogidos en CédigaaPen

b) Maltrato infantil intrafamiliar , regulado en la Ley 19.325, de 1994, comprende
lesiones leves y amenazas con armas de fuego {otraas de lesiones, y demas
ilicitos, son formas de maltrato constitutivo déitdg maltrato psicolégico asi como
el maltrato por omision. Una serie de insuficieadia esta regulacion motivaron la
dictacion de una nueva Ley de Violencia Intrafaanjlia Ley N° 20.066, publicada
en el Diario oficial el 7 de Octubre de 2005;

c) Maltrato infantil extrafamiliar en la Ley de Menores (articulo 62 inciso 2°,
incorporado por la Ley 19.324, de 1994), definidw pxclusion de las otras dos
formas: “el maltrato resultante de una accion usoini que produzca menoscabo en
la salud fisica o psiquica de los menores, no cengo en leyes especiales sobre
materias similares”.

A partir de octubre del afio 2005 los Tribunales-dmilia, ademas de reemplazar a la justicia
de menores, asumen las competencias antes entsegdala tribunales civiles por la Ley de
Violencia Intrafamiliar. Antes, en el 2002, ya sabfa derogado mediante la Ley 19.806 la
competencia penal de los Juzgados de Menores f(oplateéa en el articulo 63 de la ley de
menores). En el articulo 8 de la Ley 19.968 selaaftdre las competencias de los Tribunales
de Familia, las del N° 12 (“Las causas relativasaltrato de nifios, niflas o adolescentes de
acuerdo a lo dispuesto en el inciso segundo dieludnt62 de la Ley N° 16.618"), y N° 18
(“Los actos de violencia intrafamiliar”). Con este unifican en la competencia del Tribunal
de Familia aquellas formas de maltrato antes eadiasgy a juzgados civiles y de menores.
Ademas, el articulo 8 N° 8 de esta Ley se refiele @mpetencia del Tribunal de Familia
para conocer de “todos los asuntos en que aparerias, nifas o adolescentes gravemente
vulnerados o amenazados en sus derechos, respedbs duales se requiera adoptar una
medida de proteccion conforme al articulo 30 deshade Menores”.

4.1.1. Violencia intrafamiliar

De acuerdo a las estadisticas del Servicio Médegmlde Chile, el 79,9% de las agresiones
son producidas por una persona conocida; de dlk$, 2% son familiares. Por su parte, las
estadisticas del CAVAS también muestran que la gnayoria de los delitos sexuales
ingresados son provocados por personas conocidamgpeictimas (89,4%). Por su parte
UNICEF en un informe comparativo entre los afios4192006° sobre el maltrato infantil
destac6 como el 73.6% de los menores eran objetdgde tipo de violencia dentro de su
familia. De este porcentaje un 53.9% correspondi@lancia fisica, de la cual un 25.4% era
violencia fisica grave.

Los siguientes datos del Estudio de UNICEF permitemprender adecuadamente la
dimension y transversalidad del problema:

8 UNICEF, Estudio Comparativo de Maltrato Infantil 1994 y0B) Agosto 2000. Datos disponibles en:
http://www.unicef.cl/indicadores/maltrato.htm
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Frecuencia deViolencia Familiar
Cifras comparativas.
Chile 1994 y 2000

TIPO DE VIOLENCIA
Fisica Grave

Fisica Leve
Psicolégica

No hay Violencia

1994
34,3
28,7
14,5
22,5

2000

25
28
19
26

4
5
7
A

El universo corresponde a 1.525 nifios y nifias aproximadamente, de 8vo. basicos de 103 establecimientos educacionales de 6

regiones del pais.

FUENTE: UNICEF: Estudio comparativo de Maltrato Infantil 1994 y 2000

Violencia de la Madre y del Padre hacia los Hijos
Cifras comparativas.
Chile 1994 y 2000

TIPO DE VIOLENCIA

1994
Fisica Grave 28,3
Fisica Leve 30,3
Psicolégica 14,5
No hay Violencia 26,9

de la Madre (%)

2000
21,3
28,6
19,5
30,6

del padre (%)

1994
21,0
20,6
16,3
42,1

2000
11,9
15,7
19,7
52,7

El universo corresponde a 1.525 nifios y nifias aproximadamente, de 8vo. basicos de 103 establecimientos educacionales de 6

regiones del pais.

Violencia de los Padres hacia los Hijos
segun Estrato Socio-Econdmico. Cifras comparativas.
Chile 1994 y 2000

Bajo (%)
TIPO DE VIOLENCIA
1994 2000
Fisica Grave 39,1 31,0
Fisica Leve 28,0 29,0
Psicolégica 11,1 14,6
No hay Violencia 21,9 25,4

1994

Medio (%)
2000
31,2 23,5
29,3 29,0
15,8 22,0
23,8 25,5

19

Alto (%)
94 2000

24,6 16,3
29,8 25,8
24,6 26,7
21,0 31,3

El universo corresponde a 1.525 nifios y nifias aproximadamente, de 8vo. basicos de 103 establecimientos educacionales de 6

regiones del pais.

FUENTE: UNICEF: Estudio comparativo de Maltrato Infantil 1994 y 2000

Durante el 2006 Unicef dio a conocer los resultattosu Tercer Estudio sobre maltfato

87 Resumen disponible enttp://www.unicef.cl/archivos_documento/175/maea202006%203.pdf
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Violencia Fisica Sin Violencia
Grave

Viclencia
Violencia Fisica Psicolagica

Leve

De acuerdo a estas nuevos datos, el 75,3% deflos ninifias sufre alguna forma de
violencia.

Entre 1994 y 2000 Unicef habia registrado una itapde disminucion de la violencia fisica

grave, a la vez que un aumento de la violenciaofigicca. Del 2000 al 2006 la violencia

fisica en general se mantiene (la violencia figiave disminuye en el estrato econdémico
bajo, pero aumenta en los estratos medio y alsijue aumentando la psicolégica.

La violencia contra los nifios, pese a ser sancemaediante varios tipos penales, y como
actos de violencia intrafamiliar, encuentra un ragnsocial contradictorio se consideramos
la normativa civil, que antiguamente permitia egpreente el castigo, y ahora incurre en
cierta ambiguedad permisiva.

En efecto, tras las modificaciones hechas al Co@igd por la Ley de Filiacion de 1998, el
castigo de los menores por aquellos que tienemasigsu patria potestad (padres, tutores o
cuidadores) es reconocido como una “facultad deegow a los hijos, cuidando que ello no
menoscabe su salud ni su desarrollo persBhdfsta norma podria ser interpretada en el
sentido de permitir el castigo, pero sefialanderiois generales que sirvan como lifffital
respecto, la OMCT y OPCION expresan su profundaqupacion respecto a la vigencia de

8 art.234 Caédigo Civil.

89 E| antiguo articulo 233 del CC al autorizar elatéo a “corregir y castigar” a los hijos usaba cdimite la
expresion “moderadamente”. El que el criterio resuago e interpretable lo demuestran sentencias ¢t que
sigue: “No es posible hacer responsable del fatal resutad reo como autor de parricidio, por cuanto no
aparece que su obrar hubiera estado impulsado pgprepdsito de causar la muerte de su hijo, sino de
corregirlo conforme a la facultad que le concedes &rticulos 233 y 234 del Cddigo Civi(sentencia de la
Corte de Apelaciones de PAC, 12 de Julio de 1984).
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normas que permiten el castigo corporal, aun dendolimitada, cuando la legislaciéon
internacional prohibe expresamente la legalidaduddquier forma de violencia contra los
nifios. Siendo asi, coinciden con el Comité en leesidad de prohibir explicitamente el
castigo corporal en la familia sin excepcionesmb@iedades de ningun tipo

Las consecuencias de la violencia intrafamiliadresontenidas en la legislacion penal (en la
medida que sus formas revistan caracteres de Ylalitdl (efectos sobre la tuicién y patria
potestad) y de menores (medidas de proteccion).

Ademas de las consecuencias civiles sobre lasae&xentre padres e hijstambién puede
surgir la responsabilidad penal, si se dan hecbostitutivos de delito. Pero la legislacion de
menores autoriza también al juez para aplicar @b niictima de maltrato “medidas de
proteccion”. Tradicionalmente han destacado deceedtas medidas aquellas que implican el
internamiento en un establecimiento bajo custodlaEgtadd’, que es una opcién escogida
por los jueces de menores tanto como medida pmisisocon fines de diagndstico, o como
medida de proteccion definitiva, especialmente a1 dasos de menores pertenecientes a
familias con dificultades socioecon6micas. El amicarticulo 29 de la Ley de Menores
contenia un unico catalogo de medidas de protecaflitables a la mas amplia variedad de
situaciones, de acuerdo a la estructura caraateride los modelos tutelares de menores.
Desde el afio 2002, mediante la Ley. 19.806, atwati29 quedo reservado para situaciones
de infraccion a la ley penal, y se cre6 un nuetiwdo 30 que hace referencia a las medidas
gue genuinamente debieran ser de “proteccion deckles”. Sin embargo, subsiste la
posibilidad de aplicar medidas de internacién fensupuestos proteccionales.

Al respecto, OPCION y la OMCT coinciden con el Cenal recomendar de nuevo al Estado
que haga todo lo posible para evitar el internatoiée los nifios victimas del maltrato (o en
otras situaciones de vulneracién de derechos).

El antiguo articulo 30 de la Ley de Menores peangue las medidas de proteccion del
articulo 29 le fueran aplicadas a menores recogidosiechos no constitutivos de delito, “sin
necesidad de llamarlo a su presencia”. Tal dispositie derogada mediante la Ley 19.806,
pero en la Ley de Tribunales de Familia, peseremafse en su art. 16 la calidad de “principio
rector” que tiene en estos procedimientos el deratdd nifio a ser oido, al regularse el
Procedimiento para la aplicacién judicial de meslida proteccion, el articulo 69, tras sefialar
gue el juez tendra debidamente en cuenta las owisidel nifio, se dispone: “para este efecto,
el juez_podra escucharles las audiencias a que se refieren los articiog 73, o en otra
especial fijada al efecto...”. Esta redaccién en @madal resulta problemética a efectos

% El articulo 226 del CC autoriza al juez a conéhcuidado personal de los hijos a otras personasiso de
inhabilidad fisica o0 moral de los padres. El aiticl? de la Ley de Menores sefiala los casos eragefectos de
la disposicidn civil citada, “uno o0 ambos padregieuentran en inhabilidad fisica 0 moral”. Enflesg el N°6
se refiere a “cuando maltrataren o dieren malan@jes al menor o cuando la permanencia de éstélemygar
constituyere un mal ejemplo para su moralidad”. G@® puede ver, la respuesta tutelar frente alteracion
del derecho del nifio a no ser maltratado se en@ueahfundida con los supuestos que accionanailitrpor
razones mas bien de moralidad publica. Asi, Ispuddencia ha entendido que es aplicable esteditispopor
“el hecho de convivir la madre con quien no es &uwuge legitimo ni el padre de los menores, enisinm
hogar en que éstos habitan”, lo cual “la inhabiiléa los términos del art.42 N°6 de la Ley de Mespr'por
cuanto con ello da un manifiesto y permanente peah@lo, que implica un necesario peligro para laatidad
de los hijos, debiendo entregarse al padre ladiilqiC. de Apelaciones de Santiago, 5 de mayo &9,18DJ.
Tomo LXXXVI, secc.ll, pag.30, citada en Repertode Legislacién y Jurisprudencia, Derecho de Menores
Eitorial Juridica de Chile, 2000.

Larts. 29 y 30 de Ley de Menores.
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interpretativos, pese a que a nuestro juicio, testlaro que existe una obligacion de oir al
nifio de alguna forma.

El nuevo articulo 30 intenta modificar el modeltetar puro introduciendo algunos criterios
de diferenciacion respecto a las medidas paraciofes: “En los casos previstos en el
articulo 26, N°7, el juez de letras de menores,ianég resolucion fundada, podra decretar las
medidas que sean necesarias para proteger a laganate edad gravemente vulnerados o
amenazados en sus derecfbs”

Esta redaccion sugiere un alcance amplio del tgponddidas a aplicar, o que se confirma
cuando a continuacion se enumeran dos tipos dedagd modo de ejemplo: “En particular,
el juez podra:

1) disponer la concurrencia a programas o accionegpdgo, reparacion u orientacion a
los menores de edad, a sus padres o0 a las pegmméstengan bajo su cuidado, para
enfrentar y superar la situacion de crisis en quadignpen encontrarse, e impartir las
instrucciones pertinentes, y

2) disponer el ingreso del menor de edad en un Ceetibransito o Distribucién, hogar
sustituto, o en un establecimiento residencial”.

Para asumir provisoriamente el cuidado del mendo®rcasos en que se apliquen medidas
del N°2, el juez preferira “ a sus parientes coggareos o a otras personas con las que aquel
tenga una relacion de confianza”.

La necesidad de la intervencion en estos caso® \dada por el supuesto de amenaza o
vulneracion grave de derechos del nifio, por lo asamedidas adecuada en cada caso deben
ser analizadas a la luz de la capacidad que tepgian proteger los derechos afectados en
relacion a cada nifio que se ha visto en tal supue$tor cierto que estas definiciones
implican un nivel mayor de precision en cuantosadopuestos y forma de intervencion de la
justicia de menores en su funcién de protecciénatechos, sobre todo en comparacion a
definiciones tan vagas como las de “riesgo moralaterial’ y “necesidad de asistencia y
proteccion”. Sin embargo, la calificacion de ess#tsiaciones, y de la necesidad de las
medidas aplicables, sigue entregada a los juee@sedores, con una cultura juridica tutelar
gue podria perfectamente adaptarse al nuevo lengimajvariaciones de fondo demasiado
sustantivas en cuanto a su accionatr.

El inciso final de este nuevo articulo 30 contemplgunas reglas especiales para la
aplicacién de medidas de internacion:

-La internacion en un establecimiento de protecsiio procedera en los casos en que para
cautelar la integridad fisica o psiquica del mesea indispensable separar al menor de su
medio familiar, y no haya sido posible entregamednor a los parientes o personas de
confianza (a los que se refiere el inciso anterior)

-Se sefala que le medida de internacion tiene ndctea “esencialmente temporal”. No podra
decretarse por un plazo superior a un afo, y debesgisada cada 6 meses, solicitando los
informes correspondientes al encargado del Centimgar. Sin embargo, se deja bastante en

92 E| N° 7 del art. 26 se refiere a dos tipos deasitines: “resolver sobre la vida futura del menoekecaso del
inciso tercero del articulo 234 del Cddigo Civiy’;'conocer de todos los asuntos en que aparezcaoregede
edad gravemente vulnerados o amenazados en suchaereespecto de los cuales se requiera adopgar un

medida de proteccién conforme al articulo 30”.
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claro que si la causal que dio lugar a la medidisiste, la medida podria renovarse “en los
mismos términos y condiciones”, es decir, inclugwee un afio mas. La medida puede cesar
antes del plazo decretado o ser sustituida, aioriel juez.

En definitiva, y a pesar de las modificaciones sgédan efectuado por sobre la estuctura del
modelo tutelar, el maltrato familiar puede conlleganciones directas para sus autores e
indirectas para las victimas, lo que obedece aultsistencia legal e institucional de este

sistema, donde la aplicacion de verdaderas pelmssnafios esta disfrazada como medidas de
proteccion.

A modo de ejemplo representativo de este problgmodemos mencionar el caso resuelto
mediante recurso de amparo en el afio 2003, enmglighunal de menores decidio internar a
una nifia de 13 afios en un Centro de Observacioragnbstico del Servicio Nacional de
Menores como “medida de proteccion” provisoriagluee que ella misma denunciara ante la
policia el maltrato fisico al que la habia somet&ppadrastff. En este caso, como en
muchos otros, la accion “tutelar” del Estado seresg@ mediante una verdadera sancion
disfrazada que se ejerce sobre la victima, intereadun recinto destinado habitualmente a la
internacion de niflas que son acusadas de la comisidelitos.

De acuerdo a la informacion oficial, os nivelesimternacion en el sistema SENAME han
descendido, tanto en términos absolutos comovefatiEn efecto, al afio 2000, de los 50 mil
nifos vigentes, cerca de la mitad (25 mil aproxiamaente) estuvo en régimen residencial. El
afo 2005, de los casi 68 mil, tan solo la cuart@éep@d7 mil aproximadamente) estuvo en
régimen residencigl

Al respecto, la OMCT y OPCION, ademas de exigir haga todo lo posible para evitar el
internamiento de los nifios victimas del maltragteran su recomendacion al Estado para
enmiende su legislacién e institucionalidad de manee garantice la proteccién integral de
los derechos de los nifios.

La voluntad de proteccidon de los menores antedencia intrafamiliar queda plasmada en la
introduccion del nuevo procedimiento de violenawrafamiliar como un procedimiento
especial dentro del sistema de justicia de fanfdimel Parrafo segundo del Titulo IV, sobre
procedimientos especiales, de la Ley 19.968), queeed a funcionar en octubre el 2005,
simultdneamente a la aprobacion y publicacion deiéva Ley de Violencia Intrafamiliar (N°
20.066). En ambos textos legales, se aprecia w@cypacion por facilitar las cosas a las
victimas, asi, destaca la facilidad con que segded inicio al proceso, que comienza con la
presentacion de una demanda o requerimiento, ceaemer oral o escrito, y para el cual no
se requiere asesoria juridica (ni siquiera paasb de la presentacion oral del escrito, en
cuyo caso sera redactado por un funcionario dgjada). Los sujetos que pueden presentar
esta demanda son la victima o cualquier tercerotguga conocimiento de los hechos de
violencia fisica o psiquica.

9 Resolucion 51464, secretaria Criminal de la Coetépelaciones de Santiago, recurso N°9818/2003.

% De acuerdo a estudios efectuados acerca del fiariento del sistema en la década del 80, el 63k de
oferta asistencial era en sistemas de internaBib40% de los nifios y nifias atendidos no erancsijs
atencion de tales programas, y habria requeridgrantas diurnos de tipo preventivo. El 20% de ellos
permanecia interno mas de 5 afios, y un 40% alrediedan afio. Ver: Jorge Alvarez, La experiencialiiecal
en la atencién de menores en riesgo social, eandid en riesgo social y politicas sociales eneCRitancisco
Pilotti, coordinador. IIN, Montevideo, 1994,
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Una vez presentada la demanda, el juez fijar4 theadia preparatoria en un plazo no

superior a 10 dias. En el que el juez podra fijadiaias de proteccion a la victima, como por
ejemplo prohibir la presencia del ofensor en eldnpfijar alimentos provisorios para los hijos

o decretar la reserva de identidad del denunciarige otros. Asimismo podra otorgar

facultades a la policia para actuar, permitiéndelésgreso en lugares donde existan indicios
de violencia intrafamiliar.

Al respecto, la OMCT y OPCION valoran el esfuereb Bstado, que ha introducido en 2005
los Tribunales de Familia y los procedimientos ed@®s de violencia intrafamiliar, sin
embargo, instan a superar las dificultades predastan la implementacién de los Tribunales
de familia y que se han expresado en un excesirasoeen su labor.

4.1.2. Violencia extra-familiar
a) Violencia extra-familiar por personas sin relacionjuridica con los menores

La violencia realizada fuera del ambito de la faad extrafamiliar, fue regulada por la Ley.
19.324 modificatoria de la Ley de Menores. Asijneiso 2° del articulo 62 de la Ley de
menores se refiere a “el maltrato resultante deagoedn u omision que produzca menoscabo
en la salud fisica o psiquica de los menores, mopoendido en leyes especiales sobre
material similares”. Por ende, cuando estos acognstitutivos de delitos contemplados en
leyes especiales, constituyen un delito comun

Llama la atencion que en esta disposicion legal poedefinicion, no se refiere a la violencia
cometida por miembros de la familia, se contempteodo de sancidn aplicable la “asistencia
del agresor a programas terapéuticos o de oriémtdamiliar’, ademas de la realizaciéon de
trabajos determinados a favor de la comunidad yasul

Si bien en materia procesal penal se han hechereskipor dotar a los nifios de voz en los
juicios, y de evitar la victimizaciéon secundarigue siendo una labor pendiente el garantizar
una adecuada proteccion y reparacion de los nifiosmas, ademas de servicios
descentralizados de informacion, prevencion y @encentrados en las caracteristicas y
necesidades de los nifios.

b) Violencia extra-familiar por parte del Estado comogarante del menor:

El Estado se encuentra en posicion de garantetalirespecto a nifios cuando éstos son
internados en establecimientos a cargo del Estadwipalmente por aplicacion de la ley de
menores (ya sea en virtud de haber cometido unumiésupuesta infraccion a la ley penal, o
en aquellos casos en que se responde con intemnacidna situacion de amenaza o
vulneracion de derechos). Asi las cosas, en eltardbila violencia extrafamiliar también se
prevén las sanciones a los guardadores estatalesieg en virtud bien de su situaciéon
irregular o bien por su situacion en conflicto ¢attey penal, tienen encomendada la tutela de
los menores.

% En el pendltimo inciso de | art. 62 se sefiala quendo se trate de lesiones graves o menos grases,
antecedentes seran remitidos al tribunal del criraspectivo.
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Este es el caso de Gendarmeria, cuyos funcionaesgonden primero administrativamente
cuando infringen las normas del régimen de cuidddolos menores internos bajo su
cuidadd®. Lo que no obsta para que incurran ademas enmssipitidad criminal.

El cuerpo juridico que protege a los menores frarltes agresiones por parte de funcionarios
del Estado que los custodian lo forman principat@ela Ley de Menores de 1967, el
Reglamento de secciones de menores de Gendarmer2002) y el Cédigo Penal. Existen
nuevas normas en la Ley 20.084 y su Reglamento yension de este Reglamento ha
ingresado recientemente a la Contraloria Generalad®epublica para su tramitacion
pertinente), las cuales seran plenamente aplicdeksde junio del 2007. Nos referiremos a la
realidad de esta forma de violencia en el capQukbbre nifios privados de libertad.

Ademas de la internacion propiamente tal, los ni@osChile pueden estar sometidos a la
violencia de la policia, sin necesidad de ser debdsn Estas formas de violencia son
abordadas en el capitulo 8 de este Informe, relatiprohibicion de la tortura y de otros tratos
0 penas crueles, inhumanos y degradantes de esménf

4.2. Un grupo de nifios especialmente vulnerables a laokencia: Nifios y nifias
homosexuales

La violencia contra los menores homosexuales sgrelo una realidad frecuente en el pais,
como se ha constatado durante dos afos consecwivdes Informes sobre Derechos

Humanos en Chile, elaborados por la Facultad dedberde la Universidad Diego Portales

en 2005 y 2006.

Esta violencia abraca desde formas de discriminat@@al tales como la prohibicion de
relaciones sexuales consentidas entre un adolesgeayor de 14) y un mayor de etfac
diversas formas de discriminacion y maltrato adoe se ven sometidos en su relacién con
diversas instituciones. Ademas, existen actos diendia homofébica perpetrada por grupos
de personas organizadas normalmente bajo ideolf@gasstas y racistas, como los grupos
“neonazis”, y que esta lejos de suprimirse, dadieleuencia con que aparecen de noticias
que la cubren en los medios de comunica€idon ejemplo de ello fue el caso de un alumno
del Liceo Guillermo Rivera de Vifia del Mar, que eatubre de 2005 fue objeto de
agresiones y hostigamiento por parte de un grupoodgaferos que integraban un grupo
neonazi, llamado “los Zorros”. La direccion de cuwentro desoyo todo tipo de denuncias
respecto a la toma de medidas para prevenir ygeotal menor coaccionado y agredido,
sefialando ademas que “fuera del colegio podriaer haque quisieran®.

Especialmente vulnerables son las nifias lesbiariaaag sufren la violencia homofébica con
mas frecuencia todavia, asociada ademas a disagioimes por parte de la comunidad
escolar. Tal y como denuncia el Movimiento de Irdegpn y Liberacion Homosexual
(Movilh) en el informe que envio en 2005 al relaterla Comision de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, Vernor Mufioz : “la discrimidaccontra las lesbianas menores de edad
en el sistema educacional es generalmente promevidarma transversal por los diversos

%art. 10 Il del Reglamento 553 de Gendarmeria @4 20

97 Art. 365 del CP, que contempla el delito de sodomi

% Ver en el Capitulo 3 la parte relativa a “Actividde grupos fascistas o neonazis”.
% http://www.estrellavalpo.cl/prontus4_noticias/afdne.html?
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actores del régimen de ensefianzas, sin embargavadad mas concreta es promovida por
los directivos de los colegios vy liceos, toda vee tjenen el poder y/o la posibilidad para
expulsar y sancionar, al margen de lo recomendadelmobierno”.

Esta asociacion, Movilh, denuncié ademas varioescagemplificadores de la situacion. Uno
de ellos se refiere a dos alumnas de 13 y 15 adlosicko Espafia de Concepcion quienes
fueron suspendidas por el centro escolar el 29 atigbire de 2005 tras ser identificadas
erroneamente como lesbianas por la direccion deblesimiento. En otra ocasion, cuatro
estudiantes de entre 16 y 17 afios del Colegio lnlada Concepcion de Valdivia, que
lideraron en abril de 2005 un foro contra la disémacion a las minorias sexuales, fueron
notificadas en noviembre que su matricula habimcamcelada debido as su postura respecto
las relaciones lésbicas.

Un caso paradigmatico es el de Gabriela Martinéza(ibs) expulsada del Liceo Politécnico
de San Ramédn después de que el inspector Edgardadlép la sorprendiera en el
establecimiento educacional de la mano de su padglia (17). La primera de ellas fue
expulsada, aunque después de diversas movilizacifwree readmitida en las clases. No
obstante lo cual, las menores identificadas eragb @stan siendo acosadas y amenazadas,
padeciendo incluso la intimidacion por grupos deefies vestidos de negro y con bates de
béisbol, en septiembre de 2005.

La manera en que confluyen respecto de los niflagigs diversos métodos de control,
disciplinamiento y castigo, en una zona hibridaesaitolencia privada e institucional, queda
claramente demostrada en el caso dado a conocet periddico Las Ultimas Noticias con
fecha 2 de agosto de 2006, al cubrir la noticialaleexpulsion de 11 nifias de un
establecimiento educativo de tipo internado en Belipe, en razon de ser acusadas de
“lesbianas”. Dos de estas nifias se habian fotagiafbesandose en lo que ellas describieron
como un juego, durante una reunién mantenida pias/alumnas fuera del establecimiento y
durante un fin de semana. Al oir de la existeneididha foto tomada con un teléfono celular,
la direccion del establecimiento retiré los celetausando un pretexto logro retirar los
celulares de las nifias en cuestion, y luego daiiacéa foto, procedié a expulsar a 11 nifias,
y ademas puso los antecedentes a disposicionkledalia local, para que “investigue si las
dos alumnas mayores de 18 afios cometieron algéamicedelito en el Liced™.

Los casos mas recientes de discriminacion en tnsés escolar por razén de la condicion
sexual los dio a conocer el presidente del Movitoiede Integracion y Liberacion
Homosexual (MOVILH), Rolando Jiménez, en reunion & Ministra de Educacion, Yasna
Provoste:"A una nifia la estan obligando a reconocer puble@e que es lesbiana, y
amenazan con sancionarla si no lo hace frenteantainidad escolar y a sus padres y eso no
puede pasar, porque es parte de la vida privadaagoven”. El otro caso dice relacion con
el reglamento interno de un establecimiento, quesidera como falta grave “todas las
expresiones que promuevan o faciliten las conduniamsexuales®.

190«3ueguito 1ésbico se escap6 de las manos: oncenalsiexpulsadas de Internado”, LUN, 2 de agos&0aé.

101« 5 otra discriminacién escolar”, en La Nacién,dé&enero de 2007.
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5. Proteccion contra la explotacion econdmica (articol 32 CDN).

5.1 Legislacion contra la explotacion econdémica:
5.1.1. Legislacion internacional

La normativa internacional ratificada por Chile exlacion con el trabajo infantil esta
conformada, entre otras, por:@&nvenio 138 de la Olde 26 de junio de 19%dbre la edad
minima de admisién al empleatificado en 1999Convenio nim.188e 17 junio 199%obre
las peores formas de trabajo infantibtificado por Chile en 200@®acto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales y Padternacional de Derechos Civiles y
Politicosde 1966, ratificados en 1989pnvencion de Derechos del Nidle 1989, ratificada
por Chile en 1990.

De estas normas se desprenden las tres categogiasrabajo infantil prohibidas
internacionalmente: el trabajo realizado por un oneque no alcanza la edad minima
especificada para el tipo de trabajo (por cuantonfg@de su educacion y desarrollo plenos);
en segundo lugar, el trabajo peligroso (entiéndagel que pone en peligro su bienestar
fisico, mental o moral); y en tercer lugar, todgsie@dlas formas peores de trabajo infantil
sefaladas directamente en el Convenio 182 (esdlavitata de personas, servidumbre por
deudas o trabajos forzosos, uso de nifilos en cmsflarmados, prostitucion, pornografia o
actividades ilicitas}®?

5.1.2. Legislacion nacional

Mediante la aprobacion de la Ley N° 19.684 de 2@@0modificé el Cadigo del Trabajo (de
1994), con la intencién de adecuar la normativaribal Convenio N° 138 de la OfF,
aumentando de 14 a 15 afios la edad minima pataaet®ntratos de trabajo.

De esta forma, en el Cddigo del Trabajo su artrd8rangos etarios con relacion al tema de
la capacidad de contratar: un primer grupo, el eélsgnas de mas de 18 afios, que estan
plenamente capacitadas; los menores entre 16 Yid® &s cuales necesitan autorizacion

expresa del padre o de la madre para trabajamém®res entre 15 y 16 afios, que pueden
contratar sus servicios si ademas de la autorizggaderna/materna han cumplido con su

obligacion escolar. Un tramo adicional y con ctéexcepcional contemplado en el art. 16,

respecto de menores de 15 afios, que con autonzdeldrepresentante legal o del juez de

menores, podran celebrar contratos de trabajo esopas o0 entidades dedicadas al teatro,
cine, television, circo u otras actividades sinatar

Esta situacion, con las franjas de edad ya sef@lagavio afectada como resultado de la
reforma constitucional realizada, mediante Ley 718.8le 2003, que hizo obligatoria la
educacién media (con lo cual la escolaridad olbigatpasoé de 8 a 12 afios). Tal como esta
redactado el Codigo, lo relativo a escolaridadgabtiria se torna un requisito imposible de
cumplir a efectos de que sea autorizado celebraontrato laboral.

192 Informe Mundial sobre el Trabajo Infantil de la QIDrganizacion Internacional del Trabajo, mayo 2006
Pag. 11.

103 Ratificado por Chile con fecha 01 de febrero d@919 Promulgado mediante Dto. 227 de 17 de fetdero
1999, Publicado en D.O. de 12 de mayo de 1999.
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Modificaciones legislativas en curso pretendena@ohar esta situacion, compatibilizando la

educacion obligatoria con la posibilidad de que do®lescentes trabajen. De acuerdo al
senador Juan Pablo Letelier: “Certificar que estdtudiando es un requisito nuevo y

contemplamos ademas, que haya un maximo de 30 kerdasbajo durante la semana.

También establecimos que existira un reglamentadelose contemplen las actividades

peligrosos para su salud o su desarrollo pleno,lemestaran prohibidas de realizar”. Sin

embargo, el criterio de que los menores de 18 gfimswyores de 15 aflos puedan trabajar
hasta un maximo de 30 horas semanales, se refmrana@o éstos se encuentren cumpliendo
su periodo escolar:“Eso les posibilita que puedabajar durante el veranos, siempre que
cuenten con la autorizacion de los padres, sintgogan la limitacion horaria de 30 horas

semanales. Esto es importante, porque en el vdrapgévenes, sobre todo de sectores
rurales, que trabajan durante sus vacaciones padamlen sus casas”.

Ademas, “excepcionalmente se podra autorizar peabajar a un joven que no esté
estudiando, so6lo cuando exista una resolucion fiendan informacion del municipio
respectivo y de la Direccion Provincial de Educacién que se demuestre que ese joven no
tiene acceso a un establecimiento educacittial”

Esta excepcion a las reglas generales nos parégeoga, puesto que tiende a validar la no
satisfaccion de un derecho fundamental, en desnuedias definiciones adoptadas al ratificar
ademas de la CDN los Convenios de OIT relativoalzjo infantil.

En relacién al Convenio 182, estd pendiente quéeGlefina formalmente el listado de
trabajos peligrosos a que se refiere el articulo 4.

Otro problema que subsisten en esta materia eschblde que, por definicion, el Cddigo del

Trabajo solo es aplicable a relaciones laboraleadtes, bajo vinculo de dependencia, por lo
cual la adecuacion del Cdédigo a la edad minimaSdafibs no basta para dar aplicacion al
Convenio 138, que expresamente se refiere a tadosectores de la actividad econémica,
con prescindencia de que se remunere 0 no mediargalario a los nifios que trabajan. Por
ello, todo el @mbito del trabajo informal escapestas regulaciones, quedando en la ilicitud o
en un vacio legal, excepto por el hecho de quetragsubsista el modelo tutelar a través de
la Ley de Menores siempre serd posible interveolires estos nifios como casos de
“irregularidad” o “riesgo social”. Por lo tanto,nidién en esta materia resulta evidente la
necesidad de una Ley de Proteccion de Derechotequiane de derogar el sistema tutelar, en
aras de un sistema de proteccion integral de desemie opere en todos los niveles.

5.2. Medidas de proteccion de los nifios contra la explation econdémica
5.2.1. Medidas legislativas de proteccion de losfuis contra la explotacion econémica
En el ambito de la legislacion nacional destacsalecion de la ocupacion de menores en las

siguientes normas: Caédigo del Trabajo de 1994,deeiMenores de 1967 y Ley de alcoholes
de 1969.

104 «36venes entre 15 y 18 afios podran estudiar sficen que estan estudiandofiww.elmostrador.¢l7 de

diciembre de 2006.
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En orden cronolégico de promulgacion la Ley de Mespmodificada por la ley 19.806 de
2002 establece tres situaciones sancionadas caas pn prisiéft>. En primer lugar se
sanciona el empleo de un menor si el trabajo dezaeaen: cantinas, casas de prostitucion o
de juego; ademas también se sanciona la exhibm#menores y/o sus habilidades con
animo de lucro (este caso restringido sélo a losares de 16 afios); en tercer lugar, sanciona
la ocupacion nocturna de menores de 18 afios (edéerdtre 10 de la noche y las 7 de la
mafiana, después de la modificacion hecha por [a198@6). Por ultimo, la misma ley
incluye la sancién a los padres que consientarebjoigo se entregue en la via o en los lugares
publicos a la vagancia o mendicid¥d

Dejando de lado las dos prohibiciones de trabajoienas areas y la prohibiciéon de trabajo
nocturno del art. 62 de la Ley de Menores, la LeyAdtoholes de 1969 que se refieren al
empleo en lugares donde se sirven y consumen lsegidahdlicas, aflade una tercera. La ley
prohibe el empleo en éstos de menores de 18"afmm la sola excepcién de que los
empleados por razén de su ocupacion no interveagasl expendio del licor (es el caso de
los botones, mensajeros, ascensoristas, portgradamrtes de cocina y encargados de aseo).
Finalmente, el Cbédigo de Trabajo de 1994 se aglma el resto de las infracciones en
relacién al trabajo infantit®

La vigilancia del cumplimiento de la normativa ladoque incide sobre los menores que
trabajan esta atribuida a la Direccién del Trabajganismo dependiente del Ministerio de
dicho ramo, encargado de apreciar y controlar tedallas irregularidades que se puedan
producir en la contratacion de menores. En gensealestima que existe una insuficiente
capacidad de fiscalizacion de la Direccion del @fabla cual es incluso patente en el plano
del trabajo de adultos-, y no existen funcionagspecializados para fiscalizar el trabajo de
los nifios. Agravando lo anterior, se ha comprolzpgodel total de nifios que realizan trabajo
asalariado estando en condiciones de contratamaforemte la prestacion de sus servicios, la
gran mayoria no lo hace: de acuerdo a la encueABEN de 1996, el 70,3% de los

trabajadores asalariados de entre 15 a 17 afiatader® habia firmado contrato de trabajo.

Un ejemplo muy claro del tipo de problemas queteri®n la labor de fiscalizacion de las
normas sobre trabajo de menores de edad, se ercwmntel dictamen 5845/365 de la
Direccion del Trabajo, relativo a nifios empaquetasiale mercaderias en supermercados,
gue innovO respecto a una serie de dictamenesi@aegerque negaban el caracter de
trabajadores dependientes de estos nifios. Esterdint de fecha 30 de Noviembre de 1999,
se baso en un programa de fiscalizacion que rédssupermercados de Santiago, y en la que
se hicieron varias constataciones, entre ellasidasentes:

- El trabajo de empaque realizado por menores alontde recintos privados se realiza con
el consentimiento de sus propietarios;

- Los supermercados seleccionan a los empacadones/és tde un procedimiento que
dirige un funcionario de la empresa (administrazlpgfa de cajas);

1% art. 62 Ley de Menores de 1967.

1% art. 42 Ley Menores en relacién con el 226 deligivil.

197 art. 163 Ley de Alcoholes n° 17105.

198 art. 17 Coédigo Trabajo:” si se contratare a unenain sujecion a los dispuesto en los articuleseuentes,
el empleador estara sujeto a todas las obligagiminerentes al contrato mientras se aplicare; @leirespector
del trabajo , de oficio 0 a peticién de parte, délmrdenar la cesacién de la relacién y aplicangbleador las
sanciones que correspondan”.
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- Entodos los casos analizados los menores empasagektaban provistos de un delantal o
pechera con los colores corporativos de la empregeg generalmente les es
proporcionado por la misma,;

- En algunas oportunidades los empacadores adem&saortbs carros del supermercado,
como también a veces reemplazan a los reponedemegitancias;

- En algunos supermercados la jefa de cajas asigrama empaquetador la caja en que
debera desempenfarse en un turno determinado;

- Entrevistados algunos administradores y jefas gascaefalaron que la labor de los
empacadores es indispensable para un buen seal/mitlico;

- En algunos supermercados se procede a suspentiempbadres dias a los empacadores
gue faltan sin comunicar previamente su asistemtagefa de cajas.

Luego de un analisis de la normativa laboral vigeat dictamen concluye, en atencion a los
datos constatados en la fiscalizacion de supermescague existe en la especie una relacion
laboral de caracter consensual, que se inicia Ipsole hecho de que el trabajador inicie la
prestacion de servicios personales bajo dependgscibordinacion del empleador.

Debe considerarse, segun el dictamen, que es aioplemien efectivamente ejerce las
funciones de administraciéon y direccion. El vincde subordinacion y dependencia estaria
dado, de acuerdo a la doctrina de la Direccionrdabajo, por manifestaciones concretas que
lo materialicen, tales como la obligacion de asiste al trabajo, obligacién de cumplir un
horario, la subordinacion a instrucciones y coesolprovenientes del empleador, la
continuidad de los servicios personales prestados,

En el caso de los nifios empacadores, se sefald'sguda constatado que, por la
organizacion industrial de los supermercados, elpague es la etapa final de dicha
industria, siendo dicho servicio una ventaja contpet para tales establecimientosy que
“l6gico resulta concluir que, si el beneficiado coel servicio de empaque es el
supermercado, ésta persona revestira la calidadedgleador, respecto de quien realiza
dicha labor. Y no se podra alegar tolerancia, pagan la practica, el supermercado acepta
expresamente la presencia de los menores, todgueelos somete a un riguroso proceso de
seleccion’; y ademas, el ejercicio de sus funciones estéosajena reglamentacion interna.

Las reacciones a este dictamen fueron inmediagaspliamente publicitadas. Por una parte,
los duefios de supermercados se opusieron a la doetrama, amenazando ctaespedir” a
todos los nifios y contratar adultos en su reemplams nifilos empacadores, a su vez,
percibieron el dictamen como negativo en cuantoirfgsedia u obstaculizaba el acceso a
ganancias que estimaban como totalmente imprebbasdi

Luego de un tiempo, en que el dictamen nunca le@plicarse, se anuncié que el asunto
seria reestudiado, a peticion de la AsociaciénugeB®nercados de Chile. La reconsideracion
derivdé en un nuevo dictamen, el 3543/0262, de 2Aglesto de 2000. En este dictamen se
sefala que los fundamentos del anterior son coggepero que debe precisarse su alcance a
fin de evitar que se generalice la interpretacidrelecontenida a todos los casos en que se
registre el fendbmeno de  prestacién de servicioeapaque por menores de edad en
supermercados. Asi, se concluye d{oedia una relacion laboral entre un menor y un
supermercado, si la prestacién de servicios del anese verifica bajo subordinaciéon o
dependencia del segundo, elemento cuya concurrelebara constatarse caso a caso, y a
partir de la verificacién de las condiciones en q@eorganiza y presta el servicio, conforme
a los criterios reiteradamente establecidos en&lietnes de este Servicio”.
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5.2.2. Medidas sociales y politicas

La politica del Gobierno chileno actual en relacarabajo de la infancia se ha reflejado en
la aprobacién del “Plan de Accion Nacional par®idavencion y Erradicacién Progresiva del
Trabajo Infantil y Adolescente” en el afio 2001 gbrMinisterio de Trabajo y Prevision
Social. Esta vision programatica gubernamental iSuel respuesta a los compromisos
internacionales adoptados por Chile, a través declmles el Estado se comprometido a
desarrollar acciones inmediatas, a mediano y lgopzo para prevenir y erradicar
gradualmente el trabajo infariti.

Del mismo modo, y respecto al Convenio 182, el Mario del Trabajo en colaboracion con
la OIT inici6 el proyecto “Diagnostico Nacional deabajo Infantil y sus Peores Formas” en
el afio 2002. Posteriormente, se hizo una enceeasta febrero y abril 2003 sobre el trabajo
infantil en la que se demostré que un 54%e los nifios y nifias de 5 a 17 afios habia
trabajado un minimo de una hora a la semana. Urejg¥e actividades “inaceptables” y
2,4% trabajos “aceptable$”t La OMCT y OPCION coinciden con el Comité al neemdar

al Estado una inversion de esfuerzos mayor en ddawmcia y aplicacion de los planes
nacionales para erradicar y prevenir el trabajantlf.

5.2.3. Medidas de prevencion y reparacion:

En cuanto a la prevencion, el Sename ha adquindgpoomisos concretos como la creacion
de un sistema de registro progresivo de cobertacégonal de las peores formas de trabajo
infantil y el diagndstico de las necesidades deni@ss, nifias y adolescentes envueltos en
ellas. Asi se esta implementando un proyecto fiadocpor IPEC-OIT, que ya ha sido
implementado en las regiones Il, V, VI, IX y Mepolitana. Ademas da continuidad a los 3
proyectos de prevencion iniciados: 2 proyectosaeRegion Metropolitana (cobertura total
anual de 170 nifios/adolescentes) en colaboraciwtasdONG’s Centro de Profesionales para
la Accion Comunitaria (Ceppac) y el Servicio de Ratusticia (Serpaj); y un proyecto en
Valparaiso (cobertura anual de 30 nifios/adolesgerstecargo de la institucion Raices.
Consecuentemente, acogemos con agrado la volundddEstado de adherirse a la
recomendacion del Comité a fin de establecer urrs& sequro de reunion de informacion
sobre el trabajo infantil.

En cuanto a la reparacion, en la actualidad, losr@eg de la red del Sename tienen asignada la
capacidad de instalar mecanismos eficaces de pidtegara los nifios y nifias implicados en
peores formas del trabajo infantil, los cualesupeh medidas reparatorias.

5.3. Andlisis de la explotacién econémica

199 Convenio 138 de 1973, ratificado por Chile en 198&e una referencia expresa en su art. 1 aliabfital
de la abolicién del trabajo infantil.

1% 49% del total de los nifios que trabajaban (196rifos).

11 CRC/C/CHL/3, § 258 — 265, Terceros informes pecds, 11 de octubre 2005.
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5.3.1 Causas de la explotacion econémica

El trabajo infantil sigue considerandose que swg®o efecto de las fuerzas del mercado,
oferta y demanda. No obstante, aunque la pobréaaiysis econdmica son una pieza clave,
la OIT ha destacado en su Informe Mundial sobteabljo infantil de mayo de 2006, que es
necesario afadir la perspectiva de derechos humanotal sentido, la discriminacion y la
exclusiéon estan intimamente relacionadas con lasgale este problema. Sefiala que como
colectivos vulnerables al trabajo infantil: nifiasinorias étnicas, pueblos indigenas, clases
bajas, discapacitados y nifios que viven en zorersaaias:

En el caso de Chile, el trabajo infantil es un peota social que viene de lejos. Se da
primordialmente en mercados de trabajo informahqae también es patente en ambitos
formales del mercado laboral; dado que es unactédicomin que los nifios, nifias y

adolescentes trabajen en el ambito intrafamiligudando a los padres en la produccion
principalmente en las actividades agricolas, amtdea y de servicios domésticos. El

problema en este ultimo caso surge al no podeestifidar claramente un empleador; pese a
la obviedad de que las tareas realizadas por fassnnifias y adolescentes realizan tienen
contenido econémico y, por lo tanto, deben seridersdas trabajo infantit

Como sefiala en relacion a una investigacion sobbtapones pobres en la VI region el
premio nacional de Historia Gabriel Salazéa (generosa) solidaridad de los nifios con sus
familias les lleva a trabajar prematuramente parpodar a la supervivencia de todos.
Trabajando, ellos contribuyen también a bajar lostos generales con que opera el sistema
econdémico. Su trabajo infantil beneficia ese sistéraciéndolo, todavia, mas rentable. Pero
haciendo todo eso, siendo solidarios en ambos pldadultos) a la vez, desgastan y anulan
sus propias posibilidades personales de futurotagmo esas posibilidades dependen de sus
propias fuerzas, capacidades y tiempos de vida l(a.grisis neoliberal, en ese punto, se
conviertelﬂ] genocida. No porque dé muerte fisit@sanifios pobres, sino porque deguella
su futuro™.

5.3.2 Nifios especialmente vulnerables a la explokae econdmica

En relacion a las categorias especialmente vullesiabn 2004 el Colegio de Profesores
publicé un estudio, “Trabajo Infantil y pueblos igenas en Chilé’, realizado en el Valle
de Codpa, Colchane y Pisigachoqu (I Region) y endealidades de Collimallin, Loncofilo,
Trafi-Trafi y Puerto Saavedra (IX Region) que aada la realidad detabajo infantil en

los pueblos indigenasEn él se alegaba que nifios y nifias indigenasetealo de las
comunidades aymara y mapuche abandonan sus espati@strabajar en sus respectivas
comunidades: los niflos mapuches suelen ayudarseentdora y cosecha, recoleccion de fruta
originaria (como el pifién); también cuidan llamakpacas, cabras y venden productos en
ferias libres, cargando camiones repletos de atimsep animales. Por su lado, las nifias

112 p4g.28nforme Mundial sobre el Trabajo Infantle OIT, mayo 2006.

13 plan de Prevencion y Erradicacién Progresiva dabdjo Infantil y Adolescente en Chile, Ministedel
Trabajo y Prevision Social, Santiago de Chile, 2001

H4«Crisis, malestar privado y el mensaje de los eslzhicos (El caso de las poblaciones popularéadeagua
hacia el 2000), incluido en “Ser nifio *huacho’ arhistoria de Chile (siglo XIX)”, LOM, 2006, pagidd5.

15 «Trabajo Infantil y pueblos indigenas en Chileasado en una investigacién desarrollada en 20@4caytd
con el apoyo técnico de la Oficina Subregionalad®iganizacién Internacional del Trabajo (OIT) ¥ehdo de
las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF).
http://www.alianzaportusderechos.org/modules/netisla. php?storyid=3735.
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dedican su tiempo a la crianza de aves y otrosaesmomeésticos, ademas de cuidar de los
huertos. Los padres justifican el trabajo famitiamo “parte de la conservacion de la cultura
del pueblo”. Las consecuencias de tal situacionofugpuestas de manifiesto por el estudio
mencionado. Entre ellas, se destacaron efectostalre indirectos. Directamente, los nifios
sufrian fisicamente (sequedad en la piel, aparitébmprana de dolores reumaticos, etc.),
viéndose con menos ganas Yy energia para afronsdguoer tipo de educacion (o incluso
pasatiempos) debido al cansancio. E indirectamdatdarea de los profesores rurales
encargados de la educacion de nifios indigenasia@lystaculizada, pues debian optar entre
exigir menos o lo mismo pero con el riesgo de imdat abandono escolar, dada la
extenuacion de los alumnos.

Estas afirmaciones anteriores son negadas frontédnpmor la comunidad mapuche, quien
alega que el problema de la educacion de los wifias mapuches tiene mas que ver con la
violencia que con el trabajo. Es precisamente @siancia sufrida, vivida y vista por los
menores, la que se interpone muchas veces en fexidades de aprendizaje de los
menore$'® De hecho, dada su especial vulnerabilidad erise#nsa, acusan al Estado de
llevar una politica de doble cara: creen que ehdtstesta mas interesado en crear una vision
de una comunidad indigena desinteresada en la @dnca compuesta por miembros con
baja formacién a los que pueda “controlar” y “pg#e, que en asegurar su acceso efectivo a
la educacion y evitar que sean victimas directaslioectas de la violencia.

Independientemente de la perspectiva que se adapBMCT y OPCION coinciden con el
Comité recomendando al Estado que vele porque tallmsnos asistan regularmente a la
escuela, especialmente en relacidon con los nifitigenas, garantizandose efectivamente el
derecho a la educacién media obligatoria.

18 En declaraciones de Juana Calfunao, “lonko” o peféico de la comunidad mapuche Juan Paillaleig®,
Regidén IX) victima de torturas por parte del Estadovarias ocasiones, presenciadas por su hija Galfanao
de 8 afios, quien es incapaz de aprender a leense@eencia de los dafios psiquicos que le han d&ghdo
condicién de testigo.
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6. Proteccion contra todas las formas de explotacion gbuso sexuales (articulo 34
CDN).

6.1. Medidas contra el abuso sexual

6.1.1. Medidas de cooperacion internacional

En elambito internacional, Chile ha participado en varias iniciativas, silsendo diversos
instrumentos y declaraciones, comenzando en X9&thdo subscribié los compromisos del
Primer Congreso sobre la explotacién y abuso seuistocolmt'”.

En consecuencia, la OMCT y OPCION acogen con agladmluntad de cooperacion de

Chile a nivel bilateral vy multilateral con otrosigss de la reqidbn en la lucha contra la
explotacidon sexual de menores.

6.1.2. Medidas legislativas nacionales

Legislativamente, Chile ha hecho esfuerzos portadaps leyes a los marcos y compromisos
internacionales.

Asi, adopt6 la Ley de delitos sexuales N° 19.617ekmfio 1999 que reformula varios
aspectos legales en materia de delitos sexuales.

En el 2003 aprobo la Ley N° 19.874, que “facildadenuncia en caso de atentados sexuales y
permite una mejor investigacion del delito”.

Posteriormente se aprobo la ley N° 19.927, de eB6f3l, para combatir la pedofilia, la
pornografia infantil y sus redes en Internet, modifdo el Cdédigo Penal, el Coadigo
Procedimiento Penal y el Cddigo Procesal Penah st elevd la edad del consentimiento
sexual de los 12 a los 14 afos, y endurece lasspea@ muchos delitos sexuales ya
tipificados.

Conforme a las nuevas previsiones legales, el @6Bgnal considera violacion en “toda
penetracion vaginal, anal o oral de una personanmimn 14 afios”, sin importar su eventual
consentimiento (art. 362). También existen otroktade penales especiales por cuanto la
victima es un menor, castigados con penas supgriosals homoélogos generales: delito de
estupro, sodomia, abuso sexual, pornografia, ldotqgidn sexual comercial infantil o el

17 Mas adelante, en noviembre de 2001, participé e@dasulta Gubernamental sobre Explotaciéon Sexual
Comercial celebrada en Montevideo (Uruguay) y pastmente en el Il Congreso Internacional contra la
Explotacion Sexual de los Nifios, celebrado en 2601de Yokohama (Japon). Entre las Ultimas inicietiv
exteriores destaca también la participacion endaf&@encia Regional del Proyecto sobre trafico di®s)
pornografia infantil en Internet y MERCOSUR, Badiviy Chile, que tuvo lugar en septiembre de 2004 en
Montevideo. Lo que sin duda contribuy6 a la firneala Declaracién de Comisiones Nacionales de Poawery
Erradicacion del Trabajo infantil en los paises MEIRCOSUR y Chile. En esta declaracién se confieh6
compromiso de Chile de continuar apoyado el Plamregjional para la Erradicacién del trabajo infaatil la
zona de MERCOSUR vy Chile. Ademas de otros tres comigos: el desarrollo de estrategias de sensbitin

y movilizacion social a nivel nacional, el apoyagéa creacién de indicadores comunes que permigdir los
avances nacionales y subregionales en materiaedemqmion y erradicacion del trabajo infantil y efeirés en
fortalecer la institucionalidad de las Comisionexignales.
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turismo sexual® todos ellos se mueven en funcién de la figuracketa entre victimas de
edades siempre bajo la frontera de los 18 afios.

El nuevo articulo 11 del Cédigo Procesal Penatothicido por la Ley 19.874, concede
accion penal publica para perseguir los delitosadétulo 361 a 366 quater del Cadigo penal,
cuando se cometan contra menores de edad.

Llama la atencion que el grueso de las medidasl#tiyias adoptadas se refieran a aspectos
relativos a la criminalizacion de delitos (incoracibn de nuevos tipos, aumento de penas,
normas procesales penales), en desmedro de todelalivo a proteccion de derechos,
prevencion, deteccion, reparacion. En esta matamidién se hace sentir la necesidad de una
Ley de Proteccion de Derechos, y la susbsisterei@adtos criterios y practicas propios del
modelo de la situacion irregular.

Ademas de legislacion especifica se han delinelylmas definiciones de politica publica.
Asi, el Ministerio de Justicia elabor6é en 1999 etfalsoracion con otras instituciones el
“marco para la accién contra la Explotacion Sex@aimercial de Nifas, Nifios y
Adolescentes”. Este Plan no ha tenido seguimienostepiormente.

La realidad de la Explotacion Sexual Comercial i@ se ha revelado en los ultimos afos,
sobre todo por el impacto de algunos casos corde &piniak y el descubrimiento de redes

gue operan en este ambito. Un estudio encargada @i estima que en Chile no menos de

3.719 nifios se encuentran en situacion de expotasgxual. Sélo tras estos casos de alta
conmocién publica se impulsaron reformas legalés greacion de programas tendientes a
dar adecuada proteccion a estos nifos.

18 Arts. 363 y siguientes del Codigo Penal.
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7. Venta y trata de nifios (articulo 35 CDN)

7.1. Legislacion contra el trafico de menores
7.1.1. Legislacion internacional

Chile ratificd el 29 de noviembre 2004 Gonvencion de Naciones Unidas contra el Crimen
Organizado Transnacionale 2000. Sus dos protocolos complementarios (“Botdocontra

el trafico ilicito de migrantes por tierra, mariyed y el “Protocolo para prevenir, suprimir y
castigar la trata de personas, especialmente rmsujeigas y nifios”) alun no han sido
ratificados por el Parlamento. Es por ello, guOMCT y OPCION recomiendan al Estado
que la ratificacion de este marco normativo inteiorzal se lleve a cabo cuanto antes.

7.1.2. Legislacion nacional

La legislacion penal incluye el delito de “tréfide menores”. El articulo 367 bis del Cédigo
Penal se refiere a “el que promoviere o facilitarentrada o salida de personas del pais para
que éstas ejerzan la prostitucion en el territoaoional o en el extranjero”, y le asigna la
pena de presidio menor en su grado maximo (de 8 wido dia a 5 afios). El inciso segundo
del mismo articulo, agregado mediante Ley 19.922leafio 2004 sefiala seis situaciones
calificadas que hacen aplicable la pena contempdadal articulo 367 a la promocion o
facilitamiento de la prostitucion de menores, cwarmbncurre habitualidad, abuso de
confianza o autoridad, o engafo (la pena aplicablestos casos es de presidio mayor en
cualquiera de sus grados, es decir, de 5 afioda/d 2D afios). Una de estas circunstancias es
precisamente la minoridad de las victimas (367ibisso segundo numeral 1).

Esta tipificacion es limitada en varios frentesreca de la prevision de la trata interna,
situacion que también puede afectar a los mengresjo sanciona uno de sus fines (para
explotacion sexual). Al castigar solo la comeizadion de personas con fines sexuales, deja
impuneﬁglas sanciones de otras variantes deldréafimo la adopcién ilegal o la explotacion
laboral.

En consecuencia, la OMCT y OPCION manifiestan swogupacion porgue la
implementacion de la normativa internacional efetgslacion interna sobre venta vy trata de
nifios ratificada por Chile, todavia no se haya peitb totalmenté?°

7.2. Medidas de otra indole

En mayo de 2005 se celebro en Santiago el “Sernitiaiérnacional contra la Pornografia
infantil y Trafico de personas, en el &mbito daheocio sexual”’, donde el Estado chileno a
través de la presencia del Ministerio Publico Watisterio de Justicia pretendié promover
un espacio de discusion e intercambio de expedsncon otros estados americanos y
representantes de Alemania, Espafia y Noruega, Iclim @e perfeccionar la investigacion

19 | o que ha sido denunciado en el Seminario: Tréficito y trata de personas: La necesidad de legis
Santiago de Chile, Embajada Britanica, SCS, OITOPEBNG Raices, 30 de marzo de 2006.

120 Esta afirmacion es compartida también por los@pantes del Seminario: Tréfico ilicito y trata personas:
La necesidad de legislar, Santiago de Chile, EndbaRxitanica, SCS, OIT/IPEC, ONG Raices, 30 de mdez
2006.
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policial y la persecucion de delitos de caractangnacional, especificamente aquellos

asociados a la pornografia infantil y al trafico personas en el ambito del comercio
121

sexuat

Por otro lado, se encuentran las acciones de iadsat civil. En este sentido ONGs como
Raices, especializada en los problemas del comeseimal de menor&é impulsan
movimientos de lucha contra el trafico de menores.

Un ejemplo de accién conjunta es la campafa “S&eated a tu hijo/a”, realizada por ONGs
de infancia y el Servicio de Registro Civil e Idéoaciones. En consonancia, entregagbn
carné de identidad a unos 2.500 nifios, nifias yeadehtes como medida preventiva de la
trata infantil**

Al respecto, la OMCT y OPCION acogen con agradelantad estatal de luchar contra este
tipo de redes a nivel no sélo nacional, sino tambidgternacional. Pese a lo cual,
manifestamos nuestra preocupacion por la limitadeétales medidas al ambito del comercio
sexual, dejando de lado el resto de fines invollasaen la trata de menores. No obstante,
OPCION vy la OMCT acogen positivamente los esfuenzor parte de la sociedad civil y
organismos internacionales, asi como instituci@statales, en aras a superar la impunidad
de muchas situaciones de trafico y la trata de mesno

7.3. Explicacion del fenomeno del trafico de menores

La trata de nifios puede ser interna o externa sdaiza cruzando las fronteras del pais. En
este Ultimo caso también puede subdividirse encdtsgorias en funcion de los fines del

traslado: dominio o explotacion de menores en cigig de sus formas (laboral, sexual, etc.)
o el traslado simple considerado como secuestoiational**

En relacidn a la primera subcategoria, UNICEF aique la utilizacién de la infancia como
mano de obra u objeto sexual constituye un negodeynacional muy lucrativo. Pues la
industria de explotacion sexual victimiza cada afb,2 millones de menores de edad. En
Chile no existen estadisticas sobre el tema diddrée personas, sélo un sondeo de la ONG
Raices realizado en el afio 2001 que afirma queokn calatro meses del afio 2001 se
conocieron 17 casos de trafico de menores en lgoiees |, V y Metropolitana.

Considerando la magnitud del problema en toda Amaétiatina, se observa cémo la
implicacion de Chile en el problema aumenta cadamés: ahora no sélo como pais de
origen, sino también como pais de transito y destituacion que podria decirse tiene dos
causas: la extension de su frontera y su imagerm @ais con una economia mas estable y en
crecimiento dentro de la region de América Latired €aribe.

En consecuencia, la accion del Estado chileno esea la cabo en la esfera nacional e
internacional. Su participacion en las iniciatiwaternacionales contra este tipo de delitos ha
sido frecuente. Destaca, en primer lugar, la ppaaodn en la “Conferencia Regional del
proyecto sobre trafico de nifios, pornografia infaen Internet de la zona MERCOSUR y

121 www.investigacions.cl/paginas/discursos/2005/serorsm

122 Esta organizacion impulsa desde 2001 la campaf@mirada "Alto al tréfico de nifias”.
123 hitp://www.alianzaportusderechos.org/modules/nastisle. php?storyid=5491.
124http://www.alianzaportusderechos.org/modules/netiske. php?storyid=32.
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Chile” (noviembre 2004, Montevideo). Asimismo, sealiz6 el “Primer encuentro
interfronteras para combatir el trafico de nifiosifyas entre Pert y Chile” en marzo 2005,
cuyo objetivo fue el comienzo de debates para lestab normas de cooperacion y
colaboracion bilaterales entre ambos paises. Cossaltado de esta reunion Chile se
incorporé a la Red Latinoamericanos desapareci@a®)*. Por otro lado, como miembro
del Instituto interamericano del Nifio, Chile ha idenrealizando un proyecto de investigacion
conjunta con otros paises de la region de Amératad y el Caribe denominado “Tréafico de
Nifios, Pornografia Infantil en Internet y Marcosridativos en Argentina, Brasil, Paraguay,
Uruguay, Bolivia y Chile”. En marzo de 2005 tomerte también en Montevideo, Uruguay,
en una Reunion Consultiva sobre el Plan Estratquaca 2005-2008. En ella se considero la
“Situacion de los Nifios y Adolescentes en las Aoa&wiy Principales Cuestiones
Emergentes*®°

Es por ello que desde el afio 2005 se viene propdmign proyecto de ley ante la Comision
de Familia de la Camara de Diputados, que plahtességo del delito en sus distintos grados
(no consumado o tentativa y la intencidén o fastsmas como la preparacion o conspiracion),
la obligacion de los funcionarios publicos de demameste delito; asi como la prevencion al
ingreso y salida de menores de edad del territm@onal. Esta iniciativa parlamentaria (del
Partido Politico por la Democracia, PPD) tambiété ggomovida por la ONG Raices,
especializada en la atenciébn a menores de edadtidomel comercio sexual. Con este
proyecto se pretenden abrir limites legales. Nctaolie existen otras iniciativas
parlamentarias que se dirigen a la modificaciéitadeey de Extranjeria, buscando penalizar,
principalmente mediante la expulsion a los quensigjeecen de la trata de personas.

Las medidas mas recientes del gobierno se centrda ublicidad: el principal aeropuerto
chileno exhibe fotos de personas desaparecidosipaedir que sean sacadas del pais; asi
como en su pagina web (www.chilenosdesaparecidpsaonde se encuentran también fotos
y datos, especialmente de nifios, nifias y adolestent

Asi las cosas, los principales resultados del a@052presentados por la Policia de
Investigaciones de Chile el 19 de junio de 2606éncluyen el control del movimiento
migratorio de 10.298.315 personas (13,8% mas quel &904), pero sin hacer mencién
expresa a qué parte de éste se realiz6 sobre ,seAgiemismo la Policia de Investigaciones
efectud 765 reuniones de coordinacion con otraszés de seguridad y policias extranjeras
para la desarticulacién de organizaciones crimiifafe

Al respecto_la OMCT y OPCION reiteran su preocufagor la parcialidad de las medidas
emprendidas, que se centran basicamente en ladgapgersonas con fines de explotacion
sexual. Del mismo modo lamentan la falta de pradecefectiva de los menores que entran
en el pais custodiados por adultos con los quesiane ninguna relacion familiar, juridica o
otra de clase. Por otra parte, el énfasis de |laidae adoptadas hasta ahora se ha dado en el
aspecto penal, y resulta necesario ahora llevas @stiones al plano de la proteccién integral
de derechos (incluyendo sistemas preventivos, ycr@aes adecuadas ante casos de

125 a RDL es un instrumento plenamente activo enikgbeda y la prevencion de personas tratadas g daso

trafico en varios paises de América Latimavw.chilenosdesaparecidos.org.

126 |nforme anual sobre el Combate contra el delittadeata de personas, especialmente mujeres,sagoies
y nifios en las Américas, Organizacién de los Estddteramericanos, mayo 2005.

127 \www.investigaciones.cl/paginas/noticias/notjun_Q@@hio06/19jun06.htm

128 Chile es miembro de la Organizacién internacialeaPolicia Criminal (INTERPOL).
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vulneracion de derechos). En tal sentido recomiehéastado que tome las medidas que sean
necesarias para proteger efectivamente a los midtsas del trafico ilegal.
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8. Proteccion de los nifios contra la tortura y otras pnas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes (articulo 37-a CDN)

Como ya sefialamos en el encabezado del capitsiabde(la proteccion contra toda forma de
violencia), una de las expresiones que revistedi@ncia contra los nifios es la institucional,
gue ejercen diversos agentes del Estado, particeide aquellos ligados al funcionamiento
del sistema penal.

De acuerdo a las definiciones adoptadas por elmdadel Secretario General de Naciones
Unidas sobre la violencia contra nifios, niflas ylesb@ntes, “se entiende por violencia
institucional las diferentes formas de violenciagiicadas por las instituciones del Estado,
sus organos y agentes en funcion del mantenimabnta ley y el orden, esto es del control

social??®,

A esta forma de violencia nos referiremos en eaf#talo, abordando tanto la legislacion
vigente en la materia como problemas actualesog afue provienen del pasado y no se han
resuelto adecuadamente.

8.1. Legislacion contra la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes
8.1.1. Legislacion internacional

Respecto a la normativa internacional general,eQailificd laConvencion contra la Tortura
el 30 de septiembre 1988. En el plano de la infariaiConvencion sobre los Derechos del
Nifio, vigente en Chile desde 1990, también contiengodisiones sobre la tortura y otras
penas y tratos crueles, inhumanos o degradanteslbaaifios (principalmente en su articulo
37).

8.1.2. Legislacion nacional

El articulo 150 A del Cédigo Peri#l consagra el delito de tortura (sin mencionar
especificamente a los niflos 0 menores como victinEEAs maltrato de menores, si su

resultado no es mayor que el de lesiones leveslepsay constitutivo de una clase de maltrato
extrafamiliar (art.62 incio 2° de la Ley de MengQrd3or sobre lesiones leves, el maltrato
deberia subsumirse en el tipo penal que corresponda

La tortura y maltrato institucional contra los messode edad es recogida también en el art.8
del Reglamento de Gendarmeria para secciones deoresenen establecimientos
penitenciarios (Decreto 553 de 2001).

El nuevo Caodigo Procesal Penal incluye la proidbicle la tortura en su art.93h.

129 a violencia contra los nifios, nifias y adolescenbeforme de América Latina en el marco del Estudi
Mundial de las Naciones Unidas, 2006.

130 Introducido por la Ley N° 19.567 de 1 de julio 898lefine el delito de tortura en los siguientembéos: “el
empleado publico que aplicare a una persona pridedbbertad tormentos o apremios ilegitimos, isio
mentales, u ordenare o consintiere su aplicacion”.
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La ley 20.084 también se refiere a la prohibici@nedtas practicd®. El Reglamento de la
Ley de responsabilidad penal de adolescentes gdectsese hard cargo en detalle de estas
regulaciones, sobre todo en lo relativo a la ejécude sanciones privativas de libertad.

Las penas previstas para la tortura o malos tredosetidos institucionalmente son de dos
tipos: administrativas y penales; cada uno de Uades tiene un abanico de medidas variadas.
Respecto a las primeras se incluyen: expedien@aswdor, multas, suspension o pérdida de
empleo o destitucion y la censura. Respecto arlauce, ésta consiste en la reprension por
escrito que se hace al funcionario y de la cuatlgw®nstancia en su hoja de vida mediante
una anotacion de demérito. La multa, por su lagipose una privacion de un porcentaje de la
remuneracion mensual del funcionario sancionadtrgé20%). La suspension consiste en
la privacion temporal del empleo con goce del 5%7de las remuneraciones y la
imposibilidad de hacer uso de los derechos y pgativas del cargo. La destitucion, por
altimo, implica el término de los servicios prekia de manera permanente. Por su parte, las
sanciones penales previstas para la tortura pddda pena de presidio menor en su grado
medio (desde 3 afios y 1 dia), y desde el gradamifpartiendo de 561 dias) en el caso de
guienes no impidieren las practicas de torturseteto conocimiento de ellas y autoridad para
hacerlas cesar (art. 150 A del Cédigo Penal).

La insuficiencia de la legislacion nacional ha ss@dalada detalladamente en el Informe ante
el Comité contra la Tortura de Naciones Unidassemtado el afio 2004 por la Organizacion
Mundial contra la Tortura junto con las ONGs Cogmidn Opcion, La Morada, CINTRAS e
Instituto de la Mujel*®

De partida, la definicion contenida en el artiche0 A del Codigo Penal es mucho mas
restringida que la definicion de tortura en la @mcion contra la Tortura.

La Convencién entiende por tortura “todo acto garual se inflija intencionadamente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya seafisianentales, con el fin de obtener de ella
o de un tercero informacién o una confesion, déigata por un acto que haya cometido, o
se sospeche que ha cometido, o de intimidar o mo&ICca esa persona o0 a otras, 0 por
cualquier razén basada en cualquier tipo de digtaiodn, cuando dichos dolores o
sufrimientos sean infligidos por un funcionario [iéd u otra persona en el ejercicio de
funciones publicas, a instigacién suya, o con susentimiento o aquiescencia”. Ademas,
obliga a los Estados Parte a velar “por que tddssactos de tortura constituyan delitos
conforme a su legislacion penal. Lo mismo se afdieatoda tentativa de cometer tortura y a
todo acto de cualquier persona que constituya domatl o participacion en la tortura”
(articulo 4).

La legislacion penal chilena se refiere tan sékitaaciones de privacion de libertad como
contexto en que se produce la tortura, y no inclayentativa.

131 Art. 46 Ley Responsabilidad de los adolescente2af5 que contiene la prohibicion de aplicar meslida
disciplinarias que consistan en “castigos corpsradacierro en celda obscura y penas de aislamiedécelda
solitaria, asi como cualquier otra sancién que ayssher en peligro la salud fisica 0 mental delesmbente o
sea degradante, cruel o humillante”.

132 «violencia estatal en Chile. Un informe alternatipresentado al Comité contra la tortura de Nasione
Unidas”, 2004. Disponible en:
http://www.omct.org/pdf/procedures/2004/joint/s leiace chili_05 2004 _esp.pdf Existe también unaiders
en inglés: http://www.omct.org/pdf/procedures/2(p@iat/s_violence_chili_12 2004 eng.pdf.
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Ademas de una legislacion insuficiente, el probledeala tortura enfrenta ademas el
obstaculo de la existencia de una Justicia Milijae es competente para conocer de las
denuncias y querellas de civiles en contra deargg y policias.

Considerando estos elementos y difbsse puede afirmar que no existen en el pais
mecanismos idoneos y confiables para que las pEssdeEnuncien este tipo de situaciones,
panorama que no ha cambiado significativamentggoiera con la reforma procesal penal.

Diversas informaciones coinciden en sefialar quamgidad de casos resueltos con sanciones
para los responsables son muy bHfos

8.2. Casos de tortura y otras penas o tratos crueles,hmmanos o degradantes

Como es sabido, la practica de la tortura fue gaatstual de la labor de los organismos de
seguridad durante los casi 17 afios de dictadureami{Con posterioridad, tras el retorno de la
democracia en 1990, se siguen produciendo praguicadematicas, sefialadas en diversos
informes de derechos humanos e investigacionegzadak sobre todo en el ambito del

monitoreo del funcionamiento del sistema penakciul

En relacion a las personas menores de 18 afiosade eslnecesario diferenciar dos dmbitos
principales de preocupacion. Por un lado, las lthsed'violaciones del pasado”, es decir,

todos aquellos casos y situaciones de vulnerac&rdetechos fundamentales ocurridos
durante la dictadura que no se han resuelto aues&mmbito, el mayor problema que se ha
presentado es la situacion de los llamados “Exnesfisictimas de prision politica y tortura.

Por otra parte, nos enfrentamos a la existencisabhde practicas que constituyen tortura u
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degexlgnue afectan sobre todo a los nifios,
nifias y adolescentes que entran en contacto caistema penal, ademés de afectar de
manera especial a los nifios y nifias mapuche quen \de cerca las consecuencias de la
represion ejercida en contra de su etnia.

8.2.1. Caso de los Ex — Menores victimas de tortiga

En septiembre del afio 2003 el Gobierno de Chilé ares Comision Nacional sobre Prision
Politica y Tortura (en adelante, “Comision Valeghkedn el objetivo de que se identificara,
reconociera y reparara a quienes habian sido \dstide tales violaciones de derechos
humanos durante la dictadura militar encabezad®pachet.

En la década anterior, habia funcionado la ComiBiétiig, que se encargd de los casos de
ejecuciones y desaparicion de personas. A inicmegsta década, la voluntad de algunas
autoridades oficialistas se manifestaba claramamt sentido de concentrarse en este tipo de
violaciones de derechos humanos, restando relevanta tortura, la prision politica y el
exilio. Asi, en el 2001, el Ministro del Interioosk Miguel Insulza sefialaba que a partir de
1973 “los hechos de violencia, de encarcelamiento indiisimado de personas, el exilio,
fueron hechos comunes, frecuentes. Si entramossagquer toda esta tematica, ciertamente

133 Entre ellos, poca voluntad de las autoridadesigadi y judiciales para dar mayor importancia ahdaey
factores culturales que hacen que mucha gente motee a denunciar este tipo de hechos.

134 Informacién detallada al respecto en “ViolencigalEsd en Chile”, OMCT vy otros, 2004; Informes arasatle
Derechos Humanos de la Facultad de Derecho deiletdidad Diego Portales.
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entrariamos a una situacion distinta y dificil...nreqrupa que en este pais todo el mundo se
ponga a denunciar, porque creo que seria negativQuegemos ir a buscar 5 o 20 mil
autores?”.

En el mismo sentido se expresaba el senador staidlosé Antonio Viera-Galld:..si se
multiplicaran los procesos por tortura se produaitin atochamiento judicial imposible de
sobrellevar porque los casos son miles...abrir hodierun debate judicial sobre las torturas
es verdaderamente inconducente...la causa de loshtmehumanos debe centrase en los
hechos que terminaron con la muerte o la desap@ridie persondd®.

Es interesante tener en cuenta que este tipo daralgones se efectian en medio de una
marea de clamores por el supuesto aumento deifewehcia, y una avalancha de presiones
por “mano dura” y “tolerancia cero”, que ha redwman un incremento sostenido de la
cantidad de personas privadas de libertad en tstos carcelarios del pais, una obsesion
mediatica con algunas formas de delincuencia corelircrecimiento de la industria de
seguridad, y otros efectos de lo que se puede deapoomo “populismo punitivo”.

Entre noviembre del 2003 y mayo del 2004 esta domisecibié antecedentes de las
personas que optaran a ser reconocidas como véctiméas situaciones de prision politica y
tortura. Los resultados de esa labor se publicanodiciembre de 2004.

Un anexo del informe publicado contenia los cas4&@P personas denominadas “menores
de edad nacidos en prisidbn o detenidos junto gpadses”. La publicacion de estos casos
como “anexo” dejo ver una importante omision etrabajo de esta Comision, que no estaba
preparada para enfrentar la especificidad y graletia este problema, y no conté con

directrices adecuadas para identificar casos emagudctimas fueron menores de edad.

Ademas de afectar a quienes eran menores de e@adigipaban o eran sospechosos de
participar en movimientos sociales y politicosydaresion estatal afectdé también a nifios y
nifias en diversas situaciones tales como:

-encontrarse en gestacion al momento de ser datepitbrturadas sus madres

-nifios y nifias que nacieron en prisién

-nifios y niflas cuya gestacion fue producto de viotes de sus madres, empleadas
como forma de tortura

-nifios y nifias que fueron detenidos en sus prdpmgares

-nifios y nifias secuestrados desde sus hogaresi@assqara presionar a sus padres a
entregarse

-nifios y nifias que sufrieron interrogatorios y naddt al ser allanadas sus viviendas

-nifios y nifias torturados delante de sus padresqgidigarlos a entregar informacion

De esta forma, existieron distintos criterios emdacargados de recoger y calificar los casos,
desde quienes sostuvieron que el mandato de las@ommio incluia los casos de menores de
edad, hasta quienes consideraron que bastabactd efin la declaracién efectuada por los

padres, y una minoria que estimaba que quienesrfyéctimas siendo nifios debian entregar

directamente su testimonio a la Comision.

135 Respectivamente, La Nacion de 15 de febrero d&,20@&!| Mercurio de 14 de Febrero de 2001. Ambos
citados en “Violencia estatal en Chile”, OMCT yasty 2004.
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Posteriormente, tras constituirse una “AgrupaciérEgmenores” que tuvo que hacer ver el
problema y exigir y proponer soluciones, duranteperiodo adicional de reconsideracion
entre enero y marzo del 2005, en que la Comisidbicey calificé nuevos casos, 87 menores
de edad fueron incorporados al listado, con lo elatconocimiento oficial de la condicidon
de victimas de prisién politica y tortura alcanza89 personas que al momento de haber
sufrido tales violaciones de derechos eran merntzesiad™

Incluso en este periodo de reconsideracion de casa@xistid un criterio claro y uniforme en
relacion a los casos de menores de edad. Algureralinds de la comision estimaban que no
podia considerarse que hubieran estado privadosibddad nifios que habian sido
mantenidos junto a sus madres tal cual ocurreseélia@eles de mujergs

Al concluir este informe complementario, la Comisge disolvié. De acuerdo a datos de la
Agrupacion de Exmenores, al menos unos 200 casea®ltps han registrado quedaron sin
reconocimiento oficial.

Las medidas de reparacion a las victimas reconmgidala Comision fueron establecidos en
la legislacion, en particular, la Ley N° 19.992 dgnstauré las medidas indemnizatorias. El
Ministerio de Trabajo regul6 la concesion y el pagolas pensiones y bonos de reparacion,
mientras el Ministerio de Educacién reguld las rapanes en el ambito de la educacidh.
La misma ley abolié el servicio militar para logoki de las personas reconocidas como
victimas de prision politica o tortura.

Ademas, mediante la Ley N° 19.980 se instalo ebdfhama de Reparacion y Atencidn
Integral en Salud” (PRAIS) garantizando su contima y financiamiento. El Ministerio de
Vivienda y Urbanismo dispuso mediante la Ley N962. el acceso a subsidios de vivienda y
la eliminacion de anotaciones prontuariales en scako condenas dictadas por tribunales

militares®®

La Agrupacion de Ex -Menores de Edad Victimas derlaiéon Politica y Tortura en Chile
critica tanto los resultados, como la propia demawidon del anexo. Al respecto alegan que
supone un engafio pensar que aquellos menores si@cigwision o detenidos con sus padres,
no fueron victimas de la dictadura y sus actos attura y detenciones arbitrarias e
indiscriminadas; pues la detencion de tales menwoefsie casual ni fruto de un intento de
“suavizar” los arrestos; al contrario, constituybraétodo de tortura en si mismo dentro de la
politica del Estado dictatori&f®

Al respecto, cabe sefalar que para la OMCT y Opesevidente que desde el punto de vista
de los derechos humanos de la infancia, la vicdeep@rcida sobre los nifios directamente
constituye una violacién grave del derecho a layvabn prescindencia de si tal violencia se

1% Hay que sefialar que no se realizé un llamado gikdindiente a rectificar las omisiones constatadis de
orientar a los posibles interesados en orden augfeestos tramites.

137 Informe anual sobre derechos humanos en Chilé g@#chos de 2005), Universidad Diego Portalesippag
286.

138 E| Ministerio de Trabajo lo hizo mediante el Deor8upremo N° 17 de 2004, y el Ministerio de Edifrac
por su parte promulgé el Decreto Supremo N° 32052

139 \www.comisiontortura.cl

140 Cortez Salas, Ana, “Nifios y nifias torturados yspsepoliticos en Chile: una verdad incipiente y deada
de la justicia”, Agrupacién de Ex Menores de Edactikhas de Prisidn Politica y Tortura, Santiaggqteenbre
2005.
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ejercio con la intencién de reprimir o0 intimidaretitamente al nifio o nifia, de si se usd para
obtener otros resultados o como forma de presiarsrs padres, o de si afectdé a los nifios
como efecto adicional de la represidn ejercida esalars padres. Ademas, en virtud del

principio que expresa que los nifios tienen deraco nivel mayor de proteccién en razén de

su peculiar condicidén de personas en desarrolle,ngerecen una proteccién especial, no se
comprende el que la violencia sobre los nifios emdade tortura y encarcelamiento sea vista
como de menor gravedad que en relacién a victiohalsos

Debido a esta situacion, la propia Agrupacion deé&nores considera imprescindible no sélo
la modificacion de la Ley de Reparaciones, sincréacion de una comision permanente que
recoja los testimonios de las victimas sin presdaeporales, a fin de recibir sus denuncias
cuando se encuentren en condiciones de dar smoesoi**!

En relacion a las reparaciones existen ademas difisiitades afiadidas, como son la
parcialidad de las reconstrucciones: los hechosirdgsdos solo pueden reconstruirse en
parte, pues Unicamente cuentan con la base desiimonios que proceden de organismos de
derechos humanos, agrupaciones de familiares diena&y los propios supervivientes; sin
contar con las versiones ni de los organismos sefme ni de las instituciones de las Fuerzas
Armadas y/o policiales implicadas, que se negaleteraaticamente a colaborar con las
investigaciones de la Comision, y que en momerriteriares como por ejemplo la “Mesa de
Dialogo” que existi6 durante el gobierno anterioanhrevelado informacion que
posteriormente se revel6 falsa. La OMCT y OPCIONndatan profundamente la
obstaculizacién de la investigacion de delitos gsdlevada a cabo por las fuerzas del Estado,
quienes no sélo deben no impedirla, sino que tieheleber de asumir sus responsabilidades
y cooperar activamente en su desarrollo.

Por su parte, la Ley de Reparaciones N° 19.99004, 2jue fija una pension de reparacion y
otorga otros beneficios, establece el principiseaeto de los documentos y testimonios (art.
15), lo que conlleva el silenciamiento de los hecacaecidos y su consiguiente impunidad
durante 50 afio¥?

141 Cortez Salas, Ana, “Nifios y nifias torturados yspsepoliticos en Chile: una verdad incipiente y deada

de la justicia”, Agrupacion de Ex Menores de Eddctixhas de Prision Politica y Tortura, Santiaggqti®enbre
2005.

142 E| Articulo 15° establece: “Sosecretos los documentos, testimonios y antecedapisados por las
victimas ante la Comision Nacional sobre Prisiérdita y Torturg creada por decreto supremo N° 1.040, de
2003, del Ministerio Interior, en el desarrollo se cometido. En todo caso, este secreto no sendetial
informe elaborado por la Comisién sobre la basalideos antecedenteBl secreto establecido en el inciso
anterior se mantendra durante el plazo de 50 afiesiodo en que los antecedentes sobre los que geealaran
bajo custodia del Ministerio Interior. Mientrasarigl secreto previsto en este articulo, ningunsoper, grupo de
personas, autoridad o magistratura tendra acckseedialado en el inciso primero de este arti@ifoperjuicio

del derecho personal que asiste a los titularéssd@ocumentos, informes, declaraciones y testiosinicluidos

en ellos, para darlos a conocer o proporcionarkescgros por voluntad propia. Los integrantesad€dmision
Nacional sobre Prision Politica y Tortura, asi cdasdemas personas que participaron a cualqtiés &n el
desarrollo de las labores que se les encomendastatan obligados a mantener reserva respectosde lo
antecedentes y datos que conforme al inciso prirdereste articulo tienen caracter secreto, durtadi@ el
plazo establecido para aquel. Estas personas esedendn comprendidas en el N° 2 del articulo 20Cddigo

de Procedimiento Penal o del articulo 303 del Gidigocesal Penal, segun corresponda. La comunigacio
divulgacién o revelacion de los antecedentes ysdatoparados por el secreto establecido en el ipciswero,
sera sancionada con las penas sefialadas en gllce?4@ del Cédigo Penal”.
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Por otro lado, estas compensaciones establecidaslipma ley*® para los ex-menores,
concebidos como “victimas indirectas”, se limitala @ntrega de un “bono”, el cual es muy
inferior a las reparaciones recibidas por el rdstoictimas compensadas por el Estado.

Asi las cosas, y como ya fue sefialado al inicioestns momentos, el Senado ha aprobado
por unanimidad la reapertura de la Comision Valgara intentar remendar los fallos del
pasado y permitir que las victimas previamenteusotas puedan entregar sus testimofids.
Esta iniciativa de 16 julio de 2006 ha sido suacrfor otras organizaciones no
gubernamentales, asi como algunas comunidade®iradij®> La OMCT y OPCION valoran
la_cooperacién de diversas organizaciones de ledant civil en la defensa y reparacion de
los derechos de los nifios torturados durante ledlica. Espera asimismo, que el Estado
reaccione positivamente y responda tomando todagnkdidas necesarias a favor de las
victimas.

8.2.2. Casos de Tortura hacia los indigenas

La practica de la tortura hacia miembros de puebidfgenas, especialmente hacia los
mapuche, es denunciadq por la ONG Human Rightshygte expresa su preocupacion por
los crecientes casos de tortura en relacibn a rhapgee reivindican su tierra: “[...]
testimonios de testigos oculares indican que cuanduerosos efectivos de Carabineros
allanan las comunidades para realizar detencioc@stinGan maltratando fisicamente e
insultando a los residentes, incluyendo mujerégay ancianos [...1*°. En respuesta a tales
denuncias, algunos organismos estatales, tales ebMmisterio de Salud, han empezado a
reconocer el impacto y dafos psicolégicos que sUfre nifios mapuche victimas o testigos
de actos de tortura ejercidos por Carabinerosos@muerpos policiale¥’

Un caso que sirve de ejemplo de las formas quaesa violencia policial fue el que afectd
a Daniela Nancupil, una nifia mapuche de 13 afiasfuiherida en enero de 2001 por los
tiros que se dispararon en un desalojo de tiemad distrito de Galvarino, por un miembro
de Carabineros que disparo a la nifia al bajarssndgritobus policial que pasaba por delante
de su casa. Aunque las circunstancias anteriomis@dro no estan claras, lo cierto es que los
carabineros del autobus autorizados para llevaasrioeron identificados y trasladados a
otras partes del pais, dificultando con ello lastigacion.

En julio de 2002, personas no identificadas secarest a Daniela durante varias horas, poco
después de que su abogado hubiera presentado tici@npele cargos contra el policia
presuntamente responsable del disparo. Los seadests vendaron los ojos a la nifia y le
preguntaron por la participacion de miembros defasuilia en la Coordinadora Arauco-

143 a Ley de Reparaciones N° 19.992, que estableagpansion de reparacion y otorga otros benefidimes,
publicada el 24 de diciembre 2004.

144 a senadora Soledad Alvear tomd la iniciativa, etitss por otros Senadores, con el objeto de voiver
reconstituir la denominada Comision Valech a finrdeopilar nuevos casos de tortura y prision malitle
personas que no osaron tomar la decision anteederpgarse ante la Comision.

El Senado aprueba por unanimidad la reapertura denhision el 6 de julio de 2006.
http://boletinrsf.blogcindario.com/2006/07/00364letsenado-respalda-reapertura-de-comision-solisepf
politica-y-tortura.html

145 6| Senado aprueba por unanimidad la reapertul@aEmision el 6 de julio de 2006.
http://boletinrsf.blogcindario.com/2006/07/00364letsenado-respalda-reapertura-de-comision-sobs@pf
politica-y-tortura.html

148 Informe Indebido Proceso: los juicios antiterrogist los tribunales militares y los mapuches enuelde
Chile, Human Rights Watch, vol. 16. no.5B, octubre 2004.

147 pedro Cayuqued,0s mapuches y la Comision Valeel. Periédico Azkintuwe, 7 diciembre 2004
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Malleco (CAM.) Amenazaron también con matar a sagalo si no retiraba el caso contra la
policia, y a los pocos dias del secuestro, el whide tal abogado fue incendiddfb Hasta
hoy, nadie ha sido acusado del secuestro de Daniela

OPCION vy la OMCT expresan su profunda preocupa@iémaiz casos como este, que

demuestran como los nifios y nifias indigenas, eecedgos de las comunidades mapuche,
sufren directamente y son testigos de actos deréopor parte de las autoridades del Estado.
En concreto, esta violencia es cometida por furagios de cuerpos especiales y militarizados
pertenecientes a las policias, de forma tal queesioposible hablar sdlo de excesos

individuales. Esta forma de proceder ya ha se bheado la vida del adolescente Alex Lemun,

caso en que tampoco se ha hecho justicia (ver @a3ix

8.2.3. Torturas y malos tratos en los centros detgrnamiento de menores

Los nifios y adolescentes en contacto con el sispgmal han sido histéricamente un grupo
tremendamente vulnerable a las torturas y maldsstrpor parte de agentes del Estado.
Dentro de ellos, resulta particularmente compl@jasituacion de los que sufren diversas
formas de internacion propias del sistema legantigg en Chile (al respecto, ver Capitulos 9
y 11).

Una forma de trato cruel, inhumano y degradante haesido motivo constante de
preocupacion en el pais es el uso‘cdas de aislamiento” Tal medida es permitida por
reglas nacionales vigentes, como el Decreto 55300, que contiene el Reglamento de las
secciones de menores de Gendarmeria, y el Reglansoiire casas de menores e
instituciones asistenciales contenido en el Decr8tbde 1996. Ambos cuerpos contemplan
la sancion disciplinaria consistente en el aislaboieen “celda solitaria” con un limite de 5
diad*®, ademas de la medida de restriccion de visitasbign prohibida por la normativa
internacional.

Un ejemplo claro de aplicacion de dicha medidal el éda Comunidad Tiempo Joven (COD

y CERECO), donde existe una casa entera (casaem)aysido tradicionalmente destinada al
aislamiento de los menores. De acuerdo al Inforem®erechos Humanos 2006 de la UDP:
“Se trata de doce celdas individuales, de cema®alos por dos metros, con una puerta de
fierro con una ventana de veinte por veinte ceritmelLas celdas son oscuras y la ventana se
encuentra tapada por cartones desde afuera. Timealeolor, pues carecen de bafio y cuentan
con una pequefia cama pegada a la mut3lla”

En general, estos encierros en aislamiento sorzattds como una medida sancionadora
respecto de quienes infringen las reglas de disaijplel centro. Por ejemplo, tras el motin del
6 de mayo de 2005 en el Centro Antuhué los menvetucrados fueron encerrados a modo

148 |Informe Indebido Proceso: los juicios antiterrogst los tribunales militares y los mapuches enuelde
Chile, Human Rights Watch, vol. 16. no.5B, octubre 2004.

149 el art. 84 del Decreto 730 establece que el &ounht disciplina puede proponer al director del roefe
permanencia del menores en una “dependencia ingdiViggor no mas de 3 dias si se trata de un CTRAsyah5
dias si es un COD. Por su parte, el art. 40h) @der@0 553 prevé como sancion disciplinaria a unanéa
“internacion en celda solitaria”.

%nforme de DDHH 2006, UDP, pagina 85.
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de sancion en las “celdas de segregacion” dellestatiento, donde permanecieron 48 horas
seguida¥™.

Sin embargo, estas medidas de celda solitaria lsoss@ utilizadas como sancion, sino que
ademas se utilizan “como medida de proteccion dwof de algunos menores en
circunstancias complicadas o desfavorables, estsoes encerrados como mecanismo de

tutela®?

Pese a que en la Ley 20.084, que establece ummaistie responsabilidad penal de
adolescentes, el articulo 45 sefiala la “prohibiai@n aplicar medidas disciplinarias que
constituyan castigos corporales, encierro en cetttara y penas de aislamiento o de celda
solitaria, asi como cualquier otra sancion que aysxher en peligro la salud fisica o0 mental
del adolescente o sea degradante, cruel o huneillanainifestamos nuestra preocupacion por
la efectiva implementacion de tal mandato. En efdetversion de Reglamento de la Ley de
RPA enviada recientemente a la Contraloria Gemleréh Republica, contempla una medida
disciplinaria equivalente a esta sancion prohilpda las reglas internacionales. Asi, tras
sefalar en el articulo 112 que “Las faltas graeednssancionadas Unicamente con alguna de
las medidas siguientes:...”), y agregar un listadajea no se incluye la sancion de celda
oscura, solitaria, ni forma alguna de aislamieatopntinuacién el articulo 113 se refiere a la
“medida de separacion del grupo”. En esta normaes@mla que esta medida podra ser
aplicada frente a la comisién de faltas gravesridoda seguridad personal del infractor o de
los demas adolescentes asi lo exija”’. Esta medidedpaplicarse hasta por 7 dias (es decir,
dos dias mas que los 5 permitidos por la regulaainalmente vigentey no puede ser
acumulada a las sanciones del articulo 112. Defestaa, estamos frente a una sancion
adicional al listado aparentemente cerrado detwdati 112, que tiene la capacidad de
excluirlas™®

Otras formas habituales de violencia sufrida ariot de los recintos de internacion de nifios
en Chile de que da cuenta el Informe 2006 de la W@ agresiones fisicas y psicoldgicas
por parte de Gendarmes y educadores, las quear\aatticular intensidad sobre todo en los
operativos con que se enfrentan motiries

Entre las causas que explicarian las agresionestias por gendarmes o funcionarios a
cargo de menores privados de libertad se encamtie@arfalta de preparacion que reciben los
funcionarios para tratar, estar en contacto conmenores y resolver situaciones complejas
gue se presentan. Ademas de que en muchos cgzaglgee un enfrentamiento por el poder,
dada la escasa diferencia de edad entre los memreataglos y los gendarmes a su cargo. Sin

31 |nformacién recogida en el reportaje publicado phe Clinic sobre el centro Antuhué, “Centro Juleni
Antuhué: Alcatraz para nifios”, jueves 26 de may@@@5, afio 6, n°® 153, citada en Informe de DDHH6200
UDP, pagina 86.

52 |nforme de DDHH 2006, UDP, p&gina 87.

153 En relacion a su procedencia, el articulo 105 agpg esta medida “debera ser aplicada solo ecakis
en gue la seguridad de los demas adolescenteadstgrel normal funcionamiento del centro seantats
seriamente” (nétese que el supuesto en esta fsadifeeente a la frase citada en el parrafo antegice autoriza
también que la medida se aplique en aras de laidadwdel infractor, no de los demas internos).

La medida de separacién “sera cumplida en la habitaindividual del adolescente, o en otro recid®
similares caracteristicas”, y deberan “programatesidades diarias que se llevaran a cabo alidntele la
misma”.

154 |nforme DDHH 2006, UDP, paginas 81 y siguientes.
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olvidar que las sanciones administrativas, quegearser las realmente aplicadas (pues no se
persiguen penalmente por falta de accion) no seafioientemente disuasorias.

Por otro lado, es importante destacar los bajosdadle denuncia que presentan estos actos
constitutivos de delitos de tortura o de maloogaEn general, las acciones para la sancién
de presuntos responsables no prosperan principnmar la reticencia de los propios
menores 0 de sus familias a presentarlas, ademda gla sefialada subsistencia de la
competencia de la justicia militht>

De acuerdo a cifras publicadas por el Sename engge de 2003 y abril de 2006 se dieron
40 situaciones de maltrato (subsumibles como traegradantes, inhumanos o incluso
tortura), los que dieron lugar al mismo niumeroweaios administrativos. Los resultados de
estos sumarios fueron: 3 funcionarios censurad@sangionados con multa, 5 suspendidos
temporalmente (menos de 3 meses) de empleo ynbtoeados con destitucion del cargo.

Por el contrario, 7 funcionarios fueron absuelto$ ysobreseidos; restando 3 procesos
pendientes. Las mayores tasas de denuncia se @&acuen la Region Metropolitana, que

registré 14 del total de 40 que referia a las gBres.

Con todo, no fue posible constatar si los hech@smativaron los sumarios administrativos
por maltrato a menores fueron puestos a disposagdiMinisterio Publico o de la Judicatura
del Crimen para investigar la eventual respongidiilipenal de los funcionarios involucrados,
cuestion a la que legalmente se encuentra obligh&ename. De acuerdo al art. 61k) del
Estatuto Administrativo vigente es obligacion ddacéuncionario publico “denunciar ante el
Ministerio Publico o ante la policia [...] con la d&d prontitud, los crimenes o simples
delitos y a la autoridad competente los hechosad&cter irregular de que tome conocimiento
en el ejercicio de su cargo”. En vista de lo exppyela OMCT y OPCION lamentan
profundamente que el Estado no vele por la coregaieacion de la ley que impone el deber
de investigar los delitos conocidos por un funciaman el ejercicio de su cargReiterando

la recomendacién del Comité en velar por gue exigtacedimientos claros y bien conocidos
para que los nifios puedan presentar quejas sotregaetjue reciben.

Ademas OPCION y la OMCT observan con mucha preagapacémo la practica de estos
malos tratos es una realidad frecuente; lamentdamdaceptacion que tienen este tipo de
castigos entre los propios funcionarios del Estada invisibilidad de que gozan en los
medios de comunicacion. Recomiendan, por tantoatamedidas en cuanto al control del
cumplimiento de la normativa vigente que los preh#ési como el refuerzo de la capacitacion
y formacién de los funcionarios en contacto direxin los nifios y adolescentes, que permita
tanto la persecucidon como la investigacion de kkt®sade tortura y otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes.

8.2.4 Violencia policial contra movilizaciones estudiantes

Durante el afio 2006, y sobre todo en los mesesage gnjunio, el movimiento reivindicativo
de los estudiantes secundarios de todo el paiminacdel modelo educativo vigente se

155 Al respecto, es destacable el caso de un menhiideque fue apaleado por Gendarmeria a raiz de un
desdrdenes en el centro; caso que no fue ni deadmgbor la victima ni perseguido por las autoridade
competentes. De hecho, en el reportaje “Centroniluatuhué: Alcatraz para nifios” se sefiala commctal
menor como su familia se negaron a presentar dendieclos hechos, debido principalmente al miedasa
represalias.
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expresd con masivas movilizaciones callejeras, Ina@rcocupaciones de establecimientos
educativos, asambleas y variadas formas de protegéacicio de la libre expresion.

En dichos eventos la reaccion estatal incluyé undesmedido de las medidas de represion,
con violencia excesiva por parte del cuerpo de lidaeaos en contra de los nifios y nifias
manifestantes, a la vez que el uso de detenciomssvas y desalojo violento de liceos y

escuelas.

En los mayores incidentes la accion policial defdios heridos (afectados por los gases
lacrimogenos y uso excesivo de la fuerza) y ceecand detenidos en todo el pais, la gran
mayoria de ellos menores de 18 afios. Muchos dietesidos sufrieron violencia y abusos al
ser detenidos, cuestion que esta vez fue eviderpliamente televisada. Pero también
hubo casos de violencia y malos tratos al inteteodependencias policiales.

En concreto, destaca el caso de Maria José Roaertt afios de edad, quien fue detenida
por Carabineros mientras marchaba en forma pagifita a otros estudiantes. En la querella
gue ha presentado la ONG CODEPU (Corporacion dmé&uidn y Defensa de los Derechos
del Pueblo) ante el Juzgado de Garantia de PuédiateeA representacion de Maria José y dos
nifas mas, que fue admitida a tramitacion el 2 deioj de 2006, se persigue la
responsabilidad de funcionarios de Carabinerosiptancion ilegal, lesiones, abuso sexual y
apremios ilegitimds®.

En esta querella se sefiala que una funcionariaigdotirden6 a Maria José seguirla a una
habitacién oscura, donde le realiz6 tocamientostajes, tras ordenarle que se desvistiera.
Ademas fue llevada a un Consultorio para constataones, donde no pudo hablar con el

meédico y se certificO que no tenia ninguna lespese a que la nifla presentaba lesiones
visibles dado que al momento de ser detenida fiogada al suelo por un carabinero, quien

acto seguido le golpe6 con un bastén o “luma” erala (en la zona de la nariz) y después la
pated en los gluteos.

En la querella se da también cuenta de que dulanteoras que duré la detencidén a la nifia
jamas le fueron leidos los derechos y de que tampede permitio a nadie beber agua o
comer algo. Al final, la nifia fue puesta en libdrtlespués de ser obligada a firmar un papel
gue no pudo leer.

Los incidentes causaron conmaocion publica y fueokedo de su cargo el encargado de las
Fuerzas Especiales de Carabineros. 8 carabiderfiserzas especiales fueron suspendidos
de sus cargos hasta el fin de los sumarios respsctHasta el momento no se dispone de
informacion acerca del resultado de estas investigas administrativas, y tampoco de la

eventual existencia de acciones penales

8.3 Dificultades en la responsabilizacion del Estadpor la violencia institucional

El problema de la violencia institucional contra loifios en Chile, en sus distintas aristas
(violencia policial, en centros de internamientts.)e ha venido siendo sefalado como un

156 Con fecha 2 de junio de 2006, rol nimero 0610098I{&UC) v rol interno del tribunal de Garantia de
Puente Alto nimero 3672-2006.
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problema grave por varios investigadores y orgamésde derechos humandssin que hasta
ahora haya existido un reconocimiento del problemaucho menos una respuesta estatal
seria y contundente frente al mismo.

Un estudio realizado por CEJIL y la Universidad daiePortales en el 2002 daba cuenta de
practicas habituales de la policia en relacion aares, tales como golpes con pufios, patadas,
uso de palos y hierros, y registraba incluso cashogamiento con bolsas plasticas, o
mediante sumergimiento de la cabeza en un tambagu aplicacion de electricidad y otras
formas de tortura y malos tratos.

Dos afios antes, el estudio de Jiménez sobre adbotescinfractores de la Region
Metropolitana daba cuenta de: 120 nifios que ddxdarhaber recibido golpes por parte de la
policia; 33 casos de nifios mojados con mangueraagua helada durante la noche; 27 casos
de ahogamiento con bolsa plastica; 17 casos es@habia colgado al nifio desnudo de un
arbol o fierro; 14 casos de hundimiento de la cabez tambor de agua; y 11 casos de
aplicacion de electricidad.

El Informe de Derechos Humanos de la UDP del aigl Zhechos de 2003) da cuenta de la
opinion de actores del nuevo sistema de justiciaalpgue reconocen que si bien estas
practicas no serian habituales en relacion a ajudtdbsiste como una practica habitual el
maltrato policial de menores de edad, al puntouquéuez, tras declarar qten general no
hay una situacion de apremio fisico que haya qu&tadar, hace la excepciéon con los
menores de edatsi hemos tenido inconvenientes y constatacionsgetipo de problemas de
apremio en relacion a los menores de edad, fundtaimreante con Carabineros, las razones
la verdad es que las desconozco...pero ahi yo helmagae hay un inconveniente, o sea, que
derechamente hay una falencia clard.

Dicho informe concluye su acéapite sobre violenabcmal sefialando quéa situacion de los
menores de edad imputados de cometer delito escedpeente preocupante desde la
perspectiva de su derecho a la integridad en eldrpolicial”.

Durante el afio 2001 se produjeron una serie deliraxiones estudiantiles donde la excesiva
violencia policial fue la tonica, sin que esto gama reacciones importantes en los medios ni
la opinion publica. Dicha situacion se alter6 enrf@ovilizaciones estudiantiles del afio 2006,
ya mencionadas, donde tras actuaciones extrematlangtentas e injustificadas de la

policia fuera removido el Jefe de las Fuerzas Ealgscde Carabineros, cuestion que tal vez
se explica por la simpatia que generd el movimiestoidiantil en la ciudadania, y por el

hecho de que la policia agredié a periodistas, loooual la cobertura de su violencia

desproporcionada pasé al primer plano noticiosedidn que no suele ocurrir cuando se
reprimen otro tipo de movilizaciones). Sin embargan no se conoce si se aplicaron
sanciones a los directamente responsables, y agsexiores politicos reclamaron por el

157 Entre ellos: Riego y Tsukame, Estudio de ateneidmifios y adolescentes vinculados al sistema dieigus
(1998); Jiménez, Adolescentes privados de libgrtadticia de menores (2000); UDP/CEJIL, Torturasethos
humanos vy justicia criminal en Chile (2002); UDRforme anual de DDHH 2003; DNI/Opcién, Diagnostico
sobre justicia juvenil (2003).

158 Baytelman y Duce, Evaluacion de la Reforma prdd@eaal. Estudio de una reforma en marcha. Citada e
Informe de DDHH 2004 ¢ hechos de 2003?, pagina 160.
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hecho de dar con esa remocion una sefial “blandi’ leisha contra la delincuencia (como si
los ilicitos cometidos por agentes del Estado eoafi también un tipo de delincuentid)

Como ya se ha sefialado, el marco legal y variameszde orden cultural y politico dificultan
el denunciar con éxito estas situaciones. De @aréd la Justicia Militar la que en definitiva
conoce de estos casos, lo cual no ofrece ningumatigmde imparcialidat’.

Otro factor a considerar es la practica existentelepais que consiste en que cuando los
hechos de violencia policial son graves y causamogion publica, se suele optar por apartar
a los acusados de la institucién para la que @mabajon lo cual ésta y el Estado deslindan
responsabilidades, dejandolas en el plano persdrmgliedar el problema queda construido
como un exceso individual de cada agente, sin guenge a cuestionar la responsabilidad
institucional y estatal por la seleccidn, formagyiirscalizacion de sus funcionarios

Para terminar, mencionaremos que hace un tiempona#o preventivo, un grupo de
abogados hizo llegar una carta al General Directer Carabineros en visperas de
movilizaciones callejeras masivas a realizarse ®mmembre del 2004 para manifestarse en
contra de la visita del presidente norteamericaaor@ Bush a Chile. En ella se sefalaba a la
maxima autoridad policial la preocupacion por ueaesde acciones habituales de la policia
estimadas ilegales y/o que implican el uso de miméeinnecesaria contra manifestafites

19«para (el Senador) Espina, ‘la medida se debe @$&0m de la izquierda concertacionista contra

Carabineros de Chile y es la raz6n por la cuableia termina no haciendo nada frente a los destasl porque
sabe que a la primera situacion que se produatalvsie baja, en circunstancias que la policia tméda ha
tenido que enfrentar actos de violencia’ ”. “Espingica remocion del jefe de fuerzas especiales”,
www.lanacion.cl 31 de junio de 2006.

Indicé que “por este tipo de situaciones aumentielacuencia en Chile porque siempre se corta@lplor lo
mas delgado. Lo que correspondia era investigagXossos puntuales pero no dar de baja a persolighpo
separar de sus cargos a jefes policiales”.

180 Desde el contexto del llamado “conflicto mapuchdiiman Rigths Watch se refiere en estos términos al
problema: “Se trata de procesos muy largos, butioosa donde practicamente no existe derecho aflenda.
Ello, porque el periodo de investigacion es secketmo existen instancias frente a las cuales haakar
argumentos y evidencias, sino cuando ya se eneufarinada la conviccién del juez... En la mayoridate
casos que involucranmaapuchelos Carabineros desarrollan una investigaciommatgue es considerada como
parte del sumario y constituye un antecedente fuedéal para el Fiscal y para el Juez. Esta invastig es
realizada por el superior del (los) funcionarioifsjolucrado(s), lo que afecta nuevamente la podédl de
esclarecimiento de los hechos investigados, pupstola condena eventual de uno o varios Carabirgobs
denuncias de torturas o malos tratos puede prowatatafio a la imagen institucional”. (Informe “Iit#o
Proceso”, enhttp://www.hrw.org/spanish/informes/2004/chile10®#fm# Toc8606313%

181 En concreto1-Abundancia de insultos, garabatos, desinformagiémedrentamientos. 2- Golpes de luma,
pufietazos, patadas. 3- Amontonamiento innecesarinanifestantes al interior de vehiculos policiakes
Utilizacion de esposas de manera que causen dafierigas cortantes en las mufiecas del esposado. 5-
Utilizacion de carros lanzaaguas que no solo atiliese elemento como disuasivo por sus cualidamesfes,
sino que se le agrega componentes quimicos desdoaamn capacidad de generar irritacion y picaadtos
cuerpos a los que alcanza el chorro de agua, esimcle afectar todo un sector de la ciudad poabeest horas.
6- Utilizacién de perdigones de goma, de acerackiso de balas, sin que su uso guarde relacipropiorcion
con el nivel de violencia que algunos manifestaptesien estar ejerciendo contra los funcionaridisiples. 7-
Lanzamiento de piedras por parte de la policiaUflizacion de un medio disuasivo como son las basnb
lacrimégenas en una funcién de arma muy peligrpsa,la via de lanzarlas directamente al cuerpmdsie
potencialmente capaces de generar por esa viasgesienes corporales e incluso la muerte de nsaifées.
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Se sefialaron otras practicas y problemas mas o snbabituales tales como: 1-No
identificacion por parte de los agentes policialesyre todo de las Fuerzas especiales, que
suelen no portar placa identificatoria durante saiém represiva, con lo cual se torna
imposible identificar funcionarios individualmentesponsables de “excesos” y eventuales
delitos. 2-Practica masiva de la detencion por extisgn 3-Negativa a informar acerca de la
causa de detencidon de una persona y de la comaséaiaual sera llevado alguien, frente a
consultas hechas por abogados u otras personasteAdidn de abogados en circunstancias
en que se encuentran ejerciendo su profesion. atNaga permitir el ingreso de abogados a
comisarias, o demoras absolutamente irracionaledddta varias horas) en permitir dicho
ingreso. 6-Detencion de gente fuera de las corasagh circunstancias en que se encuentran
a la espera de obtener informacién sobre detenitidéegativa en comisarias y postas a
estampar constancias o recibir denuncias si essquefieren a ilicitos cometidos por la
policia. 8- Demoras irracionales en la comprobad@édomicilio, etc.

Esta cart&? sefialaba ademas la preocupacion especial poritesos de utilizacién de la
privacion de libertad de menores como ultimo remuns por la excesiva disparidad de
criterios policiales existentes en cuanto a losuigtps para la puesta en libertad de los
menores de edad.

Dicha carta recibié como Unica respuesta hastaoalento una carta del Jefe de Gabinete del
Director General, donde afirmaba que habia sidavatts a la Direccion de Orden y
Seguridadpara su estudio e instrucciones?

8.4. Legislacion contra la pena de muerte
8.4.1. Legislacion internacional

Chile ha firmado, aunque no ratificado, los tratadternacionales para abolir la pena de
muerte. Entre ellos, é&egundo Protocolo Facultativo del Pacto Internaeilode Derechos
Civiles y Politicos, relativo a la abolicion de [gena de muertgue fue adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1989 Rraocolo de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos Relativo a laidibal de la Pena de Muert&®

8.4.2. Legislacion nacional

En la legislacién nacional, la publicacion de layln® 19.734 el 5 de junio de 2001, abolié la
pena de muerte para delitos comunes, sustituyépdolal presidio perpetuo, que se extiende
a un minimo de 40 afios y solo es aplicable a maydeel8 afios. La pena de muerte, se
retiene no obstante en el Codigo de Justicia Mifi@a crimenes cometidos en tiempo de
guerra.

Curiosamente, el impacto de la abolicion de la pdmanuerte es bastante contradictorio,

puesto que esta medida no se habia aplicado ea @4ste principios de la década de los 80,
y lo que si ha resultado un efecto real es queesigio perpetuo aumentd su minimo de 20 a
40 afnos, medida que si se ha aplicado bastantevAzl el hecho de que no exista pena de

162 suscrita por los abogados Julio Cortes, Alvaro itgl Claudio Fierro, Rodrigo Velasquez y Cristian
Alarcon, con fecha 18 de noviembre de 2004.

183 Documentacién de Amnesty International: Ratifiéacide tratados internacionales para abolir la ina
muerte (1 de enero de 2008)ww.amnesty.org.
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muerte ha servido para dar argumentos a los secttweos en materia de seguridad
ciudadana.

Respecto a los menores de edad en concreto, eareb riegal vigente, por aplicacion del
articulo 72 del Cédigo Penal, no resultan aplicaldelos adolescentes declarados con
discernimiento ni la penal capital ni la prisiomgegua.

Con la nueva ley de responsabilidad penal de athiéss se contempla que las penas
méaximas imponibles son las de privacion de libectaa un limite superior de cinco afios para
los menores de entre 14 y 16 afios y de 10 afiosgsanzenores de 16 a 18 affds

164 Art.18 Ley de 20.084, de responsabilidad de |lademtentes por infracciones a la ley penal.
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9. Proteccion de los nifios privados de libertad (artido 37-b, ¢, d CDN

La definicion de privacion de libertad contenidalas Reglas de Naciones Unidas para la
Proteccion de Menores Privados de Libertad (RPM&lLatender a la materialidad del hecho

de estar privado de libertad antes que a la deramidim formal de la internacién, resulta de

gran utilidad en el contexto chileno, en que porhaberse producido aiun una adecuacion
sustancial y plena a la CDN subsiste en las noymas la practica el modelo tutelar o de

situacion irregular, y con él distintas formas déiinacion de niflos y nifias que no se
reconocen abiertamente como penas o0 sancionesdbe,lgran parte de estas internaciones
siguen fundandose en la idea de “diagnostico” tpdaeccion”.

Interesa en este capitulo sefalar las formas g&aqidn de libertad de nifios que existen en
Chile, y lo que se conoce acerca de sus condicidfgs Ultimo punto es muy relevante,
puesto que el Estado ha mantenido en los ultimos afia actitud de hermetismo en relacion
a lo que sucede al interior de sus cérceles, thatuilas de nifios. Durante el 2004
Gendarmeria de Chile se neg06 reiteradamente a npiopar informacioén solicitada por
investigadores de la Facultad de Derecho de laddsidad Diego Portales, lo que llevd a
dicha casa de estudios a entablar acciones juslceal defensa del acceso a la informacion,
peticion que fue acogida tanto en primera comcegnrsa instancté

9.1. Legislaciéon
9.1.1. Formas de privacion de libertad que afectaa los nifios

La privacion de libertad ilegal o arbitraria estétpbida por la Constitucion Politica de la
Republica de Chifé® Esto implica que esta limitada exclusivamentesachsos previstos en
las leyes.

En el ambito de los menores de 18 afios de edddgklidad” y “arbitrariedad” de los casos
en que se producen privaciones de libertad queg#asa las caracteristicas normativas e
institucionales del modelo tutelar. De esta fortememos que en relaciébn a nifios y
adolescentes la taxatividad de los supuestos duktdwa la privacion de libertad en el mundo
adulto no rige, y los supuestos de intervenciéndifrsos y abiertos, pese a los intentos de
acotarlos mediante conceptos tales como “amenazaln@racion de derechos”, que han
venido a reemplazar gradualmente a las denominegitrelares puras como “riesgo moral o
material” y “situacion irregular’. La falta de gatéas minimas en la justicia de menores es
precisamente una de las caracteristicas centralegcdo modelo. Por ello es que cuando el
Informe del Estado sefiala que no existe privaciateesibertad ilegales en Chile, pues se
basan en la Ley de Menores, la afirmacién pueddtegengafiosa

Asi, tenemos que legalmente son aplicables a lesomes de menos de 18 afios de edad
diversas formas de privacion de libertad:

-las mismas que afectan a los adultos (detenciésiép preventiva, cumplimiento de
condena), en la medida que son imputables los scoiées de 16 a 18 afios declarados con

185 «“Corte de Apelaciones ordena a Gendarmeria entrégarmacion a Universidad Diego Portales”,

Comunicado de Prensa de la Clinica de accionesntiés publico y de DDHH de la UDP, en:
http://www.udp.cl/comunicados/0906/08/acceso.htm
186 Art.19.7 b Constitucién Politica de la RepublieaGhile, versién de 2005.
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discernimiento. En estos casos, los recintos deagidn de libertad son, ademas de las
comisarias no especializadas (es decir, la grarom@aypues solo hay dos comisarias de
menores en la ciudad de Santiago), las seccionegederes en carceles de adultos.

-las formas de privacién de libertad propias detesha de menores, que presentan dos
grandes ambitos: el de nifios y adolescentes iofext y el de nifios y adolescentes en
proteccion. Ademas de COD s y CERECOs, nos enecoasraqui con los CTD (Centros de
Transito y Distribucion).

Los COD, CTD y CERECO son regulados en la Ley dadvies. Esta incorpora desde 1994
los COD y CTD como diversos tipos de “Casas de Mesioy del texto de la Ley (articulo
51) se desprende que los CTD no estan concebidos tugar de privacion de libertad,
aunque en la practica lo sean. Los CERECO son leadts en las medidas de proteccion
aplicables, pues se consideran un “establecimiesyecial de educacion”, a los que se refiere
el N° 3 del articulo 29, y desde el 2002 se losaioea también en el articulo 51 como un
tipo de Casa de menores .

Existe un Reglamento de las Casas de Menores (i0et8@ del Ministerio de Justicia, de
1996), y un Reglamento de las secciones de meror@scintos de Gendarmeria de Chile
(Decreto Supremo 553, de 2001).

Hasta antes de las modificaciones introducidagias/auerpos legales por la Ley 19.806 del
afio 2002 los adolescentes declarados con discemtimeran mantenidos en privacion de
libertad en los mismos recintos que los adultosp Eeparados, para la eventualidad de
cumplir condena. Al cumplir 18 afios pasaban a a@nwon la poblaciéon adulta. Las
modificaciones introducidas por la Ley 19.806 d.&y de Menores incluyeron un nuevo
articulo 58, que sefiala que “la pena privativalukrtad que el tribunal con competencia en lo
criminal aplique al menor de edad declarado cocedismiento, sera cumplida en un Centro
de Rehabilitacion Conductual”.

Centros de internamiento de menores

De acuerdo a lo sefialado, existen los siguierges tie recinto en que pueden ser privados de
libertad los nifios:

-Comisarias u otras dependencias policiales,
-Centros de Transito y Distribucion (CTD),
-Centros de Observacion y Diagnostico (COD),
-Centros de Rehabilitacion Conductual (CERECO),
- secciones de menores en carceles de adultos.

Los Centros de Transito y Distribucion (CTD) seagan de atender a los menores que
requieren diagndstico, asistencia y proteccionniras se adopta alguna medida a su respecto
(por ejemplo cuando se toma una medida cautelasegaracion del menor de su medio
familiar para proteger su integridad fisica o pifa)i®’. Del art. 51 de la Ley de Menores,

167 Art. 16bis Ley Menores.
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introducido en 1994, se desprende que este timeakeos no estd concebido como privativo
de libertad®® aunque en la préctica lo sea.

Los Centros de Observacion y Diagnostico (COD)reatdualmente destinados menores de
entre 16 y 18 afios detenidos (cuando han cometidielito flagrante y el Juez de Garantia
ha ampliado el plazo de detencion a peticion @gebf) o en prision preventiva a la espera de
gue se decida sobre su discernimiento.

En tercer lugar, los Centros de Rehabilitacion dbotual (CERECO) tienen por finalidad
declarada “procurar la integracion definitiva dedrmar en el medio social”, y se usan tanto
para los adolescentes declarados con discernimyeodmdenados penalmente (a partir de la
Ley 19.806, de 2002), como a los declarados “sstetnimiento” cuando el tribunal de
menores ha decretado respecto a ellos una medidaciEro, como para los nifios menores
de 16 afios a quienes se imputen hechos punibleseéedo al articulo 8 N°.10 de la Ley que
crea los Tribunales de Familia).

Pese a que 1994 se aprobd la ley llamada “de eacdn de los nifios de las céarceles de
adultos” —que modifico, entre otras normas, etalti 51 de la Ley de Menores-, es la misma
ley la que no s6lo mantiene la posibilidad de maera los adolescentes en las carceles de
adultos una vez declarados con discernimiento, girgotambién se contempla la internacion
en secciones de menores al interior de algunasleéptiblicas como medida de “excepcion”
para aquellos lugares en que no existan CODs.

Todos estos centros son determinados por el Prgsidie la Republica mediante decreto
suprema-®

Como ejemplo de lo sefialado, tenemos el DecretoeBupexento n° 2367 de 2 julio de
2004, que en relacion a la Sexta Region del pdialaeque los establecimientos en “que
podran ser internados los menores de edad que rendger sometidos a examen de
discernimiento, por no existir Centros de Obsedragi Diagndstico en el lugar”, deberan ser
carceles de adultos: el Centro de CumplimientotBediario de San Antonio, Los Andes o
Isla de Pascua para los jovenes de sexo mascyliabCentro Penitenciario Femenino de
Valparaiso para las nifas.

En la practica, existen centros que cumplen azdwaciones de CTD, COD y CERECO (un
ejemplo de ello es el COD/CTD/CERECO Santiago, pé#ias en la Region Metropolitana).

A nivel administrativo y judicial, han existido algos esfuerzos por diferenciar los supuestos
de privacion de libertad, y respetar edades minpaas la internacion. Asi lo demuestran el
gran numero de recursos de amparo presentados@neaimiento, sobre todo en los afios
2002 y 2003. En general, las Cortes de Apelaciahéasllar estos recursos han recordado a
los jueces de menores que el art.51 de la Ley deoMs “sefiala dos tipos de centros
independientes y autbnomos entre si. Uno de e#bsCOD, esta destinado a acoger

188 Ello se desprende del 51 en su inciso Il donds Befialar que los COD se destinaran a los menores
detenidos o sujetos a prision preventiva durantexeimen de discernimiento, aclara que “con todtmses
menores [...] podran ser atendidos en un Centro éasito y Distribucién cuando no proceda su privaaé
libertad”.

189 Asi por ejemplo el disefio del sistema de la Rediétropolitana fue determinado por el Decreto Suoore
exento n° 2372 de julio de 2004 que estableci€bd y COD existentes en virtud del Art. 71 Ley Mesg y

se complementa con la resolucion exenta n° 888 degosto de 2005 que instaurd el CERECO Tiempen]ov

en un complejo en que desde hace afios funcion®in C
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Unicamente a los menores que hubieren cometidd®seamnstitutivos de crimen o simple
delitos, mayores de 16 y menores de 18, en losogusupuestos hechores han de permanecer
mientras el tribunal competente emite una resotucilativa a la plausibilidad de hacer
recaer sobre ellos la responsabilidad penal. Erbicarel CTD esta destinado a la atencion de
nifos que requieren de diagndstico, asistenciaoyepeion, con miras a adoptar alguna
medida para su bien futuro. Como es facil advestirlos COD el régimen es de internacion,
ingreso o permanencia, mientras en los CTDs, &msi&ses de atencioH?.

Otros fallos que han acogido recursos de ampar@var fde nifios y nifias se han
fundamentado en que la privacion de libertad emllg/o arbitraria ya sea porque han sido
objeto de medidas de detencién indefinidas (sirerdehacion clara y precisa de su
duracién}’; porque han sido internados en lugares no apteslparoteccién de los menores
confundiendo atencién con internacién (CTDs con 6®E o porque incluso estan

internados en prisiones para aduifds

9.2. Larealidad de la privacion de libertad enrxsntos de internacion de menores

Como se indico arriba, no ha sido facil ni siqaigrara los investigadores académicos
acceder a las céarceles y a la informacion ofidepahible sobre su uso. Los ultimos informes
de la Facultad de Derecho de la Universidad Diegitales han tenido que recurrir a fuentes
secundarias tales como reportajes de la prensargvestas a personas que por razones
profesionales acceden a los recintos de privacilibertad de menores. El Informe del afio
2204 (hechos de 2003) incluso da cuenta de quaadguavestigadores tuvieron que hacerse
pasar por abogados particulares de los nifios jpaler pcceder a ellos.

Respecto a las condiciones de los centros de pivaite libertad de menores es preciso
destacar que la teoria legislativa dista enormesnat® la practica. Asi, mientras el
Reglamento n°® 553, recoge uno de los principiosdglen regir el trato de los menores bajo
custodia de Gendarmeria muy al principio de sww@edo: la garantia del cumplimiento de
las “exigencias de higiene y resguardo de la damitumana”® al que se afade

posteriormente la prevision general de velar pdvida, integridad y salud de los menores
internos™’® permitiendo el ejercicio de sus derechos, tenieedocuenta su “situacién

10 Corte de Apelaciones de Santiago, Rec., 13532/R@®lucion 73740 Secretaria de lo Criminal.

"1 Corte de Apelaciones de Santiago, Rec. 13530/B®luciéon 723483 y Rec.1531/2003, resolucién
Secretaria de lo Criminal- resuelven dos casosetifes de menores, ambos de 13 afios, internadelsGDD
San Miguel de Santiago sin plazo alguno. Declaramambos la ilegalidad de la medida de internacion

172 Corte Apelaciones de Santiago, Rec. 1352/2003ueiéa 73740: “toda medida que adopte un triburad ¢
respecto a menores debera necesariamente tenengderacion su interés superior, y como resulideste
gue este no ha sido cautelado por parte de lad@ezenores, al disponer la internacién del menamdangar no
apto para ello [ un COD donde el régimen es dernatgon, frente al CTD donde el sistema es de #&tehsin
que se explicite con claridad el término de lamasy los motivos que la han ocasionado, todo ld cua
constituye una privacion arbitraria de la libertatkl menor. [...] Debiendo el Primer Juzgado de Merate
Santiago dejar sin efecto la orden de permanenelartenor en el COD y disponer su atencion en ub €i

no existiere una adecuado al cual pueda ser dedydeébera decretar la libertad inmediata del ammina

13 Rec. Amparo contra Gendarmeria de Chile ante tte@e Apelaciones de Santiago, 17 septiembre 2612,
n° 53423-2002.

174 Art.2 Reglamento 553 de 2002.

175 Art. 7 Reglamento 553 de 2002: “la Administracidelara por la vida, integridad y salud de los mesor
internos y permitird el ejercicio de laderechos compatibles con su situacion procefss que podran
restringirse sélo por razones fundadas de seguridad
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procesal”, la realidad es que las condiciones ternamiento en general distan de cumplir
dichas premisas y mucho menos los derechos especéte mecionadt§ llegando en
ocasiones a condiciones Yy situaciones calificatbetratos crueles, inhumanos o degradantes
(especifica y expresamente prohibidos en el atel 8nismo Reglamentdy’.

El dltimo Informe anual de Derechos Humanos dedeukad de Derecho de la UDP, en la
parte relativa a privacion de libertad de menome®dad, identifica los siguientes “ndcleos
problematicos”:

-Menores internados en recintos penitenciariosddéias.

-Separacion (de los menores y adultos en los mim¢nitenciarios, y entre menores en los
recintos de SENAME).

-Capacidad de atencién y condiciones basicas @e idntro de este nlcleo encontramos los
siguientes problemas: instalaciones, alimentacidncacion geografica de los centros y
problema de las visitas, acceso a la salud.

-Violencia, tortura, tratos crueles, inhumanos grddantes.

-Ineficacia de la rehabilitacion.

-Consumo de Drogas.

-Privacion de libertad al margen de la ley en [0©€.

9.2.1 Menores de edad en carceles de adultos

El hecho de que aun existan menores de edad istemaarceles de adultos, a mas de una
década de la llamada “ley de erradicacion de meraedas carceles de adultos”, es en efecto
un problema grave, en cuya existencia tiene umarpkopia legislacién vigente (que, como
hemos sefialado, no impide la internacidbn en c&cdk adultos de los adolescentes
declarados con discernimiento, y autoriza que ernas ciudades los menores sean internados
en lugares determinados mediante decreto, lo aghlyie la posibilidad de internacion en
dichas carceles).

Las modificaciones legales mas recientes (nuevagbderocesal Penal, Ley 19.806 y otras)
han generado al respecto algunos efectos curifsdsde acuerdo a la Ley 19.806, el nuevo
articulo 58 dispone gque las condenas privativaslilmertad en contra de adolescentes
declarados con discernimiento deben ser cumplidasmeéCERECO. Esta solucién, que no se
ha implementado efectivamente en todo el paisjteesn disefio curioso, pues al momento
de ser declarado con discernimiento, el adolescenteprision preventiva debiera ser
trasladado desde un COD a una seccién de menomgsadearcel de adultos, para regresar a
un centro de menores a cumplir condena

En la practica, nos encontramos con que por un lamlse da aplicacion en todos los casos a
la obligacion de cumplir condena en CERECO (de racual Informe mas reciente de la
UDP, citando datos de Gendarmeria, al 31 de maZ085 nada menos que 52 menores de
edad se encontraban en calidad de “condenadosareeles de adultos). Por otro, muchas
veces los adolescentes declarados con discernonfgrmanecen cumpliendo la prision

176 Art. 6 Reglamento 553 de 2002: libertad ideoldgiceeligiosa, derecho al honor, a ser designadospor
propio nombre, a la intimidad personal, a la infacidn, a la educacion, al acceso a la culturagsamdollo
integral de su personalidad.

7 Art. 8 Reglamento 553 de 2002: las “torturas ottagos crueles, inhumanos o degradantes, de patate
obra”, se prohiben especifica y expresamente.
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preventiva en COD sin ser trasladados a secciomesethores en recintos penitenciarios de
adultos.

En esa misma fecha, el nimero total de menoreslald en carceles de adultos ascendia a
297.

Ligado a este problema, nos encontramos con & gedaracion. En efecto, la CDN y demas
instrumentos internacionales no prohiben absoluitanel ingreso de menores de edad a
carceles de adultos, pero exigen una separacidoouade entre ellos y el resto de la
poblacion. Esta separacion en Chile no es totaknefdctiva, pese a que se han realizado
importantes esfuerzos en ese sentido, y es aseélgoentacto entre menores y adultos se
produce de todas formas, vulnerando con ellos Xa&gercias de la CDN. De acuerdo al
Informe de la UDP “el contacto entre menores ytadute produce de todas formas, ya sea en
los patios o en los edificios de la unidad”, sieetbonces una separacion mas nominal que
efectiva. Entra las causas principales del prodlsenmenciona “la deficitaria infraestructura
de los penales, cuya capacidad imposibilita laegggion”.

Una de las areas mas peligrosas de contacto cdiosadie produce en los traslados a
tribunales. De acuerdo a un fallo de la Corte deldgones de Santiago del afio 2002, en
adelante Gendarmeria debia abstenerse —entre ausas- de realizar dichos traslados
conjuntos de menores y aduft8s No obstante, estas situaciones siguen produciéndsi
Informe de la UDP cita al respecto a un DefensoaPEublico de la Region Metropolitana:
“Los mismos jovenes dicen que uno de los espacéssaomplicados, donde se generan mas
conflictos, y al que los jovenes primerizos le éienrmucho temor, es el traslado al tribunal.
Ahi se generan peleas y abusos de todo tipo. Ponastualmente le llaman ‘el carnicero’.
Ciertamente hoy todavia se juntan menores conaadalti, basicamente por la falta de autos
y, ademas, se juntan en los mismos tribunales.eYdirta que el traslado a tribunales es el
momento en que se generan mayores abusos. Haysatrigendarmes tambiéf?”

9.2.2 Instalaciones y condiciones de vida al inter de los centros

En el Informe de la UDP se afirma que “invariabletee en todos los centros del pais tanto
las casas como los espacio comunes y las instaéxcien general (bafios, salas, etc.) se
encuentran en evidente y creciente deterioro”. Cej@mplo se menciona al Centro Antuhué,
gue no obstante haber sido inaugurado en el afi®-8@hdo presentado por el Sename como
centro modelo para la rehabilitacion de menoresteqe ya tener varias décadas de
funcionamiento. Citando una reportaje del periédibe Clinic: “las lamparas de los pasillos
estan quebradas vy los cables al aire, los techdatdn estan rajados en muchas partes v,
ademas, abollados [...]. En cuanto a los bafios, endenlos inodoros no cuentan con
separaciones y son usados por los menores a dadé@dbdos, las tazas estan quebradas y los
restos de loza se encuentran esparcidos por tolmaef...]; el piso de otro bafio se halla
cubierto de orina y presenta un olor insoportabledmbién se destaca la carencia de

78 Corte de Apelaciones de Santiago, 17 de septiedebB902, Rol N2 53.423-2002, en que se fallb eastias
cosas- lo siguiente: “Gendarmeria de Chile extranias medidas de seguridad para que los menores no
alternen o se vinculen de modo alguno con los noteradultos de los Centros de Detenciéon Prevemtiva
Cumplimiento Penitenciario, especialmente el denadhd Santiago Sur, ex Penitenciaria. Tanto alratados

en el hospital penitenciario como al concurrir metdependencias del establecimiento, ocasiongsese les
aislara y atendera en forma preferente”.

19 |nforme de DDHH 2006 (hechos de 2005), UDP, pa§ha
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utensilios basicos para mantener la higiene per$8nfalta de medicamentos y recintos para
hacer las curaciones menores. “El centro no cussriaagua durante ocho horas cada dia”,
afiadiendo que “la comida es de baja calidad eicisnfe cantidad”.

Respecto al problema dedimentacion, éste se centra mas que en la calidad en la cdntida
recortada conforme va avanzando el afio, debidsistema de autogestion de recursos de
cada centro, que suele adolecer de falta de ppevistapacidad de acogida de los aumentos
de ntimero internd&. La OMCT y OPCION solicitan al Estado la revisidmlos sistemas de
gestion de recursos de los centros de internamiarfin de garantizar tanto la calidad como
la cantidad suficientes y adecuadas de alimentlpamifios internos

Un problema practico que se produce principalmamntela Region Metropolitana, es la
ubicacion geograficalejana en que se encuentran emplazados algunt®<ele menores.
Dado que hasta finales de 2005 no fue habilitadoCEHRECO cerrado en la Regidn
Metropolitana, los menores eran internados en @enibicados fuera de Santiago (Centro
Antuhué en la Sexta Region o CERECO Lihuén, en uant@ Region). Tal situacion fue
constatada por el diario The Clinic en su reporsajaere el centro Antuhué, situado a unos 90
Km. de la ciudad de Santiago en una zona aislade gificil accestf?. Esta situacion en
concreto se revirtid habilitando como CERECO cearrada parte del COD Tiempo Joven,
después de los graves incidentes surgidos en eECBRle Antuhué, pero hasta el dia de hoy
es posible que un juez decida enviar a los nifnaos ubicados en otras regiones.

En otras regiones, los nifios y adolescentes semados en centros excesivamente alejados
de sus comunidades o en lugares de dificil acéespe dificulta la comunicacién con sus
familiares, incapaces de asumir los costes de teynpconémicos que implica trasladarse
hasta dichos centros de forma regular.

El acceso a la saluces otra de las insuficiencias serias del sistemanttrnamiento de
menores. Si bien en la gran mayoria de los cemixisde formalmente una enfermeria, por
regla general ella sélo cuenta con capacidad pargay una prestacion muy basica y de
caracter ambulatorio, descartando intervenciones omdnplejas. Carencias a las que se
afiaden la falta de remedios y personal especializad gravedad de la situacién se
incrementa si tenemos en cuenta los constantescydntes conflictos que suceden en el
interior de los centros, que no solo tienen cormeoas sobre la salud fisica, sino también
sobre la mental. Un ejemplo de esto, se encuentral €OD de Santiago donde no hay
enfermeria, aunque existe un enfermero que esthomtro varias horas al dia.

En el centro Antuhué, el 14 de mayo de 2005 un memmnsciente fue trasladado de
urgencia hasta el hospital de Rancagua. De acwdroidorme de de The Clinic, el menor
llevaba una semana aproximadamente quejandosetelesas dolores abdominales y los

180«se entrega s6lo una maquina rasuradora por siesalo que la ocupan hasta 18 [personas]”.

81 De acuerdo a un funcionario del centro CTD Pudéhadin de afio, la plata se comienza a acabagumr
cada director de centro administra sus platasejeomplo, si nos llegan nifios con problemas alim@gaahi no
podemos hacer nada. Si el nimero de menores aynheniaico que nos queda es echarle agua a la sopa”
Intervencion recogida en klforme Anual sobre derechos humanos en Chile 2006 2006,pag. 75.

182«Centro Juvenil Antuhué: Alcatraz para Nifios”, TBknic, 26 de mayo de 2005, afio 6, n°153: “ ekiese
encuentra al interior de la cordillera de la coathys pies de un cerro que cada invierno se aldrgeve [...]la
mayoria de los chicos son de Santiago, y cuandpaires los van a ver, los dias de visita, debgan®0 Km.
hasta un cruce carretero cercano a Graneros y inggmarse 10 minutos por un camino de tierraasousin
ninguna construccion en kilémetros a la redondan@a al final aparece Antuhué con sus garitas gitantcia

y sus alambres de pula, impresiona por su aislaaiient
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funcionarios del centros le habian diagnosticau®m hernia inguinal, restandole importancia
al asunto. Después de ser operado en el hospitisseibrio que presentaba una “virulenta
infeccién” producida por gonorrea, una enfermedatvea.

Especial importancia tiene este problema en ratacah los nifios discapacitados mentales,
con SIDA, esquizofrénicos o0 en niflas embarazadasdderdo la investigacion realizada por
La Naciért®® en el CTD Pudahuel, que si cuenta con una enfe&npeErmanente, el
tratamiento comun para esos nifios consiste en arlo@ra sus camas con el objetivo de
evitar la generacion de violencia durante suscrisiviosas, pues los funcionarios a su cargo,
no tienen la preparacion suficiente para enfrepgathan existido casos en que funcionarios
del centro han terminado con lesiones de impoarmamo fracturas derivadas de golpes
propinados con palos. De acuerdo al coordinadotunoe del centro, Pablo Fuentes, el
problema se origina en primer lugar porque nadierguhacerse cago de ellos, pues las
instituciones colaboradores del Sename “no quipreblemas”, siendo derivados entonces a
centros donde no se cuentan con los recursos meses@amo en el CTD Pudahuel.

La OMCT y OPCION recuerdan que la falta de un awé#dneo a las prestaciones efectivas
de salud acarrea consecuencias nefastas paradaevitegridad fisica y psiquica de los

menores privados de libertad. En consecuencia,nriecalan al Estado que adopte las
medidas apropiadas, incluida la asignacion de sesursuficientes, que garanticen un

adecuado acceso de los nifios a su derecho a th sapecialmente respecto a los nifios con
necesidades especiales

Las deficiencias en materia de atencion de saldigru explicar en parte los suicidios e

intentos de suicidio que se producen en los digarstintos carcelarios de menores. El tltimo

suicidio de un menor de edad preso se produjo deXeptiembre de 2006 en una seccion de
menores, al interior de la carcel de Huachalalanéd,.a Serena (IV Regidn), inaugurada en

enero del mismo afo, y que forma parte de las sueaeceles que se estan abriendo, con
participacion del sector privado. En tal fecha BMfielo, de 17 afios de edad, se quité la vida
ahorcandose con una sabana, aparentemente afpotadoa fuerte depresion y sindrome de

abstinenci&.

Dentro de los recintos de privacion de libertadntenores también se producen problemas
con la adecuada separacion de grupos de nifiogeflargeneral, los centros se dividen en
“casas”, en donde se intenta separar a los nifgimseategorias de comportamiento, edad,
etc. No obstante, el dinamismo propio del funcioleamo de los centros, unido a las
deficiencias en la infraestructura, facilitan ehtaxto entre nifios de diversas casas, con
nefastas consecuencias para la vida e integridazh fde sus habitantes. Esta situacion fue
constatada por la investigacion del diario La Na® acerca del CTD Pudahuel: “al poco
tiempo de llegar al centro, nifilos primerizos imitamductas carcelarias de sus compaferos
mas avezados cortandose las venas como protestégpeBo a las casas de nifias y
adolescentes, se sefiala que la Casa A (destingéaerio femenino) acoge tanto a menores
gue ingresan por prostitucion y las que han sidomas de violencia sexual. Ademas existen
contactos frecuentes entre las casas de difergétesos. De acuerdo al reportaje citado, “la
existencia de relaciones sexuales en las denonsir@mtevivenciasfueron informadas por
medio de una carta que los funcionarios del CODAEAyan enviaron a la direccion del
Sename en octubre de 2005”. Los contactos sexs@atede todo tipo, siendo muchos de ellos

183«peras con manzanas”, La Naciéon Domingo, semaha3dal 24 diciembre de 2005.
184 hitp://www.diarioeldia.cl/imprime.asp?id=11375
18 peras con manzanaka Nacién Domingo, semana del 18 al 24 dicien20@5.
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violentos o0 no consentidose@inel informe, que sefala a los propios educadoresetro
como fuente de la denuncia, “las violaciones emnitgeres son bastante comunes”. Como
consecuencia de la denuncia, el Sename tom6 medela®striccion de contactos, no
obstante lo cual dos jévenes estaban embarazadbsienbre del mismo afo.

A fines del 2006, como parte del trabajo de la Goini de Expertos creada por la Ley
20.110, que tiene a su cargo la verificacién dectasdiciones de aplicacion de la Ley de
Responsabilidad Penal de Adolescentes, se realiz#sibas a centros de privacion de libertad
de menores administrados por SENAME en la Regiotrd@elitana y en las regiones VIl y
IX.

En el Primer Informe de esta Comision, entregadmanbre de 2006, se manifiesta “su
preocupacion por el estado en que se encuentretdal anfraestructura con que cuenta el
sistema cerrado y semicerrado para jovenes infegtola que constituird una parte
importante de la capacidad del nuevo sistema paaplicacion de sanciones”, dado que se
pudo constatar que “las condiciones generales,ciedpente en algunos centros, son
precarias y todavia insuficientes para la corraptecacion de la ley y, mas adn, para el logro
de los fines educativos y preventivos que se pdeten

Tras detallar una serie de problemas detectaddsserentros visitados, la Comision agrega
gue “no todos los problemas descritos son puraecoesicia de carencias ‘fisicas’ del
sistema, sino que ellas estan vinculadas a unalisefinativo que pone énfasis en objetivos
altamente exigentes y a una estructura organizaloitenlas instituciones, generandose asi una
asimetria demasiado pronunciada entre el disefionatimo de la nueva ley de
Responsabilidad Penal de Adolescentes y las camgisidel sistema observadas actualmente.
La brecha entre lo que existe y lo que se pretgnddd de manifiesto tras la visita realiZada
(el subrayado es nuestro).

9.2.3 Privacion de libertad en CTDs

Aungue en la Ley de Menores desde 1994 se introgigoclara distincion entre los CTD
(destinados a diagndstico y acogida de nifios yeadehtes necesitados de proteccion) y los
COD (destinados a la privacion de libertad de lesones infractores detenidos o sometidos a
diagnéstico de discernimiento), distincion dirigielspecialmente a terminar con la privacion
de libertad del primer grupo, esta separacién sdurtada porque algunos de los CTD
funcionan de hecho en condiciones de privacionbaethd, y a veces en el mismo recinto en
gue existe un COD y/o CERECO

En muchos casos a los nifios en CTDleseaplica “una practica de encierro encubierta,
fundamentalmente mediante el endurecimiento demneigy la introduccién de reformas en
las infraestructuras a los CTH® como por ejemplo al CTD Los Acacios en la Regién
Metropolitana, adonde la nueva judicatura de famikende a internar a nifios para poder
diagnosticarlos. En la mayoria de los casos éstperan los limites de brevedad de
internamiento para el diagnaostico.

186 | a cita corresponde a la pag. @orme Anual sobre los derechos humanos en Chil$ Eacultad Derecho
de la Universidad Diego Portales, junio 2006, qdensds afiade las palabras de Francisco Estradagelefe
Departamento de Menores del Ministerio de Justimigen reconoce la habilitacién del CTD Los Acagias
parte del Sename como pie forzado por los juedes}Lamentablemente estos criterios han sido madteni
por la judicatura de familia , han mandado a ld®osialla, bajo la premisa de que solamente inteshad
posible diagnosticarlos”.
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Si bien la Ley 20.084 incorpora garantias que ¢hdesdebe respetar antes de privar a un
adolescente de su libertad (condenas sélo poroddiitaves y exclusivamente después de
tener la oportunidad de alegar su inocencia y diefese en un juicio), ésta ley no afecta de
por si la situacién de los nifios en “proteccidnianile los infractores de menos de 14 afios de
edad, que sequiran sujetos a la posibilidad desqumlopten a su respecto medidas judiciales
por parte de los jueces de familia que los consideecesitados de control o diagnéstico, y
que por ende podran enviarlos a establecimientbsledéa linea de “proteccidon” pero con
caracteristicas de centro carcelario o privativdiloertad, en directa contradiccidbn con su
disefo legal y la normativa internacional
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10. Recuperacion y reintegracion de los nifios victimarticulo 39 CDN)

10.1. Legislacion

Estas teméticas no resultan adecuadamente reg@addsordenamiento juridico chileno, en
el que todavia rige la Ley de Menof€sbasada fuertemente en el modelo de la “situacién
irregular”, a cuyas caracteristicas centrales m3p@ese a las reformas legales de que ha
sido objeto en los ultimo afios (ver al respectagitulo siguiente).

Al respecto, resulta evidente que no se han impitade plenamente las Observaciones
realizadas por el Comité de Derechos del Nifio esesion N°29, del afio 2002, en cuanto
llamabna derogar esta legislacion tutelar y reemapla por una inspirada en los principios y

normas de la CDN. Las implicancias practicas de astbigiiedad que se mantiene, entre la
vigencia de la CDN vy la subsistencia de leyes ytmrds basadas en el modelo tutelar (o,
como decia el punto 7 de tales Observaciones: élaigiencia de actitudes autoritarias y
paternalistas hacia los nifios, particularmenteploisres”), son faciles de detectar, y es asi
como hasta el dia de hoy es posible que los niittismas de vulneracion de derechos reciben
una respuesta que no solo no es adecuada pararrgpastituir derechos, sino que puede
muchas veces tratarse de una respuesta punitivlierta, que incluya internacion en CTDs.

Pese a modificaciones puntuales en la Ley de Msrgure establecen un catadlogo de medidas
de proteccion diferenciado para los casos en qusermata de infraccion de ley sino que de

“vulneracién o amenaza de vulneracién de derecffos) a que se entrega a los nuevos

Tribunales de Familia la competencia para la adopde dichas medidas, mientras no se
genere una Ley de Proteccién de Derechos y uniéutishalidad adecuada al modelo de la

Proteccion integral, la confusion tutelar/punitisabsistira, con el consiguiente riesgo de

revictimizacion de nifios y nifias.

Las modificaciones a la Ley de Menores hechas poiLdy 19.806, ademas de la
diferenciacion de las medidas de proteccion segpunestos (infraccionales o proteccionales),
reserva el articulo 16, que regula las primeraanmenciones de la policia, para los casos de
infraccion de ley penal en el contexto de la Refofnocesal Penal, y agrega un articulo 16
bis para el resto de las situaciones.

El lenguaje mas clasicamente tutelar es desplgzadona descripcion del supuesto que tiene
en cuenta la vulneracién de derechos de la persenar de edad: “en aquellos casos en que
aparezcan gravemente vulnerados o amenazadosrkshde de un menor de edad....”. El
primer inciso establece que en principio en esas®< los nifios deberan ser conducidos por
la policia al hogar de sus padres o cuidadoresr\estregados a ellos, a quienes se les
informara de los hechos que dieron motivo a lanetecion policial.

Las posibilidad de generar una internacibn poomag de proteccion de derechos se
contempla en el segundo inciso del 16 bis: “Siamautelar la integridad fisica o psiquica del
menor, fuere indispensable separarlo de su medidida o de las personas que lo tuvieren
bajo su cuidado, Carabineros de Chile lo conduxiuit Centro de Transito y Distribucion e

informara de los hechos a primera audiencia al ggemenores respectivo”. Como se puede

187 ey n° 16.618 cuyo texto refundido, coordinaddsyesnatizado se contiene en el Decreto con fuesdaydn®
1 de 16 mayo del 2000. La ultima modificacion @etd se verifica en enero del 2004 por la ley 18.92
188 ver al respecto el Capitulo 4.
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apreciar, en el fondo la calificacién de la sitdacsigue quedando entregada al criterio
policial para después ser ratificada o no por et jde menores, tanto lo relativo al supuesto
como a la necesidad de continuar con la intervericitelar.

Si el menor es victima de un delito, el inciso selpudel 16 bis establece la obligacién de la
policia de poner ademas los antecedentes a digposiel Ministerio Publico, de acuerdo a
las reglas generales.

La alusién a menores involucrados en la comisioiticieos dentro de este articulo 16 bis esta
al final del segundo inciso, que sefala que seaopate la misma forma en relacion a los
menores de 16 que sean imputados de haber confedtak(es decir, ser conducidos a CTD).
Ademas, el inciso cuarto hace aplicable el misnozgutimiento, internacion en CTD, en el

caso de menores de 16 afios que sean imputadomdeecarimenes o simples delitos, con la
obligacion de informar inmediatamente al juez deones.

Curiosamente, con estas disposiciones queda ernr sigjacion frente al sistema penal el
adolescente mayor de 16 afios que es imputado aension de una falta, puesto que sera
dejado en libertad y citado ante el Fiscal, a difera de la persona menor de 16 imputada de
hechos similares, que sera conducida a un CTD, deénitiva quedara sujeta a las medidas
de proteccion que decrete el tribunal de menores.

10.2. Medidas de recuperacion y reintegracion

Tanto la recuperacién como la reintegracion deleyechos de los nifios se situa como deber
del Servicio Nacional de Menores (Sename). Engdiltaimas reformas que se han producido
en el Sename, en 2004 la atencién se ha centradbdesarrollo de una oferta especializada
para victimas de graves vulneraciones de dere@egin datos del propio Gobierno, el
namero de programas de reparacion ha aumentado derecio desde 2001, (cuando se
realizaron 41 programas) hasta 2003 (cuando sartieva cabo 63%°.

En general, estos proyectos ofrecen una atencitmlatoria y residencial a las victimas del
abuso sexual y sus familias. El objetivo generakleapoyo al proceso de reparacion e
integracion familiar y social. Entre los objetivogs especificos se incluyen la interrupcion
de las préacticas de explotacion sexual comercsalc@mo la preocupacion de proteger a las
victimas englobando las acciones legales pertinptéenbién el apoyo a la reparacion del
dafio o el acceso a redes institucionales y socimnitarias->° Sus acciones en concreto se
dirigen principalmente a reparar las consecuende@sel trabajo infantil, el maltrato, la
explotacion sexual comercial o las condicionesogdenifios de la calle

Respecto a la reparacion de la explotacion conledgamenores, actualmente se esta
ampliando la oferta de nuevos proyectos gubernatesntiquique (I Region), Antofagasta
(1N, Valparaiso (V), Puerto Montt (X), asi como é&mn Regién Metropolitana, donde la
prevalencia de esta problematica es mayor.

Este ultimo proyecto en la Regiéon Metropolitananeieina cobertura de 50 casos y esta a
cargo de la ONG Raices.

189 proceso de Reforma en materias de infancia en CBieado actual y proyeccioneServicio Nacional de
Menores, Abril 2004.
199 sename, “Conferencia Explotacién Sexual InfanS&ptiembre 2004.
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En cuanto al maltrato, actualmente se encuentragjemuicion por el Sename 28 proyectos
especializados en la reparacion del maltrato iitfgrave en todas las regiones de Chile. Lo
gue supone que brindan una atenciéon de entre 82neses. Ademas el Servicio Nacional de
Menores financia elPrograma de Intervencion Infanto-Juvenil, Cavas”de la Policia de
Investigaciones, destinado a la reparacion y gdeueidn de peritajes con nifios, nifas y
adolescentes que han sufrido abusos sexuales. AddrS&rvicio Médico Legal en lo que se
refiere al maltrato infantil realiza peritajes e a los menores lesionados por maltrato a
requerimiento de los tribunales. En la actualidatke eservicio cuenta con una unidad
especializada: la Unidad de Maltrato y Psiquialgda Infancia y la Adolescencia, creada en
el afio 2000.

Asi las cosas, las prestaciones de proteccidontghiesimiento de derechos para los menores
vulnerados han dado lugar a la creacidn de losiesitgs servicios: prestaciones de
diagnostico, intervencion de familias, intervenciéparatoria de derechos de los menores, la
intervencion comunitaria o la prevencion de vuloena de derechos de los nifios mediante
proyectos ambulatorios, integracion activa de ksilfas, promocion de derechos a nivel
comunitario.

No obstante, el Gobierno ha reconocido sus pra@esncias, entre las que se encuentran la
consolidacion de la nueva oferta especializada ym@lulso a los sistemas locales, que
permitan una atencién de mayor calidad.

1 proceso de Reforma en materias de infancia en CBieado actual y proyeccioneServicio Nacional de
Menores, Abril 2004.
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11. Situacién de los nifios que han infringido la ley:lesistema de justicia de menores
(articulo 40 CRC)

11.1 Normativa “tutelar” vigente en 2002 y sus modicaciones posteriores.

Cuando a inicios del 2002 el Comité de DerechosNif@b revisé el Segundo Informe del
Estado de Chile y emitié sus recomendaciones, dpriaade justicia juvenil regia aun en
Chile plenamente el modelo tutelar de menores,esqolo en la Ley de Menores (16.618 de
1967, cuyo texto refundido se fij6 en el 2000) y ednsistema judicial, administrativo y
penitenciario propio de dicho modelo, los que dedadatificacion de de la CDN en 1990 no
habian sufrido modificaciones esenciales.

El sistema normativo aplicable en materia de imies a la ley penal cometidas por
menores de edad, que a grandes rasgos sigue vigasi® el afio 2006, consistia en la
inimputabilidad absoluta de los menores de 16 afiols imputabilidad condicionada al
discernimiento entre los 16 y 18 afos. Es decg,nhenores de 16 y los mayores de 16 y
menores de 18 declarados sin discernimiento qusaiaetidos a la competencia del juez de
menores y a la posibilidad de que éste aplique a@especto “medidas de protecciéon”;
mientras los mayores de 16 y menores de 18 deokua@mh discernimiento quedan sometidos
a la competencia de la justicia criminal, siendmados como adultos. En este Gltimo caso, al
momento de determinacion de la pena aplicablesiggapre por el sélo hecho de ser menores
de edad una atenuante calificada contenida eniellar72 del CP (“...se le impondra la pena
inferior en grado al minimo de los sefalados porlela para el delito de que sea
responsableé®?).

Tal sistema de regulacion de la respuesta estatatefa la infraccion de leyes penales por
parte de personas menores de edad, aun vigente a@raiios de haberse ratificado la CDN
en el pais, constituye la expresion contemporarek @onfluencia de distintas formas de
control punitivo sobre la infancia, que en Chileha@ ido amalgamando desde el siglo XIX.
A grandes rasgos, estas formas o mas bien nivelesmtrol se encuentran de partida en el
ambito familiar (donde las normas civiles han amsémo y siguen legitimando un cierto poder
de correccién y castigo por parte del padre o &mes)™, y luego en la combinacién de dos
tipos superpuestos de respuesta punitiva institatimada: las formas de intervencién penal

192 sistema penal de adultos en Chile contiendgiersa de penas privativas de libertad divididag eiveles
rangos, “mayor” y menor”, que a su vez se subdividada uno en 3 “grados”. Asi, el presidio mayared
desde 5 afios y 1 dia a 20 afios, con presidio nealygrado minimo (5 afios y 1 dia a 10 afios), gnaftio (10
afios y 1 dia a 15 afios) y maximo (entre 15 afiodig ¥ 20 afos). El presidio menor abarca desd#idla 5
afios, con un grado menor (61 a 540 dias), medib dt&s a 3 afios) y maximo (3 afios y 1 dia a 5 aBos)
virtud del articulo 72 del CP, si un adolescentdatado con discernimiento es condenado por utodglie en
relaciéon a adultos tiene asignado como limite iafepor ejemplo, el presidio mayor en grado minimlojuez
debera aplicar una pena dentro del grado infee®decir, en este caso, en presidio menor en do gnaximo,
bajando desde los 5 afios y 1 dias para moversemdsmnte 3 afios y 1 dia 'y 5 afos.

193 «E| padre tendra la facultad de correjir i castiganoderadamente a sus hijos i cuando esto no alcanza
podra imponerles la pena de detencion hasta pomes en un establecimiento correccional. Bastaréfaetto

la demanda del padre i el juez, en virtud de efipezglira la orden de arresto. Pero si el hijo hubieumplido
diez i seis afios, no ordenard el juez el arrestimo después de calificar los motivos y podra eltdns hasta
por seis meses a lo mas. El padre podra a su aobitacer cesar el arresto”(Articulo 233, Codigo Civil de
1855). La formulacién actual de esta norma demaagie las cosas cambian por sobre un cierto susjtest
permaneceLos padres tendran la facultad de corregir a logols, cuidando que ello no menoscabe su salud ni
su desarrollo personalf{inciso 1°, art. 234, CC actual, segun modificadiitroducida por la Ley de Filiacion
en 1998).
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propiamente tal del sistema penal de adultos ajdica los adolescentes declarados con
discernimiento, y las del sistema tutelar de mesore

Como resulta evidente al contrastar el régimen rdescon los articulos 37 y 40 de la
Convencion, en ambas posibilidades (aplicacioragesticia penal de adultos, o de la justicia
de menores) se contraviene abiertamente estas storma

-Por una parte, en cuanto se permite juzgar a ifidssde acuerdo a los procedimientos,
instituciones y leyes de los adultos, al enviasisiema penal de adultos a los adolescentes
declarados con discernimiento, lo cual vulnera Ialigacion de adoptar “leyes,
procedimientos, autoridades e instituciones espesff en esta materia (articulo 40.3 de la
Convencion).

-Por otra, en cuanto los menores de edad que pecmaren el sistema de menores quedan
sujetos a la posibilidad de diagnosticos y medidas proteccion que se efectian en

condiciones de privacion de libertad, o de diverg@xios de restriccion de otros derechos
fundamentales, en procedimientos en que no rigenglantias de fondo y procesales

sefaladas en el articulo 40.2 de la Convencion.

-Ademas, el régimen descrito vulnera de maneraeatédel principio de no discriminacion
(articulo 2 de la CDN), el principio del interéspstior del nifio (articulo 3 de la CDN), el
articulo 37 letra b que consagra la excepcionaljdiakvedad de la privacion de libertad, y se
aleja bastante de los requerimientos generale®lgaticulo 40.1 sefiala para el trato de los
infractores de ley menores de 18 afios.

La década del 90 no implico ninguna reforma sustamjue modificara este panorama legal.
Hubo, de todas formas, modificaciones puntualesréos aspectos del modelo, tales como la
manera de efectuar el tramite del discernimient®Rdnciso segundo del articulo 347 bis A,
modificado por la ley 19.343), la posibilidad degyresar menores de edad a carceles de
adultos (Ley 19.343, de 1994, y su Reglamento)gyreas normas puntuales de la Ley de
Menores (por ejemplo la introduccién de un nuetialo 51, que se refiere a las “casas de
Menores” distinguiendo dos tipos: CODs y CTDs).

El grueso de estas modificaciones intentaba linmthacer mas razonable la respuesta penal
frente a los menores de edad, pero se asumia enafeuie era necesaria una reforma de
fondo, que debia expresarse en una nueva reguldeit@s infracciones penales juveniles.

El mismo afio 2002, mediante la Ley 19.806, quedhijo un cimulo de modificaciones a
varios cuerpos legales en el marco de la ReforrmeeBal Penal, la Ley de Menores sufrio las
modificaciones mas importantes de todo este peripomalteran en cierta forma la estructura
del modelo tutelar mas “clasico”.

En efecto, el catalogo de medidas de protecciéhast ese momento uno sdlo, contenido en
el articulo 29, y consistia en: devolucidn a lodrpa previa amonestacion; libertad vigilada;
confiar al menor a establecimientos especialegideagion (es asi como esta ley se refiere al
internamiento); y por ultimo, la medida de conBhmenor al cuidado de alguna persona que
se preste para ello, quedando ademas sometidgimler® de libertad vigilada.

El encabezado del articulo 29 sefalaba que estdilasese aplicarian “en los casos de la
presente ley”, con lo cual se avala la no difef@ridn entre las situaciones infraccionales y
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otro tipo de situaciones no infraccionales, o dhmeente supuestos que ahora se
considerarian de “proteccion especial” de deredlbsnismo articulo sefialaba que estas
medidas eran aplicables a nifios victimas de majtfat

Las normas adecuatorias de mayo de 2002 hicieramemto por separar lo infraccional de lo
proteccional, a lo menos en cuanto a las medidasables. Asi, el articulo 29 quedo
reservado a los infractores, y se agreg6 un anti@dilque sefala las medidas aplicables “para
proteger a los menores de edad gravemente vulrecagimenazados en sus derechos”.

El actual encabezado del articulo 29 dice “En Bs0s previstos en el articulo 26, N°10 de
esta ley”, con lo cual se refiere a “...todos |leardaos en que se impute un hecho punible a
menores de dieciséis afios, 0 mayores de esa edadores de dieciocho que hayan obrado
sin discernimiento”.

La medida del N°3 del articulo 29 ahora esta sdfatamo: “Confiarlo a los establecimientos

especiales de transito o rehabilitacion que egtadéala, segun corresponda”’. Se introdujo un
inciso que sefala, en relacion a las medidas, egtas “duraran el tiempo que determine el
juez de letras de menores, quien podra revocamasdificarlas, si variaren las circunstancias

gue hubieren llevado a decretarlas, oyendo al tdirex encargado del centro o programa
respectivo. Tratandose del N°3, la medida de iatedm solo procedera en los casos y por el
plazo que sea estrictamente necesario”. La calificade la existencia de dicha necesidad en
el caso concreto sigue quedando entregada a laiapém del juez y los demas érganos del

sistema de control.

Ademas, esta Ley sefialé modificaciones relativda #orma de practicar el tramite del
discernimiento, el que en los casos de delitoslevies paso a ser directamente determinado
por los érganos de la Reforma Procesal Penal (ecretm, por el Juez de Garantia), en vez de
por el Juez de Menores (nuevo articulo 28 de ladesylenores).

Posteriormente, se dictd la Ley 19.968, que cresaTobunales de Familia, los cuales
comenzaron a funcionar en todo el pais en octudr@@D5. Estos Tribunales reemplazan en
su competencia a los de Menores, y ademas conectadds los asuntos y materias que se
sefialan en el articulo 8 de dicha Ley.

La puesta en marcha de estos nuevos tribunales, fpindamental del modelo de reforma
integral en materias de infancia disefiado en el28®d, tropez6 a poco andar con una serie
de dificultades que han llevado a un colapso d&sia expresado en un enorme retraso de su
funcionamiento. Los tribunales de menores han idoanodo gradualmente sus casos de
arrastre.

En materia penal juvenil, si bien el numeral 10 aticulo 8 entrega a los tribunales de
familia el conocimiento de “todos los asuntos ee ga impute un hecho punible a nifios,
ninas o adolescentes exentos de responsabilidaal, pemplicar, cuando corresponda, las
medidas contempladas en el articulo 29 de la Lelleeores”, la Ley 19.968 no contiene

194 En todo caso, no se trataba tampoco de un catédgionente cerrado, puesto que dada la amplia gema
atribuciones que la ley entregaba al juez, eraofmaplicar otro tipo de medidas (por ejemplo, plicacién del
articulo 26 numeral 7, que autorizaba al juez &diker sobre la vida futura del menor”, cuando &se
encontrare en “peligro material o moral”), abriemigistema a programas y mecanismos que no neresate
calzaran en el articulo 29.
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reglas aplicables especificamente a estas sitieidn materia de medidas de proteccioén,
esta Ley contempla un procedimiento que se refieleamente a las del articulo 30 de la Ley
de Menores, es decir, para casos de vulneraciémeaaza de vulneracién de derechos. Dicho
vacio se tratd0 de salvar mediante un Auto Acordeslativo al funcionamiento de los
tribunales de familia, emanado del Pleno de laeC8uprema y publicado en el Diario Oficial
el 8 de octubre de 2005, es decir, cuando la emtead funcionamiento de los nuevos
tribunales era inminente. El parrafo cuarto dedoserdos contenidos en este auto acordado
sefala algunas normas vy criterios para la aplicage medidas de proteccion en relacion a
infractores®.

11.2 El proyecto de Ley de Responsabilidad Penal éd&lolescentes: origen y tramitacion.

La breve revision hecha mas arriba da cuenta dedakficaciones efectuadas a la normativa
tutelar en materia de justicia penal juvenil desdafio 2002 (momento en que el Comité de
Derechos del Nifio emitié sus observaciones finateelacion a Chile) a la fecha.

En el mismo afio (2002) el Gobierno envioé finalmeaadt€ongreso Nacional su proyecto de
ley de responsabilidad penal de adolescentes (RES9. proyecto estaba en estudio desde -a
lo menos- mediados de los 90, y era parte fundahel® las leyes anunciadas por el
Presidente Lagos en la Politica nacional y Plandwat de Infancia 2001/2010. Por razones
de espacio, no es posible referirse aqui en detdbehistoria de esta ley, pero es necesario
remarcar algunos de sus hitos fundamenit&les

-En 1998, fue dado a conocer por UNICEF y el Marist de Justicia un texto del
anteproyecto de Ley de RPA, que se declaraba atkpen la Convencidn sobre los Derechos
del Nifilo y en el “derecho penal minimo”. En estedeio se construia un sistema penal
especial para personas de 14 a 18 afios, con Ungmaspecial de infracciones juveniles,
dentro de las cuales se distinguian algunas llasnagaves”, que eran las Unicas frente a la
cual era posible (no obligatorio) aplicar medideggtivas de libertad, por un tiempo maximo
de 3 afos. Ademas, este anteproyecto se atreviacuasionar en ciertas formas de
descriminalizacién, sancionado en general soldasetonsumados, excluyendo del sistema
las faltas, y también la participacion en gradoedeubridor. Otro rasgo interesante en este
disefio es que las medidas privativas de libertadran aplicables a los menores de 16 afos,
excepto si a consecuencia directa de la comisibrdelgéo se provocara la muerte de una
persona.

-El proyecto presentado en agosto del 2002 digerevarios puntos del conocido en 1998.
Una comparacion entre ambos textos permitiria aeftple a grandes rasgos los cambios
introducidos van en el sentido de:

-debilitamiento de las garantias y los criteriongcanismos de intervencién penal “minima”;
-endurecimiento de las penas (el maximo para la peivativa de libertad pas6 de 3 a 5
afnos);

1% En cuanto a sefialamiento de limites, el N°4 deodR4rrafo cuarto sefiala que el juez “debera exantdn
verosimilitud del hecho denunciado”, y el N°5 seaga de exigir en caso de imponerse alguna metiida
proteccion, que se determine “su duracién y laggkicidad de los informes de cumplimiento”.

1% Un revision detallada de este proceso se encuentf@e Ferari, Luis Ignacio, “Notas sobre la géngsi
desarrollo de la ley sobre responsabilidad penahdidescentes en Chile”, en: Justicia y DerechdsNd®
Numero 8, UNICEF, 2006.
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-aumento del catalogo infraccional en general (dar de remision general a normas de
adultos) y de las infracciones graves en partiqigjae siguen siendo sefialadas en un catalogo
especial dentro de la Ley);

-pérdida de la especialidad del sistema de justieisando de una especialidad organica a una
mas bien funcional.

El Informe de Derechos Humanos 2004 (Hechos deB)2@6 la Facultad de Derecho de la
Universidad Diego Portales da cuenta acertadangehidesarrollo de tales tendencias:

“Durante los cuatro afios siguientes (desde 1998)amteproyecto sufrid una serie de

modificaciones, las que se manifiestan en que eygmto contenido en el Mensaje del
Ejecutivo sea bastante mas restrictivo en térmo@garantias y mas severo en cuanto a las
sanciones que las versiones anteriotés

“...con el paso del tiempo los proyectos que sestamargo de establecer el sistema de
enjuiciamiento para los adolescentes infractorda tiy penal han sido modificados en orden
a endurecer las sanciones y limitar las garanfbe, general y pretendidamente justificado
en el aumento y gravedad de la delincuencia juwelds demandas de seguridad ciudadana.
Sin embargo, antes de hacer ese andlisis y aaalaroceder, el que se aleja de las exigencias
de intervencién penal minima, o al menos mucho megi@vosa cuando se trata de
adolescentes, nifios y nifias, es necesario termresa las estadisticas que, al contrario de lo
gue acostumbra difundir la prensa, demuestran ajt@sh de aprehensiones de adolescentes
se ha mantenido relativamente estable desde 1328 bhafio 2001, que este porcentaje es
infimo comparado con los adultos (solo un 7,3%remgdio del total de las aprehensiones) y
gue, ademas, representa un porcentaje muy infespecto a los nifios, nifias y adolescentes
aprehendidos en otros paises, con respecto autissitf".

-Posteriormente, las mismas tendencias ya sefatemldscieron sino acentuarse, pues la
tramitacion de esta Ley tanto en la Cadmara de Bgmg como en el Senado estuvo marcada
por un creciente predominio de los aspectos fuadésna la concepcion hegemonica sobre la
inseguridad urbana, en desmedro de los aspectoantgdas” y propios de la normativa
internacional en materia de derechos del nifio cjasjuvenil. De esta forma, no es causal
gue para la tremenda mayoria de las personas é@, @luluyendo periodistas y politicos,
esta Ley siempre tuvo por objetivo “rebajar” la édde imputabilidad penal, antes que
cualquier otra cosa.

-De esta forma, en la version de esta ley aprobadépCamara de Diputados en el mes de
julio del afio 2004 se habia producido:

-una asimilacion casi total al catalogo de deladsiltos (con la excepcion de las faltas no
expresamente incluidas en esta ley), pero manwos&nun catalogo cerrado de “infracciones
graves’,

-el crecimiento del catalogo de infracciones graves

-la posibilidad de aplicar sanciones privativadiloertad a infracciones no graves,

-y, a su vez, la imposibilidad en principio deiegal a las infracciones graves sanciones no
privativas de libertad.

197 |nforme Derechos Humanos en Chile, Facultad dederdJDP, 2004, pagina 69.

1% jdem, pag. 74.
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-El 11 de mayo de 2005, la Comisién de Constitucid@yislacion y Justicia del Senado fue
mucho mas alla en el proceso de endurecimientamilasion del régimen contenido en esta
ley al sistema penal de adultos. En declaraciormsggs del presidente de dicha comisién, el
senador Alberto Espina, recogidas en el BoletirctElaico del Senado en el mes de marzo,
éste criticaba duramente la calidad técnica de mstgecto, sefialando que el sistema de
sanciones contemplado era “inconstitucional” endmadle su flexibilidat!®, por lo que
anunciaba un cambio drastico del contenido de ya°Le

-Los cambios introducidos en la Comision pertinemtel Senado en mayo fueron
principalmente dos:

1) elevacion de los maximos aplicables de sandiatpva de libertad, a 5 afios en el caso de
adolescentes de 14 y 15 afos de edad, y 10 afag@escentes de 16 y 17,y

2) eliminacion del criterio o modelo contenido edds las versiones previas del proyecto y el
anteproyecto, que diferenciaban las infraccioneseyg del resto de las infracciones (con dos
implicancias fundamentales: autonomia frente gotosesos de criminalizacion primaria de
adultos, y limitacién considerable del uso de lavamion de libertad), pasando ahora a
remitirse esta ley en general a los “crimenes yplasdelitos” del Codigo Penal y leyes
penales especiales de adultos ademas de lasifaltaglas en la Ley (el resto quedaria en
definitiva entregado a la competencia infracciodal los Tribunales de Famiffd) y
contemplando en base a esto, un particularmenterrisg sistema de determinacién de
sancione®?

199 Esta afirmacion resulta mas que discutible, n@ giirque refleja un profundo desconocimiento de los
instrumentos internacionales relativos a la justjaivenil, que, precisamente, recomiendan bastenxibilidad
en este punto, sino porque lo que si ha sido “istitnicional” durante todo este tiempo es la exi@emisma
del examen de discernimiento, la ausencia de dasaen los procedimientos de la justicia de menaks
juzgamiento de nifios como adultos, y el uso irreatiale la privacién de libertad, todos ellos temas han
ggodido convivir tranquilamente con el funcionam@énbrmal del sistema legal y politico chileno.

“Esta ley viene con muchas pifias y defectos, mosohemos tenido que rehacerla practicamente en su
integridad”.
“Este proyecto no describia conductas, sino que &r&eces genéricas, figuras que no estaban chatamas la
penalidad era absolutamente subjetiva, el juezapagiicar una graduacién de 8 penas desde la ataoites
hasta 5 afios. Tampoco establecia un orden de grddwde los delitos, por lo tanto, podia aplicarlen delito
gravisimo una amonestacion, quedando esto a sudilterio, el juez no puede tener ese grado déditawfip
“Creo que era una muy mala ley, quizas una de &smalas que me haya tocado ver en el Congresmnders,
cuando el Presidente de la Republica anunciab&ig dge era un proyecto que tenia por finalidacepatajo a
los actos de violencia de los menores, la realieddecia que era mucho mas permisivo que la leyememos
hoy. Al final era una iniciativa legal que facili@ mucho mas la libertad de los delincuentes jlegnen vez de
poner normas mas claras, rigidas y dandole sielammeortunidad a un joven de rehabilitarse”.
“1 En su momento, se hizo mucho énfasis en el heemqud este proyecto de ley descriminalizaba laastal
Luego, consideraciones “realistas” aconsejaronciuyendo las faltas de mayor connotacion pubpeaa llegar
en definitiva al modelo definitivamente aprobado,qgie se sanciona el grueso de las faltas: algemaste
sistema, y otras en el sistema de justicia heredielrde menores, es decir, el de los tribunaldamdia.
202 E5te sistema se remite a las normas pertinentedsddiifjo Penal. Asi, tras la aplicacion de una eekajun
grado (equivalente a la situacién vigente hastaaalie aplicacion del articulo 72 del CP a los mesor
declarados con discernimiento, en virtud del cualcaso de sentencia condenatoria debe aplicar ena p
concreta que esté dentro el juez moverse dentrgrddb inferior al minimo sefialado por la ley paraismo
delito en relacién a adultos), deben aplicarseatamas del Libro |, Titulo Ill, Parrafo 4 (articsl®0 a 78). De
tal forma se calcularia la “extension” de la sancaplicable. La naturaleza de las sanciones a ietpse
determina aplicando, tras la operacién anterios, tabla de 5 niveles, que sefala los tipos de &Gaiagilicables,
permitiéndose en 4 de esos 5 niveles la aplicag@sanciones de tipo privativo de libertad (inteidma en
régimen cerrado y en régimen semicerrado).
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-Tras esos acuerdos del mes de mayo, una Comigiopuesta por CONACE vy varios otras
organizaciones (entre ellos Corporaciéon Opcion, ACH Hogar de Cristo), intentd
morigerar en parte este endurecimiento punitivizaado un conjunto de propuestas. Entre
ellas, se propuso reducir los maximos de pena dicéda 3 y 8 afios en vez de 5 y 10,
propuesta fue rechazada en votacion en el Senadia &3 de septiembre de 2005. Asi, los
plazos maximos de encarcelamiento, y el sistentetiminacion de sanciones incorporados
en mayo, permanecieron. Fue aceptada la idea @mraision de agregar al catalogo de
sanciones una libertad asistida mas intensa, llanfadpecial’. Con esto y algunas
modificaciones finales en la Comision Mixta de skmwas y diputados, termindé zanjando un
consenso en el que, al menos a nivel parlamentados se mostraron satisfechos, dando asi
lugar a la aprobacién de la Ley 20.084, a cuyoarndb pasamos a referirnos.

11.3 Ley 20.084, que establece un sistema de resgabilidad de los adolescentes por
infracciones a la ley penal.

La descripcion breve del marco normativo prevista €ey y de los principales momentos de
la historia de la misma hasta el momento de sa&bapla y finalmente publicada en el Diario
Oficial el 7 de diciembre de 2005, tiene por obgtovir como marco para poder comprender
el contenido de la misma, sus contradicciones, gimbiades e incoherencias internas, la
medida en que se ajusta a los requerimientos @®N y normas internacionales aplicables,
y la complejidad de las proyecciones que es posédézar en cuanto a cuales seran sus
efectos.

En este sentido, resulta util para ilustrar lasitares en juego sefialar dos partes del Mensaje
Presidencial (68-347) con que se dio inicio admitacion de la Ley 20.084: “Desde el punto
de vista juridico, esta reforma se fundamenta enlguactual legislacion de menores, en no
pocas materias, entra en contradiccion con disjpogis de la Constitucion y de la
Convencion Internacional sobre los Derechos debNifien algunos casos, directamente
vulneran estos cuerpos juridicos”. “Por su parésde un punto de vista social, es evidente
gue la preocupacién publica por la seguridad ciadady el perfeccionamiento de la justicia
en todos los ambitos ha crecido. La actual justigianenores es objeto de criticas no solo
porque no se somete a los limites y controles aj@»hstitucion establece para la jurisdiccion
criminal general, sino también, porque no satisfiEse exigencias de proteccion de los
derechos de las victimas de la delincuencia”. Betde fundamento determind también una
doble finalidad, y a la larga, la existencia denmas y mecanismos que, dentro del mismo
cuerpo juridico, atienden a uno u otro fin, en goneaario en que el segundo pasé a ser
claramente preponderante en relacion al primero.

No nos referiremos en detalle en este Informe atertodo de la Ley 20.084, sino a los
aspectos que consideramos mas preocupantes orméticies desde el punto de vista de los
derechos de los nifios y la manera en que estaokegféctara.

En cuanto a su estructura, esta Ley contiene %o§jtuno Preliminar, los Titulos I, 11 y I, un
Titulo Final, y 3 articulos transitorios.

En el Titulo preliminar se sefiala el ambito deicagion de la Ley, que “regula la

responsabilidad penal de los adolescentes porelit®sique cometan, el procedimiento para
la averiguacion y establecimiento de dicha resgalidad, la determinacion de las sanciones
procedentes y la forma de ejecucion de éstast(dotil). Resulta claro en esta disposicion el
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abandono de la nocién de “infraccion”-que en elefnbyecto de 1998 y en el Proyecto de
2002 se usaba como una forma de desmarcar estenaistel derecho penal de adultos
dotandolo de cierta autonomia-, para acoger enitiedi la nocion de “delito”.

El limite inferior de edad en este sistema es deafids, y el maximo son los 18 afios

(incompletos). Dentro de ese rango etario las pass@on consideradas “adolescentes” por
esta Ley. Para el caso de que un delito se iamies de que el imputado cumpla 18, y se
consume después de tal momento, este sistema@pplcar la legislacion penal de adultos

(articulo 3). Tal opcion restringe la aplicabiliddeé este régimen especial marcando una
preferencia por aplicar la legislacion de adultodiferencia, por ejemplo, de la formula usada
en la legislacion espafiola, en que en ciertasrgtancias el régimen penal de los “menores”
es aplicable también a quienes tienen entre 18afias al momento de cometer el défito

El Titulo | se refiere a las “consecuencias de émlatacion de responsabilidad de los
adolescentes por infracciones a la ley penal”’,eesr do que en diferentes momentos ha sido
llamado “medidas”, “sanciones”, 0 “penas”. Esw@t en esta materia donde la Ley 20.084
muestra las diferencias mas grandes con el mod@mamente disefiado. El articulo 6
sefiala que “en sustitucion de las penas contengladael Cddigo Penal y en las leyes
complementarias, las sanciones que se aplicaraa adolescentes seran las de la siguiente
Escala General”, y a continuacion distingue “petaglelitos” y “penas de faltas”. Como se
puede apreciar, existiendo una remision completadas los delitos que el ordenamiento
juridico contempla para los adultos, lo que carsbiasolo las penas aplicables. En el caso de
“delitos”, éstas son:

a) internacién en régimen cerrado con programa deesiion social

b) internacién en régimen semicerrado con progranraidsercion social
c) libertad asistida especial

d) libertad asistida

e) prestacion de servicios en beneficio de la comuwhida

f) reparacion del dafio causado

A su vez, las “penas de faltas” son:

a) prestacion de servicios en beneficio de la comwhida
b) reparacién del dafio causado

c) multa

d) amonestacion.

Estas penas de faltas se refieren tan solo altas fpue la legislacion adulta contempla y que
la Ley 20.084 expresamente ha incorporado en $tulart®* En este sistema se incluyen
sélo éstas faltas, cuando son cometidas por magerd$ afios. El resto de las faltas, y las
faltas mencionadas en el articulo 1 cuando son tdasepor menores de 16, son entregadas
a la competencia de los Tribunales de Familiasy'sanciones contravencionales” que éstos
pueden aplicar segun el articulo 102 J del nuewoajpd 4 (introducido en la Ley de
Tribunales de Familia por el articulo 68 de la deyRPA) son:

a) amonestacion

203 Articulo 1.2 de la Ley Orgénica 5/2000, en relaaién su articulo 4.
204 Curiosamente, en relacién a estas faltas es eb (minto en que subsiste el modelo de catélogadcifsnal
contenido en el Anteproyecto de 1998.
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b) reparacién material del dafio

c) peticion de disculpas al ofendido o afectado

d) multa de hasta 2 unidades tributarias mensuales

e) servicios en beneficio de la comunidad, de ejecuiétantdnea o por un maximo de
3 horas

f) prohibicion temporal de asistir a determinados esgelos, hasta por 3 meses.

Ademas, el propio articulo 6 sefiala como “penasmmc® la de “prohibicion de conducir
vehiculos motorizados”, y el articulo 7 agrega cdsancion accesoria”, facultativa para el
juez, de la obligacién de someter al adolescent®a@mientos de rehabilitacion por adiccion a
las drogas o al alcohol.

Esta estructura de “consecuencias juridicas” dpksaal adolescente en virtud de su
responsabilidad penal resulta radicalmente diferahtcontenido original del proyeég y
revela incluso en su lenguaje (“delito”, “pena”)fleerte asimilacion del nuevo sistema al
derecho penal de adultos.

El articulo 18 sefala los limites maximos de lasageo sanciones privativas de libertad, tal
como fueron modificadas por el Senado con fechaelinayo de 2005, las que gquedaron
fijadas en 5 afios para los adolescentes mayordgd gemenores de 16 afios, y en 10 afios
para los mayores de 16 y menores de 18. En estaimat refleja muy visiblemente como
los criterios de *“seguridad ciudadana” fueron pemnd® el proyecto por sobre otras
consideraciones, al punto que de un maximo de 8 aficel anteproyecto del Ejecutivo en
1998 se paso a 5 afios el 2002, y en definitivaa@id8 en el tramo etario superior. Con penas
de encierro aplicables a una persona, por ejem¢sde los 14 a los 19 afos, o desde los 16
hasta los 26 afios de edad, resulta abiertamentdganable que lo que se pretenda sea “hacer
efectiva la responsabilidad de los adolescentedagsanechos delictivos que cometan, de tal
manera gue la sancién forme parte de una interversticioeducativa amplia y orientada a la
plena integracion socialarticulo 20, el subrayado es nuestro). Penasestie naturaleza y
extension constituyen a todas luces penas destadalias, con una finalidad de prevencion
especial negativa, en abierta contradiccion con dsgencias del articulo 40.1 de la
Convencion, y que no parecen tener en cuenta que ks caracteristicas especiales del
sujeto al que se aplican se encuentra la del sedigd tiempo y la mayor aflictividad e
impacto negativo de las penas en comparacién adialso$®®.

Sin embargo, tal vez el aspecto mas complejo ylpmudtico de esta Ley se encuentra en el
sistema de determinacién de sanciones que finafimsntadopto, y que también emana del
acuerdo unanime alcanzado en mayo del 2005 porintegrantes de la Comision de
Constitucion, Legislacion y Justicia del Senado.

El articulo 21 reproduce basicamente el contenigloadtual articulo 72 del Cédigo penal
(aplicable a los adolescentes declarados con distiento en caso de ser condenados), es

25 Que contemplaba un amplio catadlogo de medidasaiyidis, desde la amonestacién a la internacion,

reservando las mas intensas (privativas de libes@ld a las “infracciones graves”.

204 a duracién méaxima de la pena, por afectar tahtbempo externo como en interno del ser humaaebed
tener en cuenta la aceleracion en que se encudatFeminada sociedad. Existe, asi, una relaciéersiaventre
aceleracion y duracién de la pena, o sea; par&lgsigeto sufra las menores consecuencias posigiesgue la
pena de prisién es un mal-, la duracién de esta debtanto mas reducida cuanto mas aceleradasesitalad.
Por lo tanto, en sociedades altamente tecnolégicage viven a la velocidad del intercambio de infaciones
por la red, la pena maxima de prisién debera sersiamente proporcional a la velocidad de la sacied
Rodrigo Moretto, Critica Interdisciplinar da peraptisao, Rio de Janeiro, 2005. Traduccién propia.
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decir, el mecanismo de la rebaja en un grado delsekénimo sefialado por ley para el delito
de ser cometido por un aduftb Ateniéndonos al encabezado del articulo, la pesaltante
una vez operada esa rebaja seria la “pena asighddhto”.

A continuacién, el articulo 22 contempla las “regtke determinacidén de la extension de las
penas”: “para establecer la duracién de la sangi@ deba imponerse...el tribunal debera
aplicar, a partir de la pena sefalada en el aotipdcedente, las reglas previstas en el Parrafo
4 del Titulo 1l del Libro | del Cédigo Penal, cexcepcion de lo dispuesto en el articulo 69
de dicho Cédigo”. Tal conjunto bastante numerosaaienas del CP (articulos 50 al 78)
permiten, entonces, moverse hacia arriba o hacig @&n la determinacion de la “extension”
de la s%rcl)gién aplicable, de acuerdo al sistemaatiog usado en el derecho penal de adultos
en Chile™.

27\/er la primera nota al pie de esta seccion.
208 Algunos ejemplos:

Art. 51. A los autores de crimen o simple delito frustrgda los cémplices de crimen o simple delito
consumado, se impondra la pena inmediatamentednfen grado a la sefialada por la ley para el crime
simple delito.

Art. 52 inciso 1° A los autores de tentativa de crimen o simpléaled los complices de crimen o simple
delito frustrado y a los encubridores de crimennapte delito consumado, se impondra la pena infeiodos
grados a la que sefiala la ley para el crimen olsidgdito.

Art. 59. Para determinar las penas que deben imponeréa kegarticulos 51, 52, 53 y 54: 1° a los autales
crimen o simple delito frustrado; 2° a los autadesentativa de crimen o simple delito, cémplicescdmen o
simple delito frustrado y encubridores de crimesirople delito consumado; 3° a los complices deaterst de
crimen o simple delito y encubridores de crimeimapte delito frustrado, y 4° a los encubridoredelgativa de
crimen o simple delito, el tribunal tomara por besesiguientes escalas graduales:
ESCALA NUMERO 1

Grados.

1° Presidio perpetuo calificado.

2° Presidio o reclusion perpetuos.

3° Presidio o reclusion mayores en sus gratiosmos.

4° Presidio o reclusién mayores en sus grateios.

5° Presidio o reclusion mayores en sus gradosnos.

6° Presidio o reclusion menores en sus graddsmos.

7° Presidio o reclusion menores en sus gragabos.

8° Presidio o reclusion menores en sus gradosnos.

9° Prision en su grado maximo.

10. Prisién en su grado medio.

11. Prisién en su grado minimo.

ESCALA NUMERO 2

Grados.
1° Relegacidn perpetua.
2° Relegacién mayor en su grado maximo.
3° Relegacién en su grado medio.
4° Relegacién mayor en su grado minimo.
5° Relegacion menor en su grado maximo.
6° Relegacion menor en su grado medio.
7° Relegacion menor en su grado minimo.
8¢ Destierro en su grado maximo.
9° Destierro en su grado medio.
10. Destierro en su grado minimo.

ESCALA NUMERO 3

Grados.
1° Confinamiento o extrafiamiento mayores engsados maximos.
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2° Confinamiento o extrafiamiento mayores angsados medios.
3° Confinamiento o extrafiamiento mayores engsados minimos.
4° Confinamiento o extrafiamiento menores asrgsados maximos.
5° Confinamiento o extrafiamiento menores srgsados medios.
6° Confinamiento o extrafiamiento menores srgsados minimos.
7° Destierro en su grado maximo.

8° Destierro en su grado medio.

9° Destierro en su grado minimo.

ESCALA NUMERO 4
Grados.
1° Inhabilitacion absoluta perpetua.
2° Inhabilitacion absoluta temporal en su graghximo.
3° Inhabilitacion absoluta temporal en su gragkdio.
4° Inhabilitacion absoluta temporal en su gradnimo.
5° Suspensién en su grado maximo.
6° Suspensién en su grado medio.
7° Suspension en su grado minimo.

ESCALA NUMERO 5
Grados.
1° Inhabilitacién especial perpetua.
2° Inhabilitacién especial temporal en su gradiximo.
3° Inhabilitacion especial temporal en su graeedio.
4° Inhabilitacion especial temporal en su gradnimo.
5° Suspensién en su grado maximo.
6° Suspensién en su grado medio.
7° Suspensién en su grado minimo.

Art. 61. La designacion de las penas que correspondeaspliclos diversos casos a que se refiere el larticu
59, se haréa con sujecién a las siguientes reglas:

la. Si la pena sefialada al delito es una isibiei 0 un solo grado de otra divisible, corresgoados autores
de crimen o simple delito frustrado y a los comgdide crimen o simple delito consumado la inmextiatae
inferior en grado.

Para determinar las que deben aplicarse adogsl responsables relacionados en el articuloe5Bajara
sucesivamente un grado en la escala correspondesgecto de los comprendidos en cada uno de susros,
siguiendo el orden que en ese articulo se establece

2a. Cuando la pena que se sefiala al delitdacalesdos o méas grados, sea que los componganedas p
indivisibles, diversos grados de penas divisibleBien una o dos indivisibles y uno o mas gradostia
divisible, a los autores de crimen o simple defitestrado y a los complices de crimen o simple tdeli
consumado corresponde la inmediatamente inferigrado al minimo de los designados por la ley.

Para determinar las que deben aplicarse elmsisiresponsables se observara lo prescrito egléanterior.

3a. Si se designan para un delito penas atteasasea que se hallen comprendidas en la misoaaeo en
dos 0 mas distintas, no estara obligado el tribanadponer a todos los responsables las de la nistoaaleza.

4a. Cuando se sefialan al delito copulativamegr@s comprendidas en distintas escalas o seadgrewulta
las de la misma escala, se aplicaran unas y atrasiujecion a las reglas la y 2a, a todos los nssjides; pero
cuando una de dichas penas se impone al autoricd@rco simple delito por circunstancias peculiaxed que
no concurren en los demas, no se hara extenss@s €

Art. 62. Las circunstancias atenuantes o agravantes sgdnman consideracion para disminuir o aumentar la
pena en los casos y conforme a las reglas queeserjiren en los articulos siguientes.

Art. 66. Si la ley sefiala una pena compuesta de dos sitala$ y no acompafian al hecho circunstancias
atenuantes ni agravantes, puede el tribunal imfmearcualquiera de sus grados.

Cuando so6lo concurre alguna circunstancia argeyu debe aplicarla en su grado minimo, y sidratn una
circunstancia agravante, no concurre ninguna atgeuk impondra en su grado maximo.

Siendo dos 0 mas las circunstancias atenuairteue concurra ninguna agravante, podra impaneeha
inferior en uno o dos grados al minimo de los safad por la ley, segin sea el niumero y entidadictasl
circunstancias.
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La frase final del articulo 22 nos recuerda lostémmmaximos del articulo 18: si la operacién
de célculo efectuada en virtud de las reglas sdésléos supera, “su extension definitiva
debera ajustarse a dichos limites”.

Una vez determinada la extension de la pena aaaphiecién entran en juego las “reglas de
determinacion de la naturaleza de la pena”, codésnen el articulo 23. En este punto, la Ley
20.084 se cuelga fuertemente de las categoriastgmsm de determinacién de penas de
adultos, usando el sistema de los “grados”, de maqge a cierta “extension” o cantidad de
pena, corresponderd aplicar ciertas formas corscdetgoena de entre aquellas sefialadas en el
articulo 6.

La Regla 1 del articulo 23 sefiala: “si la extensiéria sancion resulta equivalente a una pena
de crimen, el tribunal debera aplicar la pena termacion en régimen cerrado o internacion
en régimen semicerrado, ambas con programa deereids social’. De acuerdo al Cédigo
Penal, las penas de crimenes son las que parfesldio mayor en grado minimo, es decir,
desde 5 afios y 1 dia como limite inferior.

Curiosamente, solo en laregla 1 se habla de égodh de delito (“crimen”), y en las 4 reglas
siguientes tan so6lo se mencionan los tiempos de@aaplicables. Ademas, mientras en la
regla 1 se usa el vocablo “deberd”, en el restesmplaza por “podrda”. Ambas cuestiones no
son inocuas, y junto a varios otros asuntos gsi@tes ambiguos en el texto legal, ya estan
abriendo paso a multiples problemas de interpr@taci

A continuacion, la Regla 2 sefiala que “si la same#® de 3 afios y 1 dia a 5 afios, el tribunal
podrd imponer las penas de internacién en régineerado con programa de reinsercion

Si concurrieren circunstancias atenuantes wvagtes, las compensara racionalmente el tribuaa [a
aplicacién de la pena, graduando el valor de urdgg.

Art. 67. Cuando la pena sefialada al delito es un gradandedivisible y no concurren circunstancias
atenuantes ni agravantes en el hecho, el tribweadlgorecorrer toda su extension al aplicarla.

Si concurre s6lo una circunstancia atenuans®lo una agravante, la aplicara en el primer cassle
minimum, y en el segundo en su maximum.

Para determinar en tales casos el minimummddimum de la pena, se divide por mitad el peridedsu
duracién: la mas alta de estas partes formara@ahman y la mas baja el minimum.

Siendo dos 0 mas las circunstancias atenugmeshabiendo ninguna agravante, podra el tribumpbner la
inferior en uno o dos grados, segun sea el nimenrtdigad de dichas circunstancias.

Si hay dos 0 mas circunstancias agravantesgunia atenuante, puede aplicar la pena superian grado.

En el caso de concurrir circunstancias atemsagtagravantes, se hara su compensacion racianallg
aplicacién de la pena, graduando el valor de urdgag.

Art. 68. Cuando la pena sefialada por la ley consta de aads grados, bien sea que los formen una o dos
penas indivisibles y uno o mas grados de otra illeiso diversos grados de penas divisibles, butral al
aplicarla podra recorrer toda su extension, siar@erren en el hecho circunstancias atenuantegavantes.

Habiendo una sola circunstancia atenuante saolaacircunstancia agravante, no aplicara enieleprcaso el
grado maximo ni en el segundo el minimo.

Si son dos 0 més las circunstancias atenugmeshay ninguna agravante, el tribunal podra ingpda pena
inferior en uno, dos o tres grados al minimo deskfalados por la ley, segun sea el niumero y entidalichas
circunstancias.

Cuando no concurriendo circunstancias atengantay dos o mas agravantes, podra imponer la
inmediatamente superior en grado al maximo dedsgydados por la ley.

Concurriendo circunstancias atenuantes y agtasase observara lo prescrito en los articultsrianes para
casos analogos.
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social, internacion en régimen semicerrado conrprog de reinsercion social, o libertad
asistida especial”.

La Regla 3 se aplica cuando la sancion oscila é&dttedias y 3 afos, y las penas aplicables
son: internacién en régimen semicerrado con progrereinsercion social, libertad asistida
en cualquiera de sus formas y prestacion de sesvéri beneficio de la comunidad.

De acuerdo a la Regla 4, las penas aplicables odarghncion se ubique entre 61 y 540 dias
seran las mismas mencionadas en la regla 3, na&srigparacion del dafio causado.

Por ultimo, para sanciones de extension igualerimf a 60 dias, la Regla 5 autoriza imponer
las penas de prestacion de servicios en beneficia domunidad, reparacion del dafio, multa,
0 amonestacion.

Una vez efectuadas todas las complejas operacamesores, debe aplicarse el articulo 24,
gue contiene “criterios de determinacion de la fietRara determinar la naturaleza de las
sanciones, dentro de los margenes antes estalde@tdribunal debera atender, dejando
constancia de ello en su fallo, a los siguientgsras:

a) la gravedad del delito de que se trate;

b) la calidad en que el adolescente participd en ehdng el grado de ejecucion de la
infraccion;

c) la concurrencia de circunstancias atenuantes ovages de la responsabilidad
criminal;

d) la edad del adolescente infractor;

e) la extension del mal causado con la ejecucion elébgl

f) la idoneidad de la sancién para fortalecer el tesgel adolescente por los derechos y
libertades de las personas y sus necesidades aleallese integracion social’”.

De una mirada atenta al sistema de determinaciopedas adoptado y la historia de su
establecimiento, resulta bastante claro que el lnoflealmente aprobado no soélo es
ambiguo, sino que incoherente, cuestion que se e&na, por ejemplo, al considerar que
varios de los criterios sefialados en el articul¢c2%o contenido emana de antes del acuerdo
del 11 de mayo de 2005), ya fueron tomados en aymetisamente en las reglas del CP al
gue se remite el articulo 22 (especialmente, lasumstancias modificatorias de la
responsabilidad, y los niveles de participaciérjecécion del delito). Los nuevos articulos
fueron insertados por sobre una estructura enddaggravedad de la “infraccién” juvenil era
tan solo uno de los criterios a tener en cuenta pgaterminar la medida aplicable. En el
nuevo modelo, dicha gravedad se determina de axw@elas penas aplicables en las normas
penales de adultos, determinandose primero ladagh&bstracta de pena aplicable, para en
base a ello determinar el tipo especifico de peapliaar en definitiva (es decir, primero se
sabe el “cuanto”, y después el “de qué”), y tao sldspués de eso se consideraran cuestiones
centrales que en el sistema original debian gudddamente la decision judicial, y que en
el sistema de la Ley no solo resultan redundamtescaie sirven tan solo para determinar la
sancién aplicable dentro de las opciones restrasgidque conducen las reglas de los articulos
21,22y 23.

Se discute si es que la rebaja de un grado coraeapen el articulo 21 es la pena abstracta o

concreta, y en virtud de ello, no resulta clarousindo la Ley se refiere a “crimenes” y “penas
de crimen” debemos entender que se trata de |pap@eadultos es tal, 0 a ese rango pero una
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vez aplicada la rebaja pertinente. En concret@rablema tiene importantes implicancias,
como por ejemplo a efectos de la procedencia odogolencia de la medida cautelar de
internacion provisoria, que de acuerdo al arti@Hdces aplicable solo frente a la imputacion
de crimenes. Asi, no se sabe si lo que se ent@imden para un adulto (desde los 5 afios y 1
dia) debe seguir siendo considerado crimen unaelEjada esa pena al grado que va entre
los 3 afios y 1 dia y 5 afos (es decir, la Reglal2adiculo 23), o, por el contrario, debe
entenderse que aplicado el articulo 21 el hechatadp deja de ser crimen y por lo tanto
pasa a ser inaplicable dicha medida cautelar. @ersido que de acuerdo a esta Ley la
internacion provisoria puede durar lo que dureiieig (y la fase de investigacion, de acuerdo
al articulo 38, puede durar hasta 6 meses, prdstegaor otros 2), resulta evidente que el
problema es de la mas alta relevancia pues derdanman que se interprete la Ley dependera
en definitiva si los niveles de privacion de lilagitson contenidos, reducidos, o, por el
contrario, incrementados cuantitativamente.

Si la pena de “crimen” es desde 5 afios y 1 diataciba, y el limite maximo que el articulo
18 determina para los menores de 16 afios es des5 @gbiera asumirse que en el tramo de
14 a 16 afios no es posible cometer “crimenes”uéb tendria varios efectos, entre ellos la
imposibilidad de la aplicacion de medidas de irdeidn provisoria. Con todo, es dificil
estimar que estas consecuencias hayan sido peepstdos legisladores, y ademas, podria
llegarse a otras conclusiones segun la maneraessegimterprete deben aplicarse las reglas, y
el momento de la operacion en que se considerendgliearse los limites sefialados en el
articulo 18.

La misma discusion sobre la rebaja de un gradceoguitida en el articulo 21 tiene efectos
tan cruciales como la determinacién del tipo desaaule que conocera el nuevo sistema,
puesto que tal como algunos “crimenes” se conviexte“simples delitos” por aplicacion de
dicha norma, muchos “simples delitos” pasan a f&@tas”, y como ya se ha sefialado, sélo
las faltas expresamente sefialadas en el articelotran a este sistema, y el resto son de
competencia de la facultad sancionadora de losifiales de Familia.

Como se ve, existen interpretaciones radicalmeifiéeedtes acerca de la manera de aplicar
estas reglas de determinacion de la pena. De Fee@dla al respecto que: “Las reglas
propuestas por la Comision son complicadas. Adeseassta critica, el régimen esbozado
merece un par de interrogantes. Si la duraciola gema constituye la base para seleccionar la
naturaleza de la sancion, ¢cual sera la duracibradtigo elegido? ¢la aritmética de los
articulos 21 y 22 obliga al juez cuando fija laatidn concreta de la pena seleccionada? Una
interpretacion considera que el criterio de la didra de la pena sélo satisface la condicion
legal para seleccionar qué tipo de pena se impatetrio del marco penal del art.23. Por lo
tanto, el juez es soberano para decidir la duragi@nestime aconsejable dentro de los limites
generales establecidos en la LRPA. Otra interpi@taostiene que las reglas de los arts. 21y
22 cumplen dos funciones: servir de base parardetar el marco penal; dos, proporcionarle
al juez la extension temporal o cuantia definitlala pena, la que debera respetar cuando

dicte la condena, teniendo en vista los limitesadel182°°,

Otra incoherencia, que sera muy relevante en ldeimgntacion practica de la ley, se
encuentra en el hecho de que la “libertad asigsgeecial’, pese a tener un limite maximo

29 De Ferari, Luis Ignacio, “Notas sobre la génesidegarrollo de la ley sobre responsabilidad peeal d
adolescentes en Chile”, en: Justicia y Derechoslifiel Namero 8, UNICEF, 2006, pagina 144.
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temporal de 3 afios (articulo 14), es incluida eRégla 2 del articulo 23, es decir, “si la
sancion va de 3 afios y 1 dia a 5 afios” .

Para terminar con las referencias al sistema dardegtacion de sanciones, podriamos decir
gue con su excesiva e innecesaria complejidadaumiotros factores tales como el hecho de
gue esta Ley no cuenta con un catalogo infraccigmapio sino que se remite a las
definiciones de otros cuerpos legales, y que delreledda en estas y otras materias
conjuntamente con varios otros cuerpos legales (HF y leyes penales especiales), se
dificulta extremadamente que este texto legal eegrensible para la ciudadania en general,
y en particular para los nifios y adolescentes, ianga esta llamada a regir, con lo cual
cualquier pretension “educativa” se ve torpedeamtdqs propios términos de unas reglas del
juego definidas por el mundo adulto de manera t&o glara

Cerrando el titulo referido a las penas, el ai@3 permite la “imposicidon conjunta de mas
de una pena” (“siempre que la naturaleza de éstasifa su cumplimiento simultaneo”). El
articulo 26 sefala, repitiendo en esto el artiBild) de la CDN, que “la privacion de libertad
se utilizard como medida de dltimo recurso”, y ggrque “en ningun caso se podra imponer
una pena privativa de libertad si un adulto conder@or el mismo hecho no debiere cumplir
una sancion de dicha naturaleza”. Esta norma deaxpr el hecho de que, efectivamente,
en el modelo de esta ley, y dado que el grueslagdsanciones no privativas de libertad
guedan reservadas en su aplicabilidad a la delmtaiemas leve, resultaba necesario
contemplar algin mecanismo que evitara que lossngiieedaran en peor situacion que los
adultos (respecto de los cuales se aplica la Le3168 sobre “beneficios alternativos” a las
penas privativas o restrictivas de libertad, mediaamision condicional, libertad vigilada y
reclusion nocturna). Sin embargo, resulta destacgind el esfuerzo del legislador tienda tan
so6lo a evitar que los nifios sufran una pena masmgaagque un adulto, pero no una pena igual
o levemente morigerada. Como sefiala De Feraritd'(@®rma) no es mas que otra
confirmacion de...que...la situacion juridica del adoente se estima por el legislador
semejante a la de los adultos. En efecto, si biepugde ser mas gravosa, el articulo 26 no
urge a que la aplicacion de la sancion mire a apasliciones que la hagan menos gravosa.
En buenas cuentas, la norma nos sefiala que unosddiscriminantes para no aplicar el
internamiento se situa fuera del derecho penalnjuven la condena que pudiese recibir un
adulto por un hecho determinado, segun la valonagide realice el juez de las normas
generales y de las contenidas en la Ley 18.216L@.norma del art.26 inc.22 no afiade nada
nuevo, sino que més bien acusa el déficit de emianl de la ley penal juvefif”,

En el Titulo I, relativo al Procedimiento, se ém&an las normas relativas a lo que se
denomina “sistema de justicia especializada”. Ardificia de la especializacién organica que
contemplaba el Anteproyecto de 1998, el articul@@9nta a una especializacion funcional
de jueces de garantia, jueces de tribunal de jucab en lo penal, fiscales y defensores
penales publicos que intervengan en las causasdalesaentes, los que “deberan estar
capacitados en los estudios e informacion crimmiold vinculada a la ocurrencia de estas
infracciones, en la Convencién de los Derechos Mo, en las caracteristicas y
especificidades de la etapa adolescente y entehssde ejecucion de sanciones establecido
en esta ley”. A renglon seguido, se decreta que fisdal, defensor o juez con competencia
criminal “se encuentra habilitado para interver@n el marco de sus competencias, si,
excepcionalmente, por circunstancias derivadasidegma de distribucion del trabajo, ello
fuere necesario”. Ademas, se hace responsable a woelitucion de garantizar la

#90p.Cit., pagina 154. El subrayado es nuestro.

109



especializacion requerida en esta norma. El actiB0l se refiere a la capacitacion de las
policias, entregando a Carabineros y la Policialndestigaciones la responsabilidad de
incorporar el tema en sus programas de formaci@erjeccionamiento. Como se puede
apreciar, se trata en rigor de una “especializaerola medida de lo posible”.

En materia propiamente procedimental, se rastre@iém en estas normas el proceso
progresivo de pérdida de especialidad del sisteraado por la Ley 20.084. Asi, en la
regulacion de la detencion de adolescentes potogdiagrantes se establece en términos
aparentemente tajantes un plazo de 12 horas cqmaantéximo para esa forma de privacion
de libertad (articulo 31 de la Ley 20.084. Respe@gtadultos, ese plazo maximo es de 24
horas, segun el articulo 131 del CPP). Sin embagontinuacion, dentro del mismo inciso
el legislador se remite a las normas de adultoel{&detencion se regulara, salvo en los
aspectos previstos en este articulo, por el pagafdel Titulo V, del Libro | del Cédigo
Procesal Penal”). Con esto se esta a medio caneinordper, por via de aplicacion de las
normas de adultos, el tope maximo de 12 horas addiglara la duracion de la detencién, y
asi la frase siguiente agrega: “Si se diere luglr ampliacion del plazo de la detencion
conforme al articulo 132 de dicho Cddigo, ésta qldra ser ejecutada en los centros de
internacion provisoria de que trata la presenté Ryr esta via, la detencion puede ampliarse
hasta por 3 dias, quedando el adolescente en lmaméftuacion que un adulto en tales
circunstancias™.

Para la investigacion y juzgamiento de las “infrases penales de adolescentes” (es decir, de
todos los crimenes y simples delitos, mas lassfataresamente incluidas en el articulo 1), el
articulo 27 dice que regiran las disposicionesdie key, y “supletoriamente” las normas del
CPP. Si es que el Ministerio Publico requiere ue@amo privativa de libertad, “se sujetara a
las reglas del procedimiento simplificado o monitpisegun sea el caso, regulados en el
Titulo | del Libro IV del Cédigo Procesal Penal”.

En el Parrafo 4 se regula la “primera audienciatidalo 36), y la posibilidad de aplicar un

juicio inmediato (articulo 37), “especialmente cdarse trate de una infraccion flagrante”,
caso en que se podra otorgar excepcionalmenteano ple investigacion para diligencias
concretas hasta por 60 dias. De no aplicarse @bjinmediato, el plazo para declarar el
cierre de la investigacion es de 6 meses desdechenfde formalizacién de la investigacion,
prorrogables por solicitud fundada del Fiscal pan@ses mas (articulo 38). La internacion
provisoria, entonces, puede durar estos 6 u 8 nuesgw/estigacion. El articulo 39 se refiere
a los plazos para la realizacion del juicio oralgly40 se refiere a la “audiencia de
determinacion de pena”, contemplada en el arti@4® del CPP. Se contempla en este
articulo la posibilidad de que el tribunal requieradicha audiencia la opinion de peritos.

En caso de que a una persona se le impute unadidinasancionada por la Ley de RPA y un
delito cometido siendo mayor de 18, se aplicanre@® respecto a ambos hechos las normas
de adultos (articulo 28). Una vez mas, y a difdeede otros modelos de justicia juvenil, se
opta en caso de duda por aplicar las normas déoadi@l articulo 3, ya visto, opta por la
misma solucién para el caso de que la infraccidmise antes de la mayoria de edad de su
autor y concluya después de ésta). En coherenni&sa opcion, el articulo 56, en el Titulo
Final, regula la posibilidad de que al cumplir wolescente la mayoria de edad estando
internado, pueda ser enviado a un recinto pendenaile adultos.

21 Yna vez mas es posible preguntarse si esto esclhierpenal de adultos atenuado” o “derecho penal de
adolescentes”.
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De las normas sefialadas hasta ahora, resultan pfeaédes algunos de los principales
problemas de coherencia e interpretacion que lapflagtea, asi como el fundamento de
varias de las criticas que desde la CDN vy las neiintarnacionales sobre justicia juvenil es
posible hacer.

En definitiva, la principal objecion que se puededr a la Ley 20.084 es que, por mas que la
intencién declarada en un inicio y que subsist@ate en el discurso oficial con que se le

justifica y legitima haya sido la de hacer una cadreforma en la materia, o que la Ley

termind siendo se acerca mas a una atenuacionedethd penal de adultos que a un

verdadero derecho penal de adolescentes. Esto pgesaxprincipalmente en el catalogo

infraccional, catdlogo de sanciones, sistema derm@tacion de sanciones, sistema de
justicia, y procedimiento. Lamentablemente, soloekterreno de la aplicacion practica de

esta Ley sera posible evaluar la veracidad de wieafirmacion.

11.4 Postergacion de la entrada en vigencia de laey 20.084 y problemas detectados
para su implementacion.

La Ley 20.084 fue publicada en el Diario Oficial7etle diciembre de 2005, y su articulo 1°
transitorio disponia su entrada en vigencia parmedes mas a contar de la fecha de
publicacion, es decir, el 7 de junio de 2006.

El 26 de Mayo de 2006, mediante la ley 20.110 (padh en el Diario Oficial el 1 de junio
del mismo afo), se modificé el articulo 1° transitale la Ley de RPA reemplazando “seis
meses” por “dieciocho”, es decir se extendid enaifo mas el periodo de vacancia
originalmente contemplado. Ademas, se agregd uitubot 4° transitorio, que sefiala:
“Establécese una comision formada por expertos,ul € encargara de evaluar la
implementacion de la presente ley e informar trinaémente acerca del estado de avance de
la misma a la Comision de Constitucion, Legislacifirsticia y Reglamento del Senado y a la
Comision de Constitucion, Legislacion y Justicial@€amara de Diputados. Esta comision
sera coordinada por el Ministerio de Justicia”.

Las razones para esta postergacion de la entradgeasrcia de la Ley de RPA, de acuerdo a
la Directora del Servicio Nacional de Menores, dBaalina Fernandez, fueron las siguientes:
“La postergacion de la ley se debi6 a que no salbaron una oferta programatica completa,
en especial con la infraestructura necesaria paxagplimiento de la sancion de privacion de
libertad en régimen semicerrado. Ademas, no existia oferta intersectorial adecuada e
instalada, tanto para aquellos adolescentes psvadono no privados de libertad, que
permitiera cumplir con los estandares estable@tda ley en cuanto al acceso a la educacion
regular, a la capacitacion laboral y al tratamiep&pecializado de salud mental y de
desintoxicacién en drogas, entre otras prestaciohde anterior se suma una insuficiente
capacitacion de los distintos actores encargadosngkementar la ley, la ausencia de un
sistema de informacion que permitiera estimar tgade trabajo del sistema y el seguimiento
del sistema de ejecucion de sanciones y, por Ultima falta de adecuacion de los modelos
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de intervencidn a los objetivos de la ley ya lasmdares de reinsercion social exigidos por
e||a”212.

El Primer Informe de la Comision de expertos de RiAentregado en Octubre del 2006. En
él se identifican 5 ntcleos problematicos “para exitosa implementacion de la 18}*

-obstaculos normativos y problemas de disefio kegatitucional.
-determinacion de la carga de trabajo y flujossiktema
-oferta programética

-creacion de un sistema especializado, formacioragacitacion de las instituciones
involucradas

-fortalecimiento institucional, seguimiento y comation.

Este Informe confirma varias de las criticas y dugize el texto de la Ley generd al momento
de ser aprobada.

Como constatacion general previa a los 5 puntosiglacionados, la Comision dice que ha
identificado “una ostensible brecha entre los @lpst de prevencion y garantias
explicitamente sefialados en la ley y los mediosteniades, personales, institucionales y
técnicos- de que se dispone para su aplicacioni. élEdiseiio legal y en las percepciones
expresadas pro algunos operadores, subyace laléegae este nuevo sistema es sélo una
atenuacion del sistema de persecucion estableoidd €6digo Penal y Procesal Pén@l
subrayado es nuestro). A su vez, la percepciénrds actores es que “la nueva ley es solo
una extension del trabajo que actualmente se aeaizl marco de las leyes de menores”.

En cuanto a los aspectos normativos, este Infoemefiere a los problemas mas importantes,
sefialando en primer lugar las “definiciones a pal# los conceptos técnicos de crimen,
simple delito o falta™ “en la medida en que el. &1 de la ley parece imponer marcos
abstractos distintos a los del derecho penal déosdumuchos crimenes de aquel sistema
deberian considerarse simples delitos para adolies;een tanto que muchos simples delitos
deberian considerarse faltas”. Se alude a que disdasion generada por dicha disposicion
en el ambito académico e institucional, no paregenerse un criterio uniforme, y se estima
gue “en la practica el debate tendera a agudizaB&io que en absoluto se trata de una
cuestion teodrica, la Comision recomienda que “estaéestion debe ser asumida
conscientemente por el Congreso”. Lo mismo ocuar las “normas de determinacion y
revision de penas”, pues el régimen adoptado “eftew infinidad de dudas interpretativas”
no solucionadas y que también tenderdn a agudizarda practica. Toda esta situacion,
segun la Comisién “se agrava porque las Cortes pielagiones, llamadas a conocer de

212 Entrevista a Paulina Fernandez, por el Observatiniernacional de Justicia Juvenil, de fecha 23 de
Noviembre de 2006. Disponible en:
http://www.oijj.org/news_oijj_ficha.php?rel=SI&cod47&pag=050300&idioma=es

23 Informe completo disponible enhttp://comisionexpertosrpa.blogspot.com/2006/1édpriinforme-de-
comisin.html
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eventuales recursos de apelacion en la materiaamaido capacitadas ni especializadas en la
ley”.

Un tema especialmente importante que se sefaleoddelt primer nucleo de problemas, es
gue no existe una barrera que impida que las ncadibnes que se realicen en el sistema
penal de adultos incidan directamente en el sistpemal de adolescentesl cual en el
modelo adoptado “se construye en términos accesatiaue rige para adultos”. De esta
forma, se sefiala como ejemplo que varios aspe@ok dagenda corta” en materia de
delincuencia que el Estado ha anunciado y queéncah mayores niveles de privacion de
libertad durante los procesos y en sanciones n&d®s$gs, se arrastrarian, de ser aprobados,
directamente al derecho penal de adolescentes,bfaedo incertidumbre a la hora de
planificar respecto de un sistema cuyos margenenaran con modificarse en cualquier
momento”.

El segundo nucleo se explica también en gran mauiiddas ambigliedades del texto legal
aprobado, que impide estimar con cierta precisigrflujos de causas que atendera el nuevo
sistema, y ademas, no se cuenta con estudiosiaatied en esa materia.

Respecto a la “oferta programatica”, ya hemos dtudialgunos problemas en la parte de este
Informe relativa a Privacion de libertad de nifids.respecto, la Comisién de expertos da
cuenta de que existen problemas serios de hacintomyefalta de espacios adecuados, que
“ponen en jaque la aplicacion de cualquier mode@andervencion”. Tras realizar visitas a
varios recintos de privacion de libertad, la Codmsilice que es posible prever que el sistema
enfrentard importantes dificultades para lograr ceimplimiento de las finalidades
socioeducativas y de rehabilitacién que la Leyigass

Para los programas en el medio libre, considerajq® todas las medidas de ese tipo
requieren de una red social, comunitaria y de siepublicos que funcione articuladamente,
se evalla que actualmente esas redes socialesnsoifficientes y deficitarias en sus fines,

tanto respecto de la poblacion general como degesp® especifico, por lo que dificilmente

estaran en condiciones para cumplir con las nuex@gncias que la ley les impone, de no
mediar un esfuerzo coordinado de todos los secliam@ados a intervenir”. De no tomarse a
tiempo las medidas adecuadas, esta situacion Ithfieuin mas el poder cumplir con el

estandar del uso de la carcel como ultimo recyrsb,logro de los objetivos de insercion de
los adolescentes.
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12. Recomendaciones

A pesar de que nuestras recomendaciones estandasag lo largo de todo el informe,
merece la pena destacar las siguientes:

Recomendaciones generales

1.) La OMCT y OPCION quieren recordar la obligacida Chile de aplicar los tratados

ratificados y sefala que la Convencién sobre losedws del Nifio contiene normas que
configuran derechos directamente exigibles. Esteptimiento resulta exigible de acuerdo al
articulo 4 de la Convencion sobre los derechodNifed, con independencia de la discusién
sobre el rango constitucional o supralegal de lasados internacionales de derechos
humanos. Dado que la Constitucién chilena destaaelger de cumplir con los tratados

vigentes, demandamos su cumplimiento; bien a tralesu aplicacion directa, o bien

mediante la adopcién de las medidas apropiadakgeéiejen.

2.) OPCION y el Secretariado Internacional de la@Maunque tienen en cuenta la voluntad
declarada del Estado en cuanto a adaptar su lggisleelativa a la infancia a la normativa
internacional, observan con preocupacion como elleotutelar vigente a la fecha de
ratificacion de la CDN continda vigente en variognfes, y manifiestan también su
preocupacion por la falta de evaluacion, seguirnigmeformulaciones a la Politica Nacional
y Plan Nacional de accion a favor de la Infancieap periodo 2001/2010, cuestion que ha
sido reconocida por el Consejo Asesor en matemaifhncia que sesiond y entregd su
informe durante el afio 2006, y respecto de lo sigalen sin existir ni conocerse definiciones
claras.

3.) La OMCT y OPCION lamentan que subsista audadegislacion chilena la vision de los
nifios propia del modelo tutelar, con formas de tgroidn” que se confunden en los hechos
con las intervenciones basadas en necesidadestlel godisciplinamiento que pueden llegar
hasta situaciones de privacion de libertad. Espjor que recomendamos la aplicacion de las
consideraciones propias del Comité y su doctringrdéeccion integral a través de la mas
pronta elaboracion, discusion y promulgacion de uew de Proteccion de Derechos que
aborde el tema de manera integral, derogando kEntgglegislacion tutelar contenida en la
Ley de Menores del afio 1967.

4) En el plano de las decisiones jurisdiccional®d)CT y OPCION lamentan que la
Convencion sobre los Derechos del Nifio no sea ajdicdirectamente, salvo contadas
excepciones, dado que en medio de normas y meaasigropios del modelo de situacion
irregular que adn subsisten, sus normas son wsE® un elemento extrafio y no como
verdadero derecho. A la vez, se declaran muy ppaalas por el uso que se ha hecho de
ciertas disposiciones de la misma, en particulastiecipio del interés superior del nifio, que
ha sido empleado como justificacion para adoptatisas contrarias a la Convencion.

La OMCT y OPCION demandan la aplicacion de las aispones de la Convencion en

conformidad con su verdadero espiritu y contenidotpdas las autoridades, asi como su
invocacion y uso acorde a la interpretacion queésta han hecho sus Organos garantes
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internacionalmente, en particular, en lo que rdaspecla Observacion General N° 5 del
Comité de los Derechos del Nifio, y la Comisionrmteericana de Derechos Humanos en su
Opinién Consultiva 17/2002.

5.) OPCION y la OMCT reiteran la importancia deéaticipacion de las organismos sociales
dentro del proceso de difusién, asimilacién, dedgnproteccion de los derechos de los nifios,
nifas y adolescentes. En conformidad con la recdawdn anterior del Comité, demandan
intensificar los esfuerzos en tal sentido, en arpmover una mayor coordinacion entre los
diversos sujetos de la sociedad civil (ONGs, insiiines y otros sujetos colectivos), que
conlleven el fortalecimiento de las estructuraspdeeccion y defensa de los derechos del
nifio.

Situacion general actual de los nifios

6.) Tanto OPCION como la OMCT estan preocupadas |lpofalta de un mecanismo
independiente y eficaz de vigilancia, defensa ytgm@on de los derechos del nifio, y
recomienda al Estado de Chile reforzar los podé®sla actual Comision Defensora
Ciudadana; o bien crear un nuevo mecanismo especial para la defensa y proteccion de
los niflos (como por ejemplo: “Observatorio para Deyechos del Nifio”, “Consejo de los
Derechos del Nifio”, etc.). La denominacion quess®ja no es lo esencial; lo que importa es
gue este mecanismo tenga la capacidad suficiemée vpgilar de manera independiente y
eficaz la aplicacion de la Convencion y resolvefatma expedita y respetuosa con los nifios
las denuncias presentadas. Este tema deberia ssfadb junto a las cuestiones mas
generales sobre la necesidad de un Defensor ddlidPee Chile, y la institucionalidad
necesaria para la adecuada promocion y proteceidosdderechos humanos.

7.) La OMCT y OPCION recomiendan al Estado de Ghiteementar sus esfuerzos para que
el Sename, las Oficinas de Proteccion de Dereclhas servicios de atencion urgente lleguen
a ser organismos realmente eficaces reforzando osudinacion e integralidad en la
proteccion de los nifios y nifias, especialmente@ aqué se refiere al estado de su salud. Del
mismo modo, sugiere dotarlos con los medios humgriogancieros adecuados y suficientes.

No discriminacion (articulos 2, 20, 22, 23y 30 CRC

8.) El Secretariado de la OMCT y OPCION reconoces ésfuerzos del Estado en la
incorporacion de normas que eviten la discriminacho obstante, le recuerdan que el reflejo
pleno de tal principio en su legislacion todaviaesacompleto, y que se encuentra pendiente
una iniciativa legal en tal materia. En tal sentidmwomendamos al Estado que vele por que
existan mecanismos efectivos tanto para brinddaepecen ofrecida contra diversas formas de
discriminacion, de una forma integral, desde tolbssfrentes, no sélo desde el derecho
sancionador o respondiendo a situaciones puntusiles,que incorporando en general el
marco de los derechos humanos de la infancia &locda las politicas publicas y la actividad
de todos los 6rganos del Estado.
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9.) La OMCT y OPCION lamentan que subsistan sitraes de vulneracién permanente del
principio de no discriminacion, las que afectaneesggmente a nifios y niflas dategorias
vulnerablescomo son : los indigenas, las nifias, los pobregjue viven en zonas rurales, los
discapacitados, los internos en recintos de prvade libertad y las minorias sexuales. En tal
sentido, la OMCT y OPCION invitan al Gobierno chibe junto con el Sename a:

* Implementar medidas de prevencién efectivas en ¢ébgais, con el fin de superar lis
factores culturales que fomentan la discriminaco@m particular énfasis en la de tipo
racial y xenofoba;

* Adecuar las lineas de prevencion a ogagovulnerable

10.) En lo que concierne las comunidadéapuche la OMCT y OPCION estan muy

preocupadas por la criminalizacion de las acciaeéstivas a las reivindicaciones de sus
tierras, mediante la aplicacion de la legislaciantiterrorista. Ambas organizaciones
demandan al Estado de Chile:

» Derogar toda medida que permita la sancién de actdsncion de quién los realice.

* Frenar toda accion discriminatoria contra las cagagesMapuche incluyendo a sus
niinos y ninas;

* Garantizar a las comunidad®apuchesu derecho a la educacion, asi como a la
propiedad.

11.) En cuanto a las medidas legales que discrbama las nifias, la OMCT y OPCION
acogen positivamente la modificacion de las norouaes recogian edades distintas para el
consentimiento matrimonial, ahora situado en loaflds sin distincion entre hombre o mujer.
No obstante, la OMCT y OPCION se preocupan anexistencia de normas que sancionan
las relaciones sexuales consentidas entre meneregadi, especialmente, por cuanto ademas
se regulan de una forma mas severa y discrimiresjeecto de los menores homosexuales.

12.) Respecto a los nifios mental o fisicamente snadidos, la OMCT y OPCION comparten
la preocupaciéon del Comité respecto a la eficaeiéod proyectos emprendidos. Es por ello,
gue requiere al Estado el incremento de recursasppal e infraestructuras que eviten su
discriminacion.

13.) En cuanto a los nifios refugiados, OPCION @MCT esta profundamente preocupada
porque los nifios sin acompafiante sean considemgufisidas y que en consecuencia, su
entrada en el pais pueda ser denegada. Recomendamstado que modifique la Ley de
Extranjeria para evitar su trato discriminatorio.

Derecho a la vida

14) La OMCT y OPCION recuerdan al Estado de Chile gn virtud de los desarrollos del
derecho internacional de los Derechos Humanog;oi@o son recogidos y explicitados en
relacion a nifios por la Opinién Consultiva 17/2@@2la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, debe entenderse este derecho en un semtpli®, que puede ser vulnerado tanto
por accibn como por omision, y por ende, invitaftsiado a estudiar ye implementar todas
las reformas y medidas necesarias para garantidesfreite de un nivel de vida adecuado por
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parte de todos los nifios, dando satisfaccion astechos de naturaleza econdémica, social y
cultural.

15) La OMCT y OPCION estan profundamente preocupgolar el hecho de que las
ejecuciones y desapariciones que afectaron nifiogias durante la dictadura militar no
hayan sido aclaradas del todo y juzgadas, y matafiesu interés en las formas que el Estado
de Chile adopte para dar cumplimiento a las seiaende la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en cuanto a remover los obstaguik Ley de Amnistia de 1978 sigue
imponiendo para alcanzar verdad y justicia en esiasenes.

16) La OMCT y OPCION manifiestan también su preacifin por casos de ejecucion de
nifos por parte de agentes del Estado, teniendwigth los casos de Alex Lemuan y Cristian
Castillo, y exigen al Estado de Chile que estoshbecsean debidamente juzgados,
sancionados los responsables, y que se adoptemeldidas que sean necesarias para evitar a
futuro acciones de este tipo.

Proteccion contra toda forma de violencia (articuldl9 CRC)

17.) La OMCT y OPCION estan muy preocupadas packptacion social y alta incidencia
del castigo corporal y otras formas de maltratdaemlias, escuelas, y otras instituciones, asi
como por la subsistencia de una legislacién pewaial respecto. En tal sentido, afirma que
una legislacion que reconoce el derecho de cotre@inque con limites no es adecuada. Por
consiguiente, la OMCT y OPCION aconsejan al Goloieta Chile:

» Prohibir explicitamente el castigo corporal y tddema de maltrato infantil en las
familias, escuelas, y otras instituciones;

* Tomar todas las medidas necesarias para implentahtagislacion;

* Perseguir, investigar y penalizar toda forma delewda contra menores,
especialmente aquella que se produce en depensieletiastado;

* Hacer todo lo posible para evitar el internamiesto instituciones de los nifios
victimas de malos tratos, generando programas adesypara los casos en que sea
indispensable separarlos de sus familias.

Proteccion contra la explotacion economica (articol 32 CRC)

18.) La OMCT y OPCION acogen con satisfaccion lacadcion de la legislacion chilena a
las normas internacionales al respecto, especitédmamlo que respecta a la edad minima
para trabajar, pero manifiestan su preocupacioérigsovacios legales que existen en materia
de trabajo bajo la edad minima y fuera del amb&aeatjulacion del Cédigo del Trabajo. Al
respecto, reiteran las recomendaciones del CoreitésdDerechos del Nifio en cuanto a la
necesidad de reforzar la vigilancia y aplicaciohRlan nacional para erradicar y prevenir el
trabajo infantil, e invitan a abordar los aspeadtiesfondo de este problema mediante la
generacion de una legislacion y politicas adecuatasnateria de proteccion integral de
derechos.

Proteccion contra todas las formas de explotacionabuso sexuales (articulo 34 CRC)
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19.) La OMCT y OPCION se inquietan al observar Ghde todavia no ha implementado la
recomendacion del Comité en lo que se refiere@datitucion infantil, que por la vigencia
del modelo tutelar puede sufrir formas encubietasriminalizacion. La OMCT y OPCION

requieren al Estado chileno:

» Despenalizar efectivamente la prostitucion infantil

» Considerar a los nifios y nifias prostituidos confiosicon necesidad de proteccion y
no como delincuentes, protegiéndolos de la expltmasexual con fines comerciales
hasta la edad de 18 afos.

Venta y trata de nifios (articulo 35 CRC)

20.) La OMCT y OPCION acogen con agrado las acesiodel Estado dirigidas a la
persecucion y prevencion de la venta y trata desniue se estan produciendo a distintos
niveles (nacional, bilateral y multilateral). Nosbénte, manifiestan su preocupacion por la
limitacién de tales delitos, que no se refieremed distintos al comercio de indole sexual.

21.) La OMCT y OPCION lamentan que el reflejo denlamativa internacional en la
legislacién interna no se haya producido completdeagecomendando asimismo al Estado
la completa adopcién de las normas internaciorisiteadas al respecto.

22.) Del mismo modo, OPCION y OMCT acogen positieate el debate surgido en aras a la
aprobacion de un proyecto de ley que plantea ¢igoade la venta y trata de nifios de una
forma mas integral.

23.) No obstante, la OMCT y OPCION reiteran su pogacion por la falta de proteccién
efectiva de los nifilos que entran en el pais cusdodi por adultos con los que no les une
relacion familiar, juridica o legal alguna. En s&ntido recomienda al Estado que tome las
medidas necesarias para proteger efectivamenserarios victimas del trafico ilegal.

Proteccion de los nifios contra la tortura y otras pnas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes (articulo 37-a)

24.) El secretariado de la OMCT y OPCION manifiestsu preocupacion por las
insuficiencias del marco legal relativo a la tostuy llaman a enmendarlo en consonancia con
la Convencién de los Derechos del Nifio y la Conidencontra la Tortura y Otros Tratos y
Otras Penas o Tratos Crueles, Inhumanos o Degesjambos ratificados por Chile.

25.) En lo que concierne a las reparaciones dédéimas de la tortura, la OMCT y OPCION

exigen al Estado que les otorgue una reparacida psdecuada de conformidad con las
Convencion de la Tortura y Otras Penas o Tratogl€sulnhumanos o Degradantes vigente
en el pais. En concreto, respecto a las torturiglasl por los Ex-Menores victimas de la

118



misma en la época dictatorial, la OMCT apoya uapeeura de la “Comisiéon Nacional sobre
Prision Politica y Tortura” e insta al Gobierno a:

Reconocer como victimas a todos los ex-menoragréoibs, secuestrados y detenidos;
Hacer todo lo posible para investigar los casosgmados sin distincién;

Otorgar una reparaciéon o indemnizacion adecuada giscriminatoria a todas las
personas victimas de tortura, secuestro y detenerdparticular a los ex-menores y a
los indigenas, dando aplicacion al principio de tpgenifios tienen derecho a una
“proteccion especial”.

26.) La OMCT y OPCION expresan su profunda preocidpapor la persistente violencia y
situaciones de tortura que sufren los nifios indigedirecta e indirectamente, en especial en
las comunidadeMapuche por parte de agentes del Estado. En consecueacaniendan al
Estado de Chile:

Parar toda forma de tortura, especialmente poe mhetfuncionarios del Estado, en
contra de las comunidades indigenas, en parti@dacontra de las comunidades
Mapuche

Tomar medidas en cuanto al control del cumplimiatgola normativa vigente que
prohibe la tortura;

Perseguir, investigar, penalizar y reparar todadacde tortura contra cualquier
persona, en especial contra los menores de lasntdatdedviapuche

27.) Ademas, OMCT y OPCION manifiestan su preocidpapor el fuerte nivel de violencia
represiva con que opera la policia frente a m@gianes sociales y protestas, incluso
cuando estas son efectuadas por menores de edadlld?anstan al Estado de Chile a
garantizar que estos procedimientos respeten gasaminimas, no incurran en violencia
excesiva, y a que se sancionen las situacionesstetipo (como por ejemplo, los
asesinatos de Alex Lemun y Cristian Castillo) asnud las responsabilidades
institucionales y generando las condiciones paeahgehos de esta naturaleza no vuelvan
a repetirse.

Proteccion de los nifios privados de libertad (artido 37-b, c, d)

28.) El Secretariado Internacional de la OMCT y @®Clamentan el uso de las medidas de
privacion de libertad, que todavia resulta alejadolas exigencias de excepcionalidad y
brevedad contenidas en la CDN, asi como su apdica casos de nifios vulnerados en sus
derechos. La OMCT y OPCION recomiendan al Esta&llile hacer todo lo posible para

que:

Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal ateabamente;

La detencion, el encarcelamiento o la prision de nifio se lleve a cabo en
conformidad con la ley y se utilice tan s6lo comedida de ultimo recurso (tanto en
el derecho como en la practica) y durante el perfods breve posible;

Las medidas alternativas a la privacion de lilsesigan una realidad aplicable a la que
se recurra de forma preferente respecto a las aedide implican internamiento. En
tal sentido, recomienda la formacion de las audole$ competentes en el sentido de
dar preferencia a estas medidas alternativas.
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29.) En lo que respecta a las normas de separanid®@ menores y adultos, asi como entre
menores segun la edad, el género y/o las caussag idéernamiento (proteccién o pena), la
OMCT y OPCION estan muy preocupadas por su vuli@rageneralizada. Especialmente

grave, es el caso de la internacion de menoresrdros penitenciarios para adultos.

Por tanto, la OMCT y OPCION recomiendan al Estag® cumpla con su normativa vigente
y garantice el cumplimiento del principio de sepana con todos los recursos y medios que
para ello sean necesarios.

30.) La OMCT y OPCION manifiestan su profunda prgacion porque el sistema de
internamiento de menores contrarie la Convenciotosid®erechos del Nifio en cuanto a su
infraestructura, régimen interno y condicionesrdernamiento. Consecuentemente, exigen al
Estado que adopte cuanto antes todas las medidasan@as para conformar los recursos e
infraestructura necesarios para frenar la vulnérade los derechos de los nifios internos. En
especial, en lo que se refiere a asegurar la miétecgarantia y cumplimiento de todos sus
derechos, como por ejemplo: la educacion, la salsd integridad fisica y psiquica. Ademas
de velar por que las condiciones de internaciom s#geto de vigilancia y supervision
regulares.

Recuperacién y reintegracion de los nifios victimaarticulo 39 CRC)

31.) La OMCT y OPCION, pese a lamentar la ausetheiaormas adecuadas en esta materia
en la legislacion vigente, acogen positivamenteekigerzos estatales de impulsar la creacion
de un verdadero sistema de reparacién y reintégraisio obstante, recomiendan que:

e se garantice la existencia de medidas adecuada® Mmitadas a los casos de
vulneraciones graves, para dar a los nifios y nifiaBmas un tratamiento no
penalizador y que evite su victimizacion;

» seincida de una forma més acusada en la aterandiidr, local y comunitaria junto a
la creacién de programas necesarios para trab@jaugecuperacion y reintegracion;

* se integre, este sistema de recuperacion y readiggr de los nifios victimas, en una
Ley de Proteccion integral de los Derechos del Nifio

Situacion de los niflos que han infringido la ley: lesistema de justicia de menores
(articulo 40 CRC)

32.) La OMCT y OPCION manifiestan su preocupaciénlp subsistencia de un régimen de
justicia juvenil basado en la doctrina de situadmegular, contradictorio en varios puntos
con la CDN, a casi 17 afios de su ratificacion. pf@cupante aun resulta el que durante la
tramitacion de la Ley llamada a reemplazar dedmilzo régimen se haya atendido de manera
primordial a consideraciones de “ley y orden” pabre las intenciones originales de
estructurar un sistema de derecho penal juveniadmsen la CDN, y sustantivamente
diferente tanto del sistema tutelar de menores adehsistema penal de adultos.

En concreto, consideran que existe un enorme ridegque el nuevo sistema sea en la
practica un medio de endurecer la respuesta partitaicia los adolescentes, cuestion que es
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perfectamente posible dado el disefio legal excesute basado en mecanismos, normas y
criterios propios del derecho penal de adultos. déllor exigen al Estado de Chile que se
adopten las medidas necesarias para evitar unmeate de los niveles de privacion de
libertad de menores de edad, y para que en laaapit de la Ley 20.084 se potencien las
normas y mecanismos que den aplicacion a los masdatla CDN.

33.) En lo que concierne a la implementacion dédg de RPA, la OMCT y OPCION
recomiendan al Estado de Chile:

» Asegurar su implementacion y aplicacion efectivadg a la provision de estructuras
adecuadas y una asignacion de recursos humanasancigros que permitan su
cumplimiento;

» Garantizar la proteccion de los derechos de loseadentes en todas las fases de la
administracion de la justicia a través del asegigaim de todas las garantias
aplicables a los nifios y del sefialamiento de IBniezonables a la intervencion
punitiva del Estado en relacion a menores de edad;

» Seguir revisando la legislacion y practicas relaadas con el sistema de justicia de
los menores a fin de lograr cuanto antes su plenfoanidad con las disposiciones de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio y comsotnormas internacionales
pertinentes, como las Reglas minimas de las Naxiomélas para la administracion
de la justicia de menores (Reglas de Beijing) yOasctrices de las Naciones Unidas
para la prevencién de la delincuencia juvenil (Etiees de Riadh), ligando estas
funciones a la labor de un 6rgano de protecciodetdechos del tipo mencionado en la
Recomendacion N°6 .

34.) La OMCT y OPCION estan profundamente preocapaubr la ambigliedad y multiples
problemas de interpretacién a que dan lugar mudisg®siciones de la Ley de RPA, por la
preferencia que otorga a las medidas privativdghdead en desmedro de las de medio libre
y de soluciones conciliatorias, por el excesivoitthmaximo de las penas privativas de
libertad (5 afios y 10 afios, para los nifios de 18,y16 y 17 afos, respectivamente) por el
debilitamiento de las garantias y relativizaciéh abracter especial del sistema creado, asi
como por los déficits reconocidos por la Comisi@nkkpertos creada por la Ley 20.110 en
materia de implementacion en la practica de olgstde la reintegracion y reinsercion social
de los adolescentes, sobre todo en recintos progtide libertad. Es por ello, que
recomiendan la revision de los principales probkdwla Ley, sea mediante una reforma a la
misma o mediante legislacidon y reglamentacion adal, ademas de la inversion en
infraestructura adecuada, capacitacion permanentsd actores del nuevo sistema, y un
adecuado tratamiento de los problemas asociadaslencsia y delincuencia juvenil en los
medios de comunicacion.
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OPERATING THE NETWORK

Organizacion Mundial Contra la Tortura
P.O. Box 21 - 8, rue du Vieux-Billard
CH 1211 Ginebra 8, Suiza
Tel. +41-22-809.49.39 Fax +41-22-809.49.29

Para mas informacién, por favor contacte con eldgreama sobre los Derechos de los Nifios
de la OMCT en la siguiente direccion de correo el@tco: ct@omct.org
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