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PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD
Y REINSERCION SOCIAL

ANTECEDENTES

Chile es de los paises de la regién que cuenta con tasas mas
altas de encarcelamiento de personas (International Centre
for Prison Studies)'. Los estudios muestran que la prision,
como herramienta principal de lucha contra la delincuencia,
no es una politica eficaz, y ademds contribuye al deterioro de
los vinculos de las personas privadas de libertad, en la medida
en que los afsla aun mds del contexto social que podrfa darles
eventualmente un espacio de integracion, formacién y de-
sarrollo (Wacquant, 2012;Wacquant, 2010; Comfort, 2008).

Uno de los dmbitos de especial relevancia de cualquier po-
litica publica que persiga disminuir la delincuencia callejera
a corto, mediano y largo plazo, dice relacién con las opor-
tunidades de reinsercion social de las personas privadas de
libertad, a los fines de que al salir de prisidn puedan buscar
un trabajo y rearmar sus vidas con mayores y mejores he-
rramientas. En este sentido, la Comisién IDH ha sefialado
que "[R]esulta fundamental que la privacidn de libertad ten-
ga objetivos bien determinados, que no puedan ser exce-
didos por la actividad de las autoridades penitenciarias ni
aun bajo el manto de poder disciplinario que les compete
y, por tanto, el recluso no deberad ser marginado ni discrimi-
nado sino reinsertado en la sociedad. En otras palabras, la
practica penitenciaria deberd cumplir un principio bdsico: no
debe anadirse a la privacién de libertad mayor sufrimiento
del que ésta representa. Esto es, que el preso deberd ser
tratado humanamente, con toda la magnitud de la dignidad
de su persona, al tiempo que el sistema debe procurar su

reinsercién social” (Comisién IDH, 201 1).

1 De acuerdo con cifras del 2011, la tasa es de 305 personas por cada
100.000 habitantes.
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Las condiciones de flagrante deterioro de las cdrceles en
Chile son motivo de preocupacién permanente del INDH,
el que ha realizado desde su instalacion en el afio 2010,
diversas acciones a los fines de monitorear las condiciones
carcelarias y promover el respeto a los derechos humanos
de las personas privadas de libertad. Un nuevo ejemplo de
este deterioro fue el incendio ocurrido en la cdrcel de Qui-
llota el 13 de agosto de 2013, el cual dejé a 24 internos
heridos y consumid varios médulos del penal, recordando la
tragedia de San Miguel v la urgencia de una modernizacién
del sistema penitenciario. Dicho incidente dejé en eviden-
cia nuevamente la situacion de hacinamiento que afecta a
ciertos recintos carcelarios, asi como también la necesidad
de cambios estructurales que permitan otorgar una debida
proteccidn a los derechos humanos de las personas priva-
das de libertad, y a los de las personas que trabajan en el

sistema penitenciario.

En este contexto se deben destacar los esfuerzos realiza-
dos por el Ministerio de Justicia, que en mayo de 2013 dio
lugar a la primera sesién del Consejo para la Nueva Polftica
Penitenciaria, en el cual la Ministra Patricia Pérez realizé un
balance de la gestién de modernizacién de Gendarmerfa y
presentd la nueva perspectiva adoptada por el Ministerio,
la cual tiene como directriz “el respeto de los DDHH de
las personas privadas de libertad, la disminucién de la so-
brepoblacién en las cdrceles y el esfuerzo por incorporar
programas laborales y educativos al interior de los recintos
penitenciarios’?. A ello se suman los cambios desarrollados

por Gendarmeria de Chile, destacandose los programas y

2 Sesion6 por primera vez en el afo el Consejo para la Nueva Politica
Penitenciaria, www.minjusticia.gob.cl/n1238_22-05-2013.html
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planes de capacitacion y especializacién para funcionarios/as
implementados por la recientemente creada Unidad de De-

rechos Humanos.

En afios anteriores, el INDH revisé algunos aspectos de la
situacion de las personas privadas de libertad, en particu-
lar sobre condiciones carcelarias (INDH, 201 1). Este afio se
analizan las medidas orientadas a la reinsercidn en la socie-
dad de las personas privadas de libertad. Para ello se hard
una revisidon de los principales estdndares internacionales y
de los programas de reinsercién desarrollados por el Estado
de Chile.

ESTANDARES INTERNACIONALES
DE DERECHOS HUMANOSY
NORMATIVA NACIONAL

Diversos tratados internacionales de derechos humanos
ratificados y vinculantes para el Estado de Chile consagran
normas especificas respecto de las obligaciones en mate-
ria de reinsercion y rehabilitacién. El Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos consagra, en su articulo 10.3,
que “El régimen penitenciario consistird en un tratamien-
to cuya finalidad esencial serd la reforma y la readaptacion
social de los penados”. Lo sefialado supone la obligacién
para el Estado de adoptar medidas necesarias para asegurar
la reincorporacion de la persona privada de libertad a la
sociedad y a su comunidad. Esta norma se ve reforzada por
lo establecido en las Reglas minimas para el tratamiento de
los reclusos, las cuales establecen directrices para una buena
organizacién penitenciaria y un tratamiento respetuoso y
digno para los encarcelados/as’. Destacan particularmente
en materia de reinsercion y rehabilitacion las reglas con-
sagradas entre los nimeros 58 y 61 que reproducen el fin
de las medidas privativas de libertad y el régimen aplicable.
En particular, la regla 58 dice relacion con la justificacion de
la medida privativa de libertad indicando como fin Ultimo
el “proteger a la sociedad contra el crimen”. En efecto, la

norma destaca la necesidad de prevenir la reincidencia en

3 Adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Pre-
vencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Gine-
bra en 1955, y aprobadas por el Consejo Economico y Social en sus
resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13
de mayo de 1977.
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el delito como una manera de garantizar la seguridad social.
Luego, la regla 59 sefiala especificamente que, en el marco
de un régimen penitenciario, se deben considerar las nece-
sidades de los individuos y brindar un tratamiento particular
a través de diversos medios de asistencia, los cuales pueden
ser de cardcter “curativos, educativos, morales, espirituales
y de otra naturaleza...”. Por su parte, la regla 60.2 hace
referencia directa al deber del Estado en torno a garantizar
un retorno progresivo a la vida en sociedad y la importancia
de desarrollar una intervencién durante el cumplimiento de
la pena con el fin de preparar el retorno al medio libre.
La regla 61 destaca la necesidad de desarrollar una politica
de rehabilitacion en la cual participen diversos actores, alu-
diendo al principio de cooperacidn entre organismos de la
comunidad y los establecimientos penitenciarios. A ello se
suma el rol de apoyo que cabe a la familia de la persona pri-
vada de libertad, el cual deberd ser propiciado por el recinto

penitenciario a través de los trabajadores sociales.

A las reglas descritas se suman los Principios y Buenas Prdc-
ticas sobre la Proteccidn de las Personas Privadas de Liber
tad en las Américas®. Especificamente el Principio XlII refe-
rente a la educacién y actividades culturales sefiala que “Las
personas privadas de libertad tendrdn derecho a la educa-
cion, la cual serd accesible para todas las personas, sin discri-
minacion alguna, y tomard en cuenta la diversidad cultural y
sus necesidades especiales. (...) Los Estados Miembros de
la Organizacién de los Estados Americanos promoveran en
los lugares de privacién de libertad, de manera progresiva
y segin la maxima disponibilidad de sus recursos, la ense-
flanza secundaria, técnica, profesional y superior, igualmente
accesible para todos, segiin sus capacidades y aptitudes (...)
a fin de promover la reforma, la readaptacion social y la re-

habilitacidn de las personas privadas de libertad”.

Respecto de la situacidn particular de las personas privadas
de libertad pertenecientes a pueblos indigenas, el Convenio
169 (OIT) establece en el articulo 10:"Cuando se impon-
gan sanciones penales previstas por la legislacidon general a
miembros de dichos pueblos deberdn tenerse en cuenta sus

caracterfsticas econdmicas, sociales y culturales”.

4 Documento aprobado por la Comision en su 131° periodo ordinario de
sesiones, celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008.



En la medida en que la sancién penal tiene como fin lograr
la reinsercién social de las personas, el Estado deberfa con-
templar planes de reinsercion que observen la etnicidad del
sujeto con el fin de disefiar e implementar un programa
que considere las implicancias culturales, lo que no existe

a la fecha.

Por su parte, la Constitucién Polftica de la Republica con-
sagra normas sobre aspectos esenciales de la privacion de
libertad, mas no contiene referencia directa a la reinsercion
o rehabilitacién de las personas condenadas®. Por su parte,
la Ley Organica de Gendarmerfa de Chile sefiala en su ar
ticulo | que “Gendarmerfa de Chile es un Servicio Publico
dependiente del Ministerio de Justicia, que tiene por finali-
dad atender; vigilar y contribuir a la reinsercidn social de las
personas que por resolucion de autoridades competentes,
fueren detenidas o privadas de libertad y cumplir las demds
funciones que le sefiale la ley”. De la misma forma el Re-
glamento de establecimientos penitenciarios, en su articulo
10, determina los principios que rigen la organizacién de los
recintos carcelarios, destacando en el dmbito de reinsercién
y rehabilitacion el consagrado en la letra b) que indica que
“el desarrollo de actividades y acciones tendientes a la re-
insercién social y disminucion del compromiso delictivo de

los condenados’™®.

Antes de abordar la situacién a nivel nacional es necesario
precisar algunos conceptos. Si bien se suelen utilizar los tér
minos reinsercion y rehabilitacion indistintamente, incluso
como sindnimos, cada uno de ellos alude a distintos tipos
de intervencién con diferentes propdsitos, en los cuales se

aprecian diversas conceptualizaciones a nivel doctrinario.

La reinsercion social ha sido definida como “Un proceso
sistemdtico de acciones que se inician desde el ingreso
de una persona a la cdrcel y contindan con posterioridad
a su retorno a la vida libre. Este proceso busca incidir en
la mayor cantidad de factores individuales y sociales que
puedan haber colaborado con el involucramiento de una

persona en actividades delictuales. La reinsercién cumple

5 Algunas Constituciones contienen referencias expresas a la finalidad de
las penas privativas de libertad. Por ejemplo: Constitucion de la Repu-
blica Oriental del Uruguay, art.26; Constitucion del Pera art. 139.22;
Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos art. 18.

6 Decreto 528 de 21 de agosto de 1998, Gltima modificacion de 20 de
diciembre de 2011.
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con los objetivos de favorecer la integracién del ex recluso
a la sociedad y de mejorar la seguridad publica’™. Existen
diversas concepciones sobre qué debe entenderse por la
palabra “reinsercion”. A nivel doctrinario se afirma que “en
la literatura se encuentra que el concepto puede, al menos,
tener tres sentidos: uno de corte valérico que remite a la
necesidad de insertar y aceptar en la sociedad libre, a una
persona que ha infringido la ley; otro que habla de presta-
ciones de servicios que permitan a los exreclusos acceder
a facilidades sociales en su regreso a la comunidad; y un
tercero que da cuenta de un proceso dindmico bidireccional
en que la persona regresa a la vida en libertad, al mismo
tiempo que la sociedad (entendida como un conglomerado
de agencias publicas, privadas y sociedad civil) facilita dicho
proceso. En un intento por integrar las diferentes nociones,
por reinsercién puede entenderse tanto el sentido social de
integracién a la sociedad de personas que han infringido la
ley, asf como las précticas que lo facilitan y las instituciones y
personas que inciden y participan en ella” (Villagra Pincheira,
2008). Por su parte, en relacion con el concepto de rehabi-
litacién, la doctrina afirma que “cuando se aplica al contexto
criminal el término deberia utilizarse solo para situaciones
como la rehabilitacién respecto de un consumo de drogas,
por ejemplo. De modo contrario, su uso amplio e indife-
renciado alude, finalmente, a la idea positivista de criminal
como sinénimo de enfermo social al que se debe rehabilitar

para volver normal” (Villagra Pincheira, 2008).

Asi, el concepto de reinsercién no debe analizarse en forma
aislada, dado que uno de sus principales propésitos se refie-
re a evitar la reincidencia delictiva, y de esa forma alcanzar
la seguridad publica. El nexo entre reinsercion y reinciden-
cia no es lineal:"la reincidencia delictiva —en tanto indicador
mayoritariamente utilizado para la evaluacién de estrategias
de reinsercidon— ha demostrado ser un factor complejo, mul-
ticausal y multivariado. (...) En la medida que el disefio de
estrategias de reinsercion sea una labor planificada, estructu-
rada y participativa, aumentan las probabilidades de éxito en
la obtencidn de logros en el mediano y largo plazo” (Villagra

Pincheira, 2008). Cabe entonces destacar la necesidad de

7 Sistematizacion de la experiencia afio 2012, Mesa de trabajo intersec-
torial por la reinsercion social y laboral de personas que infringen la ley
penal.
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establecer lineamientos claros para los programas de rein-
sercion, con una institucionalidad adecuada, una participa-
cion integral de los diferentes actores de la comunidad y

adecuada para las distintas etapas del proceso.

SITUACION NACIONAL: SISTEMAS
Y PROGRAMAS DE INTERVENCION

Los programas de reinsercion y rehabilitacion son desarrolla-
dos por la Subdireccion Técnica de Gendarmeria que “tiene
su énfasis enfocado en contribuir a mejorar la gestién peni-
tenciaria, a través de una efectiva reinsercion social de los
infractores de ley, mejorando de esta forma los indices de
reincidencia, comprometiendo un trato digno de las personas
privadas de libertad y en el respeto y promocién de los de-
rechos humanos” (GENCHI, 2012). La Subdireccion estd inte-
grada por subdepartamentos y unidades, estas son: el Depar-
tamento de Reinsercién al Sistema Abierto, el Departamento
de Reinsercion al sistema cerrado, el Departamento Post
Penitenciario, el Departamento de Monitoreo Telemético, la
Unidad de Proteccion y Promocién de los derechos humanos
y la Unidad de estadisticas. Cada uno de los departamentos
tiene a su cargo la implementacién de determinados progra-

mas segun el sistema al cual se encuentre sujeto el interno/a.

En la préctica, que sea Gendarmeria la institucién encargada
de los programas de reinsercién ha sido cuestionado por di-
versas razones (Droppelmann, 2012). Por una parte, la prin-
cipal funcion de Gendarmeria es garantizar la seguridad al
interior de los recintos carcelarios, quedando relegada a un
segundo plano su funcidn resocializadora; por otra, desde un
punto de vista presupuestario y de infraestructura, se prio-
riza enfrentar situaciones de seguridad y hacinamiento en
desmedro de polfticas y programas de resocializacién. Con-
forme a lo sefialado en la Memoria 2012 de la Subdireccion
Técnica de Gendarmerfa sobre Programas y Acciones de
Reinsercion, el presupuesto asignado a los programas de
rehabilitacidn y reinsercién social fue de M$9.354.733 que
representan el 3,48% del presupuesto total de Gendarme-
ria®; el presupuesto ejecutado ascendié a M$10.269.363.

En efecto, la asignacién presupuestaria en esta materia

8 El Presupuesto total ascendio6 a la suma de M$268.349.506

representa una cifra marginal del presupuesto de la institu-
cion. El presupuesto asignado el afio 2012 financid la ejecu-
cién de nueve programas de reinsercién (seis con la base
presupuestaria y tres con presupuesto adicional). A lo ante-
rior se suman también aportes externos provenientes de
convenios de colaboracién con otras instituciones estatales,
como el Ministerio del Interior y Seguridad Publica, el Servi-
cio Nacional de Capacitaciény Empleo (SENCE), el Servicio
Nacional para la Prevencién y Rehabilitacién del Consumo
de Drogas y Alcohol (SENDA) y el Servicio Nacional de
Menores (SENAME). Adicionalmente, el Ministerio de Edu-
cacion (MINEDUC), el Consejo Nacional de la Cultura y las
Artes (CNCA) y el Instituto Nacional del Deporte (IND)

ejecutan labores vinculadas a la reinsercion y rehabilitacion.

DEPARTAMENTO DE REINSERCION
AL SISTEMA ABIERTO

Este departamento tiene a su cargo el control y gestion de
los programas de atencién v asistencia de las personas con-
denadas que estdn sujetas a algunas de las formas de cum-
plimiento consagradas en la Ley N° [8.216 sobre “medidas
alternativas a las penas privativas o restrictivas de libertad”,
normativa vigente desde 1983 que fue modificada el afio
2012 porlaLey N° 20.603. La normativa sefialada contempla
seis penas sustitutivas a la privacién de libertad: i) la remisién
condicional, ii) la reclusién parcial, iii) la prestacion de servi-
cios en beneficio de la comunidad, iv) la libertad vigilada, v)
la libertad vigilada intensiva y vi) la expulsién. Si bien la ley
se encuentra vigente, para que tenga una implementacién
efectiva y las personas puedan acceder a las penas sustituti-
vas de la prisién es necesaria la modificacién del reglamen-
to que regula la implementacién de la Ley N° 18.216. Esta
modificacién es urgente, pues la Ley N° 20.603 establece
penas mas favorables para las personas privadas de libertad
que las actualmente existentes, lo que permitirfa cumplir con
el mandato constitucional de aplicar la ley que favorezca a
la persona afectada por el proceso penal, aunque haya sido
promulgada con posterioridad a los hechos que originaron

la condena.

El sistema abierto contempla diversos programas que son
ejecutados a través de los centros de reinsercién social.

Entre ellos se distinguen el de Libertad Vigilada de Adulto



(LVA), el de intervencidn especializada a ofensores sexuales, CUADRO 2
uno dirigido a condenados por violencia contra su pareja en CANTIDAD DE PERSONAS QLj'E PODRIA
BENEFICIARSE CON RECLUSION PARCIAL

contexto intrafamiliar, y programas de capacitacién laboral
y nivelacién de estudios sumados a la colocacién laboral de

trabajo dependiente e independiente.

) ) ) Avrica Parinacota 149 104 99 100

La cantidad de personas privadas de libertad que poten- f— 6 122 106 99
cialmente se veria beneficiada con las medidas alternativas Antofagasta 395 351 338 347
a las penas privativas o restrictivas de libertad, segin un Atacama 129 » % ?
Coquimbo 231 143 139 145

estimado elaborado por Gendarmeria para los préximos Valparaiso 565 626 645 689
cuatro afos, serfa: O'Higgins 585 213 210 213
Maule 489 325 321 332

Biobio 501 318 320 335

cunoro e

’ OS RIOS

CANTIDAD DE PERSONAS QUE PODRIA Los Lagos 59 T 55 565
PRESTAR SERVICIOS EN BENEFICIO DE LA A 7 38 35 35
COMUNIDAD Magallanes 9% 203 202 211
Metropolitana 2.149 |.562 [.583 |.667

Total Nacional 6.323 6.670 7.021 7.370

Nota: promedio por afio de internos condenados vigentes a una fecha de corte,

Avrica Parinacota 140 104 99 100 provenientes de reclusién nocturna.

Tarapacd 199 122 106 99 Fuente: Gendarmerfa de Chile, Oficio N°1457 de fecha | de octubre de 2013, en

Antofagasta 524 351 338 347 respuesta al INDH.

Atacama 150 99 96 99

Coquimbo 203 143 139 145

Valparaiso 779 626 645 689

O’Higgins 269 213 210 213 CUADRO 3

Maule 43 3 32! 332 CANTIDAD DE PERSONAS QUE PODRIA

Biobfo 411 318 320 335

- BENEFICIARSE CON LIBERTAD VIGILADA

La Araucanfa 139 103 97 94

Los Rios 128 12 13 19

Los Lagos 253 196 199 209

Aysén 51 38 35 35

Magallanes 292 203 202 211 Arica Parinacota 12 12 12 12

Metropolitana 2076 1.562 1583 1.667 Tarapacd 12 14 17 19

Total Nacional 6.055 4.515 4.504 4.695 Antofagasta 158 178 196 217
Atacama 31 33 36 38

Nota: promedio por[ afio (mgde\o con arE\'cu\o 12). Coquimbo 119 129 139 149
E::;j:;g?ﬁigﬁha de Chile, Oficio N°1457 de fecha | de octubre de 2013, en Ty —— 206 294 245 264

O’Higgins 149 64 179 194
Maule 137 149 lél 172
Biobio 163 183 198 214
La Araucania 85 95 105 15
Los Rios I I 2 2
Los Lagos 31 32 33 33
Aysén 7 8 10 Il
Magallanes 19 19 19 19
Metropolitana 683 766 849 933
Total Nacional 1.813 2.007 2.201 2.392

Nota: promedio por afio, poblacién que pasaria a libertad vigilada, compuesta por
remisién condicional de la pena por delitos de manejo en estado de ebriedad cau-
sando lesiones o muerte y microtréfico, entre 541 dias y 3 afos y la poblacién LVA
de 2 a 3 afios.

Fuente: Gendarmerfa de Chile, Oficio N° 1457 de fecha | de octubre de 2013, en
respuesta al INDH.
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CUADRO 4
CANTIDAD DE PERSONAS QUE PODRIA
BENEFICIARSE CON LIBERTAD VIGILADA INTENSIVA

Arica Parinacota 234 246 259 272
Tarapaca 360 391 422 452
Antofagasta 593 634 676 718
Atacama 351 381 410 439
Coquimbo 468 507 546 585
Valparaiso 1.600 1.736 1.871 2.006
O’Higgins 1.109 1.212 1.314 1418
Maule 748 782 813 847
Biobio 1.567 |.674 1.782 1.888
La Araucania 481 520 561 600
Los Rios 274 278 283 289
Los Lagos 553 589 626 663
Aysén 98 103 108 I3
Magallanes 128 131 133 137
Metropolitana 6.206 6.754 7.304 7.856
Total Nacional 14.770 15.938 17.108 18.283

Nota: promedio mensual por afio de las poblaciones con remisién condicional entre
541 dias y 3 afios (VIF y sexuales), LVA de 2 a 5 afios (VIF y sexuales), LVA de 3 a 5
afios (excluye VIF y sexuales).

Fuente: Gendarmeria de Chile, Oficio N°1457 de fecha | de octubre de 2013, en
respuesta al INDH.

DEPARTAMENTO DE REINSERCION
AL SISTEMA CERRADO

Este Departamento tiene la responsabilidad de coordinar
los programas dirigidos a la poblacién que se encuentra
cumpliendo condena privativa de libertad. Para ello se de-
sarrollan acciones en el dmbito de educacidn, capacitacion,
trabajo e intervencion psicosocial. Especificamente en mate-
ria educacional, la oferta se basa en los planes de educacién
de adultos del Ministerio de Educacion, que contemplan
tanto formacion bdsica como media, y que son implemen-
tados a través de Centros Educativos al interior de los re-
cintos penitenciarios del pafs. Analizando la poblacién car-
celaria sujeta a régimen cerrado, equivalente a 47.937, solo
[.585 tienen escolaridad superior (3,31%). La mayorifa tiene
escolaridad media (23.395 personas) o bdsica (22.252 per
sonas) ¥ 579 personas no tienen ninguna clase de instruc-

cién formal® Por lo tanto, el desarrollo de programas para

9  Gendarmeria de Chile. Oficio N° 1457 de fecha 1 de octubre de
2013, en respuesta al INDH.

completar la formacidn educacional es un factor clave para
el desarrollo de una polftica integral de reinsercién. Actual-
mente la demanda educacional es atendida a través de 83
unidades educativas'®; de ellas, 58 imparten educacién por
medio de “escuelas” o “liceos” ubicados al interior de los re-
cintos penitenciarios (GENCHI, 2012). La posibilidad de in-
gresar a las unidades educativas, por regla general, depende
de los cupos disponibles. Por su parte, la disponibilidad tiene
directa vinculacién con la capacidad fisica de los recintos. En
cuanto a los requisitos, estos también varfan dependiendo
de la Unidad Penitenciaria; en efecto, el INDH ha constatado
que “en algunos establecimientos todos/as los/as internos/as
que quieran ingresar pueden hacerlo, de acuerdo con la dis-
ponibilidad de cupos''. En otras unidades, al igual que para

los talleres, se exige ‘conducta’ (INDH, en prensa). En rela-
cion con el acceso efectivo a los programas de educacidn,
el nimero de internos/as que durante el 2013'? accedié a
ellos asciende a | 6.566 personas, que desagregada por sexo
corresponde a 1.636 mujeres y 14.935 hombres. Ademds, al
analizar la ubicacion geogréfica de los internos/as que tienen
acceso a los programas educativos, la oferta se concentra
en la Region Metropolitana, el 40,09% (654 mujeres) en el
caso de las mujeres v el 26,68% (8.985 internos) en el caso
de los hombres'®. En cuanto al acceso a la educacién supe-
rior, el afio 2012 un total de 1.005 internos (9,1% fueron
mujeres y 90,9% hombres) rindieron la Prueba de Seleccién
Universitaria (PSU), los que representan el 1,04% del total
de la poblacién penal. Los puntajes ponderados obtenidos
fueron bajos, incluso por debajo de la linea minima exigida
por el Consejo de Rectores de Universidades Chilenas de
450 puntos. En efecto, el 91,6% de los/as alumnas, lograron

puntajes iguales o inferiores a los 450 puntos, mientras

La Cuenta Piblica de Gendarmeria de Chile 2012 indica que en
materia de educacion penitenciaria existen 83 unidades educativas,
mientras la Memoria Programas y Acciones de Reinsercion de la
Subdireccion Técnica de 2012 sehala que la demanda educacional es
atendida a través de 98 establecimientos educacionales.

11 Es necesario destacar que los cupos disponibles no siempre se corre-
lacionan con el ntmero de internos/as del establecimiento peniten-
ciario. Por ejemplo, en el CDP Santiago Sur la oferta existente en ma-
teria educacional es insuficiente, ya que permite otorgar posibilidades
de estudio solo al 12% de la poblacion albergada.

Considera Poblacion Penal Imputados y Condenados con Matricula
en el proceso educacion 2013 entre los meses de enero y julio.

Gendarmeria de Chile. Oficio N° 1457 de fecha 1 de octubre de
2013, en respuesta al INDH.



el 6,2 logré puntajes entre los 451 y 500 puntos v el 2,2%
de nuestros postulantes logrd puntajes iguales o superiores
a los 501 puntos. Los promedios por cada prueba rendida
corresponden a 347 en Lenguaje, 357 en Matemdticas y
363 en Puntaje Ponderado” (GENCHI, Memoria Programas
y Acciones de Reinsercién. Subdireccidn Técnica, 2012). En
definitiva las cifras reflejan las dificultades para superar des-
ventajas previas y poder acceder a la educacidn superior.
Sin perjuicio de la existencia de programas de nivelacion
educacional y para completar estudios, el resultado final del

proceso educativo es insatisfactorio.

En cuanto a la capacitacion laboral, esta se desarrolla a tra-
vés de cursos con la modalidad SENCE, que son licitados
para ser ejecutados a través de los Organismos Técnicos de
capacitacion (OTEC)'. Las capacitaciones abordan mdltiples
materias y tienen diversa duracién. A modo de ejemplo, el
afio 2012 se desarrollaron en todo el pafs un total de |12
cursos de formacion y/o capacitacion laboral, siendo bene-
ficiados 4.215 internos (11,9% mujeres y 88% hombres)
(GENCHI, Memoria Programas y Acciones de Reinser-
cién. Subdireccién Técnica, 2012). Los cursos fueron so-
bre mueblerfa, gasfiterfa, corte y confeccidn, electricidad,
carpinterfa, entre otros. Respecto de la forma de selec-
cionar a las/os internas/os que participan de los cursos de
formacién, estudios han concluido que “la implementacion
de los cursos de capacitacién laboral muestra entonces que
a estos cursos solo pueden postular aquellos reclusos que
presentan una buena o muy buena conducta, llevan gran
parte de su perfodo de reclusidon cumplido, no han cometi-
do delitos sexuales o de tréfico de drogas y no presentan un
perfil psicosocial complejo (por ej. adiccién a los drogas). Es-
tos criterios de seleccion corresponden a aquellos definidos
en el Reglamento de recintos penitenciarios para el caso de
los beneficios de salida, dando cuenta que el acceso a la ca-
pacitacion laboral, en la préctica, es abordado desde la Iégica
del castigo, especificamente de los beneficios carcelarios”

(Cédrdenas, 2009). En definitiva, la participacién en un curso

14 Los Organismos Técnicos de Capacitacion, OTEC, son instituciones
acreditadas por el Servicio Nacional de Capacitacion y Empleo
(SENCE) con exclusividad para ejecutar actividades de capacitacion
que puedan ser imputadas a la Franquicia Tributaria y ser contratadas
por el Servicio para la ejecucion de cursos financiados con sus
recursos publicos.

no se origina por medio de una postulacion, sino a raiz de la
proposicion por parte de funcionarios de Gendarmerfa que
integran el Consejo Técnico del Recinto Penitenciario. La
préctica descrita fue modificada a partir de mayo de 201 I,
con la adopcidn del Reglamento que establece un estatuto
laboral y de formacién para el trabajo penitenciario que en
su Articulo 7 sefala que “la formacidn para el trabajo sera
aquella dirigida al sujeto que se encuentra bajo el control de
Gendarmertfa, destinada a crear o preservar hdbitos labo-
rales y/o sociales en el trabajador, reforzando su identidad
personal y prosocial, con la finalidad de lograr su reinsercién
social. Esta actividad serd fomentada por la Administracién
Penitenciaria y se ajustard a la oferta programatica de cada

establecimiento”!.

En relacién con el acceso a programas de actividades remu-
neradas al interior de los establecimientos penitenciarios, en
la préctica es limitado en virtud de razones de infraestructu-
ray por la escasa oferta existente. Al respecto, el articulo 18
del Reglamento referente al estatuto laboral sefiala “Podrdn
desarrollar actividades productivas aquellas personas some-
tidas a prisién preventiva y quienes se encuentren condena-
dos por sentencia judicial firme o ejecutoriada que comple-
ten el correspondiente proceso de seleccidn”. Para que un
interno/a sea seleccionado el Consejo Técnico considerara
su disposicidn al trabajo, su salud, los antecedentes sociales y
de conducta en los casos que corresponda. Segun se indica,
no se contemplard el delito cometido ni la duracién de la

pena como factores para la selecciéon de postulantes'®.

La normativa reglamentaria también regula los aspectos re-
feridos a la jornada, las remuneraciones, el ejercicio de otros
derechos de indole laboral, y el funcionamiento de los cen-
tros de educacién vy trabajo (CET). El articulo 12 referido al
ausentismo en el trabajo penitenciario sefiala que las ausen-
cias podrdn justificarse cuando la persona esté cumpliendo
una sancién disciplinaria. Si bien Gendarmeria tiene el deber
de velar por el orden al interior de los recintos carcelarios
y el cumplimiento de los deberes por parte de internos
e internas, esta situacion debe ser analizada toda vez que

las medidas disciplinarias constituyen un obstdculo para el

15 Decreto 943 del Ministerio de Justicia, Aprueba reglamento que es-
tablece estatuto laboral y de formacion para el trabajo penitenciario.

16 Ibidem.
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desarrollo de los programas dirigidos a la reinsercion. En
este marco debiera apuntarse a establecer sanciones que
no afecten la participacion en los programas de reinser-
cién y capacitacién laboral. En definitiva, en el sistema
cerrado se identifican diversos programas a los cuales
los/as internos/as tienen acceso, pero de forma aislada y

sin una mirada integradora.

En relacion con los programas de capacitacion laboral y de
estudios, la Relatorfa para las personas privadas de libertad
de la Comisién IDH ya habfa sefialado en su visita desa-
rrollada el afno 2008, que “mads alld de la iniciativa positiva
que constituyen los Centros de Estudio y Trabajo (CET),
contindan existiendo serias deficiencias y limitaciones en los
programas de readaptacién social, incluyendo el limitado
porcentaje de la poblacidn carcelaria que tiene acceso a los

1|7

programas de los CET

Cabe valorar que en mayo de 2013, el Ministerio de Justicia
presentd un nuevo portal de empleos para la reinsercién
laboral de personas privadas de libertad, el cual tiene por
objetivo brindar informacién a las empresas que deseen
consultar respecto de la oferta laboral existente entre la

poblacién penal'®.

En el lanzamiento del portal, el Ministerio de Justicia formu-
|6 un llamado al sector empresarial a participar de la inicia-
tiva, afirmando que “esta pdgina web pretende ser un punto
de encuentro para los empresarios que quieran apostar por
la reinsercién. Actualmente, han ingresado mas de 700 per-
sonas que han pasado por un proceso de intervencién y de
capacitacion y que estdn disponibles para ser contratadas.
Cuando nosotros apostamos por la reinsercién social y la-
boral, no solamente estamos beneficiando a esa personay a
su familia, sino a la sociedad completa. Porque una persona
que abandona el camino del delito y aprende a trabajar, nos
asegura mayor seguridad social en nuestro pafs. Hago una
invitaciéon a sumarse a esta iniciativa, asi como muchos otros
empresarios, y apostar por la reinsercion social que se basa

en la confianza y en oportunidades de cambiar el rumbo”.

17 http://www.cidh.org/ Comunicados/Spanish/2008/39.08sp.htm

18 Ministerio de Justicia

La pdgina web www.reinsercionsocial.cl fue el resultado
de labor de la “Mesa de Trabajo Intersectorial por la Re-
insercion Laboral”, que estd integrada por los Ministerios
de Justicia y Trabajo, sus servicios dependientes —Servicio
Nacional de Menores, Gendarmeria de Chile y Servicio Na-
cional de Capacitacién y Empleo— la empresa Telefdnica, Paz
Ciudadana y la Sociedad de Fomento Fabril (SOFOFA).

En cuanto al involucramiento de otros actores sociales en
los procesos de reinsercion, cabe destacar el trabajo desa-
rrollado por organizaciones de la sociedad civil, como por
ejemplo Fundacién Paz Ciudadana y Paternitas'®. A modo
de ejemplo, la Fundacién Paternitas implementa un conjunto
de programas orientados a la prevencidn, rehabilitacién y
reinsercién, y recientemente ha creado el programa Paterni-
tas Familia, especificamente dirigido a desarrollar planes de
trabajo de reinsercidn sociolaboral por medio de un forta-

lecimiento de la red familiar del/a interno/a.

Si bien existen variados programas en los distintos sistemas,
no se cuenta con estudios que sefalen el impacto de dichos
programas en la practica. Es esencial contar con un sistema
de evaluacidn al momento de ingreso a los recintos peni-
tenciarios y, a partir de ello, formular una estrategia de inter-
vencion integral conforme a las necesidades de la persona.
Considerando la acotada cobertura de los programas de
reinsercion, la mayorfa de las personas que salen al medio
libre, tal como lo muestra el cuadro 5, no reciben durante
el cumplimiento de su pena ningln tipo de capacitacion o

formacién que facilite su reintegracién a la sociedad.

Otro cambio implementado durante febrero del afio 2013
fue el reemplazo del antiguo Programa Intramuros (PAC)
por el Programa de Prestaciones para la Reinsercion So-
cial. Segdn la informacién proporcionada por Gendarmerfa,
esta nueva iniciativa tiene la pretension de constituirse en
“el programa medular en materia de reinsercién social en el
Sistema Cerrado, esto debido a la incorporacion de los ejes
psicosocial, laboral, educacional, recreacion, cultura y depor

te, dentro de su oferta programética’.

19 Algunos de los programas son: La Casa de Acogida para hijos de padre
y madre presos. Programa Adolescentes para jovenes vulnerables de
la comuna de Recoleta. Comunidad Terapcutica El Monte; trabaja en
rehabilitacion de drogadiccion adultos.

20 Gendarmeria de Chile. Oficio N° 1457 de fecha 1 de octubre de
2013, en respuesta al INDH.



Actualmente, la poblacion penal en régimen cerrado ascien- Social durante el afio 2013, lo que equivale al 12,25% del
de a 48.153. Si se desagrega la cifra por sexo, 3.832 son total de beneficiadas, mientras los hombres que han tenido
mujeres y 44.321 son hombres. Conforme a las cifras del acceso son 4.080, es decir, el 87,75% de los beneficiados.
afio 2013, en el caso de las mujeres, 570 internas han teni- De acuerdo con estas cifras, cerca del 10% de la poblacién
do acceso al Programa de Prestaciones para la Reinsercién carcelaria ha tenido acceso a programas de reinsercién?',
CUADRO 5

NUMERO DE PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD QUE HAN PARTICIPADO DEL PROGRAMA DE
PRESTACIONES PARA LA REINSERCION SOCIAL DURANTE EL ANO 2013.

De Arica y Parinacota 78 282 360 Del Biobio 31 361 392
C.P.de Arica 78 282 360 C.C.P de Chillan 10 65 75
De Atacama 23 180 203 C.C.P de Coronel 10 10
C.C.P. de Chafaral 5 21 26 C.D.P. de Lebu 31 31
C.C.P de Copiapé 10 17 127 C.D.P de Los Angeles 6 6 12
C.D.P. de Vallenar 8 42 50 C.D.P. de Mulchén 19 19
De Coquimbo 10 73 83 C.D.P. de San Carlos 29 29
C.D.P. de lllapel 2 30 32 C.D.P. de Yumbel 12 12
C.D.P de Ovalle 8 43 51 C.P de Concepcidén I3 179 192
De La Araucania 8 199 207 CDP Arauco 2 10 12
C.C.P de Nueva Imperial 9 9 Del General Carlos Ibafiez 25 25
C.C.P de Ternuco 72 7 del Campo
C.DP de Angol 4 4 C.C.P de Coyhaique 12 12
C.DP de Pitrufquén 16 16 CloiRee Cifle Cite - -
C.DP de Villarrica 8 25 50 C.DF de Puerto Aysén 10 10
C.CPVictoria E 18 g,eh:-g";f"’s‘ad°’ Bernardo | 147 148
De los Lagos 3 152 155 C.CP de Rengo 53 53
C.CRde Osorno . 78 101 C.CP de Santa Cruz 64 65
C.D.P de Ancud 24 24 C.DP de Peumo 30 30
CDF de Castro 30 30 Del Maule 2% 460 486
De los Rios - 33 33 C.CP deTalca 173 173
CChRde R\olB.ueno 7 7 C.C.P de Cauquenes 4 96 100
C.ET. de Valdivia o 6 16 C.C.Pde Curicé 6 16
gﬁilf:fa”a“es y Antdrtica 53 53 C.CP de Linares 75 75
C.P de Punta Arenas 53 53 R i — 2
De Tarapacd 106 6l 167 Metropolitana 220 1.635 1.855
C.C.P de Iquique 106 40 |46 C.C.P de Colina | 320 320
N —— o o C.C.Pde Colina ll 325 325
De Valparaiso 64 419 483 C.D.P de Puente Alto 220 220
CCP e Los Andes 2 30 0 C.D.P de Santiago Sur 697 697
C.C.P de San Antonio I5 60 75 C.DF de Talagante 73 73
C.C.P de San Felipe 2% 2% C.PF. de Santiago 220 220
ChRde Limedyz 30 30 Total general 570 4.080 4.650
C.D.P. de Quillota 5 31 36
C.P de Valparaiso 4 242 284 Fuente: Departamento de Reinsercién Social en el Sistema Cerrado. Oficio N°1457

de fecha | de octubre de 2013, en respuesta al INDH.

21  Gendarmeria de Chile. Oficio N° 1457 de fecha 1 de octubre de
2013, en respuesta al INDH.
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OBSERVACIONES GENERALES

Del panorama descrito se observa la existencia de diversos
programas orientados a entregar herramientas para la rein-
sercion y de esa forma evitar la reincidencia. Se hace paten-
te que la problemdtica requiere de una nueva perspectiva
en la medida que el acceso a los programas se aplica en
la préctica como un beneficio mds que como un derecho.
Es determinante la configuracién de una politica de rein-
sercion y rehabilitacion que tenga un alcance mayor, que
potencie la colaboracién entre el Estado y los organismos
de la sociedad civil que trabajan en la materia, y cuya imple-
mentacion sea responsabilidad de una nueva institucion, que
ademds debiera desarrollar procesos de evaluacién sobre
los programas y su efectividad. En la actualidad la cantidad
de internos/as que logran acceder y beneficiarse por estos
programas es marginal en relacién con la totalidad de la

poblacién privada de libertad.

Respecto de la evaluacién de los programas desarrollados
se ha sostenido que “en su disefio, la mayor parte de los
programas considera poblacién penal sin tomar en cuenta
su compromiso delictual, y dentro de sus criterios de se-
leccion se incluyen requisitos de buena conducta peniten-
ciaria, que tienen dificultades para cumplir los condenados
con mayor compromiso delictual. Por lo tanto, en la prdc-
tica se produce un sesgo de seleccién que se evalla nega-
tivamente, ya que favorece preferentemente a la poblacién
con mediano y bajo compromiso delictual. La excepcidn lo
constituyen los programas del Ministerio del Interior que
expresamente estdn disefiados para poblacién con alto y
mediano compromiso delictual” (Navarro, Espinoza, Ferra-
da, & Valenzuela, 2012).

En definitiva, la politica de reinsercién requiere de una mi-
rada integral a la hora de ser disefiada e implementada, y
su formulacion debe basarse en un diagndstico claro sobre
la mejor via para alcanzar un buen resultado en cada caso
particular. Ademds debe combinarse el actuar de diversos
actores estatales y privados con el fin de proporcionar una

respuesta efectiva.
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DERECHOS DE LAS PERSONAS JOVENES

ANTECEDENTES

Segln la Organizacion de las Naciones Unidas, son jévenes
todas aquellas personas que tienen entre |5 y 24 afios de
edad'. Este pardmetro etario, sin embargo, tiene matices, cam-
bia y se yuxtapone con otros que se adoptan en funcién de
dmbitos de preocupacién especificos. Asf, por ejemplo, para la
Organizacién Mundial de la Salud (OMS), la adolescencia es la
etapa entre los 10y 19 afios y los jévenes son el grupo com-
prendido entre los |15 y los 24 afios?. En general, se reconoce
que la juventud no solo tiene que ver con procesos bioldgi-
cos, sino psicoldgicos, sociales y culturales. La categoria joven
es mds que un pardmetro etario; se permea de los entornos
y las culturas, de las realidades concretas de democracia y
desarrollo, y del grado de reconocimiento de su condicidn
de sujeto de derechos especificos. La categoria joven es una
construccién social y cuttural. El término, indica la Asamblea
General de Naciones Unidas, “tiene diferentes significados en
las diferentes sociedades del mundo. La definicidn “joven” ha
variado constantemente con las fluctuaciones de las circuns-

tancias politicas, econdmicas y socioculturales™,

Las percepciones sociales sobre los y las jévenes pueden

llegar a ser contrapuestas. De acuerdo con varios estudios®

1 Esta definicion estadistica de Naciones Unidas se encuentra en los do-
cumentos que tratan sobre la poblacion joven. Ver: Asamblea General.
Programa de Accion para los Jovenes hasta el afio 2000 y afios subsi-
guientes. Resolucion A/RES/50/81 del 13 de marzo de 1996, parr. 9.

2 http://www.who.int/topics/adolescent_health/es/ Donas, S. Marco
epidemiologico conceptual de la Salud Integral del Adolescente. OPS.
OMS, noviembre 1997.

3 Asamblea General. Programa de Accion para los Jovenes hasta el afio
2000 y anos subsiguientes, op. cit., parr. 10.

4 Ver, entre otros, Duarte, Klaudio; Colectivo Popular Newence (1994)
Juventud popular: el rollo entre ser lo que queremos y ser lo que nos imponen.
Lom Ediciones. Santiago; Pavez, Paulina (2005) “Actores en transito:
hacia la construccion de una nocion de juventud en Chile” En: Revista
Mapocho, N° 57, primer semestre de 2005, pag 283-295.

esto se debe a que la lectura del mundo juvenil se hace
principalmente desde el prisma adulto que no suele pro-
mover la condicién de sujetos de derechos de este co-
lectivo al parcializar “el ser y el hacer de las/os jévenes ya
sea homogenizédndolos (la juventud como etapa), estigma-
tizdndolos (la juventud como problema o amenaza para
el orden) o idealizdndolos (la juventud como promesa)”
(Pavez, 2005).

Tal realidad se constata en Chile. El actuar de los y las jove-
nes en la defensa del derecho a la educacién ha sido valo-
rado® y su demanda abrid la configuracién de un escenario
de emplazamiento al cumplimiento de los derechos eco-
némicos y sociales. La movilizacién de los vy las estudian-
tes puso en el debate publico la crisis de representacién
y la necesidad de renovar la politica y sus caras. Al mismo
tiempo, son comunes las referencias al individualismo de la
generacion joven actual (Participa, 2004), su desinterés por

la politica (INJUV, 2013), y al alto porcentaje de “ni-ni" (ni

5 Elapoyo ciudadano a las movilizaciones estudiantiles fue registrado en
varias encuestas. Ver: El Mostrador, “Movilizaciones estudiantiles cuen-
tan con amplio apoyo ciudadano” del lero de agosto de 2011 donde se
reporta 71% de apoyo a las movilizaciones y 75% de valoracion positi-
va de los/as dirigentes estudiantiles sobre la base de una encuesta de La
Tercera; “ADIMARK: 70% aprueba demandas estudiantiles pero 62%
rechaza movilizaciones” del 4 de octubre de 2012.

6 Sobre la crisis de representacion, Arturo Valenzuela indica que “[e]l
desencanto con la politica en Chile tiene que ver con lo que puede
entenderse como una seria crisis del sistema de representacion. Esta
surge cuando los vinculos entre la ciudadania, que es el soberano en de-
mocracia, y las instituciones del poder gubernamental se resquebrajan”
(Valenzuela, 2011). Un interesante debate sobre representacion y Con-
greso, ver las memorias del seminario internacional “Comunicacion y
representacion parlamentaria desafios del informe parlamentario mun-
dial UIP-PNUD?” organizado por el Senado, la Camara de Diputados,
el PNUD y la Academia Parlamentaria en octubre de 2012, en www.
pnud.cl . Ver también: GARRETON, Manuel “Movimiento estudiantil,
crisis de la Educacion y Solucion politica: ;Hacia una refundacion del
sistema educacional chileno?” Revista UDP. N° 3. 2006.
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estudia ni trabaja) entre ellos’. Las imdgenes que muestran
los medios de comunicacion sobre este colectivo, en ge-
neral, se construyen sobre prejuicios: en las noticias, gran
parte de las veces los delincuentes son jévenes, aun cuando
del total de casos ingresados al sistema penal, menos del
4% corresponde a delitos cometidos por menores de |8
afos®, Sobre los vy las jévenes existen diversas percepciones
en las que predominan los prejuicios y la desconfianza: asi,
por ejemplo, en la primera Encuesta Nacional de Derechos
Humanos realizada en 2010 por el INDH, un 80,3% de las
personas considerd que “los jévenes confunden demasiado

fdcilmente libertad con libertinaje” (INDH, 201 1).

El poco interés de los vy las jévenes en la politica pareciera que
respalda las visiones pesimistas sobre esta poblacién:enla 7™
Encuesta Nacional de Juventud 2012, solo el 19% de las y los
jovenes se sienten interesados o muy interesados en politica,
al tiempo que el 81% estd poco o nada interesado en politica.
Sin embargo, es necesario mirar estos datos en relacién con
otros indicadores de participacidn. Seglin la misma encuesta,
45% de las y los jévenes ha participado en los Ultimos 12
meses en alguna organizacion y 35% ha realizado alguna ac-
tividad de ayuda a la comunidad durante el mismo periodo.
Se agrega que 23% declara haber participado en algin tipo
de manifestacién —la marcha es el tipo de manifestacién que
mds jovenes ha logrado convocar—y 61% estd de acuerdo
con que las redes sociales son una mejor herramienta que
el voto para dar a conocer las demandas de la ciudadania
(INJUV, 2012). En sentido similar; en la 2% Encuesta Nacional
de Derechos Humanos aplicada por el INDH entre agosto
y septiembre de 2013, del segmento de poblacién entre los
I8 y 29 afos, un 57% ha expresado opinidn a través de las
redes sociales y 29% ha participado en manifestaciones en los
dltimos 12 meses (INDH, 2013). Desde las movilizaciones en
torno al derecho a la educacién iniciada por los/as estudian-
tes secundarios/as a la fecha, los y las jévenes a lo largo del

pafs han mostrado en forma reiterada y por distintos canales

7 Segtn informacion de prensa, 24,8% de los/as jovenes chilenos no
estudian ni trabajan: “Chile es el cuarto pafs con mas jovenes de 15 a
29 afos “ni-ni” (que no estudian ni trabajan) entre 34 naciones de la
OCDE y el G-20, seglin el informe de educacion liderado por la Orga-
nizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico” (La Segunda,
2013).

8 Datos de Paz Ciudadana procesados a partir de los boletines estadisti-
cos del Ministerio Ptblico (Fundacion Paz Ciudadana, 2013).

—en la calle, en las redes sociales, en distintas expresiones del
movimiento social y al interior de los propios partidos polfti-
cos— su interés por formar parte de los debates y acuerdos
politicos en funcidn de la profundizacion de la democracia.
Un indicador en tal sentido es el hecho de que en la eleccidn
parlamentaria de 2013, varios de quienes estuvieron en po-
siciones de liderazgo en las manifestaciones estudiantiles de
2011y 2012 son candidatos/as’.

El INDH aborda por primera vez en un informe anual la
realidad de los y las jévenes como un colectivo especifico,
distinto a la nifiez y el mundo adulto, y entendiendo que
constituye una categorfa en construccion en el campo de
los derechos humanos. En este apartado se da cuenta de
los estdndares de derechos humanos respecto de los y las
jovenes y se revisa, a partir de la informacién disponible, ma-
nifestaciones de problemas que los aquejan y que expresan

desigualdades en el ejercicio de derechos.

ESTANDARES INTERNACIONALES
DE DERECHOS HUMANOS

Los instrumentos internacionales de derechos humanos
carecen de mencion explicita a los vy las jévenes, excepto
respecto de algunos derechos como casarse y fundar una
familia “a partir de la edad nubil” que establece la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos (art. 16), el Pacto
de Derechos Civiles y Politicos (art 23, nim. 2 y 3) vy la
Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de

Discriminacién a la Mujer (art. 16)10.

Como dmbitos de proteccidn especifica, los instrumentos
internacionales indican el deber de los Estados de adoptar
medidas especiales de proteccidn y asistencia en favor de
los nifios y adolescentes, sin discriminacién alguna. En parti-
cular, se establece la necesidad de proteger a esta poblacién
de la explotacién econdmica y social, y sancionar por ley el
empleo de nifios y adolescentes “en trabajos nocivos para

su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o corra el

9 Tales el caso de CamilaVallejos, Giorgio Jakson, Gabriel Boric, Fran-
cisco Figueroa, Karol Cariola, Sebastian Farfan y Danicla Lopez.

El Comité de la CEDAW establecio en 18 afios la edad minima para
contraer matrimonio tanto para el hombre como para la mujer. Re-
comendacion General N” 21 sobre la igualdad en el matrimonio y en
las relaciones familiares (1994, parr. 36 y 37.



riesgo de perjudicar su desarrollo normal” (art. 10 ndm. 3

del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales).

Otro grupo de preocupacién especifica son los menores
privados de libertad respecto de los cuales el Pacto de De-
rechos Civiles y Politicos establece que "2.b) Los menores
procesados estardn separados de los adultos y deberdn ser
llevados ante los tribunales de justicia con la mayor celeri-
dad posible para su enjuiciamiento...3. El régimen peniten-
ciario consistird en un tratamiento cuya finalidad esencial
serd la reforma y la readaptacion social de los penados. Los
menores delincuentes estardn separados de los adultos y
seran sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y

condicion juridica” (art. 10).

Aun cuando la mencién de la poblacién joven es escasa, la
proteccién de sus derechos en esta etapa de la vida estd
presente en las recomendaciones generales de varios comi-
tés que vigilan el cumplimiento de tratados de derechos hu-
manos. Es importante aclarar, sin embargo, que la referencia
es principalmente a la adolescencia, y se utilizan las acepcio-
nes adolescente y joven como sinénimos. Asi, por ejemplo,
el Comité del Pacto DESC alude a esta poblacién en sus ob-
servaciones generales sobre el derecho a la educaciény ala
salud'! y el Comité de la CEDAW en cuestiones relativas a
la violencia, al VIH/SIDA y otras enfermedades transmitidas
por contacto sexual' El desarrollo mds completo respecto
de los derechos de los vy las adolescentes se encuentra en
la Observacién General N° 4 de 2003 sobre la salud y el
desarrollo de los adolescentes de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio. Se indica alli que “los adolescentes de
hasta |8 afios de edad son titulares de todos los derechos
consagrados en la Convencion; tienen derecho a medidas
especiales de proteccidn y, en consonancia con la evolucién
de sus facultades, pueden ejercer progresivamente sus de-

rechos (art. 5)"".

11 El Comite DESC se refiere a la poblacion adolescente en su Observa-
cion general N° 13 (1999) sobre el derecho a la educacion (art. 13);
Observacion general N° 14 (2000) sobre el derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud (art. 12);

Comiteé de la CEDAW. Recomendacion general N° 24 (1999) sobre el
Articulo 12 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer - La mujer y la salud.

Comite de Derechos del Nifio. Observacion general N° 4 (2003) so-
bre la salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, parr. 1.

Existe en las observaciones generales referidas especial pre-
ocupacion por la salud de la poblacién joven, en particular
respecto de la salud sexual y reproductiva y la proteccidn
frente a enfermedades de orden sexual y el VIH/ SIDA. El Co-
mité de los Derechos del Nifio sefialé que “los Estados Par-
tes deberian facilitar a los adolescentes acceso a informacion
sexual y reproductiva, con inclusion de la planificacidn familiar
y de los contraceptivos, los peligros de un embarazo precoz,
la prevencidn del VIH/SIDA y la prevencidn y tratamiento de
las enfermedades de transmision sexual (ETS). Ademds, los
Estados Partes deberfan garantizar el acceso a informacién
adecuada, independientemente de su estado civil y de que
tengan o no el consentimiento de sus padres o tutores. Es
fundamental encontrar los medios y métodos adecuados de
facilitar informacién apropiada que tenga en cuenta las par-
ticularidades y los derechos especificos de las chicas y chicos
adolescentes”!. En sentido similar ha hecho recomendacio-
nes el Comité del Pacto DESC" y el Comité de la CEDAW'®.
Ello complementa lo dispuesto por la referida Convencidn
de los Derechos del Nifio, porque como sefala el Comité
que resguarda su cumplimiento,‘La Convencidn reconoce las
responsabilidades, derechos y obligaciones de los padres (o
de cualquier otra persona encargada legalmente del nifio)
‘de impartirle, en consonancia y con la evolucién de sus fa-
cultades, direccién y orientacidn apropiadas para que el nifio
ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion’
(art. 5). El Comité cree que los padres o cualesquiera otras
personas legalmente responsables del nifio estdn obligadas a
cumplir cuidadosamente con sus derechos y obligaciones de
proporcionar direccion y orientacion al nifio en el ejercicio

por estos Ultimos de sus derechos”.

Por su parte, la OMS ha establecido que “los problemas de
salud de los adolescentes estdn relacionados entre si. Muchos
de los factores subyacentes del desarrollo no saludable de los
adolescentes provienen del entorno social. Algunos de es-
tos factores son la pobreza y el desempleo, la discriminacién
por motivos de sexo y étnicos y las repercusiones de los
cambios sociales en las familias y comunidades. Mientras que

los esfuerzos de los programas en favor de la salud de los

14 Ibidem, parr. 28.
15 Comite DESC, Observacion General N° 14, op. cit., parr. 23.
16 Comité de la CEDAW, Observacion General N° 24, parr. 18.
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adolescentes no pueden concentrarse directamente en las
desigualdades e injusticias de la sociedad, es preciso recono-
cer que estas condiciones constituyen limitaciones reales para
mejorar la salud y el bienestar de los adolescentes” (OMS,
1997).

En materia de empleo, la OIT cuenta con un convenio es-
pecifico sobre la edad minima (C138 de 1973), donde es-
tablece que todo miembro “se compromete a seguir una
polftica nacional que asegure la abolicion efectiva del trabajo
de los nifios y eleve progresivamente la edad minima de
admisién al empleo o al trabajo a un nivel que haga posible
el mds completo desarrollo fisico y mental de los menores”.
La edad minima fijada “no deberd ser inferior a la edad en
que cesa la obligacion escolar, o en todo caso, a quince afios”
(art. 2) y "La edad minima de admisién a todo tipo de em-
pleo o trabajo que por su naturaleza o las condiciones en
que se realice pueda resultar peligroso para la salud, la segu-
ridad o la moralidad de los menores no deberd ser inferior
a dieciocho afios” (art. 3). La Conferencia Internacional del
Trabajo de 2012 abordd la crisis del empleo juvenil e hizo
un llamado a la accién frente al desempleo y subempleo
persistentes de los jévenes “que conllevan un elevado costo
socioeconémico Yy representan una amenaza para el tejido
social. La incapacidad para crear suficientes puestos de tra-
bajo decentes puede tener efectos perjudiciales duraderos
en los jovenes” (OIT, 2012)

El sistema de Naciones Unidas se ha preocupado de la si-
tuacion de los v las jévenes desde los afios 70; entre sus hi-
tos estd la “Declaracién sobre el fomento entre la juventud
de los ideales de paz, respeto mutuo y comprension entre
los pueblos” adoptada por la Asamblea General en 1965; la
declaracién de 1985 “Afo Internacional de la Juventud, Par-
ticipacion, Desarrollo y Paz”; la Resoluciéon 50/81 de 1996
que aprobd el “Programa de Acciéon Mundial para los Jove-
nes hasta el afio 2000 y afos subsiguientes” cuyo objetivo
fue brindar‘un marco de politica y directrices précticas para
la adopcidn en el plano nacional y la prestacion de apoyo
en el plano internacional con el fin de mejorar la situacién

de los jévenes”"”, en particular para fortalecer la capacidad

17 Asamblea General. Programa de Accion para los Jovenes hasta el afio
2000 y anos subsiguientes. Resolucion A/RES/50/81 del 13 de mar-
zo de 1996, parr. 3.

nacional respecto de la juventud y su participacién plena,
efectiva y constructiva en la vida de la sociedad. Tres afios
después, los Ministros de la Juventud adoptaron la Declara-
cion de Lisboa (1998) sobre politicas y programas sobre la
juventud —marco referencial para la definicién de politicas
de cooperacion internacional sobre la juventud—, y el Tercer
Foro Mundial de la Juventud acordd el Plan de Accidn de
Braga que reconoce a los/as jovenes como agentes y benefi-
ciarios/as del desarrollo y recomienda a los Estados politicas
integradas multisectoriales formuladas con su participacién

y consulta.

El Programa de Accién Mundial para los Jévenes es resulta-
do de las mdltiples resoluciones adoptadas por la Asamblea
General de Naciones Unidas y del aporte de instrumentos
internacionales como la Declaracién y Programa de Accién
de la Conferencia Mundial de Derechos Humanos (Viena,
1993), del Programa de Accién de la Conferencia Interna-
cional sobre Poblacién y Desarrollo (EI Cairo, 1994), y de
la Plataforma de Accién de la Cuarta Conferencia Mundial
sobre la Mujer (Beijing, 1995). El Programa declara que los
y las jovenes son a la vez agentes, beneficiarios y victimas
de los grandes cambios en la sociedad, e identifica diez
esferas prioritarias de accién: educacion, empleo, hambre
y pobreza, salud, medio ambiente, uso indebido de drogas,
delincuencia juvenil, actividades recreativas, nifias y jovenes,
y participacion plena y eficaz de los jévenes en la vida
de la sociedad y en la adopcién de decisiones'®. “La apli-
cacion del Programa de Accidn requiere que los jévenes
disfruten plenamente de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales y requiere asimismo que los go-
biernos tomen medidas eficaces contra las violaciones de
esos derechos y libertades y promuevan la no discrimina-
cién, la tolerancia, el respeto de la diversidad, respetando
plenamente los diversos valores religiosos y éticos, culturas
y convicciones filosdficas de los jévenes de sus paises, la
igualdad de oportunidades, la solidaridad, la seguridad vy
la participacién de todos los jévenes de ambos sexos”!”.
El Programa de Accidn se mantiene en vigencia, con su-
plementos agregados que promueven acciones en ambi-

tos como juventud y globalizacion, VIH/SIDA, conflictos

18
19

Ibidem, parr. 19.
Ibidem, parr. 20.



armados, y tecnologfas de informacién y comunicaciones,

entre otros®.

En diciembre de 2010, en México, tuvo lugar la Conferencia
Mundial de la Juventud con la participacion de delegaciones
oficiales de 153 paises. La Conferencia se realizé en mo-
mentos en que el nimero de personas jovenes a nivel mun-
dial era la mds grande en la historia y, por tanto, merecen un
lugar central en los esfuerzos por alcanzar los objetivos de
desarrollo —entre ellos los Objetivos del Milenio—y repre-
sentan una oportunidad “de hacer inversiones estratégicas
para ganar un dividendo demografico y romper con el ciclo
de la pobreza intergeneracional”. La Declaracion de Guana-
juato considera a las y los jévenes como sujetos de derecho,
promueve que se les reconozca como actores claves en el
desarrollo y boga por la eliminacién de su estigmatizacién
como causa de conflicto y violencia (péarr. 36 vy 37). Con
base en las prioridades identificadas, los gobiernos acuerdan,
entre otras medidas, “considerar la discusién de un marco
legal internacional que reconozca los derechos especificos

de las personas jévenes” (Acuerdo 5)*',

Hasta ahora el Unico instrumento vinculante es la Conven-
cién Iberoamericana de Derechos de los Jévenes, adopta-
da en 2005 vy vigente desde el | de marzo de 2008, cuyo
alcance estd circunscrito a los 21 pafses que conforman la
Comunidad Iberoamericana de Naciones. La Convencién
establece el compromiso de los Estados Parte de garanti-
zar a las personas jévenes de entre |5y 24 afios de edad,
sin discriminacién alguna, el cumplimiento de los derechos
humanos recogidos en el articulado. “La Convencidn tiene
como finalidad consagrar en forma vinculante el recono-
cimiento de los requerimientos de proteccidn y garantia
para el ejercicio de los derechos de los jovenes de ambos
sexos, incluidas la igualdad de género, la libre eleccién de

pareja, la salud integral y la salud sexual y reproductiva...

20 Asamblea General. Resolucion sobre Politicas y programas relativos
a la juventud: la juventud en la economia mundial - Fomento de la
participacion de los jovenes en el desarrollo social y economico. A/
RES/62/126 del 5 de febrero de 2008. Anexo: Suplemento del Pro-
grama de Accion Mundial para los Jovenes hasta el afio 2000 y anos
subsiguientes.

21 Declaracion de Guanajuato, Preambulo. http://www.un-ngls.org/
spip.php?page=article_es_s&id_article=2858. http://lac.unfpa.
org/webdav/site/lac/shared/DOCUMENTS/2012/pagina%?20
de%20juventud/Declaracion_Guanajuato_Esp.pdf

El hecho de contar con un instrumento internacional es-
pecifico puede contribuir a acompafar la transicion nifiez-
adolescencia-juventud como un continuo y servir de herra-
mienta para romper la invisibilidad que afecta a este sector
de la poblacién™ (Morlachetti, 2007). Chile no ha firmado

la Convencion.

JOVENES EN CHILE,
PROGRAMAS SECTORIALES
Y AUSENCIA DE POLITICAS
PUBLICAS INTEGRADAS

De acuerdo con la proyeccion del INE para 2013, sobre la
base del censo 2002, en Chile la poblacién en ese rango
etario es de 4 millones doscientas mil personas aproximada-
mente, lo que representa el 24% de la poblacién proyectada
(INE-CEPAL, 2005).

El Instituto Nacional de la Juventud (INJUV) —6rgano publi-
co creado por la Ley N° 19.042 de 1991, dependiente del
Ministerio de Desarrollo Social— es la entidad especializada
“encargada de colaborar con el Poder Ejecutivo en el dise-
fio, la planificacion vy la coordinacion de las polfticas relativas
a los asuntos juveniles” (art. 2). Entre sus funciones estd ela-
borar diagndsticos y buscar soluciones a los problemas de
la juventud, en todas las dreas de las actividades nacionales,
aumentar la participacion en la sociedad y contribuir a que
los jévenes tengan capacidad de propuesta, poder de deci-
sién y responsabilidad, y tener capacidad de denuncia, insta-
lando en el debate publico temas de juventud, mediante el
estudio de la realidad juvenil y la coordinacion con agentes
publicos y privados relacionados con la materia (INJUV). Sus
objetivos estratégicos son crear y fortalecer organizaciones
juveniles que busquen resolver problemas, canalizar y orga-
nizar causas que promuevan la participacion solidaria de los
jovenes, fomentar la cultura civica de los jévenes y abordar

temdticas juveniles con mirada intersectorial (INJUV, 2012).

A pesar de la existencia de esta institucionalidad, el pais no
cuenta con una politica nacional de juventud, tal como re-
comienda el Programa de Accién Mundial y la Declaracién
de Lisboa. Se han realizado esfuerzos desde la década de
los afios noventa e incluso se disefid un “Plan de Accion

en Juventud” el ano 2004 (Comité Intergubernamental en
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Juventud, 2004), pero estos no han desembocado en una
plataforma integradora de la iniciativa publica hacia los y
las jovenes. Lo que se mantiene y destaca son las polfticas
sectoriales como es el caso de salud y trabajo, ademds de

las acciones del INJUVZ,

EI INJUV incluye en la categoria joven a quienes tienen entre
I5y 29 afios de edad. Sin embargo, en el dmbito publico
no se utiliza este como rango etario comun en las polfti-
cas sectoriales. Asf, el Ministerio de Salud en su politica de
“Control del Joven Sano” define por tal a adolescentes vy
jovenes entre 10y |9 afios (Ministerio de Salud, 2012); por
su parte, el Ministerio del Trabajo y Previsién Social utiliza
el pardmetro |8-25 afos para otorgar incentivos al empleo
de trabajadores jovenes. Estas diferencias en nomenclatu-
ra encuentran su explicacion en los acentos sectoriales; sin
embargo, pueden traducirse en superposicién de politicas
y programas, y escasa coordinaciéon mds aun cuando el pais

carece de una politica general hacia la juventud.

En tal sentido, el Programa de Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD) ha sefialado que "“a pesar de los avan-
ces importantes en garantizar ciertos derechos (como por
ejemplo el derecho a |2 afios de escolaridad obligatoria)
no existe consenso al interior del Estado chileno respec-
to de una conceptualizacién integrada y pertinente de la
condicion juvenil que, junto con reconocer la complejidad
y heterogeneidad caracterfsticas de este grupo, posibilite la
definicién de indicadores y objetivos claros en torno a lo
que se quiere lograr en cuanto a niveles y/o condiciones
de inclusién social minimos que deben ser garantizados...”
(PNUD, 2010).

Para el INDH resulta importante visualizar la realidad de
este colectivo especifico y de los problemas que enfrenta
en el ejercicio de derechos en razén de la edad, ademads
de otros que dicen relacién con el sexo, la condicién socio
econdmica vy la pertenencia étnica, entre otras categorias.

Es necesario abrir el debate publico sobre los derechos de

22  En entrevista al Mostrador en octubre del afio 2010, el entonces di-
rector del INJUV declaraba que: “En Chile no hay una politica pu-
blica de juventud... Hemos sido poco relevantes en materia politica
y lo veo hoy todos los dias cuando salen programas para la juventud
de diversos ministerios, en que el Injuv no es ni siquiera consultado,
porque no se ha legitimado como un gran observador social” (El Mos-
trador, 2010).

esta poblaciéon de manera de corregir las vulneraciones u
omisiones que pueda tener la legislacién y la politica publica
en la perspectiva del respeto y garantia al ejercicio pleno de

derechos fundamentales.

DESIGUALDADES Y
DISCRIMINACION HACIA
LAS PERSONAS JOVENES

La principal herramienta de produccion de informacion so-
bre los y las jévenes es la Encuesta Nacional de Juventud
que se ha aplicado invariablemente cada tres afios desde
1994. Su rol es "“suministrar informacion de base que permi-
ta cuantificar adecuadamente la prevalencia de ciertas con-
diciones, conductas y actitudes, de modo tal que su aplica-
cion permita orientar efectivamente la toma de decisiones

publicas sobre este grupo poblacional” (INJUV, 2012).

La 7% versidon de la Encuesta aplicada en 2012 arroja los

siguientes datos sobre los v las jévenes en Chile:

GRAFICO N° |.1: HITOS CLAVES DURANTE LA
JUVENTUD SEGUN ANOS DE EDAD.
TOTAL MUESTRA.

32%
Ha terminado la
Educ. Superior

63%
Se ha iniciado 0
sexualmente 78,/”
Ha terminado la
ensefianza media

50%
No vive con
los padres

1) )3

56%
Ha consumido
alcohol

55%

Trabaja

53%
Ha consumido
cigarrillos

55%

Tiene hijos

Nota: Porcentajes segin afios de edad simple.
Fuente: Encuesta Nacional de Juventud 2012, INJUV.

El INJUV indica que las caracteristicas similares de quienes
estdn entre los |5 y |9 afos se van diluyendo a medida
que se sube en la edad: 81% estudia, 75% no busca empleo,
94% vive en su hogar de origen y 92% no tiene hijos/as. De
quienes tienen entre 20 y 24 afos, “los estudios superiores
se concentran en jévenes de mayores recursos (73% en el

nivel alto), mientras que la proporcion de quienes trabajan



(44%) y se dedica a labores domésticas aumenta a medida
que disminuye el nivel socioecondmico” (INJUYV, 2012). En
el tramo siguiente, de 25 a 29 afos, “los jévenes de nivel
socioeconémico bajo presentan menor insercién laboral,
principalmente por su bajo nivel educacional (el 43% no ha
terminado la ensefianza media)” (INJUV, 2012).

Las desigualdades que se expresan en la encuesta del
INJUV se deben en mucho a los niveles de pobreza que se
constatan en la poblacidon joven: 42,7% vive en hogares de
nivel bajo (grupos D y E), 49,6% en hogares de nivel medio
(grupos C2 y C3), y solo 8% vive en hogares de nivel alto
(ABCI) (INJUV, 2012). Las desigualdades también respon-
den a los roles en general atribuidos a mujeres y hombres
en la sociedad: de quienes tienen insercién laboral, la dife-
rencia entre hombres y mujeres aumenta en forma drdstica
entre tramos etarios: de 6% en el tramo de |5 a |9 afos, a
17% en el de 20 a 24 afios y a 28% en el de 25 a 29 afios.
Al mirar estas diferencias por grupos socioecondmicos, se
constata que en los hogares del grupo ABCI, las jévenes
registran mayores niveles de vinculacion al mercado laboral
que los jévenes: 36% vy 3 1% respectivamente; en los hogares
del grupo E, la proporcidon de jévenes mujeres trabajando

desciende a 14,1% y el de los hombres asciende a 47,4%.

El INJUV concluye que “la construccién de los proyectos
de vida de las y los jévenes estd condicionada por el nivel
socioeconémico y el sexo de las personas. Esta situacién se
hace evidente al comparar por edades las trayectorias de
cada joven, las cuales se distinguen a medida que se avanza
en la edad, en donde la integracidn a la sociedad resulta mas
dificil en jévenes de menos recursos y en las mujeres” (IN-
JUV, 2012). Sin perjuicio de lo anterior, cabe tener presente
que segun la misma encuesta, un 84% de los jévenes se con-
sidera feliz. Dentro de los factores que destacan los jévenes
como causantes de la felicidad, refieren el trabajo (32%) y la
vida en familia (27%). Ademds, el 86% de los jovenes piensa

que estard mejor en los préximos cinco afios.

En relaciéon con otros derechos econdmicos, sociales vy
culturales, el INDH revisé en su Informe Anual 2012 la
segregacion del sistema educativo en razén del nivel so-
cioeconémico de las familias, y su impacto en la igualdad
de oportunidades de los vy las jévenes en el desarrollo del

proyecto de vida.

En materia laboral, la OIT sefiala que, en América Latina y el
Caribe, “[lJos vy las jévenes suelen enfrentar obstdculos es-
peciales para su insercidn laboral, lo que se expresa en altas
tasas de desempleo —entre 2,3 y 5,5 veces superior a la de
los adultos—, trabajo precario y bajos ingresos” (CEPAL-OIT,
2012). Chile no escapa a este diagndstico, a pesar del incen-
tivo al empleo de jévenes otorgado por el gobierno a través
de la Ley N° 20.338, que entrega un beneficio a los(as)
trabajadores(as) jévenes dependientes e independientes,
mejorando sus sueldos?, Indica la OIT que “[plara 2012, la
tasa de ocupacion de los chilenos entre |5y 24 afios fue de
31,19, 0,6 puntos porcentuales (pp) por debajo de 201 1.
Esta tasa —que refleja la proporcién de ocupados sobre el
total de jévenes— es la mds baja en Sudamérica”. La tasa de
desempleo de los/as jévenes (julio 2013) se ubicd en 12,1%
segun el INE; aunque ha mostrado una tendencia a la baja
en los Ultimos afios, sigue mds alta que la tasa nacional de

desempleo que bordea el 6%.

Respecto de la salud, en el afio 2012 el INDH visibilizé el
tratamiento desigual que distintas normas en salud dan a
los v las jovenes entre 14 y |8 afos, el reconocimiento o
limitacion de su derecho de decisién auténoma y la confi-
dencialidad de su atencién de salud. En efecto, la norma en
materia de regulacién de la fertilidad respeta la confiden-
cialidad de la consulta cuando se trata de mayores de |4
afios y menores de |8 afos; en cambio, la ley de derechos
y deberes del paciente no hace mencién especifica a este
rango etario dejando a criterio del/la médico/a el recono-
cimiento o negacién de este derecho:"Toda persona tiene
derecho a ser informada, en forma oportuna y comprensi-
ble, por parte del médico u otro profesional tratante (...),
de acuerdo con su edad y condicidn personal y emocional.
Cuando la condicidon de la persona, a juicio de su médico
tratante, no le permita recibir la informacion directamente
o padezca de dificultades de entendimiento o se encuentre

con alteracion de conciencia, la informacién (...) serd dada

23 Tienen derecho al “subsidio al empleo aquellos empleadores respecto
de sus trabajadores dependientes sefialados en el inciso anterior que
cumplan con los siguientes requisitos: a) Que el trabajador tenga en-
tre 18 y menos de 25 anos de edad; b) Que el trabajador integre un
grupo familiar perteneciente al 40% mas pobre de la poblacion de
Chile conforme a lo establecido en el inciso final del articulo 10 de
esta ley, y ¢) Que las remuneraciones brutas mensuales del trabajador
sean inferiores a $360.000” (art. 1, Ley N®20.338 ).
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a su representante legal, o en su defecto, a la persona bajo
cuyo cuidado se encuentre” (art. 10)*". Dada la escasa con-
ciencia que prevalece respecto de los derechos de los y las
jovenes, es necesario que las normas posean iguales direc-
trices en cuanto al tratamiento y derechos de este grupo de
poblacidn, a los fines de evitar vulneraciones a sus derechos

en la préctica.

24 Ley N° 20.584 que regula los derechos y deberes que tienen las personas en
relacién con acciones vinculadas a su atencidn de salud. Publicada el 24 de
abril de 2012, e inicia vigencia el lero de octubre de 2012.
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Parte importante de las preocupaciones y compromisos de
los Estados en las resoluciones adoptadas por la Asamblea
General de Naciones Unidas y de las observaciones y re-
comendaciones que emanan de los comités de tratados de
derechos humanos apuntan a fortalecer la visién de los y
las jovenes como un sujeto de derechos especificos y la
necesidad de la accién concertada del Estado en funcion
del respeto y garantfa de ejercicio. Esta perspectiva estd ain

poco desarrollada en Chile.
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ANTECEDENTES

Topater es una localidad de la ciudad de Calama en la que
estd emplazado un cementerio preincaico, calificado como
uno de los sitios de mayor valor cultural y arqueoldgico de
la Regidn de Antofagasta. Integrantes de la comunidad likan
antay (atacamena) de Calama y Antofagasta, realizan alli ha-
bitualmente précticas ancestrales de culto y reconocimiento
de sus antepasados. Se trata de un espacio que contiene los
vestigios de lo que en otros tiempos constituyd el Ayllu, que

con posterioridad se transformé en la ciudad de Calama.

En las cercanfas, una empresa duefia de los terrenos pre-
tende construir un proyecto inmobiliario y, de esta mane-
ra, responder a la expansién demogréfica de la ciudad de
Calama. El 6 de noviembre de 2012, varios miembros de
comunidades indigenas de la Regién interpusieron una ac-
cién de proteccidn fundando su pretension, entre otras ra-
zones, en que el acto de remover material y construir un
proyecto de esas caracteristicas atenta contra la libertad
de culto, el deber de consulta previa, el derecho de propie-
dad indigena, y que es ademds discriminatorio en razén del
origen étnico de los eventualmente afectados por dichos
trabajos. La Corte de Apelaciones de Antofagasta recha-
z6 el recurso, lo que fue revertido por la Corte Suprema
el 26 de septiembre de 2013. La Corte Suprema sefiald
que “[e]s el parecer de estos juzgadores que la intromisién
desordenada, desautorizada e inconsulta de inversionistas
que pretenden ejecutar un proyecto inmobiliario que, en
lo fisico, se ubicaria a no mds de 35 metros de distancia del
punto critico donde se resguarda tal patrimonio, sumado
al trédfago propio del hdbitat en el que se desenvolveria la

poblacion que all resida, perturba el derecho legitimo que
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tienen las recurrentes, tanto al libre ejercicio y desarrollo de
sus creencias religiosas y ritos sagrados, garantido para ellas
y sus congéneres por el apartado 6° del articulo 19 de la
carta fundamental, de modo que, de tolerar que se los pase
a llevar, se los diferenciarfa, arbitrariamente, del resto de las
personas que, no perteneciendo a la etnia de las actoras, no
ven inconvenientes para el libre ejercicio de iguales prerro-
gativas, contraridndose de esa forma, ademds, la garantia de

igualdad y no discriminacién [...]""

Este caso se refiere a una dimensién insuficientemente abor-
dada, asociada al impacto del crecimiento y la expansién
urbana en el ejercicio y goce sin discriminacion de los dere-
chos de los pueblos indigenas. Otro fenémeno asociado al
impacto de la ciudad y los derechos de estos pueblos, estd
relacionado con los movimientos migratorios campo-ciudad
y la consecuente tendencia a la urbanizacion de la poblacidn
indigena, resultado de lo cual es que hoy la mayor parte de

la poblacién indigena reside en los centros urbanos.

El proceso que llevé al asentamiento de integrantes de pue-
blos indigenas en la ciudad, o el levantamiento de ciudades
en lugares que correspondian a asentamientos indigenas
precoloniales, abren interrogantes sobre los efectos que
esta tiene en la mantencion de la identidad y de la cultura,
y en la forma que los derechos indigenas son amparados y

ejercidos en este espacio.

El tema es relevante puesto que, conforme a la Encuesta
de Caracterizacion Socioecondmica Nacional (CASEN)
del afio 2011, el 8,1% de la poblacidn nacional —equivalen-

te a 1.369.563 personas— declaran autoidentificarse como

1 Corte Suprema Rol 3010-2013, 26 de septiembre de 2013, Conside-

rando 11.
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indigenas. A su vez, el 73,4% de esta poblacién habita en la
ciudad, es decir, se trata de “indigenas urbanos”. De acuer-
do con la medicién de 1996, un 51,7% de la poblacién
indigena residia en centros urbanos, lo que constituye una

evidencia de la tendencia a la urbanizacidon observada.

En contraste con esta realidad, la Ley N° 19.253 que esta-
blece normas sobre proteccién, fomento y desarrollo de
los indigenas solo contiene tres articulos que se refieren a
los indigenas urbanos y migrantes. De acuerdo con esta ley,
pertenecen a la categoria de indigenas urbanos los chilenos
que, reuniendo los requisitos del articulo 2 de la misma, se
autoidentifiquen como indigenas y cuyo domicilio sea un

drea urbana del territorio nacional (art. 75).

DISTRIBUCION URBANO-RURAL DE LA POBLACION
INDIGENA DE CHILE, POR PUEBLO, 201 |

Aymara 85,8% 14,2%
Rapa Nui (Pascuense) 95,3% 4,7%
Quechua 91,6% 8,4%
Mapuche 71,6% 28,4%
Atacamefio (Likdn Antai) 69,9% 30,1%
Coya 94,6% 5,4%
Kawésqar (Alacalufes) 89,5% 10,5%
Yagan (Ydmana) 100,0% 0,0%
Diaguita 84,6% 15,4%
Total 73,4% 26,6%

Fuente: Elaboracién propia a partir de CASEN 201 |.

De acuerdo con los datos censales de 2002, en relacion
con la migracién de los pueblos indigenas segin regiones,
se advierte que los lugares que cuentan con saldos migrato-
rios negativos, es decir, localidades desde las que se desplaza
poblacion, son la Regién del Biobio y La Araucania. El saldo
migratorio positivo, es decir, que recibe poblacidn, queda en
la Region Metropolitana (INE, s/f). La Region Metropolitana
y las ciudades de Arica, Tarapacd y Temuco concentran la
mayor densidad de habitantes indigenas urbanos. Las co-

munas con mayor porcentaje de poblacion indigena urbana

pertenecen en su totalidad a la Region Metropolitana, entre
las que se destacan las comunas de La Pintana, Pefialolén y
Cerro Navia (Ribotta, 2010).

En el presente apartado se analiza esta realidad y, en parti-
cular, el acceso y ejercicio de derechos de estos colectivos

en condiciones de igualdad y no discriminacion.

ESTANDARES INTERNACIONALES
DE DERECHOS HUMANOSY
NORMATIVA NACIONAL

La igualdad y no discriminacién permea el derecho de los
derechos humanos. En virtud de este principio, los Estados
se ven compelidos a respetar y garantizar a todos los ha-
bitantes del territorio nacional el ejercicio de los derechos
reconocidos en los tratados internacionales que hayan ra-
tificado, “[s]in distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional
o social, posiciéon econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicién social ™. En la Constitucidn Politica de la Republica
se expresa similar principio, al declararse que “[l]as personas
nacen libres e iguales en dignidad y derechos” (art. |); y
que “no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay
esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y

mujeres son iguales ante la ley” (art. 19 N° 2).

Los instrumentos internacionales referidos a los pueblos in-
digenas, especificamente el Convenio 169 de la OIT sobre
Pueblos Indigenas y Tribales v la Declaracién de las Nacio-
nes Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
no establecen diferencias entre indigenas rurales y urbanos,
entendiéndose que todos/as son destinatarios y titulares de
los derechos que ellos contienen y consagran. El mismo cri-
terio ha sido sostenido por el Foro Permanente para las
Cuestiones Indigenas de Naciones Unidas, al sefialar que
“los miembros de los pueblos indigenas no deben ser divi-
didos entre urbanos y rurales, sino como pertenecientes a

un mismo pueblo [...]"

2 Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos. Art. 2. El art.
1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en similares
términos establece el derecho a la no discriminacion.

3 Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas. Sexto periodo de se-
siones. Nueva York, 14 a 25 de mayo de 2007. E/C.19/2007/CRP.8.

pag. 2.



La constatacién de que “[e]n muchas partes del mundo esos
pueblos no pueden gozar de los derechos humanos funda-
mentales en el mismo grado que el resto de la poblacion de
los Estados en que viven y que sus leyes, valores, costumbres
y perspectivas han sufrido a menudo una erosién”, llevd
a que en el seno de la OIT se adoptara el Convenio 169,
estableciéndose un conjunto normativo que plasma, en la
especificidad de los pueblos indigenas, derechos ya garan-
tizados en otros instrumentos internacionales de derechos

humanos.

Dentro de las obligaciones de garantia que este cuerpo im-
pone estd la de desarrollar, con la participacion de estos su-
jetos de derecho, una “accién coordinada y sistemdtica con
miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar
el respeto de su integridad” (art. 2.1). Ello requiere asegurar
que dichos pueblos gocen y ejerzan sus derechos en condi-
ciones de igualdad en relacién con los otros miembros de
la comunidad (art.2.2), estableciéndose que deberan pro-
moverse los derechos econdmicos, sociales v culturales, en
la perspectiva de eliminar las diferencias socio econdmicas
que puedan existir entre indigenas y el resto de la pobla-
cion (arts. 2.2 b.y c.). El instrumento agrega que se deben
adoptar medidas en la direccién de proteger los valores y
practicas sociales, culturales, religiosas y espirituales, lo que
debe ser tenido en consideracion a los fines de encarar los
problemas que deban enfrentar dichos pueblos tanto co-
lectiva como individualmente (art 5.a). Particularmente, se
deberdn adoptar medidas que permitan superar las dificul-
tades que experimenten dichos pueblos al afrontar nuevas

condiciones de vida y trabajo (art. 5.c).

Por ultimo, el principio de igualdad y no discriminacién reco-
rre transversalmente todo el Convenio |69 en los dmbitos
mds especificos destinados a las condiciones de empleo; for-
macién profesional; seguridad social; salud; y educacién. En
relacion con cada uno de estos derechos, el Convenio llama
a establecer condiciones de acceso, proteccidn, seguridad y
participacién, todo ello en cooperacién vy participacion de
los pueblos interesados, y cuando corresponda, previa con-

sulta, garantizando la igualdad y no discriminacidn.

4 Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales. Preambulo.
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MIGRACION CAMPO-CIUDAD
E IDENTIDAD INDIGENA

La migracién campo-ciudad de los pueblos indigenas ha sido
estudiada fundamentalmente para el caso del pueblo mapu-
che. El estudio de Carlos Munizaga sobre la migracion de
los mapuche a la ciudad de Santiago fue pionero (Munizaga,
1961). De acuerdo con dicho andlisis, este proceso estd aso-
ciado a las expectativas de acceso a servicios y prestaciones
que la ciudad ofrece, y a la consecuencial mejora en la cali-
dad de vida. Es decir, las condiciones de pobreza y margina-
lidad que la ruralidad de origen representa explican en gran
medida este desplazamiento. En la Region de La Araucania
se han puesto de relieve las carencias y brechas socioeco-
némicas que en comparacidn a otras regiones, experimenta
esta zona del pals, estimulando la migracién a la ciudad: “[l]
a extrema pobreza, incluida la indigencia, alcanza en aquella
region el doble, aproximadamente, del promedio del pais. La
mortalidad infantil llega al triple de la nacional. En comunas
indigenas como Ercilla, Lumaco y Teodoro Schmidt, esta tasa
es de 50 por mil nacidos vivos, la misma del pafs en su con-
junto hace medio siglo. En el dmbito educacional, los datos
son similares: en 1996, de la 44 peores escuelas de Chile,
de acuerdo a mediciones efectuadas por el Simce, 26 de

encontraban en la Araucanfa profunda” (Gissi, 2004, pag. 3).

Sin embargo, estas condiciones son explicativas de cual-
quier movimiento migratorio. Un segundo factor identi-
ficado, y que estd asociado exclusivamente a la condicidn
étnica, es la “disminucién y degradacion de las tierras co-
munitarias, proceso generado por el sistema de tenencia
de la tierra impuesto por el [E]Jstado chileno desde fines
del siglo XIX®. Esta cuestion se ha transformado en un
problema estructural pues la tierra —por diversas causas
(expropiaciones, usurpaciones, ventas irregulares)— ha dis-
minuido en forma regular en contraposicién al crecimiento

sostenido de la poblacidn, lo que ha significado la partida

5 Se trata de un sistema basado en la entrega de Titulos de Merced con
los cuales el Estado reconocia una porcion de tierra para el usufructo
familiar. Estas entregas se hicieron sin considerar los territorios ocu-
pados originalmente por los mapuche, los que fueron entregados a la
colonizacion europea, los remates y las ventas. Las parcelas de tierras
han sido promediadas entre 2 y 5 hectareas por familia. El proceso de
radicacion se llevo a cabo entre los anos 1883 y 1929, entregandose
un total de 500.000 hectareas, es decir, el 5% del territorio historico
[Nota del autor].
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de miembros jévenes de la comunidad [a la ciudad]” (Bello,
2002, p. 41).

De acuerdo con la Comisién de Verdad Histdrica y Nuevo
Trato, el Estado reconocid —a través de la radicacion me-
diante titulos de merced— tierras a poco mas de dos tercios
del total de la poblacién mapuche de la época (77 mil de
una poblacién estimada en 10 mil), dejando al resto de
ella sin tierras, obligdndola a migrar a los centros urbanos
(Comision Verdad Histdrica y Nuevo Trato con los Pueblos
Indigenas, 2003). La carencia o insuficiencia de tierras ge-
nerd presiones adicionales que subsisten hasta hoy y que
permiten comprender que, sumadas a las demds condicio-
nes antes explicadas, el pueblo mapuche sea en promedio
la poblacién de origen indigena mds expuesta a la migracién
campo-ciudad. Ello podrfa explicar que, segiin datos del cen-
so 2002, “[a]l comparar la condicidon de migracion, [...] las
personas que declararon pertenecer a alguno de los pue-
blos indigenas migran con mayor frecuencia” (Aravena, Gissi,
&Toledo, 2005, p. 121).

El proceso migratorio en la actualidad es diferente al expe-
rimentado en décadas pasadas (afios 30-40 del siglo XX).
En el caso de los pueblos indigenas del norte del pafs, en
particular en el caso de los aymara, un factor determinante
de la migracion a contar de la década de los ochenta fue el
de la apropiacién, basdndose en el Cddigo de Aguas de 1981,
de las aguas de propiedad ancestral de las comunidades, por
parte de empresas mineras y sanitarias. La falta de agua en
las comunidades andinas dificultd el desarrollo de las activi-
dades agricolas y pastoriles tradicionales, forzando a muchos
a migrar a centros urbanos como Arica, lquique y Calama
(Comisién Verdad Histdrica y Nuevo Trato con los Pueblos
Indigenas, 2003). Otro factor que ha incidido en este proceso
es el mejoramiento de la conectividad y de la infraestructura
que favorece comunicaciones regulares y expeditas entre el
campo Y la ciudad. De esta manera, muchos indigenas viven
en la ciudad y en sus comunidades al mismo tiempo (Bengoa,
2007; Bello, 2002). Es precisamente el caso de los indigenas
likan antay del Alto Loa, que viven en la ciudad de Calama
y mantienen un contacto permanente con sus comunidades
(Cupo, Chiu Chiu, San Pedro, entre otras), o de los indigenas
mapuche que habitan en Temuco o Padre Las Casas, y que

mantienen con sus comunidades de origen vinculos regulares.

Para los indigenas urbanos, los impactos estudiados estdn
centrados en las dimensiones de la identidad cultural y las
eventuales afectaciones al acceso a los derechos econdmi-
cos, sociales y culturales en condiciones de igualdad y no
discriminacién.

En relacién con los aspectos identitarios, es un hecho que
la ciudad plantea el desafio de la resignificacion, esto es, la
recreacion de la condicidn indigena. Es decir; se trata de
una identidad que “[y]a no puede basarse en el concepto
de comunidad, de lof, de reduccidn. La poblacién [indigena]
contemporanea se ve dificultada de concebir la identidad
desde un solo espacio, como tampoco resulta facil concebir
que uno de los dos lugares, rural o urbano, sea el definitivo.
Suele haber una migracion periddica a lo largo del ciclo
anual hacia ambos lados, del sur rural hacia el centro metro-
politano y viceversa, retroalimentdndose las experiencias y
conocimientos de unos y otros sobre la ciudad” (Gissi, 2004,
pdg. 6). Esas resignificaciones, sin embargo, no son lineales,
dependen de factores como la distancia entre la comunidad
de origen vy la ciudad. De esta manera, no es lo mismo la
vivencia de la condicién de indigena en la Region Metropo-
litana que en Concepcidn o Temuco, por ejemplo, y que en
esta perspectiva ‘[c]Jambia definitivamente el sentido de la
resignificacion de la identidad étnica y de sus adscriptores,
cualquiera que éstos sean. En efecto, se constata que mien-
tras mds cerca se estd de las comunidades menos impor-
tante resulta resignificar la identidad. De tal manera que aquf
no cabria hablar de ‘recreacidn’ identitaria” (Aravena, Gissi, &
Toledo, 2005, p. 122).

Estos vinculos con el lugar de origen han permitido estrechar
no solo distancias sino permear las vivencias en la ciudad, y
viceversa, influir en la comunidad de origen. De esta mane-
ra, por ejemplo, se ha estudiado que los aymara han logra-
do estructurar relaciones comerciales que han “[plermitido
dominar el mercado de productos frescos de la ciudad de
Arica. Tienen un hdbitat urbano-costero, donde realizan sus
negocios (Arica), poseen campos de produccion de hortali-
zas en los valles vy el ganado en la habitacién tradicional de la

altiplanicie andina” (Bengoa, 2007, p. 53).

Sea como fuere que estos procesos migratorios se encaren,
lo cierto es que se observa en relacion con las identidades

indigenas urbanas, lo que algunos estudiosos denominan



procesos de “re-etnificacién” (Gissi, 2004), probablemente
como consecuencia de mdltiples factores, entre los cuales
estd la emergencia en el debate publico de la temdtica in-
digena, el desarrollo normativo del derecho internacional
que reclama establecer relaciones fundadas en el respeto
y reconocimiento de derechos, y la propia intervencion del
Estado mediante transferencias de beneficios y el disefio vy
ejecucion de politicas publicas especificas hacia dichos co-
lectivos. Diversos estudios confirman lo dicho. La conclusion
de Munizaga (1961), Aravena (1995, 1999) vy Gissi (2001,
2004), “[e]s que la identidad indigena, lejos de desaparecer,
en la ciudad se recrea. Es mas, toma la forma de una 'reivin-
dicacién de las particularidades distintivas'y de una ‘explica-
cién de la alteridad’ que conducen a la formacién de nuevas
identidades urbanas’’ (Rasse & Sabatini, 2013, pdg. 185).

Esta resignificacion de las identidades en la ciudad se puede

observar, entre otras expresiones, en:

a) La expansion y crecimiento de las organizaciones in-
digenas urbanas®, lo que se corrobora por el aumen-
to de Asociaciones Indigenas urbanas registradas en
CONADI (Aravena, Gissi, & Toledo, 2005, p. 122);

b)  La resignificacién de espacios urbanos para la celebra-
cién de actividades religiosas, deportivas, culturales y la
instalacién de centros comunitarios en las principales
comunas con presencia indigena. Estas experiencias se
pueden constatar en comunas como Cerro Navia, La
Pintana, Pudahuel, Lo Prado y Pefialolén,y en la Region
Metropolitana, entre otras, pero también en ciudades
proximas a comunidades indigenas como Likan Ray. En
todas estas ciudades y comunas existen centros cere-
moniales indigenas, espacios colectivos administrados

por los propios indigenas.

¢) Lairrupcion de demandas indigenas propiamente ur-
banas, asociadas al ejercicio de derechos en la ciudad,

como el caso resefiado al inicio del presente acdpite.

6 “En la década de los 90, observamos un incremento sostenido de orga-
nizaciones mapuche urbanas (75%), constituyéndose en este periodo
la gran mayoria de ellas. Esto coincide con hitos como la vuelta de la
democracia en 1990, con el Censo de 1992 y la conmemoracion de los
500 afios de la conquista, con la promulgacion de la Ley Indigena en
1993, y la creacion posterior de la CEPT y CONADI, con la Oficina
de Asuntos Indigenas (OAIS) de Santiago, y el resurgimiento de los
conflictos con las forestales en el sur de Chile” (Varas, 2005, pag. 58).
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Otro ejemplo ilustrativo es la demanda de organiza-
ciones mapuche de la comuna de Lo Prado por ser
consultadas de conformidad al Convenio 169 de la
OIT, por el proyecto de instalacién de torres de alta
tensién en el sector General Bonilla-Las Torres-Gene-
ral Buendfa, a propdsito de la extension de la red del
Metro de Santiago, al estimar que centros ceremonia-

les se verfan afectados’.

Como un correlato de la creciente importancia que
los colectivos y personas indigenas adquieren a nivel
de la ciudad, se puede mencionar la instalacién de ofi-
cinas municipales de asuntos indigenas vy la ejecucién
de planes especificos destinados a este sector de la

poblacion.

Con el objeto de conocer esta realidad, el INDH oficid a las
municipalidades cuya poblacidn indigena es igual o superior
al 30% del total de la poblacién, de acuerdo con las cifras del
censo 2002. Para abarcar la realidad indigena urbana se in-
cluyd a las cinco comunas con mds proporcidn de poblacién
indigena en la Region Metropolitana v a todas las capitales
regionales. De las respuestas recibidas destaca la creciente
preocupacion de municipios eminentemente urbanos por
este sector de la poblacion. Entre otras acciones, se pueden
sefalar las emprendidas por la Municipalidad de Pefalolén.
Esta reparticién informa que desde el afio 2010 cuenta con
un Plan Operativo Anual dependiente de la Oficina de Pue-
blos Originarios®. Para este afio 2013, dicho plan contem-
pla como objetivos estratégicos “[flomentar el ejercicio de
derechos, de participacion y desarrollo de las identidades
indigenas en base al Convenio |69; potenciar el uso de es-
pacios comunitarios, difusion y visibilizacion de los diversos
pueblos originarios y las personas y/o comunidades indige-
nas de la comuna; y potenciar el drea de fomento produc-
tivo de los pueblos originarios”. A nivel de salud primaria

municipal se informa que para el mismo periodo se ejecuta

7 Comision de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania. Camara
de Diputados Oficio N° 675-2013 de 10 de octubre de 2013, dirigido
al INDH en el que consulta sobre consecuencias que podria tener, a la
luz del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, la
instalacion de torres de alta tension.

8 Municipalidad de Pefialolén. Ord. ALC. N° 200/4041 de 10 de octu-
bre de 2013.

9 Ibidem.
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un plan de salud intercultural, con fondos solicitados por
organizaciones indigenas vy financiados por el Servicio de
Salud Metropolitano Oriente. Entre otras acciones estd la
atencién en salud de machis en los Centros de Salud Fami-
liar (CESFAM), dependientes del municipio o directamente
en los sitios comunitarios —Ruka Folil mapu— gestionados
por las organizaciones indigenas. En el caso de la comu-
na de San Ramdn se informa que la Oficina de Asuntos
Indigenas comenzd a funcionar en mayo de 2009 con el
objeto de proporcionar “[aJtencidn y orientacion respec-
to de subsidios y polftica publica orientada a los pueblos
originarios”'%, y apoyo a “[c]eremonias tradicionales y re-
ligiosas de los pueblos originarios”!". En el caso de la co-
muna de La Pintana, desde el afio 1997 cuenta con una
Oficina de Asuntos Indigenas que tiene por objeto “[p]
reservar la identidad cultural de los descendientes indige-
nas de La Pintana, a través de la realizacién de actividades
culturales, la incorporacion a becas y el potenciamiento de
las organizaciones indigenas en el quehacer comunitario
y social”'% Solo en la comuna de La Pintana funcionan 13
asociaciones indigenas, nueve de las cuales participan en
la mesa comunal indigena. En la actualidad se indica que
existen dos asociaciones indigenas (Taifi Adkim e Inchifi
Mapu) que “[d]esempefian salud intercultural en consul-
torios, con aportes obtenidos del Ministerio de Salud”!®.
El afio 2009 se cred la Oficina de Asuntos Indigenas de la
ciudad de Puerto Montt, dedicada entre otras actividades
a “[i]nformar de los derechos y beneficios existentes para
las personas que tienen y acreditan la calidad de indigenas;

recatar y promover la cultura e identidad indigena"'".

Se trata de experiencias que se corresponden con los obli-
gaciones que el Estado de Chile ha contraido en materia
de derechos de los pueblos indigenas, y que requieren ser

alentadas y fortalecidas.

Municipalidad de San Ramén. Oficio N° 414 s/f, recepcionado por el
INDH el 18 de octubre de 2013.

11 Ibidem.

12 Municipalidad de La Pintana Oficio Ord. N° 2500/597-4426 de 16
de septiembre de 2013.

13 Ibidem.
Municipalidad de Puerto Montt Ord. N° 436 de 1 de octubre de 2013.
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EJERCICIO DE DERECHOS
SIN DISCRIMINACION

Los procesos migratorios no solamente tienen un impacto
en la identidad indigena, sino también en la discriminacién
que pudiera afectar a este sector de la poblacion en el ejer-

cicio y goce de derechos.

La evidencia indica que en materia de indicadores sociales
(acceso a la salud, educacion, prevision social y empleo, entre
otros), la ciudad ofrece mejores condiciones de vida y, com-
parando la situacién de la poblaciéon indigena urbana con la
de la poblacién indigena rural, la primera cuenta con mejores
indicadores de accesibilidad que la segunda (Espinoza & Rabi,
2013;Thiers, 2013; Bengoa, 2007). De ahi que se sostenga, por
ejemplo, en relacién con la educacidn, que “[l]Ja urbanizacién
de las poblaciones indigenas ha sido acompafiada también de
un acceso mayor de los jévenes indigenas a la educacién es-
tatal o formal, e incluso a la educacién universitaria” (Bengoa,
2007, p. 53). Otro ejemplo es que mientras el 18% de los
hogares mapuche surefio rural se ubica con ingresos sobre la
media nacional, el 45% de los mapuche metropolitanos supera
ese baremo. Otro tanto es posible de sefialar respecto del ac-
ceso a servicios bdsicos como energfa eléctrica y alcantarillado,
en donde la ruralidad presenta mayores déficits en compara-

cion a la realidad en la ciudad (Espinoza & Rabi, 201 3).

Sin embargo, otro dato relevante son las brechas que ex-
hiben los pueblos indigenas urbanos en materia de indica-
dores socioecondmicos (pobreza, salud, trabajo, etc.) en
comparacién con los habitantes no indigenas de la ciudad.
Un interrogante importante, a los fines de determinar situa-
ciones de discriminacion en el ejercicio y goce de derechos,
es evaluar —de acuerdo con los datos disponibles— en qué
medida estas diferencias pueden explicarse basdndose en la

incidencia de la variable étnica.

El andlisis de los indicadores de linea de pobreza, cobertura
educacional y acceso a seguros de salud de la Encuesta Ca-
sen 201 | demuestran que en términos totales, la poblacién
indigena urbana se encuentra en peor situacién en compa-

racidn con la poblacién no indigena.

Si se observa la variable pobreza, se concluye que el 19,4 %
de los indigenas urbanos viven bajo la linea de la pobreza, a

diferencia del 14, 7% de los no indigenas.



SITUACION DE POBREZA SEGUN ETNICIDAD,
POBLACION URBANA, 201 |

Pobres extremos 3,5% 2,7%
Pobres no extremos 15,9% 12,0%
No pobres 80,6% 85,3%
Total 100,0% 100,0%

Fuente: Elaboracién propia a partir de CASEN 201 |.

La situacién de escolaridad también exhibe brechas. Mien-
tras el 12,9% de la poblacién indigena urbana alcanzé edu-
cacion superior, el 20,7% de la poblacién no indigena alcan-

z4 el mismo nivel.

NIVEL DE ESCOLARIDAD ALCANZADA SEGUN
ETNICIDAD, POBLACION URBANA, 201 |

Nunca Asistid 7,0% 6,0%
Preescolar 7,4% 4,3%
Otro 0,4% 0,5%
Bdsica (o equivalente) 33,5% 28,1%
Media (o equivalente) 38,8% 40,3%
Educacion superior 12,9% 20,7%
Total 100,0% 100,0%

Fuente: Elaboracién propia a partir de CASEN 201 |.

En materia de cobertura de seguros de salud existen dife-

rencias de acuerdo con lo que evidencia la siguiente tabla.

SISTEMA DE SALUD SEGUN ETNICIDAD,
POBLACION URBANA, 201 |

Fonasa 89,1% 79,6%
Isapre 7,0% 15,0%
Otro 3.9% 54%
Total 100,0% 100,0%

Fuente: Elaboracién propia a partir de CASEN 201 |.

El mds reciente estudio'® relacionado con esta temdtica
concluye que las desigualdades exhibidas son “multidimen-
sionales”, es decir, no solo atribuibles a la variable étnica'®
(Durston, 2013). Es mds, “[I]Jos hogares mapuche y aymara
de Santiago, Temuco e Iquique muestran niveles de segrega-
cion menores o similares que los niveles de segregacion de
los hogares de estratos socioecondmicos bajos o popula-
res” (Rasse & Sabatini, 2013, pag. 189). Las conclusiones de
este estudio postulan que “[l]as formas de discriminacién
social reclamadas vy el aislamiento social registrado tienen
raigambre en las diferencias socioecondmicas mds que en
las étnicas; y, segundo, que los miembros de los grupos in-
digenas muestran altos grados de integracién con perso-
nas no indigenas a nivel de relaciones cercanas e intimas, al
mismo tiempo que altos niveles de interaccidon con los
miembros de su propia etnia” (Rasse & Sabatini, 2013,
pdg. 183). Sin embargo, el estudio desarrollado por Corpo-
racion Humanas en 2010 concluye que la discriminacion ex-
perimentada por las mujeres indigenas en Chile si tiene un
componente étnico: las mujeres indigenas se consideran a sf
mismas mds discriminadas (99%) respecto de sus pares que
no tienen ascendencia étnica, particularmente en dmbitos
como la politica, el trabajo y los medios de comunicacién

(Corporacién Humanas, 2010).

La principal institucién encargada de velar por el disefio e
implementacion de politicas publicas dirigidas a este sector
de la poblacidn es la Corporacién Nacional de Desarrollo
Indigena (CONADI). Su mandato legal a este respecto es dé-
bil, pues de acuerdo con el articulo 77 de la Ley N° 19.253
tan solo “[pJodra impulsar y coordinar con los Ministerios,
Municipios y oficinas gubernamentales planes y programas
que tengan por objeto lograr mayores grados de bienestar
para los indigenas urbanos y migrantes, asegurar la manten-

cion y desarrollo de sus culturas e identidades propias, asf

15 Iniciativa desarrollada en el marco del Programa Fortalecimiento de
las Capacidades Nacionales para la Prevencion y Gestion de Conflic-
tos Interculturales en Chile que, entre los anos 2010 y 2012, reunio6
el trabajo de seis agencias del Sistema de Naciones Unidas (OIT, FAO,
UNESCO, UNICEF, OPS y PNUD) y el Gobierno de Chile.

16  Para estos efectos, el estudio considero a los pueblos aymara y mapu-
che, comparando el posicionamiento socioeconomico de sus miem-
bros con quienes no pertenecen a ellos. Los datos utilizados pro-
vienen de la Encuesta de Caracterizacion Nacional CASEN del ano
2009, cuya cobertura y representatividad resultaban adecuadas para
los fines del estudio.
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como velar y procurar el cumplimiento del articulo 8° de
esta ley""”. Atendida la importancia y el peso demogréfico
de la poblacion indigena urbana, asf como las obligaciones
que dimanan del derecho internacional de los derechos hu-
manos en esta materia, se requiere de una institucionalidad
con la capacidad de abordar la realidad que se ha descrito

de forma integral.

Al respecto, la CONADI informé al INDH'® que es a través
del Fondo de Desarrollo Indigena (FDI) que se focalizan
las politicas publicas del Estado dirigidas a este sector de la
poblaciéon. Dentro de los objetivos estratégicos destinados
a los pueblos indigenas urbanos, destaca aquel que busca
“[a]Jumentar las oportunidades para el desarrollo integral
de familias y organizaciones indigenas urbanas, mediante la
implementacion de instrumentos que mejoren el acceso al
crédito y/o subsidios orientados, preferentemente, al desa-
rrollo productivo, comercial y sociocultural’’”. La CONADI
sefald que para la poblacién indigena urbana, el Fondo de
Desarrollo “ha financiado varias lineas programdticas focali-
zadas exclusivamente para ellos/as, entre otros “Generacion

de Micro emprendimientos”, “Incubadoras de Negocios”,
“Ferias de Productos Etnicos”, definidas a partir de los linea-
mientos de la Direccién Nacional de CONADI vy a través
de los compromisos que establece cada Unidad Operati-
va con la poblacién objetivo”?. El presupuesto destinado a
estas actividades representd el |,78% del presupuesto to-
tal asignado a CONADI para el afio 2012. Un aspecto de
preocupacion para el INDH es que los recursos del Fondo
de Desarrollo Indigena (FDI) estarian beneficiando mayo-
ritariamente a personas naturales o a las comunidades re-
conocidas por la ley, y en menor medida a las asociaciones
indigenas u otras organizaciones que se constituyen en los

centros urbanos.

Adicionalmente, la CONADI cuenta con recursos del Minis-

terio de Desarrollo Social para ejecutar una linea concur-

Elart. 8 senala que: “Se considerara falta la discriminacion manifiesta
e intencionada en contra de los indigenas, en razon de su origen y su
cultura. El que incurriere en esta conducta sera sancionado con multa
de uno a cinco ingresos minimos mensuales”.

Ordinario N° 566 del Director Nacional (S) de CONADI, de fecha
22 de octubre de 2013.

Ibidem.
Ibidem.
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sable, dirigida a familias indigenas urbanas pertenecientes al
Sistema Chile Solidario, cuyo objetivo es contribuir a mejo-
rar las condiciones de ingreso y empleo de familias indigenas

extremadamente pobres que habitan en sectores urbanos?'.

Otra fuente de financiamiento de CONADI es el Fondo
de Cultura y Educacién (FCE), que mediante sus progra-
mas Subsidio a la Capacitacidn y Especializacion de Indige-
nas, Difusion y Fomento de las Culturas Indigenas, Manejo
y Proteccidn del Patrimonio Indigena, Aplicacion del Disefio
Curricular y Pedagdgico Intercultural Bilinglie, y Recupera-
cion y Revitalizacién de las Lenguas Indigenas, financia las ini-
ciativas priorizadas por cada Unidad Operativa dependiente
de CONADI. Sin embargo, solo la Oficina de Asuntos Indi-
genas (OAl) de Santiago destina la totalidad de los recursos
asignados al FCE a financiar las demandas de la poblacién
indigena urbana, principalmente del Pueblo Mapuche, Ayma-

ra 'y Rapa Nui*.

Se trata de esfuerzos significativos pero insuficientes, dada la
proporcién de la poblacidn indigena que vive en los centros
urbanos. Dichos esfuerzos requieren ser fortalecidos tanto
politica como financieramente para poder abordar los prin-
cipales problemas que afectan a la poblacién indigena urba-
na.Adicionalmente, se requiere que el Estado atienda a esta
realidad desde la especificidad étnica, no solo a efectos de
dar respuesta cabal a los compromisos referidos a los pue-
blos indigenas, sino con el objeto de identificar y focalizar
las politicas publicas de manera que estas sean pertinentes

y eficaces.

Al respecto, se sugiere tener presente las recomendaciones
del Informe de la Reunidn Internacional de Expertos sobre
Pueblos Indigenas Urbanos y migraciones, en particular en
relacion con la adopcion de medidas para que los pueblos
indigenas no sean objeto de ninglin tipo de discriminacion
y/o exclusién en las zonas urbanas, garantizarles el derecho
a una educacién de alta calidad y culturalmente apropiada,
asegurar la disponibilidad de una adecuada financiacion para
los indigenas urbanos y sus organizaciones, desarrollar estra-
tegias en consulta con las organizaciones indigenas para la

distribucién de servicios sociales y publicos para poblaciones

21 Ibidem.
22 Ibidem.



altamente moviles, para los indigenas sin hogar y para los
pueblos indigenas que viven en condiciones precarias; asf
como recolectar datos ajustados, tanto cualitativos como
cuantitativos sobre las condiciones de vida y experiencias
de los indigenas urbanos (ONU-H4bitat, ACNUDH, UNPFI,
CELADE-CEPAL, & OIM, 2007).
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DERECHOS DE LAS PERSONAS MIGRANTES

ANTECEDENTES

El Poder Ejecutivo envid en agosto de 2013 un proyecto de
ley sobre migracién y extranjeria al Congreso Nacional'. El
INDH valora la presentacion de esta iniciativa de ley, con lo
cual se acoge la recomendacion hecha en tal sentido por el
Comité de la Convencién de los Trabajadores Migrantes y
sus Familias vy por el propio Instituto. La principal norma ac-
tualmente vigente corresponde a un decreto ley (DL 1094
de 1975), dictado en un contexto politico donde la migra-
cién era mirada con sospecha y desde el paradigma de la
seguridad nacional. El proyecto de ley abre la posibilidad de
adecuar la legislacién migratoria a la realidad actual de la
movilidad humana en Chile y que su abordaje sea acorde a

estandares de derechos humanos.

La necesidad de una nueva legislacion y politica pdblica mi-
gratoria se constata a diario dada la situacion de vulneracion
de derechos que afecta a migrantes, solicitantes de refugio
y refugiados/as en Chile’. Estas vulneraciones estdn rela-
cionadas con las debilidades de las normas vigentes, la dis-
crecionalidad de las autoridades migratorias y las précticas
institucionales no siempre acordes a principios de derechos
humanos. A pesar de los esfuerzos realizados por el Estado?,

las dificultades que enfrentan determinados grupos de

1 Boletin 8970-06.

2 El INDH ha revisado estas situaciones en sus Informes Anuales 2010,
2011y 2012.

3 Ley N°20.430 sobre la proteccion de los/as refugiados/as (2010) y su
reglamento (2011), la Ley N° 20.507 que tipifica los delitos de trafi-
co ilicito de migrantes y trata de personas y establece normas para su
prevencion y mas efectiva persecucion criminal (2011), y disposiciones
sectoriales como el Ordinario N° 3.229 de 2008 del Ministerio de Sa-
lud, sobre la “Atencion en salud de la poblacion inmigrante en riesgo
social y permanencia no regular” y Ordinario N°7/1008 de 2005 del
Ministerio de Educacion.

migrantes para ingresar al pais®, asi como los largos tramites
para lograr la estadia legal de aquellos/as que no residen en
Santiago, los obstdculos en el acceso a salud y educacion, y
las precarias condiciones en que muchos/as viven dan cuen-

ta del limitado impacto de la iniciativa estatal.

En mayo de 2013, el INDH realizéd una misidon de obser
vacion a Iquique y Colchane (INDH, 2013) en la que con-
firmd estos problemas, a lo que se agregan denuncias de
organizaciones de migrantes y de otras organizaciones de
la sociedad civil por rechazos en frontera a solicitantes de
refugio, trato denigrante y discriminatorio de parte de los/as
funcionarios/as hacia colombianos/as afrodescendientes, v
arbitrariedades en la exigencia de requisitos poco claros
para autorizar el ingreso al pals —como los montos de sol-
vencia o “bolsa de viaje"— a los/as migrantes en general vy
a ciudadanos/as de paises del Mercosur, aun cuando estos/as
Ultimos/as estdn exentos/as®. Las situaciones informadas dan
cuenta de obstdculos al ingreso que tienen entre sus conse-
cuencias el aumento de la migracién irregular vy del tréfico

de migrantes®.

4 Lapropia prensa del pais reporta lo siguiente: “Estadisticas de la Jefatu-
ra Nacional de Extranjeria y la Policia internacional de la PDI indican
que entre enero y septiembre de 2013, un total de 12.655 ciudadanos
de otros paises no fueron admitidos en los distintos puestos fronterizos
chilenos. Esto implica un aumento de 33,2% respecto de igual perio-
do de 2012, cuando 9.500 personas fueron devueltas. Esta cifra de no
admitidos supero a los reembarcados en 2011 (7.936) y 2010 (4.833)”
(Rodriguez & Diaz, 2013).

5 Acuerdo sobre Residencia para los Nacionales de los Estados Parte y de
Bolivia y Chile, suscrito en 2002.

6 De hecho, en octubre de 2013, el INDH present6 ante la Corte de
Apelaciones de Arica un recurso de amparo en favor de siete ciuda-
danos/as colombianos/as a quienes se les ha negado el ingreso al pais
como turistas aun cuando cumplen con los requisitos legales pertinen-
tes. Rol 44-2013, presentado el 16 de octubre de este afio.
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Durante 2013 se han conocido nuevos casos de trata de
personas y trdfico de migrantes, y en agosto se produjo la
primera sentencia condenatoria en el pafs por trata con fi-
nes de explotacién laboral’, proceso que tuvo al INDH entre
los querellantes®. El delito afectd a 63 ciudadanos bolivianos
que, mediante engafio y aprovechamiento de su situacidn
de vulnerabilidad, fueron trasladados a Chile y obligados a
trabajar en condiciones de explotacién y servidumbre en
la instalacidn de torres de alta tensién en la comuna de
Molina. En la sentencia, el Tribunal de Garantia indicé que
“a las victimas se las ha transformado en vias Utiles para la
consecucién de determinados fines —la instalacién de torres
de alta tensién para el beneficio de los imputados—, sin im-
portar los medios empleados o degradacion sufrida por los
trabajadores en el proceso, y que se reflejan en el no pago
de sueldos pactados, malas condiciones de vida, horarios
extensos y extenuantes, irregular situaciéon migratoria, entre
otros aspectos. En concreto, la actuacidon de los acusados
afectd la libertad personal de las victimas, su integridad fisica
y psiquica y la libertad de trabajo, en el sentido de su pro-

teccién vy libre eleccion™.

Los tiempos de detencidn de las personas extranjeras que
esperan la ejecucion de resoluciones de expulsion y las con-
diciones en que se ejecutan han estado en revisién durante
el 2013, como consecuencia de recursos interpuestos por
la Corporacién de Asistencia Judicial (CAJ) v el INDH. La

7 Juzgado de Garantia de Molina, sentencia en procedimiento abreviado
causa RUC N° 1300463325-8, RIT N° 760-2013, de 27 de agosto de
2013. Ademas de este caso, en 2013 se informo a través de los medios
de comunicacion de la situacion descubierta en el restaurante Jewels of
India, actualmente en investigacion por parte de la Fiscalia.

8 EIINDH ha interpuesto querella criminal en cinco casos: en septiem-
bre de 2011 presento la primera, cuando se conocio el caso de 34 ciu-
dadanos/as paraguayos/as sometidos a explotacion laboral por parte
de un empresario agricola (causa ain en proceso, RUC 1110028038-
K); la segunda corresponde a un caso de trafico de migrantes que afecta
a 43 ciudadanos peruanos, respecto de la cual el tribunal oral en lo
penal de Santa Cruz emiti6 sentencia condenatoria en marzo de 2013.
Ruc 1200236968-9; la tercera corresponde a un caso de trata de ciu-
dadanas de Reptiblica Dominicana y constituye la primera condena por
trata de personas en la que se aplico la legislacion adoptada en abril de
2011; la cuarta, en agosto del 2012, por trata de personas que afecta
a ciudadanas colombianas que fueron trasladadas con engafio a Chile y
obligadas bajo coaccion y amenaza a prostituirse, sobre la cual el 24 de
octubre de 2013 el 4to Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santia-
go dict6 sentencia condenatoria (RUC 1200922694-8); la quinta, en
2013, por trata de personas y trafico de migrantes respecto de ciuda-
danos bolivianos, referido antes en este informe.

9 Juzgado de Garantia de Molina, op. cit., Considerando Octavo.

Ley de Extranjerfa dispone que la autoridad policial debe
ejecutar la medida de expulsion dentro del plazo de 24
horas (art. 90). Sin embargo, los medios de comunicacion
informaron situaciones que excedfan los margenes estable-
cidos por la ley y en condiciones contrarias a la dignidad
humana'®. La Corte de Apelaciones de Arica —que conocié
uno de los casos— acogid el recurso del INDH vy en su sen-
tencia establecid la ilegalidad y arbitrariedad de la detencién
y, dada la gravedad de los hechos, dispuso la remisidn de los
antecedentes al Ministerio del Interior y Seguridad Publica y
al Director de la Policfa de Investigaciones de Chile,"a fin de
establecer las eventuales responsabilidades administrativas, y
dado que esta situacién, como es de publico conocimiento,
no parece ser un caso aislado, se establezcan protocolos
que permitan dar cumplimiento a los requerimientos admi-
nistrativos dentro del marco de la legalidad vigente, a objeto
de poner término vy evitar que actos de idéntica naturaleza
se reiteren”'". Atendiendo a esta disposicidn, el Ministerio
del Interior y Seguridad Publica emitié un Protocolo de
Actuacion para la Expulsién de Extranjeros Infractores en

marzo de 2013'2,

La legislacion migratoria vigente, ademds de sus limitaciones
y omisiones, entrega grados de discrecionalidad excesiva a
las autoridades migratorias. De hecho, en julio de 2013 el
Tribunal Constitucional acogié el requerimiento de incons-
titucionalidad del articulo I3 primer inciso de la actual le-
gislacion migratoria que precisamente refiere a la discrecio-

nalidad del Ministerio del Interior y Seguridad Publica en el

10 Un caso se refiere a 17 migrantes que fueron privados ilegalmente
de su libertad, en dependencias del Cuartel Policial de calle Gene-
ral Borgono de la Policia de Investigaciones de Chile. En sentencia
Rol N® 351-2013, 9 de marzo de 2013, la Corte de Apelaciones de
Santiago acogio un recurso de amparo en favor de estas personas pre-
sentada por la Corporacion de Asistencia Judicial, que fueron puestas
en libertad. El segundo caso afecta a una ciudadana colombiana, de-
tenida en enero de 2013 en Arica y que recobro su libertad el 14 de
marzo luego de que la Corte de Apelaciones acogiera favorablemente
un recurso de amparo presentado por el INDH (ROL 1802-13, 18
de marzo de 2013). Ver Diarios The Clinic http://www.theclinic.
cl/2013/03/07/video-asi-trata-la-pdi-a-los-inmigrantes-que-espe-
ran-ser-expulsados-de-chile/, del 7 de marzo 2013, y EMOL http://
www.emol.com/noticias/nacional /2013/03/26/590319/supre-
ma-ordena-investigar-la-detencion-de-17-inmigrantes-en-cuartel-

de-la-pdi.html, del 26 de marzo 2013.

11 ROL 1802-13, 18 de marzo de 2013. La sentencia fue confirmada
por la Corte Suprema de Justicia (Rol N° 1346-13 de lero de abril de
2013).

12 Oficio 18442 del Ministerio del Interior y Seguridad Publica al
INDH, 4 de septiembre de 2013.



otorgamiento y prérroga de visas y concesién de perma-
nencia definitiva'®, Actualmente, su potestad discrecional se
aplica “atendiéndose en especial a la convivencia o utilidad
que reporte al pafs su concesion”, lo que resulta en la précti-
ca en arbitrariedades contrarias a los principios de derechos
humanos'. El pronunciamiento da respuesta a un recurso
interpuesto en 2012 contra una resolucién de expulsién
de la autoridad migratoria, en la cual el INDH presentd un
amicus curiae". El Instituto opind a favor de la declaracién
de inaplicabilidad del articulo mencionado, pues “vulnera el
derecho a la no discriminacion arbitraria al establecer una
diferencia no justificada en razén de la nacionalidad, entre
personas chilenas y extranjeras, en relacién con el derecho
a residir en el territorio nacional. Dicha norma establece
que la residencia estd sujeta a la “conveniencia o utilidad”
de la concesién, imponiendo un requisito no exigido a las

personas de nacionalidad chilena’'®.

La critica realidad de los/as migrantes en Chile, en particu-
lar de origen latinoamericano, motivd la preocupacién del
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial de
Naciones Unidas, el que en su Informe de este afio sobre

Chile sefialé:

El Comité reitera su preocupacion porque los migran-
tes, particularmente los de origen latinoamericano, con-
tindan enfrentdndose a discriminacién y obstdculos en
el ejercicio de sus derechos. Ademds nota con preocu-
pacion que ciertos medios de comunicacién califican a
los migrantes con prejuicios y estereotipos. Con respec-
to a los trabajadores migratorios en situacién irregular

en Chile, preocupa al Comité que el principio de jus soli

13 Rol N° 2273-12-INA, “Alerte Daniel con Ministerio del Interior y
Seguridad Publica” en relacion con el Decreto Ley N° 1.094 que Esta-
blece Normas sobre Extranjeros en Chile, promulgado el 14 de julio

de 1975.

14 El articulo 13 inciso primero del DL N° 1.094 dispone: “Las atribu-
ciones que correspondan al Ministerio del Interior, para el otorga-
miento de visaciones, para las prorrogas de las mismas y para la con-
cesion de la permanencia definitiva seran ejercidas discrecionalmente
por éste, atendiéndose en especial a la conveniencia o utilidad que
reporte al pais su concesion y a la reciprocidad internacional, previo
informe de la Direccion General de Investigaciones”.

15 Causa Rol N” 2273-12-INA. El Tribunal no acogio el requerimiento
respecto de los articulos 13, inciso segundo, 64, N* 2°, y 67, inciso
segundo, porque se produjo un empate de votos; no se alcanzo el

quorum constitucional necesario para ser acogido.

16 INDH, amicus curiae Rol N°2273-12,

no se aplique a sus hijos, lo que en algunos casos, podria

conllevar a nifios y nifias apdtridas (arts. 2 y 5).

El Comité reitera su recomendacién al Estado parte
de tomar las medidas necesarias y efectivas, incluyen-
do de orden legislativo, para garantizar en igualdad los
derechos reconocidos por la Convencién a los mi-
grantes (CERD/C/CHL/CO/15-18, parr. 7). Ademds,
recomienda que el Estado parte tome las medidas de
educacidn y sensibilizacién necesarias y efectivas para
combatir cualquier tendencia a estereotipar o estigma-
tizar a los migrantes. El Comité alienta al Estado parte a
que el anteproyecto de reforma de la Ley de migracio-
nes actualmente en curso asegure que los trabajadores
migratorios en situacion irregular puedan optar por la
nacionalidad chilena para sus hijos en caso de carecer
de nacionalidad y lo alienta a su pronta adopcién. Por
otra parte, el Comité alerta al Estado parte sobre la ne-
cesidad de implementar plenamente la Ley N° 20.507
que tipifica el trdfico ilicito de migrantes y la trata de

personas'’.

En el presente apartado se revisa el proyecto de ley presen-
tado por el Poder Ejecutivo a la luz de los problemas aquf
sefalados, desde la perspectiva de las obligaciones del Esta-
do en materia de derechos humanos de los vy las migrantes,
refugiados/as vy solicitantes de refugio, y de las victimas de

trata de personas.

PROYECTO DE LEY SOBRE
MIGRACION Y EXTRANJERIA

El proyecto presentado en agosto de 2013 propone una ley
para “regular el ingreso, la estadfa, la residencia y el egreso
de extranjeros al pafs. Asimismo, esta ley regulard materias
relacionadas con la vinculacidn y retorno de chilenos en el
exterior...” (art. 2). Se compone de XVI titulos, en donde
se establecen, entre otros, el dmbito de aplicacién (Titulo I); los
principios (Tftulo Il); las normas de ingreso y egreso (Tftulo
I}, las categorias migratoria (Titulo IV) y un tftulo especifico
a solicitantes de asilo (Titulo V); las infracciones y sancio-

nes migratorias (Titulo VII), la expulsién y el retorno asistido

17 CERD/C/CHL/CO/19-21, parr. 18.
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(Titulo VIII) v los recursos administrativos y judiciales de re-
clamacion (Titulo X); v el modo de fortalecer la institucio-
nalidad migratoria (Tftulo XIV). El proyecto propone que la
polftica migratoria se formule periddicamente —a través de
la definicion de las subcategorfas de residencia temporal—
en funcidn de la realidad econémica y social del paifs, y de la

experiencia de las politicas que la preceden'®.

El INDH valora que el proyecto de ley incorpore de forma
explicita derechos de la poblaciéon migrante, asi como las
disposiciones sobre reunificacidn familiar y el reconocimien-
to de la condicién de conviviente en el otorgamiento de
visas, entre otras materias. Con ello, se subsanan déficits de
la norma migratoria adoptada en 1975. Al mismo tiempo,
el INDH considera que el proyecto contiene disposiciones
que es necesario reconsiderar o precisar para el pleno re-
conocimiento de los derechos humanos de las personas

migrantes.

El Mensaje indica que los objetivos de la ley son “aprove-
char las potenciales ventajas de la migracidén internacional
en beneficio del pafs”. La legislacién a adoptar se concibe
como una “herramienta capaz de atraer talento y fuerza
laboral en sectores y lugares determinados”. Para ello se
propone la integracién como eje de la reforma, la cual
se promueve con incentivos a la regularidad migratoria
y haciendo dificil la permanencia en condiciones de irre-
gularidad. Adicionalmente, el proyecto postula que “[l]a
migracion regular permite también asegurar un adecuado
control, manteniendo la seguridad nacional como un cri-
terio informador de toda la legislacién migratoria”". El
proyecto de ley tiene un marcado énfasis en la migracion
de cardcter laboral, que se inserta de manera formal al
mercado del trabajo en aquellos nichos en que se re-
quiere conocimiento, experiencia y/o mano de obra, de
lo cual el pafs carece o tiene déficit. En estas condiciones,
el Estado podria garantizar la igualdad de derechos entre

extranjeros/as y nacionales.

El INDH considera que la magnitud y complejidad de la

movilidad humana hoy requiere que la legislaciéon del pafs

18 Boletin 8970-06. Mensaje, II. Fundamentos, 3. Una politica migrato-
ria bajo permanente analisis.

19 Ibidem. Mensaje, III. Contenido el proyecto, 1. Objetivos de la ley.
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prevea los distintos escenarios en que la migracién ocurre,
asf como las diversas motivaciones asociadas a ella. Sin des-
conocer la potestad estatal de definir el sentido y propdsi-
tos de la politica migratoria, la falta de previsién de dichos
escenarios puede conllevar el riesgo de excluir de la regula-
cion a quienes no cumplen las caracterfsticas deseadas por
el Estado, y con ello incentivar la migracion irregular que
es precisamente lo que se quiere evitar A nivel mundial se
reconoce que a la magnitud que han alcanzado los proce-
sos de movilidad, se debe agregar la complejidad que los
caracteriza —al punto que los paradigmas respecto de paises
de origen y destino han debido ser modificados para dar
cuenta de las multiples posiciones que un pais puede tener
en el circuito migratorio—y los cambios que provoca en las
sociedades que expulsan y/o atraen poblacién®. Chile no

estd al margen de esta realidad.

DE LOS DERECHOS

La regulacién de los flujos migratorios es una tarea necesa-
ria'y hacerlo en el marco de los tratados internacionales de
derechos humanos vigentes constituye una obligacién del
Estado de Chile. Si bien se reconoce que, en el ejercicio de
su soberanfa, los Estados gozan de la potestad de disefiar
sus politicas migratorias, esta tiene los Iimites que impone
la proteccion de los derechos humanos de las personas
migrantes. La Asamblea General de Naciones Unidas, los
organos que vigilan el cumplimiento de los tratados de
derechos humanos y la propia Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, la Corte IDH) reconocen
la particular situacion en la que se puede encontrar la po-
blacién migrante?!. En opinién de la Corte IDH, “[g]ene-
ralmente los migrantes se encuentran en una situacion de

vulnerabilidad como sujetos de derechos humanos, en una

20 Los/as migrantes son cerca de 214 millones de personas, es decir, una
de cada 33 personas en el mundo es un o una migrante. Organizacion
Internacional para las Migraciones. Informe sobre las migraciones en

el mundo 2011, pag. 53.

21 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion A/
RES/54/166 sobre “Proteccion de los migrantes” de 24 de febrero
de 2000. Entre otros, ver la Observacion General N° 20 (2009) sobre
la no discriminacion y los derechos economicos, sociales y culturales
del Comité DESC.; y la Observacion general N° 30 (2004) del Comi-
té para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, sobre los derechos
de los no ciudadanos.



condicién individual de ausencia o diferencia de poder con
respecto a los no migrantes (nacionales o residentes). Esta
condicion de vulnerabilidad tiene una dimensién ideoldgi-
ca y se presenta en un contexto histérico que es distinto
para cada Estado, y es mantenida por situaciones de jure
(desigualdades entre nacionales y extranjeros en las le-
yes) v de facto (desigualdades estructurales). Esta situacion
conduce al establecimiento de diferencias en el acceso de
unos y otros a los recursos publicos administrados por el
Estado"?2 Por ello la comunidad internacional en forma
explicita incluye la igualdad y la prohibicién de discrimi-
nacion por nacionalidad en los instrumentos de derechos
humanos, y se ha dotado de tratados especificos que pro-
tegen los derechos de las personas migrantes. En razén del
cardcter universal e inalienable de los derechos humanos,
el hecho de no ser nacional de un Estado no justifica la
negacién o el trato desigual en el ejercicio de los derechos

fundamentales.

El proyecto de ley propone como camino la integracion
total que se lograrfa con el deber que les cabe a los/as
migrantes de cumplir a cabalidad con la legislacién nacio-
nal, y el reconocimiento de la igualdad de trato y la no
discriminaciéon por parte del Estado. Este reconocimiento,
sin embargo, no es suficiente para garantizar los derechos
humanos de las personas migrantes. Se requiere la accién
proactiva del Estado para, entre otros aspectos, erradicar
la xenofobia y las actitudes y practicas discriminatorias que
se producen en Chile. El propio proyecto de ley utiliza un
lenguaje poco adecuado a la luz del afdn de integracion
que se busca alcanzar: el migrante es siempre extranje-
ro —es decir, “que es o viene de pals de otra soberanfa”,
segun la RAE, por tanto puede o no quedarse, puede o no
interactuar con la comunidad— y pertenece a una cultura
fordnea. Para el INDH resulta de suma importancia que
la legislacidn incluya disposiciones dirigidas a los distintos
estamentos y servicios publicos en funcién de garantizar
la igualdad de trato y la no discriminacion. En consonancia
con los tratados de derechos humanos, el INDH ha indica-

do que la igualdad y no discriminacién hacia las personas

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva
N° 18/03. La Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indo-
cumentados, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos. Septiem-
bre de 2003, parr. 112.

migrantes, asi como el reconocimiento de su calidad de
sujetos de derechos, sea cual fuere su estatus migratorio,
son imperativos para el abordaje del fenédmeno migratorio

en el dmbito normativo nacional®.

La Convencién Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares (CMT) reconoce un amplio catdlogo de dere-
chos, con independencia de la condicién migratoria de las
personas, entre los que se incluyen la libertad de trénsito
(art. 8), el derecho a la vida (art. 9), a no ser objeto de
torturas ni tratos o penas crueles, inhumanos o degradan-
tes (art. 10), a no ser objeto de esclavitud, servidumbre ni
trabajos forzosos (art. |'1), a la libertad de pensamiento,
conciencia y religion (art. 12), a la libertad de opinidn y
de expresidon (art. 13), a la vida privada (art. 14), a la li-
bertad y seguridad personal y a la proteccién efectiva del
Estado (art. 16), al acceso a la justicia (art. 18), a la edu-
cacién (art. 30), al trabajo y derechos laborales (arts. 25
y 26), a la seguridad social (art. 27) y a la salud (art. 28),
entre otros. Sobre el abordaje del fendmeno migratorio,
la Convencion establece las condiciones que los Estados
deben cumplir a los fines de abordar adecuadamente la
movilidad humana con apego a los derechos humanos. En
particular, promover condiciones equitativas y dignas para
la migracién?*; abordar integralmente de las necesidades de
las personas migrantes (entre estas, las sociales, econdmicas
y culturales)®;y la generacidn de servicios apropiados para
la migracion, entre estos, la formulacién de politicas, la co-

laboracidn entre Estados, y el suministro de informacion y

23 INDH, Informes Anuales 2010, 2011 y 2012. Ver capitulos sobre de-
rechos de las personas migrantes y refugiadas.

24 “Los Estados Partes interesados se consultaran y colaboraran entre si,
seglin sea apropiado, con miras a promover condiciones satisfactorias,
equitativas y dignas en relacion con la migracion internacional de tra-
bajadores y sus familiares” (art. 64.1, CTM).

25 “A ese respecto, se tendran debidamente en cuenta no solo las ne-
cesidades y recursos de mano de obra, sino también las necesidades
sociales, economicas, culturales y de otro tipo de los trabajadores mi-
gratorios y sus familiares, asi como las consecuencias de tal migracion
para las comunidades de que se trate” (art. 64.2, CMT).
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asistencia apropiada a la poblacién migrante?. Por su parte,
la Corte IDH —en la opinidn consultiva antes referida— se-
fiala que “[lJos objetivos de las politicas migratorias deben
tener presente el respeto por los derechos humanos. Ade-
mas, dichas politicas migratorias deben ejecutarse con el
respeto y la garantfa de los derechos humanos. Como ya se
sefald (supra parrs. 84,89, 105 vy 119), las distinciones que
los Estados establezcan deben ser objetivas, proporcionales

y razonables”?".

El INDH valora que la promocién de derechos sea un prin-
cipio inspirador del proyecto de ley de migracidn y extran-
jerfa. Al mismo tiempo, es necesario mencionar que la pro-
mocién de derechos es solo uno de los componentes de
la obligacién de garantfa que le cabe al Estado respecto de
los derechos humanos. Las obligaciones incluyen deberes de
respeto de los derechos humanos, es decir, la abstencién de
parte del Estado de realizar acciones que puedan vulnerar-
los, y de garantia, que se refiere a los deberes de prevenin,
investigar, sancionar y reparar. La Corte IDH sefiala que exis-
te "“un vinculo indisoluble entre la obligacién de respetar y
garantizar los derechos humanos y el principio de igualdad
1128

y no discriminacion”?, y agrega que “los Estados no pueden

subordinar o condicionar la observancia del principio de la

26 “Los Estados Partes mantendran servicios apropiados para atender las
cuestiones relacionadas con la migracion internacional de trabajado-
res y sus familiares. Sus funciones seran, entre otras: a) La formula-
cion y la ejecucion de politicas relativas a esa clase de migracion; b)
El intercambio de informacion, las consultas y la cooperacion con las
autoridades competentes de otros Estados Partes interesados en esa
clase de migracion; c) El suministro de informacion apropiada, en
particular a empleadores, trabajadores y sus organizaciones, acerca de
las politicas, leyes y reglamentos relativos a la migracion y el empleo,
los acuerdos sobre migracion concertados con otros Estados y otros
temas pertinentes; d) El suministro de informacion y asistencia apro-
piada a los trabajadores migratorios y sus familiares en lo relativo a las
autorizaciones y formalidades y arreglos requeridos para la partida, el
viaje, la llegada, la estancia, las actividades remuneradas, la salida y el
regreso, asi como en lo relativo a las condiciones de trabajo y de vida
en el Estado de empleo, las normas aduaneras, monetarias y tributa-
rias y otras leyes y reglamentos pertinentes” (art. 65.1). Asimismo,
“[fos Estados Partes facilitaran, segiin corresponda, la provision de
servicios consulares adecuados y otros servicios que sean necesarios
para atender a las necesidades sociales, culturales y de otra indole de
los trabajadores migratorios y sus familiares” (art. 65.2, CMT).

27 Corte IDH, op. cit., parr. 168. En el parrafo 84, la Corte establece
la diferencia entre distincion y discriminacion; en el parrafo 89, la
Corte se refiere a las consecuencias del trato diferenciado; en el pa-
rrafo 105 indica que los Estados solo pueden establecer distinciones
objetivas y razonables; en el parrafo 119, la Corte establece que los
Estados no puede discriminar o tolerar situaciones discriminatorias
en perjuicio de los migrantes.

28  Ibidem, parr. 85.

igualdad ante la ley y la no discriminacién a la consecucién
de los objetivos de sus politicas publicas, incluidas las de ca-
rdcter migratorio””. En tal sentido, el INDH considera que
la ley migratoria debe hacer mencién expresa a los tratados
internacionales ratificados y vigentes en el pafs. El contenido
actual del proyecto de ley se circunscribe a las obligaciones
consagradas en la Constitucion v las leyes, vy las disposicio-
nes de la Ley N° 20.609 que establece medidas contra la
discriminacién. Sin desmerecer la importancia de esta ley, el
INDH hizo ver en su oportunidad las limitaciones de esta
norma en materia de prevencién de la discriminacion asf
como las dificultades que entrafa “el conflicto entre de-
rechos que plantea la norma al considerar razonables las
distinciones, exclusiones o restricciones discriminatorias si
se justifica haber actuado en ejercicio legitimo de otro dere-
cho fundamental...” En sentido similar; el Comité que vi-
gila el cumplimiento de la Convencidn sobre la Erradicacion
de toda forma de Discriminacién Racial reiterd este afio a
Chile su recomendacion de “tomar las medidas necesarias
y efectivas, incluyendo de orden legislativo, para garantizar
en igualdad los derechos reconocidos por la Convencién a

los migrantes’!,

Por otro lado, el INDH recomienda incluir el interés supe-
rior del/la nifio/a y la reunificacion familiar entre los princi-
pios orientadores del proyecto de ley. En la revisién de la
situacion de las personas migrantes y durante las misiones
de observacién desarrolladas por el INDH, se ha podido
constatar que muchas veces tiene prelacién una dificultad
administrativa (un sello consular) por sobre los derechos de
nifios y nifias a no estar separados de sus padres/madres.
La propia Corte Suprema ha acogido recursos que apelan
a procesos de expulsidn en casos en que las personas afec-
tadas tienen nifios/as de nacionalidad chilena, precisamente

en consideracién a las disposiciones de la Convencién sobre

29 Ibidem, parr. 101.
30 INDH, Informe Anual 2012.
31 CERD/C/CHL/CO/19-21, del 30 de agosto de 2013, parr. 18.

32 INDH, Mision de Observacion a Iquique y Colchane, op. cit.



Derechos del Nifio®. El gjercicio discrecional de la auto-
ridad migratoria bien entendido debiera permitir resolver
este tipo de situaciones y evitar que los nifos y las nifias
queden desprotegidos/as y en situaciones de vulnerabilidad.
La Convencidn de los Derechos del Nifio indica: “toda soli-
citud hecha por un nifio o por sus padres para entrar en un
Estado Parte o para salir de él a los efectos de la reunidn
de la familia serd atendida por los Estados Partes de ma-
nera positiva, humanitaria y expeditiva. Los Estados Partes
garantizardn, ademads, que la presentacién de tal peticién no
traerd consecuencias desfavorables para los peticionarios ni

para sus familiares” (art. 10, I).

Respecto de los extranjeros habitantes de la Zona Fronte-
riza, el proyecto establece que “[p]odrdn ingresar en calidad
de Habitante de Zona Fronteriza los nacionales y Residentes
definitivos de Estados que sean fronterizos con Chile y que
tengan domicilio en zonas limitrofes a la frontera nacional,
siempre vy cuando residan en una zona fronteriza definida
por un convenio bilateral acordado por el Ministerio de Re-
laciones Exteriores previa consulta al Ministerio de Defensa
Nacional, y cumplan los requisitos alli establecidos”. Preocu-
pa al INDH que esta norma pueda afectar la circulacion de
personas que actualmente existe en las regiones fronteri-
zas dado que no queda claro cudles serdn los mecanismos
para acreditar la nacionalidad. Se sugiere ademads que dichas
normas se complementen con la obligacién que establece
el Convenio 169 de la OIT para poblaciones indigenas, en
particular el articulo 32 de este tratado internacional: “Los
gobiernos deberdn tomar medidas apropiadas, incluso por
medio de acuerdos internacionales, para facilitar los con-
tactos y la cooperacién entre pueblos indigenas y tribales a
través de las fronteras, incluidas las actividades en las esferas

econdmica, social, cultural, espiritual y del medio ambiente”.

33 Rol 3057-13. En este caso, la Corte Suprema argumento que de ma-
nera que “de ejecutarse la expulsion ciertamente transgrede el interes
superior de la menor, al dictaminarse una medida que implicara la
separacion de su padre y perturbara su identidad familiar y nacional,
infringiendo los deberes que se imponen para los Estados en los arti-
culos 3.1, 7.1, 8.1y 9.1 de la Convencion de los Derechos del Nifio;
y se afecta lo dispuesto en el articulo 1° de la Constitucion Politica de
la Republica que establece que la familia es el nacleo fundamental de
la sociedad, siendo deber del Estado dar proteccion a la poblacion y a
la familia, asi como propender al fortalecimiento de ésta”.

En relacién con los derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales, el proyecto de ley reconoce de manera especifica la
igualdad de derechos y obligaciones; derechos laborales; ac-
ceso a la salud; acceso a la seguridad social y beneficios de
cargo; acceso a la educacion; reunificacién familiar; y envio y
recepcion de remesas. El Instituto expresa su preocupacion
por la gradacién propuesta en el articulado que distingue
entre derechos de extranjeros y de extranjeros residentes,
y asocia el goce de prerrogativas al grado de arraigo lo-
grado —a partir de su propio esfuerzo y capacidad— por la

persona misma.

En materia laboral, el proyecto reconoce los derechos
laborales en condiciones de igualdad entre nacionales vy
migrantes, independientemente de su condicidén migrato-
ria. Al mismo tiempo, mantiene la disposicién del Cddigo
Laboral que obliga a que al menos 85% de los trabajadores
de una empresa que ocupe a 25 trabajadores o mads sean
chilenos/as; solo excluye de este limite a aquellos “extran-
jeros cuyo permiso de residencia o permanencia tenga un
plazo de estadia de menos de un afio y no permita postular
a una residencia definitiva**. El proyecto de ley mantiene
una barrera al acceso al mercado laboral de la poblacién
migrante; al respecto, el INDH y el Comité de Derechos de
las Personas Migrantes han recomendado revisar esta dis-
posicién pues podfa implicar un trato discriminatorio hacia
la poblacidn migrante, sin perjuicio de aquellos rubros en
que excepcionalmente se justifican tales barreras (INDH,
201 1),

En materia de prestaciones de salud y seguridad social de
cargo enteramente fiscal, el acceso solo se otorga a aquellos
residentes que hayan permanecido en el pais por dos afos
en forma continua. Este plazo no estd fundamentado y por
tanto puede resultar arbitrario e injustificado negar, sobre la
base del nimero de afios de residencia, a una residente legal
los beneficios del pre y posnatal o el acceso a la asignacién
familiar a una familia migrante que tiene residencia legal y

vive en condiciones de extrema pobreza.

34 Boletin 8970-06. Mensaje, IIl. Contenido el proyecto, 16. Limite de
trabajadores extranjeros, pag. 33.

35 CMW/C/CHL/CO/1, 23 de septiembre de 2011, parrs. 44 y 45.



EJERCICIO DE DERECHOS SIN DISCRIMINACION / DERECHOS DE LAS PERSONAS MIGRANTES

En materia de salud,a quienes tengan permanencia transitoria
o irregular, el proyecto de ley garantiza acceso Unicamente
a atencién de emergencia, mujeres embarazadas y nifias/os
menores de dos afios. El INDH ha podido constatar que
en ocasiones se exige el pago de la atencidn en salud, aun
cuando las personas no tengan los medios para ello®; se hace
homologacién a una consulta privada y no a una atencién a
persona indigente como serfa el caso de un/a nacional sin
recursos econdmicos®’. La distincidn, en estos casos, lesiona
los derechos humanos de las personas afectadas. EI INDH
hace presente que deben cumplirse las obligaciones que,
respecto de los/as usuarios/as del sistema publico de salud,
establecen las leyes 18.469 (especialmente sus arts. 2y 17)
y 20.584 (art. 2).

Los estdndares de derechos humanos reconocen al Esta-
do la posibilidad de diferenciacién siempre y cuando esta
sea razonable, objetiva, proporcional y no lesione derechos
humanos. Los articulos en materia de derechos laborales,
acceso a la salud y a la seguridad social del proyecto de
ley requieren ser revisados para evitar diferenciaciones que

pudieran constituir discriminaciones arbitrarias.

DE LA TRATA DE PERSONAS
Y EL TRAFICO DE MIGRANTES

En sus Informes Anuales anteriores, el INDH ha sefialado
que Chile se ha convertido gradualmente en un pais de ori-
gen, transito y destino de trata de hombres, mujeres, nifias y
niflos con fines especificos de explotacion sexual y trabajo
forzado. En respuesta, se valora y destaca el funcionamiento
de la Mesa Intersectorial sobre Trata de Personas y el plan
de accién para 2013-2014. No obstante, tratdndose de un
tema relativamente nuevo y recientemente considerado
por el Estado, subsisten problemas que requieren ser ur-

gentemente abordados.

El acceso a la salud de las victimas de trata no ha sido debi-

damente resuelto (en la actualidad se aplican las mismas dis-

36  Los casos conocidos por el INDH en Iquique y Colchane dan cuenta
que mujeres migrantes irregulares y/o en situaciones de pobreza se
han visto obligadas a firmar pagarés para acceder a la atencion y a la
documentaciéon que emite el centro hospitalario para la inscripcion

del bebe nacido.
37 INDH, Mision de Observacion a Iquique y Colchane, op. cit.
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posiciones que para las personas en permanencia transitoria
o en condicién migratoria irregular).Tal y como lo sefialan los
Principios y Directrices recomendados sobre los derechos
humanos y la trata de personas, el Estado debe “cerciorar
se, en asociacién con las organizaciones no gubernamentales,
de que las victimas de la trata de personas tengan acceso a
atencién primaria de salud y a atencién sicoldgica”*. El INDH
considera necesario garantizar a las victimas de trata, inde-
pendientemente de su colaboracién en los procesos crimina-

les, el acceso a programas de salud fisica y psicoldgica.

Si bien el proyecto de ley otorga un permiso de residencia
temporal por seis meses a las victimas de trata y permite
solicitar residencia definitiva en casos en que estén en grave
peligro su integridad fisica o psiquica en sus paises de origen
debido a las circunstancias del delito, resulta indispensable
que se incorpore, como en otros pafses, la posibilidad de
que las victimas de trata que decidan permanecer en Chile

puedan reunirse con sus familias.

Los casos de trata que han llegado a la justicia ponen en
evidencia los desafios respecto de la adecuada atencion a las
victimas. El INDH considera indispensable que exista perso-
nal especializado en este tipo de delitos que pueda aclarar a
los tribunales los procesos a que son sometidas las victimas
que, entre otros las lleva a retractarse de sus declaraciones,
ademds de garantizar los recursos financieros que posibili-
ten la adecuada proteccidn y apoyo a las personas afectadas

(entre estos, servicios de traduccion).

DERECHO A NACIONALIDAD
DE LOS NINOS/AS DE
PADRES/MADRES EN SITUACION
MIGRATORIA IRREGULAR

El proyecto de ley establece que el/la hijo/a de un/a
extranjero/a transelnte nacido/a en Chile que no tenga de-
recho a nacionalidad alguna podrd optar a la nacionalidad
chilena (art. 166). A los efectos, el proyecto define como
transelnte a quien se encuentre en el pafs con permiso de

permanencia transitoria o en condicién migratoria irregular

38 Consejo Economico y Social, E/2002/68/Add.1, 20 de mayo de
2002. Directriz 6: Asistencia y proteccion a las victimas de la trata de
personas, parr. 2.



A los efectos, el proyecto define como transelnte a quien
se encuentre en el pais con permiso de permanencia tran-
sitoria o en condicién migratoria irregular. El INDH estima
que esta disposicidn tiene la naturaleza de una ley interpre-
tativa de la Constitucion y que, por lo mismo, su aproba-
cion debe cumplir con el quérum requerido por la Carta
Fundamental. En cuanto al fondo, el INDH considera que la
norma interpretativa debe ajustarse, en todo caso, al signifi-
cado natural y obvio de la palabra transednte vy al principio
segun, si la persona no tiene derecho a nacionalidad alguna,

ella debe acceder a la nacionalidad chilena.

El derecho a la nacionalidad forma parte de los derechos
reconocidos por el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (art.
24) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(art. 20) y de la Convencion de los Derechos del Nifio (art. 7),
entre otros. El INDH ve con preocupacidn que el proyecto
de ley pueda establecer una diferencia injustificada y despro-
porcionada entre los hijos/as de los/as extranjeros nacidos en
Chile en razén de su condicidn migratoria. En efecto, a quie-
nes son hijos/as de padres en condicién irregular; el proyecto
permite optar por la nacionalidad chilena a condicién que no
tenga ninguna otra nacionalidad (art. 166, 2% pérrafo). Los/as
hijos/as de migrantes regulares, en cambio, pueden optar por
la nacionalidad chilena sin tener que acreditar que puedan o

no acceder a otra.

RESPECTO DE LAS
PROHIBICIONES DE INGRESO

El proyecto de ley distingue entre prohibiciones imperativas
y facultativas (arts. 26 y 27). Entre las primeras se incluye a
"quienes posean antecedentes acreditados de conformidad
con la legislacion de sus respectivos paises o de la Organiza-
cion Internacional de Policfa Criminal” (ndm. I); y “Padezcan
enfermedades que la autoridad sanitaria ha determinado que
constituyen causal de impedimento de ingreso a Chile” (ndm.
2). Entre las facultativas, “[r]ealicen o hayan realizado actos
que puedan alterar las relaciones bilaterales...” (ndm. 1);"...
Hayan sido condenados en los dltimos 5 afios por actos que
la ley chilena califique de simple delito...” (ndm. 2);"‘Registren
antecedentes policiales negativos en los archivos o registros

de la autoridad policial...” (ndm. 3). Las condiciones aqui des-

tacadas, por imprecisién o desproporcionalidad, dejan ademas
un amplio margen de discrecionalidad a la autoridad a efectos

de determinar la autorizacion o negacion del ingreso al pafs.

Sobre el particular, la sentencia de julio de 2013 del Tribunal
Constitucional aporta consideraciones de derechos humanos
respecto del uso de esta discrecionalidad de la autoridad mi-
gratoria que debieran ser consideradas en el debate del pro-
yecto de ley presentado. El Tribunal estimé que hoy “existe la
necesidad de establecer reglas tasadas para disponer el re-
chazo de un visado en el pais. Estas reglas se configuran por el
nuevo estdndar que se deriva de las disposiciones de derecho
internacional de los derechos humanos, de normas legales
que desarrollan derechos constitucionales y del propio texto
constitucional...”*. Ese estdndar indica que el Ministerio del
Interior y Seguridad Publica en el ejercicio de estas atribucio-
nes “no podrd discriminar entre extranjeros (articulo 2 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en rela-
cion con los articulos 25 y 13, de dicho Pacto, y articulo 2°
de la Ley N° 20.609); deberd tener en cuenta las relaciones
familiares, especialmente el principio de reagrupacién familiar
(articulo 16 de la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos, 10y || del Pacto Internacional de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales, 10.1 de la Convencién de Derechos
del Nifio y 12, 13y 23 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos); deberd atender a las persecuciones por
motivos politicos o aquellas que pongan en riesgo la vida y
la integridad fisica y psiquica del extranjero (articulo 22.8 de
la Convencidn Americana de Derechos Humanos); deberd
reconocer los derechos constitucionales del extranjero que
haya ingresado legalmente al pafs y cuya situacion de residen-
cia temporal o definitiva se encuentra en una fase de regu-
larizacién (articulo 12.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y Observaciones Generales |5 y 27 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos); y, final-
mente, que el propio articulo 19 N°7 no apodera al Estado a
configurar reglas que diferencien radicalmente en el ejercicio
del derecho de circulacion y de residencia del extranjero, sal-
Vo su estricto apego al cumplimiento de los requisitos legales

de general aplicabilidad a toda persona’*,

39 Tribunal Constitucional, Rol N® 2273-12- INA, 4 de julio de 2013,
considerando Cuadragesimonoveno.

40  Ibidem. Considerando Quincuagésimo.
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RESPECTO DE LAS
MEDIDAS DE EXPULSION

El proyecto de ley propone causales para la expulsion de
personas con permanencia transitoria y residentes, e inclu-
ye varias consideraciones que la Subsecretarfa del Interior
tendrd en cuenta al momento de resolverlas. Entre estas
dltimas, tener cényuge, conviviente o padres chilenos o ra-
dicados en Chile (art 120 ndm.5), e hijos chilenos o extran-
jeros con residencia definitiva (ndm. 6). Estas disposiciones
constituyen un aporte a la ponderacién caso a caso de las
resoluciones de expulsion, tal como ha recomendado el
INDH?*, vy estédn en Iinea con sentencias de la Corte Supre-
ma que han revocado drdenes en tal sentido en razdn de

los vinculos con el pais de las personas afectadas®.

Al mismo tiempo, el INDH considera oportuno revisar las
disposiciones respecto de los recursos judiciales a los que
pueden acceder las personas afectadas por drdenes de ex-
pulsion. El proyecto de ley establece que la reclamacion la
podrd hacer el afectado por dicha medida por si o por cual-
quier persona en su nombre, ante la Corte de Apelaciones
del domicilio del reclamante, dentro del plazo de cuarenta
y ocho horas contado desde la notificacion de la resolucion
respectiva’ (art. 134). La Corte fallard breve y sumariamen-
te, en Unica instancia, dentro de un plazo de cinco dias. La
interposicidn del recurso suspenderd la orden de expulsion
"y durante su tramitacion, se mantendrd vigente la medida
de privacion de libertad en los casos en que hubiere sido

decretada, conforme a lo dispuesto en el articulo 126" (inciso

41 INDH, Informe Mision de Observacion a Iquique y Colchane, op. cit.

42 Corte Suprema de Justicia, Rol N® 3057-13: ...
la decision ministerial revisada, sin perjuicio de lo expuesto en el mo-

en el presente caso

tivo 3°) ut supra, no satisface tampoco las exigencias de razonabilidad,
proporcionalidad y fundamentacion propias de una decision no arbi-
traria, al desatender completamente las circunstancias personales y
familiares del amparado, persona que tiene una pareja estable y cuatro
hijos de nacionalidad chilena, uno de ellos menor de edad —segiin
certificados de nacimiento que se adjuntan al expediente—. Sobre esto
tltimo, ya ha tenido oportunidad esta Corte de manifestar y explicar
la importancia de la conformacién de una familia en este pais como
clemento a ponderar al resolver la permanencia o expulsion de un
extranjero, por imperativos constitucionales, asi consagrados en el
articulo 1° de nuestra Carta Fundamental, como provenientes de los
diversos tratados internacionales suscritos por Chile, especialmente
de los articulos 3, 8 y 9 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (v. SSCS Rol N° 3867-10 de 08.06.2010, Rol N° 7018-2012
de 14.09.2012, Rol N° 66-13 de 09.01.2013, Rol N° 4466-13 de
11.07.2013, y Rol N° 6366-13 de 03.09.2013)”. Otras sentencias de
la Corte Suprema de 2013 son Rol N® 6649-13 y Rol N° 400-13.
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segundo). Aun cuando es positivo que los recursos estén
alojados en un tribunal superior, el hecho de que se trate de
una instancia Unica sin apelacion limita las posibilidades de
las personas afectadas en la reclamacion de la medida. En
segundo lugar, el proyecto de ley no establece la obligacién
de poner a disposicion del reclamante apoyo letrado para la
interposicion del recurso, aun cuando se establece que este
debe ser fundado. La Corte IDH ha indicado que el debido
proceso legal es un derecho que debe ser garantizado a
toda persona, independientemente de su estatus migratorio,
entendiendo que tal proceso existe cuando “un justiciable
pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses en
forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con
otros justiciables [...] El desarrollo histérico del proceso,
consecuentemente con la proteccién del individuo vy la rea-
lizacidn de la justicia, han traido consigo la incorporacién de
nuevos derechos procesales. Son ejemplo de este cardcter
evolutivo del proceso los derechos a no autoincriminarse y
a declarar en presencia de un abogado, que hoy figuran en
la legislacién y en la jurisprudencia de los sistemas juridicos
mds avanzados”®. Agrega la Corte IDH que “el elenco de
garantias minimas del debido proceso legal se aplica en la
determinacién de derechos y obligaciones de orden civil,

laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter’*.

En tercer lugar, preocupa la vigencia de la privacion de liber
tad dada la disposicion propuesta:“En todo caso, el afectado
por una medida de expulsidn que se encuentre privado de
libertad conforme a las disposiciones de este articulo serd
dejando en libertad si la expulsién no se materializa una
vez transcurridos cinco dfas desde el inicio de la privacion
de libertad. Posteriormente, el afectado podrd ser privado
de libertad uUnicamente para hacer efectiva la expulsiéon en
un plazo maximo de 48 horas” (art. 126). Aun cuando no
se trata de un delito, se faculta a la autoridad administrativa
para la privacion de libertad por un periodo de 5 dfas, sin
poner a la personas a disposicién del juez, en circunstancias
que para el delito flagrante el estdndar es que a las 48 ho-
ras mdximo. No existe norma legal alguna que permita, en
este caso, a las fuerzas de orden y seguridad o a la policia

de control migratorio (segin se establece en el proyecto

43 Corte IDH, Opinion Consultiva OC 18/03, op. cit., parr. 121.
44 Ibidem, parr. 124.



de ley), mantener detenida a una persona por mas de 24
horas sin control judicial. El articulo propuesto no se ajusta
completamente a las disposiciones constitucionales sobre
el derecho a la libertad personal v a la seguridad individual
(art. 19.7 CPR), especialmente en lo que se refiere a los
lugares de detencidn. Sobre el particular, la Corte IDH ha
indicado: “[...Jla Convencién Americana no establece una
limitacién al ejercicio de la garantia establecida en el articulo
7.5 de la Convencidn a partir de las causas o circunstancias
por las que la persona es retenida o detenida. Por lo tanto,
en virtud del principio pro persona, esta garantia debe ser
satisfecha siempre que exista una retencién o una detencién
de una persona a causa de su situacién migratoria, confor-
me a los principios de control judicial e inmediacion proce-
sal. Para que constituya un verdadero mecanismo de control
frente a detenciones ilegales o arbitrarias, la revisiéon judicial
debe realizarse sin demora y en forma tal que garantice el
cumplimiento de la ley y el goce efectivo de los derechos
del detenido, tomando en cuenta la especial vulnerabilidad
de aquel. De igual forma, el Grupo de Trabajo de Naciones
Unidas sobre la Detencion Arbitraria establecié que “[tJodo
(...) inmigrante retenido deberd comparecer cuanto antes

ante un juez u otra autoridad"®.

Respecto de los plazos para impugnar la declaracién de ex-
pulsion, el INDH estima insuficientes las 48 horas. Se re-
comienda ampliarlo, basar su cdlculo en dfas y respetando
el articulo 25 de la Ley de Bases de los Procedimientos

Administrativos.

SOBRE LA INSTITUCIONALIDAD
EN MATERIA MIGRATORIA

El proyecto propone fortalecer la institucionalidad vigente
que atiende los asuntos migratorios y la configuracién del
Consejo de Politica Migratoria con la funcién de suscribir la
politica y asesorar al Presidente en su formulacién. El Con-
sejo estd integrado por los Ministros de Interior, Relaciones
Exteriores y Hacienda. El INDH valora el fortalecimiento

de la institucionalidad migratoria, hoy en dia superada por

45  Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de
2010 Serie C N° 218, parr. 107.

la realidad de la movilidad humana en el pais®. Al mismo
tiempo, el Instituto hace notar que los dmbitos donde se
produce gran parte de los problemas de derechos huma-
nos son educacidn, salud, vivienda y trabajo, asi como en los
discursos y précticas que reiteran prejuicios y reproducen
comportamientos xendfobos y discriminatorios. El Instituto
recomienda que se exprese la necesidad de tomar en cuen-
ta estas situaciones y que se establezca un mecanismo para
que las organizaciones de migrantes y otras de la sociedad
civil que defienden sus derechos puedan presentar al Con-
sejo los problemas que esperan que la politica migratoria

atienda.

En sus Informes Anuales anteriores, misiones de observa-
cion, y recursos judiciales y querellas, el INDH ha identifi-
cado realidades de discriminacién y entornos de vulnera-
bilidad, entre otros, en las precarias condiciones de vida, la
vulneracién de derechos laborales, las desiguales oportu-
nidades educativas para nifios/as y jovenes, y los obstdcu-
los para acceder a atencién de salud y vivienda adecuada.
Estas situaciones no estdn suficientemente abordadas en el
proyecto de ley en términos de establecer claramente las
obligaciones del Estado para prevenirlas, sancionarlas y re-

pararlas.

46 Larealidad migratoria en el pais ha cambiado en sus caracteristicas y
magnitud. La institucionalidad actual fue concebida para otra migra-
cion, de los anos setenta, y otro escenario politico. Se agrega que los
medios de comunicacion han registrado el gran nimero de personas
que acuden a las gobernaciones para resolver asuntos de migracion, y
en muchos casos se reporta de largas colas desde el dia anterior para
garantizar ser atendidos/as.
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DERECHOS DE LAS PERSONAS TRANS

ANTECEDENTES

Las personas trans han sido en el pasado, y siguen siendo
en la actualidad, victimas de abuso, discriminacién y perse-
cucion. En los dltimos afios se ha generado un movimiento
a nivel global y regional, impulsado tanto por organizacio-
nes de la sociedad civil como por organismos internacio-
nales, que busca visibilizar la violencia, el odio y exclusidn
que sufren estas personas. La discriminacion contra ellas se
ha identificado como una de tipo estructural, esto es, “que
parte del reconocimiento de que ciertos sectores de la po-
blacidn estd en desventaja en el ejercicio de sus derechos
por obstdculos legales o facticos y requieren por consiguien-
te de la adopcién de medidas especiales de equiparacion”
(Abramovich, 2009).

Dado que la mayoria de las sociedades estdn estructuradas
bajo la distincion de sexo entre hombre y mujer, la protec-
cion de los derechos de las personas trans que, por diversas
circunstancias no se reconocen en ellas, constituye un desa-
fio. Esta situacién ha sido abordada por los Estados de ma-
nera gradual y en los dltimos afios se observa el desarrollo
de nuevas normas que buscan incorporar una nocién mas
amplia del género con el propdsito de otorgar un efectivo
reconocimiento y proteccién. Es el caso de Alemania, por
ejemplo, que a partir del | de noviembre de 2013 es el
primer pais europeo en implementar ademds de masculino
y femenino, un “tercer sexo” o categoria “indeterminado/a”,
admitiendo que los bebés cuya genitalidad no esté definida
al momento de nacer no sean inscritos bajo ninglin género.
Por su parte, en mayo de 2012, Argentina promulgd la Ley
de identidad de género con el propdsito de reconocer el
derecho de toda persona al libre desarrollo de su identi-

dad, consagrando el derecho a rectificar el sexo registral

y el cambio de nombre cuando estos no coincidan con la
identidad de género autopercibida. En el 201 |, por su parte,
Australia, a través del Ministerio de Relaciones Exteriores
y la Oficina de Pasaporte, habilitd la opcion “X" aparte de
las categorifas “femenino y masculino” para la identificacién
de las personas, indicando que la “iniciativa va de acuerdo
con el compromiso del Gobierno australiano de erradicar la
discriminacién con motivo de orientacién sexual o sexo e
identidad de género’; remarcando que “la politica quita obs-
tdculos innecesarios a la identificacion del género preferido
de una persona en su pasaporte”!. Lo anterior llevé a los
servicios de Salud a remover las referencias de género en
sus formularios, centrandose especificamente en las necesi-
dades bioldgicas de los pacientes en lugar del sexo o género

legalmente reconocido.

En Chile, durante el 2013 han tenido lugar hechos relacio-
nados con el respeto y garantia de los derechos de las per
sonas trans. El primero dice relacién con el proyecto de
ley sobre identidad de género presentado el 7 de mayo de
2013?% que viene a dar respuesta a la falta de reconocimien-
to del género de su preferencia. Otro hecho relevante en
este dmbito ha sido la implementacion de la Ley N° 20.609
que establece medidas contra la discriminacion (también
conocida como “Ley Zamudio?). El mandato general con-

sagrado en el Art. | de la ley sefiala que “[c]orrespondera

1 Ver CNN, http://mexico.cnn.com/salud/2011/09/16/hombre-o-
mujer-indeterminado-la-nueva-opcion-del-pasaporte-australiano

2 Mocion parlamentaria iniciada por los/as Honorables Senadores/as
Senoras Pérez San Martin y Rincon y Sefores Escalona, Lagos y Lete-

lier, que reconoce y da proteccion al derecho a la identidad de género,

Boletin 8924-07.

3 Este afio comenzo el juicio oral por la muerte de Daniel Zamudio ocu-
rrida el 4 de marzo de 2012. El juicio comenz6 el dia 23 de septiembre
con las declaraciones de dos de los imputados, las cuales reflejaron la
violencia del crimen.
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a cada uno de los érganos de la Administracion del Estado,
dentro del dmbito de su competencia, elaborar e implemen-
tar las polfticas destinadas a garantizar a toda persona, sin
discriminacién arbitraria, el goce vy ejercicio de sus derechos
y libertades reconocidos por la Constitucion Politica de la
Republica, las leyes y los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes". En este marco, se
considera la identidad de género y la orientacidn sexual una

categorfa sospechosa de discriminacion.

En afios anteriores, el INDH revisé algunos aspectos de la
situacion de los derechos de las personas trans, en el marco
del andlisis de los derechos de las personas de la diversidad
sexual, como el derecho a la salud y la violencia de que son
objeto. Este afio, el Instituto concentra su andlisis en el dere-
cho a la identidad y su implicancia para un efectivo respeto

y garantia de los derechos de las personas trans.

CONCEPTOS Y ESTANDARES
INTERNACIONALES DE
DERECHOS HUMANOS

Una mirada integral a los derechos de las personas trans
supone tomar en cuenta ciertos conceptos, en especial
aquellos relativos a la orientacion sexual e identidad de
género. En esta materia, la Unidad LGTBI (lesbianas, gays,
trans, bisexuales e intersex) de la CIDH* desarrollé en 2012
un estudio en el cual se ofrecen un conjunto de definicio-
nes que pretenden contribuir a entregar mayor claridad en
la materia. Corresponde mencionar que las taxonomias y
definiciones identitarias no son permanentes y muchos de
los conceptos a los cuales se alude aln se encuentran en

construccidn®.

En este trabajo se entiende por “sexo”, de acuerdo con di-
cha instancia, a las caracteristicas bioldgicas de una persona.
El “género” en cambio, alude a la identidad y a los atributos

construidos socialmente en funcién de ser mujer, hombre,

4 Estudio elaborado por la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos CIDH en cumplimiento de la resolucion AG/RES. 2653 (XLI-
O/11): Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad de Género,
23 de abril de 2012.

5 Para efectos ilustrativos se hard referencia a las definiciones desarrolla-
das en el informe citado.

intersex®, travesti, trans, dos espiritus’, etc., incluyendo el sig-
nificado social y cultural (Cabral & Leimgruber, 2012). La
“orientacién sexual” de una persona es “la capacidad de
cada persona de sentir una profunda atracciéon emocional,
afectiva y sexual por personas de un género diferente al
suyo, o de su mismo género, o de mds de un género, asf
como la capacidad de mantener relaciones intimas y sexua-
les con estas personas’™. Es en relacién con la orientacion
sexual que se afirma que una persona es heterosexual, les-

biana, gay o bisexual.

Respecto de la“identidad de género”, la Unidad LGTBI la de-
fine —recogiendo los Principios de Yogyakarta’— como “la vi-
vencia interna e individual del género tal como cada persona
la siente profundamente, la cual podrfa corresponder o no
con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo

la vivencia personal del cuerpo),y otras expresiones de género,

6 Los conceptos de intersexualidad e intersex aluden a “términos biomedi-
cos, vigentes desde comienzos del siglo XX en su sentido actual. La inter-
sexualidad designa al conjunto de variaciones que pueden producirse en
la bioanatomia de una persona —en particular los genitales—, respecto de
la corporalidad masculina o femenina culturalmente estandar. Estas va-
riaciones son muy diversas entre si e incluyen, por ejemplo, micropenes,
clitoris virilizados, ausencia de vagina, etcétera. Los nifios y nifias inter-
sex son por lo general sometidos/as a cirugias que buscan ‘normalizar’ la
apariencia de sus genitales. Estas cirugias son denunciadas por el movi-
miento internacional de personas intersex como mutilaciones genitales
infantiles intersex” (Cabral & Leimgruber, 2012).

7 Categoria identitaria proveniente de las culturas originarias de Ameri-
ca del Norte; senala la convivencia del género masculino y el género
femenino en la misma persona, integrados en una unica identidad.

8 Estudio elaborado por la Comision Interamericana de Derechos Hu-
manos CIDH en cumplimiento de la resolucion AG/RES. 2653 (XLI-
0O/11): Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad de Géne-

ro, 23 de abril de 2012

9 Documento elaborado por un grupo de especialistas en noviembre de
2006 y presentado ante el Consejo de Derechos Humanos en 2007,
que no ha recibido sancion oficial. Entre sus integrantes estuvo Mary
Robinson, ex Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los De-
rechos Humanos, expertos independientes de la ONU e integrantes
de los 6rganos que dan seguimientos a los tratados, jueces/zas, acadé-
micos/as y activistas por los derechos humanos. Los Principios de Yo-
gyakarta son lineamientos orientadores que en su preambulo observan
“que la legislacion internacional de derechos humanos afirma que todas
las personas, con independencia de su orientacion sexual o identidad de
género, tienen el derecho al pleno disfrute de todos los derechos huma-
nos; que la aplicacion de los derechos humanos existentes deberia tener
en cuenta las situaciones y experiencias especificas de personas de diver-
sas orientaciones sexuales ¢ identidad de genero”, y “...que los Estados
deben adoptar todas las medidas apropiadas para eliminar los prejuicios
y las practicas que se basen en la idea de inferioridad o superioridad
de cualquicra de los sexos o en roles estereotipados para hombres y
mujeres, y observando que la comunidad internacional ha reconocido el
derecho de las personas a decidir libre y responsablemente en asuntos
relacionados con su sexualidad, incluyendo la salud sexual y reproducti-
va, sin sufrir coercion, discriminacion, ni violencia”.



incluyendo la vestimenta, el modo de hablar vy los modales”.
Esta categorfa incluye en general al transgenerismo o trans,
cuyo comin denominador es la no conformidad entre el
sexo bioldgico de la persona vy la identidad de género que
ha sido en forma tradicional asignada a este'®. Las personas
trans pueden construir su identidad de género independien-
temente de la opcidn que hagan por una intervencion médi-
ca —hormonal, quirdrgica o ambas— para adecuar su aparien-
cia fisico-bioldgica a su realidad psiquica, emocional, espiritual
y social. Se pueden identificar a personas trans mujer (cuyo
sexo bioldgico de nacimiento fue identificado como mas-
culino) y personas trans hombre (cuyo sexo bioldgico de

nacimiento fue identificado como femenino).

El derecho a la identidad estd reconocido en el articulo 8 de
la Convencién sobre los derechos del nifio. En virtud de una
interpretacion conjunta del principio de igualdad y no dis-
criminacién y del derecho a la vida privada, los organismos
internacionales de proteccién han reconocido el contenido
y alcance del derecho a la identidad para todas las personas,
el cual tiene caracteristicas especificas cuando se refiera a

las personas trans.

Respecto del principio de igualdad y no discriminacién este
se erige como un fundamento del sistema internacional de
proteccién de los derechos humanos. En este sentido, la
Corte IDH en su Opinidn Consultiva sobre la “Condicién
Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados” afir-
mé que “...el principio de igualdad ante la ley, igual protec-
cién ante la ley y no discriminacién, pertenece al jus cogens,
puesto que sobre él descansa todo el andamiaje juridico
del orden publico nacional e internacional y es un principio
fundamental que permea todo ordenamiento juridico™''. En
efecto, se encuentra reconocido en los diversos instrumen-
tos internacionales, si bien en su formulacién no contienen
referencia explicita a las categorias de orientacion sexual y

a la identidad de género'? Sin embargo, en todas existe una

10 Estudio elaborado por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos CIDH en cumplimiento de la resolucion AG/RES. 2653
(XLI-O/11): Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad de
Género, 23 de abril de 2012

11 Corte IDH, OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, parr. 101.

12 A excepcion de la recientemente adoptada, pero atn no ratificada,
Convencion Interamericana contra toda forma de discriminacion e
intolerancia, la cual se analiza mas adelante en el documento.
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mencion a “‘cualquier otra condicién”, la cual constituye una
cldusula abierta que permite ampliar a otras distinciones o
categorfas no sefialadas expresamente que dan lugar a tra-

tos y précticas discriminatorias.

El Estado de Chile ya ha sido condenado por realizar dis-
tinciones discriminatorias en virtud de la orientacién sexual
en el caso Karen Atala y nifias. En dicho fallo, la Corte IDH
determind que “[t]eniendo en cuenta las obligaciones ge-
nerales de respeto y garantia establecidas en el articulo |.|
de la Convencién Americana, los criterios de interpretacién
fijados en el articulo 29 de dicha Convencidn, lo estipulado
en la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos, las Resoluciones de la Asamblea General de la OEA,
los estdndares establecidos por el Tribunal Europeo vy los
organismos de Naciones Unidas (supra parr. s. 83 a 90), la
Corte Interamericana deja establecido que la orientacién
sexual y la identidad de género de las personas son ca-

'3, Por lo tanto, los

tegorfas protegidas por la Convencién’
Estados no deben adoptar normas, mantener legislaciéon o
prdcticas discriminatorias basadas en la identidad de género
de las personas. Esta obligacidn se extiende a todas las au-
toridades estatales y a los particulares, los cuales no podrdn
restringir los derechos de las personas de modo alguno por

su identidad de género'*.

El Sistema de Naciones Unidas se ha pronunciado en el mis-
mo sentido. Tanto el Comité de Derechos Humanos'®> como
el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales's,
han sostenido que “la orientacidn sexual y la identidad de

género son fundamentos prohibidos de discriminacion con

13 Corte IDH, caso Karen Atala y nifias vs. Chile, 24 de febrero de 2012,
parr. 91.

Ello, sin perjuicio de que como reconoce la Ley N° 20.609, esa cate-
goria no podra invocarse para justificar conductas contrarias a la ley o
el orden putblico y, al mismo tiempo, que no podra considerarse dis-
criminacion la distincion que se encuentra justificada en el ejercicio
de otro derecho fundamental. Al respecto, cabe sefialar que, en ma-
teria de interpretacion y aplicacion de los derechos fundamentales, la
doctrina mayoritaria ha afirmado que, en los casos en que el valor o
bien juridico protegido entra en colision con otros valores o bienes
juridicos, debe buscarse el justo punto de equilibrio entre los valores,
no necesariamente sacrificando uno a favor del otro.

15 Comité de Derechos Humanos, “Caso Young vs Australia”, Comunica-
cion CCPR/C/78/D/941/2000, Parr. 10.4; “Caso X vs Colombia”
Comunicacion CCPR/C/89/D/1361/2005, Parr. 9.

>

Comiteé de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, O.G. N° 20,
“La no discriminacion y los derechos economicos sociales y cultura-

les”, parr. 32.
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arreglo al derecho internacional” (Naciones Unidas, 2012).
Asimismo, la Asamblea General de Naciones Unidas sefiald
que “el principio de no discriminacion exige que los derechos
humanos se apliquen por igual a todos los seres humanos,
independientemente de su orientacién sexual o identidad de
género”!”. Se suman a esta tendencia los informes de los re-
latores especiales quienes han destacado la prohibicion de

discriminacion por orientacién sexual e identidad de género'®.

Por su parte, el derecho a la vida privada estd compuesto
por distintas dimensiones, entre ellas, el derecho a la auto-
nomia. El articulo |7 del PIDCP reconoce el derecho a la
vida privada y el articulo | | de la CADH consagra el dere-
cho a la proteccién de la dignidad y vida privada, sefialan-
do que nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o
abusivas en su vida privada ni en la de su familia'®. Respecto
del concepto de dignidad, la Corte IDH ha destacado® lo
dicho por la Corte Suprema de México, que ha considera-
do que “de la dignidad humana [ ] deriva, () el derecho de
todo individuo a elegir, en forma libre y auténoma, cémo
vivir su vida, lo que comprende [ ] su libre opcidn sexual'?'.

En relacién con la vida privada, tanto la Corte IDH como la

17 ONU, Declaracion sobre derechos humanos, orientacion sexual
e identidad de género, Asamblea General de Naciones Unidas,

A/63/635, 22 de diciembre de 2008, Parr. 3.

Visto en Informe del Relator Especial sobre el derecho de toda per-
sona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental,
E/CN.4/2004/49,16 de Febrero de 2004, parr., 38. En el mismo
sentido: Informe de la Relatora Especial sobre la libertad de religion
o de creencias, A/HRC/6/5, 20 de julio de 2007, parr. 28; Informe
del Relator Especial sobre las formas contemporaneas de racismo,
discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia, E/
CN.4/2006/16/Add.3, 28 de febrero de 2006, parr., 40; Informe
de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y
consecuencias, Integracion de los derechos humanos de la mujer y la
perspectiva de género: violencia contra la mujer, Interrelaciones en-
tre la violencia contra la mujer y el VIH/SIDA, E/CN.4/2005/72, 17
de enero de 2005, parr.27 y 58; Informe de la Representante Especial
del Secretario General sobre la cuestion de los defensores de los de-
rechos humanos, E/CN.4/2001/94, 26 de enero de 2001, Parr. 89.
2); Informe del Relator Especial sobre la cuestion de la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, A/56/156, 3 de
julio de 2001, parr. 17 a 25; y Grupo de Trabajo sobre la Detencion
Arbitraria, Opinion No. 7/2002 (Egipto), E/CN.4/2003/8/Add.1,
24 de enero de 2003, pag. 72, Parr. 28

Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias vs Chile. Sentencia de 24 febre-
ro de 2012, parr. 161.

Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias vs Chile. Sentencia de 24 febre-
ro de 2012, parr. 137.

20

21 Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, Accion de incons-

titucionalidad A.I. 2/2010, 16 de agosto de 2010, parr. 263.

Corte Europea? han entendido que “es un concepto am-
plio que no es susceptible de definiciones exhaustivas'?.
La Corte IDH** se ha remitido al Tribunal Europeo, para
sefalar que “el derecho a la vida privada abarca la identidad
fisica y social, el desarrollo personal y la autonomfa per-
sonal de una persona, asi como su derecho de establecer
y desarrollar relaciones con otras personas y su entorno
social, incluyendo el derecho de establecer y mantener re-
laciones con personas del mismo sexo®. También ha es-
tablecido que la vida privada “abarca una serie de facto-
res relacionados con la dignidad del individuo, incluyendo
(...) la capacidad para desarrollar la propia personalidad y
aspiraciones, determinar su propia identidad y definir sus
propias relaciones personales?. Es decir, el derecho a la
identidad estd en directa vinculacidn con el respeto al de-

recho a la vida privada.

El derecho a la identidad se encuentra expresamente re-
conocido en la Convencidn sobre los derechos del Nifio,
que establece que "[l]Jos Estados Partes se comprometen a
respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, inclui-
dos la nacionalidad, el nombre v las relaciones familiares de
conformidad con la ley sin injerencias ilicitas". Esta norma ha
sido utilizada por la Corte IDH para precisar el derecho a la
identidad definiéndolo “como el conjunto de atributos y ca-
racteristicas que permiten la individualizacion de la persona
en sociedad y, en tal sentido, comprende varios otros dere-
chos segun el sujeto de derechos de que se trate v las cir-
cunstancias del caso. La identidad personal estd intimamen-
te ligada a la persona en su individualidad especifica y vida
privada, sustentadas ambas en una experiencia histérica vy
bioldgica, asf como en la forma en que se relaciona dicho in-

dividuo con los demas, a través del desarrollo de vinculos en

22 T.E.D.H. Costello-Roberts vs. Reino Unido, Sentencia del 25 de

Marzo de 1993, Parr. 36.

Corte IDH. Caso Atala Riffo y Ninas vs Chile. Sentencia de febrero de
2012, parr. 162.

Ibidem, parr. 135.

T.E.D.H.: “Caso Pretty vs. Reino Unido”, sentencia de 29 de abril de

2002, parr. 61; “Caso Schalk y Kopf vs. Austria”, Sentencia de 24 de
junio de 2010, parr. 90; “Caso Dudgeon”, Sentencia de 22 de octubre

23

24
25

de 1981, parr. 41; “Caso Burghartz vs. Suiza”, Sentencia de 22 de
febrero de 1994, parr. 24; “Caso Laskey, Jaggard y Brown, Sentencia
de 20 de Enero de 1997, parr. 36.

Corte IDH, Caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacion InVitro”) vs.
Costa Rica. Sentencia de 28 de noviembre de 2012, parr.143.
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el plano familiar y social. Es por ello que la identidad, si bien
no es un derecho exclusivo de los nifios y nifias, entrafia una
importancia especial durante la nifiez [...]"%. En definitiva, si
bien el derecho a la identidad no estd expresamente consa-
grado en la CADH, la Corte IDH ha destacado la necesidad
de hacer una interpretacién evolutiva, sefialando especifica-
mente que “el Tribunal ha reconocido que el derecho a la
identidad no se encuentra expresamente contemplado en
la Convencién Americana”. No obstante, el articulo 29.c de
este instrumento establece que “[n]inguna disposicién de la
presente Convencién puede ser interpretada en el sentido
de [ ] excluir otros derechos y garantfas que son inherentes
al ser humano o que se derivan de la forma democrdtica
representativa de gobierno”. Al respecto, la Corte ha utili-
zado las “Normas de Interpretacién” de este articulo para
precisar el contenido de ciertas disposiciones de la Conven-
cién, por lo que indudablemente una fuente de referencia
importante, en atencién al articulo 29.c) de la Convencidn
Americana y al corpus juris del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, lo constituye la Convencién sobre los
Derechos del Nifo, instrumento internacional que recono-

cié el derecho a la identidad de manera expresa’?.

A la fecha existen un conjunto de referencias especificas en
el dmbito internacional de los derechos humanos sobre iden-
tidad de género y las orientaciones de los Estados en la ma-
teria, si bien no todas son vinculantes. En el dmbito universal
destacan los Principios de Yogyakarta sobre la aplicacion de
la legislacidn internacional de derechos humanos en relacién
con la orientacidn sexual y la identidad de género”. Estos
principios, que constituyen orientaciones para los Estados, a
partir de la reafirmacién de las normas legales que todos
los Estados deben cumplir en relacién con el principio de
igualdad y no discriminacién®, abordan la situacién de las
personas trans y su proteccién juridica. En relacién con sus

derechos, destaca particularmente el Principio 3° referente al

27

Corte IDH, caso Forneron e hija vs. Argentina. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012, parr. 123.

28

Corte IDH, caso Contreras y otros vs. El Salvador. Sentencia de 31 de
agosto de 2011, parr. 112.

29
30

Ver nota al pic 9.

Declaracion Universal Art. 2 y 7; Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos Art. 2.1 y 26; Pacto Internacional de Derechos
Econo6micos, Sociales y Culturales Art. 2; Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos Art. 1.1, 2 y 24.
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derecho al reconocimiento de la personalidad juridica y en
el cual se hace énfasis en que la definicidn de la identidad de
género de cada persona es parte integral de su personalidad,
y uno de los aspectos mas bdsicos de la autodeterminacion

y la dignidad.

Los mecanismos de Naciones Unidas han documentado en
las Ultimas dos décadas la afectacién a los derechos humanos
experimentada por las personas trans, en el marco de sus es-
tudios sobre la situacién del grupo LGTBP'. Las vulneraciones
que se han reportado incluyen asesinatos, abusos sexuales y
fisicos, torturas, detenciones arbitrarias, la negacion al derecho
a reunirse, a expresarse e informarse, discriminacién en el tra-
bajo, salud y educacion, y en el acceso a bienes y servicios, entre
otros®. Asi, el afio 2011, el Consejo de Derechos Humanos
adopté la primera resolucion en que expresd ''su grave preocu-
pacién por los actos de violencia y discriminacién, en todas las
regiones del mundo que se cometen contra las personas por
su orientacién sexual e identidad de género’'*. En ella solicitd a
la Alta Comisionada para los Derechos Humanos la realizacion
de un estudio a nivel mundial sobre las leyes y prdcticas dis-
criminatorias y actos de violencia cometidos contra personas
por su orientacion sexual e identidad de género. El estudio da
cuenta de un patrén de violencia y de la necesidad de que los
Estados adopten medidas efectivas para contrarrestar las prac-
ticas discriminatorias en materia de salud, empleo, educacién, la

derogacién de leyes discriminatorias, y prevenir y sancionar la

31 Entre ellos la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Huma-
nos, los Organos deTratados de Derechos Humanos, Relatores Espe-
ciales, Grupos de Expertos, ademas de otros expertos designados por

el Consejo de Derechos Humanos y su antecesor.

Observacion General No. 2 CAT parr. 21y 15 CAT/C/GC/2; Obser-
vaciones Finales del CAT de Estados Unidos (CAT/C/USA/CO/2),
parr.32 y 37; Ecuador (CAT/C/ECU/CO/3), parr. 17; y Argentina
(CAT/C/CR/33/1), parr.6 (g); Observaciones Finales del Comite
de Derechos Humanos de Togo (CCPR/C/TGO/CO/4), parr. 14;
Uzbekistan (CCPR/C/UZB/CO/3), parr.22; Granada (CCPR/C/
GRD/CO/1) parr.21; Chile (CCPR/C/CHL/CO/S5), parr. 16; Ob-
servaciones Finales del Comite de derechos economicos, sociales y cul-
turales de Chipre (E/C.12/1/Add.28), parr.7; Observaciones Finales
del Comité para la eliminacion de la discriminacion contra la mujer
de Uganda (CEDAW/C/UGA/CO/7), parr. 43-44; y Kirguistan (AG
A/54/38/Rev.1), parr. 127-128; y Observaciones Finales del Comi-
té de los Derechos del Nifio de Chile (CRC/C/CHL/CO/3), parr.
29; Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria informe sobre

Camertn (A/HRC/4/40/Add.1) y Egipto (A/HRC/13/30/Add.1).
33 Resolucion A/HRC/RES/17/19, de 14 de julio 2011.
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violencia®’. En la guia “Nacidos Libres e Iguales”, elaborada por
la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos basada en dicho informe, se destaca
sobre los derechos de las personas trans la violencia de la cual
son objeto y como esta se expresa en mdltiples formas:“‘pue-
de ser fisica (asesinato, golpizas, secuestros, violacién y abuso
sexual) o psicoldgica (amenazas, coercidn vy privacion arbitra-
ria de la libertad, entre otras). Esos ataques constituyen una
forma de violencia basada en el género motivada por el deseo
de castigar a quienes se considera que desafian las normas
sobre género” (Naciones Unidas, 2012). El estudio de la Alta
Comisionada antes referido, sefiala que en cuanto al recono-
cimiento de género en muchos paises las personas trans no
logran el reconocimiento legal de su género preferido, ni la
modificacién del sexo y nombre en los documentos de identi-
dad expedidos por los Estados, y las consiguientes dificuttades
que ello representa para el ejercicio de otros derechos como
trabajo, vivienda, crédito y otras prestaciones estatales. Por ello,
el estudio concluye recomendando que se facilite el recono-
cimiento legal y se disponga la expedicion de documentos de

identidad sin conculcar otros derechos humanos®.

En el marco del sistema interamericano de derechos huma-
nos, por su parte, en el 2013, la Asamblea General de la OEA
resolvié “Condenar todas las formas de discriminacion contra
personas por motivos de orientacion sexual e identidad o
expresion de género, e instar a los Estados dentro de los
pardmetros de las instituciones juridicas de sus sistemas a
que eliminen, alli donde existan, las barreras que enfrentan las
lesbianas, los gays y las personas bisexuales, trans e intersex
(LGTBI) en el acceso equitativo a la participacion politica y

otros dmbitos de la vida publica, asi como evitar interferencias

34 Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos. Leyes y practicas discriminatorias y actos de violencia
cometidos contra personas por su orientacion sexual e identidad de
género, fue aprobado el 17 de noviembre de 2011, presentado ante
el Consejo de Derechos Humanos en el 19° periodo de sesiones, A/
HRC/19/41. Utilizando como base dicho informe, la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos
elaboro la gufa “Nacidos libres e iguales” en la que define las obligacio-
nes legales de los Estados miembros y sienta las bases para la campaiia
global del mismo nombre lanzada el 2013.

35 Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos. Leyes y practicas discriminatorias y actos de violencia
cometidos contra personas por su orientacion sexual e identidad de
género, fue aprobado el 17 de noviembre de 2011, presentado ante
cl Consejo de Derechos Humanos en el 19° periodo de sesiones, A/

HRC/19/41, parr. 71 y 84 h).

en su vida privada”*, De este modo se confirman las preo-
cupaciones abordadas por este organismo en resoluciones
anteriores respecto de prdcticas discriminatorias, la situacion
de defensoras y defensores de derechos humanos de perso-

nas LGTBI y los hechos de violencia que los han afectado?.

A la labor de la Asamblea General de la OEA se suma el tra-
bajo desarrollado por la Comisién IDH y la Unidad para los
derechos de las personas LGTBI®, En su Utimo perfodo de
sesiones, del 7 al 22 de marzo de 2013, la Comisién llevd a
cabo las tres primeras audiencias regionales sobre la situacion
de derechos humanos de las mujeres lesbianas, la situacion de
derechos humanos de las personas intersex®, y la situacién de
derechos humanos de lesbianas, gays, trans, bisexuales e inter-
sex (LGTBI) de diversidades ancestrales®. Asimismo, manifes-

té su preocupacion por la informacién recibida respecto de

36 AG/RES. 2807 (XLIII-O/13) aprobada el 6 de junio de 2013. Otros
antecedentes son: Resoluciones de la Asamblea General de la OEA
AG/2435 (XXXVIII-0/08) aprobada el 3 de junio de 2008; AG/
RES. 2504 (XXXIX-O/09) aprobada el 4 de junio de 2009; AG/RES.
2600 (XL-O/10) aprobada el 8 de junio de 2010; AG/RES. 2653
(XLI-O/11) aprobada el 7 de junio de 2011; AG/RES. 2721 (XLII-
O/12) aprobada el 4 de junio de 2012.

37 Las cinco resoluciones que la precedieron se titulaban “Derechos Hu-
manos, orientacion sexual e identidad de género”; esta ultima se titula
“Derechos humanos, orientacion sexual e identidad y expresion de
género”(el destacado es propio). Producto de esta nueva nomencla-
tura, diversos paises de la zona del Caribe manifestaron su imposibi-
lidad de sumarse al consenso por estimar que era un concepto “vago
y no definido ni aceptado en el derecho internacional de los derechos
humanos”.

Comision IDH, Comunicado de Prensa No. 115/11, “CIDH crea
Unidad para los derechos de las lesbianas, los gays y las personas

38

trans, bisexuales e intersex”, 3 de noviembre de 2011.

39 La Comision IDH manifesto su preocupacion por los antecedentes
recibidos sobre la situacion de nifas y nifios intersex que se ven suje-
tos a intervenciones médicas, sin su consentimiento informado o el
de sus padres o madres, la mayoria de caracter irreversible y dirigidas
a “normalizar” sus genitales en un intento por hacerlos parecer “mas
femeninos” o “mas masculinos”. La Comision IDH hizo un llamado
a los Estados en aras a adoptar medidas urgentes para revisar estas
intervenciones médicas a personas menores de 18 afos, a la luz del
derecho de toda persona a la integridad personal, la dignidad, la pri-
vacidad, la identidad, la autonomia, el acceso a la informacion, los
derechos sexuales y reproductivos y la salud.

40 En dicha audiencia se analiz6 informacion respecto de las diversas
sexualidades de las personas indigenas y las violaciones a los derechos
humanos que enfrentan. Especificamente sobre el impacto negativo
de la colonizacion sobre las sexualidades y espiritualidades ancestrales
de las personas indigenas. De acuerdo con la informacion presentada,
la colonizacion ha dado como resultado la supresion de las sexualida-
des no heteronormativas de los pueblos indigenas, con consecuencias
devastadoras, como la falta de aceptacion, suicidio y autolesiones.
Esta situacion ha generado la afectacion de los derechos humanos de
las personas indigenas que son LGTBI y con sexualidades ancestrales
diversas en relacion, por ejemplo, con la proteccion contra la violen-
cia y la falta de acceso a informacion en servicios de salud.



violaciones sistemdticas y generalizadas de los derechos huma-
nos que experimentan las personas intersex, simplemente por-

que sus cuerpos varian de los cuerpos de hombres y mujeres®'.

En junio de 2013, la Asamblea General de la OEA adoptd
la “Convencion Interamericana contra toda forma de discri-
minacién e intolerancia”? la que ain no ha sido ratificada
por ningun pals y, por tanto, no ha entrado en vigor.: Se re-
afirma en dicho instrumento el principio de igualdad y se
reconoce que “la diversidad humana es un valioso elemento
para el adelanto y el bienestar de la humanidad en general”,
ademds de establecer el convencimiento que las actitudes
discriminatorias “‘representan una negacion de los valores
universales como los derechos inalienables e inviolables de
la persona humana y de los propdsitos, principios y garan-
tias previstos en la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, en la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, en la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos”, entre otros instrumentos.

El texto juridico destaca porque incorpora las definiciones
de discriminacion e intolerancia en todas sus manifestacio-
nes —individual, estructural e institucional—, incluyendo los
conceptos de discriminacién indirecta y discriminacién mdl-
tiple o agravada. En cuanto a las obligaciones de los Estados,
alli se indica la adopcién de medidas de accidn afirmativa y
politicas especiales a favor de personas o grupos que son
discriminados tanto en la esfera publica como privada. En
particular, esta Convencidn incorpora la orientacion sexual,
identidad y expresion de género como categorfas sospe-

chosas de discriminaciéon®®. Hasta ahora ningin tratado in-

41 Anexo al Comunicado de Prensa emitido al culminar el 147 Perio-
do de Sesiones disponible en http://www.oas.org/es/cidh/prensa/
comunicados/2013/023A.asp

42 AG/RES. 2804 (XLIII-0/13) aprobada el 5 de junio de 2013.

43 Articulo 1.1 “Discriminacion es cualquier distincion, exclusion, res-
triccion o preferencia, en cualquier ambito publico o privado, que
tenga el objetivo o el efecto de anular o limitar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o mas derechos
humanos o libertades fundamentales consagrados en los instrumentos
internacionales aplicables a los Estados Partes. La discriminacion pue-
de estar basada en motivos de nacionalidad, edad, sexo, orientacion
sexual, identidad y expresion de género, idioma, religion, identidad
cultural, opiniones politicas o de cualquier otra naturaleza, origen
social, posicion socioeconomica, nivel de educacion, condicion mi-
gratoria, de refugiado, repatriado, apatrida o desplazado interno,
discapacidad, caracteristica genética, condicion de salud mental o fi-
sica, incluyendo infectocontagiosa, psiquica incapacitante o cualquier
otra”. (destacado propio)

corporaba expresamente tales categorias, si bien debfan en
razén de la interpretacion evolutiva, entenderse incluidas
en las cldusulas generales de no discriminacion presentes
en la mayorfa de los tratados internacionales de derechos
humanos*. Destaca también la obligacién de los Estados en
relacidn con prevenir; eliminar y sancionar la discriminacion
e intolerancia que se expresa a través de los diversos me-

dios de comunicacién, incluyendo internet.

Hasta ahora el Estado de Chile no ha firmado la Conven-
cién en consideracion a que “...el procedimiento de con-
sultas juridicas internas no ha finalizado’®. Esta situacidn
origind un debate en el pafs, en el cual hay voces que plan-
tearon que esta Convencién afectarfa derechos humanos y

libertades fundamentales reconocidas™.

NORMATIVA NACIONAL

La Constitucién Politica de la Republica consagra en su ar
ticulo primero que “Las personas nacen libres e iguales en
dignidad y derechos”, reforzando el principio de igualdad
y no discriminacién reconocido como un fundamento del
derecho de los derechos humanos. En igual sentido, el
articulo 19 N° 2 reconoce en favor de todas las personas el
principio de igualdad ante la ley, protegiendo formalmente,
a nivel constitucional, una esfera que incluye a las personas
trans. Por su parte, la Ley N° 20.609 que establece medidas
contra la discriminaciéon contempla la identidad de género y

la orientacion sexual como categorfa sospechosa.

44 Sin perjuicio de la interpretacion extensiva que se ha realizado de los
tratados internacionales vigentes para incorporarlas dentro de la frase
“cualquier otra condicion social”. A modo de ejemplo ver Caso Karen
Atala y ninas vs. Chile, 24 de Febrero de 2012 parrafos 83 a 93.

45 OEA Asamblea General, 5 de junio, AG/RES. 2805 (XLIII-O/13).
La Convencion entrara en vigor cuando sea ratificada por dos Estados
Miembros. A la fecha de elaboracion de este informe Antigua y Bar-
buda, Argentina, Brasil, Costa Rica, Ecuador y Uruguay ya la habian
firmado, sin ratificaciones a la fecha.

46 Respecto de la firma y ratificacion de la Convencion, el Arzobispo de
Santiago, Ricardo Ezzati, envio una carta al Presidente de la Republi-
ca, Sebastian Pifiera, en la cual solicitaba no ratificarla por estimar que
era innecesaria, que excede el derecho chileno vigente y que importa
un riesgo directo a la libertad religiosa. Ante la misiva existio una
respuesta por parte de organizaciones de la sociedad civil, que afir-
maron que la Iglesia no podia ni debia interferir en un Estado laico y
que las expresiones contenidas en la misiva constituian una forma de
perpetuar la situacion de discriminacion que afecta a diversos grupos.
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A nivel sectorial, es posible encontrar normativa explicita di-
rigida a garantizar los derechos de las personas trans. En re-
lacién con el derecho de acceso a la salud de estas personas
se emitié en un primer momento la Circular 34 del Ministerio
de Salud (INDH, Informe Anual 201 1, pdg. 236) que reglamen-
taba la atencién de salud referente a la identificacion de la
persona, el registro en ficha clinica y la hospitalizacion. La
Circular sefialaba que las personas trans sufrian de un “tras-
torno de la identidad sexual”, abordando la situacion de es-
tas personas como una patologfa, y reforzando los prejuicios
y estereotipos que se encuentran en base de las situaciones
de discriminacién que afectan a esta poblacién. Ademds, el
documento estaba redactado en términos facultativos sefia-
lando que los funcionarios de los servicios de salud debfan
“considerar en lo posible el nombre social”. Por ello, el 14
de junio de 2012, el Ministerio emitié la Circular 21 que dio
la instruccion sobre la atencién de personas trans en la red
asistencial con términos imperativos, mencionando la nece-
sidad de dar un trato digno e informado conforme al nom-
bre social y el género con el cual cada persona se identifica.
Se destaca asimismo, que al momento del registro, si bien
se deja consignado el nombre legal, la identificacién verbal
durante la atencién debe ser el nombre social. Por dltimo, se
considera la necesidad de tener resguardos especificos so-
bre los antecedentes quirdrgicos o de tratamientos hormo-

nales a efectos de otorgar una atencién médica adecuada.

El INDH valora esta nueva normativa por estar orientada a
garantizar el acceso a la salud de las personas trans a través
de un trato digno y respetuoso de sus derechos humanos.
De este modo, el Estado estd dando cumplimiento a los
estdndares internacionales, especificamente al articulo 12
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales que consagra el derecho al disfrute del més alto
nivel posible de salud. El Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (DESC) fijando el alcance de dicho
derecho ha sefialado que la salud “...no debe entenderse
como un derecho a estar sano. El derecho a la salud en-
trafia libertades y derechos. Entre las libertades figura el
derecho a controlar su salud y su cuerpo, con inclusion de
la libertad sexual y genésica, y el derecho a no padecer
injerencias, como el derecho a no ser sometido a torturas

ni a tratamientos y experimentos médicos no consensuales.

172

En cambio, entre los derechos figura el relativo a un sistema
de proteccién de la salud que brinde a las personas opor-
tunidades iguales para disfrutar del mds alto nivel posible de
salud". Cabe destacar que el Pacto prohibe toda discrimi-
nacién en lo referente al acceso a la atencion de la salud,
obligacién que ha sido desarrollada por el Comité DESC,
sefalando explicitamente a la identidad de género como
un motivo prohibido de discriminacién en el disfrute de los
derechos econdémicos, sociales y culturales®. Igualmente, el
Principio |7 de los Principios de Yogyakarta, referente al de-
recho al disfrute del mds alto nivel posible de salud, exige a
los Estados adoptar medidas con el fin de asegurar que los
establecimientos y servicios de salud garanticen un trato no

discriminatorio por razones de identidad de género.

Por su parte, el Servicio Médico Legal modificd sus proto-
colos para el examen de personas trans e intersex, a partir
de un trabajo conjunto con la Organizacién de Transexuales
por la Dignidad de la diversidad (OTD), basado en la Ley
Zamudio y a normas internacionales, instruyendo el cum-
plimiento de la “Guia Técnica pericial de sexologia forense

para casos de personas trans e intersex’*,

DERECHO A LA IDENTIDAD

Para las personas trans el reconocimiento de su identidad
es relevante para el efectivo ejercicio de todos sus dere-
chos. Como se desarrolld en estas pdginas, el derecho a la
identidad ha sido conceptualizado por la doctrina y consa-
grado tanto en la normativa internacional como nacional.
Por su parte, el juez de la Corte IDH Ventura Robles, en
voto disidente ha expresado que “el derecho a la identi-
dad es un derecho complejo, que por un lado presenta un
aspecto dindmico, cuyo desarrollo se encuentra ligado a la
evolucién de la personalidad del ser humano, y contiene

un conjunto de atributos y caracteristicas que permiten

47 Observacion General N° 14, El derecho al disfrute del mas alto ni-
vel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales), parr.8, 11 de agosto de 2000,

E/C.12/2000/4.

Observacion General N° 20, La no discriminacion y los derechos
cconomicos, sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2 del Pacto In-
ternacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales), parr.32,

E/C.12/GC/20, 2 de julio de 2009.

49  Ver Ordinario Circular N1297/2012.



individualizar a cada persona como Unica. Se deben tomar
en cuenta elementos que componen a la identidad como
(Ia) verdad bioldgica, familiar y social de una persona, asi
como otros aspectos mas estdticos referidos, por ejemplo,
a los rasgos fisicos, el nombre v la nacionalidad. La identidad
expresa lo mds personal que hay en cada ser humano, pro-
yectandolo en sus relaciones con sus semejantes y con el

mundo exterior™°,

En la Constitucién Politica, el derecho a la identidad se con-
sidera incorporado en virtud del art. 5 inciso segundo, tal
como lo ha sefialado el Tribunal Constitucional al afirmar
que “...aun cuando la Constitucidn chilena no reconozca,
en su texto, el derecho a la identidad, ello no puede cons-
tituir un obstdculo para que el juez constitucional le brinde
adecuada proteccidn, precisamente por su estrecha vincu-
lacion con la dignidad humana y porque se encuentra pro-
tegido expresamente en diversos tratados internacionales

ratificados por Chile y vigentes en nuestro pafs™',

En efecto, el derecho a la identidad estd estrechamente re-
lacionado con el derecho al nombre del cual todas las per
sonas son titulares. El nombre es una derivacién integral del
derecho al desarrollo de la personalidad de cada ser huma-
no, que mirado desde una perspectiva jurfdica, se materializa

como la facultad del individuo de proclamar su singularidad.

Ante la ausencia de normas especificas en este dmbito en
particular, las personas trans han utilizado para ejercer su
derecho a la identidad la Ley N° 17.344 que autoriza el
cambio de nombres y apellidos bajo ciertas causales y mo-
difica la Ley N° 4.808 sobre registro civil*% Para fundamentar
las solicitudes se ha invocado, en particular, la causal referida
a que cualquier persona podrd solicitar el cambio de nom-

bres cuando estos sean ridiculos, risibles o la menoscaben

50 Voto disidente del Juez Juan Manuel E. Ventura Robles en el caso de
las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, sentencia de 1 de marzo

de 2005, parr. 14 y siguientes.

51 Tribunal Constitucional, Rol 1340-2009, sentencia 29 de septiembre
de 2009.

52  El primer fallo pronunciado a favor del cambio de nombre de un per-
sonas trans fue en la causa “Ztiniga Olivares” conocida por el Cuarto
Juzgado de Letras en lo Civil de Antofagasta, Rol N° 995-2005. El
segundo fallo, que se pronuncio en favor del cambio de nombre y
también permiti6 la modificacion del sexo registral, fue dictado en la
causa “Rivera Duarte”, conocida por el Primer Juzgado de Letras en
lo Civil de Rancagua. Ambas sentencias emitidas el ano 2007.

moral o materialmente®? y también la que dice relacién con
que las personas pueden cambiar su nombre “[c]uando el
solicitante haya sido conocido durante mds de cinco afios,
por motivos plausibles, con nombres o apellidos, o ambos,
diferentes de los propios’™*. Para ello, la persona solicitante
debe presentar tres testigos que lo acrediten, a lo que se
suma una serie de publicaciones legales en el Diario Oficial
a objeto de verificar que no exista oposicién. Asimismo, el/
la solicitante debe someterse a examenes ante el Servi-
cio Médico Legal para acreditar su calidad de trans y, en
ocasiones, el tribunal solicita su opinién al registro civil por

medio de oficios.

Dado que la interposicidn de las solicitudes de cambio de
nombre de personas trans se ha basado en una interpreta-
cion extensiva de la normativa existente, las decisiones de
los tribunales han sido disimiles vy, por regla general, desfa-
vorables para estas. En algunas oportunidades se ha recha-
zado de plano la demanda aludiendo la falta de normativa
especifica® y en otras se les ha denegado en virtud de
que no presentaban intervenciones quirdrgicas o que no
se habrfan sometido a los tratamientos hormonales “perti-
nentes”, los cuales a juicio de la magistratura eran determi-
nantes para acceder a la peticion. Asimismo, se identifican
casos en los cuales solo se ha accedido al cambio de nom-
bre, pero no al sexo registral®®. Por Ultimo, hay casos en los
cuales se accedié al cambio de nombre y sexo registral”/,
destacando que los jueces son mds proclives a conceder
ambas solicitudes cuando se han sometido a algin tipo de

intervencidn quirdrgica®™.

53 Ley N°17.344,art. 1 a.

54 Ibidem, art. 1 b.

55  Cuarto Juzgado de Letras Civil de Santiago, Rol V-91-2007; Vigesimo
segundo Juzgado de Letras Civil de Santiago V-87-2007; Vigesimo se-
gundo Juzgado de Letras Civil de Santiago V-88-2007.

56 Tercer Juzgado de Letras Civil de Santiago, Rol V-138-2010.

57 Sexto Juzgado de Letras Civil de Santiago, Rol V-235-2011; Tlustri-
sima Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 204-2012; Ilustrisima
Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol 949-2013.

58 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 2451-2009; Tercer Juzgado de
Letras Civil de Talca, Rol 19-2010.
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En virtud de que se esta utilizando una normativa no pensa-
da para efectos del reconocimiento legal del género preferi-
do, la exigencia de ser conocida por mds de cinco afios con
un nombre distinto al de la partida genera para las personas
trans exponerse por ese tiempo a una serie de situaciones
discriminatorias, tanto en aspectos laborales, de participa-
cién politica, como en materia de salud y en el caso de
personas trans privadas de libertad®®, entre otras. Algunos
tribunales exigen a los solicitantes la realizacion de exdme-
nes médicos ante el Servicio Médico Legal®, para efectos de
formar su convencimiento y acceder al cambio de nombre
y sexo registral. En efecto, dependerd del caso concreto la
documentacién necesaria para fundarla. En un comienzo los
exdmenes se desarrollaron sin ningln tipo de protocolo, y
luego, segiin Memordndum 16/08 del | | de abril del 2008
Esto dio lugar a la realizacion de pericias atentatorias contra
la dignidad de las personas al realizarse exdmenes fisicos
completos, incluyendo revisidon anal y vaginal con escalpelo,
ademds de la toma de fotografias de genitales y revisidn

directa de los mismos con el fin de acreditar el sexo

59 El informe EPU de la sociedad civil 2013 sefiala: 28. Mujeres trans
son encarceladas en establecimientos de hombres, siendo frecuen-
temente victimas de abusos y violencia. No ha habido esfuerzos ni
medidas concretas para abordar el problema de la carencia de normas
internas en los centros de reclusion relativos a la proteccion de las
personas LGBTI, lo que pone en riesgo la integridad fisica y psiqui-
ca de dichas personas. EI INDH manifesto su preocupacion sobre la
situacion de las personas LGBTI privadas de libertad en el Informe

Anual 2012 pag. 152 y 153.
60

El Servicio Médico Legal consigno que las pericias registradas de
transgenero en el periodo 2006-2012 con motivo de cambio de nom-
bre y sexo fueron 72 solo para la Region Metropolitana. No informo
sobre regiones dado que alli se contabilizan las pericias, pero no se
registra el tipo de procedimiento que involucran. Oficio N* 990 de

fecha de 7 de octubre de 2013, en respuesta INDH.

61 En la parte del examen pericial decia lo siguiente: “Las personas
Transgéneros que soliciten cambio de nombre, que llegan al Servicio
Meédico Legal con una orden judicial, son sometidas a un examen que
consta de: a) Anamnesis proxima; b) Anamnesis remota; ¢) Examen
fisico extra-genital; d) Examen fisico genito-anal, en el cual es nece-
sario, para el examen del ano, solicitarle a estas personas que adopten
la posicion genupectoral, con lo que se logra una mejor observacion
de la region anal. Los examenes de la region genito-anal, se efectan
bajo vision colposcopica. El examen genito-anal, debe ser cuidadoso,
por cuanto se debe descartar, entre otras patologias, malformaciones
y enfermedades de transmision sexual o sus secuelas”.
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bioldgico®2. Ante esta realidad, y como resultado del trabajo
de la organizacién de la sociedad civil Organizacion de Tran-
sexuales por la Dignidad de la Diversidad (OTD), se acordd
con el Servicio Médico Legal un protocolo con el fin de ga-
rantizar un trato digno a las personas trans al momento de
realizarse exdmenes en el marco de solicitudes de cambio

de nombre y sexo registral ante el servicio®,

PROYECTO DE LEY SOBRE
IDENTIDAD DE GENERO

En relacion con este asunto, el INDH destaca la presentacién
del proyecto de ley sobre identidad de género el 7 de mayo
de 2013%. La iniciativa legislativa consta de once articulos y
establece una accién civil especifica que sera conocida por
los Juzgados de Familia para el efectivo reconocimiento del
derecho a la identidad de las personas trans. De acuerdo
con una especialista en la materia, ‘el objeto que se pretende
con esta ley es establecer una regulaciéon eficaz y adecua-

da, en conformidad con las disposiciones constitucionales

62 Relato de Andrés Rivera: “Fui al SML con el oficio del Tribunal, me
hicieron pasar a un box de atencién, el Doctor apenas me miro, puso
su atencion en el oficio del tribunal, cuando levanta la vista me dice
que me desnude totalmente, me indico me subiera en la camilla gi-
necologica, el médico hizo pasar a su secretaria, la cual no llevaba
delantal, pero si tenia en sus manos una camara fotografica, (...) el
doctor me estimul6 manualmente el clitoris para ver el crecimiento,
me tomo los labios vaginales y los estiraba luego me hizo tacto anal,
para ver si era virgen, su secretaria registraba fotograficamente cada
situacion. El doctor sin preguntarme nada, me introduce el especu-
lo en mi vagina, brutalmente, provocandome una herida interna y
sangramiento, me fotografiaron, después el médico consigno en un
informe lo que me hizo. Me senti humillado, vejado y violado. Sali
llorando del SML, segui llorando en la calle y llegué llorando al Tri-
bunal, le pregunte a la Jueza ;Por qué me habia enviado a eso?, ;que
buscaba?, que si ese era el costo para ser reconocido hombre, YO NO
QUERIA SERLO”. Paciente Andrés Ignacio Rivera Duarte, Servicio
Meédico Legal de Rancagua, Doctor Bernardo Benjamin Barlaro Fuen-
tealba. Testimonio disponible en Prensa OTD http:/ /transexualesde-
chile.org/?p=7493

63 Con el apoyo del Director del Servicio Médico Legal, Patricio Bustos
Streeter, y del Jefe del Departamento Juridico del SML, Ignacio Sua-
rez, el dfa 9 de noviembre de 2012 se concreto el trabajo realizado
junto a OTD durante un afio y siete meses. Segtn consta en Ordina-
rio Circular N° 1297/2012 que instruye el cumplimiento de la “Guia
Técnica pericial de sexologia forense para caso de personas trans e

B »
intersex .

64 Mocion parlamentaria iniciada por los/as Honorables Senadores/as
Seforas Pérez San Martin y Rincon y Sefiores Escalona, Lagos y Lete-
lier, que reconoce y da proteccion al derecho a la identidad de genero,
boletin 8924-07. Su formulacion y presentacion tienen como base la
labor realizada por organizaciones de la sociedad civil, en especial
por la Organizacion de Transexuales por la Dignidad de la Diversidad

(OTD) apoyada por Fundacion Iguales.



e internacionales en materia de igualdad, no discriminacidn,
derecho a la identidad y proteccién en general de la dignidad
humana, y los derechos y libertades fundamentales, para ac-
ceder al cambio de la inscripcidn relativa al sexo y al nombre
de una persona en el Registro Civil, cuando dicha inscripcidn
no se corresponde o no es congruente con la verdadera
identidad de género de quien lo solicita, contando asi con un
cuerpo legal adecuado que ponga término al uso indebido
de otras normativas y cumpliendo de paso con estdndares
internacionales de derechos humanos que obligan a Chile”
(Gauché, 2013). Sin embargo, también existen voces criticas
sobre el proyecto, entre otras cosas, respecto de cémo la so-
licitud de cambio de nombre y sexo registral podrfa, de facto,
constituirse en una via para reconocer el matrimonio entre
personas del mismo sexo. Evidentemente, el debate sobre la
legalizacién del matrimonio entre personas del mismo sexo
es distinto y requiere ser abordado en forma separada de
la discusion en torno a una legislacidn como la propuesta
por el proyecto, que se refiere especificamente al derecho
a la identidad de las personas trans. Sin perjuicio de que se
trata de una observacion legitima, cabe destacar que no cual-
quier persona podrd acceder al cambio de nombre y sexo,
sino solo aquellas personas que acrediten ante el tribunal
la incongruencia entre el sexo asignado en el registro y el
nombre, la apariencia, y la vivencia fisica del cuerpo. Por otra
parte, el propio proyecto contempla normas y sanciones di-
rigidas a evitar un mal uso de la normativa; por ejemplo, el
articulo 8° del proyecto, en sus incisos segundo y cuarto,
sefiala que no se alterardn los derechos y obligaciones juridi-
cas que correspondan a la persona con anterioridad (inciso
segundo), v la utilizacidn fraudulenta del nuevo nombre para
eximirse de obligaciones contraidas con anterioridad serd

sancionado (inciso cuarto).

Asi, el proyecto de ley consagrarfa, de aprobarse, un meca-
nismo de solicitud de cambio de nombre y sexo registral
efectivo. El articulo 4 inciso séptimo del proyecto de ley, por
su parte, establece que en ningln caso podrd el tribunal
decretar de oficio que se realicen exdmenes ante el Servi-
cio Médico Legal u otra institucidn de salud para formar su

convencimiento sobre la solicitud.

En definitiva, la practica desarrollada por los tribunales en la

actualidad de exigir intervenciones quirdrgicas o tratamien-

tos hormonales es contraria a los estdndares de derechos
humanos®, dado que una persona trans no tiene la obliga-
cion de someterse a ningln tipo de intervencion quirdrgica
ni hormonal a menos que ella asf lo desee, y sea resultado
de una decision personal e informada. En ninglin caso puede
constituir un requisito para el efectivo reconocimiento de
su identidad. Es necesario sefialar que este reconocimiento
legal se encuentra actualmente en el dmbito del derecho in-
ternacional de los derechos humanos a nivel de recomenda-
cion, instando porque los Estados los reconozcan y toman-

do nota de aprobacidn de las legislaciones que lo permiten.

En virtud de lo sefalado, el INDH destaca el trabajo de las
organizaciones de la sociedad civil, que logrd que senadores
presentaran una mocidn, e instald el debate sobre este tema,
si bien el proyecto se mantiene todavia a nivel de personas
mayores de |8 afios, sin que exista una reflexién sobre la
situacion de los menores de edad. Se debiera evaluar la po-
sibilidad de que los vy las jévenes trans puedan hacer uso del
mecanismo judicial en discusion. Este tema importa muchas
aristas, ya que involucra normas internacionales referidas al
interés superior del nifio® en este caso, en relacién con el
desarrollo progresivo de nifios, nifias y adolescentes y el de-
recho a ser escuchados®” en el marco de actuaciones legales
que podrian llegar a afectarles, y que dicen directa relacién
con su sexualidad e identidad de género vy al derecho de los

padres sobre la educacién y formacion de sus hijos.

CANDIDATURAS
DE PERSONAS TRANS

El reconocimiento efectivo de los derechos de las personas
trans tiene incidencia en materia de participacién politica.
Los Principios de Yogyakarta destacan el derecho a la partici-
pacion en la vida publica indicando que “[t]odas las personas
que sean ciudadanas gozardn del derecho a participar en

la conduccion de los asuntos publicos, incluido el derecho

65 Como el principio de igualdad y no discriminacion (Art. 1.1 y 24
CADH; 26 PIDCP), el derecho a la integridad personal (Art. 5
CADH; Art. 7 PIDCP) y el derecho a la vida privada especificamente
el derecho a la autonomia (Art. 11 CADH; 17 CADH).

66 Articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nino.

67 Comite de los Derechos del Nifio, Observacion General 12 “El dere-
cho del nifio a ser escuchado”, 20 de julio de 2009, CRC/C/CG/12.
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a postularse a cargos electivos, a participar en la formula-
cion de politicas que afecten su bienestar y a tener acceso,
en condiciones generales de igualdad, a todos los niveles de
funcionarias y funcionarios publicos y al empleo en funciones
publicas, incluso en la policia y las fuerzas armadas, sin discri-
minacion por motivos de orientacidn sexual o identidad de
género”®, De esto se desprende el deber que tienen los Es-
tados de garantizar la participacion en la vida publica a todas

las personas sin discriminacion de ningun tipo.

Al respecto, el afio 2012, la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos celebré una reunién regional sobre
participacién politica de personas LGTBI donde se discutié
la relacién entre la discriminacién por orientacién sexual,
identidad de género y expresidon de género y la escasa o
nula representacion en cargos de eleccidn popular de estas
personas en la regidon. Especificamente sobre la discrimi-
nacion y exclusién de las personas trans, se concluyd que
enfrentan obstdculos en las distintas manifestaciones de la
participacién politica, tanto al momento de votar y elegir
a sus representantes como al minuto de ser candidatas a
cargos de eleccion publica (CIDH, 2012).

En las pasadas elecciones municipales, celebradas el 28 de
octubre de 2012 en 346 comunas del pafs, se presentaron
cinco mujeres® trans como candidatas a Concejalas, dos de
la cuales resultaron electas por votacién popular’. En todos
los casos, la ausencia del reconocimiento del género de su
preferencia en la cédula electoral conllevd una serie de obs-
tdculos para sus candidaturas, pues a pesar de su imagen y
expresion de género femenina, en las papeletas de votacidn
y en las campafias publicitarias aparecieron sus nombres le-

gales masculinos y no su nombre social.

68 Principios de Yogyakarta, principio 25 sobre el derecho a participar
en la vida piblica.

69  Alejandra Gonzalez, quien desde el afio 2004 es Concejala por la co-
muna de Lampa y la primera mujer trans en llegar a un cargo de
cleccion popular en América Latina, siendo reelegida con 1.097 vo-
tos (9,38%); Zuliana Araya, quien postuld a Concejala por Valparai-
so apoyada por el Partido por la Democracia (PPD), fue electa con
2.556 votos (4,31%) y obtuvo la octava mayoria comunal; Pepa Flo-
res Campos, candidata al Concejo Municipal de San Clemente, fue
apoyada por Renovacion Nacional (RN) y obtuvo 412 votos (2,49%);
Tatiana Sepulveda, candidata a Concejala de Talca por el Partido Re-
gionalista Independiente (PRI), quien obtuvo 236 votos (0,50%); y
Alexandra Bravo, quien represento al Partido Progresista (PRO) en la
comuna de Cerro Navia y obtuvo 127 votos (0,32%).

70  Alejandra Gonzalez en Lampa y Zuliana Araya en Valparaiso.
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Este afio, en el marco de las elecciones parlamentarias, nue-
vamente se evidencid la discriminacién en materia de par-
ticipacion politica que afecta a las personas trans. Este fue
el caso de Valentina Verbal, quien al inscribir su candidatura
a Diputada por el Distrito |9 (Independencia y Recoleta)
para competir en el proceso de primarias de la lista Alianza
por Chile solicité al SERVEL que se reconociera vy utilizara
su nombre social, en tanto se reconoce como mujer trans.
Dicha peticién fue rechazada y le fue impuesto el uso del
nombre con el cual fue registrada al nacer, el cual no coinci-
de con su identidad de género, porque el SERVEL carece de
facultades legales para hacer otra cosa. Ante ello se realizd
un reclamo ante el Tribunal Calificador de Elecciones (TRI-
CEL) contra la resolucién del SERVEL con el fin de permitir
que la inscripcién de la candidatura contemplara su nombre
social. Sin embargo, la peticion fue declarada inadmisible por
cuestiones procesales manteniéndose firme la decision del
SERVEL™.

Si bien los estdndares internacionales no obligan a los Es-
tados a contar con una ley de identidad de género, sf les
obliga a garantizar el ejercicio de derechos en condiciones
de igualdad y sin discriminacién en razdn de la identidad de
género. Al respecto, es importante sefialar que el criterio de
respeto del nombre social ya es utilizado por érganos pu-
blicos en Chile, especificamente por el Ministerio de Salud.
Esta entidad, como se indicd precedentemente, por medio
de la Circular N° 21 del 14 de junio de 2012, instruye sobre
la atencién de personas trans en la red asistencial y releva
la necesidad de que —aun cuando el nombre legal sea incor
porado en los registros administrativos— se brinde un trato
digno e informado conforme al nombre social y el género

con el cual cada persona se identifica.

En este sentido, es importante recalcar la importancia de la
utilizacion del nombre de género en el trato social, pues se
relaciona directamente con el deber de respetar la identi-
dad de las personas, situacion que cobra particular relevancia
cuando se trata de un grupo que experimenta una discrimi-
nacién estructural en razén de su identidad de género. En
relacién con este punto, la Segunda Encuesta Nacional de

Derechos Humanos muestra que un 39,6% de la poblacidn

71 Oficio N° 336 del Tribunal Calificador de Elecciones, de fecha 2 de
septiembre de 2013.



considera que los derechos de las personas trans no son

respetados en Chile (INDH, en prensa).

Ante el escenario descrito, Valentina Verbal renuncié a su
candidatura por lo que considera un desconocimiento de
su derecho a la identidad. Ademds, el pasado |7 de octubre
presentd una accién antidiscriminacion’? en virtud de la Ley
N° 20.609, con el objeto de sentar un precedente en la

materia’’.

72 Patrocinada por la Clinica de Acciones de Interés Piblico y Derechos
Humanos de la Universidad Diego Portales.

73 A la fecha de elaboracion de este Informe la accion se encuentra en
tramitacion.
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