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FUNCION PUBLICA Y DERECHOS HUMANOS

ANTECEDENTES

EI' INDH va se ha referido en afios anteriores a los derechos
politicos, en particular, sefialando que estos no se agotan
con la participacion en elecciones periddicas. Por el con-
trario, al tenor del articulo 23 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, los derechos politicos compren-
den el derecho a participar en la direccion de los asuntos
publicos, votar y ser elegido en elecciones y también el de-
recho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones
publicas de su pals. El Informe Anual 2013 del INDH se pro-
nuncié respecto de las dos primeras dimensiones de esta
garantia. Este afo, el presente capftulo estd dividido en dos
partes: la primera se aboca a analizar el acceso a la funcién
publica en condiciones de igualdad, y la segunda, a revisar las
relaciones especiales de sujecidn en las que se encuentran
los/as funcionarios/as de las Fuerzas Armadas, y de Orden vy

Seguridad, y las restricciones de derechos asociadas.

El acceso a la funcidn publica en condiciones de igualdad es
un tema que ha estado presente en el debate publico du-
rante este afo. Por ejemplo, en mayo, la Asociacion Nacional
de Empleados Fiscales (ANEF) insté al actual gobierno a
responder a las demandas de los llamados exonerados del
gobierno de Sebastidn Pifiera, e indicd que cerca de | 1.000
personas fueron despedidas de sus cargos en la adminis-
tracion publica por decisiones arbitrarias tomadas por sus
superiores jerarquicos durante dicho gobierno. De acuerdo
con la Mesa de Coordinacién Nacional de Exonerados—
ANEF, estas personas fueron despedidas sin perjuicio de ha-
ber contado con buenas calificaciones relativas a su desem-
pefio en la administracion'. Debido a que estos funcionarios

se encontraban en modalidades de contratacién temporal,

1 Entrevista con la Mesa de Coordinacion Nacional de Exonerados-ANEF
realizada por el INDH el 21 de septiembre de 2015.

no obtuvieron indemnizaciones por afios de servicio, que-
dando en un grave estado de indefensién. La diputada Ca-
riola, a instancias de los trabajadores exonerados, formuld
en 2014 un proyecto de resolucién que insta a adoptar me-
didas de reparacion para los afectados. A |a fecha de cierre
de este informe no ha existido una respuesta coordinada de
parte de las autoridades en cuanto a adoptar medidas de

reparacién a favor de los funcionarios afectados>,

En el mismo mes la ANEF suscribié un Protocolo de Acuer-
do con el actual gobierno, en el que se expresan varios
compromisos relativos al mejoramiento de los mecanismos
para acceder a la funcién publica y de las condiciones bajo
las cuales esta es ejercida’. Dicho documento acuerda, en-
tre otros puntos, diagnosticar y corregir las diferencias de
remuneraciones entre hombres y mujeres en la adminis-
tracion publica, proveer de mayor estabilidad laboral a las
y los funcionarios que actualmente se encuentran a con-
trata, e incorporar al menos 8.800 funcionarios/as que se
encuentran trabajando a honorarios a pesar de desempefiar
funciones permanentes en la administracién. El Protocolo
también indica que la mesa de trabajo gobierno—ANEF re-
visard las condiciones generales de empleo vy los sistemas
de ingreso, con el fin de “abordar integralmente el Modelo
de Empleo Publico sustentado en el mérito, la experiencia,
la transparencia, la ética y el ejercicio pleno de derechos,
con igualdad y equidad de género, en un marco de politicas
que garanticen el desarrollo de las y los funcionarios y su

estabilidad laboral™.

2 Entrevista con la Mesa de Coordinacion Nacional de Exonerados-ANEF
realizada por el INDH el 21 de septiembre de 2015.

Ver Corte Suprema, Rol 10.972-2013, sentencia de 30 de abril de 2014.
4 Disponible en: http://www.gob.cl/2015/07/02/gobierno-y-anef-

firmaron-protocolo-de-acuerdo-para-fortalecer-condiciones-labora-
les-del-sector-publico/

5 Protocolo gobierno-ANEF, letra o).
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A lo anterior se suman las demandas planteadas en octubre,
en el marco del paro de trabajadores/as del Registro Civil,
en relacion con la derogacién de las normas constitucionales
que no permiten la sindicalizacion ni reconocen el derecho
a huelga en el sector publico. La huelga de trabajadores/as
de dicho servicio planted, a su vez, la necesidad de clarifican,
en el marco de una discusion atinente a la regulacion de la
huelga en el sector publico®, cdmo delimitar este derecho
en el caso de servicios esenciales, de forma de garantizar al
mismo tiempo, los derechos fundamentales de otras perso-
nas que pudieran requerirlos en el contexto de huelga de

un servicio determinado.

Por su parte, las restricciones al ejercicio de derechos en el
caso de funcionarios/as de las FEAA. y de Orden y Segu-
ridad también han estado presente en el debate publico, si
bien de forma mds acotada, ya que los asuntos propios de
estas instituciones no suelen analizarse ni debatirse publica-
mente. No obstante, y por poner un ejemplo, las demandas
de algunos/as funcionarios/as de Carabineros se conocieron
a partir de declaraciones en programas periodisticos, donde se
comentaba, entre otras cuestiones, concerniente a la auto-
rizacion que deben pedir para poder casarse. Ello evidencia
la necesidad de revisar, desde una perspectiva de derechos
humanos, la necesidad, proporcionalidad, objetividad y ra-
zonabilidad de ciertas restricciones a los derechos de fun-

cionarios/as vigentes en las FEAA. y de Orden y Seguridad.

A continuacién se examinardn los estdndares internaciona-
les de derechos humanos aplicables al acceso a la funcion
publica, asi como también el marco legal nacional que regula
esta actividad. Asimismo, este apartado analizard algunos de
los desafios actuales en el acceso a la funcién publica, par
ticularmente en lo que respecta a la administracién central
del Estado. A continuacidn, el apartado examinard el con-
cepto de relaciones de especial sujecidn, y se describirdn los
mecanismos para la restriccién de garantias fundamentales
bajo el derecho internacional. Posteriormente se exami-
nardn algunas de las restricciones que nuestra legislacion
nacional impone a las Fuerzas Armadas y de Orden y Segu-
ridad con el objeto de evaluar si estas son coherentes con

los estdndares del derecho internacional.

6 Ver apartado de Derecho al Trabajo en este mismo informe.

ESTANDARES INTERNACIONALES
DE DERECHOS HUMANOS

Al analizar los estandares internacionales se encuentra que
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polfticos re-
conoce el derecho a acceder a la funcidn publica en con-
diciones de igualdad. As, el articulo 25 letra c) del PIDCP
establece el derecho de la ciudadanfa a “tener acceso, en
condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas

de su pais”.

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas
examind el contenido y alcance de esta disposicidon en su
Observacion General Nro. 25 e indicé, a modo de orien-
tacion para el Estado, que en funcidn de esta garantia “los
criterios y procedimientos para el nombramiento, ascenso,
suspensidn vy destitucion deben ser razonables y objetivos'”,
y agregd que si el acceso a la administracién se basa en
“los méritos y en la igualdad de oportunidades, y si se ase-
gura la estabilidad en el cargo, se evitard que los titulares
de esos cargos puedan ser objeto de injerencias o presio-
nes politicas®. Finalmente, el Comité también sefialé que
el derecho al acceso a la funcion publica en condiciones
de igualdad faculta al Estado a adoptar medidas afirmativas
para efectos de asegurar el acceso igualitario a los cargos

publicos’.

Es importante destacar que si bien el Convenio 158 de la
Organizacién Internacional del Trabajo se refiere especifica-
mente a las relaciones de trabajo en la administracion pu-
blica, dicho instrumento no establece estdndares especificos
en materia de acceso a la funcién publica'®. Sin perjuicio de
ello, otros convenios sf fijan estandares generales que resul-
tan aplicables a esta situacion. Asi, por ejemplo, el Convenio
relativo a la discriminacién en materia de empleo y ocupa-
cion (Convenio I'11) de la Organizacién Internacional del
Trabajo exige al Estado “formulary llevar a cabo una politica
nacional que promueva [...] la igualdad de oportunidades y

de trato en materia de empleo y ocupacién, con objeto de

7  Comite de Derechos Humanos, Observacion General Nro. 25, parr. 23.
8  Ibidem.
9  Ibidem.

10 Organizacion Internacional del Trabajo, Convenio sobre las relacio-
nes de trabajo en la administracion publica, 1978 (ntmero 151).



eliminar cualquier discriminacién a este respecto”!!. Dicho
instrumento establece la obligacidn de los Estados partes a,
entre otros, “derogar las disposiciones legislativas y modi-
ficar las disposiciones o practicas administrativas que sean
incompatibles con [la politica nacional de promocién de la

igualdad de oportunidades y trato en materia de empleo]".

Por su parte, la Convencién Para la Eliminacion de la Dis-
criminacién contra la Mujer exige al Estado garantizar en
condiciones de igualdad el derecho de las mujeres a
“[pJarticipar en la formulacidn de las politicas gubernamen-
tales y en la ejecucidn de estas, y ocupar cargos publicos
y ejercer todas las funciones publicas en todos los planos
gubernamentales”'?. Acerca de esta garantfa, el Comité para
la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer ha esta-
blecido, como orientacion de politica, que el Estado “tiene
la responsabilidad, dentro de los |imites de sus posibilidades,
de nombrar a mujeres en cargos ejecutivos superiores’'”,
Asimismo, el Comité indicé que el Estado debe adoptar me-
didas para determinar cudles son los obstdculos que limitan
la participacién de la mujer en el dmbito del disefio y ejecu-

cién de las politicas gubernamentales y cémo superarlos'.

Dicha Convencién también exige al Estado adoptar medi-
das para eliminar la discriminacién contra las mujeres en el
ambito laboral, garantizando especificamente la igualdad en
cuanto a las oportunidades en el empleo, la remuneracidn,

la seguridad social, y la salud.

Ademds, la Convencidn sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad exige al Estado promover el ejercicio al
derecho al trabajo de toda persona sin discriminacién. En-
tre las medidas concretas exigidas por dicha Convencion se
incluye la contratacion de personas con discapacidad en el

sector publico (art. 27g).

Finalmente, la Convencidn Internacional sobre la Elimina-
cién de todas las Formas de Discriminacidon Racial también

exige al Estado garantizar el derecho al acceso a las funcio-

11 Organizacion Internacional del Trabajo, Convenio sobre la discrimi-
nacion (empleo y ocupacion), 1958 (ntimero 111), art. 2.

12 Convencion sobre la Eliminacion de Todas las formas de Discrimina-
cion Contra la Mujer, articulo 7(b).

13 Comite para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer,

Recomendacion General Nro. 23, parr. 26.

14 Ibidem, parr. 27.

nes publicas de toda persona sin distincién de raza, color y

origen nacional o étnico (art. 5 c).

A nivel regional, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos reconoce el derecho a acceder a la funcién pu-
blica en condiciones de igualdad en los mismos términos
que el PIDCP: “tener acceso, en condiciones generales de
igualdad, a las funciones publicas de su pafs” (23.1 letra c). Al
respecto, la Corte IDH ha sostenido en repetidas sentencias
que esta garantia se cumple cuando el Estado asegura que
los criterios de nombramiento, ascenso y destitucion aplica-
bles a quienes desempefian labores para la administracién

del Estado sean “razonables y objetivos’'!>.

NORMATIVA NACIONAL

A nivel nacional, la garantfa de acceso a la funcién publica en
condiciones de igualdad goza de reconocimiento en la mis-
ma Constitucidn Polftica de la Republica, que en su articulo
38 establece que la ley “garantizard la carrera funcionaria y
los principios de cardcter técnico y profesional en que deba
fundarse, y asegurard tanto la igualdad de oportunidades de
ingreso a ella como la capacitacion vy el perfeccionamiento
de sus integrantes”. Asimismo, el articulo 19 ndmero 17 de
la Constitucion establece el derecho a *“La admisién a todas
las funciones y empleos publicos, sin otros requisitos que
los que impongan la Constitucion y las leyes”. El Tribunal
Constitucional ha establecido que, por medio de dichas dis-
posiciones, “la Carta Fundamental contempla como princi-
pios que deben concurrir conjuntamente en el acceso a los
empleos publicos, el de legalidad en la determinacion de los
requisitos generales y de los especiales para cada cargo, y el

de igualdad de oportunidades en su provisiéon”'®

Por su parte, la Ley Orgdnica Constitucional de Bases Ge-
nerales de la Administracién del Estado, Ley 18.575, cumple
este mandato constitucional regulando la carrera funciona-

ria. Dicho cuerpo legal fija las condiciones generales en las

15 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Con-
tencioso Administrativo”) Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008, parr.
206. Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) Vs.
Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 28 de agosto de 2013, parr. 198.
16  Tribunal Constitucional, Rol 805-07, considerando séptimo.
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cuales se accede a la funcién publica y entrega su regulacién
al Estatuto Administrativo. En cuanto al acceso a la funcién
publica, la Ley de Bases establece en su articulo 46 que el
“ingreso en calidad de titular se hard por concurso publico y
la seleccidn de los postulantes se efectuard mediante proce-
dimientos técnicos, imparciales e idéneos que aseguren una
apreciacién objetiva de sus aptitudes y méritos”!”. Asimismo,
dicha ley fija las condiciones bajo las cuales los y las funcio-

narias pueden cesar en sus funciones.

La Ley 18.834, conocida como “Estatuto Administrativo”, re-
gula el régimen laboral de la administracion publica central,
estableciendo tanto los requisitos para acceder a los cargos
publicos como las modalidades contractuales y los procedi-
mientos para realizar dichas contrataciones. De acuerdo con
el Estatuto existen cargos publicos de planta y a contrata;
los primeros se refieren a puestos de cardcter permanente,
mientras que los segundos son de cardcter transitorio. Los

puestos a contrata son a plazo fijo y pueden ser renovados.

Adicionalmente el Estatuto faculta a la autoridad a realizar
contratos personales a honorarios para efectos de ejecutar
labores no habituales de cada institucidon —estos contratos
no se rigen por el Estatuto Administrativo, sino por las cldu-
sulas que en ellos se establezcan y no constituyen cargos
publicos'® Por dltimo, también existen empleos que se rigen

por las disposiciones del Cddigo del Trabajo.

Los mecanismos para acceder a puestos de estas tres ca-
tegorias son diferentes. En cuanto al acceso a los cargos de
planta, el Estatuto reitera en su articulo |17 que el acceso
a los cargos en calidad de titular se realiza por concurso
publico —a excepcidn de los cargos de exclusiva confianza—.
Dicho articulo dispone que, en relacién con los certdme-
nes, queda prohibido “todo acto de discriminacién que se
traduzca en exclusiones o preferencias basadas en motivos
de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacién, religidn,
opinién politica, ascendencia nacional u origen social que

tengan por objeto anular o alterar la igualdad de oportuni-

17 Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administra-
cion del Estado, Ley 18.575, art. 46.

18 La contratacion de personal por contratos de honorarios a suma alza-
da se encuentra regulada también en el Decreto Nro. 98 de 1991 del
Ministerio de Hacienda.

dades o trato en el empleo”". El Estatuto regula de manera
detallada el procedimiento para la realizacidon de certdme-
nes y entrega a un reglamento la creacién de las “normas
complementarias orientadas a asegurar la objetividad, trans-
parencia, no discriminacion, calidad técnica y operacion de
los concursos para el ingreso, para la promocién y para cual-

quiera otra finalidad con que estos se realicen?.

El Estatuto Administrativo no regula de manera expresa la
forma en la que deben proveerse los cargos a contrata?',
Al respecto, la Contralorfa General de la Republica ha es-
tablecido de manera reiterada en sus dictdmenes que “la
autoridad no estd obligada a convocar un certamen para
proveerlos, de lo que se colige que aquella puede designar-
los de forma directa”? Sin perjuicio de ello, la Contralorfa
ha determinado que si bien la autoridad puede utilizar cual-
quier mecanismo que estime pertinente para proveer car-
gos a contrata, estos “no deben contradecir los principios
generales de los concursos'?. Adicionalmente, ciertas leyes
han establecido la obligacidn de realizar concursos publicos
para la asignacion de cargos a contrata, como es el caso de

la Defensorfa Penal Publica y Gendarmeria.?*

Asf, la contratacion de personal en la modalidad a honora-
rios tampoco requiere de la realizaciéon de concursos pu-
blicos. Respecto de este punto, la jurisprudencia reiterada
de la Contraloria General de la Republica ha sefialado que
“tratdndose de contrataciones de prestacion de servicios
personales sobre la base de honorarios, no es legalmente
necesario convocar a un concurso’?. Ahora bien, si la au-
toridad “opta por llamar a un proceso de seleccién, deben,
por cierto, respetarse los lineamientos que en tal evento se

determinen’%.

19  Estatuto Administrativo, Ley 18.834, art. 17, inc. 3.
20 Ibidem, art. 60.

21  Contraloria General de la Republica, dictamen 32.063, de 24 de
mayo de 2013.

22 Contraloria General de la Republica, dictamen 64.589, de 13 de
agosto de 2015,

23 Contraloria General de la Republica, dictamen 76.755, de 22 de no-
viembre de 2013.

24 Informacion remitida por el Servicio Civil por via del Oficio 2739,

de 24 de Septiembre de 2015.

25  Contraloria General de la Republica, dictamen 66.587, de 20 agosto
de 2015.

26 Ibidem.



Como se indicd anteriormente, los procedimientos antes
descritos no son aplicables a los cargos de exclusiva con-
flanza. El articulo 51 de la Ley de Bases Generales de la
Administracién del Estado establece que se entiende por
cargos de exclusiva confianza aquellos “sujetos a la libre
designacion y remocion del Presidente de la Republica o
de la autoridad facultada para disponer el nombramiento’?’.
Ahora bien, desde 2003 existe en Chile el Sistema de Alta
Direccién Publica (SADP), el que permite la realizacion de
concursos publicos y transparentes para la designacion de
un porcentaje de cargos directivos de exclusiva confianza.
Por medio de este sistema se busca asegurar que el nom-
bramiento de estos cargos directivos se base en el mérito vy
se lleve a cabo con respeto al principio de no discriminacidn.
Con posterioridad a su creacién, este sistema se expandié
mas alld de la designacidn de cargos en el gobierno central,
y en la actualidad incluye a otros organismos publicos —por
ejemplo, cargos directivos en municipalidades, en el Poder
Judicial y el Poder Legislativo—. Es importante destacar que
el Informe Final del Consejo Asesor Presidencial Contra los
Conflictos de Interés, el Trdfico de Influencias y la Corrup-
cion (Consejo Engel), recomendd expandir el alcance del
SADP para cubrir el nombramiento de hasta el tercer nivel
jerdrquico de los servicios respectivos, asi como también
el nombramiento de directivos en érganos fiscalizadores y

otros servicios actualmente excluidos?,

En cuanto al empleo publico en las municipalidades, este
se encuentra regulado por la Ley 18.883, esta también dis-
tingue entre funcionarios de planta y a contrata, y también
permite la celebracion de contratos personales a honora-
rios para desempefiar labores no habituales. Igual que en el
caso anterior, la ley exige la realizacion de concursos publi-
cos para el acceso a los cargos de planta. Dicho estatuto
también se complementa con la Ley 19.378, que establece
el Estatuto de Atencidon Primaria de Salud Municipal, el que
reconoce la igualdad en la carrera funcionaria en su articulo

31.A su vez, la Ley 19.070, que aprueba el Estatuto de los

27 Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administra-
cion del Estado, Ley 18.575, Art. 51.

28  Consejo Asesor Presidencial Contra los Conflictos de Interés, el Tra-
fico de Influencias y la Corrupcion, Informe Final, 24 de abril de
2015, pag. 39 y siguientes. Disponible en: http://consejoanticorrup-
cion.cl/wp-content/uploads/2015/06/2015.06.05-consejo_anti-
corrupcion.pdf

Profesionales de la Educacidn, también complementa el ré-

gimen legal aplicable al empleo municipal®.

Adicionalmente, sin perjuicio de los mecanismos de incor
poracién de los tratados internacionales a la normativa
nacional, Chile ha adoptado legislacién especifica orienta-
da a prevenir la discriminacién en el acceso a la funcién
publica de ciertos grupos de personas. Asi, por ejemplo, la
Ley 20.422 (Establece Normas sobre Igualdad de Oportu-
nidades e Inclusién Social de Personas con Discapacidad)
establece en su articulo 45 que “los procesos de seleccidn
de personal, la Administracién del Estado y sus organismos,
las municipalidades, el Congreso Nacional, los érganos de la
administracion de justicia y el Ministerio Publico selecciona-
rén preferentemente, en igualdad de condiciones de mérito,

a personas con discapacidad’°.

Por ultimo, es importante mencionar las medidas destinadas
a dar publicidad a las convocatorias a certémenes para ac-
ceder a cargos publicos. En el caso de los cargos sujetos al
Sistema de Alta Direccidon Publica, esta se realiza por medio
de avisos publicados en tres periddicos de circulacién
nacional y por medio de su publicacién en el portal web
www.empleospublicos.cl. Dicho portal es mantenido por el
Servicio Civil y es un paso importante para dar publicidad
a los procesos de contratacién que actualmente se realizan
via concursos. Dicho portal agrupa también las convocato-
rias a concursos de cargos de planta, a contrata y honora-
rios. En efecto, el Ministerio de Hacienda instruyd, en mayo
de 2015, a todos los servicios publicos el uso obligatorio de
dicho portal web para efecto de difundir todos los procesos

de seleccién de personal®'.

En definitiva, la normativa existente reconoce el derecho
al acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad
y busca protegerlo por via de la realizacién de concursos.
Sin embargo, este modelo limita la obligatoriedad de dichos
mecanismos a los cargos de planta, que, en teorfa, deberfan
ser la mayoria de los cargos publicos. Los mecanismos para

proteger la igualdad en el acceso para los cargos temporales

29 Ademas de lo anterior, otros funcionarios se rigen también por las
disposiciones del Codigo del Trabajo.
30 Ley 20.422, art. 45.

31 Informacion remitida por el Servicio Civil por via del Oficio Ord.
2739, de 24 de septiembre de 2015.
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y contratos de honorarios son menores, en tanto la realiza-
cién de concursos no es un requisito legal, a diferencia de
lo que acontece en materia de contratacion publica. Como
veremos mas adelante, esta diferencia tiene un importante
impacto debido a la realidad actual de administracion del
Estado.

Sin perjuicio de lo anterior, la Presidenta de la Republica
dictd en 2015 el Instructivo Presidencial sobre Buenas Prac-
ticas Laborales en Desarrollo de Personas en el Estado, en el
que ordena la adopcidn de medidas destinadas a garantizar
la igualdad al acceso a la funcidn publica. En concreto, el
gobierno busca asegurar el uso de procedimientos trans-
parentes en el reclutamiento de personal y dar difusién a
las convocatorias —tanto para la contratacion de personal
de dotacién como para la contratacion a honorarios®—. Si
bien la adopcién de dicho instructivo presidencial significa
un buen paso en direccién a garantizar el acceso igualitario
a la funcién publica, la regulacién de estas materias por me-
dio de estos instrumentos es insuficiente para garantizar la

mantencién de dichas polfticas en el tiempo.

LA SITUACION ACTUAL

Como vimos, el acceso a la funcidn publica en condicio-
nes de igualdad se encuentra reconocido en la Constitucién
Politica de la Republica. En concordancia con los estdnda-
res internacionales, la legislacion chilena ha buscado hacer
efectiva dicha garantia exigiendo la realizacién de concursos
publicos para el acceso a los puestos de planta. En el caso
de contratos de cardcter temporal, no existe una exigencia

legal general de llevar a cabo dichos certdmenes.

Lo anterior es relevante en tanto el modelo de empleo pu-
blico establecido en el Estatuto Administrativo, como ya lo
ha establecido el INDH en informes anteriores, no se con-
dice con la realidad de la Administracién publica®. Segin el
Estatuto, los empleos temporales (a contrata) no debieran
superar el 20% de la dotacidn de planta de cada institucién

y los contratos a honorarios deben quedar reservados para

32 Informacién remitida por el Servicio Civil por via del Oficio Ord.

2739, de 24 de septiembre de 2015.
33 Véase: Informe Anual 2012.

labores accidentales®. Sin embargo, las estadisticas prelimi-
nares para el 2015 entregadas por la Direccién de Presu-
puesto del Ministerio de Hacienda (DIPRES) sugieren una
realidad distinta.

De acuerdo con estos datos preliminares, a julio de 2015,
las personas que trabajaban para el gobierno central eran
296.481%. De estas, 236.368 corresponden a personal de la
dotacion, mientras que 60.113 no son consideradas parte
de la dotacién. De estos Ultimos, el personal contratado a

honorarios son 41.099.

Del total de funcionarios de la dotacién, 81.644 son con-
siderados de planta, mientras que 150.611 son funciona-
rios a contrata. De acuerdo con estos datos, los empleos
de planta alcanzan cerca del 34% de total de funcionarios
de dotacion, mientras que los empleos temporales superan
el 63%. Esto revela dos cuestiones problemdticas. Por un
lado, que es necesario que el Estado sincere las necesidades
reales referidas a la cantidad de funcionarios/as (planta y
contrata) que requiere para cumplir con sus funciones ade-
cuadamente. Por otro, que existe un problema alli cuando
una persona tiene un tipo de contrato no acorde al trabajo
que se le pide realizar. Esto ocurre, por ejemplo, cuando una
persona contratada a honorarios realiza una labor habitual

de la institucion.

Es importante destacar que este problema afecta al gobier
no central®® en su conjunto, pero impacta con mayor fuerza
a la administracién central del Estado. Asf, el Poder Legis-
lativo cuenta con 483 funcionarios de planta y una misma
cantidad de funcionarios a contrata. Por su parte, el Poder
Judicial cuenta con 8.291 funcionarios de planta y 3.301 fun-

cionarios a contrata.

34 En la realidad, estos limites son suspendidos anualmente por medio
de la ley de presupuesto en las respectivas glosas presupuestarias.

35 De acuerdo con la DIPRES, por gobierno central se entiende el
“Conjunto de instituciones que estan sometidas a las mismas normas
de planificacion y ejecucion presupuestaria, mantienen una estrecha
relacion de dependencia del Ejecutivo y se les asigna presupuesto
anual mediante la Ley de Presupuestos. Este conjunto se compone
de la administracion central, el Congreso Nacional, el Poder Judicial,
la Contraloria General de la Reptiblica y el Ministerio Pablico”. DI-
PRES, Estadisticas de Recursos Humanos del Sector Publico 2004-
2013, noviembre de 2014, pag. 14.

36  Es decir, a la administracion central, el Congreso Nacional, el Poder
Judicial, la Contralorfa General de la Reptblica y el Ministerio Ptbli-
co, de acuerdo con la definicion de DIPRES.



CUADRO |I.
PERSONAL DE DOTACION EN EL GOBIERNO
CENTRAL SEGUN TIPO DE CONTRATO

64%

B Planta (81.644)
I Contrata (150.611)

Cddigo del Trabajo (4.104)
Honorario asimilado a grado (9)

Fuente: Direccién de Presupuestos, Ministerio de Hacienda, al 15 de septiembre de 2015.

Los datos anteriores son preocupantes en tanto el meca-
nismo para asegurar la igualdad en el acceso a los cargos
publicos es el concurso publico. Ello da cuenta de la falta
de garantias efectivas para asegurar la transparencia y el
respeto al principio de igualdad y no discriminacion en las
contrataciones, con su correlativo impacto en la calidad de

las condiciones de la contratacidn.

Asimismo, la situacion del personal contratado a honorarios
también es preocupante. Si bien las cifras antes menciona-
das no permiten determinar cudntas personas contratadas
a honorarios se desempefian en funciones permanentes en
la administracién, el Protocolo acordado entre la ANEF v el
gobierno indica que serfan al menos 8.800 funcionarios. El
INDH entrevistd a Raul de la Puente, Presidente Nacional
de la ANEF quien indicé que a juicio de dicha organizacién la
cifra real del personal a honorarios que desempefia funciones
permanentes serfa cercana a los 15.000%. El INDH ya ha lla-
mado la atencion respecto de la problemdtica que esta situa-
cién conlleva en términos de las precarias condiciones labo-
rales en que estas personas se encuentran —ello se extiende

también al dmbito previsional y de la proteccién de la salud—.

En cuanto a las divisiones de género, los datos preliminares

indican que cerca del 58% (136.344) del personal de la do-

37 Entrevista con Raul de la Puente, Presidente de la ANEF, realizada
por el INDH el 16 de septiembre de 2015.

tacién de la administracion son mujeres y 42% (100.024)
son hombres. Sin embargo, al examinar la distribucidn segin
sexo especificamente en los cargos directivos, autoridades
de gobierno y jefaturas de servicio, dicha proporcién se in-
vierte: 60% de estos cargos son ocupados por hombres,
mientras que 40% son ocupados por mujeres. Del total de
puestos de planta, 48% (39.199) son hombres, mientras que
52% (42.445) son mujeres. Por su parte, en la categoria a
contrata, las funcionarias mujeres alcanzan 92.722, (62%),
mientras que existen 57.889 hombres (38%).

CUADRO 2.

PERSONAL DE DOTACION EN EL GOBIERNO
CENTRAL SEGUN SEXOY MODALIDAD DE
CONTRATACION

Personal de planta seglin sexo

48% 52%

Personal a contrata segun sexo

62% 38%

" Hombres

B Mujeres

Fuente: Direccién de Presupuestos, Ministerio de Hacienda, al |5 de septiembre de 2015

Los datos anteriores resultan preocupantes en varios senti-
dos. Por una parte, esta informacién indica que las mujeres
tienen una menor participacién que los hombres en los car

gos directivos, entre autoridades de gobierno v jefaturas de
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servicio®, Por otra, en la modalidad a contrata ellas constitu-
yen un porcentaje mayoritario de contratadas en compara-
cién con los hombres. De ocurrir que este tipo de contrata-
cion encubra, en la préctica, la realizacién de tareas propias
de otro tipo de contrato, esto vulneraria de manera despro-
porcionada los derechos laborales de las mujeres contratadas

bajo dicha modalidad.

Lo mismo ocurrirfa en la modalidad de contrato de ho-
norarios, donde los datos preliminares indican que existen
23.286 mujeres en esta categorfa, cerca de un 57%,y 17.813

hombres en la misma modalidad, cerca del 43%.

CUADRO 3.
PERSONAL CONTRATADO A HONORARIOS POR
EL GOBIERNO CENTRAL SEGUN SEXO

57% 43%

Hombres

B Mujeres

Fuente: Direccién de Presupuestos, Ministerio de Hacienda, al 15 de septiembre de 2015.

El modelo de empleo publico establecido en nuestra legisla-
cién buscd garantizar el acceso igualitario, asi como también
asegurar el respeto a los derechos laborales, previsionales
y de salud de los funcionarios. En este modelo, el grueso
de los funcionarios estatales serfa contratado como per

sonal de planta. Sin embargo, las précticas contractuales de

38 Nota al margen amerita la situacion de las funcionarias del Estado

que, al quedar embarazadas y obtener remuneraciones mayores a
cerca de 66 Unidades de Fomento, ven recortado su salario durante
su descanso parental, en virtud de la Ley 20.545. Si bien antes de la
entrada en vigencia de dicha ley, las funcionarias gozaban de la totali-
dad de su sueldo durante su descanso parental, esta norma impuso un
limite a la remuneracion que puede ser percibida durante el ejercicio
de dicho descanso.
Esta situacion ya fue comunicada a la Comision Interamericana de
Derechos Humanos. Véase: “Informe sobre el 154 Periodo de Se-
siones de la CIDH” en http://www.oas.org/es/cidh/prensa/
comunicados/2015/037A asp
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la administracion, las que han limitado la contratacién de
cargos de planta y potenciado el uso de cargos a contrata y
honorarios, han burlado el modelo de empleo que el mismo

Estado se comprometid a implementar.

Lo anterior queda en evidencia al examinar las estadisticas
preliminares de recursos humanos publicadas por la DIPRES
—seglin estos datos, en los Ultimos 10 afos el empleo en el
sector publico ha aumentado— Sin embargo, ese aumen-
to se ha concentrado de manera casi exclusiva en cargos
a contrata y honorarios. Mds aun, el personal de planta
ha disminuido en mds de 10.000 personas: segin los da-
tos preliminares obtenidos por el INDH, en 2015 existen
81.644 funcionarios de planta, mientras que en 2005 exis-
tian 90.316%.

La situacién actual del empleo publico en Chile requiere
revisar de manera realista los requisitos para el buen fun-
cionamiento del Estado. Ello supone analizar qué capacidad
debe tener, qué mecanismos de acceso a la funcién publi-
ca se han de emplear y qué modalidades de contratacién
se aplicaran al personal. Las précticas contractuales de la
administracién si bien han aumentado la cantidad de fun-
cionarios, lo han hecho a costa de emplear modalidades
que no necesariamente responden a las necesidades rea-
les de funcionamiento del Estado. Esta discordancia entre
el empleo publico previsto en la ley y la realidad del mismo
requiere una revision urgente. Ello es asf, en tanto el Estado
ha adquirido varios compromisos internacionales en cuanto
a garantizar el acceso a la funcion publica en condiciones de
igualdad. La actual situacion de desproteccién en la que se
encuentran buena parte de los funcionarios y funcionarias
podria comprometer la responsabilidad internacional del

Estado.

39 DIPRES, Estadisticas de Recursos Humanos del Sector Publico 2004~
2013, noviembre de 2014, pag. 39.



RELACIONES DE ESPECIAL
SUJECION Y DERECHOS
HUMANQOS#

Los funcionarios de las Fuerzas Armadas y de Orden y Se-
guridad se rigen por un extenso cuerpo normativo —no apli-
cable a otros funcionarios del Estado— que regula de forma
diferenciada varios aspectos de su labor. Dicha normativa
regula y restringe sus derechos fundamentales en dreas tan
relevantes como el debido proceso, la proteccién de la fa-
milia, la libertad de asociacion y el ejercicio de los derechos
polfticos. Estas restricciones se justifican en las particulares
exigencias que las funciones militares y de seguridad impo-
nen a sus integrantes. La doctrina administrativa ha descrito
estas relaciones entre el Estado y estos/as funcionarios/as

como una relacién de especial sujecion.

LAS RELACIONES DE ESPECIAL SUJECION
Y EL DIDH

Quienes deciden voluntariamente formar parte de las Fuer-
zas Armadas y de Orden y Seguridad renuncian a gozar del
mismo nivel de proteccién de aquellas garantias fundamenta-
les cuyo ejercicio pudiera resultar incompatible con el ejerci-
cio de una funcién publica®'. Asf, las limitaciones a las garantias
fundamentales de funcionarios/as del Estado se justificarian
en razén del tipo de relacién entre funcionario/a y el Esta-
do, en donde el Estado se manifiesta mediante el actuar del
funcionario publico. Segin Gil y Garcfa, dichas relaciones “'se
basan en un debilitamiento o menoscabo de los derechos
de algunos ciudadanos, que fungen como agentes de la Ad-
ministracion del Estado, o de los sistemas institucionalmente
previstos para su garantia; lo anterior, como consecuencia de
una vinculacion cualificada con los poderes publicos emana-
da de un mandato constitucional, pero especialmente como
condicién y exigencia del funcionamiento normal del servicio

inherente a la Administracién Publica” (2009, pag.178).

40  Esta es la primera vez que el INDH analiza las relaciones de especial
sujecion, y ha estimado necesario comenzar analizando la situacion
de los funcionarios/as de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguri-
dad en virtud de la necesidad de relevar la situacion de derechos hu-
manos de estos/as funcionarios/as, en los que existe menor cantidad
de diagnosticos disponibles a la fecha.

41 Von Campenhausen, A. F. (2004). German Headscarf Debate, The.
BYU L. Rev., pag. 683.
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Si bien el derecho internacional de los derechos humanos
no emplea el término relaciones de especial sujecion, ello
no significa que dicho cuerpo normativo desconozca la ne-
cesidad de ciertas restricciones a las garantias fundamen-
tes de quienes se desempefian al servicio del Estado. Asf,
tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
como la Convenciéon Americana permiten al Estado llevar
a cabo restricciones al ejercicio de los derechos humanos
en términos generales. En particular, dichos instrumentos
también facultan al Estado a restringir ciertos derechos,
especialmente a quienes desempefian funciones publicas.
Concerniente a este Ultimo punto, el ejemplo paradigmdti-
co es la limitacién al derecho a la libertad de asociacion. Asf,
la CADH reconoce dicha garantfa en su articulo 16, pero
dispone en que “lo dispuesto en este articulo no impide la
imposicion de restricciones legales, y aun la privacion del
ejercicio del derecho de asociacidn, a los miembros de las
fuerzas armadas y de la policfa” (art. 16.3). En este mismo
sentido, el Convenio |51 de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo, que fija normas relativas a la sindicacion
del personal de la administracion, permite la restriccién
de dicha facultad, al establecer en su articulo 1.3 que “La
legislacion nacional deberd determinar asimismo hasta qué
punto las garantfas previstas en el presente Convenio son

aplicables a las fuerzas armadas vy a la policia”.

Sin perjuicio de lo anterior, el derecho internacional de los
derechos humanos impone varias estrictas exigencias apli-
cables a toda restriccion de los derechos fundamentales. A
continuacidon examinaremos los mecanismos que dispone
dicho cuerpo normativo para restringir legitimamente los

derechos humanos.

LA RESTRICCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS BAJO EL DIDH

Si bien existen ciertos derechos que no admiten restriccio-
nes —como la prohibicién de la esclavitud y la prohibicién de
la tortura—, la mayorfa de los derechos pueden ser legftima-

mente limitados en su ejercicio®.

42 Cecilia Medina y Claudio Nash, Sistema Interamericano de Derechos
Humanos: Introducciéon a sus Mecanismos de Proteccion, Centro
de Derechos Humanos-Facultad de Derecho, Universidad de Chile,
2011, phg. 15.
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Las condiciones generales para la restriccién de las garan-
tias fundamentales se encuentran establecidas en el articulo
30 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
(CADH), el que dispone que “las restricciones permitidas
[...] al goce y ejercicio de los derechos y libertades recono-
cidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a
leyes que se dictaren por razones de interés general y con

el propdsito para el cual han sido establecidas”*.

En funcidon a dicho articulo, la Corte IDH ha establecido
que al momento de evaluar si una restriccion cumple con
los requisitos establecidos por la CADH se deben evaluar
los siguientes elementos: |) que la medida de restriccidn
sea adoptada por medio de una ley; 2) que esta persiga
un fin legftimo bajo la CADH y que la medida sea idénea
para alcanzar dicho fin; 3) que la restriccién de derechos
sea necesaria; y 4) que la restriccion sea proporcional*™. Ello
constituye el test de ponderacién con que se evaluard si

una restriccién a un derecho fundamental es legftima o no™.

En cuanto al primer requisito, la Corte IDH expresd que la
“palabra leyes en el articulo 30 de la Convencidn significa
norma jurfdica de cardcter general, cefiida al bien comun,
emanada de los drganos legislativos constitucionalmente
previstos y democrédticamente elegidos, y elaborada seguin

el procedimiento establecido por las constituciones de los

43
44

Convencion Americana de Derecho Humanos, articulo 30.

La Corte IDH articul6 el test de restricciones o test de ponderacion
en términos practicamente idénticos en el caso Kimel v. Argentina,
refiriéndose a las restricciones al derecho a la libertad de expresion
destinadas a proteger el derecho a la honra de terceros por via de
la tipificacion penal del delito de injurias. En dicho caso la Corte
establecio que: “Teniendo en cuenta lo anterior, para resolver el caso
concreto la Corte i) verificara si la tipificacion de los delitos de inju-
rias y calumnia afecto la legalidad estricta que es preciso observar al
restringir la libertad de expresion por la via penal; ii) estudiara si la
proteccion de la reputacion de los jueces sirve una finalidad legitima
de acuerdo con la Convencion y determinara, en su caso, la idoneidad
de la sancion penal para lograr la finalidad perseguida; iii) evaluara la
necesidad de tal medida, y iv) analizara la estricta proporcionalidad
de la medida, esto es, si la sancion impuesta al senor Kimel garantizo
en forma amplia el derecho a la reputacion del funcionario publico
mencionado por el autor del libro, sin hacer nugatorio el derecho de
este a manifestar su opinion.” Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008 Serie
C No. 177, parr. 58.

45 El test de ponderacion articulado por la Corte IDH coincide en gran
medida con aquel desarrollado por la doctrina constitucional. Véase:
Carlos Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los dere-
chos fundamentales: el principio de proporcionalidad como criterio
para determinar el contenido de los derechos fundamentales vincu-
lante para el legislador (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Cons-

titucionales, 2003).
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Estados Partes para la formacidén de las leyes’*. Segin lo
anterior, la Corte regional exige que las restricciones a las
garantias fundamentales sean establecidas por normativa de
rango legal generada por los procedimientos democréticos

correspondientes.

En cuanto a la necesidad de un objetivo legitimo la CADH
establece algunos requisitos aplicables a ciertos derechos
en particular y otras categorfas de cardcter general?. De
acuerdo con la doctrina, estas categorfas generales inclu-
yen “‘generalmente, [...] el interés de la seguridad nacio-
nal, la seguridad u orden publico, o la proteccién de la
salud o la moral publicas o de los derechos y libertades de
los otros™®. Asi, cuando el Estado busque establecer una
restriccion tendrd que justificar especificamente como la
medida efectivamente persigue la consecucion de uno de

estos objetivos.

Adicionalmente, las medidas de restriccion deberdn ser
idéneas para alcanzar el fin perseguido. Acerca de este
punto, la Corte IDH ha establecido, por ejemplo, que la
tipificacion penal del delito de injuria puede ser considera-
da conducente para la proteccion de la honra, puesto que
“sirve el fin de salvaguardar, por medio de la conminacién
de pena, el bien juridico que se quiere proteger, es decir,
podria estar en capacidad de contribuir a la realizacion de

dicho objetivo™”.

En cuanto al requisito de necesidad, la Corte IDH ha di-
cho que supone “examinar las alternativas existentes para
alcanzar el fin legitimo perseguido y precisar la mayor o
menor lesividad de aquellas”. Lo anterior supone examinar
si la medida de restriccién escogida es la menos lesiva entre

otras opciones igualmente conducentes al fin propuesto.

46  Corte IDH. La Expresion “Leyes” en el articulo 30 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-6/86

del 9 de mayo de 1986. Seric A No. 6, parr. 38.

47  Cecilia Medina y Claudio Nash, Sistema Interamericano de Derechos

Humanos: Introduccion a sus Mecanismos de Proteccion, Centro
de Derechos Humanos-Facultad de Derecho, Universidad de Chile,

2011, pag. 16.
48 Ibidem.
49 Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Cos-

tas. Sentencia de 2 de mayo de 2008 Serie C No. 177, parr. 71.

50 Ibidem, parr. 74.



Por dltimo, la proporcionalidad de la medida supone la rea-
lizacién de un juicio de ponderacién en la que se examinan
los costos y beneficios de la medida de restricciéon®'. Segin
la Corte IDH, “en este Ultimo paso del andlisis se considera
si la restriccion resulta estrictamente proporcional, de tal
forma que el sacrificio inherente a aquella no resulte exa-
gerado o desmedido frente a las ventajas que se obtienen

mediante tal limitacidn’2.

Por su parte, a nivel nacional, el Tribunal Constitucional ha
reconocido que la relacién de especial sujecidn que vincula
a estos funcionarios con el Estado legitima la existencia de
regimenes particulares y diferentes al resto de la adminis-

tracion.

Asf, en la sentencia recaida en el Rol 2029-201 |, el Tribunal
Constitucional sostuvo que “los integrantes de las Fuerzas
Armadas son personas que ejerciendo sus derechos adscri-
ben libremente a una profesién y funcién publica. En cuanto
personas, tienen todos y cada uno de los derechos funda-
mentales que la Constitucién garantiza. [...] - A partir de
su decision individual y de su aceptacidn institucional ex-
presada en la incorporacion a sus escuelas matrices y a sus
plantas profesionales [...], ingresan a una profesion militar
dotada de caracteristicas Unicas en la Administracién del Es-
tado de Chile. Ingresan a cuerpos armados esencialmente
obedientes, no deliberantes, profesionales, jerarquizados y
disciplinados. Todos estos atributos contribuyen al capital
institucional de las Fuerzas Armadas de Chile y su cumpli-
miento es un ejercicio sistemdtico de configuracion de un
ethos militar al que contribuye cada uno de los integrantes
de las Fuerzas Armadas. Estos atributos confieren ademds
especiales caracteristicas a la profesién militar™3. A raiz de
esto, el Tribunal concluye que las garantias fundamentales
de los funcionarios militares son susceptibles de restriccidn:
“Los derechos de los militares no siempre tienen el mismo
alcance y eficacia que el de otros, siempre que expresamen-

te el constituyente y el legislador hayan previsto diferencias

51  En este sentido, véase: Bascufian, Antonio. Comentario de la Juris-
prudencia del afio 2003 Corte Suprema y Tribunal Constitucional.
En: Revista de Derecho de la Universidad Adolfo Ibafiez. Namero 1,
2004, pag. 323.

52 Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 2 de mayo de 2008 Serie C No. 177, par. 83.

53  Tribunal Constitucional, Rol 2029-2011, considerando sexto.

legitimas, objetivas vy justificables’™. En definitiva, a juicio del
Tribunal “la naturaleza de la profesién militar y la condicidn
de sujecidn especial a un estatuto reforzado de deberes’ re-
dunda en que algunos derechos de sus integrantes pueden

ser legitimamente modulados®.

LA SITUACION ACTUAL

LA LIBERTAD DE ASOCIACION DEL
PERSONAL DE LAS FF.AA. Y DE ORDEN
Y SEGURIDAD

El articulo 13, inciso 3, de la CADH faculta al Estado a res-
tringir de manera completa el derecho a la libertad de aso-

ciacién del personal militar y de orden:

“I. Todas las personas tienen derecho a asociarse libre-
mente con fines ideoldgicos, religiosos, polfticos, eco-
ndémicos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de

cualquiera otra indole.

2. El gjercicio de tal derecho solo puede estar sujeto a
las restricciones previstas por la ley que sean nece-
sarias en una sociedad democrdtica, en interés de la
seguridad nacional, de la seguridad o del orden publi-
cos, o para proteger la salud o la moral publicas o los

derechos y libertades de los demds.

3. Lo dispuesto en este articulo no impide la imposicién
de restricciones legales, y aun la privacién del ejercicio
del derecho de asociacién, a los miembros de las fuer-

zas armadas y de la policia.”*®

Como ya se menciond, el Convenio 151 también faculta al
Estado a restringir de manera amplia la aplicabilidad de las dis-
posiciones contenidas en dicho instrumento, las que guardan

relacidén con —entre otros— el derecho a sindicacidon®’.

Esta amplia limitacién al derecho de asociacion se ha hecho
efectiva en la legislacion chilena, la que limita dicha garantfa

en diversos dmbitos. Asf, en cuanto a la participacion en

54  Tribunal Constitucional, Rol 2029-2011, considerando sexto.
55 Ibidem, considerando séptimo.
56 Convencion Americana de Derechos Humanos, articulo 16.

57  Organizacion Internacional del Trabajo, Convenio sobre las relacio-
nes de trabajo en la administracion ptblica, 1978 (ntmero 151).



DERECHOS CIVILESY POLITICOS / FUNCION PUBLICAY DERECHOS HUMANOS

asociaciones de cardcter politico, la Ley Organica Constitu-
cional de Partidos Polfticos dispone que “no podrdn afiliarse
a partido politico alguno el personal de las Fuerzas Armadas
y el de las de Orden y Seguridad Publica [...]"® Por su parte,
tanto la Ley Orgdnica Constitucional de las Fuerzas Armadas
como la Ley Orgdnica Constitucional de Carabineros reite-
ran dicha prohibicidn y la extienden también a “organismos
sindicales, ni a instituciones, organizaciones o agrupaciones’
Cuyos principios sean incompatibles con el cardcter obedien-

te, no deliberante, profesional, jerarquizado y disciplinado.

La excepcidn a dichas restricciones en el plano sindical es
Gendarmeria de Chile, en cuyo caso el personal se encuentra
facultado a crear y participar de asociaciones de funcionarios.
Lo anterior en tanto el Decreto Ley 2.859 del Ministerio de
Justicia establece que al personal de Gendarmeria le es apli-
cable la Ley 19.296, que establece normas respecto de aso-

ciaciones de funcionarios de la Administracidn del Estado®.

En definitiva, si bien la regulacién legal ha adoptado una
amplia gama de restricciones en cuanto al derecho de aso-
ciacién del personal de las Fuerzas Armadas y de Orden y
Seguridad, dichas limitaciones son permitidas bajo la Con-

vencion Americana.

DERECHO A LA PROTECCION
A LA FAMILIA

Los integrantes de las FEAA.y de Orden y Seguridad sufren
importantes restricciones a esta garantia, en particular en lo

que respecta a su derecho a contraer matrimonio.

En el caso de las FRAA, el personal debe solicitar una au-
torizacion antes de contraer matrimonio. En el Estatuto de
Personal de las Fuerzas Armadas se sefiala que las disposi-
ciones reglamentarias deberdn definir los mecanismos para
reconsiderar la denegacién de la autorizacién a contraer
matrimonio (art. 258, Decreto con Fuerza de Ley |, de
1997, del Ministerio de Defensa).

58 Ley Organica Constitucional de Partidos Politicos, Ley 18.603,
articulo 18.

59  Ley Organica Constitucional de las Fuerzas Armadas, Ley 18.948,
articulo 2. Vease también Ley Organica Constitucional de Carabine-

ros, Ley 18.961, articulo 2.

60  Decreto Ley 2.859 del Ministerio de Justicia, Fija Ley Organica de

Gendarmeria de Chile.

Entre los requisitos contemplados por el Reglamento Com-

plementario del Estatuto del Personal, se incluyen:

“a.-Tener 2| afios, como minimo, y contar con la autorizacién
del Comandante de su Unidad o Jefe de Reparticidn, o por la
autoridad militar de quien dependa, cuando se halle en el ex-
tranjero. Estas autoridades podran requerir los antecedentes
que estimen necesarios antes de resolver sobre la peticion”
(art. 469° Decreto 204, de 1969, del Ministerio de Defensa).

Dicha disposicidn se presenta como una restriccién ilegftima
al derecho a la proteccién a la familia. En efecto, la CADH
establece que toda persona puede contraer matrimonio “si
tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las
leyes internas, en la medida en que estas no afecten al prin-
cipio de no discriminacién establecido en esta Convencién”
(art. 17.2).

En el caso de Carabineros de Chile, hasta mayo de 2015 la
normativa también disponfa que el personal solicitara per
miso para contraer matrimonio. No obstante, la Circular
N° 1779, de mayo de 2015, de la Subdireccién e Inspecto-
ria General, de la Direccion Nacional de Personal, impartié
nuevas instrucciones y dejé sin efecto medidas existentes

hasta esa fecha.

Asi, respecto de la modificacién del estado civil, el punto
| de la Circular indica que “(...) es obligacién de todo el
personal comunicar a su jefatura la modificacion del mis-
mo, sea por matrimonio, divorcio o viudez". Respecto de la
solicitud para el uso del permiso especial por matrimonio,
el punto 2 indica “El funcionario que vaya a contraer ma-
trimonio deberd informar esta circunstancia por escrito y a
través del conducto regular, al Jefe de la Alta Reparticidn,
Reparticién o Unidad a cuya dotacidn pertenezca, para lo
cual presentard la informacién requerida conforme al for-
mulario que se adjunta en el Anexo N° |, con una antela-
cién no menor a 30 dias hdbiles de la fecha del matrimonio,
civil o religioso, segin sea el caso, indicando las fechas indi-

cadas en que desea hacer uso de esta franquicia™'. Segin

61  ElAnexo N° 1 solicita la siguiente informacion referida a ambos solici-
tantes interesados en contraer matrimonio: nombre completo, domi-
cilio, RUT, profesion u oficio, edad y teléfonos, fecha de celebracion
del matrimonio y fecha que comprende el permiso por matrimonio.
En el caso de que la pareja también sea funcionario/a de Carabineros,
se solicita grado y dotacion. De forma voluntaria se puede consignar
el nr. de hijos en comun, o en total, sus nombres y edades.



este documento, la infraccion de las disposiciones referidas
a la entrega de la informacién implica incurrir en las faltas
establecidas en el articulo 22, N° 2, letra a) y N° 3, letras
d) y g), ambas del Reglamento de Disciplina de Carabine-
ros de Chile N° [1¢2 El Reglamento, si bien enumera las
sanciones posibles ante las faltas disciplinarias en términos
generales, no indica especificamente qué sancion corres-

ponderd a cada tipo de falta.

La circular fundamenta estos requisitos en la necesidad de
permitir “la debida y necesaria planificacién de los servicios
policiales y administrativos, como también, la concesidn vy
otorgamiento de los derechos y beneficios que legal y regla-
mentariamente pudieren corresponder al personal de esta-
do civil casado” (pédgina 3). En el caso de matrimonios entre
funcionarios, se indica como objetivo “tomar las medidas
pertinentes orientadas a que ellos no presten sus servicios
bajo la cadena de mando del otro, evitando asf conflictos de
intereses y afectar la debida probidad que se exige a todo

funcionario publico” (pdgina 3).

Por ultimo, en el caso de la Policia de Investigaciones de Chi-
le, el personal debe presentar al Director General, con 30
dfas de anticipacidn, la manifestacion escrita de intencion de

contraer matrimonio (Orden General N° 866, Reglamen-

to de normas de procedimiento titulo X, capftulo |, art.1).

Asimismo, los contrayentes deben acompafar varios docu-
mentos y exdmenes médicos. Entre los exdmenes médicos
destaca el requisito de presentar un examen de sangre
para detectar enfermedades de transmision sexual y otras
(VDRL, Hepatitis B, VIH, rubeola), ademds de un certificado
médico, sefialando que no padece enfermedades infecto-

contagiosas, incurables o alergias importantes (en caso de la

62 En dicho Reglamento, el articulo 22, N° 2, letra a) se lee: “2) Contra
la subordinacion y el compafierismo. Corresponden a esta clasifica-
cion todos los actos que impliquen el desconocimiento o quebranta-
miento de las normas que reglan el sistema jerarquico y disciplinario,
o que vulneren los principios de consideracion y respeto para con los
miembros de la Institucion, y en especial: a) El incumplimiento que
no alcance a constituir delito, de las 6rdenes de los superiores relati-
vas al servicio, o el cumplirlas en forma negligente, tergiversandolas
o con tardanza perjudicial”. Por su parte, el N° 3 alude a: “3) Contra
el buen servicio. d) La omision de dar cuenta de los hechos que, por
razones funcionarias, corresponda a los subalternos informar a los
superiores, o hacerlo con retraso perjudicial o falta de veracidad” y
“g) Declarar ante cualquier funcionario superior o autoridad, hechos
falsos u ocultar detalles intencionadamente para desorientar la reali-

dad de los hechos”.
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pareja) y un certificado médico que acredite salud compa-
tible con el matrimonio (en caso del funcionario/a) (Orden
General N° 866, titulo X, cap. |, art. 2).

En cuanto a los documentos a presentar, se solicita que
el jefe de la unidad o reparticién deberd confeccionar
un informe acerca de la situacién econémica y moral del
funcionario/a y su pareja (Orden General N° 866, titulo
Xl, capitulo |, art. 3). Asimismo se solicita un certificado
de honorabilidad, del que se encuentran eximidos aquellos
integrantes de otra reparticién del Ministerio de Defensa

Nacional y los hijos de los oficiales en servicio activo.

Las normas descritas no solo imponen una grave restriccién
al derecho a la proteccién de la familia, sino que también
infringen el derecho a la privacidad. Lo anterior en tanto los/
as funcionarios/as como sus cényuges deben presentar una
gran cantidad de informacion de cardcter privada a la auto-
ridad que decidird de su solicitud de contraer matrimonio.
Ademds de ello, dicha normativa impone varias diferencias
de trato entre hombres y mujeres que carecen de justifica-
cion, como el procedimiento diferenciado para solicitudes
de matrimonio en caso de personal femenino de contrata

en Carabineros.

Dicha normativa requiere una urgente revision para compa-
tibilizarla con estdndares internacionales. En este sentido, es
importante considerar que pueden existir medidas menos
lesivas para garantizar los objetivos buscados con estas nor-
mas, asi se podrfa solicitar a los funcionarios/as informar de

su intencidn de contraer matrimonio.

DERECHO A LA IGUALDAD EN EL ACCESO
A LAS FF.AA. Y DE ORDEN Y SEGURIDAD

En cuanto a los requisitos de acceso a las FEAA. y de Orden
y Seguridad, existen diversos requisitos que guardan rela-
cidn con la edad, el estado civil de los postulantes e incluso
con la"honorabilidad” de la persona. Esta normativa contie-
ne algunas disposiciones abiertamente discriminatorias; esto
es, que establecen distinciones carentes de objetividad y ra-
zonabilidad. Asimismo, dichas distinciones tampoco cumplen
con el requisito de legalidad establecido por el articulo 19
ndmero |7, que establece el derecho a acceder al empleo
publico sin mds requisitos que aquellos impuestos por la

misma Constitucidn y la ley.



DERECHOS CIVILESY POLITICOS / FUNCION PUBLICAY DERECHOS HUMANOS

Asi, por ejemplo, en el caso de las Fuerzas Armadas, los
criterios para el ingreso detallados en el Reglamento
Complementario del D.EL. |, de 1968, incluyen la exigencia
de estado civil de soltero/a para algunos escalafones (articu-
lo 70° letra b; art. 84° letra f) y cumplir con la Ley de Regis-
tro Electoral (art. 70° letra e; art. 71°, letra f). Si bien estos
requisitos son comunes a hombres y mujeres (art. 86° letra
), a estas Ultimas se les exige un requisito que no figura
para los hombres: “Tener buenos antecedentes de honora-
bilidad” (art. 86° letra f).

Para acceder a la Armada también existe el requisito de
ser menor de 30 afios (art. 90° letra ¢, Decreto 204) y
ser soltero (letra f). En el caso de las mujeres, se explicita
que deben tener mds de 18 afios y menos de 30 (articulo
93° letra a, Decreto 204), ser solteras (letras c) y también
“Tener buenos antecedentes de honorabilidad” (letra f). En
la Fuerza Aérea los requisitos son similares a los expuestos.
Incluyendo el requisito de tener menos de 30 afios y ser
soltero, y los antecedentes de honorabilidad exigibles solo

a las mujeres.

Es importante destacar que en Carabineros de Chile los
requisitos de acceso contenidos en el Reglamento de Selec-
cion y Ascensos de Personal de Carabineros (Reglamento
Nro. 8) también incluyen justificar la honorabilidad del pos-
tulante. Sin embargo, en este caso los requisitos son comu-

nes a hombres y mujeres.

Como se sefiald, toda distincion de trato realizada por la
autoridad debe ser siempre objetiva y razonable, a riesgo de
devenir en una conducta discriminatoria. En el caso de los
requisitos de ingreso a las Fuerzas Armadas, las distinciones
en el trato basadas en el género de los y las postulantes no
cumplen con dichos objetivos. Desde esta perspectiva dicha
normativa constituye una infraccién al derecho a la igualdad
que no puede ser justificada en funcién de las relaciones de
especial sujecién. Las distinciones establecidas por medio de
la ley también son contrarias al articulo 19 nimero 17 de la
Constitucidn, en tanto fijan restricciones adicionales para el
acceso al empleo publico més alld de aquellas admitidas por

la ley y la Constitucion.

DEBIDO PROCESO Y EN LOS
PROCEDIMIENTOS DE CALIFICACION

Los funcionarios de las Fuerzas Armadas y de Orden y Se-
guridad en Chile se encuentran sometidos a un régimen
administrativo de calificacion diferente al aplicable a los fun-
cionarios civiles del Estado. Asi, los procedimientos para la
calificacién de los funcionarios segin su desempefio y su
idoneidad para desempefiar los cargos se rigen por los di-
ferentes estatutos de personal de las FEAA. y de Orden y
Seguridad.

Algunas de estas disposiciones han sido cuestionadas en
los Ultimos anos frente al Tribunal Constitucional, y este ha
concluido que algunas de estas disposiciones presentan de-
ficiencias desde la perspectiva del debido proceso, siendo

incompatibles con la Constitucion.

Especificamente en lo que respecta al derecho al debido
proceso, el Tribunal reconocié que este puede ser legitima-
mente restringido respecto de los funcionarios de las FEAA.
y de Orden y Seguridad®. Lo anterior, ya que la Constitu-
cion establece que, en cuanto al derecho a defensa, “tratan-
dose de los integrantes de las Fuerzas Armadas y de Orden
y Seguridad Publica [...] se regird, en lo concerniente a lo
administrativo y disciplinario, por las normas pertinentes de

sus respectivos estatutos’®”,

En la sentencia recaida en el Rol 2029-201 I, el Tribunal de-
termind que ciertas disposiciones relativas a la calificacién
del personal de las fuerzas armadas eran violatorias del de-
bido proceso en tanto no cumplian con los mencionados
requisitos. En particular, dicha sentencia examind la consti-
tucionalidad del articulo 237 del Estatuto de Personal de las
Fuerzas Armadas, que otorga competencia a las Comisiones
de Sanidad de cada rama de las Fuerzas Armadas para de-
terminar si algiin miembro de la institucion sufre una enfer-
medad invalidante, y si esta es de cardcter permanente e

impide al afectado continuar desempefando sus funciones.

Ahora bien, el personal calificado por las Comisiones de
Sanidad no cuenta con la posibilidad de presentar prue-

bas en lo relativo a dicha calificacién ni tampoco puede

63 Tribunal Constitucional, Rol 2029-2011, considerando trigésimo segundo.

64  Constitucion Politica de la Republica, articulo 19 nro. 3.



deducir recurso administrativo alguno frente dicha re-
solucidn, sino que tan solo pueden recurrir a la via juris-
diccional para impugnarla. El Tribunal estimé que ambas
particularidades de este sistema de calificacion no cons-
tituian una restriccion legitima al derecho al debido pro-

ceso v, por tanto, el articulo 237 era inconstitucional.

Concerniente a la imposibilidad de presentar pruebas para
desvirtuar una calificacion de invalidez permanente, el Tri-
bunal considerd que ello no constituye una restriccién le-
gitima del derecho a defensa de los funcionarios militares.
En particular, el Tribunal considerd que la resolucién que
declaraba la incapacidad permanente de una funcionaria
por una enfermedad psicoldgica tenfa serias consecuencias
posteriores, en tanto podfa impedirle su adecuada rein-
sercién laboral a futuro. Frente a ello, la imposibilidad de
presentar pruebas que permitieran desvirtuar dicha califi-
cacion excedia los objetivos legitimos de la restriccion del

debido proceso®.

En lo que respecta a la impugnacion de dichas calificaciones
el Tribunal considerd que no todos los actos administrativos
deben ser necesariamente impugnables por via administrati-
va, por lo que reservar solamente la via jurisdiccional podia,
prima facie, ser una restriccién legftima del debido proceso.
Sin embargo, el Tribunal considerd que ello no es asf en el
caso de los funcionarios militares, en razén del impacto que
conlleva para dicho personal recurrir a la via judicial frente

a un acto de un superior jerdrquico.

El Tribunal estimd que recurrir a la via judicial “constituye
una severa falta a la disciplina consustancial al ethos militar.
Sea porque constituye una forma de alterar el ‘conducto re-
gular’ o por ser el mds grave cargo que pesa sobre un oficial
en cuanto a no cumplir con las ‘leyes, reglamentos y drdenes
superiores’ [...] la perspectiva de judicializar un asunto que
le afecta en cuanto oficial en servicio activo puede llegar
a tener el mismo efecto que se desea evitar mediante un
debido proceso: dar de baja al oficial”®. El Tribunal concluyd
que “la probable perfeccién de procedimientos judiciales en

nada garantiza que se respete [...] el derecho a impugnar

65 Tribunal Constitucional, Rol 2029-2011, considerandos trigésimo
tercero y trigésimo cuarto.

66

Ibidem, considerandos trigésimo tercero y trigésimo sexto.

en sede administrativa o judicial, vulnerdndose el articulo 19

N° 3° de la Constitucidon”®’.

En otras palabras, el Tribunal estimd que no proveer vias de
impugnacién administrativas, sino solo jurisdiccionales frente
a un acto de un superior, es insuficiente para garantizar el

derecho al debido proceso de los funcionarios militares.

Si bien lo anterior representa un avance en reconocer las
falencias de la legislacién que regula los derechos de los fun-
cionarios militares y de orden y seguridad, el Tribunal Cons-
titucional no ha mantenido un criterio uniforme acerca de

la materia.

Asf, en una reciente sentencia en que se impugnaba la cons-
titucionalidad del articulo 22 de la Ley Orgédnica Constitu-
cional de Carabineros —que regula las juntas de calificacién
y apelacion, que evallan el desempefio profesional del per
sonal— el voto de mayorfa no adoptd el mismo criterio. En el
caso en cuestion una junta de calificacion habfa evaluado a
un funcionario de Carabineros en lista Nro. 3, tras apelar de
esta decision, la junta de apelacidn rebajé dicha calificacidn
a lista Nro. 4, lo que implica la baja del funcionario. La ma-
yorfa estimd que en tanto el funcionario podia interponer
un recurso de proteccion, su derecho a impugnar en sede

jurisdiccional se encontraba a salvo.

Sin perjuicio de lo anterior, el voto disidente de los ministros
Carmona y Garcfa examind esta normativa en mds detalle,
concluyendo que el régimen de impugnacién administrativa
de las resoluciones de las juntas de calificacién de Carabi-
neros era inconstitucional. El razonamiento de la minorfa
se fundd en que este régimen permitia a las juntas de ape-
lacién modificar las decisiones adoptadas por las juntas de
calificacion, rebajando alin mds las mismas, lo que se conoce
como reforma peyorativa o reformatio in peius.Asi, cuando el
funcionario apeld de la decision que lo calificé en lista Nro.
3, la junta de apelacién rebajé auin mds dicha calificacion,
incluyéndolo en lista Nro. 4 de eliminacién. Es importante
destacar que la reforma peyorativa no puede ser aplicada
en el caso de los demds funcionarios de la administracién

del Estado regidos por el Estatuto Administrativo.

67 Tribunal Constitucional, Rol 2029-2011, considerandos trigeésimo
tercero y trigésimo sexto.
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El voto en cuestion sostuvo que al aplicar la reforma pe-
yorativa, “lo que estd haciendo no es solo desvirtuar la ar
gumentacion del recurrente, cuestion plenamente vdlida
para lo cual le basta rechazar el recurso. Sin embargo, para
calificar ain de peor manera extiende su planteamiento a
cuestiones no debatidas, generando indefensién.Y esta inde-
fension es la que afecta el derecho a defensa juridica, puesto
que se ve impedido de poder sostener nuevos criterios al
respecto. La verificacion en este caso de una reforma peyo-
rativa pugna con el derecho a la defensa como presupues-
to del debido proceso’ . El voto concluyd que lo anterior
constitufa una violacidn al debido proceso y al derecho a la

igualdad®.

Mds auln, los ministros disidentes sostuvieron que, debido
al cardcter jerdrquico de Carabineros, donde los “ejemplos
tienen valor simbdlico. El poder empeorar es una daga que
recae sobre todos los que piensan recurrir, pudiendo gene-
rar una inhibicién recursiva de mds amplias consecuencias’”.
En otras palabras, los ministros reconocieron que por las
particulares caracterfsticas de esta institucion, reconocer la
reforma peyorativa podfa disuadir a otros funcionarios de

recurrir ante sus resoluciones de calificacion.

En sintesis, el Tribunal Constitucional ain no posee criterios
completamente uniformes respecto de cudles son Iimites a
las restricciones de las garantias fundamentales del perso-
nal de las FEAA. y de Orden y Seguridad. Sin perjuicio de
ello, las sentencias mencionadas arriba dan cuenta de una
creciente preocupacién por evaluar criticamente las restric-
ciones al derecho al debido proceso en el contexto de los

mecanismos de evaluacion vy calificacién del personal.

68  Tribunal Constitucional, Rol 2625-2014, voto disidente, consideran-
do decimonoveno.

69 “Por tanto, la sola constatacién de que las Juntas aplicaron reforma
peyorativa constituye una vulneracion de las reglas del debido pro-
ceso, puesto que producen indefension concreta vy, a la vez, esta in-
defension constituye una diferencia no justificada de tratamiento en
el proceso de calificaciones del personal del Estado, en general ”Tri-
bunal Constitucional, Rol 2625-2014, voto disidente, considerando
vigésimo primero.

70  Tribunal Constitucional, Rol 2625-2014, voto disidente, consideran-

do decimonoveno.

LA REGULACION DE LA POTESTAD
SANCIONATORIA Y LOS REQUISITOS DE
TODA RESTRICCION DE DERECHOS

La normativa nacional reconoce que las FEAA.y de Orden'y
Seguridad estan sometidas a un régimen de responsabilidad
disciplinario y administrativo que deriva de las particulares
exigencias que imponen sus funciones militares y policiales.
Asl por ejemplo, el articulo | de la Ley Orgdnica Constitu-
cional de las Fuerzas Armadas establece, en su inciso terce-
ro, que: ‘Derivado de las particulares exigencias que impone
la funcién militar y la carrera profesional, los organismos y el
personal que la desarrollan, [...] se ajustardn a normas juris-
diccionales, disciplinarias y administrativas que se establecen

"1 Es vital mencio-

en esta ley y en la legislacién respectiva
nar que en esta materia la Constitucion ha establecido en su
articulo 19 nimero 3 que en cuanto al derecho a defensa
juridica “Tratandose de los integrantes de las Fuerzas Arma-
das y de Orden y Seguridad Publica, este derecho se regird,
en lo concerniente a lo administrativo y disciplinario, por las

normas pertinentes de sus respectivos estatutos”.

Tanto la normativa orgdnica constitucional que regula a
Carabineros de Chile como la que regula a la Policia de
Investigaciones de Chile dispone la creacion de regimenes
disciplinarios para sus funcionarios. Asimismo, dicha norma-
tiva dispone también que la ley y los correspondientes re-
glamentos han de regular los procedimientos y las sanciones

que pueden ser aplicadas a dicho personal.

Sin embargo, los diferentes estatutos de personal —norma-
tiva de rango legal— que debiera regular detalladamente los
mecanismos Yy sanciones que comprende la potestad disci-
plinaria dentro de cada rama de las Fuerzas Armadas y de
Orden, no lo hacen. Por el contrario, dicha regulacién quedd
enteramente entregada a la normativa de cardcter regla-
mentaria’. Lo anterior significa que tanto el disefio de los
procedimientos aplicables como las sanciones mismas han
sido establecidos por la autoridad administrativa sin ninguna

participacién del Poder Legislativo.

71  Ley Organica Constitucional de las Fuerzas Armadas, Ley 18.948,
articulo 1, inciso 3.

72 Jorge van de Wyngard M., La potestad disciplinaria de las fuerzas ar-
madas y carabineros un analisis constitucional, Ars Boni et Aequi, Vol.

6, Nro. 1, 2010, pags. 48 y ss.



Asi, en el caso de Carabineros de Chile, es el Reglamento
de Disciplina Nro. |l el que determina los deberes funcio-
narios, las sanciones aplicables por su infraccidn, la autori-
dad a la que cabe la competencia disciplinaria, los recursos
y los demds aspectos procedimentales aplicables’. Lo mis-
mo sucede con el Reglamento de Disciplina de las Fuerzas
Armadas’, el Reglamento de Disciplina para el Personal de
Investigaciones de Chile”. En el caso de Gendarmeria, el
Reglamento de Disciplina para el Personal de Gendarmerfa
de Chile se encuentra regulado por un Decreto con Fuerza
de Ley’™. Esta normativa es de suma importancia en tanto
su infraccién también puede dar lugar a sanciones penales.
Ello, en tanto el Cddigo de Justicia Militar habilita a perse-
guir penalmente las infracciones a los deberes funcionarios
cuando estén revestidos de circunstancias que los hagan
calificables de delito””. Dichas infracciones pueden ser per-
seguidas bajo el tipo penal de incumplimiento de deberes
militares, previsto y sancionado por le articulo 299 ndmero
3 del Cédigo de Justicia Militar’®,

Es importante destacar que estas disposiciones reglamen-
tarias determinan aspectos centrales del debido proceso,
como por ejemplo el régimen de recursos disponibles para
impugnar resoluciones de cardcter sancionatorio. Asimis-
mo, estos reglamentos establecen las sanciones aplicables
a las infracciones disciplinarias. Estas Ultimas constituyen
restricciones al ejercicio de otras garantias fundamentales,

como el derecho a la libertad personal. Asi, por ejemplo,

73  Decreto Nro. 900, de 26 de marzo de 2015, del Ministerio del Inte-
rior y Segurdiad Pablica (Aprueba Reglamento de Disciplina Nro. 11

de Carabineros de Chile).

Decreto Nro. 1.445, de 14 de diciembre de 1951, del Ministerio
de Defensa Nacional (Reglamento de Disciplina para las Fuerzas Ar-
madas); y Decreto Supremo Nro. 1.232, de 21 de octubre de 1986,

del Ministerio de Defensa Nacional (Reglamento de Disciplina de la
Armada).

Decreto Nro. 40, de 15 de junio de 1981, del Ministerio de Defensa
Nacional (Reglamento de Disciplina del Personal de Investigaciones
de Chile).

D.F.L. Nro. 253, de 21 de marzo de 1983, del Ministerio de Justicia.

El articulo 433 del Codigo de Justicia Militar dispone: “Toda falta
contra los deberes militares o la disciplina, aunque haya sido castigada
en conformidad a los reglamentos a que se refiere el articulo 431,

74

75

76
77

podra ser sometida al ejercicio de una accion penal cuando las cir-
cunstancias que le sean anexas indiquen que puede llegar a constituir
un delito.”

78  El Tribunal Constitucional ya se ha referido a las problematicas que
resultan de la aplicacion de dicho tipo penal. Al respecto véase, por

ejemplo, las sentencias Rol 559-2006 y 781-2007.

el Reglamento de Disciplina Nro. || de Carabineros es-
tablece arresto como una de las sanciones aplicables al
personal. Dicha medida consiste en “privar al afectado del
derecho a disfrutar de las franquicias de permiso o puerta
franca para salir del cuartel o del lugar fijado para el cum-

plimiento del arresto por el superior que lo aplicd””.

En definitiva, dichas disposiciones reglamentarias regulan vy
restringen el ejercicio de varias garantias fundamentales. Por
ello, necesariamente deben ser reguladas por medio de dis-
posiciones de cardcter legal, como lo exigen la Convencién
Americana y la misma Constitucién Politica de la Republi-
ca®® Al respecto, parte de la doctrina ha expresado que los
estatutos de personal de las Fuerzas Armadas y Carabineros
“representan en este sentido uno de los mejores ejemplos
de una técnica legislativa deficiente y que desconoce prin-
cipios constitucionales bdsicos, lo cual demanda su urgente
revisién a fin de adecuarlos a las exigencias internacionales
y constitucionales relativas a la regulacién de los derechos

fundamentales de las personas™®'.

79  Decreto Nro. 900, de 26 de marzo de 2015, del Ministerio del Inte-
rior y Seguridad Publica (Aprueba Reglamento de Disciplina Nro. 11
de Carabineros de Chile), articulo 25, numeral 3.

80  Jorge van de Wyngard M., La potestad disciplinaria de las fuerzas ar-
madas y carabineros. Un analisis constitucional, Ars Boni et Aequi,

Vol. 6, Nro. 1, 2010, pag. 33.
81  Ibidem, pag. 49.
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DERECHO A LA PROTECCION A LA FAMILIA

ANTECEDENTES

El 22 de octubre de 2015 entrd en vigencia la ley que crea
el Acuerdo de Unidn Civil, marcando una inflexién en el
tratamiento juridico de la familia en el pafs. Desde ahora se
reconoce la validez legal —y por tanto la proteccién del Esta-
do vy sus instituciones— de uniones afectivas no constituidas
por matrimonio, incluyendo aquellas conformadas por per-
sonas del mismo sexo. Otras dos iniciativas que reconocen
la proteccidn de las personas tanto en los espacios privados
como en los publicos se conocieron durante el presente
afio: el I5 de junio Chile firmd la Convencion Interameri-
cana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores —que estd en proceso de ratificacion—y
el 21 de septiembre fue presentado al Congreso el proyec-
to de ley sobre sistema de garantias de los derechos de la
nifez'.

En conjunto, estas iniciativas pueden verse como parte de
una tendencia de cambio social y juridico respecto de la
concepcidn de familia plasmada en el Cdodigo Civil del siglo
XIX, que era la de una unién matrimonial, indisoluble, entre
un hombre y una mujer; sometida esta Ultima, al igual que

sus hijos e hijas, a la autoridad del padre? Este proceso de

1 Boletin 10315, Mensaje N* 950-363 del 21 de septiembre de 2015.
Ver también apartado “Institucionalidad democratica” en este mismo
informe.

2 Hernan Corral Talciani (2005) sostiene que el Codigo Civil de Bello,
establecio, siguiendo el modelo frances, “(...) una familia fuertemente
jerarquizada, basada en el poder del varon, que ostenta sobre la mujer
(potestad marital) y sobre los hijos nacidos en matrimonio (donde dis-
tinguio la autoridad paterna de la patria potestad)”. Sin embargo, sos-
tiene, Bello no siguio al codigo napoleonico, sino el derecho canonico
“(...) al rechazar el divorcio vincular y establecer el matrimonio como
un contrato que se celebra por toda la vida de los conyuges”. En “La
familia en los 150 anos del Codigo Civil chileno”, Revista Chilena de
Derecho vol. 32, N° 3, pp. 429-438.

131

cambio en Chile, sobre todo desde fines del siglo XX, reco-
noce un punto de inflexion destacable, sin ser el Unico, en
la ley que en 1998 elimind la distincidn juridica entre hijos
legitimos, ilegftimos y naturales. Como resultado de este v
otros cambios, ha habido un avance hacia una mayor igual-
dad de derechos y deberes entre mujeres y hombres en la
familia y el reconocimiento de la titularidad de derechos
de cada uno de sus integrantes (incluyendo nifios, nifias y
adolescentes), una ampliacion de la proteccion del Estado a
vinculos no originados en matrimonio, y una explicitacion de
los deberes de garantizar la proteccion y el respeto a todas
las personas en el dmbito de las relaciones familiares, dentro
de la convivencia o fuera de ella. Son avances que recono-
cen el rol central de la familia como institucién para la socie-
dad y para las personas, y que al mismo tiempo, reconocen
e intentan desterrar los abusos y omisiones que se pueden
cometer en ese dmbito. Esta valoracién de los cambios no
es compartida por algunos sectores de la sociedad chilena,
quienes estiman que algunas de estas medidas tienden a

debilitar el papel central de la familia.

Mads alld de estas diferencias, entre los resultados de la En-
cuesta Nacional de Derechos Humanos 2015 destaca la
percepcion de que “poder construir una familia” es el dere-
cho humano que se observa como mds protegido en Chile’.
En particular respecto de la maternidad, la Encuesta Nacio-
nal Bicentenario, desarrollada por Adimark-GFK' y la Pontifi-
cia Universidad Catdlica de Chile en 2009, mostré que “[I]
a caida de la fecundidad [de las mujeres] estd acompafiada,

sin embargo, por un deseo de tener mads hijos de los que

3 Instituto Nacional de Derechos Humanos, III Encuesta Nacional de
Derechos Humanos 2015, septiembre 2015.
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en verdad se logran. Entre las mujeres de 30 o mds afios,
esa cifra se sitUa en alrededor entre 3 y 4 nifios. En cambio,
entre las mds jévenes, el promedio de hijos que se desean
comienza a ubicarse mas cerca del 2 (entre el 2,3 y el 24)".
Entre las razones para decidir no tener mds hijos/as, predomi-
nan aquellas relacionadas con la dificultad para la insercion
laboral femenina y la capacidad para mantener a la familia,
lo que se acentla en los sectores medios y bajos. A esto se
suma que “[pJocos creen que Chile sea una sociedad que
apoya a las mujeres para tener hijos”, pues la proporcion de
personas que evalla con una nota 4 o menos dicho apoyo
es de 43%.

Esta baja en la tasa de fecundidad impacta ya y tendrd im-
portantes efectos a futuro en el rdpido envejecimiento de
la poblacién. Desde la década de 1960 se ha producido un
sostenido descenso en las tasas de fecundidad y mortali-
dad, que ha generado un cambio en la estructura por edad
de la poblacién. Segun datos de INE, entre 1990 y 2015
la poblacion de 60 afios y mds aumentd de 9% a 14,9%
de la poblacidn total y se espera que para el 2050 dicha
proporcién se duplique, pasando a constituir 29,5% de la
poblacién. De esta manera, en solo 35 afios se pasard de
2,7 millones de personas de 60 afios y mds a 6,3 millones.
Esta tendencia también se manifiesta en la relacién entre
personas en edad activa respecto de las mayores, segin
proyecciones del INE. Asi, por ejemplo, mientras en 2010
en Chile habia casi 5 personas en edad activa (15 a 59
afios) por cada persona de 60 afios o mds, esta relacidn
bajard a 1,8 en el 2050. A esto se suma el permanente
aumento en la esperanza de vida al nacer, que actualmente
se encuentra en 81,6 afios para las mujeres y 76,5 afios

para hombres.

Estos datos deben ser tenidos en cuenta, en su conjunto,
a la hora de disefar las politicas publicas que promuevan
condiciones para el ejercicio de la maternidad y paterni-
dad, y de tomar las medidas de proteccién que se estimen
pertinentes en dmbitos como salud, familia, trabajo, corres-
ponsabilidad parental, y previsién social, teniendo en consi-
deracidn las obligaciones del Estado en materia de derechos

humanos.

Por su parte, la tendencia a reconocer la conformacion de

familias no matrimoniales estd presente en varias legisla-
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ciones nacionales que han otorgado estatuto juridico a la
convivencia estable por medio de figuras como las uniones
civiles (caso de Chile), la que confiere a los contrayentes
muchos de los derechos y obligaciones que supone el ma-
trimonio, aunque no los equiparen totalmente. El sistema
universal de derechos humanos no ha reconocido explici-
tamente esta forma de unién como un derecho*, no obs-
tante, algunas legislaciones nacionales han establecido en los
dltimos afios el reconocimiento legal del matrimonio entre
personas del mismo sexo. Es el caso de Holanda (2001),
Bélgica (2003), Espafia y Canada en 2005, Sudéfrica (2006),
Noruega y Suecia (2009), Portugal, Islandia y Argentina du-

rante el 2010, entre otros.

El presente capitulo revisa los estdndares internacionales de
derechos humanos relativos a la proteccion de la familia
y su cumplimento en las normas y politicas del pafs, en el
marco de las transformaciones culturales y de concepciones
de la institucién familiar: Se analiza el concepto de familia, la
proteccién del Estado que existe para la conformacidn, la
vigencia y la ruptura de vinculos familiares, ya sea respecto
de una convivencia estable o de relaciones filiales, asi como
en algunas situaciones de vulnerabilidad para el ejercicio de
derechos en el dmbito familiar, que pueden presentarse en

los perfodos de gestacidn y postnatal.

ESTANDARES INTERNACIONALES
DE DERECHOS HUMANOS

Tanto los tratados internacionales generales de derechos
humanos como aquellos que regulan materias especificas
se manifiestan expresamente en materia de proteccion de
la familia® y de sus integrantes. A nivel universal, el articu-

lo 16 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos

4 Los “Principios de Yogyakarta sobre la aplicacion de la legislacion in-
ternacional de derechos humanos en relacion con la orientacion sexual
y la identidad de género”, constituyen una propuesta de convencion
presentada por un grupo de especialistas al Consejo de Derechos Hu-
manos de las Naciones Unidas en 2007, pero no cuenta con sancion
oficial.

5 Entre ellos: el Pacto Internacional de Derechos Sociales, Economicos y
Culturales; art. 10; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, art.23; la Convencion sobre los Derechos de los Trabajadores Mi-
gratorios y sus Familiares, art. 44, la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, art.8.y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
art.17, todos ellos ratificados por Chile.



(DUDH) establece que “los hombres vy las mujeres, a partir
de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccién alguna por
motivos de raza, nacionalidad o religidn, a casarse y fundar
una familia, y disfrutardn de iguales derechos en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién
del matrimonio” (pdrrafo primero), agregando que “solo
mediante libre y pleno consentimiento de los futuros es-
posos podrd contraerse el matrimonio” (pdrrafo segundo)
y que “la familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y

del Estado”.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles v
Politicos (PIDCP), en su articulo 23, plantea que “la familia
es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccidn de la sociedad y del Estado” (23.1),
agregando que “'se reconoce el derecho del hombre y de la
mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen
edad para ello” (23.2). Junto a lo anterior, el parrafo tercero
sefala que “el matrimonio no podrd celebrarse sin el libre y
pleno consentimiento de los contrayentes”, para finalmen-
te plantear que “los Estados Partes en el presente Pacto
tomardn las medidas apropiadas para asegurar la igualdad
de derechos y de responsabilidades de ambos esposos en
cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disolucién del mismo. En caso de disolucidn, se adoptardn
disposiciones que aseguren la proteccidn necesaria a los hi-
jos” (23.4).

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (PIDESC) establece en su articulo 10 que “se
debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fun-
damental de la sociedad, la mds amplia proteccion y asisten-
cia posibles, especialmente para su constitucion y mientras
sea responsable del cuidado y la educacién de los hijos a su
cargo. El matrimonio debe contraerse con el libre consenti-

miento de los futuros cényuges”.

También a nivel universal, la Convencién sobre los Derechos
del Nifio (CDN) contiene diversos articulos cuyo eje estd
en garantizar a nifos, nifias y adolescentes la proteccién de
la familia. El articulo 7 mandata que “el nifio serd inscrito in-
mediatamente después de su nacimiento y tendrd derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad v,

en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser

cuidado por ellos”. Por su parte, el articulo 8 sefiala que
“los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho
del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad,
el nombre v las relaciones familiares de conformidad con
la ley sin injerencias ilicitas”. El articulo 9 agrega que “los
Estados Partes velardn porque el nifio no sea separado de
sus padres contra la voluntad de estos, excepto cuando, a
reserva de revisidn judicial, las autoridades competentes
determinen, de conformidad con la ley y los procedimien-
tos aplicables, que tal separacidn es necesaria en el interés
superior del nifio. Tal determinacién puede ser necesaria en
casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifo
sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres
o cuando estos viven separados y debe adoptarse una de-
cisién acerca del lugar de residencia del nifio”. El pdrrafo
tercero del mismo articulo plantea que “los Estados Partes
respetardn el derecho del nifio que esté separado de uno o
de ambos padres a mantener relaciones personales y con-
tacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si
ello es contrario al interés superior del nifio”. En directa
relacion al articulo 9, el articulo 10 plantea que "“toda solici-
tud hecha por un nifio o por sus padres para entrar en un
Estado Parte o para salir de él a los efectos de la reunién
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”. En razén de lo anterior, ‘el nifio cuyos
padres residan en Estados diferentes tendrd derecho a man-
tener periddicamente, salvo en circunstancias excepcionales,
relaciones personales y contactos directos con ambos pa-
dres. Con tal fin, y de conformidad con la obligacidn asumida
por los Estados Partes en virtud del pdrrafo | del articulo
9, los Estados Partes respetardn el derecho del nifio y de
sus padres a salir de cualquier pafs, incluido el propio, y de
entrar en su propio pai[s]”. El articulo 18 de la CDN plan-
tea también que “los Estados Partes pondrdn el maximo
empefio en garantizar el reconocimiento del principio de
que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que
respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los
padres o, en su caso, a los representantes legales la respon-
sabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio.

Su preocupacién fundamental serd el interés superior del
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nifo”. Asimismo, la CDN compromete a los Estados a que
“adoptardn todas las medidas legislativas, administrativas, so-
ciales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra
toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido
o trato negligente, malos tratos o explotacién, incluido el
abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia
de los padres, de un representante legal o de cualquier otra

persona que lo tenga a su cargo” (articulo 19).

Por dltimo, el articulo 20 de la CDN plantea que “los ni-
fios temporal o permanentemente privados de su medio
familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan
en ese medio, tendrdn derecho a la proteccidn y asistencia
especiales del Estado”. El articulo 37.c, respecto de NNA
privados de libertad, establece que estos deben ser tratados
“con la humanidad y el respeto que merece la dignidad in-
herente a la persona humana, y de manera que se tengan en
cuenta las necesidades de las personas de su edad. En par-
ticular, todo nifio privado de libertad estard separado de los
adultos, a menos que ello se considere contrario al interés
superior del nifio, y tendrd derecho a mantener contacto
con su familia por medio de correspondencia y de visitas,

salvo en circunstancias excepcionales”.

La Convencidn sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW) en su articulo
l6.1 establece que “los Estados Partes adoptardn todas las
medidas adecuadas para eliminar la discriminacién contra la
mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio
y las relaciones familiares y, en particular, asegurardn, en con-
diciones de igualdad entre hombres y mujeres: a. EI mismo
derecho para contraer matrimonio; b. El mismo derecho
para elegir libremente cdnyuge y contraer matrimonio solo
por su libre albedrio y su pleno consentimiento; c. Los mis-
mos derechos y responsabilidades durante el matrimonio
y con ocasion de su disolucion; d. Los mismos derechos y
responsabilidades como progenitores, cualquiera que sea su
estado civil, en materias relacionadas con sus hijos; en todos
los casos, los intereses de los hijos serdn la consideracidn
primordial; e. Los mismos derechos a decidir libre y respon-
sablemente el ndmero de sus hijos vy el intervalo entre los
nacimientos y a tener acceso la informacion, la educacién y
los medios que les permitan ejercer estos derechos; f. Los

mismos derechos y responsabilidades respecto de la tutela,
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curatela, custodia y adopcion de los hijos, o instituciones
andlogas cuando quiera que estos conceptos existan en la
legislacion nacional; en todos los casos, los intereses de los
hijos seran la consideracion primordial; g. Los mismos dere-
chos personales como marido y mujer, entre ellos el dere-
cho a elegir apellido, profesién y ocupacion; h. Los mismos
derechos a cada uno de los conyuges en materia de propie-
dad, compras, gestidn, administracién, goce y disposicién de

los bienes, tanto a tftulo gratuito como oneroso”.

Al mismo tiempo, la CEDAW obliga a los Estados a ga-
rantizar a la mujer “‘servicios apropiados en relacion con el
embarazo, el parto vy el periodo posterior al parto, pro-
porcionando servicios gratuitos cuando fuere necesario y le
asegurardn una nutricion adecuada durante el embarazo y

la lactancia” (articulo 12.2)°.

Por su parte, la Convencién de Naciones Unidas sobre la
Proteccién de los Trabajadores Migratorios y sus Familiares’,
en su articulo 4 sefiala que, para efectos de dicha Conven-
cion, el término ‘familiares’ se refiere a las personas casadas
con trabajadores migratorios o que mantengan con ellos
una relacién que, de conformidad con el derecho aplicable,
produzca efectos equivalentes al matrimonio, asi como a los
hijos a su cargo y a otras personas a su cargo reconocidas
como familiares por la legislacion aplicable o por acuerdos
bilaterales o multilaterales aplicables entre los Estados de
que se trate”. Del mismo modo, el articulo 44 plantea que
“los Estados Partes, reconociendo que la familia es el grupo
bdsico natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho
a proteccién por parte de la sociedad y del Estado, adop-
tardn las medidas apropiadas para asegurar la proteccién
de la unidad de la familia del trabajador migratorio”, para
luego agregar en el parrafo segundo que “los Estados Partes
tomardn las medidas que estimen apropiadas y entren en
la esfera de su competencia para facilitar la reunién de los
trabajadores migratorios con sus cényuges o con aquellas

personas que mantengan con el trabajador migratorio una

6 Este ultimo derecho se reafirma en la Convencion de Derechos del
Nifio (art. 24.a), en el Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (art.10.2) y en el Protocolo Adicional a la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Dere-
chos Economicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”
(art.15.2. 2), el cual no ha sido ratificado por el Estado de Chile.

7 Ratificada por Chile el 24 de septiembre de 1993,



relacién que, de conformidad con el derecho aplicable, pro-
duzca efectos equivalentes al matrimonio, al igual que con

sus hijos solteros menores de edad que estén a su cargo”.

A su vez, el articulo 23 de la Convencién sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad (CDPD), en su
parrafo primero establece que “los Estados Partes tomardn
medidas efectivas y pertinentes para poner fin a la discri-
minacién contra las personas con discapacidad en todas las
cuestiones relacionadas con el matrimonio, la familia, la pa-
ternidad y las relaciones personales, y lograr que las perso-
nas con discapacidad estén en igualdad de condiciones con
las demds, a fin de asegurar que: a) Se reconozca el derecho
de todas las personas con discapacidad en edad de contraer
matrimonio, a casarse y fundar una familia sobre la base del
consentimiento libre y pleno de los futuros cényuges; b) Se
respete el derecho de las personas con discapacidad a deci-
dir libremente y de manera responsable el ndmero de hijos
que quieren tenery el tiempo que debe transcurrir entre un
nacimiento y otro, y a tener acceso a informacién, educacién
sobre reproduccién y planificacion familiar apropiados para
su edad, y se ofrezcan los medios necesarios que les per-
mitan ejercer esos derechos”. Asimismo, su parrafo tercero
plantea que “los Estados Partes asegurardn que los nifios
y las nifias con discapacidad tengan los mismos derechos
con respecto a la vida en familia. Para hacer efectivos estos
derechos, y a fin de prevenir la ocultacion, el abandono, la
negligencia y la segregacién de los nifios y las nifias con dis-
capacidad, los Estados Partes velardn porque se proporcio-
ne con anticipacion informacién, servicios y apoyo generales
a los menores con discapacidad y a sus familias”. Finalmente,
el articulo 23.5 regula que “los Estados Partes hardn todo
lo posible, cuando la familia inmediata no pueda cuidar de
un nifio con discapacidad, por proporcionar atencién alter-
nativa dentro de la familia extensa y, de no ser esto posible,

dentro de la comunidad en un entorno familiar’®.

Todas estas convenciones del sistema universal han sido ob-

jeto de interpretacidn por parte de los érganos de tratados.

8 Elarticulo 16 de la misma Convencion establece que “Los Estados Par-
tes adoptaran todas las medidas de caracter legislativo, administrativo,
social, educativo y de otra indole que sean pertinentes para proteger a
las personas con discapacidad, tanto en el seno del hogar como fuera de
¢l, contra todas las formas de explotacion, violencia y abuso, incluidos
los aspectos relacionados con el género”.

Asi, el drgano autorizado para interpretar los derechos re-
conocidos por el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, el Comité de Derechos Humanos planted en
su Observacién General |9, a efectos de que los Estados
entregaran informacion, que “el concepto de familia puede
diferir en algunos aspectos de un Estado a otro, y aun entre
regiones dentro de un mismo Estado, de manera que no es
posible dar una definicion uniforme del concepto. Sin em-
bargo, el Comité destaca que, cuando la legislacion y la préc-
tica de un Estado consideren a un grupo de personas como
una familia, este debe ser objeto de la proteccidn prevista
en el articulo 23", En este sentido, el Comité sefiala que
“los Estados Partes deberian exponer la interpretacién o la
definicion que se da del concepto de familia y de su alcance
en sus sociedades y en sus ordenamientos juridicos. Cuando
existieran diversos conceptos de familia dentro de un Es-
tado, ‘nuclear’ y ‘extendida’, deberfa precisarse la existencia
de esos diversos conceptos de familia, con indicacién del
grado de proteccién de una y otra. En vista de la existencia
de diversos tipos de familia, como las de parejas que no han
contrafdo matrimonio y sus hijos y las familias monoparen-
tales, los Estados Partes deberfan también indicar en qué
medida la legislacion y las prdcticas nacionales reconocen y
protegen a esos tipos de familia y a sus miembros”'®. Asimis-
mo, “el derecho a fundar una familia implica, en principio, la
posibilidad de procrear y de vivir juntos. Cuando los Estados
Partes adopten politicas de planificaciéon de la familia, estas
han de ser compatibles con las disposiciones del Pacto vy
sobre todo no deben ser ni discriminatorias ni obligatorias.
Asimismo, la posibilidad de vivir juntos implica la adopcidn
de medidas apropiadas, tanto en el plano interno cuanto,
seguln sea el caso, en cooperacion con otros Estados, para
asegurar la unidad o la reunificacion de las familias, sobre
todo cuando la separacién de sus miembros depende de

razones de tipo politico, econémico o similares™!".

Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifio ha ob-
servado que “en la prdctica los modelos familiares son va-

riables y cambiantes en muchas regiones, al igual que la

9  Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 19, Articulo 23:
La familia, 1990, parr. 2.

10 Ibidem.
11 Ibidem, parr. 5.
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disponibilidad de redes no estructuradas de apoyo a los
padres, y existe una tendencia global hacia una mayor di-
versidad en el tamafio de la familia, las funciones paren-
tales y las estructuras para la crianza de los nifios. Estas
tendencias son especialmente importantes para los nifios
pequefios, cuyo desarrollo fisico, personal y psicolégico
estd mejor atendido mediante un pequefio nimero de re-
laciones estables y afectuosas. En general, estas relaciones
consisten en una combinacion de madre, padre, hermanos,
abuelos y otros miembros de la familia ampliada, junto con
profesionales especializados en la atencién y educacion del
nifio. El Comité reconoce que cada una de estas relaciones
puede hacer una aportacion especifica a la realizacién de
los derechos del nifio consagrados por la Convencion y
que diversos modelos familiares pueden ser compatibles

con la promocién del bienestar del nifio'2,

Los drganos de tratados también han hecho recomenda-
ciones al Estado de Chile en materia de proteccion a la
familia. El Comité de Proteccidn de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares planted
acerca de Chile que “le preocupa la informacion recibida
sobre los obstdculos a los que se enfrentan, en la précti-
ca, algunos trabajadores migratorios para hacer valer su
derecho a la reunificacién familiar, y sobre la falta de un
marco juridico que regule la reunificacién familiar™'. El Co-
mité de los Derechos del Nifio recomendd al Estado de
Chile “asegurar que las madres y los padres compartan
en igualdad sus responsabilidades parentales mediante la
promocion activa de la paternidad'*. Por su parte, en el
dltimo Examen Periédico Universal (EPU) de Chile se re-

Z

comendd “no cejar en el empefio de proteger y garantizar
los derechos de todas las personas, en particular los nifios

y las mujeres, con miras a lograr que todos los ciudadanos

12

Comite de los Derechos del nifio, Observacion general N° 7, Realiza-
cion de los derechos del nifio en la primera infancia, 2005, parr. 19.

Comiteé de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Mi-
gratorios y de sus Familiares, Observaciones Finales: Chile, 2011,

parr. 38.

Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones Finales: Chile,
2015, parr. 53.a. A la fecha de publicacion del presente Informe
Anual solo estaba disponible la version en inglés del documento, por
lo que la traduccion al espafiol no es la oficial, sino que es propia
del INDH. La cita en inglés senala: “Ensure that mothers and fathers
equally share their parental responsibilities by promoting an active

fatherhood approach”.

tengan un acceso justo y razonable a la justicia, la educa-
cién y la atencién de la salud, en el respeto de la impor-
tancia y el papel de la familia"'®, como también “preservar
y promover la identidad de la familia, reconociendo que
su fundamento es la unidn libremente consentida de un

hombre y una mujer (Santa Sede)"'*.

Por su parte, a nivel regional, la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos (CADH) establece en su articulo
|7 que “la familia es el elemento natural y fundamental de
la sociedad y debe ser protegida por la sociedad v el Esta-
do". Asi, “se reconoce el derecho del hombre y la mujer
a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la
edad vy las condiciones requeridas para ello por las leyes
internas, en la medida en que estas no afecten al princi-
pio de no discriminacién establecido en esta Convencién”
(17.2), agregando que “el matrimonio no puede celebrarse
sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes”
(17.3). Ademas, “los Estados Partes deben tomar medidas
apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la ade-
cuada equivalencia de responsabilidades de los cdnyuges
en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso
de disolucién del mismo. En caso de disolucidn, se adopta-
rdn disposiciones que aseguren la proteccién necesaria de
los hijos, sobre la base Unica del interés y conveniencia de
ellos” (17.4). Junto a este, el articulo 11.2 de la CADH esta-
bece que “nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias
o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su
domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a

su honra o reputacién”.

Ademds de la CADH, la Convencién Interamericana Para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra La Mu-

jer o "Convencién De Belém Do Pard""”

, plantea en su
articulo 2 que "se entenderd que violencia contra la mu-
jer incluye la violencia fisica, sexual y psicoldgica: a. que
tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en
cualquier otra relacion interpersonal, ya sea que el agresor
comparta o haya compartido el mismo domicilio que la

mujer, y que comprende, entre otros, violacién, maltrato y

15 Consejo de Derechos Humanos, Examen Periodico Universal: Chile,
2014, parr. 121.133.

Ibidem, parr. 121.
Ratificada por Chile en 1996.
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abuso sexual”. Finalmente, el Protocolo Adicional a la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales "“Protocolo
de San Salvador” (no ratificado por Chile) sefiala en su
articulo 15.2 que “toda persona tiene derecho a constituir
familia, el que ejercerd de acuerdo con las disposiciones de

la correspondiente legislacién interna’.

Interpretando estos preceptos internacionales, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), res-
pecto del articulo 17 de la CADH, considerd que “el dere-
cho a que se proteja la familia y a vivir en ella, reconocido
en el articulo 7 de la Convencidn, conlleva que el Estado
estd obligado no solo a disponer y ejecutar directamente
medidas de proteccién de los nifios, sino también a favo-
recer, de la manera mds amplia, el desarrollo vy la fortaleza
del nucleo familiar'®. En el caso Atala Riffo e hijas la Cor-
te IDH planted que “el concepto de vida familiar no estd
reducido uUnicamente al matrimonio y debe abarcar otros
lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en
comun por fuera del matrimonio”"”. Junto a lo anterior, la
Corte IDH “constata que, en el marco de las sociedades
contempordneas se dan cambios sociales, culturales e ins-
titucionales encaminados a desarrollos mds incluyentes de
todas las opciones de vida de sus ciudadanos, lo que se
evidencia en la aceptacidn social de parejas interraciales,
las madres o padres solteros o las parejas divorciadas, las
que en otros momentos no habfan sido aceptadas por la
sociedad. En este sentido, el Derecho y los Estados de-
ben ayudar al avance social, de lo contrario se corre el
grave riesgo de legitimar y consolidar distintas formas de
discriminacion violatorias de los derechos humanos”?. Asi-
mismo, respecto de un caso sobre fertilizacion in vitro, la
Corte IDH planted que “del derecho de acceso al més alto
y efectivo progreso cientifico para el ejercicio de la auto-

nomia reproductiva y la posibilidad de formar una familia

18  Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay, 24 de febrero de 2011, parr. 125.

19 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, 24 de febrero de
2012, parr. 142.

20  Ibidem, parr. 120.

se deriva el derecho a acceder a los mejores servicios de

salud en técnicas de asistencia reproductiva’?’,

En cuanto a los nifos, nifas y adolescentes, la Corte IDH ha
sefialado que ““en principio, la familia debe proporcionar la
mejor proteccidon de los niflos contra el abuso, el descuido
y la explotacion.Y el Estado se halla obligado no solo a dis-
poner y ejecutar directamente medidas de proteccion de
los nifios, sino también a favorecer, de la manera mds amplia,

el desarrollo vy la fortaleza del nicleo familiar??

, agregando
que “en conclusidn, el nifio debe permanecer en su nudcleo
familiar, salvo que existan razones determinantes, en funcién
del interés superior de aquel, para optar por separarlo de
su familia. En todo caso, la separacién debe ser excepcional

y, preferentemente, temporal”?,

Por su parte, la Comisidn Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH) ha planteado que “existe en el derecho in-
ternacional de los derechos humanos el reconocimiento del
derecho del nifio a vivir en su familia y a ser cuidado y criado
por sus progenitores en el seno de la misma. La responsa-
bilidad primaria por el bienestar del nifio v el goce de sus
derechos recae en sus progenitores y en los miembros de
su familia de origen, independientemente de la composicién
y la forma de constitucidn de esta. A su vez, los progenitores
tienen una serie de derechos y responsabilidades en el mar-
co de las relaciones familiares de cardcter paterno-filial, que
deben ser respetados y garantizados por los Estados” (Co-

misién Interamericana de Derechos Humanos, 2013, p. 19).

Finamente, en un informe especifico sobre Chile, la CIDH
recomendd al Estado que “el Poder Ejecutivo y el Legislati-
vo deben analizar mediante un escrutinio estricto todas las
leyes, normas, précticas y politicas publicas que establezcan
en su texto diferencias de trato basadas en el sexo en la
esfera familiar que afecten a las mujeres o que puedan tener
un impacto discriminatorio contra las mujere[s]” (Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, 2009, recomenda-

cion ).

21 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacion In Vitro”)
vs. Costa Rica, 28 de Noviembre de 2012, parr. 150.

22 Corte IDH, Opinion Consultiva 17/02 sobre condicion juridica y

derechos humanos del nifio, 28 de agosto de 2002, parr. 66.

23 Ibidem, parr. 77.



DERECHOS CIVILESY POLITICOS / DERECHO A LA PROTECCION A LA FAMILIA

NORMATIVA NACIONAL

La familia es reconocida en el articulo primero de la Cons-
titucién Politica de la Republica como “(...) el nucleo fun-
damental de la sociedad"”, estableciendo el deber del Estado
de darle proteccion y de propender a su fortalecimiento.
Las protecciones que se especifican para la familia como
unidad tienen que ver con el resguardo de su privacidad: en
el articulo 19,N° 4 se asegura“(...) el respeto y proteccién
a la vida privada y a la honra de la persona y su familia” y
el N° 5 asegura “(...) La inviolabilidad del hogar y de toda

forma de comunicacion privada”.

Las principales normas que regulan esta institucion son la
Ley 19.947 de Matrimonio Civil y el Cédigo Civil. La con-
cepcidn juridica de la familia no es idéntica en ambos cuer-
pos. La primera establece que “El matrimonio es la base
principal de la familia” (art. ). Por su parte, el Cédigo Civil**
reconoce, por medio de su regulacién, vinculos familiares no
originados en el matrimonio. Asf, por ejemplo, en los Titulos
VII'y VIl sobre Filiacion (vinculo jurfdico entre padre o ma-
dre e hijos o hijas) se establece la filiacion no matrimonial,
las formas de determinarla judicialmente y los derechos y
deberes que esta origina; y el Titulo IX detalla los “derechos
y obligaciones entre los padres y los hijos”, incluyendo, entre
otros,"(...) [e]l cuidado personal del hijo no concebido ni

nacido durante el matrimonio” (art. 224).

Las bases de la familia fundada en el matrimonio legal e indi-
soluble, entre un hombre y una mujer, y que incluia su descen-
dencia comun, con subordinacién de la mujer y los hijos a la
potestad del vardn jefe de familia, fueron parte de las normas
y costumbres vigentes en Chile desde la Colonia, quedan-
do incorporado a la Ley de Matrimonio Civil de 1884, Esta
norma impuso la celebracidn obligatoria del matrimonio ante
el Oficial del Registro Civil, traspasando al Estado la facultad
exclusiva —hasta entonces mantenida por la Iglesia Catdlica—

para celebrar el matrimonio y otorgarle efectos civiles®.

24
25

DFLI1, Fecha Promulgacion: 16-MAY-2000.

Vease al respecto: Hernan Corral Talciani (2005), La familia en los
150 anos del Codigo Civil chileno* (publicado en Revista Chilena de
Derecho vol. 32, N° 3, pp. 429-438).

26 La Ley de Matrimonio Civil, junto a la que crea el Registro Civil,
ambas del afio 1884, y la Ley de Cementerios Civiles de 1883 son
conocidas como las leyes laicas, y constituyen un hito en el proceso
de secularizacion.

La nocidn jerdrquica, unida a la de privacidad inviolable de
la familia, tanto en la ley como en la cultura nacional, posi-
bilitd la falta de respuesta del Estado frente a malos tratos
y abusos —como la violencia intrafamiliar que no fue objeto
de legislacidn sino hasta el afo 19947— y consolidd dife-
rencias en los derechos de los conyuges, como las referidas
a la administracién de los bienes del matrimonio®. Algunos
drganos de seguimiento de tratados han sefalado en reite-
radas ocasiones que el Cdodigo Civil chileno ain establece
desigualdades arbitrarias al disponer, en su articulo |35:"Por
el hecho del matrimonio se contrae sociedad de bienes en-
tre los cényuges, y toma el marido la administracion de los
de la mujer.””?. Cabe recordar que la sociedad conyugal es
un régimen de cardcter supletorio, es decir, es la modalidad
de administracion de los bienes matrimoniales que se aplica
automadticamente al contraer matrimonio, en caso de no ma-
nifestar expresamente los conyuges la voluntad de optar por
uno de los otros dos sistemas opcionales, como son los de
separacion de bienes y de participacién en los gananciales.

No obstante, la opcién se puede cambiar posteriormente.

27 Segin la seccion Memoria Historicas de la Camara de Diputados, las
leyes sobre violencia intrafamiliar “pusieron en evidencia un proble-
ma que permanecia oculto en la sociedad, como lo demostraba el
hecho de que en todo el siglo XX, los tribunales chilenos habian emi-
tido s6lo 115 fallos sobre violencia doméstica, en consecuencia de
que el delito de lesiones era el tercero en frecuencia en los juzgados
del pais. Ademas, el 70 % de las causas por maltrato eran sobreseidas
por los tribunales de justicia” .En: https://www.camara.cl/memo-
ria/hito.aspx?prmHITOID=22

28 Al respecto puede sefialarse que Chile se ha comprometido, desde el
ano 2007, a la “derogacion de las normas que establecen la discrimi-
nacion de las mujeres en el régimen de sociedad conyugal”. Acuerdo
de Solucion Amistosa entre el Estado de Chile y la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos, Caso N 12.433 Sonia Arce Esparza
v. Chile, publicado el 05-03-2007. El acuerdo explicita: “Para poner
término a la discriminacion legal implicita en el actual régimen de
sociedad conyugal en Chile, y que ha motivado el inicio de este caso,
el Estado de Chile se compromete a dotar —en forma inmediata— de
la urgencia que se estime adecuada a la tramitacion legislativa del pro-
yecto de ley que modifica el Codigo Civil y leyes complementarias
en materia de sociedad conyugal o comunidad de gananciales —en los
terminos de redaccion en los que se encuentra—, otorgando a lamujer
y al marido iguales derechos y obligaciones” (Boletin N° 1707-18)

29  Entre las mas recientes observaciones esta la realizada por el Comite
de Derechos Humanos al sexto informe periodico de Chile sobre el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que en su parrafo
12 “lamenta que siga vigente el régimen de “sociedad conyugal (...)”,
y recomienda que “El Estado parte debe acelerar la aprobacion de
una ley para abrogar el régimen de “sociedad conyugal”. Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos. Naciones Unidas Comite
de Derechos Humanos Observaciones finales sobre el sexto informe
periodico de Chile (13 de agosto de 2014). Aprobadas por el Comite
en su 111° periodo de sesiones (7 a 25 de julio de 2014).CCPR/C/
CHL/CO/6.



Desde la ultima década del siglo XX, numerosas reformas
legislativas han ido modificando el modelo tradicional de
familia, tanto en el sentido de reconocer y proteger vinculos
no originados en el matrimonio como de desarrollar el prin-
cipio de proteccién al mds débil* y de nivelacién de deberes
y derechos entre mujeres y hombres, asi como de garantizar
el acceso a la justicia para el ejercicio de tales derechos. En-
tre las iniciativas desarrolladas destaca la conformacién de la
Comisién Nacional de la Familia, por el entonces presidente
Patricio Aylwin, que en su informe (1994) propone cambios
politicos y legislativos que debfan dar cuenta de la realidad

familiar chilena y garantizar su fortalecimiento.

Una de las principales reformas fue la sustitucién, en 2004,
de la Ley de Matrimonio Civil por la Ley 19.947, que regula
el divorcio vincular, eliminando por esta via la indisolubili-
dad del vinculo. La norma establece, entre otras medidas, la
compensacion del menoscabo econdmico sufrido por aquel
de los cényuges que “como consecuencia de haberse dedi-
cado al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar
comun (...) no pudo desarrollar una actividad remunerada
o lucrativa durante el matrimonio, o lo hizo en menor me-

dida de lo que podfa y queria (articulo 61)".

Las reformas a las normas de familia han continuado avan-
zando en la proteccion respecto de la violencia intrafami-
liar: la Ley 19.325 de 1994, fue sustituida en 2005 porla Ley
20.066, y ha sido modificada para incluir expresamente a
los adultos mayores (Ley 20.427 de 2010), en tanto la Ley
20480 establecid la figura del femicidio en el Cédigo Penal
(2010). A estas se agregan la Ley 19.585 conocida como
“Ley de filiacion” (1998), que iguala derechos de todos los
hijos e hijas sean o no nacidos dentro de un matrimonio?,
la Ley 19.620 sobre adopcion (1999), que reconoce a ni-
fios y nifias el “(...) derecho a vivir y desarrollarse en el

seno de una familia (...)" (art. 1°) y la Ley 20.680 llamada

30 Articulo 3° de la Ley de Matrimonio Civil: “Las materias de familia
reguladas por esta ley deberan ser resueltas cuidando proteger siem-

pre el interés superior de los hijos y del conyuge mas debil.”

31 Parael Codigo Civil (Titulo VII) la filiacion puede ser matrimonial o
no matrimonial (Art. 179). “La filiacion es matrimonial cuando exis-
te matrimonio entre los padres al tiempo de la concepcion o del na-
cimiento del hijo”, también lo es cuando los padres se casan despues
del nacimiento, o cuando reconocen a un hijo o hija ante un oficial
del Registro Civil (Art. 180).“La filiacion no matrimonial queda de-
terminada legalmente por el reconocimiento del padre, la madre o
ambos, o por sentencia firme en juicio de filiacion.” (Art. 186).

de "tuicién compartida” o de “amor de papa”, que defi-
ne la corresponsabilidad de los progenitores respecto del
cuidado de los hijos en caso de separacion (2013). Otro
hito relevante es la Ley 19.668 que cred los Tribunales de
Familia (2004), ofreciendo por primera vez una instancia
especializada y unificada para reunir las causas que antes

se vefan en diferentes tribunales®.

Entre los cambios mds recientes en este dmbito se ubica la
antes mencionada Ley 20.830, que establece el Acuerdo de
Unién Civil, regulando la convivencia de parejas no casadas,
del mismo o distinto sexo, en materias como régimen de
bienes (art. 15), derechos sucesorios (arts. 16 a 19), com-
pensacion econdmica en caso de disolucién del vinculo (art.
27), entre otros. Como sefiala el mensaje presidencial que
dio inicio a la tramitacién del proyecto, el propésito de la
norma fue otorgar “un marco juridico que, al menos, reco-
nozca, respete y otorgue certeza juridica a los derechos
de esos aproximadamente dos millones de compatriotas
que viven en pareja sin estar casados, regulando los efec-
tos patrimoniales, sociales y sucesorios de su convivencia®".
De esta manera se han reconocido a las y los convivientes
muchos de los derechos que se reconocen a las familias ma-
trimoniales, aun cuando en una jerarquia juridica menor a la
del matrimonio, que se mantiene como “base principal de la
familia”, segin marca el articulo |° de la Ley del Matrimonio
Civil. EI AUC, por su parte, no resolvié adecuadamente lo
relativo al vinculo con los hijos e hijas, ya que, por ejemplo,
en caso de muerte de uno de los convivientes el cuidado
personal no se entrega directamente al sobreviviente, que
solo tiene una preferencia. La norma tampoco se hizo cargo
del delito de parricidio, en tanto no hay una figura agravada

en este caso.

Por su parte, la proteccién a la mujer embarazada, ademds
de vincularse con el derecho al disfrute del mds alto nivel

posible de salud, se relaciona con el derecho de proteccién

32 A modo de ejemplo, antes de contar con Tribunales de Familia, los
Juzgados Civiles atendian los casos de nulidad y separacion y las de-
mandas de alimentos de los conyuges, en tanto los tribunales de me-
nores atendfan las causas relativas a los hijos o hijas, como alimentos,
cuidado personal (o tuicion) y relacion regular y permanente (o de-
recho de visitas).

33 Mensaje N° 156-359 del 8 de agosto de 2011, con el que el entonces
Presidente de la Republica inicio la tramitacion del proyecto que dio
origen al Acuerdo de Union Civil.
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a la familia, y con el derecho a decidir acerca del nimero
y espaciamiento de los hijos/as. Se trata de una proteccion
regulada por diversas normas en Chile. En particular, la pro-
teccidn a la madre trabajadora muestra una larga trayec-
toria. Casas y Valenzuela (2012) sitdan como primera ley
de proteccion a la maternidad de las trabajadoras en Chile
a la Ley 3.186 sobre el derecho a la sala cuna, publicada
en el Diario Oficial el 13 de enero de 1917 Las autoras
observan que durante varias décadas esta proteccion no
tematizd la discriminacion, sino el ejercicio de la materni-
dad. Mds recientemente, se promulgd la Ley 19.591 (1998)
que prohibe discriminar a la mujer por estado de gravidez
y establece el fuero maternal para la trabajadora de casa
particular®. Otras normas laborales relativas a maternidad
son la Ley 19.670 de 2000, que extiende el fuero maternal
a la mujer que adopta un hijo,y la Ley 20.545 de 201 |, que
extiende el permiso postnatal para las madres e incorpora
el permiso postnatal parental. La prohibicién de discrimina-
cion a las escolares embarazadas se integrd a la Ley Organi-
ca Constitucional de Ensefianza (N° 18.962, art. 2) a partir
de la reforma introducida en 2000% y su posterior regla-
mentacién de 2004, Por su parte, una estructura y disefio
institucional que favorece la discriminacion hacia las mujeres
en el sistema ISAPPRE, asociada a la maternidad real o po-
tencial, ha sido objeto de demandas judiciales, recursos de
inconstitucionalidad y propuestas de reforma legal®® siendo
este uno de los temas abordados en el Informe de la Co-
mision Asesora Presidencial para el Estudio y Propuesta de
un Nuevo Marco Juridico para el Sistema Privado de Salud
(octubre 2014).

34 Lydia Casas Becerra y Ester Valenzuela Rivera en: Proteccion a la ma-
ternidad: una historia de tensiones entre los derechos de infancia y
los derechos de las trabajadoras, Revista de derecho (Valdivia) ver-

sion online ISSN 0718-0950, vol. 25 no.1 Valdivia jul. 2012.

35 En el informe anual 2014 de INDH (capitulo “Trabajo no remunera-
do en el ambito doméstico”) se analizaron las normas laborales que
facilitan la integracion de los papas al cuidado de hijos e hijas, mos-
trando que su efecto practico es minimo, debido a su escaso uso por
los varones.

Ley 19.688, publicado en agosto 2000.

Reglamento N° 79 de MINEDUC, 12 de marzo 2004, “Reglamenta
inciso tercero del articulo 2° de la ley N° 18.962 que regula el esta-
tuto de las alumnas en situacion de embarazo y maternidad”.
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38 El punto fue desarrollado en el Capitulo Derecho a la Salud del
Informe Anual INDH sobre la Situacion de Derechos Humanos

2011, pp. 1153-160.

SITUACION DE DERECHOS EN EL
AMBITO DE LA FAMILIA

A continuacién se revisardn, en particular, algunos planes y
polfticas referidos a la proteccidn de la familia desde el pun-
to de vista de cdmo el Estado apoya la busqueda de mater-
nidad/paternidad, cémo protege los vinculos familiares y a
sus integrantes en caso de ruptura o inexistencia de vinculo
conyugal, cémo protege los embarazos en situacién de es-
pecial vulnerabilidad v la situacién especifica de las personas

privadas de libertad.

APOYO A LA PATERNIDAD/MATERNIDAD

El apoyo del Estado a quienes quieren ser padres o madres
y tienen dificultades para procrear se expresa de distintas
maneras: una de ellas es la de facilitar el acceso a técnicas de
reproduccion asistida®, la otra es por medio de la adopcidn,
siempre que se entienda que el derecho principal es el de-

recho del nifio o nifia a contar con una familia.

En el pafs, como en el resto del mundo, se estd recurrien-
do de manera creciente a distintas técnicas de reproduc-
cion asistida. El Registro Latinoamericano de Reproduccién
Asistida (RLA)* anotd para 1995 la cifra de 6.744 "ciclos
iniciados” (tratamientos de reproduccion asistida por distin-
tos métodos) en América Latina y El Caribe, la que subid
a 54.825 en 2013. Entre 1990 y 2013 la entidad registrd
466.380 ciclos iniciados, que dieron lugar al nacimiento de
128,245 nifios y nifias. De este total, 7.227 fueron nacidos
en Chile (5,6% del total).

39 De acuerdo a la definicion provista por la OMS, se entiende por
técnicas de reproduccion asistida “todos los tratamientos o proce-
dimientos que incluyen la manipulacion tanto de ovocitos como de
espermatozoides o embriones humanos para el establecimiento de un
embarazo. Esto incluye, pero no esta limitado solo a, la fecundacion
in vitro y la transferencia de embriones, la transferencia intratubarica
de gametos, la transferencia intratubarica de zigotos, la transferencia
intratubarica de embriones, la criopreservacion de ovocitos y em-
briones, la donacion de ovocitos y embriones, y el Gtero surrogado.
TRA no incluye inseminacion asistida (inseminacion artificial) usan-
do espermatozoides ni de la pareja ni de un donante.”

40  Red Latinoamericana de Reproduccion Asistida: Estado actual de la re-
produccion asistida en Latinoameérica y el mundo http://www.redlara.

com/PDF_RED/Situacao_atual_REDLARA_no_mundo.pdf



Segin FONASA, en Chile, cerca de 250 mil parejas tienen
problemas de infertilidad®. Las bajas tasas de natalidad de
Chile otorgan mayor relevancia a este problema, recono-
cido por la OMS como una enfermedad del sistema re-
productivo. La mayorfa de los casos pueden ser resueltos
con tratamientos de baja complejidad (estimulacion ovdrica
e inseminacion artificial) y otros requieren técnicas de alta
complejidad, como la fertilizacién in vitro, que tiene un alto
costo econémico, por lo que hasta hace poco tiempo habfa
sido utilizado mayormente por personas de alto nivel de
ingresos. En este dmbito han tenido lugar algunos cuestiona-
mientos a la manipulacion de embriones, al respecto existe
como antecedente lo estipulado por la Corte IDH, en 2012,
en el caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, en el marco

de un debate acerca de fecundacion in vitro.

Los problemas de infertilidad fueron abordados por el INDH
en el Informe Anual 2014 (pp.194-195). Alli se dio cuenta
del creciente apoyo del Ministerio de Salud a la fertilizacidn
asistida. En mayo de 2014 la Superintendencia de Salud anun-
cié que FONASA entregarfa cobertura de tratamiento de
infertilidad de baja complejidad, el que seria obligatorio para
las ISAPRES en todos sus planes. Para el 2015 FONASA ga-
rantiza a todos sus usuarios acceso a ambos tipos de trata-
miento, tanto en la red publica de salud como por medio
de prestadores privados en convenio®, cubriendo el Estado
el 100% del costo de los tratamientos de baja complejidad
para todos los usuarios de FONASA y el 100% de los de alta

complejidad para los usuarios de los niveles A y B.

En cuanto a la adopcidn, aun cuando la ley vigente desde
1999 representd un avance para el ejercicio del derecho de
niflos y nifias a crecer en una familia, su aplicacion ha mos-
trado limitaciones que restringen este derecho, motivando
la presentacion de un proyecto de Reforma Integral al Sis-
tema de Adopcidn, actualmente en discusion en el Congre-

so®. Entre las dificultades que justifican la reforma, el men-

41 http://www.fonasa.cl/portal_fonasa/site/artic/20140711/
pags/2014—071 1030056.html

42 Ibidem.
43 Boletin N° 911918 del 2 de octubre de 2013. Posteriormente el Eje-

cutivo present6 indicaciones sustitutivas y nuevos articulos orienta-
dos a mejorar la adecuacion a la Convencion de Derechos del Nifio,
a agilizar los procedimientos y a precisar las normas de adopciones
nacionales e internacionales. (Boletines N 9.119-18 del 12 de junio

de 2015,y N°9.119-18 del 31 de julio de 2015).

saje con que se presenta anota el largo tiempo promedio
de permanencia institucional de los nifios y nifias antes de
concretarse la adopcién, que fue de 2 afios con |15 dfas en
2012. Otra dificultad es la larga permanencia en el registro
de postulantes una vez reconocida la idoneidad de las/los
interesados: SENAME consigna que en 2013 el tiempo de
espera de los solicitantes desde que son reconocidos como
idéneos hasta que se produce el enlace adoptivo fue de
434,7 dfas en promedio para nifios/as menores de un afio,
de 386,6 para nifios/as de entre | y 2 afios, y de 264,8 dias

para nifos/as de 3 o mds afios™.

La reforma propuesta apunta a agilizar los procedimientos
de adopcidén con la incorporacion de mecanismos mds efi-
cientes y plazos mds acotados para dar respuesta con ma-
yor celeridad a las necesidades en la materia. A su vez, se
establecen requisitos y condiciones tanto para que un nifio,
nina y adolescente pueda ser adoptado como para que las
personas interesadas en adoptar puedan convertirse en
madres y/o padres. Entre las observaciones que ha recibido
el proyecto se sefiala que, entre las personas que pueden
solicitar la adopcion, no se encuentran los convivientes ci-
viles®. Pese a su avanzada tramitacion el proyecto ha sido
postergado con la finalidad de asegurar su adecuacién al
proyecto de ley de garantias de los derechos de la nifiez,

presentado el 21 de septiembre de 2015%.

EMBARAZOS VULNERABLES

Desde la perspectiva de los derechos humanos, el emba-
razo constituye para las mujeres un estado que requiere,
por parte del Estado, de una especial proteccién. Esto es
especialmente evidente en contextos de pobreza, durante
el embarazo adolescente y en casos de riesgo médico. Las
polfticas publicas han puesto especial atenciéon en las situa-
ciones de vulnerabilidad para el nidcleo madre/hijo-a, par-

ticularmente en el periodo de gestacidn, parto y lactancia.

44 SENAME, Anuario Estadistico 2014, Tabla 20: Tiempo de espera de
solicitantes nacionales desde su idoneidad hasta el enlace segan edad

del nifi@ al enlace, p. 27.

45 El proyecto identifica a los posibles adoptantes por su estado civil,
senalando: “Podran ser adoptantes los conyuges, las personas solteras,
divorciadas o viudas con residencia permanente en Chile”, omitiendo
el nuevo estado civil de convivientes, que no existia cuando el pro-
yecto ingreso6 al Congreso.

46  Ver seccion sobre institucionalidad democratica en este mismo informe.
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Embarazo, maternidad y pobreza. La mayor vulnerabilidad
de los hogares en situacién de pobreza dificulta el acceso
de todo el grupo familiar a los derechos econémicos, socia-
les v culturales reconocidos por Chile®. Segin el Ministerio
de Desarrollo Social®, 30,5% de los hogares con jefatura
femenina registrados en la Ficha de Proteccion Social tie-
nen nifos y nifias menores de 5 afos. En este contexto,
los programas de salud de control del embarazo y del nifio
sano, asi como los de vacunacion universal, han contribuido
significativamente a la reduccién de la vulnerabilidad de los
hogares de menores ingresos®. En el primer gobierno de la
presidenta Bachelet (2006-2010) se establecié el Programa
Chile Crece Contigo como uno de los principales compo-
nentes del Sistema de Proteccidn Integral a la Infancia (Ley
20.379, de 2009) que tiene por misién acompafiar, prote-
ger y apoyar integralmente a todos los nifios y sus familias.
Chile Crece Contigo articula y amplfa las prestaciones pre-
existentes y las que se suman a esta finalidad, para un perfo-
do que va desde el primer control de gestacidn para todas
las mujeres que se atienden en el sistema publico de salud,
hasta que el nifio o nifa ingresa a prekinder. El acompafia-
miento incluye: (a) un Programa de Apoyo al Desarrollo
Biopsicosocial, entregado por los servicios de salud, desde la
gestacion hasta los cuatro afios; (b) un Programa de Apoyo
al Recién Nacido, que entrega, a todas las familias que atien-
den su parto en la red publica de salud, elementos précticos
y educativos como un paquete de cuna-corral, estimulacion,
apego Yy vestuario. (c) Incluye también la expansidn del ac-
ceso gratuito a salas cuna, y jardines infantiles de jornada
extendida y parcial, destinado al 60% de los hogares mds
vulnerables, seglin la ley que crea el sistema, con lo que
se propone tanto el desarrollo temprano de nifias y nifias
para mejorar sus oportunidades como otorgar facilidades

para la incorporacién al mercado de trabajo por parte de

47  Los hogares en situacion de pobreza y pobreza extrema habian bajado
a12,8% en 2013, los que reunian al 14,4% de las personas. Ministe-
rio de Desarrollo Social, Informe de Desarrollo Social 2015, Cuadro
N° 3.1.2 Personas y Hogares en situacion de pobreza y pobreza ex-

trema por ingresos, segiin zona urbana y rural. 2013, p. 28.

48 Ministerio de Desarrollo Social, Informe de Politica Social, 2015,

pag. 115.
49

Como referencia, para diciembre de 2014 el Fondo Nacional de Sa-
lud, FONASA, atiende el 73% de nifios entre 0 y 4 afos y el 80% de
mujeres entre 15 y 34 afos, la mayor parte de los cuales se ubican en
los tramos de menores ingresos. FONASA (2015), Cuenta Publica

Participativa 2014, p. 24.

las mujeres. El esfuerzo se ha mantenido en los gobiernos
posteriores, llevando la tasa de asistencia neta de nifios vy
nifias de O a 3 afios a la educacién parvularia desde el 26% al
28,4% entre 201 | y 2013, (d) Ademds, el programa coor-
dina las prestaciones preferentes para las familias con nifios
que formen parte del 40% de hogares mds vulnerables de
la poblacién: Subsidio Unico Familiar (SUF), desde el quinto
mes de gestacion hasta los |8 afos de edad; nivelacién de
estudios; atencion de salud mental; prevencién y atencién de
la violencia intrafamiliar y maltrato infantil; incorporacion al
mundo del trabajo; mejoramiento de las viviendas; asistencia
judicial; y dindmica familiar.

Embarazos de riesgo. Desde el punto de vista sanitario, el
cuidado del periodo pre y postnatal de proteccidn a la ma-
dre y su hijo/a ha constituido por décadas un eje de las po-
liticas de salud, plasmado en servicios, normas y protocolos
de atencidn, que han reducido notablemente la mortalidad
materna e infantil desde hace algunas décadas, dando cum-
plimiento a los derechos de proteccidn a la mujer embara-
zada establecidos en diversas convenciones. No obstante,
MINSAL (2015) observa que el descenso de la mortalidad
materna®' ha tendido a estabilizarse a partir del 2000, "(...)
alcanzando el 2012 una Razdén de Mortalidad Materna
(RMM) de 17,2 /100.000 nacidos vivos™2 La cifra, que no
es mala en el contexto regional, estd lejos de la meta de 9,9
muertes por 100.000 nacidos vivos al 2015, que se habfa
propuesto Chile en los Objetivos del Milenio. El documento
alerta acerca de dos situaciones especiales de riesgo médi-
co de los embarazos: aquellos que se presentan en menores
de 20 afios —sobre todo los de menores de |5—y los que
se dan en mujeres mayores de 40, que tienden a aumentar

con la postergacion de la fecundidad.

También han surgido propuestas de ley que buscan garan-
tizar el apoyo médico, psicoldgico vy social en situaciones
especialmente dificiles. Entre ellos puede mencionarse el

que “[e]stablece un régimen de proteccién integral de la

50 Ministerio de Desarrollo Social, CASEN 2013, Nifios, nifas y adoles-

centes, Sintesis de Resultados.

51  Las cifra incluyen muertes maternas hasta los 42 dias después de ter-
minado el embarazo.

MINSAL (2015) Guia Perinatal 2015, Subsecretaria de Salud Publica,
Division Prevencion y Control de Enfermedades, Departamento de

52

Ciclo Vital, Programa Nacional Salud de la Mujer, p. 12.



mujer con embarazo vulnerable y del hijo que estd por
nacer, y modifica la Ley que Establece Medidas Contra la
Discriminacién>. El proyecto define como embarazo vul-
nerable (art. 4°) aquel “(..) que, por circunstancias prove-
nientes del contexto social en que se desarrolla la mujer o
de su propia individualidad —ya sean factores psicosociales
o propias de su embarazo, como el abandono de la pareja,
la coercidn, violencia, embarazo por violacion, expectativas
de vida, feto con malformaciones congénitas letales, expul-
sién del hogar, adolescencia, riesgo asociado para la vida de
la madre, entre otros—, no pueda ser vivido con normali-
dad o represente especiales dificultades para dicha mujer y
requiera, por esta razén, de un acompafamiento especial’.
Medidas en esta direccion pueden constituir apoyos valiosos
para las mujeres embarazadas, siempre que se desarrollen

en el marco del respeto de sus derechos.

Embarazo de adolescentes. En cuanto a los nacimientos de
hijos/as de madres adolescentes, puede notarse un leve des-
censo en los nacidos de mujeres menores de |9 afos, que
pasé del 13% del total de nacimientos en 2013 al 11,8% en
2014°", No obstante, la maternidad temprana sigue sien-
do una problemdtica relevante para la poblacién de menor
ingreso. Segln Casen 2013%, para el 39% de las personas
menores de |8 afios del primer quintil de ingresos y para
el 28,1% de las personas menores de |8 afios del segundo
quintil de ingresos, sus madres tenfan menos de |8 afios de
edad al momento de su nacimiento. El embarazo en las ado-
lescentes conlleva un mayor riesgo médico, especialmente
en las edades mds bajas, y constituye una preocupante li-
mitacién a las opciones de desarrollo de las nifias. Ademas
de la atencion preferencial que ofrece en estos casos el
Ministerio de Salud, el Ministerio de Educacidon cuenta con
normas contra la discriminacion a las escolares embarazadas
y madres, mencionadas mds arriba®. Existe el Programa de
apoyo a la retencion escolar de madres, padres y embaraza-

das adolescentes realizado por JUNAEB en establecimien-
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54

Boletin N° 9873-11.

Estimacion propia con base en informacion del Servicio de Registro
Civil, Estadisticas con Enfoque de Género, 2015.

55  Ministerio de Desarrollo Social, Casen 2013, Nifos, Ninas y Adoles-

centes, p.13.
Articulo 2° de la ley N° 18.962, introducido por la Ley 19.688, pu-
blicada en agosto 2000 y Reglamento N° 79 de MINEDUC, 12 de
marzo 2004.
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tos focalizados por la institucidon dentro de las regiones de
Antofagasta, Valparaiso, Metropolitana y La Araucanfa, que
incorpora a los padres escolares y desarrolla estrategias
para abordar los factores que potencian la desercién v, al
mismo tiempo, promover aquellos que son protectores®’.
No se cuenta con registros respecto de la cobertura de to-
dos estos programas o concernientes a la permanencia de
practicas discriminatorias contra las escolares embarazadas

o madres’®,

PROTECCION A LOS INTEGRANTES DE
LA FAMILIA EN AUSENCIA DE VINCULOS
DE CONVIVENCIA

Cuando se rompen los vinculos de convivencia entre pa-
rejas, o bien cuando no existen vinculos legales entre los
progenitores, se dificulta la exigencia de los derechos a cui-
dados y a la permanencia de los lazos familiares. La magnitud
del problema puede observarse en la cifra de 49.619 causas
de divorcio terminadas en los tribunales el 2014%°, pero més
aun en el alto porcentaje de nifias y nifias que nacen fuera
del matrimonio, llegando a mds de 70% de nacidos/as en
una situacion de reconocimiento no matrimonial, como se

observa en la Tabla siguiente:

TIPO DE RECONOCIMIENTO DE INSCRITOS EN
EL REGISTRO CIVIL, 2014

Dentro del matrimonio 76204 285
Fuera del matrimonio 161.337 60,4
Reconocidos por madre 25408 9,5
Reconocidos por padre 2.182 0,8
Por ninguno | 0
Filiacién indeterminada 1.821 0,6
Total nacimientos 266.953 99,8

Fuente: Servicio de Registro Civil e Identificacidn. Estadisticas con Enfoque de Género.
(Datos a diciembre de 2014).

57 Informacion recuperada en http://www.junaeb.cl/programa-de-
retencion-escolar-de-madres-padres-y-embarazadas-adolescentes, el

18 de noviembre de 2015.

58 Entre septiembre de 2012 y agosto de 2013 la Superintendencia de
Educacion registra 1003 denuncias por discriminacion, y 2322 por
cancelacion de matricula, pero no detalla las causales especificas.

59

Informacion proporcionada por la Corte Suprema en Oficio N 466-
2015 del 21 de octubre 2015.
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Hay que tener presente que todos los nifios y nifias, bajo
cualquier modalidad de reconocimiento, tienen los mismos
derechos, en virtud de la ley que establece la igualdad de
todos los hijos e hijas. La elevada cifra de nacimientos por
fuera del matrimonio, alin mds que la de divorcios, puede
explicar la gran cantidad de demandas de alimentos, cuida-
do personal y relacidn directa vy regular que llegan al siste-
ma de justicia: solo en el Sistema Nacional de Mediacion®®
fueron ingresadas 288.05 solicitudes en estas materias du-
rante 2013, destacando la mayor proporcién —62,7% del
total— de las solicitudes de alimentos, como se aprecia en la

Tabla que sigue.

MATERIAS INGRESADAS AL SISTEMA NACIONAL
DE MEDIACION,ANO 2013

Alimentos 180.510 62,7
Cuidado personal 31.587 Il
Relacién directa y regular 75767 26,3
Otros 187 0l
Total 288.051 100

Fuente: elaboracién propia con base en Anuario Estadistico Justicia Familiar; Ministerio
de Justicia 2013, Tabla N° 25, Materias ingresadas al sistema nacional de mediacién
en 2013, por materia y regién. Unidad de Mediacién del Ministerio de Justicia, p. 99.

En la familia matrimonial se suele presumir que, en general,
la madre se queda con los hijos en caso de ruptura del
vinculo, dejando al padre con la obligacién de asegurar una
pension de alimentos y el derecho a visitas”. Por otra parte,
muchos de los hogares encabezados por una mujer (39%
del total, segin CASEN 2013) no cuentan con un padre
responsable, cifra ain mds alta en los sectores de mayor po-
breza. En consonancia con la corresponsabilidad entre pa-
dre y madre respecto del cuidado de los hijos establecida en

la Ley 20.680 de 2013, las madres pueden ser demandadas

60 La Ley que crea los tribunales de familia instaur6 el sistema de me-
diacion familiar, definido como “(...) aquel sistema de resolucion de
conflictos en el que un tercero imparcial, sin poder decisorio, llama-
do mediador, ayuda a las partes a buscar por si mismas una solucion al
conflicto y sus efectos, mediante acuerdos” (Art. 103). La ley precisa
qué materias pueden o deben someterse a mediacion, asi como los
principios y procedimientos a seguir, y establece un Registro oficial
de mediadores que sera proporcionado por el Ministerio de Justicia
a las Cortes de Apelaciones. Una parte de las materias se deriva a los
tribunales, cuando no se logra un acuerdo.
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para asignar alimentos a los hijos, si estos viven con el padre,
quien puede demandar el cuidado personal de los hijos con
igual derecho que la madre®'. Sin embargo, las diferencias de
género se mantienen en el cumplimiento y exigencia de es-
tos derechos. Como lo muestra laTabla siguiente, el Sistema
Nacional de Mediacién en 2013 recibid 358.517 solicitudes,
de estas 64,2% fueron presentadas por mujeres, en tanto
que 376.356 solicitados, 60,9% fueron hombres.

SOLICITANTES Y SOLICITADOS POR SEXO EN EL
SISTEMA NACIONAL DE MEDIACION,ANO 2013

Mujeres 230.186 64,2
Solicitantes Hombres 128331 358
Total 358.517 100
Mujeres 147.056 39,1
Solicitados Hombres 229.300 60,9
Total 376.356 100

Fuente: elaboracién propia con base en Anuario Estadistico Justicia Familiar, Ministerio
de Justicia 2013, Tabla N° 23 Cantidad de solicitantes y solicitados en el sistema nacio-
nal de mediacidn segin género y region, p.64.

PROTECCION A LA FAMILIA
Y PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD

Una situacién de especial vulnerabilidad respecto de la pro-
teccién de la familia es la de personas privadas de libertad,
en particular de mujeres embarazadas o madres. Al 30 de
junio de 2015, Gendarmeria registraba 3.202 mujeres inter-
nas, equivalentes al 7,2% del total de la poblacion penal del
pais. Del total de mujeres, 2.038, es decir 63,6%, informaron
tener hijos menores de edad al momento del ingreso a pri-
sion. Algo menos de la mitad de estas madres prisioneras
(1.309 equivalentes al 40,9%) se encuentran en cuatro cen-
tros penitenciarios femeninos y un centro femenino semi-
abierto. Las restantes se distribuyen en 35 carceles, compar-
tiendo la prisién con los hombres condenados, si bien en

estos casos, de acuerdo al reglamento penitenciario, deben

61 Las mujeres también pueden ser demandadas para demostrar su ma-
ternidad, seglin la ley N° 20.030 de 2005.



permanecer separadas de los demds reclusos®® En el caso
de los varones privados de libertad, 40,5% habia declara-
do tener hijos menores de edad (16.728 sobre un total de

41.337) al momento de ingresar a la carcel.

La proteccidn de la gestacion y del lazo materno con hijos e
hijas estd contemplada en el articulo |9 del Reglamento Pe-
nitenciario® que dispone que en los Centros Penitenciarios
Femeninos (C.PF) “(....) existirdn dependencias que conta-
ran con espacios y condiciones adecuados para el cuidado
y tratamiento pre y postnatal, asi como para la atencién de
hijos lactantes de las internas”. Esos espacios, que también
deben ser provistos cuando sea el caso en todos los recin-
tos mixtos, se agrupan bajo la denominacién de Programa
de Residencias Transitorias el que, al 30 de junio de 2015,
contaba con |17 internas, de estas, 87 se encontraban en
periodo de lactancia y 29 estaban embarazadas, en tanto
una reunfa ambas condiciones®. La atencién de las madres
y sus hijos se realiza por medio del Programa de Atencion
a Mujeres Embarazadas y con Hijos Lactantes (PAMEHL),
que incluye cuidados médicos, nutricionales y de desarrollo

formativo de los nifios.

El reglamento dispone que cuando *(...) ingrese una inter-
na con hijos lactantes, el Jefe del Establecimiento debera
comunicar de inmediato este hecho al Servicio Nacional
de Menores para los efectos de la respectiva subvencion y
de los programas o medidas que dicha Institucion debera
desarrollar para el adecuado cuidado de los nifios”. Gen-
darmeria mantiene para estos fines un convenio con SE-
NAME®, entidad que subsidia hasta 120 plazas de lactantes,
condicionadas al cumplimiento de las normas del sistema
de instituciones colaboradoras®. De acuerdo con cifras del
Servicio Nacional de Menores (SENAME), en 2014 la Iinea

62 Informacion proporcionada por Gendarmeria de Chile en Oficio

1338/2015, en respuesta a Oficio N° 458 de 18/08/2015.

63  Decreto 518 de 1998, Ministerio de Justicia: Aprueba ’Reglamento
de Establecimientos Penitenciarios”, art. 19.

64  Informacion proporcionada por el Departamento de Reinsercion So-
cial en el Sistema Cerrado; programa de Residencias Transitorias al

30-06-2015.

65 Resolucion exenta Direccion de SENAME, N° 4657, del 14 dic 2010
y “Protocolo ingreso, permanencia y egreso de niflos y nifas lactan-
tes” (convenio SENAME - GENCHI, Septiembre 2011).

66  Ley N°20.032 de 2005, que Establece sistema de atencion a la nifiez
y adolescencia a través de la red de colaboradores del SENAME, y su

. .
régimen de subvencion.

de trabajo Residencias de Proteccion para hijos lactantes de
madres internas en establecimientos penitenciarios (RPR)
realizé 254 atenciones en la Region Metropolitana, corres-
pondientes a 245 nifios/as (153 menores de | afo, 90 entre
I 'y 3 afios, | nifio/a entre 4 y 5) y 9 en periodo de gesta-

cién®.

En este contexto, Gendarmerfa de Chile trabaja en conve-
nio con organismos como JUN]JI e INTEGRA®, Esta Ultima
entidad, por ejemplo, informa que durante el 2014, 32 nifios
y nifias de hasta dos afios de edad participaron del Progra-
ma Sala cuna en recinto penitenciario, en centros penitencia-
rios de Arica, Valparaiso y Santiago. Un ejemplo es el de la
Sala Cuna Castorcitos, ubicada al interior del Centro Peni-
tenciario de Arica, el que ademds de proveer un programa
educativo y alimentario a los nifios y nifias que residen al in-
terior del penal junto a sus madres, proporciona atencién a
las mujeres que se encuentren embarazadas, independiente
de su calidad procesal, para efectos de fortalecer el vinculo

y la estimulacién durante el proceso gestacional.

Ademads de la situacién de mujeres y lactantes al interior de
las prisiones, es necesario considerar la especial vulnerabi-
lidad de nifios/as y adolescentes que estando en libertad,
tienen a sus padres/madres o tutores privados de libertad.
El INDH pudo determinar, en particular, que “’[e]sta reali-
dad no la considerarfa el sistema educacional chileno, que
no se flexibiliza ante un contexto precario”. Por ejemplo, el
caso de un nifo/a que tenga a su mama detenida: "Son 38
semanas de clase. 38 semanas serdn 38 dias que él va a faltar
porque va a ir a ver a su mama. La visita del miércoles y la
del domingo. {Cémo le digo al nifio que no vaya a ver a su
mama! Ese nifio ya excedid, con solo esa razdn. Sin contar
que se va a enfermar, falté mds de lo que estd permitido por
ley en términos de la entrega de la subvencién, y ademds, la

posibilidad de la repitencia” (mujer entrevistada)".

67 Para mas informacion ver: http://www.sename.cl/wsename/
otros/ Anuario_Estadistico_2014_Ax3.pdf, La cifra de SENAME
sobre niimero de lactantes atendidos es mayor a la de Gendarmeria,
debido a que la base de estimacion es diferente: SENAME incluye los
atendidos durante todo el ano 2014. Gendarmeria incluye la infor-

macion de mujeres con condena vigente al 30 de junio de 2015.
68 Reporte Integra 2014. p. 79
69

INDH. Estudio de caso: Violencias y Derechos Humanos en La Le-
gua, 2015.
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Un problema adicional, relacionado con el alejamiento de
los hijos o hijas de sus padres/madres o tutores privados
de libertad, es el planteado por algunas internas al INDH
en el marco de un estudio de las condiciones carcelarias
en Chile (2013)7, las que en ocasiones prefieren que sus
hijos/as menores no las visiten debido a que no quieren
someterlos a las revisiones que realiza Gendarmeria, las
que pueden ser vejatorias. En este dmbito, ademads, el INDH
“pudo constatar que el traslado a unidades penales lejanas
es utilizado por Gendarmerfa de Chile como una forma de
sancion para aquellos/as internos/as mds refractarios al ré-
gimen (ibidem: 92)", por perfodos que pueden prolongarse
por seis meses o hasta por afios, vulnerando asf varios de-
rechos del interno, incluido el de mantener contacto con su
familia. El Informe sefiala: “En particular, los traslados desde
Santiago a los recintos penitenciarios del sur del pafs, es-
pecialmente a aquellos que cuentan con celdas de maxima
seguridad, constituyen una prdctica bastante frecuente y que
trae consecuencias como el alejamiento del interno/a del
grupo familiar Como se desprende de los relatos de los/as
internos/as, estos traslados suponen un agravamiento de su
condicidon de reclusion pues dejan de recibir visitas debido
al traslado. Lo anterior se observa en las entrevistas a inter-

nos/as recluidos/as en el CCP de Puerto Montt"’".

Una observacion general es que con la excepcién de los
beneficios referidos a lactancia, las normas y practicas peni-
tenciaras no ofrecen mayores condiciones para desarrollar
los vinculos de padres, madres o tutores privados de liber
tad con los nifios o nifias a su cargo. En la reciente revisién
realizada al Estado de Chile por el Comité de Derechos
del Nifio, se preguntd por la forma en que el Poder Judicial

considera el interés superior del nifio (Art. 3 de la CDN"?)

70 INDH, (2013) Estudio de las condiciones carcelarias en Chile. Diag-
nostico del cumplimiento de los estandares internacionales de dere-
chos humanos, pp. 132-133.

71 Ibidem, p. 92.

72 Losincisos 1y 2 del art. 3 de la CDN senalan: “1. En todas las medi-
das concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades adminis-
trativas o los organos legislativos, una consideracion primordial a que
se atendera sera el interés superior del nifio. 2. Los Estados Partes
se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que
sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos
y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de
¢l ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas”.

al momento de dictar sentencias privativas de libertad, te-
niendo en cuenta los riesgos que corren los nifios y nifias al
permanecer en las cdrceles, en sus hogares o en la calle sin
cuidados parentales, o incluso si son integrados al sistema
de SENAME. Ademds, sefiald la importancia de privilegiar
penas alternativas en estos casos (incluido el arresto do-
miciliario) y de brindar posibilidades de generar ingresos
dentro de la cdrcel, a los fines de cumplir con el pago de

obligaciones de alimentos.

En cuanto a los y las jévenes menores de edad privados
de libertad, de acuerdo con informacién proporcionada por
SENAME, al 30 de junio 2015 habfa 1.482 hombres vy 65
mujeres adolescentes (desde 14 a I8 y mds afios) en los
Centros de Internacién Provisoria (CIP), Centros Cerra-
dos (CRC) y Centros Semicerrados (CSC) en todo el pais.
Dentro de este total, se informa que hay 5 adolescentes
embarazadas y 13 —25% del grupo— que son madres, en
tanto que se registra a | 76 hombres (el 12%) como padres.
El reglamento de los centros de reclusion de SENAME”
contiene medidas especialmente dirigidas a proteger a las
adolescentes embarazadas y madres, y el vinculo con sus
hijos o hijas, incluyendo el cuidado profesional de las “nece-
sidades nutricionales, higiénicas y sanitarias especfficas” de
las adolescentes embarazadas y en perfodo de lactancia (art.
95) asi como la atencién del parto en un hospital publico,
incluyendo el traslado v las gestiones necesarias (Art. 96). El
articulo 99 indica que “[IJas adolescentes con hijos lactan-
tes serdn alojadas en dependencias especiales destinadas al

"7 mientras el

efecto, para facilitar el contacto materno filial
articulo 100 permite a los hijos/as permanecer con sus ma-
dres o padres (si no hay madre u otro familiar que se haga
cargo) hasta la edad de dos afios, y compromete el “(...)
apoyo de personal especializado a las madres en su relacién
materno filial”"(art.100). El articulo 103 dispone la existencia
de guarderia y salas cuna “(...) en cada centro donde haya
adolescentes mujeres que convivan con sus hijos”,y el acce-

so de estos a Jardines de la JUN]JL.

73 Reglamento de la Ley 20.084 que establece un sistema de responsa-
bilidad de los adolescentes por infracciones a la ley penal.

74 “Las normas del presente articulo también seran aplicables a los ado-
lescentes varones, cuando tengan el cuidado personal del nino y éste
no sea compartido con la madre, y no exista algan adulto que pueda
encargarse de su cuidado” (Art 99).



A pesar de haberla solicitado, el INDH no cuenta con in-
formacién que permita evaluar estas condiciones. SENAME
informa que “no existe registro de nimero de nifias y ado-
lescentes mujeres que tienen hijos/as lactantes residiendo
con ellas al interior de los centros, ni tampoco del ndmero
de nifias y adolescentes que dieron a luz"”. La ausencia de

registro de datos tan relevantes pone una luz roja respecto

75  Oficio N° 1795 de fecha 2.10.15.

del debido resguardo de los derechos de la madre vy el nifio
o nifia recién nacido en el sistema de SENAME, organismo
que tiene como misién la proteccidn de los mismos. Es im-
prescindible contar con informacién publica completa, veraz
y oportuna para evaluar la garantia de derechos de la madre
privada de libertad y su hijo o hija, mientras permanecen

recluidos.
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