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NORMATIVA VIGENTE
PARA NINOS Y NINAS

Identificar y analizar las normas constituciona-
les, tratados internacionales, leyes, reglamentos,
decretos y otras fuentes que se encuentran vigentes
y que fomentan o dificultan el cumplimiento de las
condiciones minimas requeridas para el desarrollo
integral de los nifios/as, desde su gestacién hasta
los tres primeros meses de vida.

FASES DE TRABA]JO

S

Recopilacion de informacion

Sistematizacion de
la informacion

Reflexion critica sobre 5

la normativa vigente @
Formulacion de propuestas
y recomendaciones

OBJETIVOS ESPECIFICOS
Con perspectiva de derechos en el tratamiento de la infancia,
analizar la normativa vigente que regula las politicas de:
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# Promocién de la salud.

# Prevencion de las enfermedades.

# Diagnéstico precoz.

# Derechos de los enfermos y del
personal de salud.
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# Incorporar el concepto de
educacién y cuidado para la
infancia temprana.
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# Enfoque de derechos en torno a
la vivienda y promover una mayor

coordinacién intersectorial y entre
las politicas de vivienda y urbanismo.
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#~ Revisar la normativa vigente
en lo que a facultades y
funcionamiento del Registro
Civil se refiere (nombre, cédula
de identidad, etc).

%L

# Mayor incorporacién de los
principios de la Convencion de
los Derechos del Nifo.

# Mayor proteccién ante la
violencia intrafamiliar.
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# Revisar la legislacion laboral
e incentivar la participacién
laboral femenina.
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A) Sentido de la investigacion

En la actualidad, la Politica Nacional y Plan de Accién Integrado a favor de la Infancia y
la Adolescencia (2001-2010) es el instrumento publico que entrega un marco ético
y politico para la integracién de la perspectiva de derechos a la hora de diseriar
acciones orientadas a la Infancia. De esta politica se desprende la exigencia de
asegurar politicas universales a toda la poblacién infantil y la necesidad de utilizar
una mirada integral de los procesos de desarrollo de nifios y nifas.

El Fondo de Solidaridad e Inversién Social (FOSIS) es responsable de la imple-
mentacion y ejecucién de diversos programas de Proteccion Social. Dentro de
las distintas estrategias de apoyo que FOSIS lleva a cabo, se ha dado especial
énfasis a las necesidades de desarrollo de la infancia, entendiendo que se trata de
una poblacién vulnerable y a la vez estratégica para la construccién de mejores
perspectivas de vida.

El objetivo de las estrategias y prestaciones que se desarrollen es asegurar a la
poblacién infantil un sistema integrado de servicios sociales que promuevan el
fortalecimiento y la adquisicién de herramientas que le permitan activar sus capa-
cidades para manejar exitosamente los riesgos a los que son vulnerables".

En otras palabras, el Gobierno ha asumido el desafio de asegurar que todas las ni-
fas y nifos cuenten con los instrumentos necesarios para manejar y enfrentar los
riesgos especificos de cada etapa de su crecimiento'”, y de este modo, potenciar
un desarrollo més igualitario para la infancia y el mejoramiento de las perspecti-
vas de vida para todos los nifios y nifias del pais. Es por ello que se encuentra en
disefio un Sistema de Proteccién Integral a la Infancia®.

La investigacion Andlisis Normativo de Politicas, Programas y Prestaciones Piblicas re-
feridos al Desarrollo Integral de la Infancia, efectuada por un equipo interdisciplina-
rio de la Universidad Alberto Hurtado, pretende ser un aporte en la consolidacion
de un Sistema de Proteccién Integral a la Infancia.

En efecto, la principal ventaja de este documento consiste en la identificacion
y andlisis de las normas constitucionales, tratados internacionales, leyes, regla-
mentos, decretos y otras fuentes de rango inferior que se encuentran vigentes y
que fomentan o dificultan el cumplimiento de las condiciones minimas requeridas
para el desarrollo integral de las personas, desde el momento de su gestacién
hasta los tres primeros meses posteriores a la fecha de nacimiento. Con ello se
busca colaborar en la implementacién y ejecucién de los programas de Proteccién
)

Social de la Infancia, en el entendido que se trata de una materia fundamental
para la construccién de mejores perspectivas de vida.

Los objetivos especificos perseguidos han sido los siguientes:

1. Identificar y analizar la normativa vigente que regula la proteccién de la iden-
tidad de los nifios y nifias, en cuanto a inscripcién, obtencién de cédula, y regu-
lacién de residencia para aquellas familias inmigrantes.

2. ldentificar y analizar la normativa vigente que regula la politica, programas
y prestaciones que inciden en el desarrollo de la salud de los nifios y nifas, en
cuanto a la atencién del embarazo, parto, nutricién, control, vacunas, y enfer-
medades, adiccién a alcohol y estupefacientes.

3. Identificar y analizar la normativa vigente que regula politicas, programas y
prestaciones que inciden en el proceso de aprendizaje de los nifios y nifias, en
cuanto a estimulacién temprana, educacién parvularia, nivelacion de estudios de
los padres y escolaridad de padres adolescentes.

(1) Véase Manejo Social del

Riesgo: Enfoque orientador de la
intervencion e inversion del FOSIS
(2002). En este documento se
ofrece un marco orientador para
analizar la situacion de las personas
desde una perspectiva integral,
ayudando a entender y definir la
realidad social desde los distintos
ambitos que la componen.

(2) MIDEPLAN ha distinguido las
siguientes fases de crecimiento:

a) desde la gestacion hasta los tres
primeros meses de vida;

b) de tres meses a tres anos;

¢) de cuatro a cinco anos; y

d) de seis a diez anos.

(3) La revisién critica de la oferta
publica es necesaria para evaluar si
el Sistema de Proteccién Integral
es suficientemente efectivo en la
practica, teniendo a la vista que
para avanzar hacia una sociedad
mas equitativa se debe avanzar en
politicas de empoderamiento y en
el perfeccionamiento de los derechos

de los infantes y sus padres.
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4. |dentificar y analizar la normativa vigente que regula la politica, programas y
prestaciones que protegen el desarrollo de los nifios y nifias en un entorno fami-
liar adecuado: adopcién, violencia intrafamiliar, abuso sexual.

5. Identificar y analizar la normativa vigente que regula la politica, programas y
prestaciones que inciden en las condiciones de habitabilidad de los nifios y nifias
tanto en el espacio publico como privado.

B) Metodologia

En consideracién de la especificidad y complejidad del proyecto, en diciembre
de 2005 se constituyé un equipo interdisciplinario al interior de la Universidad
Alberto Hurtado, encargado de la realizacién de cada una de las fases del proyec-
to. Ademds, se contempld la participacién de expertos invitados en las fases de
discusion y formulacién de propuestas, sumado a la realizacién de reuniones de
trabajo con profesionales e investigadores de MIDEPLAN y FOSIS.

El proyecto fue disefiado a partir de la realizacién de las siguientes fases de
trabajo: a) recopilacién de la informacién, b) sistematizacién de la informacion,
c) reflexién critica sobre la normativa vigente, d) formulacién de propuestas y
recomendaciones.

CUADRO 1: FASES DE TRABAJO

Recopilacion de la informacion

v

Sistematizacion y descripcion de la informacion

v

Analisis Critico de la normativa vigente

v

Elaboracion de propuestas y recomendaciones normativas

B.1) Recopilacién de la informacién

En un primer momento se procedié a recopilar toda la informacién normativa
referida a las cinco dimensiones indicadas a modo de objetivos especificos del
estudio.

El levantamiento de la informacién se efectud durante el mes de enero de 2006.
Se revisé toda la informacion disponible en internet y en bases de datos especia-
lizadas, para luego visitar cada una de las instituciones vinculadas a las politicas,
programas y prestaciones publicas que apuntan a un desarrollo integral de nifios
y ninas.

Las instituciones visitadas fueron las siguientes: Servicio Nacional de Menores,
Ministerio de Educacién, Tribunales de Familia, Registro Civil, Ministerio de Vi-
vienda y Urbanismo, MIDEPLAN (incluyendo FOSIS, CONADI, FONADIS, Progra-
ma Origenes, etc.), Carabineros de Chile, Policia de Investigaciones, Gendarmeria,
Ministerio Publico, Defensorfa Penal Piblica, Juzgados de Garantia, Ministerio de
Salud (incluyendo FONASA, Servicios de Salud, etc.), Superintendencia de Salud,
Ministerio del Trabajo (incluyendo Direccién del Trabajo, etc.), Servicio Nacio-
nal de la Mujer, JUNJI, JUNAEB, Ministerio del Interior, Divisién de Seguridad
Ciudadana, CONACE, Instituto Nacional de la Juventud, Ministerio de Justicia,
Congreso Nacional.
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En particular se tomé contacto con las unidades juridicas y de estudios de los
mencionados organismos.

B.2) Sistematizacion de la informacion

Toda la normativa vigente que fue posible de recopilar, en una segunda etapa fue
clasificada en base a indicadores previamente establecidos. Durante la primera
quincena de febrero de 2006, se sistematizé la informacién disponible, identifi-
cando temas y conceptos que contribuyan a su comprensién y facil manejo.

La informacién ha sido clasificada tomando en consideracién los siguientes indi-
cadores:

1. Salud: control de la gestacion, nacimiento, regulacion de la fertilidad, alimen-
tacién de la madre y el bebé, prevencion y control de enfermedades, discapaci-
dad, salud mental, sustancias adictivas y agentes toxicos.

CUADRO 2: INDICADORES DE LA DIMENSION “saLup”

Bebé en gestacion y Nifio o nifia de 3 Nifio o nifia Nifio o nifia de 6 a 10+

recién nacido/a meses a 3 afos de 4 a 5 afios anos (4° basico)

Control de la gestacion

Nacimiento

Alimentacién de la madre

Alimentacién del nifio

Prevencién y control de enfermedades

Discapacidad
Salud Mental
Sustancias adictivas y control de enfermedades

Regulacién de la fertilidad

2. Identificacién: inscripcion, certificacion de discapacidad, certificacién de fami-
lias que pertenezcan a un pueblo originario, nacionalidad, permiso de residencia.

CUADRO 3: INDICADORES DE LA DIMENSION “IDENTIFICACION”

Bebé en gestacion y Nifio o nifia de 3 Nifio o nifia Nifio o nifia de 6 a 10+

recién nacido/a meses a 3 afios de 4 a 5 afos anos (4° basico)
Inscripcion

Certificacién de discapacidad

Certificacién de familias que pertenezcan a un pueblo originario

Nacionalidad

Permiso de residencia

3. Aprendizaje: estimulacién oportuna, sala cuna, nivelacién de estudios de los
padres, proteccion frente a la discriminacion, educacién sexual de los padres.

CUADRO 4. INDICADORES DE LA DIMENSION “APRENDIZAJE”

Bebé en gestacion y Nifio o nifia de 3 Nifio o nifa Nifio o nifia de 6 a 10+

recién nacido/a meses a 3 afos de 4 a 5 afnos ainos (4° basico)

Sala cuna

Estimulacién oportuna

Nivelacién de estudios de los padres

Educacién sexual de los padres

Proteccién frente a la discriminacién
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4. Entorno familiar: contacto del padre y madre con el nifio o nifia en caso de
separacion o divorcio, adopcién y relaciones familiares, proteccién y apoyo en
casos de violencia intrafamiliar.

CUADRO 5: INDICADORES DE LA DIMENSION “ENTORNO FAMILIAR”

Bebé en gestacion y Nifio o nifia de 3 Nifio o nifa Nifio o nifia de 6 a 10+

recién nacido/a meses a 3 afios de 4 a 5 afos anos (4° basico)

Contacto del padre y madre con el nifio o nifa en caso de separacién o divorcio

Adopcién

Relaciones familiares

Proteccién y apoyo en casos de violencia intrafamiliar

5. Habitabilidad: habitabilidad y equipamiento bésico, lugar de entretencién y
espacios publicos.

CUADRO 6: INDICADORES DE LA DIMENSION “HABITABILIDAD”

Bebé en gestacion y Nifio o nifia de 3 Nifio o nifa Nifio o nifia de 6 a 10+

recién nacido/a meses a 3 afos de 4 a 5 afnos anos (4° basico)
Habitabilidad y equipamiento basico

Lugar de entretencién

Espacios pblicos

6. Ingreso y trabajo: subsidios, pensiones, asignaciones familiares, acceso al
trabajo, proteccién frente a la discriminacién.

CUADRO 7: INDICADORES DE LA DIMENSION “INGRESO Y TRABAJO”

Bebé en gestacion y Nifio o nifia de 3 Nifio o nifia Nifio o nifia de 6 a 10+
recién nacido/a meses a 3 afos de 4 a 5 afios anos (4° basico)

Subsidios

Pensiones

Asignaciones familiares

Acceso al trabajo

Proteccidn frente a la discriminacién

Como puede apreciarse en los cuadros, la normativa que es aplicable para el caso
de los recién nacidos puede ser relevante para el andlisis posterior de las demas
fases de crecimiento de nifias y nifios.

B.3) Andlisis critico de la normativa vigente

A partir de los insumos anteriores, el equipo interdisciplinario destinard la segun-
da quincena de febrero de 2006, para ponderar en su mérito la conveniencia de
la normativa vigente.

El equipo elaborard un capitulo especial en el cual se emitird una opinién fundada
sobre las ventajas, riesgos, debilidades y contradicciones en nuestro ordenamien-
to juridico al referirse a los planes, programas, prestaciones de caracter publico
y politicas del gobierno destinadas a mejorar la calidad de vida de los seres que
estan por nacer y de nifas y nifilos menores de tres meses de edad.

B.4) Propuestas normativas

Durante el mes de marzo de 2006, el equipo discutira las posibilidades y oportu-
nidades de perfeccionamiento normativo. En esta fase se contempla la discusion
de los borradores con funcionarios ptiblicos, la contraparte técnica y expertos de
la sociedad civil, incluyendo la opinién experta de académicos de prestigio.
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La consultoria termina una vez evacuado el Informe Final, donde se plantean las
modificaciones y actualizaciones normativas que el equipo investigador estima que
requieren ser aprobadas, haciendo mencién a las eventuales tensiones que al inte-
rior de nuestra sociedad pudieran producirse en caso de alterar el sistema juridico.

C) Estructura del documento

El informe se ha estructurado en cinco capitulos —ademds de la Introduccién, la
Bibliografia y los Anexos'®’. En el primero de ellos se describe la normativa vigente
(Capitulo 2), distinguiendo segtin el tipo de “fuente del derecho” y “dimension del
desarrollo y proteccién integral de nifias y nifios”. La presentacion de la informa-
cién se ha hecho identificando los cuerpos normativos principales, de modo que
el interesado pueda comprender rapidamente el contenido normativo vigente
asociado a cada una de las dimensiones.

cUADRO 8: CUADRO DE ANALISIS DESCRIPTIVO DE LA NORMATIVA REFERIDA AL DESARROLLO INTEGRAL DE NINAS Y NINOS

Entorno

d Identidad | Aprendizaje Habitabilidad

familiar

Normas con rango
constitucional

Trabajo e
integracion

Normas con rango
internacional

Normas con
rango de ley

Normas de rango
inferior

Cabe advertir que las normas penales asociadas a cada una de las dimensiones
no han sido incorporadas en el cuadro de andlisis, pues se trata de normas que
por sus caracteristicas propias ameritan ser tratadas de manera separada en otra
seccién del informe.

A continuacién se analiza criticamente la normativa vigente, circunscribiendo
el andlisis a aquellos puntos o materias que guardan estricta relacién con el de-
sarrollo integral del nascitorus y de los recién nacidos, hasta los tres meses de
edad (Capitulo 3). Ademas se aborda la situacién juridica en la que se encuentra
la mujer embarazada y los padres del recién nacido en lo que a cada una de las
dimensiones concierne.

Dado que se trata de materias disimiles, cada subcapitulo se ha estructurado
en consideracion a sus caracteristicas particulares, al menos en lo que a identi-
ficacién de los niicleos fundamentales se refiere. Asi, a modo de ejemplo, en la
dimensién “salud” (infra 3.1.) ha parecido razonable iniciar su anlisis precisando
ciertos conceptos que no necesariamente se encuentran bien reflejados en la
legislacién, para luego abordar las coherencias e inconsistencias entre las nume-
rosas fuentes del derecho estudiadas, dedicando mayor atencién a los alcances
criticos sobre las orientaciones estratégicas de la normativa y las omisiones o
tratamiento incompleto que se observan.

El Capitulo 4 se concentra especificamente en la formulacién de propuestas y
recomendaciones, las que obviamente han sido elaboradas tomando en cuenta lo
sostenido en los dos capitulos anteriores. A objeto de facilitar posteriores esfuer-
zos, en particular cuando se aborden aspectos normativos puntuales, se mantiene

la distincidn entre las seis dimensiones de andlisis.

(4) Se anexa al final un glosario en
el que se explican las fuentes de
rango inferior y que son expresién
de la potestad reglamentaria del
Ejecutivo. También se analiza
criticamente el proyecto de ley

de proteccién de derechos de la
infancia y adolescencia (Mensaje

N°® 309—352), entre otras materias
que pudieran ser de utilidad para

el trabajo de la Consejo Nacional

de Infancia, creada en el actual
gobierno. Cabe dejar constancia que
el equipo investigador ha respaldado
—de manera digital e impresa—
todas fuentes del derecho que han
sido consultadas, acompariando una
sistematizacion de dicho catastro
en una planilla excel que permite
buscar los antecedentes en base a
un conjunto de criterios (tipo de
norma, fecha de publicacién, dltima
modificacién, dimensidn, materia
regulada, articulos pertinentes);
informacién que se encuentra
disponible en MIDEPLAN.
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Tal como se ha mencionado, todos los asuntos de tipo penal han sido aislados del
cuadro descriptivo, para ser tratados como un solo cuerpo en el Cap. 5, denomi-
nado “Régimen juridico—penal de proteccién a la infancia”. Una novedad de este
capitulo, a diferencia de los anteriores, es que se ofrece un panorama completo
desde la “concepcion” hasta que la nifia o nifio cumple “diez afios” de edad. Los
temas abordados en este capitulo son los siguientes:

1) Proteccién penal del que esta por nacer,

2) Especial consideracién de la (inexistente) regulacién sobre manipulacion
genética,

3) Proteccién penal de la vida de nifias y nifios menores de diez afios,

4) Proteccién penal de la salud y la integridad corporal de nifias y nifios menores
de diez afos,

5) Especial consideracién del maltrato infantil (también psiquico) como hipétesis
de violencia intrafamiliar,

6) Consideracién especial de los delitos de abandono de nifas y nifios,

7) Proteccién de la seguridad y libertad ambulatoria de nifias y nifios menores
de diez arios,

8) Proteccién penal del estado civil de nifas y nifios menores de diez afios,
9) Proteccién de la indemnidad sexual de nifias y nifios menores de diez afios,
10) Delitos contra nifas y nifios previstos en la Ley de Menores,

11) Delitos y circunstancias relativas a nifas y nifos en la Ley de Drogas,

12) Aspectos procesales de la proteccién penal de nifas y nifios, y

13) Nifas y nifios como infractores de la ley penal.

Por dltimo, en el Capitulo 6 se sintetizan las conclusiones de la investigacién
efectuada.



Descripcion de la
normativa vigente
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A) Constitucionalidad del Sistema de Proteccion Integral a
la Infancia

A.1) Presentacion

Con la finalidad de mejorar las condiciones de vida de nifias y nifios, y de avanzar ha-
cia una sociedad mas equitativa, MIDEPLAN y FOSIS han trabajado en el disefio de
un Sistema de Proteccién Integral a la Infancia®®’, conformado por politicas, progra-

mas y prestaciones publicas referidas al desarrollo integral de los nifios y nifias'®’.

Desde un punto de vista estrictamente normativo, las politicas ptblicas dirigidas
a dar mayor proteccion social a nifias y nifios encuentran su fundamento en la
propia Constitucién, en diversos tratados internacionales ratificados por Chile,
en normas con rango de ley y en numerosas normas que son expresién de la
potestad reglamentaria.

En esta seccién se da cuenta de las normas de rango constitucional que son de
importancia para el Sistema de Proteccién Integral a la Infancia.

A.2) Principios generales

En el Capitulo | de la Constitucion, sobre Bases de la Institucionalidad, es posible
encontrar un conjunto de principios basicos que han de inspirar la accién estatal y
de los particulares en general. En relacién con el desarrollo integral de la infancia,
cabe destacar las siguientes normas:

Art. 1° inc. 17, Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos.
Art. 1° inc. 2. La familia es el nlicleo fundamental de la sociedad.

Art. 1° inc. 4. El Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad
es promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones
sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacién espiritual y material posible, con pleno respeto a los
derechos y garantias que esta Constitucion establece.

Art. 1° inc. final. Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar protec-
cién a la poblacién y a la familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la
integracion arménica de todos los sectores de la Nacion y asegurar el derecho de
las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional.

Art. 5° inc. final. El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el res-
peto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de
los érganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucién, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes.

Ademas la Constitucién asegura a todas las personas un conjunto de derechos, algu-
nos de los cuales son perfectamente atingentes al desarrollo integral de los menores.

Art. 19 N° 1 inc. 1. El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la
persona.

Art. 19 N° 1 inc. 2. La ley protege la vida del que esté por nacer.

Art. 19 N° 2 inc. 1, primera parte. La igualdad ante la ley.

Art. 19 N° 2 inc. 1, parte final. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.
Art. 19 N° 2 inc. 2. Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias
arbitrarias;

Art. 19 N° 3 inc. 1. La igual proteccién de la ley en el ejercicio de sus derechos.
Art. 19 N° 7 inc. 1. El derecho a la libertad personal y a la seguridad individual.
Art. 19 N° 14. El derecho de presentar peticiones a la autoridad, sobre cualquier
asunto de interés publico o privado, sin otra limitacién que la de proceder en
términos respetuosos y convenientes.

(5) Véase la Politica Nacional y

el Plan de Acciones Integradas

a favor de la Infancia y la
Adolescencia, basada en la
Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio. El objetivo
del sistema es asegurar que todos
los nifios y nifias cuenten con

las herramientas necesarias para
manejar y enfrentar los riesgos
especificos de cada etapa de su
crecimiento, y de este modo,
potenciar un desarrollo mas
igualitario para la infancia y el
mejoramiento de las perspectivas
de vida para todos los nifios y
nifas del pafs.

(6) El conjunto de estas politicas
busca asegurar a la poblacion

(e}
infantil un sistema integrado de
intervenciones y servicios sociales,
que promuevan el fortalecimiento
y la adquisicién de herramientas,
que les permita activar sus
capacidades para manejar
exitosamente los riesgos a los
que son vulnerables, garantizando

sus derechos.

(7) Articulos sin otra mencién
corresponde a la Constitucion
Politica de la Repdblica.
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Art. 19 N° 26. La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la
Constitucién regulen o complementen las garantias que ésta establece o que las limi-
ten en los casos en que ella lo autoriza, no podrén afectar los derechos en su esen-
cia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.

Como es sabido, la Constitucién reconoce una accién de proteccion que permite pro-
teger tales derechos garantizados, cuando éstos se vean amenazados, perturbados o
privados (art. 20)®, sin perjuicio de las demds acciones que pudieran interponerse.

A.3) Andlisis constitucional de las dimensiones del desarrollo integral
de la infancia

Ademas de los principios generales mencionados, es posible vincular ciertas nor-
mas de rango constitucional con las distintas dimensiones que comprenden el de-
sarrollo integral de la infancia. A saber, es factible distinguir las siguientes areas:

a) identidad de nifas y nifios,

b) salud de los menores,

c) aprendizaje,

d) desarrollo de los menores en un entorno familiar adecuado,

e) condiciones de habitabilidad, tanto piblicos como privados, y

f) trabajo, integracion y previsién de los padres. En lo que sigue se indican las
normas constitucionales que pudieran estar asociadas a las seis dimensiones del
sistema de desarrollo integral de nifas y nifos.

Si bien cada una de estas dimensiones sera analizada en detalle més adelante y
por separado, parece apropiado anticipar algunas de las conclusiones mas llamati-
vas en lo concerniente a los aspectos constitucionales de interés para el Desarrollo
Integral de la Infancia.

* La principal norma constitucional sobre la identidad de los menores corresponde
al art. 10, en el cual se consigna quiénes tienen la calidad de chilenos'?’.

* El art. 19 N° g reconoce el derecho a la proteccién de la salud. Al Estado le
corresponde proteger el libre e igualitario acceso a las acciones de promocién,
proteccion y recuperacién de la salud y de rehabilitacion del individuo, y asi-
mismo, la coordinacién y control de las acciones relacionadas con la salud. La
mencionada garantia constitucional agrega que es deber preferente del Estado
garantizar la ejecucion de las acciones de salud, sea que se presten a través de
instituciones publicas o privadas, en la forma y condiciones que determine la ley,
la que podra establecer cotizaciones obligatorias. Por Ultimo, también se recono-
ce a toda persona el derecho a elegir el sistema de salud al que desee acogerse,
sea éste estatal o privado.

* El art. 19 N° 10 se refiere al derecho a la educacién en los siguientes términos:
La educacién tiene por objeto el pleno desarrollo de la persona en las distintas
etapas de su vida. Los padres tienen el derecho preferente y el deber de educar a
sus hijos. Correspondera al Estado otorgar especial proteccién al ejercicio de este
derecho. El Estado promovera la educacién parvularia. Se agrega que correspon-
de al Estado fomentar el desarrollo de la educacién en todos sus niveles, estimular
la investigacion cientifica y tecnoldgica, la creacién artistica y la proteccion e in-
cremento del patrimonio cultural de la Nacién. Siendo un deber de la comunidad
contribuir al desarrollo y perfeccionamiento de la educacién.

» En cuanto al desarrollo de los menores en un entorno familiar adecuado, la
Constitucion asegura “el respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la
persona y su familia” (art. 19 N° 4), “la inviolabilidad del hogar y de toda forma de
comunicacién privada” (art. 19 N° 5), “la libertad de conciencia” (art. 19 N° 6).

(8) Art. 20: El que por causa de
actos u omisiones arbitrarios

o ilegales sufra privacion,
perturbacién o amenaza en el
legitimo ejercicio de los derechos
y garantias establecidos en el
articulo 19, ndmeros 1°, 2°, 3°
inciso cuarto, 4°, 5°, 6°, 9° inciso
final, 11°, 12°, 13°%, 15%, 16 en lo
relativo a la libertad de trabajo y al
derecho a su libre eleccién y libre
contratacion, y a lo establecido

en el inciso cuarto, 19°, 21°, 22°,
23°, 24°, y 25° podré ocurrir por sf
o por cualquiera a su nombre, a la
Corte de Apelaciones respectiva,

la que adoptara de inmediato las
providencias que juzgue necesarias
para restablecer el imperio del
derecho y asegurar la debida
proteccion del afectado, sin
perjuicio de los deméas derechos que
pueda hacer valer ante la autoridad
o los tribunales correspondientes.
Procederd, también, el recurso de
proteccién en el caso del N° 8° del
articulo 19, cuando el derecho a
vivir en un medio ambiente libre
de contaminacién sea afectado por
un acto u omision ilegal imputable
a una autoridad o persona
determinada.

(9) Art. 10. Son chilenos:

1. Los nacidos en el territorio de
Chile, con excepcién de los hijos de
extranjeros que se encuentren en
Chile en servicio de su Gobierno,
y de los hijos de extranjeros
transetintes, todos los que, sin
embargo, podran optar por la
nacionalidad chilena;

2. Los hijos de padre o madre
chilenos, nacidos en territorio
extranjero. Con todo, se requerird
que alguno de sus ascendientes en
linea recta de primer o segundo
grado, haya adquirido la naciona-
lidad chilena en virtud de lo estable-
cido en los nimeros 1°, 3° 6 4°;
3. Los extranjeros que obtuvieren
carta de nacionalizacién en
conformidad a la ley, y

4. Los que obtuvieren especial
gracia de nacionalizacién por ley.
La ley reglamentara los
procedimientos de opcion

por la nacionalidad chilena;

de otorgamiento, negativa y
cancelacion de las cartas de
nacionalizacion, y la formacién de
un registro de todos estos actos.
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* Una de las condiciones elementales de habitalidad consisten en vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién (art. 19 N° 8 inc. 1, primera parte). De
hecho corresponde al Estado velar para que este derecho no sea afectado y tute-
lar la preservacién de la naturaleza (art. 19 N° 8 inc. 1, segunda parte).

+ La Constitucién ademds asegura la libertad de trabajo (art. 19 N° 16)"”, el de-
recho a la seguridad social (art. 19 N° 18)*), el derecho a desarrollar cualquiera
actividad econémica que no sea contraria a la moral, al orden piblico o a la
seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen (art. 19 N° 21),
y el derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes
corporales o incorporales (art. 19 N° 24).

A.4) Atribuciones de los organos del Estado

Las politicas, planes y prestaciones publicas sobre desarrollo integral de los meno-
res son llevados a cabo por los 6rganos de la administracién publica, en conformi-
dad a las atribuciones que la propia Constitucién y las leyes establecen.

Todas las politicas, planes y prestaciones publicas deben ser establecidos en con-
formidad al principio de legalidad (arts. 6 y 7). Si son expresién de la potestad
reglamentaria habré que estarse a lo establecido en el art. 32 N° 6"*?); en cambio,
si son materias de |ey“3), entonces debe procederse de acuerdo a las normas sobre
el proceso de formacién de la ley.

Desde el punto de vista de la exigibilidad, cualquier persona que sea lesionada en
sus derechos por la Administracién del Estado, de sus organismos o de las munici-
palidades"*, podrd reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio
de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el
dano (art. 38 inc. final).

A.5) Comentarios adicionales

Si bien la Constitucion no se refiere especificamente al desarrollo integral de nifias
y nifios, una interpretacién sistemdtica de sus normas permite acordar que la
sociedad chilena debiera tender a la proteccién social de nifas y nirios.

El Estado chileno ha hecho grandes esfuerzos por mejorar las condiciones de
vida de la poblacién, para lo cual ha disefado programas, planes, politicas y
prestaciones publicas, algunas de las cuales estan directamente dirigidas a los
menores de edad. Todas estas acciones (oferta publica) se debe efectuar dentro
del ordenamiento juridico vigente. Por ello es (til tener claridad sobre las bases
constitucionales a partir de las cuales opera la administracién publica.

Un punto pendiente en el debate constitucional se refiere a la falta de recono-
cimiento de la diversidad social. Se trata de un tema sensible para los grupos
minoritarios, quienes anhelan un mayor respaldo politico—institucional en el cual
apoyarse al momento de hacer valer sus identidades, costumbres, cosmovisiones,
intereses y preferencias. El desarrollo integral de los infantes también debe incor-
porar como valor la posibilidad que dicho desarrollo se efectiie en consideracién
de la diversidad cultural de nifias y nifios, de modo que nadie se sienta excluido.

Un segundo tema que requiere ser revisado es la falta de reconocimiento expreso
del principio de no discriminacién arbitraria. Pareciera ser recomendable que se
modifique el contenido del art. 19 N° 2, a objeto de consignar dicho principio de
manera explicita, tal como ocurre en numerosas cartas fundamentales e instru-
mentos internacionales.

B) Primera Dimension: Salud
B.1) Normas de rango constitucional

La salud de nifas y nifios se encuentra protegida en la Constituciéon de manera
indirecta, a partir de lo establecido en el art. 1° inc. 1°, cuando se senala que
todas las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos, y en el art. 1°

(10) Indica la garantia
constitucional citada que toda
persona tiene derecho a la

libre contratacién y a la libre
eleccién del trabajo con una justa
retribucion. Ademas se prohibe
cualquiera discriminacién que
no se base en la capacidad o
idoneidad personal, sin perjuicio
de que la ley pueda exigir la
nacionalidad chilena o limites de
edad para determinados casos.

(11) Recuérdese sobre esta materia
que la accién del Estado ha de
estar dirigida a garantizar el
acceso de todos los habitantes

al goce de prestaciones bésicas
uniformes, sea que se otorguen a
través de instituciones publicas o

privadas (art. 19 N°18).

(12) Art. 32. Son atribuciones
especiales del Presidente de

la Repuiblica: 6°. Ejercer la
potestad reglamentaria en

todas aquellas materias que no
sean propias del dominio legal,
sin perjuicio de la facultad de
dictar los demés reglamentos,
decretos e instrucciones que crea
convenientes para la ejecucion de
las leyes.

(13) Véanse los arts. 54, 63y 64
inc. 1.

(14) Art. 118 inc. 4. Las
municipalidades son corporaciones
auténomas de derecho plblico,
con personalidad juridica y
patrimonio propio, cuya finalidad
es satisfacer las necesidades de

la comunidad local y asegurar

su participacién en el progreso
econdémico, social y cultural de

la comuna.
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inc. 4, cuando se sefiala que el Estado estd al servicio de la persona humana y
su finalidad es promover el bien comtn, para lo cual debe contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la
comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y material posible.

Con respecto a la salud de nifias y nifios, el art. 19° inc. 1° de la Constitucién
establece que todas las personas tienen el derecho a la vida y a la integridad fisica
y psiquica y que la Ley protege la vida del que esta por nacer. Todas las personas
tienen el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Es deber
del Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacién
de la naturaleza (art. 19° inc. 8). Art 19° inc. 9 de la Constitucién asegura a todas
las personas el derecho a la proteccién de la salud. El Estado protege el libre e
igualitario acceso a las acciones de promocién, proteccién y recuperacion de la
salud y de rehabilitacién del individuo. Le corresponde, asimismo, la coordinacién
y control de las acciones relacionadas con la salud.

B.2) Normas de rango internacional

El Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sefiala que la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el “reconocimiento de
la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y sus derechos
iguales e inalienables”"*), Dicho instrumento establece que la familia, que es el
elemento natural y fundamental de la sociedad, debe recibir la mas amplia pro-
teccion y asistencia posible, especialmente mientras sea responsable del cuidado
y la educacién de los hijos/as a su cargo. Las madres merecen especial proteccién
durante un perfodo de tiempo razonable antes y después del parto. Los nifios/as
y adolescentes merecen especial proteccién y asistencia, sin discriminacién al-
guna por razén de filiacién o cualquiera otra condicién (art. 10). Se reconoce el
derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y
mental. Como consecuencia, los Estados Partes deben adoptar medidas para la
reduccioén de la morbilidad y mortalidad infantil, la prevencién y el tratamiento
de las enfermedades epidémicas, profesionales y de otra indole, y la creacién de
condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso
de enfermedad (art. 12). Los Estados Partes reconocen el derecho de toda persona
a un nivel de vida adecuado para si'y su familia“® y adoptan, reconociendo el
derecho fundamental de toda persona a estar protegida contra el hambre, las
medidas para el mejoramiento de métodos de produccién, conservacion y distri-
bucién de alimentos (art. 11).

A su vez, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 24, prescribe
claramente que toda nifia y nifio tienen el derecho a disfrutar del més alto nivel
posible de salud y a tener acceso a servicios médicos y de rehabilitacién, con
especial énfasis en aquellos relacionados con la atencién primaria de salud, los
cuidados preventivos y la disminucién de la mortalidad infantil. Es obligacién del
Estado tomar las medidas necesarias, orientadas a la abolicién de las practicas
tradicionales perjudiciales para la salud del nifio/a.

Relacionado con el tema de nutricién, la Carta Convenio de Cooperacion Técnica para
un Programa de Nutricién en Chile (1978) describe el propésito de este programa:
establecer el diagnéstico continuo del estado nutricional de la poblacién chilena
y la formacién de un sistema confiable y oportuno de vigilancia epidemiolégica

en esta materia’..

El objetivo central del Acuerdo de Cooperacién Técnica con el Fondo de las Nacio-
nes Unidas para la Infancia (UNICEF, 1997)"*, consiste en informar, sensibilizar y
movilizar a la sociedad chilena sobre los derechos del nifio y la nifia y promover
la coordinacién de acciones destinadas a asegurar la satisfaccién de sus derechos
y reducir las inequidades que los afecten, a través de un enfoque de desarro-
llo humano?’.

(15) Los Estados Partes del Pacto
se comprometen a asegurar

a los hombres y a las mujeres
igual titulo a gozar de todos los
derechos econémicos, sociales

y culturales enunciados en el
Pacto (art. 3), y reconocen que
no podrd admitirse restriccion

o menoscabo de ninguno de los
derechos humanos fundamentales
reconocidos o vigentes en un pafs
en virtud de leyes, convenciones,
reglamentos o costumbres, a
pretexto de que el presente Pacto
no los reconoce o los reconoce en
menor grado (art. 5).

(16) El nivel de vida adecuado
a que refiere art. 11 de dicho
pacto incluye alimentacién,

vestido y vivienda adecuados
y una mejora continua de las

condiciones de existencia.

(17) En 1978, alrededor de un
45% de la poblacién de o a 14
anos podia ser catalogado como
desnutrido, y un 12.3% de los
menores de 6 meses presentaba
un bajo peso para la edad.

(18) Los objetivos de dicho
Acuerdo, en concordancia con

las politicas de gobierno, “se
fundamentan en el compromiso
del pafs para implementar la
Convencién sobre los Derechos del
Nifio, a partir de su ratificacion y
para ejecutar el Plan de Accién en
favor de la Infancia, elaborado a
partir de la Declaracién Mundial
sobre la Supervivencia, la
Proteccién y el Desarrollo del Nifio
adoptada por la Cumbre Mundial
en favor de la Infancia el 30 de
septiembre de 1990” (art. 2°).

(19) Una descripcién extensa del
Programa se encuentra en los

articulos 4° y 5° de dicho acuerdo.
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Por su parte, la Conferencia General de la Organizacién Internacional de Trabajo
ha adoptado un conjunto de convenios de relevancia para los recién nacidos,
tales como los convenios N° 42, 103, 115, 136, 156, 159 y 162. Por ejemplo, el
Convenio N° 103 de la O.1.T. se refiere a la proteccién de la maternidad, y se
aplica a las mujeres empleadas en empresas industriales y en trabajos no indus-
triales y agricolas, comprendidas las mujeres asalariadas que trabajen en su do-
micilio. Toda mujer a la que se aplique dicho convenio tiene derecho, mediante
presentacion de un certificado médico en el que se indique la fecha presunta del
parto, a un descanso de maternidad de por lo menos doce semanas y a recibir
prestaciones en dinero y prestaciones médicas*”. Una parte de este descanso
debe ser tomada obligatoriamente después del parto (art. 3). Durante el descanso
de maternidad es ilegal que el empleador le comunique su despido (art. 6). Si una
mujer lacta a su hijo/a, estd autorizada a interrumpir su trabajo para este fin,
durante uno o varios lapsos de tiempo, cuya duracién ha de ser determinada por
la legislacién interna o nacional (art. 5)**'.

La adopcion de medidas especiales encaminadas a proteger la maternidad por los
Estados Partes de la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimi-
nacion Contra la Mujer, no puede ser considerada como discriminatoria (art. 4°).
Los Estados Partes deben establecer medidas para garantizar que la educacién
familiar incluya una comprensién adecuada de la maternidad como funcién social
y el reconocimiento de la responsabilidad comtin de hombres y mujeres en cuanto
a la educacién y al desarollo de hijas e hijos, en la inteligencia de que el interés
de los nifios/as constituye la consideracién primordial en todos los casos (art. 5°).
Los Estados Partes han de adoptar todas las medidas apropiadas para eliminar la

(22)

discriminacién contra la mujer'*”, a fin de asegurarle la igualdad de derechos con
el hombre en la esfera de la educacién y en particular para asegurar, en condicio-
nes de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso al material informativo es-
pecifico que contribuya a asegurar la salud y el bienestar de la familia, incluida la

informacién y el asesoramiento sobre planificacién de la familia (art. 10)"* #4.

Los Estados Partes garantizaran a la mujer servicios apropiados en relacién con
el embarazo, el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando servicios
gratuitos cuando fuere necesario y le aseguraran una nutricién adecuada durante
el embarazo y la lactancia (art. 12).

Los Estados Partes de la Convencion Internacional sobre la Proteccién de los Derechos
de todos los Trabajadores Migratorios y sus familias se comprometen, de conformi-
dad con los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, a respetar y
asegurar a todos los trabajadores migratorios y sus familiares que se hallen dentro
de su territorio o sometidos a su jurisdiccion los derechos previstos en dicha Con-
venciéon' (art. 7). Los trabajadores migratorios y sus familiares tienen derecho
a recibir cualquier tipo de atencién médica urgente que resulte necesaria para
preservar su vida o para evitar dafios irreparables a su salud en condiciones de
igualdad de trato con los nacionales del Estado de que se trate'*.

B.3) Normas de rango de ley

En consideracién que el conjunto de leyes que se han aprobado en nuestro pais
para regular la salud de la poblacién es de gran envergadura'*”’, en los parrafos que
siguen se ofrece una breve sintesis descriptiva de las principales reglas vigentes.

Sin duda, una de las principales normas vigentes es el D.F.L. N° 1 (D.0.
24/04/2006). En el Capitulo | del Libro I se regula el conjunto de atribuciones y
las tareas que corresponde ejecutar al Ministerio de Salud*
terio de Salud es “contribuir a elevar el nivel de salud de la poblacién, desarrollan-
do arménicamente un sistema de salud centrado en las personas, fortaleciendo
el control de los factores que puedan afectar la salud y reforzando la gestién de

. La misién del Minis-

(20) Las tasas de las prestaciones en dinero
deben ser fijadas por la legislacién nacio
nal, pero tienen que ser suficientes para
garantizar plenamente la manutencién de
la mujer y su hijo en buenas condiciones
de higiene y de acuerdo con un nivel de
vida adecuado. Las prestaciones médicas
deben comprender la asistencia durante el
embarazo y el parto y asistencia puerpe-
ral. Las prestaciones médicas y en dinero
han de ser concedidas en virtud de un
sistema de seguro social obligatorio o con
cargo a los fondos publicos (art. 4°).

(21) Las interrupciones de trabajo con el
fin de lactar a un hijo deben contarse
como horas de trabajo y renumerarse
como tales en los casos en que la cuestion
esté regida por la legislacion nacional o
de conformidad con ella (art. 5°). Més
detalles pueden ser encontrados en los
articulos 3° al 6° de dicho Convenio.

(22) Los Estados Partes de dicha Con-
vencion otorgaran a la mujer los mismos
derechos que al hombre con respecto a la
nacionalidad de sus hijos (art. ¢°).

(23) Los Estados Partes adoptaran todas
las medidas adecuadas para eliminar la dis
criminacion contra la mujer en todos los
asuntos relacionados con el matrimonio y
as relaciones familiares y, en p(wtku\(w,
aseguraran, en condiciones de igualdad
entre hombres y mujeres, los mismos
derechos y responsabilidades como proge
nitores, cualquiera que sea su estado civil,
en materias relacionadas con sus hijos; y
los mismos derechos y responsabilidades
respecto de la tutela, curatela, custodia y
adopcién de los hijos, o instituciones ana-
logas cuando quiera que estos conceptos
existan en la legislacién nacional; en todos
los casos, los intereses de los hijos seran la
consideracién primordial (art. 16).

(24) A fin de impedir la discriminacién
contra la mujer por razones de ma-
trimonio o maternidad y asegurar la
efectividad de su derecho a trabajar,

los Estados Partes tomaran medidas
adecuadas para: a) Prohibir, bajo pena

de sanciones, el despido por motivo de
embarazo o licencia de maternidad y

la discriminacién en los despidos sobre

la base del estado civil; b) Implantar la
gado
0 con prestaciones sociales comparables

licencia de maternidad con sueldo pa

sin pérdida del empleo previo, la anti-
gliedad o beneficios sociales; c) Alentar
el suministro de los servicios sociales de
apoyo necesarios para permitir que los
padres combinen las obligaciones para
con la familia con las responsabilidades
del trabajo y la participacion en la vida
publica, especialmente mediante el fo-
mento de la creacién y desarrollo de una
red de servicios destinados al cuidado de
los nifios; d) Prestar proteccion especial a
la mujer durante el embarazo en los tipos
de trabajo que se haya probado puedan
resultar perjudiciales para ella.

La legislacién protectora relacionada

con las cuestiones comprendidas en este
articulo serd examinada periédicamente
a la luz de los conocimientos cientificos y
tecnoldgicos y sera revisada, derogada o
ampliada segin corresponda (art. 11).

(25) Todos los trabajadores migratorios y
sus familiares tienen los derechos previs-
tos en dicha Convencién, sin distincidn

alguna por motivos de sexo, raza, color,



idioma, religién o conviccién, opinién
politica o de otra indole, origen nacio-
nal, étnico o social, nacionalidad, edad,
situacién econdmica, patrimonio, estado
civil, nacimiento o cualquier otra condi-
cién (art. 7).

(26) Esa atencién médica de urgencia no
puede negarse por motivos de irregulari-
dad en lo que respecta a la permanencia
o al empleo (art. 28).

(27) Se han tenido a la vista las siguien-
tes normas con rango de ley: a) Leyes:
18.469, 18.933, 19.198, 19.284, 19.378,
19.419, 19.451, 19.940, 19.628, 19.650,
19.653, 19.664, 19.779, 19.813, 19.863,
19.880, 19.882, 19.886, 19.937, 19.966,
20.015, 20.029, 20.077, 20.096.

b) Decretos con Fuerza de Ley: 725 (1967),
36 (1980), 1 (1989), 1/19.653 (2000), 1/01
(2001), 29 (2004), 30 (2005), 1 (2006). ¢)
Decretos Leyes: 2.147 (1978), 2.763 (1979).

(28) Art. 4°: Al Ministerio de Salud le
correspondera formular, fijar y controlar las
politicas de salud. En consecuencia tendra,
entre otras, las siguientes funciones:

1. Ejercer la rectorfa del sector salud, la
cual comprende, entre otras materias:

a) La formulacién, control y evaluacién de
planes y programas generales en materia
de salud. b) La definicién de objetivos
sanitarios nacionales. ¢) La coordinacién
sectorial e intersectorial para el logro de
los objetivos sanitarios. d) La coordina-
cién y cooperacién internacional en salud.
e) La Direccién y orientacion de todas las
actividades del Estado relativas a la
provisién de acciones de salud, de acuer-
do con las politicas fijadas.

2. Dictar normas generales sobre mate-
rias técnicas, administrativas y financie-
ras a las que deberan cefiirse los organis-
mos y entidades del Sistema, para
ejecutar actividades de prevencion,
promocién, fomento, proteccién y
recuperacion de la salud y de rehabilita-
cién de las personas enfermas.

3. Velar por el debido cumplimiento de las
normas en materia de salud.

La fiscalizacion de las disposiciones
contenidas en el Cédigo Sanitario y
demas leyes, reglamentos y normas
complementarias y la sancién a su infrac-
cién cuando proceda, en materias tales
como higiene y seguridad del ambiente y
de los lugares de trabajo, productos
alimenticios, inhumaciones, exhumacio-
nes y traslado de cadaveres, laboratorios
y farmacias, seré efectuada por la Secre-
taria Regional Ministerial de Salud respec-
tiva, sin perjuicio de la competencia que
la ley asigne a otros organismos.

La labor de inspeccion o verificacion del
cumplimiento de las normas podra ser
encomendada a terceros idéneos debida-
mente certificados conforme al reglamen-
to, sblo en aquellas materias que éste
sefiale y siempre que falte personal para
desarrollar esas tareas y que razones
fundadas ameriten el encargo. La contra-
tacion se regira por lo dispuesto en la ley
N°19.886, debiendo cumplir la entidad,
al menos, los siguientes requisitos:
experiencia calificada en materias relacio-
nadas, de a lo menos tres afios; personal
idéneo, e infraestructura suficiente para
desempeniar las labores. En caso de que
estas actividades puedan ser desarrolladas
por universidades, las bases de la licita-
cién deberan considerar esta condicién
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con un mayor factor de ponderacién.

4. Efectuar la vigilancia en salud pblica y
evaluar la situacién de salud de la poblacién.
5. Tratar datos con fines estadisticos y
mantener registros o bancos de datos
respecto de las materias de su competen-
cia. Tratar datos personales o sensibles
con el fin de proteger la salud de la
poblacién o para la determinacién y
otorgamiento de beneficios de salud.
Para los efectos previstos en este niime-
ro, podra requerir de las personas natura-
les o juridicas, ptblicas o privadas, la
informacién que fuere necesaria. Todo
ello conforme a las normas de la ley
N°19.628 y sobre secreto profesional.

6. Formular el presupuesto sectorial.

7. Formular, evaluar y actualizar el Sistema
de Acceso Universal con Garantias Explici-
tas, en adelante, también, “Sistema
AUGE", el que incluye las acciones de
salud publica y las prestaciones a que
tienen derecho los beneficiarios a que se
refieren los Libros Il y Il de esta Ley.

8. Formular, evaluar y actualizar los linea-
mientos estratégicos del sector salud o
Plan Nacional de Salud, conformado por
los objetivos sanitarios, prioridades
nacionales y necesidades de las personas.
9. Fijar las politicas y normas de inver-
sién en infraestructura y equipamiento
de los establecimientos ptblicos que
integran las redes asistenciales.

10. Velar por la efectiva coordinacién de
las redes asistenciales, en todos sus niveles.
11. Establecer los estandares minimos
que deberan cumplir los prestadores insti-
tucionales de salud, tales como hospita-
les, clinicas, consultorios y centros
médicos, con el objetivo de garantizar
que las prestaciones alcancen la calidad
requerida para la seguridad de los usua-
rios. Dichos estandares se fijaran de
acuerdo al tipo de establecimiento y a los
niveles de complejidad de las prestacio-
nes, y seran iguales para el sector publico
y el privado. Debera fijar estandares
respecto de condiciones sanitarias,
seguridad de instalaciones y equipos,
aplicacién de técnicas y tecnologas,
cumplimiento de protocolos de atencién,
competencias de los recursos humanos, y
en toda otra materia que incida en la
seguridad de las prestaciones.

Los mencionados estandares deberén ser
establecidos usando criterios validados,
publicamente conocidos y con consulta a
los organismos técnicos competentes.
12. Establecer un sistema de acreditacién
para los prestadores institucionales
autorizados para funcionar. Para estos
efectos se entenderd por acreditacion el
proceso periddico de evaluacion respecto
del cumplimiento de los estandares
minimos sefialados en el numeral anterior,
de acuerdo al tipo de establecimiento y a
la complejidad de las prestaciones.

Un reglamento del Ministerio de Salud
establecerd el sistema de acreditacién, la
entidad o entidades acreditadoras,
publicas o privadas, o su forma de selec-
cién; los requisitos que deberan cumplir;
las atribuciones del organismo acreditador
en relacién con los resultados de la
evaluacion; la periodicidad de la acredita-
cién; las caracteristicas del registro
publico de prestadores acreditados,
nacional y regional, que debera mantener
la Superintendencia de Salud; los arance-
les que deberan pagar los prestadores por

las acreditaciones, y las demés materias
necesarias para desarrollar el proceso.

La acreditacién debera aplicar iguales
estandares a los establecimientos pibli-
cos y privados de salud.

13. Establecer un sistema de certificacién
de especialidades y subespecialidades de los
prestadores individuales de salud legalmen-
te habilitados para ejercer sus respectivas
profesiones, esto es, de las personas natu-
rales que otorgan prestaciones de salud.
Para estos efectos, la certificacién es el
proceso en virtud del cual se reconoce
que un prestador individual de salud
domina un cuerpo de conocimientos y
experiencias relevantes en un determina-
do ambito del trabajo asistencial, otor-
gando el correspondiente certificado.
Mediante un reglamento de los Ministe-
rios de Salud y Educacién, se determina-
rén las entidades piblicas y privadas,
nacionales e internacionales, que certifi-
caran las especialidades o subespecialida-
des, como asimismo las condiciones
generales que aquéllas deberdn cumplir
con el objetivo de recibir la autorizacién
para ello. El reglamento establecerd,
asimismo, las especialidades y subespecia-
lidades que serén parte del sistema y la
forma en que las entidades certificadoras
deberdn dar a conocer lo siguiente: los
requisitos minimos de conocimiento y
experiencia que exigiran para cada espe-
cialidad o subespecialidad, los procedi-
mientos de examen o verificacién de
antecedentes que empleardn para otorgar
la certificacién, los antecedentes respecto
del cuerpo de evaluadores que utilizaran,
los antecedentes que deberan mantener
respecto del proceso de certificacién de
cada postulante y las caracteristicas del
registro publico nacional y regional de los
prestadores certificados, que deberd
mantener la Superintendencia de Salud.
Las universidades reconocidas oficialmen-
te en Chile seran entidades certificadoras
respecto de los alumnos que hayan
cumplido con un programa de formacién
y entrenamiento ofrecido por ellas
mismas, si los programas correspondien-
tes se encuentran acreditados en confor-
midad con la normativa vigente.

14. Establecer, mediante resolucién,
protocolos de atencioén en salud. Para
estos efectos, se entiende por protocolos
de atencién en salud las instrucciones
sobre manejo operativo de problemas de
salud determinados. Estos seran de
caréacter referencial, y sdlo seran obliga-
torios, para el sector publico y privado,
en caso de que exista una causa sanitaria
que lo amerite, lo que debera constar en
una resolucién del Ministerio de Salud.
15. Implementar, conforme a la ley,
sistemas alternativos de solucién de
controversias sobre responsabilidad civil
de prestadores individuales e institucio-
nales, publicos o privados, originada en
el otorgamiento de acciones de salud, sin
perjuicio de las acciones jurisdiccionales
correspondientes. Los sistemas podran
contemplar la intervencién de entidades
publicas y privadas que cumplan con
condiciones técnicas de idoneidad.

16. Formular politicas que permitan
incorporar un enfoque de salud intercultu-
ral en los programas de salud en aquellas
comunas con alta concentracién indigena.
17. Las demds que le confieren las leyes y
reglamentos.



Descripcién de la normativa vigente @

la red nacional de atencién, para que acoja oportunamente las necesidades de
las personas, con la obligacién de rendir cuentas a la ciudadania promoviendo la
participacién para el ejercicio de sus derechos y deberes” . Esta norma con ran-
go de ley también regula el Fondo Nacional de Salud Pdblica (FONASA, Capitulo
I11), los Servicios de Salud (Capitulo 1), el Instituto de Salud Pdblica (Capitulo 1V),
la Central de Abastecimiento (Capitulo V), la Superintendencia de Salud (Capitulo
VIII). También se refiere a las plantas de personal y a otras materiales (Capitulo
VI). Tal como lo indica el art. 1° del D.F.L.:

Al Ministerio de Salud y a los demés organismos que contempla el presente Libro,
compete ejercer la funcién que corresponde al Estado de garantizar el libre e
igualitario acceso a las acciones de promocién, proteccién y recuperacién de la
salud y de rehabilitacién de la persona enferma; asi como coordinar, controlar y,
cuando corresponda, ejecutar tales acciones.

En el Libro Il del D.F.L. N°1, se regula el ejercicio del derecho constitucional a la
proteccion de la salud y se crea un Régimen de Prestaciones de Salud. El ejercicio
del derecho constitucional a la proteccién de la salud comprende el libre e igua-
litario acceso a las acciones de promocién, proteccién y recuperacién de la salud
y a aquellas que estén destinadas a la rehabilitacién del individuo, asi como la
libertad de elegir el sistema de salud estatal o privado al cual cada persona desee
acogerse. Entre los beneficiarios de este Régimen se incluye las mujeres emba-
razadas, aun cuando no sea afiliada, y el nifio/a hasta los seis afios de edad. En
suma, toda mujer embarazada tiene derecho a la proteccién del Estado durante
el embarazo y hasta el sexto mes del nacimiento del hijo/a, lo cual comprende
el control del embarazo y puerperio. Estas acciones y prestaciones son gratuitas.
Ademds, las trabajadoras tienen derecho al descanso de maternidad y al subsidio
de maternidad.

En el Libro Il se regula el Sistema Privado de Salud administrado por las Institu-
cionales de Salud Previsional. En lo que a este estudio corresponde, dicha norma
prescribe que para el caso del establecimiento de contratos durante el embarazo
mismo, éstos deben consignar claramente que la cobertura sera proporcional al
perfodo que reste para que ocurra el nacimiento*’.

El D.F.L. N® 725 (D.O. 31/01/1968) establece el Cédigo Sanitario. Este cuerpo
legal rige todas las cuestiones relacionadas con el fomento, proteccion y recu-
peracion de la salud de los habitantes de la Republica, salvo aquellas sometidas
a otras leyes.

Una importante innovacién normativa corresponde a la recientemente aprobada
Ley N° 19.966 (D.0. 03/09/2004), en la cual se establece un Régimen General
de Garantias en Salud“”. Dicho régimen determina las prestaciones de caracter
promocional, preventivo, curativo, de rehabilitacién y paliativo, y los programas
que el Fondo Nacional de Salud debe cubrir a sus beneficiarios.

La Ley N° 17.301, sobre la Junta Nacional de Jardines Infantiles (D.0. 07/03/1970,
dltima modificacién mediante Ley N° 19.979, D.0. 06/11/2004), establece la
creacién*” y construccién de jardines infantiles y las modalidades para la alimen-
tacién y la atencién médico—sanitaria de parvulos'*?. Ademas establece que toda
institucion, servicio, empresa o establecimiento, que ocupe veinte o mas traba-
jadoras, debe tener salas—cunas, anexas e independientes del local de trabajo, en
donde las mujeres puedan alimentar a sus hijos menores de dos afios y dejarlos
mientras estén laborando (art. 33).

La Ley N° 18.600 (D.0. 30/01/1987), sobre deficientes mentales, indica en sus
arts. 7°, 18 y 19, que las personas naturales que tengan a su cargo personas con
discapacidad mental, cualquiera sea su edad, pueden postular al subsidio familiar

(29) www.minsal.cl.

(30) Aunque la cirugfa pléstica

con fines de embellecimiento u
otras prestaciones con el mismo
fin se excluye de la ley N° 20.015
(art. 33 bis), no se considera que
tienen fines de embellecimiento la
cirugia plastica destinada a corregir
malformaciones o deformaciones
sufridas por la criatura durante el
embarazo o el nacimiento, ni la
destinada a reparar deformaciones
sufridas en un accidente, ni la que
tenga una finalidad estrictamente
curativa o reparadora.

(31) Dicho Régimen es un
instrumento de regulacién sanitaria
que forma parte integrante del
Régimen de Prestaciones de Salud,
elaborado de acuerdo al Plan
Nacional de Salud y a los recursos de
que disponga el pais.

(32) La Junta, en un plazo no
superior a seis meses contado desde
la publicacion del reglamento, debe
aprobar un plan de creacién de
jardines infantiles a nivel nacional
(art. 11). La construccién de jardines
infantiles y la transformacién

de salas cuna se sujetan a las
disposiciones que contiene el

reglamento de dicha ley (art. 28).

(33) En el reglamento interno de la
Junta se establecerdn, de acuerdo
con el Servicio Nacional de Salud

y el Servicio Médico Nacional de
Empleados, las modalidades para
proporcionar la leche y los alimentos
terapéuticos a los parvulos que les
corresponda, y las modalidades
necesarias para coordinar de los
Jardines Infantiles con el Servicio
Nacional de Salud y el Servicio
Médico Nacional de Empleados.
Dicha atencién se prestara en forma
gratuita (arts. 30y 32).
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que establece la Ley N° 18.020, y siempre que se encuentren bajo su cuidado
permanente s (3,

LaLey N°20.066 (D.0. 07/10/2005), que derogd la Ley 19.325(D.0. 27/08/1994),
se refiere a la Violencia Intrafamiliar, prescribiendo los pasos del procedimiento
en situaciones de denuncias o demandas de violencia intrafamiliar. En el caso de
los nifios/as o discapacitados, el abogado o procurador que lo represente sera su
curador ad litem por el solo ministerio de la ley. Este punto en particular se abor-
dara més adelante, en la dimensién sobre entorno familiar (infra 2.5).

La Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico, N° 19.640 (D.O.
15/10/1999) prescribe en sus arts. 1°, 17, 20, 32, 34 y 66 N° 2, las funciones y los
principios que orientan la actuacién del Ministerio Piblico. El articulo 66 es de
especial interés para este estudio, pues se refiere a medidas para prevenir el con-
sumo indebido de sustancias o drogas estupefacientes o sicotrépicas, indicando
normas de proteccién de la maternidad, contenidas en el Titulo Il del Libro Il del
Cédigo del Trabajo (arts. 194 al 208).

La Ley Orgénica del Servicio de Registro Civil e Identificacién, N° 19.477 (D.0.
19/10/1996) expresa que dicho organismo es responsable de velar por la cons-
titucién legal de la familia, teniendo por objeto principal registrar los actos y
hechos vitales que determinen el estado civil de las personas y la identificacion
de las mismas (arts. 3°, 4°, 7°, 16, 24, 33, 43). Le corresponde, también, llevar los
registros y efectuar las actuaciones que la ley encomiende. En la dimensién sobre
identificacion se veran estos puntos con méas atencion (infra 2.3).

La Ley N° 19.947 (D.0. 07/05/2004), conocida como Nueva Ley de Matrimonio
Civil, establece que las materias de familia —que son reguladas en dicho cuer-
po— han de ser resueltas velando siempre por el interés superior de los hijos y
del cényuge mas débil. El acuerdo comuin entre los cényuges separados'*®’ debe
regular también la relacién directa y regular que mantendrd con los hijos aquél de
los padres que no los tuviere bajo su cuidado. Sobre esta ley en particular, véase
lo consignado con ocasion de la dimensién sobre entorno familiar (infra 2.5).

La Ley 19.284 (D.0. 14/01/1994, Ultima modificacién mediante la Ley N° 20.025,
D.0. 29/06/2005) establece las normas para la plena integracion social de las
personas con discapacidad, y prescribe que la prevencién'™”’ y rehabilitacién de las
discapacidades constituyen una obligacién del Estado y un derecho y deber de las
personas con discapacidad, de su familia y de la sociedad en su conjunto.

La Ley N° 10.662 (D.O. 23/10/1952; Ultima modificacién mediante la Ley N°
19.350 14/11/1994) establece la Caja de Previsién de la Marina Mercante Nacio-
nal, y define los derechos a atencién médica y dental de los operarios maritimos
y sus conyuges"?.

La Ley N° 16.781 (D.0. 02/05/1968; dltima modificacién mediante la Ley N°
18.196, D.0. 29/12/1982), se refiere a la Asistencia Médica y Dental a los Impo-
nentes Activos y Jubilados. Mediante sus arts. 1° y 3°, otorgando asistencia mé-
dica y dental a los imponentes activos y jubilados o beneficiarios de subsidios de
cesantia de los organismos enumerados en el art. 2° del D.F.L. N° 286 de 196o0.
El Servicio Médico Nacional de Empleados debe destinar parte de sus recursos
ordinarios a la adquisicién de leche y alimentos terapéuticos, para distribuirlos
gratuitamente a los hijos de los afiliados de los organismos a que se refiere el art.
1° de dicha ley.

La Ley N° 19.419 (D.0. 09/10/1995), se refiere a las actividades relacionadas con
el tabaco, estableciendo en su art. 7° que en la mayoria de los lugares ptblicos o
en los lugares en que se preste atencién al pablico estd prohibido fumar'®”.

(34) Los menores que adolezcan de
discapacidad mental recibiran dicho
beneficio hasta el 31 de diciembre
del afio en que cumplan 24 afos
de edad.

(35) El articulo 7° de dicha ley
desarrolla tres niveles de prevencién
para la deteccién de casos de alto
riesgo, su tratamiento temprano

y programas de rehabilitacién e
integracién social, todos bajo una

coordinacién interministerial.

(36) El juez adoptara todas las
medidas que contribuyan a reducir
los efectos negativos que pudiera
representar para los hijos la

separacion de sus padres.

(37) Se privilegiara la prevencién

en las areas de salud, educacién,
trabajo y comunicacién.

Dicha prevencién procurard
principalmente: 1) La atencién
adecuada del embarazo, del
puerperio y del recién nacido para
evitar y detectar la deficiencia y
discapacidad; 2) El asesoramiento
genético; 3) La investigacion en

el recién nacido de enfermedades
metabdlicas; 4) La deteccién y
registro de las malformaciones
congénitas visibles en los recién
nacidos; 5) La promocién de la salud
fisica y mental, principalmente
evitando el uso indebido de las
drogas, y el abuso del alcohol y

el tabaco, y 6) La prevencién en
accidentes del transito, del trabajo y
enfermedades ocupacionales (art 13).

(38) Relativo a la salud del nifo,
se define que los conyuges de
los asegurados que retinan las
condiciones sefialadas en la ley
tendran derecho a las mismas
prestaciones médicas de los
asegurados, en su caso, las que
correspondan a las atenciones
propias del embarazo, parto

y puerperio.

(39) En los restoranes, bares, hoteles
y demas establecimientos similares,
debe senalarse si existen espacios
separados para fumadores y no

fumadores (art. 7).
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La Ley N° 19.541 (D.0. 10/04/1996), sobre Trasplantes y Donacién de Organos,
sefiala en sus arts. 18 y 22 que puede efectuarse el trasplante de érganos de per-
sonas menores de edad e incapaces legalmente, siempre que ello sea autorizado
por su representante legal y a falta de ello por la mayorfa de los parientes consan-
guineos presentes, de grado mas préximo en la linea recta o, de no haberlos, por
la mayoria de los parientes consanguineos presentes de grado mas préximo en la

linea colateral, éstos Ultimos hasta el tercer grado inclusive'*.

La Ley N° 19.779 (D.O. 14/12/2001; dltima modificacién mediante Ley
N°® 20.077, D.0. 24/11/2005) establece las normas relativas al Virus de
Inmuno Deficiencia Humana y Bonificacién Fiscal para Enfermedades Ca-
tastréficas'“”. Se consigna que las politicas publicas referidas a estos temas
deben elaborarse, ejecutarse y evaluarse en forma intersectorial, con la
participacion de la comunidad, a objeto de establecer politicas especificas
para los diversos grupos de la poblacién, y en especial para aquellos de
mayor vulnerabilidad, como las mujeres y los nifios/as. Se aplica, en lo
pertinente, la Convencién Internacional de los Derechos del Nino.

La Ley N° 20.068 (D.0. 10/12/2005) introduce diversas modificaciones a la Ley
N° 18.290, sobre transito terrestre. La ley establece que los conductores de ve-
hiculos son responsables del uso obligatorio de sillas para nifios/as menores de
cuatro afios que viajen en los asientos traseros de los vehiculos livianos. Se ex-
cepttian de esta obligacion, los servicios de transporte de pasajeros en taxis, en
cualquiera de sus modalidades.

El D.F.L. N° 1, (D.O. 30/05/2000; Ultima modificacién mediante la Ley N°
20.086, D.0. 15/12/2005) prescribe el procedimiento de la inscripcién de na-
cimientos en el Registro Civil (arts. 2, 3, 5, 6). Este punto se verd mds adelante
(infra 2.3).

EI D.F.L. N°1(D.0. 16/01/2003; Ultima modificacién mediante la Ley N° 20.069,
D.0. 21/11/2005) fija el texto refundido, coordinado y sistematizado del Cédigo
del Trabajo. Establece, en sus arts. 195 a 208, que las trabajadoras tienen derecho
a un descanso de maternidad de seis semanas antes del parto y de doce semanas
después de él, y que el padre tiene derecho a un permiso pagado de cuatro dfas
en caso de nacimiento de un hijo/a"“*’. Si la madre muriera en el parto o durante
el periodo del permiso posterior a éste, dicho permiso o el resto de él que sea des-
tinado al cuidado del hijo/a, corresponde al padre““). Estas materias son tratadas
en la dimesién sobre trabajo e integracién (infra 2.7).

Por dltimo, también cabe tener presente a la hora de describir la dimensién salud,
lo establecido en el Decreto Ley N° 2.465 (D.0. 16/01/1979), a propésito de las

obligaciones, funciones y atribuciones del Servicio Nacional de Menores'“*.

B.4) Normas de rango inferior

Para el caso de las normas de rango inferior, dada la enorme cantidad de regla-
mentos y decretos que se encuentran vigentes, sélo se hard una breve identifica-
cién de las normas mas relevantes y que se han tenido en cuenta al momento de
evaluar criticamente la normativa nacional.

* Decreto N° 170 (Ministerio de Salud, 28/01/2005), aprueba las Garantias Expli-
citas en Salud del Régimen General de Garantias en Salud. El decreto define las
enfermedades, su tratamiento y los grupos de beneficiarios.

* Reglamento de Proteccién Radiolégica de Instalaciones Radiactiva (Ministerio
de Salud, 25/04/198s). El reglamento indica los niveles de irradiacién para muje-
res en edad de procrear, mujeres embarazadas y menores de 18 afios.

(40) El art. 22 de la ley N° 19.541
describe las circunstancias en que
se puede comprobar la muerte

encefilica en recién nacidos.

(41) La Ley N° 19.779 describe las
politicas que propenden hacia la
prevencion, diagmés‘[i(o y control
de la infeccién provocada por

el virus de inmunodeficiencia
humana (VIH), vgr., la asistencia
y el libre e igualitario ejercicio

de sus derechos por parte de las
personas portadoras y enfermas,
sin discriminaciones de ninguna
indole, procurando impedir y
controlar la extension de esta
pandemia, asi como disminuir su
impacto psicolégico, econdmico y

social en la poblacién.

(42) El permiso pagado del padre
en caso de nacimiento de un hijo
se puede utilizar a su eleccién
desde el momento del parto, y en
este caso sera de dias corridos, o
bien distribuido dentro del primer
mes desde la fecha del nacimiento.

(43) Los arts. 196 a 208 del
Decreto con Fuerza de Ley N° 1
describen los requerimientos y
derechos relativos al descanso

de maternidad.

(44) Véase lo establecido en la Ley
N° 20.032 (D.0. 27/07/2005).
También considérese el proyecto
de ley presentado el 18 de enero
de 2005 (Mensaje N° 309-352),
sobre Proteccién de Derechos de

la Infancia y Adolescencia.



Descripcién de la normativa vigente

* Reglamento N° 63 (Ministerio de Trabajo y Previsién Social, 12/09,/2005) aprue-
ba el reglamento para la aplicacién de la Ley N° 20.001, que regula el peso
méaximo de carga humana, incluyendo indicaciones especificas para mujeres y
menores de 18 afios.

* Decreto Supremo N° 356 (Ministerio de Justicia, 03/04/1980), aprueba el Re-
glamento del Servicio Nacional de Menores.

» Decreto Supremo N° 3 (Ministerio de Salud, 28/05/1984), aprueba el Reglamen-
to de Autorizacién de Licencias Médicas por los Servicios de Salud e Instituciones
de Salud Previsional.

* Decreto Surpremo N° 28q (Ministerio de Salud, 13/11/1989), aprueba el Reglamen-
to sobre Condiciones Sanitarias Minimas de los Establecimientos Educacionales.

* Decreto Supremo N° 313 (Ministerio de Trabajo y Previsién Social, 12/05/1973),
incluye a Escolares en Seguro de Accidentes de acuerdo con la Ley N° 16.744.

* Decreto Supremo N° 136 (Ministerio Secretaria general de la Presidencia,
06/01/2001), prescribe la Norma de Calidad Primeria para Plomo en el Aire, con
el objetivo de proteger la poblacién del pais y en particular la poblacién infantil.

* Decreto N° 577 (Ministerio de Educacién, 12/04/1991), establece Normas Téc-
nico—Pedagégicas para Educandos con Trastornos Motores. Estas normas estable-
cen un maximo de ocho educandos a nivel de educacién parvularia.

* Decreto N° 1.574 (Ministerio de Educacién, 29/07/1971), aprueba el Reglamento
de la Ley 17.301, que crea la Junta Nacional de Jardines Infantiles. El decreto incluye
las prescripciones de la construccién de los edificios, las condiciones higienicas y la
supervigilancia de la organizacion y el funcionamiento de los jardines infantiles.

* Decreto N° 518 (Ministerio de Justicia, 21/08,/1998), establece el reglamento de Es-
tablecimientos Penitenciarios, incluyendo a los Centros Penitenciarios Femeninos.

* Decreto N° 114 (Ministerio de Salud, 17/06/2005), establece el reglamento
sobre Seguridad de los Juguetes. Ademés, el Decreto N° 158 (agosto de 2003)
prohibe el uso de tolueno en juguetes y articulos de uso infantil.

* Decreto N° 161/82 (Ministerio de Salud, 19/11/1982), aprueba el Reglamento de
Hospitales y Clinicas Privadas, incluyendo un capitulo sobre los establecimientos
que presten atencién gineco—obstetrica.

* Decreto N° 239/02 (Ministerio de Salud, 20/06/2003), aprueba el Reglamento
del Sistema Nacional de Control de Cosméticos, incluyendo cosméticos, perfu-
mes, lociones y colonias destinadas a nifios menores de seis arios.

* Decreto N° 261 (Ministerio de Salud, 03/02/2002), aprueba el Reglamento para
el Ejercicio de la Profesién de Auxiliares de Enfermerfa. Se detallen las actividades
que desempenia el auxiliar de enfermerfa en el ejercicio libre de su profesion.

* Decreto N° 374/97 (Ministerio de Salud, 25/08/1997), fija el Limite Méximo Permisi-
ble de Plomo en Pinturas que indica, incluyendo pinturas de uso infantil y escolar.

* Decreto N° 369/85 (Ministerio de Salud, 02/01/1986), aprueba el reglamento del
Régimen de Prestaciones de Salud. El Decreto define las circunstancias en que las
mujeres embarazadas y los menores de seis afios hacen uso de las prestaciones.

* Decreto N° 416 (Ministerio de Salud, 22/07/1999), dispone la Vacunacién Obli-
gatoria contra la Rubéola de poblacién Femenina que indica.

* Decreto N° 466 (Ministerio de Salud, 12/03/1985), aprueba el reglamento de
farmacias, droguerfas, almacenes farmacéuticos, botiquines y depésitos autoriza-
dos, incluyendo medicamentos necesarios para partos.
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* Decreto N° 656 (Ministerio de Salud, 17/12/1997), aprueba el Reglamento de la Ley
N° 19.451, que establece Normas sobre Trasplantes y Donaciones de Organos.

* Decreto N° g77 (Ministerio de Salud, 13/05/1997), aprueba el Reglamento Sa-
nitario de los Alimentos, lo cual incluye la regulacién sobre la preparacion de las
férmulas para lactantes y alimentos infantiles.

» Decreto N° 163 (Ministerio de Trabajo y Previsién Social, 13/09/1968), fija el tex-
to de la Ley N°10.383, de 8 de agosto de 1952, incluyendo las modificaciones con-
tenidas en la Ley N° 16.840, de 24 de mayo de 1968. El decreto declara obligatorio
el seguro contra los riesgos de enfermedad, invalidez, vejez y muerte, para todas
las personas que se indican y en las condiciones que se establecen en la ley.

« Decreto N° 212 (Ministerio de Transporte y Telecomunicaciones, 21/11/1992), ﬁja
el Reglamento de los Servicios Nacionales de Transporte Piblico de Pasajeros. En
su art. 26 bis, prescribe que en los servicios de locomocién urbana y rural se asegu-
raran asientos de facil acceso para ser usados por personas con discapacidad.

* Resolucién Exenta N° 344 (Ministerio de Salud, 23/06/2005), aprueba las nor-
mas técnicas, médicas y administrativas para el Cumplimiento de las Garantfas
Explicitas en Salud de la Ley N°19.966 y la aplicacién del arancel del Régimen de
Garantias Explicitas en Salud de dicha ley.

* Resolucién Exenta N° 386 (Ministerio de Salud, 09/02/2004), aprueba el Ma-
nual del Programa Nacional de Alimentacién Complementaria del Nifio Prematuro
Extremo.

* Resolucién Exenta N° 387 (Ministerio de Salud, 09/02/2004), aprueba el Ma-
nual del Programa Nacional de Alimentacién Complementaria del Nifio con Feni-
lquetonuria.

* Resolucién Exenta N° 469 (Ministerio de Salud, 18/08/2005), aprueba la norma
general técnica N° 77, Guia de Alimentacién del Nifio Menor de 2 afios y Guias
Alimentarias hasta la Adolescencia, indicando como principales factores de la
prevalencia creciente de enfermedades crénicas no transmisibles el consumo de
alimentos hipocaldricos y la falta de actividad fisica, lo que resulta principalmente
preocupante en el caso de los nifios y los adolescentes.

* Resolucién Exenta N°® 472 (Ministerio de Salud, 20/03/2002), aprueba el Texto
de Apoyo para Educacién de Embarazadas.

* Resolucién Exenta N° 536 (Ministerio de Salud, 10/09/1993), aprueba la Norma
Técnica sobre Manejo Ambulatorio del Nifio con Malnutricién.

* Resolucién Exenta N° 777 (Ministerio de Salud, 26/07/2004), aprueba las Nor-
mas Generales Técnicas de Estimulacién y Evaluacién del Desarrollo Psicomotor
del Nifio y la Nifia menor de 6 arios.

* Resolucién Exenta N° 799 (Ministerio de Salud, 10/07/1995), aprueba la Norma
Ceneral Técnica N° 8 sobre Hipertension Arterial.

* Resolucién Exenta N° 879 (Ministerio de Salud, 06/06/1997), aprueba el Pro-
grama de Salud de la Mujer.

* Resolucién N° 939 (Ministerio de Salud, 17/06/1969), define la atencién del
recién nacido en Servicios de Obstetricia para la Reduccién de las tasas de Mor-
bilidad Neonatal.

* Resolucién Exenta N° 1.079 (Ministerio de Salud, 28/01/2005), regula el Exa-
men de Medicina Preventiva, describiendo el procedimiento para la prevencion
de enfermedades en la poblacién.
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* Resolucién Exenta N° 1.186 (Ministerio de Salud, 01/12/1995), aprueba la Nor-
ma General Administrativa N° 4 sobre Derechos del Nifio Hospitalizado.

* Resolucién Exenta N° 1.832 (Ministerio de Salud, 05/11/1999), aprueba la Nor-
ma General Técnica N° 41 sobre la Alimentacién del Nifio menor de 2 afios.

* Resolucién N° 2.444 (Ministerio de Salud, 31/07/1980), referente a la recolec-
cién, el transporte y la disposicién final de basuras. En su art. 4.6, prohibe el
acceso, permanencia y trabajo de menores de 15 afos de edad en el basural.

* Ordenanza N° 2C 1.199 (Ministerio de Salud, 01/03/1995), define las Facilidades
para el Acceso de Menores de la Red Asistencial del SENAME a los Establecimien-
tos de Salud.

« Circular IF N° o2 (Intendencia de Fondos y Seguros, 27/04/2005), imparte las
Instrucciones sobre el Ajuste de los Contratos de Salud a la Ley N° 19.966.

» Circular 2C N°® 03 (Ministerio de Salud, 11/01/1988), se refiere a la proteccién de
la mujer embarazada, el recién nacido y nifios hasta los 6 afios de edad.

« Circular 2C N° 181 (Ministerio de Salud, 05/08/1985), se refiere a los |imites de
la gratuidad en las prestaciones materno—infantiles en hospitales, consultorios,
maternidades y/o servicios de urgencia.

 Ordenanza N° 4F 1.9o2 (Ministerio de Salud, 17/04/2002), Circular N° o2
(25/01/1996), N° 03 (12/01/1998), N° 3 (25/01/1996), N° 14 (06/03/1996), N°
15 (13/06/2002) y N° 47 (09/08/1993), se refieren al Sistema de Vigilancia, Con-
trol y Prevencién de Influenza, Cuadros Invasivos producidos por el Aemophilus
Influenzae, Cdlera, Coqueluche, Tétanos, Diarreas y Infecciones Meningococcicas
en Chile.

« Circular N° 15AD 31 (Ministerio de Salud, 04/06/2003), se refiere al Manejo
Clinico del Sindrome Respiratorio Agudo Grave.

* Circular N° 15AD 34 (Ministerio de Salud, 12/11/2002), se refiere a la Vigilancia
y Control de Hepatitis A y Hepatitis E.

* Manual de Normas Técnicas sobre la Vigilancia de Enfermedades Transmisibles,
(Ministerio de Salud, 20/12/ 1999), describe las enfermedades transmisibles, sus
caracteristicas y la modalidad de vigilancia.

C) Segunda Dimensién: Identidad

En este apartado se analiza la normativa vigente mas relevante que regula la pro-
teccion de la identidad de los nifios y nifias, en cuanto a inscripcién, obtencién
de cédula, y regulacién de residencia para aquellas familias inmigrantes.

C.1) Normas de rango constitucional

La identidad de nifas y nifios se encuentra protegida en la Constitucién de mane-
ra indirecta, a partir de lo establecido en el art. 1° inc. 1°, cuando se sefiala que
todas las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos, en relacién con
la garantia constitucional del art. 19 N° 4 (respeto y proteccién a la vida privada
y la honra de la familia y su persona).

Tal como lo establecen los tratados internacionales, un elemento fundamental de
la identidad de toda persona es su nacionalidad. Al respecto, el art. 10 de nuestra
Constitucion establece quiénes son chilenos:

1) los nacidos en el territorio de Chile, con excepcidn de los hijos de extranjeros
que se encuentren en Chile en servicio de su Gobierno, y de los hijos de extranjeros
transetintes, todos los que, sin embargo, podran optar por la nacionalidad chilena;



Descripcién de la normativa vigente Q

2) los hijos de padre o madre chilenos, nacidos en territorio extranjero. Con
todo, se requerird que alguno de sus ascendientes en linea recta de primer o
segundo grado, haya adquirido la nacionalidad chilena;

3) los extranjeros que obtuvieren carta de nacionalizacién en conformidad a la
ley; y

4) los que obtuvieren especial gracia de nacionalizacién por ley.

C.2) Normas de rango internacional

La Convencion de Derechos del Nifio sefiala que el nifio debe ser inscrito inmediata-
mente después de su nacimiento y tiene derecho desde que nace a un nombre'*/,
a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y
a ser cuidado por ellos (art. 7.1). Los Estados Partes estdn obligados a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad'“®, el nombre
y las relaciones familiares de conformidad con la ley (art. 8.1). En el evento que
un menor de dieciocho afios sea privado de alguno de los elementos de su iden-
tidad, el Estado Parte debe prestarle asistencia y proteccién adecuadas con miras
al restablecimiento de su identidad (art. 8.2).

En consonancia con lo anterior, la Convencién Internacional sobre la Proteccién de
los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares sefiala, en su
articulo 29, que todos los hijos de los trabajadores migratorios tendran derecho a
tener un nombre, al registro de su nacimiento y a tener una nacionalidad.

En cuanto a la residencia de los trabajadores migrantes, a este aspecto en parti-
cular se refieren los arts. 1y 39.1 de dicha convencién.

Por Ultimo, cabe mencionar que Chile ha suscrito convenios con otros paises
sobre el transito de personas, pudiendo tener incidencia en el dmbito de la migra-
cién, y por ende en los hijos de inmigrantes o extranjeros transetintes*’’.

C.3) Normas de rango de ley

1. Inscripcion del nacimiento
E
ocasion de las denominadas “leyes laicas”). Con ella se crea el cargo de Oficial de

Registro Civil fue creado en 1884, al publicarse la Ley de Registro Civil (con

Registro Civil, a quien se le encomienda llevar por duplicado el Registro de Naci-
mientos, el Registro de Matrimonios y el Registro de Defunciones. El 10 de febre-
ro de 1930 se dict6 una nueva Ley de Registro Civil —Ley N° 4.808— destinada
a regular con mayor prolijidad y rigor lo relativo a nacimiento, matrimonio y de-
funcién de las personas. EI D.F.L. N°2.128 (D.0. 28/08/1930), fij6 el Reglamento
Organico del Servicio de Registro Civil. En 1996 se publicé la Ley Orgénica del
Servicio de Registro Civil, N°19.477, donde se sefiala que a este organismo le co-
rresponde velar “por la constitucién legal de la familia”, siendo su objeto principal
“registrar los actos y hechos vitales que determinen el estado civil de las personas
y la identificacién de las mismas” (art. 3 inc. 1). Con la finalidad de sistematizar
y refundir estos textos normativos, el art. 3° del D.F.L. N° 1 (D.0. 30/05,/2000)
vino a establecer la Ley de Registro Civil que rige en la actualidad.

El Registro Civil es el organismo de la administracién publica responsable de esta-
blecer y registrar los matrimonios, nacimientos, defunciones y demés actos y con-
tratos referidos al estado civil de las personas (art. 1° del D.F.L. N° 1), otorgar los
documentos oficiales que acrediten la identidad, entre otras responsabilidades'*”.

En lo que a este estudio concierne, el Registro Civil debe llevar el Libro de Naci-
mientos, en el cual se inscriben:

a) Los nacimientos que ocurran en el territorio de cada comuna'#?’.

(45) Aunque no se reconoce
expresamente, se entiende que los
padres tienen el derecho a seleccionar
libremente el nombre que se otorga

al menor, no pudiendo el Estado
interferir ni afectar este derecho,

a menos que la ley sefiale alguna
causal especifica para oponerse a la
inscripcion. Véase la Ley N° 17.344.
(46) Recuérdese que el art. g de la
Convencién sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer reconoce a la mujer
los mismos derechos que al hombre
en lo concerniente a la nacionalidad
de los hijos.

(47) Convenios suscritos por nuestro
pais respecto del transito de personas:
Convenio de Facilidades de Transito de
Personas, Equipajes y Vehiculos con
Fines Turisticos entre los Gobiernos de
la Republica de Chile y de la Republica
del Ecuador (28/03/1985), Convenio
de Turismo y Transito de Pasajeros,
sus Equipajes y Vehiculos, entre la
Repiblica de Chile y la Reptiblica del
Paraguay (16/12/1976), Convenio de
Transito de Pasajeros entre Chile y
Argentina, Convenio de Libre Transito
de Turistas, sus Efectos Personales

y Vehiculos entre Chile y Uruguay
(19/07/1979), Acuerdo entre el
Gobierno de la Reptiblica de Chile y el
Cobierno de la Repuiblica de Colombia
sobre Turismo, Transito de Pasajeros,
sus Equipajes y Vehiculos (07/12/1980),
Acuerdo de Cooperacién Turistica entre
le Gobierno de la Republica de Chile y
le Gobierno de la Repuiblica Federativa
del Brasil (26/03/1993). En nuestro
pais se encuentran las siguientes
solicitudes reguladas: Solicitud de
Carta de Nacionalizacién, Solicitud

de certificado de nacionalizado no
nacionalizado, Entrada temporal

al Chile en virtud del Tratado de

Libre Comercio entre Chile y Canada
(Gufa para las personas de negocios
canadienses), Entrada temporal a
Chile en virtud del Tratado de Libre
Comercio entre la Reptiblica de Chile y
Estados Unidos Mexicanos (Guia para
las personas de negocios mexicanas),
Requisitos para optar a la Nacionalidad
Chilena (Informativo M—2), Solicitud de
Pronunciamiento sobre Nacionalidad
de Extranjero Transelinte, Solicitud de
Carta de Nacionalizacion.

(48) Para una mejor comprension de la
historia institucional del Registro Civil,
véase el D.F.L. N° 51/7102 (1943) y las
Leyes N° 10.509 y 17.418.

(49) La Ley N° 19.585, publicada en

el D.0O. de 26 de octubre de 1999,
reformé la normativa referida a la
filiacién, poniendo término a la
distincién entre hijos legitimos

e ilegitimos.
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b) Los nacimientos que ocurran en viaje dentro del territorio de la Republica o en el
mar, o en la comuna en que termine el viaje o en la del primer puerto de arribada.

c) Los nacimientos de hijos de chilenos ocurridos en el extranjero, estando el
padre o madre al servicio de la Reptblica*”’.

d) Las escrituras publicas de adopcién, las que la extingan y las sentencias ejecu-
toriadas que le pongan término o declaren su nulidad (art. 3°)*".

Al margen de la inscripcién de nacimiento, la ley establece que se deben subins-
cribir los siguientes hechos, en su caso:

a) Los instrumentos por los cuales se reconoce a un hijo, o por los cuales se
repudia ese reconocimiento.

b) Las sentencias que dan lugar a la demanda de desconocimiento de la paternidad
del nacido antes de expirar los ciento ochenta dias subsiguientes al matrimonio.

c) Las sentencias que determinan la filiacién, o que dan lugar a la impugnacién
de la filiacién.

d) Los acuerdos de los padres relativos al cuidado personal del hijo o al ejercicio
de la patria potestad.

e) Las resoluciones judiciales que disponen el cuidado personal del hijo, decretan
la suspensién de la patria potestad o dan lugar a la emancipacion judicial.

f) Las sentencias que anulan el acto de reconocimiento o el de repudiacién.

g) Los demés documentos que las leyes ordenan subinscribir al margen de la
incripcién de nacimiento (art. 6°).

El Tit. Il de la Ley se detiene especificamente en los “nacimientos”. En sus ar-
ticulos 28 a 33 se establecen normas particulares solo aplicables para el caso de
inscripciones de nacimiento. Interesa destacar las siguientes normas:

Art. 28. Dentro del término de sesenta dias, contado desde la fecha en que hubiere
ocurrido el nacimiento, debera hacerse la inscripcién del recién nacido, a requeri-
miento verbal o escrito de alguna de las personas que indica el articulo siguiente.

Art. 29. Estan obligados a requerir la inscripcién las siguientes personas:
1) El padre, si es conocido y puede declararlo;

2) El pariente més préximo mayor de dieciocho afios, que viviere en la casa en
que hubiere ocurrido el nacimiento;

3) El médico o partera que haya asistido al parto, o en su defecto, cualquiera
persona mayor de dieciocho afios.

4) El jefe del establecimiento publico o el duefio de la casa en que el nacimiento
haya ocurrido, si éste ocurriere en sitio distinto de la habitacién de los padres;

5) La madre, en cuanto se halle en estado de hacer dicha declaracién;
6) La persona que haya recogido al recién nacido abandonado.

7) El duefio de la casa o jefe del establecimiento dentro de cuyo recinto se haya
efectuado la exposicion de algtin expésito.

Art. 30. La inscripcién de un hijo podrd requerirse dentro de los treinta dias
siguientes a su nacimiento, sélo por el padre o la madre, por si o por mandatario.
Transcurrido este plazo, estan obligadas a requerir dicha inscripcién las demas
personas indicadas anteriormente.

Al momento de efectuarse la inscripcién, el padre, la madre o ambos pueden

(50) Estos nacimientos deben
inscribirse ante el cénsul chileno
respectivo, quien remitira los
antecedentes ante el Ministerio
de Relaciones Exteriores, el cual
certificard la autenticidad de

los documentos y los enviara al
Conservador del Registro Civil para
los efectos de su inscripcion en el
Registro de la Primera Seccién de
la comuna de Santiago. Los hijos
de chilenos que no se encuentren
al servicio de la Republica,
también pueden ser inscritos de la

misma manera (art. 3°).

(51) Los aspectos formales

del Libro de Nacimientos se
encuentran establecidos en

el art. 10. Por su parte, el
contenido exacto de todo tipo
de inscripciones se encuentra
regulado en el art. 12, a lo cual es
necesario agregar antecedentes
propios de las inscripciones de
nacimiento, fijadas en el art. 31.
La dnica posibilidad de modificar
una inscripcion es a través de
sentencia judicial (art. 17), salvo
que se trate de omisiones o
errores manifiestos, en cuyo
caso bastara con la decisién
administrativa del Director del
Registro Civil.

Los certificados o copias de
inscripcion o subinscripcion tiene
el caracter de instrumento publico
(art. 24).
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reconocer al recién nacido como hija o hijo suyo. En caso que el padre o la madre
no reconozca al recién nacido, el Oficial del Registro Civil se encuentra obligado
a informar al solicitante de los derechos que le asisten al nifio/a para reclamar
la determinacién de paternidad o maternidad, seglin corresponda, y la forma de
actuar ante los tribunales de justicia.

La Ley de Registro Civil también se coloca en la hipétesis en que se efectiie el
matrimonio de los padres con posterioridad al nacimiento de uno o mas hijos/as,
pudiendo éstos ser reconocidos. Incluso es més, el Oficial del Registro Civil se
encuentra facultado para informar (discretamente) a los contrayentes que pueden
reconocer a los hijos/as comunes nacidos con anterioridad (art. 37, en relacién
al art. 39 N°10).

En caso de fallecimiento, el Oficial del Registro Civil debera verificar si el recién
nacido estaba inscrito. Si la inscripcién de su nacimiento no se hubiere llevado a
cabo, entonces correspondera efectuar tanto la inscripcién de nacimiento como
la de defuncién (art. 45). No serd necesario efectuar la inscripcién de nacimiento
en caso de muerte en el vientre materno o que perece antes de existir completa
separacion con el cuerpo de la madre.

Una norma que puede ser objeto de polémica es aquella que otorga facultades
al Oficial del Registro Civil a recorrer la comuna en la cual se desempefa para
procurar el matrimonio de parejas que conviven, y de inscribir el nacimiento de
hijas o hijos que no hayan sido inscritos, denunciando a quienes hayan incurrido
en falta (art. 51).

2. Determinacion del nombre y apellidos
El nombre y apellidos que se deben inscribir son los que el solicitante informa al
Oficial del Registro Civil (art. 31 N° 3).

La ley prohibe otorgar al recién nacido un nombre (1) extravagante, (2) ridiculo,
(3) impropio de persona, (4) equivoco respecto del sexo, o (s) contrario al buen
lenguaje. En esto casos, el Oficial del Registro Civil debe hacer ver al solicitante
que la propuesta formulada atenta contra la legislacion vigente. Si el solicitante
insiste, el Oficial se encuentra obligado a enviar los antecedentes a la justicia
ordinaria, para que ésta resuelva en el menor plazo posible, sin forma de juicio,
si el nombre propuesto se encuentra o no comprendido dentro de las causales de
prohibicion.

En caso que el Oficial advierta errores de menor relevancia en la solicitud de
inscripcién, en ese caso prima la voluntad del solicitante. Con todo, el Oficial del
Registro Civil debe hacer ver tales errores al momento de la inscripcién, y dejar a
criterio del solicitante la decisién final, quien tiene derecho a optar entre acoger
la sugerencia del Oficial o mantener su propio criterio.

3. Cambio de nombres y apellidos

Otra norma legal que interesa revisar a propésito de la dimensién identidad es la
Ley N°17.344 (D.0. 22/09/1970), que autoriza el cambio de nombres y apellidos.
El texto refundido de esta norma se encuentra en el citado D.F.L. N° 1 de 2000
(art. 49).

En su art. 1° reconoce que toda persona tiene derecho a usar los nombres y apelli-
dos con que haya sido individualizada en su respectiva inscripcion de nacimiento.

También se reconoce el derecho a cambiarse de nombres y apellidos, por una sola
vez""”, en los siguientes casos:

a) Cuando unos u otros sean ridiculos, risibles o la menoscaben moral o mate-
rialmente;

(52) Sin perjuicio de los casos

en que las leyes autorizan la
rectificacion de inscripciones

del Registro Civil, o el uso de
nombres y apellidos distintos de
los originarios a consecuencia de
una legitimacion, legitimacion
adoptiva o adopcion.
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b) Cuando el solicitante haya sido conocido durante mas de cinco afios, por
motivos plausibles, con nombres o apellidos, o ambos, diferentes de los propios.
En este caso que una persona haya sido conocida durante mas de cinco afios,
con uno o mas de los nombres propios que figuran en su partida de nacimiento,
el titular podrd solicitar que se supriman en la inscripcién, en la de su matrimonio
y en las de nacimiento y en las de nacimiento de sus descendientes menores de
edad, en su caso, el o los nombres que no hubieren usado.

c) En los casos de filiacién no matrimonial o en que no se encuentre determinada
la filiacién, para agregar un apellido cuando la persona hubiera sido inscrita con
uno solo o para cambiar uno de los que se hubieren impuesto al nacido, cuando
fueren iguales.

d) La persona cuyos nombres o apellidos, o ambos, no sean de origen espariol,
podra solicitar se la autorice para traducirlos al idioma castellano. Podra, ademds,
solicitar autorizacién para cambiarlos, si la pronunciacién o escritura de los mis-
mos es manifiestamente dificil en un medio de habla castellana.

Si el interesado es un menor de edad que carece de representante legal, o si te-
niéndolo éste se niega a autorizar al menor para solicitar el cambio o supresién de
los nombres o apellidos, o si esta impedido por cualquier causa a hacerlo, el juez
que conozca de la causa debe resolver, con audiencia del nifio/a, a peticién de
cualquier consanguineo de éste o del Defensor de Menores y aun de oficio.

En calidad de norma especialisima, la Ley N° 19.253 (D.0. 05/10/1993), conocida
como Ley Indigena, establece una norma de discriminacién positiva en su art. 71:

Autorizase a las personas rapa nui o pascuense para rectificar su partida de naci-
miento requiriendo al efecto al tribunal competente que anteponga el apellido de
la madre al del padre cuando ello tenga por objeto preservar un patronimico de
la etnia rapa nui o pascuense. Del mismo modo, podran solicitar la rectificacién
de sus apellidos cuando, por cualquier circunstancia, hubieren sido privados de
sus apellidos originales rapa nui o pascuense y sélo para recuperarlos. Estas solici-
tudes se tramitaran de conformidad con la ley N° 17.344, de 1970, directamente
por el interesado o por su representante legal.

Con todo, para el mismo objeto, tratdndose de una inscripcién de nacimiento,
bastard que asi lo manifiesten al Oficial del Registro Civil personalmente el padre y
la madre del infante, para que aquél proceda a inscribirlo anteponiendo el apellido
materno al paterno.

4. Demandas de maternidad o paternidad

También interesa destacar lo establecido mediante la Ley N° 20.030 (D.O.
05/07/2005), sobre presentacién de antecedentes en caso de demandas de ma-
ternidad o paternidad, incorporando modificaciones al Cédigo Civil, pues se dero-
ga el articulo 196 que limitaba el ejercicio de la accién de reclamacién de filiacién
ya que debfan presentarse “antecedentes suficientes” que hicieran plausibles los
hechos en que se fundaba. A partir de la Ley N° 20. 030, esto ya no se exige,
ampliando las posibilidades de intentar la accién.

5. Adopcion

Un aspecto no menor para la definicién y construccién de la identidad de nifas y
nifios, aunque con mayor relevancia para los mayores de tres meses de edad, se
refiere al tema de la adopcion (cfr., Ley N° 19.620 y Decreto N° 944 de 2000).
Este aspecto serd tratado més adelante, en la dimensién de entorno y relaciones
familiares, aunque no se puede descuidar el hecho que la identidad de una nifia
o nifio puede variar en caso de adopcion.
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6. Situacion de hijos de extranjeros (transeiintes)

En otro orden de materias, el Decreto Ley N° 1.094 (D.0. 19/07/1975) establece
normas sobre extranjeros en Chile. En su art. 1° indica que el ingreso al pais, la
residencia, la permanencia definitiva, el egreso, el reingreso, la expulsion y el
control de los extranjeros se rigen por este D.L. En el art. 4° se consignan las
categorfas de extranjeros que ingresan al pafs: turista, residente (residente sujeto
a contrato, residente estudiante, residente temporario y residente con asilo poli-
tico), residentes oficiales (diplométicos y sus familiares), e inmigrantes. Respecto
de estos dltimos, ademds del D.L. N°1.094, rige el D.F.L. N° 69 (1953). El control
de ingreso de ciudadanos extranjeros en nuestro pais es otorgado a la Policia de
Investigaciones de Chile"**).

Como una medida de seguridad de los menores de edad, el art. 16 del D.L. N°
1.094 indica que estd prohibido el ingreso al pais de menores de dieciocho afos
que no sean acompanados por su padre, madre o guardador y que carezcan de
autorizacién escrita de uno de ellos o del tribunal competente, debidamente
refrendada por la autoridad chilena.

Los turistas pueden ingresar al pais por un periodo méximo de go dias, el que es
prorrogable. En la actualidad ocurre que los turistas que desean mantenerse en
Chile “hacen frontera”, esto es, cada cierto tiempo salen del pais transitoriamen-
te para luego volver a ingresar.

C.4) Normas de rango inferior

No se aprecian normas de rango inferior de relevancia en esta dimensién. Si me-
recen ser mencionados el Decreto Supremo N° 5.142, que fija el texto refundido
de las disposiciones sobre nacionalizacién de extranjeros, el Decreto Supremo N°
597, sobre Reglamento de Extranjeria, el Decreto Supremo N° 51, sobre Regla-
mento Organico de la Policia de Investigaciones.

D) Tercera Dimensién: Aprendizaje

D.1) Normas de rango constitucional

La Constitucion asegura a todas las personas el derecho a la educacion (art. 19 N°
10). Corresponde al Estado otorgar especial atencién al ejercicio de este derecho,
aunque se reconoce a los padres el derecho preferente y el deber de educar a sus
hijos/as. Desde un punto de vista de los objetivos estratégicos, el sistema edu-
cacional persigue que las personas alcancen un pleno desarrollo en las distintas
etapas de su vida.

Cualquier persona que vea su derecho a la educacién lesionado, por actuaciones
de la Administracién del Estado, de sus organismos o de las municipalidades,
tiene derecho a reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio
de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el
dano (art. 38 inc. 2).

A diferencia de lo que ocurre con la mayoria de las garantias constitucionales, si
el derecho a la educacién es vulnerado, no es posible interponer un recurso de
proteccion ante la Corte de Apelaciones respectiva, al no estar incorporada esa
posibilidad dentro de las causales fijadas en el art. 20.

Esta falencia afecta especialmente a las jévenes que cambian de estado civil o que
se encuentran embarazadas, en especial cuando establecimientos educacionales
cometen actos discriminatorios en su contra.

Por ultimo, ténganse presentes los arts. 1°, 19 N° 2, 19 N° 3 y 19 N° 4.

(53) Véase el Decreto Ley N° 2.460,
Ley Organica de la Policia

de Investigaciones.
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D.2) Normas de rango internacional

La Convencién sobre los Derechos del Nifio (D.0. 27/09,/1990) reconoce el dere-
cho del nifio/a a la educacién, a fin de que tal derecho se ejerza progresivamente
y en condiciones de igualdad de oportunidades (art. 28.1).

Por otra parte, los Estados signatarios de la Convencién se han obligado a fo-
mentar y alentar “la cooperacién internacional en cuestiones de educacién, en
particular a fin de contribuir a eliminar la ignorancia y el analfabetismo en todo
el mundo y de facilitar el acceso a los conocimientos técnicos y a los métodos
modernos de ensefianza. A este respecto, se tendran especialmente en cuenta las
necesidades de los pafses en desarrollo” (art. 28.3).

Los Estados Partes han convenido que la educacién del nifio/a ha de estar enca-
minada a los siguientes fines: “a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la ca-
pacidad mental y fisica del nifio hasta el maximo de sus posibilidades; b) Inculcar
al nifio el respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales y de
los principios consagrados en la Carta de las Naciones Unidas; c) Inculcar al nino el
respeto de sus padres, de su propia identidad cultural, de su idioma y sus valores,
de los valores nacionales del pais en que vive, del pais de que sea originario y
de las civilizaciones distintas de la suya; d) Preparar al nifio para asumir una vida
responsable en una sociedad libre, con espiritu de comprensién, paz, tolerancia,
igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, nacio-
nales y religiosos y personas de origen indigena; e) Inculcar al nino el respeto del
medio ambiente natural.” (art. 29).

La Convencién ademas sefala, en su art. 19, que los Estados Partes deben adop-
tar “todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas apropia-
das 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”.

En consideracién que este estudio sélo se refiere a los derechos de quienes estan
por nacer y de los recién nacidos hasta los tres meses de edad, por razones obvias
no sera necesario entrar a detallar otros aspectos desarrollados en la comunidad
internacional sobre el derecho del nifio a la educacién.

En cambio, si se prestara atencién a los siguientes temas: a) sala cuna; b) esti-
mulacién temprana; c) nivelacién de estudios de los padres; d) educacién sexual
de los padres; e) proteccién de la madre frente a la discriminacion en el acceso
a la educacién.

D.3) Normas de rango de ley

La educacién es concebida en nuestro ordenamiento como un proceso perma-
nente que abarca las distintas etapas de la vida y que tiene por finalidad que las
personas alcancen “un desarrollo moral, intelectual, artistico, espiritual y fisico
mediante la transmisién y el cultivo de valores, conocimientos y destrezas, en-
marcados en nuestra identidad nacional, capacitandolas para convivir y participar
en forma responsable y activa en la comunidad” (art. 2° Ley Orgdnica Constitu-
cional de Ensefianza, LOCE, D.0. 07/03/1990).

La LOCE reitera la garantia constitucional del derecho a la educacién (art. 2°inc.
2). Distintas modificaciones a la LOCE han amplificado el radio de accién de dicho
derecho. Por ejemplo, los actuales incisos 3°, 4°y 5° del art. 2° sefialan que:

El' embarazo y la maternidad, no constituirdn impedimento para ingresar y permanecer
en los establecimientos de educacion de cualquier nivel. Estos dltimos deberdn, ademds,
otorgar las facilidades académicas del caso**.

(54) Ley N°19.688, art. Unico,
D.0. 05/08/2000. Ademas véase
el reglamento respectivo (Decreto
N° 791, 2004, Mineduc).



Descripcién de la normativa vigente @

Es también deber del Estado fomentar el desarrollo de la educacién en todos los niveles,
en especial la educacion parvularia, y promover el estudio y conocimiento de los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana, fomentar la paz, estimular la investiga-
cién cientifica y tecnoldgica, la creacion artistica, la prdctica del deporte y la proteccién
e incremento del patrimonio cultural de la Nacion'*'.

Las infracciones a lo dispuesto en el inciso tercero precedente serdn sancionadas con
multas de hasta 50 unidades tributarias mensuales, las que podrdn doblarse en caso
de reincidencia. Las sanciones que se impongan deberdn fundarse en el procedimiento
establecido en el inciso segundo del articulo 24 de la presente ley.

En complemento con lo establecido en el art. 2° inc. 4° de la LOCE, la Ley 18.956
(D.0. 08/03/1990) consigna que el Ministerio de Educacién es el organismo pu-
blico encargado de fomentar el desarrollo de la educacién en todos sus niveles
(art. 1%; para lo cual debe proponer y evaluar las politicas y los planes de desarro-
llo educacional y cultural (art. 2° letra a), entre otras funciones.

Ademas, cabe tener presente que por educacién parvularia, nuestra legislacién
entiende que se trata de aquel nivel educativo que atiende integralmente a los
nifios y nifias desde su nacimiento hasta su ingreso a la ensefianza basica. “Su
propésito es favorecer de manera sistemdtica, oportuna y pertinente, aprendi-
zajes relevantes y significativos en los parvulos, apoyando a la familia en su rol
insustituible de primera educadora (art. 6° bis de la LOCE'*®)'s7) (s%) (s9),

) o mas tra-

El Cédigo del Trabajo obliga a todas las empresas que ocupan veinte'
bajadoras, de cualquiera edad o estado civil, a tener salas cunas, esto es, espacios
anexos e independientes del local de trabajo donde las mujeres pueden dar alimen-
to a sus hijos/as menores de dos afos y dejarlos mientras estén en el trabajo (art.

203)“"\. Los costos de las salas cunas corresponden al empleador (art. 205)** (),

Desde el punto de vista de los derechos de la madre y del recién nacido, el art.
206 sefala que las madres trabajadoras tienen el derecho irrenunciable de dispo-
ner de dos porciones de tiempo, que en conjunto no excedan de una hora al dia,
para dar alimento a sus hijos. Las horas en que la madre puede estar con el recién
nacido se consideran trabajadas.

El control de las normas de higiene y seguridad de estos organismos es confiado a la
Junta Nacional de Jardines Infantiles y a la Direccién del Trabajo (art. 207). El Cédigo
faculta a cualquier persona a formular denuncia en caso que se nieguen los derechos
descritos precedentemente, en cuyo caso el infractor sera sancionado con una mul-
ta de catorce a setenta U.T.M.; monto que se duplica en caso de reincidencia.

En cuanto a las reglas de construccién o transformacién de salas cunas, ademés
de las autoridades habitualmente encargadas de los permisos respectivos y de la
fiscalizacién de las obras, el Cédigo del Trabajo obliga al Ministerio de Educacién
a revisar y certificar el cumplimiento de esténdares técnicos (art. 204).

La Junta Nacional de Jardines Infantiles JUNJI) fue creada mediante la Ley N°
17.301, y su reglamento organico se encuentra contenido en el Decreto Supremo
N° 1.574, de 1971. En apretada sintesis, la JUNJI tiene por misién entregar edu-
cacion parvularia a nifias y nifios hasta su ingreso a la educacién general bésica y
que pertenecen a sectores en situacién de pobreza y vulnerabilidad social. Dicho
objetivo se logra a través de la administracién directa o en convenio de jardines
infantiles, tanto en el sector publico como privado. Desde 1990 a la fecha, la
JUNJI ha implementado diversos programas educativos tendientes a ampliar la
cobertura de atencién, y dar respuesta al derecho a la educacién de nifias y ni-
fios'®. Los Programas Educativos Institucionales tienen por finalidad proporcio-
nar una educacién de calidad, oportuna y pertinente, que propicie aprendizajes
relevantes en funcién del bienestar y desarrollo pleno de los menores como perso-
nas, en coherencia con las Bases Curriculares de la Educacién Parvularia‘®s.

(55) Ley N°19.938, art. tnico, D.O.
10/03/2004; Ley N° 19.712, art. 77,
D.0. 09/02/2001; Ley N° 19.979,
art. 10.1, D.0. 06/11/2004.

(56) Ley N° 19.771, art. dnico N° 2,
D.0. 15/11/2001.

(57) El Titulo 11 de la LOCE (arts. 21
a 28) se refiere al reconocimiento
oficial del Estado —a través de la
Secretaria Regional Ministerial de
Educacién que corresponda— a
establecimientos que imparten
ensefanzas en los niveles parvulario,
basico y medio; en especial véase

el art. 21 bis (requisitos para el
reconocimiento de establecimientos
que impartan ensefianza parvu\aria).
Véase el Decreto N° 177 (D.O.
18/07/1996), sobre requisitos

de adquisicién y pérdida de este
reconocimiento oficial que hace

el Estado. Ademas consultense las
Bases Curriculares de la Educacion
Parvularia elaboradas por el
Ministerio de Educacién.

(58) La Ley N°19.864 (D.O.
08/04,/2003) modificé el Titulo

Il de la LOCE, ﬁjamdo requisitos
para el reconocimiento oficial de
los establecimientos que impartan
ensefianza parvularia (art. 21 bis),
las consecuencias de la pérdida
posterior de tales requisitos

(art. 24 bis), la exigencia de un
procedimiento administrativo
sumario (art. 24 bis). Ademas, la Ley
N°19.864 vino a modificar la Ley
N° 17.301, sobre la Junta Nacional
de Jardines Infantiles, y el D.F.L. N°
458, de Vivienda y Urbanismo.

(59) Las personas que se desemperien
como educadores de parvulos han
de cumplir con las exigencias del
Decreto N° 352 del Ministerio de
Educacién (D.0. 12/03/2004).
Ademds véase la Resolucion Exenta
N° 1.913 del Ministerio de Educacién
(17/03/2005), en la que se aprueba
el instructivo sobre el procedimiento
para otorgar autorizaciones para
ejercer la docencia.

(60) La Direccién del Trabajo ha
determinado que para los efectos
de determinar la procedencia del
beneficio de sala cuna establecido en
el art. 203 del Cédigo del Trabajo,
se debe contabilizar el nimero total
de trabajadoras de la empresa,
independientemente del lugar fisico
donde éstas presten efectivamente
sus servicios (v. gr., Ord.: N°
1680/101 de 14/04/1998; Ord.:

N° 5413/241 de 04/10/1996; Ord.:
N° 6915/319 de 13/12/1996; Ord.:



N° 7152/349 de 30/12/1996; Ord.:
N° 7168/309 de 13/11/1995). En
caso que el ndmero de trabajadores
disminuya, la Direccién del Trabajo
ha indicado que las mujeres que
gocen del beneficio tienen derecho
a que la empresa cubra los gastos
por concepto de sala cuna hasta
que el menor cumpla dos anos de
edad (v. gr., Ord.: N° 4430/192 de
07/08/1996).

(61) La Direcci6n del Trabajo ha
determinado que por aplicacién
del art. 5° del Cédigo del Trabajo,
el derecho a la sala cuna es
irrenunciable (v. gr., Ord.: N°
546/34 de 02/02/2004; Ord.: N°
1399/76 de 08/05/1999).

(62) La Direccién del Trabajo ha
determinado que la obligacién del
empleador para el mantenimiento
de las salas cunas, comprende

la de cuidar y conservar el lugar

en condiciones que permitan la
permanencia, cuidado y atencion
de los menores de dos afos, y la
obligacién de suministrar o proveer
la alimentacion que los menores
requieren mientras permanezcan en
esos establecimientos (v. gr., Ord.:
N° 3126/85 de 21/07/2005).

(63) La Direccién del Trabajo

ha determinado que no resulta
juridicamente procedente que el
empleador cumpla con la obligacién
prevista en el art. 203 del Cédigo del
Trabajo, pagando directamente a las
respectivas trabajadoras una suma
de dinero para solventar los gastos
de sala cuna (v. gr., Ord.: N° 135/06
de 08/01/1996; Ord.: N° 3282/95
de 12/08/2003).

(64) Cfr. considerandos 1°y 2° de la
Resolucion Exenta N° 015/1362 de la
JUNJI (09/08/2005).
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(65) Cfr. considerando 4° de la
Resolucion Exenta N° 015/1362 de la
JUNJI (09/08/2005). Los programas
educativos y modalidades de accién
de la JUNJI se pueden resumir en el
siguiente cuadro:

Programas educativos Modalidades de accién

Programa jardin infantil

Jardin infantil clsico

Programa alternativo de atencién

Jardin familiar; jardin laboral; jardin
estacional; jardin en comunidades
indigenas

Programa para la familia

Desarrollo y aprendizaje temprano
desde el centro de salud

familiar (cesfam); patio abierto;
comunicacional

Los Unicos programas educativos
que cubren el periodo de desarrollo
al cual se circunscribe este estudio
—hasta los tres meses desde el
nacimiento— corresponden a

los Programas para la Familia. El
CESFAM se encuentra a cargo de
una educadora de parvulos, y esta
orientado a nifias y nifios desde que
nacen hasta los tres afios de edad,
cuya funcién es colaborar en el
desarrollo y aprendizaje temprano,
proporcionando material de apoyo
a la familia para desarrollar la labor
educativa y funciona en un box
del Centro de Salud Familiar. El
Programa Comunicacional, por su
parte, también se encuentra a cargo
de una educadora de parvulos, y
esta orientado a nifias y nifios de
0 a 4 anos 11 meses de edad; se
transmite por radio y proporciona
materiales de apoyo para que las
familias puedan desarrollar sus
labores educativas.
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D.4) Normas de rango inferior

El Decreto N° 177 del Ministerio de Educacién (D.O. 18/07/1996) reglamenta
los requisitos de adquisicion y pérdida del reconocimiento oficial del Estado a
los establecimientos educacionales de ensefianza parvularia, bésica y media, en
conformidad a lo sostenido en la LOCE. El art. 3° de dicho decreto obliga a los es-
tablecimientos educacionales de ensefianza parvularia a tener un proyecto educa-
tivo que tenga como referente las Bases Curriculares de la Educacién Parvularia.

Los establecimientos educacionales que imparten educacién parvularia se estruc-
turan de la siguiente manera:

« Sala Cuna: 0 a 2 anos de edad'®®

* Nivel Medio: 2 a 4 anos de edad

* Nivel de Transicion: 4 a 6 afos de edad

Estos establecimientos ademas deben cumplir con la normativa vigente en mate-
ria de infraestructura, y en particular con lo consignado en la Ordenanza General
de Urbanismo y Construcciones, las exigencias sanitarias, lo establecido en el
Decreto N° 548 (1988), y lo que en definitiva determine la respectiva Direccién
de Obras Municipales de la comuna en que se ubique el establecimiento (art.
5°). Todos los antecedentes deben ser presentados en la Oficina de Partes de la
Secretaria Regional Ministerial respectiva, pudiendo ser solicitada la aprobacién
respectiva a la Junta Nacional de Jardines Infantiles.

El art. 14 del decreto establece que “los establecimientos educacionales reconoci-
dos oficialmente por el Estado estaran sujetos a la supervisién y fiscalizacién del
Ministerio de Educacién y de la Junta Nacional de Jardines Infantiles en el caso de
los establecimientos educacionales que imparten educacién parvularia”. Funcio-
narios de ambas entidades estan obligados a verificar el cumplimiento permanen-
te de los requisitos para mantener el reconocimiento oficial (art. 15)"” %,

Las Bases Curriculares de la Educacién Parvularia se encuentran contenidas en
el Decreto N° 289 del Ministerio de Educacién (D.O. 0g9/01/02), y tienen por
finalidad fijar el curriculo para dicho nivel educativo, orientando técnica y pro-
cedimentalmente la gestién educativa en los establecimientos de educacién par-
vularia. Se trata de “un marco referencial amplio y flexible, que admite diversas
formas de realizacion; sus definiciones se centran en un conjunto de fundamen-
tos y en una organizacién de dmbitos y niicleos de aprendizaje, que definen un
cuerpo de aprendizajes esperados que pueden ser seleccionados, especificados,
desglosados y complementados; sus orientaciones sobre cémo aprenden los ni-
flos/as son generales y deben ser especificadas y realizadas por las instituciones,
programas y proyectos educativos que constituyen el nivel, de acuerdo con su
propia diversidad y con la de los contextos en que trabajan. De acuerdo a esto, las
Bases Curriculares posibilitan diferentes énfasis curriculares, considerando, entre
otras dimensiones de variacién, la diversidad étnica y lingtiistica” (art. 2°).

Ademas recuérdese que los padres que tengan hijos o hijas en establecimientos
de educacién parvularia, incluyendo a las salas cunas, tienen derecho a constituir
un centro de padres y apoderados, en conformidad a lo dispuesto en el Decreto
N° 565 del Ministerio de Educacién (D.0. 08/11/1990)"® 7°),

Otra norma de interés a la hora de describir la dimensién “educacién” del estudio
consiste en el Decreto N° 89 del Ministerio de Educacién (D.0. 06/04/1990) se
refiere a los planes y programas de estudio para educandos con déficit visual. Se
hace mencién de la importancia que tiene para el lactante no vidente recibir es-
timulacién temprana. Si bien son los padres los primeros llamados en acompafiar
al lactante no vidente, se requiere de la colaboracién de especialistas que oriente

(66) En esta categoria se distingue
entre Sala Cuna Menor (o a 1 afo),
y Sala Cuna Mayor (1 a 2 afios).
Para este nivel se exige una
educadora o educador de

parvulos hasta cuarenta lactantes,
distribuidos en dos grupos a lo
menos, y una técnica o técnico

de educacioén parvularia hasta seis
lactantes. También debe haber un
manipulador de alimentos por cada
40 lactantes (art. 4°). El local debe
contar, ademds, con un recinto
especial destinado a cocina de leche
(art. 5°), elementos de ensefianza

y material didactico suficiente,

en consideracién del ndmero de

alumnos que puede atender (art. 6°).

(67) Art. 16 inc. 1°: El Secretario
Regional Ministerial de Educacion
que corresponda, mediante
resolucién, ordenard la instruccién
del proceso, formulara cargos

y designara un investigador
encargado de su tramitacién,
quien podra investigar los hechos,
solicitar informes y/o disponer
diligencias.

Art. 16 inc. 2°: Cuando se trate de
un establecimiento educacional
que imparta educacién parvularia
el procedimiento también podra
iniciarse a solicitud de la Junta
Nacional de Jardines Infantiles.

(68) Véase el procedimiento de
pérdida de reconocimiento oficial
en los arts. 16 a 19 del decreto.

(69) El Decreto N° 565 se refiere a
los establecimientos educacionales
reconocidos oficialmente por

el Ministerio de Educacién, sin
distinguir entre las distintas
categorifas o niveles de educacién.
Puesto que el legislador no ha
distinguido, entonces se entiende
que también deben considerarse
a los padres cuyos hijos asisten a
un establecimiento de educacién

parvularia.

(70) El Reglamento Interno de

cada Centro de Padres debe
determinar la organizacién del
mismo, considerando a lo menos
los siguientes organismos: Asamblea
General, Directorio, Consejo de
Delegados de Curso, Sub—Centros
(art. 5°).
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a la familia en el proceso de educacién integrada, a objeto de conducir al nifio/a
deficiente visual al logro de condiciones de vida normal.

En caso que el recién nacido sea portador del VIH y/o se encuentre enfermo de
SIDA, no puede verse impedido de ingresar a un establecimiento de educacién
parvularia, en conformidad a la garantia constitucional que asegura el derecho
a la educacién. En esa direccién, la Circular N° 875 del Ministerio de Educacion
(17/05/1994) orienta a los establecimientos educacionales del pais sobre el ma-
nejo habitual de situaciones de riesgos reales y cientificamente comprobadas, en
especial del VIH/SIDA. El Ministerio de Educacién ha instruido explicitamente
a los establecimientos a que acepten el ingreso de nifias y nifios portadores del
VIH y/o estén enfermos de SIDA, les faciliten su permanencia y comprometan al
personal docente en la atencién, apoyo y solucién de situaciones probleméticas
que pudieran afectar los procesos de aprendizaje de los educandos que sufren
deterioro de salud.

En caso que una estudiante se encuentre embarazada, con la finalidad de asegu-
rar su derecho a la educacién y su permanencia en el establecimiento educacional
respectivo, la Divisién de Educacién General del Ministerio de Educacién emiti6
la Circular N° 247 (27/02/1991), indicando que “los educandos que cambien su
estado civil y/o se encuentren en estado de gravidez, terminaran su afio escolar
en el mismo establecimiento en calidad de alumno regular”, “y al afio siguiente,
los alumnos sefialados podran continuar sus estudios en sus establecimientos de
origen o en establecimientos diurnos, vespertinos o nocturnos”.

E) Cuarta Dimension: Entorno familiar

En este apartado se analiza la normativa vigente mas relevante que regula la pro-
teccién de un entorno familiar adecuado para los nifias y nifios, particularmente
la conservacién del contacto del padre y/o madre con el nifio o nifa en caso de
separacién o divorcio, la institucién de la adopcién, la proteccién y apoyo en casos
de violencia intrafamiliar, de abuso sexual; y las relaciones familiares en general.

E.1) Normas de rango constitucional

Nuestra Carta Fundamental protege de modo directo, aunque genérico el en-
torno familiar en que deben desarrollarse nuestras nifias y nifios, al prescribir en
su articulo 1° que “la familia es el nicleo fundamental de la sociedad” y que el
Estado, que esta al servicio de la persona humana y cuya finalidad es promover
el bien comun, “debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a
todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor reali-
zacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias
que esta Constitucion establece.” Ademas el Estado debe “dar proteccién a la
poblacién y a la familia, propender al fortalecimiento de ésta” (incisos 2°, 4°y 5°
respectivamente). Este articulo 1° se relaciona con las garantias constitucionales
prescritas en el articulo 19 N° 1 (derecho a la integridad fisica y psiquica de la
persona)'”’, N° 3 (la igual proteccién de la ley en el ejercicio de sus derechos), N°
4 (respeto y proteccién a la vida privada y a honra de la persona y de su familia) y
N° 5 (inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacién privada).

La vulneracion de cualquiera de estas garantias permite al afectado interponer el
recurso de proteccién ante la Corte de Apelaciones respectiva (articulo 20).

A mayor abundamiento, el articulo 38, inciso 2° prescribe que se podra reclamar
ante los tribunales que determine la ley, de las lesiones que la Administracion del
Estado, sus organismos o las municipalidades ocasionen en los derechos de cual-
quier persona, todo esto es sin perjuicio de la responsabilidad que pudiera afectar
al funcionario que hubiere causado el dafio.

(71) En armonia con el Pacto
Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, y la Convencién
Americana sobre Derechos
Humanos (“Pacto de San José de
Costa Rica”).
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E.2) Normas de rango internacional

Esencial en esta materia es la Convencién sobre los Derechos del Nifio'” , la que
se preocupa de la necesidad de proporcionar a los nifios y nifias un adecuado
entorno familiar, ya desde su Predmbulo se resalta de modo especial la responsa-
bilidad que le cabe a la familia en lo referente a la proteccién y asistencia de los
ninos y ninas.

El articulo 5, a su turno enfatiza que el Estado debe respetar las responsabilida-
des y derechos de los padres y madres, asi como de los familiares, de impartir
al nifio/a orientacién apropiada a la evolucién de sus capacidades. Més tarde el
articulo 18 prescribe que es responsabilidad primordial de ambos padres la crianza
y el desarrollo de los nifios y nifias, por eso es que tienen obligaciones comunes,
siendo su preocupacién fundamental el interés superior del nifio/a. Incluso el
Estado deberd brindar la asistencia necesaria en el desempefio de esas funciones
(N°1y2).

Las nifas y nifios tienen el derecho de vivir con su madre y su padre, excepto en
los casos que la separacion sea necesaria para el interés superior del propio nifio o
nifia. También es un derecho de la nifia y del nifio el mantener contacto directo
y personal con ambos padres, de modo regular, si esta separado de uno de ellos
o de los dos. (Articulo g N° 1y 3).

Tratandose de las nifias y nifios que se encuentren privados de su medio familiar,
ya sea de modo temporal o permanente, tendrén derecho a la proteccion y asis-
tencia especiales del Estado, el que debera asegurarles que puedan beneficiarse
de cuidados que sustituyan la atencion familiar7?). (Articulo 20).

En este mismo sentido, el articulo 21 nos senala que aquellos estados que reco-
nocen y/o permiten la adopcién, cuidaran que la consideracion primordial sea
velar por el interés superior del nifio y ademéas que se retinan todas las garantfas
necesarias para asegurar que la adopcién sea admisible'7*’.

Es también un derecho de las nifias y nifios, como de sus padres, el salir de cual-
quier pais y entrar en el propio, con el propdsito de lograr la reunificacién familiar
o la conservacién de la relacién entre unos y otros. (Articulo 10)7 7%,

El articulo 16 otorga proteccién a la vida privada de los nifios y nifias y sus fami-
lias, a través de la prohibicién de toda injerencia en su vida privada, su familia,
su domicilio y su correspondencia. Asimismo se les protege de ataques a su honra
0 a su reputacién'”’.

El Estado también debe proteger a los nifios/as que sufran cualquier forma de
maltrato perpetrados por los padres, madres o cualquiera otra persona responsable
de su cuidado, y establecer medidas preventivas y de tratamiento al respecto.
(Articulo 19). En concordancia est4 el articulo 39, que prescribe que el Estado debe
adoptar las medidas apropiadas para la recuperacion y reintegracion social de las
nifnas y ninos victimas de cualquier forma de abandono, explotacién o abuso”.

Sin duda, el nivel de vida, es un elemento importante para lograr un entorno fami-
liar adecuado, el articulo 27 se encarga de establecer que todo nifio/a tiene derecho
a beneficiarse de un nivel de vida apropiado para su desarrollo, este tema es de res-
ponsabilidad primordial de padres y madres, mientras que el Estado esté obligado a
adoptar las medidas adecuadas para que dicha responsabilidad pueda ser asumida.

En ocasiones, el entorno familiar mas adecuado se logra a través de la adopcién,
de ella se encarga la Convencién Interamericana sobre Conflictos de Leyes en ma-
teria de Adopcién de Menores”'. Esta Convencién se aplica a las diversas formas
de adopcién que equiparen al adoptado a la condicién de hijo/a cuya filiacién

(72) Promulgada como ley de

la Reptiblica mediante Decreto
Supremo N° 830, del Ministerio
de Relaciones Exteriores, el 14

de agosto de 1990. Publicado

en el Diario Oficial de 27 de
septiembre de 1990, fecha en que
la Convencién entré en vigencia
en Chile.

(73) Tales como colocacién en
instituciones adecuadas, la kafala
del derecho islamico, la adopcién,
o de ser necesaria, la colocacién
en instituciones adecuadas de

proteccién de menores.

(74) Ver méas adelante la
Convencion Interamericana sobre
Conflictos de Leyes en Materia

de Adopcién de Menores y la
Convencién sobre Proteccién del
Nifio y Cooperacién en materia de
Adopcidn Internacional.

(75) Concordante es el Convenio
sobre Restitucién Internacional
de Menores con la Republica
Oriental de Uruguay, Decreto N°
288, del Ministerio de Relaciones
Exteriores, promulgado el 14 de
abril de 1982, publicado el 31 de
mayo de 1982.

(76) También para facilitar las
relaciones entre los padres y sus
hijos es que existe el Acuerdo con
Argentina para la Supresion de la
Legalizacién Consular en las Venias
y Autorizaciones de Viajes para
Menores de Edad, Decreto N°
585, del Ministerio de Relaciones
Exteriores, promulgado el 21 de
abril de 1998 y publicado el 14 de
julio de 1998.

(77) Esto es plenamente
concordante con el articulo 19 N°
5 de nuestra Constitucion.

(78) En este mismo sentido apunta
el Convenio sobre proteccién mutua
de menores, suscrito en Santiago

el 14 de abril de 1982, entre los
gobiernos de las republicas de Chile
y de Uruguay; Decreto N° 588 , del
Ministerio de Relaciones Exteriores,
promulgado el 30 de agosto de
1983, publicado en el Diario Oficial
el 4 de enero de 1983.

(79) Decreto N° 24, del Ministerio
de Relaciones Exteriores,
promulgado el 25 de enero de
2002, publicado el 30 de abril

de 2002.
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esté legalmente establecida, cuando el adoptante (0 adoptantes) tenga su domi-
cilio en un Estado Parte y el adoptado su residencia habitual en otro. También es
importante la Convencién sobre Proteccién del Nifio y Cooperacién en materia
de Adopcién Internacional®, ya que nos reafirma la idea de que el desarrollo
ideal de los nifios y nifas deberfa producirse con su familia de origen, en una
atmésfera de felicidad, amor y comprension. Por lo tanto, el “Estado deberfa
adoptar, como un asunto prioritario, las medidas apropiadas que permitan que
el nifo permanezca al cuidado de su familia de origen”. Pero también reconoce
que la adopcién internacional puede representar, la ventaja de tener una familia
estable (Predmbulo).

Existen también Convenciones Internacionales que se encargan en términos ge-
nerales de la proteccion de los derechos de todos los hombres y mujeres““’; es el
caso de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes'®” y la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura®”’. En ocasiones, ciertamente nos encontramos con referencias espe-
cificas a la franja etaria que nos interesa, este es el caso del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos'®* (articulos 3, 6, 7, 8, 10, 14 y 24). Especialmente
nos interesan el articulo 14 N° 4, que se refiere al “procedimiento aplicable a
los menores de edad a efectos penales” y el articulo 24, que particularmente se
refiere a los derechos que tiene “todo nifio”*. Lo mismo sucede con la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos (“Pacto de San José de Costa Rica”)®®
(articulos 4, 5, 6, 17, 18, 26 y 27), especificas referencias a la familia y al derecho
al nombre que tiene todo nifio y nifa, existen en los articulos 17 y 18.

A veces la proteccion se refiere especificamente a la mujer“”’, asi, la Convencidn
Internacional relativa a la represion de la Trata de Blancas®¥, la Convencién so-
bre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer® y
la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer®”.

Por Ultimo existen Convenios especificos para los nifios y nifias, que tienen un
objeto bien concreto, es el caso del Acuerdo de Cooperacién Técnica con el fondo
de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF)', cuyo objetivo es ejecutar el
Plan de Accién a favor de la Infancia, para ello fija estrategias y lineas de accién
bien definidas.

E.3) Normas de rango de ley

El principal cuerpo normativo que regula los derechos y obligaciones entre los
padres y sus hijos/as, es el Cédigo Civil, especificamente los Titulos IX y X, de su
Libro I. Ya que alli se sefiala que la preocupacién fundamental de los padres es el
interés superior de hijo/a, para lo cual procuraran su mayor realizacién espiritual
y material posible (articulo 222). Ademas el cuidado personal, la crianza y educa-
cién de los hijos/as les corresponde a ambos padres de consuno (articulo 224),
s6lo si ellos estan separados, se aplican reglas diversas (articulo 225). Més adelante
se regulan todos los derechos y deberes de caracter patrimonial que corresponden
al padre o a la madre que ejerce la patria potestad respecto de los hijos/as que
estan a su cargo (articulos 243 a 266). Lo mismo sucede con la regulacion de los
alimentos (articulos 232, 321, 323, 324, 327, 328, 329, 330, 332, 333, 335, 336 ¥
337). Por dltimo, se regulan otras instituciones que tienden a proteger a los nifios
y nifias (las guardas, Titulo XIX).

Un aspecto que incide directamente en el entorno familiar es el nivel de ingresos
que se perciben en la familia, al respecto la Ley Organica Constitucional de Cara-
bineros'®*, en particular se prescribe el monto del montepio a que tienen derecho
los hijos/as del causante.

(80) Decreto N° 1.215, del Ministerio de
relaciones Exteriores, promulgado el 2 de
agosto de 1999, publicado en el Diario
Oficial el 4 de octubre de 1999.

(81) \n(orpommos estas Convenciones
dado que la amplitud de su dmbito de
aplicacién, nos permite entender que

se comprenden también las mujeres
embarazadas y los recién nacidos hasta los
tres meses de vida.

(82) Adoptada por la Asamblea General de
la Organizacion de las Naciones Unidas
mediante resolucién 39/46, de fecha 10
de diciembre de 1984; Decreto N° 808,
del Ministerio de Relaciones Exteriores,
promulgado el 7 de octubre de 1988,
publicado en el Diario Oficial el 26 de
noviembre de 1988.

(83) Adoptada por la Organizacién de los
Estados Americanos en el Decimoquinto
Periodo Ordinario de Sesiones de la
Asamblea General; Decreto N° 809,

del Ministerio de Relaciones Exteriores,
promulgado el 7 de octubre de 1988,
publicado en el Diario Oficial el 26 de
noviembre de 1988.

(84) Adoptado por la Asamblea General de
la Organizacion de las Naciones Unidas el
16 de diciembre de 1966; Decreto N° 778,
del Ministerio de Relaciones Exteriores,
promulgado el 30 de noviembre de 1976,
publicado en el Diario Oficial el 29 de
diciembre de 1988.

(85) Desde luego, por razones de igualdad
de género, debemos pensar en que la
expresion incluye a “toda nifa”, aunque

serfa mejor explicitarlo asf.

(86) Decreto N° 873, del Ministerio de
Relaciones Exteriores, promulgado el 23
de agosto de 1990, publicado en el Diario
Oficial el 5 de diciembre de 1990.

(87) Recordamos que nuestro objeto de
estudio es la mujer embarazada.

(88) Decreto N° 666, del Ministerio de
Relaciones Exteriores, publicado en el
Diario Oficial el 18 de junio de 1930.

(89) Adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 18 de diciembre de
1979, Decreto N° 789, del Ministerio de
Relaciones Exteriores, promulgado el 27
de octubre de 1989, publicado en el Diario
Oficial de g de diciembre de 1989.

(90) Decreto N° 1.640, del Ministerio de
Relaciones Exteriores, promulgado el 23 de
septiembre de 1998, publicado en el Diario
Oficial de 11 de noviembre de 1998.

(91) Decreto N° 1.183, del Ministerio de
Relaciones Exteriores, promulgado el 30 de
julio de 1997, publicado en el Diario Oficial
el 22 de octubre de 1997.

(92) Ley Organica Constitucional N°
18.961, del Ministerio de Defensa
Nacional, promulgada el 27 de febrero de
1990, publicada en el Diario Oficial el 7 de
marzo de 1990.
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La preocupacion por el logro de un ambiente familiar arménico, que permita un
desarrollo adecuado de todos los nifios y nifias, se trasluce en la Ley que esta-
blece normas sobre Procedimiento y Sanciones relativos a los Actos de Violencia
Intrafamiliar'®?.

En materia de adopcién, existe la Ley N° 19.620"*, que prescribe claramente
que esta institucién tiene por objeto “velar por el interés superior del adoptado y
amparar su derecho a vivir y desarrollarse en el seno de una familia que le brinde
el afecto y le procure los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades espiri-
tuales y materiales, cuando ello no le pueda ser proporcionado por su familia de
origen.” (Articulo 1°). Esta Ley se encarga de reglamentar de forma pormenori-
zada los requisitos necesarios para adoptar, los que deben adecuarse al objetivo
sefialado. Es importante resaltar que esta forma de adopcién confiere al adoptado
el estado civil de hijo/a respecto del o de los adoptantes.

En el contexto de las reformas procesales vividas en estos dltimos afios en nuestro
pafs, destacan la Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico®? y laLey N°
19.718 que crea la Defensorfa Penal Piblica®”, ya que ambos cuerpos normativos
se preocupan de quienes tienen la calidad de “victimas”. Como contrapartida, se
encuentra el Decreto Ley N° 2.859, Ley Orgénica de Gendarmeria de Chile!”, que
prescribe cudles son las tareas que se le encomiendan a cada departamento, co-
rrespondiendo, por ejemplo al Departamento de Readaptacion la de asesorar en
aquellas materias conducentes a la rehabilitacién y reintegracién a la sociedad de
las personas que se encuentren privadas de libertad (orientar y proponer técnica-
mente actividades de educacién, trabajo, deportes, recreacion y asistencia social,
psicologia, sanitaria, moral, religiosa y demds conducentes a la rehabilitacion
de las personas antes sefaladas). A su turno, al Departamento de Tratamiento
en el Medio Libre, asesorar en la adopcién de todas las medidas necesarias para
ejercer el control y dar asistencia a las personas privadas de libertad y que gozan
de algtin beneficio legal o reglamentario que les permite estar en el “medio libre”;
medidas todas que tienden a reintegrar en mejores condiciones a estas personas
a su medio ambiente (familiar y comunitario).

La creacién de los Tribunales de Familia, por la Ley N° 19.968"°*, ha significado
también importantes cambios en la manera de enfrentar los conflictos que se
viven al interior de la familia, resultan especialmente importantes: los principios
inspiradores de la ley (oralidad, inmediacién, etc.), la incorporacién de la visidn
interdisciplinaria del conflicto (a través de los profesionales que integran el Consejo
Técnico), la incorporacién de procedimientos especiales (en materia de violencia
intrafamiliar y casos en que se necesita la aplicacién de medidas de proteccién), la
especialidad de las medidas cautelares que es posible decretar, la incorporacién de
la mediacién (como una férmula no adversarial de solucionar los conflictos), etc.

Lugares destacados ocupan el Decreto Ley N°® 2.465, que cred el Servicio Na-
cional de Menores"*”, que se encargara de los nifios y nifias que se encuentren
desprovistos de tuicién o que, teniéndola, su ejercicio constituya un peligro para

100)

su desarrollo integral normal; y la Ley N° 20.032°%, que establece un Sistema
de Atencién a la Nifiez y Adolescencia a través de la Red de Colaboradores del
Servicio Nacional de Menores (SENAME), y su régimen de subvencién, ya que
efectivamente trata de sistematizar de mejor manera la atencién que este orga-

nismo debe brindarle a todas las nifias y nifos.

E.4) Normas de rango inferior

En este apartado nos encontramos con normas que, a pesar de su jerarquia infe-
rior, son de real importancia por cuanto son las que posibilitan el funcionamiento
de diversas instituciones.

(93) Ley N° 19.325, del Ministerio
de Justicia, que establece Normas
sobre Procedimiento y Sanciones
relativos a los actos de Violencia
Intrafamiliar, promulgada el 19 de
agosto de 1994 y publicada en el
Diario Oficial el 27 de agosto de
1994. Ultima modificacién; por
Ley N° 20.066 de 7 de octubre
de 2005.

(94) Ley N° 19.620, del Ministerio
de Justicia, sobre normas de
Adopcién de Menores, promulgada
el 26 de julio de 1999, publicada
en el Diario Oficial de 5 de agosto
de 1999. Ultima modificacién; por
la Ley N° 19.968 de 30 de agosto
de 2004.

(95) Ley N° 19.640 (L.0.C.), del
Ministerio de Justicia, promulgada
el 8 de octubre de 1999 y publicada
en el Diario Oficial el 15 de octubre

de 1999.

(96) Ley N° 19.718, del Ministerio
de Justicia, promulgada el 27 de
febrero de 2001 y publicada en el
Diario Oficial de 10 de marzo de
2001. Ultima modificacién por
Ley 20.074 de 14 de noviembre
de 2005.

(97) Decreto Ley N° 2.859, del
Ministerio de Justicia, promulgado
el 12 de septiembre de 1979,
publicado en el Diario Oficial el

15 de septiembre de 1979. Ultima
modificacién, por Ley N° 19.368,
de 26 de enero de 1995.

(98) Ley N° 19.968, del Ministerio
de Justicia, promulgada el 25 de
agosto de 2004 y publicada en el
Diario Oficial de 30 de agosto de
2004. Ultima modificacién, por
Ley N° 20.086, de 15 de diciembre
de 2005.

(99) Decreto Ley 2.465, del
Ministerio de Justicia, que crea el
Servicio Nacional de Menores y

ﬁja el Texto de su Ley Organica,
promulgado el 10 de enero de
1979, publicado en el Diario Oficial
de 16 de enero de 1979. Ultima
modificacién por Ley N° 18.681, de
31 de diciembre de 1987.

(100) Ley N° 20.032, del Ministerio
de Justicia, promulgada el 11 de
julio de 2005 y publicada en

el Diario Oficial de 25 de julio

de 2005.
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Asi sucede claramente con el Decreto Supremo N° 356 que contiene el Reglamen-
to del Servicio Nacional de Menores™** (SENAME), ya que esclarece la situacién
en que deberdn encontrarse las nifias y nifios a quienes SENAME tendrd que
atender, las funciones de cada departamento, cuéles se entenderan como enti-
dades coadyuvantes de la funcién asistencial de SENAME, etc. Semejante es la
situacion del Decreto N° 841 que aprobé el Reglamento de la Ley N° 20.032"°",
la que establece un Sistema de Atencién a la Nifiez y Adolescencia a través de la
Red de colaboradores Acreditados del Servicio Nacional de Menores, y su Régi-
men de Subvencién.

En materia de Adopcién, el Decreto N° 944, que aprueba el Reglamento de la Ley
N° 19.620 que dicta normas sobre Adopcién de Menores'*3, pone énfasis en que
la aplicacién de sus normas deben atender siempre el interés superior del nifio/a.
Pero lo mas interesante es que explicita qué aspectos se comprenderan dentro de
ese “interés superior” (articulo 1). También regula la forma en que se han de llevar
los registros de personas que deseen postular a la adopcién de un nifio o nifa,
como asimismo, el registro de menores que pueden ser adoptados, haciendo asi
més eficiente el sistema. Aclara que el “programa de adopcién”, es un “conjunto
de actividades tendientes a procurar al menor una familia responsable” (articulo
6, inciso 1°). Establece ademds una regulacién para los organismos, tanto chilenos
como extranjeros, que deseen desarrollar e implementar programas de adopcién
(articulos 19, 23, 24 y 25 bis).

Por dltimo, la siguiente normativa aporta aspectos regulatorios mas especificos:

* Resolucion Exenta N° 1208, que aprueba orientaciones técnicas y programaticas
sobre el Maltrato Infantil“**’.

« Oficio N° 7, del Ministerio Publico (Fiscalia Nacional), que amplia criterios de
actuacién en la investigacién de Delitos Sexuales (D.O. 05/02/2003).

* Oficio N° 35, del Ministerio Pdblico (Fiscalia Nacional), que analiza la ley N°
19.927 que modifica el Cédigo penal, el Cédigo de Procedimiento penal y el Cédi-
go Procesal penal en Materia de Delitos de pornografia Infantil y fija orientaciones
preliminares en relacién a la misma (D.0. 26/01/2004).

« Oficio N° 61, del Ministerio Publico (Fiscalia Nacional) (D.0. 12/04/2002), que
complementa instrucciones contenidas en el Oficio N® 035/2004, rectifica criterios
de actuacién con respecto a la investigacion de delitos sexuales y sefala orientacio-
nes frente a problemas originados por la nueva regulacién de la Ley N° 19.927.

» Oficio N° 80, del Ministerio Piblico (Fiscalia Nacional) (D.0. 05/02/2003), que
introduce modificaciones y fija el texto refundido y sistematizado del Instructivo
General N° 25, sobre investigacion de delitos sexuales y complementa al Instruc-
tivo General N° 32/2000.

* Oficio N° 130, del Ministerio Publico (Fiscalfa Nacional) (D.O. 04/10/2000),
que imparte el Instructivo General N° g sobre requerimiento de antecedentes a
Gendarmeria de Chile y al Servicio de registro Civil e Identificacién.

« Oficio N° 143, del Ministerio Publico (Fiscalia Nacional) (D.0. 12/10/2000), que
contiene el Instructivo General N° 11 sobre atencién y proteccién a las victimas
en el nuevo Cédigo Procesal Penal.

* Oficio N° 148, del Ministerio Piblico (Fiscalfa Nacional) (27/03/2003), que ins-
truye sobre la situacién de Nifios, Nifias y Adolescentes Victimas de Delitos en la
reforma procesal Penal.

« Oficio N° 171 (Instructivo General N° 19) (21/08/2003), del Ministerio Publico

(101) Decreto Supremo N° 356, del
Ministerio de Justicia, promulgado
el 5 de marzo de 1980 y publicado
en el Diario Oficial de 3 de abril

de 1980. Ultima modificacién por
Decreto Supremo N° 1.103 de 25

de noviembre de 1994.

(102) Decreto N° 841, del
Ministerio de Justicia, promulgado
el 27 de julio de 2005 y publicado
en el Diario Oficial el 5 de octubre
de 2005.

(103) Decreto N° 944, del
Ministerio de Justicia, promulgado
el 18 de noviembre de 1999,
publicado en el Diario Oficial de
18 de marzo de 2000. Ultima
modificacién por decreto N° 247,
del Ministerio de justicia, de 16 de

marzo de 2005.

(104) Resolucién Exenta N° 1.208,
del Ministerio de Salud, dictada el
15 de noviembre de 1994.
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(Fiscalia Nacional), se refiere a las funciones de las policias previstas en los articu-
los 83 y 9o del Cédigo Procesal Penal.

« Oficio N° 101 (Instructivo General N° 25), del Ministerio Pdblico (Fiscalfa Nacio-
nal), sobre investigacién de delitos sexuales (D.0. 24/11/2000).

* Oficio N° 237 (Instructivo General N° 32), del Ministerio Puiblico (Fiscalia Na-
cional), sobre testigos en la etapa de investigacién y de su proteccidn (D.0.
21/08/2003).

« Oficio N° 337, del Ministerio Publico (Fiscalfa Nacional) (D.0. 11/07/2003), que
introduce modificaciones y fija el texto refundido y sistematizado de la Instruc-
cién General N° 11, sobre atencién y proteccién a las victimas en el Cédigo pro-
cesal Penal, y complementa el Instructivo General N° 32/2000.

+ Oficio N® 405, del Ministerio Piblico (Fiscalia Nacional) (21/08/2003), que
orienta a los fiscales respecto de los alcances de la ley N° 19.874 que facilita la
denuncia en los casos de atentados sexuales.

F) Quinta Dimension: Habitabilidad

F.1) Normas de rango constitucional

Nuestra Constitucién omite en su texto toda referencia explicita en torno al
tema de la vivienda, a diferencia de lo que ocurre en muchos otros paises de
nuestro entorno cultural, como Argentina (art. 14 bis), México (art. 4°), Bolivia
(art. 158.2) o Espana (art. 47). Sin embargo, esto no quiere decir que estemos
ante un tema indiferente para el Derecho constitucional chileno. En efecto, el
art. 5, inc. 2°, CPR dispone —tras la reforma constitucional aprobada por la
Ley N°18.825 (D.0. 17.08.1989)— que los rganos del Estado deben respetar y
promover los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana garantizados
por la Constitucién —y aqui esta lo importante para nuestros efectos—"...as
como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes”. Esta dltima oracién permite que el Derecho internacional de los De-
rechos humanos se integre a la Constitucion chilena. En el caso del acceso a la
vivienda, abre paso a una serie de instrumentos internacionales ratificados por
Chile que lo reconocen, entre los que destacan el art. 11.1 del Pacto Internacional
sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (19.12.1966) y el art. 27 de la Con-
vencién sobre los Derechos de los Nifios.

Por otra parte, no debe olvidarse el acceso a una vivienda constituye un presu-
puesto casi necesario para el disfrute de otras garantias que si reconoce la CPR,
como el derecho a la intimidad (art. 19 N° 4), el derecho a la inviolabilidad del ho-
gar (art. 19 N° 5) o el derecho a vivir en un medio ambiente sano (art. 19 N°8):

Art. 19. La Constitucién asegura a todas las personas:
N° 5°. La inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacién privada.

Art. 19. La Constitucién asegura a todas las personas:
N° 7°. El derecho a la libertad personal y a la seguridad individual.

Art. 19. La Constitucién asegura a todas las personas:

N° 8°. El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién. Es deber
del Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacién
de la naturaleza.

Art. 20. El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra priva-
cion, perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias
establecidos en el articulo 19, ndmeros 1°, 2°, 3° inciso cuarto, 4°, 5°, 6°, ¢° inci-
so final, 11°, 12°, 13°, 15°, 16° en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho
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a su libre eleccién y libre contratacion, y a lo establecido en el inciso cuarto, 19°,
21°, 22°%, 23°, 24°, y 25° podra ocurrir por si o por cualquiera a su nombre, a la
Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptard de inmediato las providencias
que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida
proteccion del afectado, sin perjuicio de los demas derechos que pueda hacer
valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes.

Procederd, también, el recurso de proteccién en el caso del N° 8° del articulo 19,
cuando el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién sea afecta-
do por un acto u omisién ilegal imputable a una autoridad o persona determinada.

Conviene considerar también las normas constitucionales que establecen la igual-
dad de chilenas y chilenos en dignidad y derechos (arts. 1°, 19 N° 2 inc. 1, 19
N° 3 inc. 1) y el rol del Estado como promotor del bien comdn (art. 1° inc. 4) y
protector de la poblacién y la familia, pues este tltimo lo obliga a “promover la
integracién arménica de todos los sectores de la Nacidn” (art. 1° inc. final).

F.2) Normas de rango internacional

El art. 27 de la Convencién sobre los Derechos de los Nifios establece importantes
obligaciones para los Estados Partes en materia de habitabilidad. Por un lado, to-
dos los nifios tienen derecho a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social (art. 27.1). Ademds, los Estados deben adoptar
las medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas responsables
por el nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario, proporcionaran
asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto a la
nutricién, el vestuario y la vivienda (art. 27.3). Los padres —Y quienes estén a
cargo de los menores— tienen la responsabilidad de proporcionar, dentro de sus
posibilidades y medios econémicos, las condiciones de vida que sean necesarias
para el desarrollo del nifio (art. 27.2).

También relacionado con las condiciones de habitabilidad, los Estados Partes re-
conocen el derecho del nifio/a al descanso y el esparcimiento, al juego y a las
actividades recreativas propias de su edad y a participar libremente en la vida
cultural y en las artes (art. 31.1). Ademds, los Estados Partes han de respetar
y promover el derecho del nifio/a a participar plenamente en la vida cultural y
artistica, propiciando oportunidades apropiadas, en condiciones de igualdad, de
participar en la vida cultural, artistica, recreativa y de esparcimiento (art. 31.2).

Por tltimo, como ya se habfa indicado, el art. 11.1 del Pacto Internacional sobre
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (19.12.1966), ratificado por Chile,
consigna a la vivienda como parte integrante del derecho a un nivel de vida
adecuado. Conviene senalar que el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de la ONU definié el término habitabilidad en su Observacién General
N°4 de 1991, denominada “El derecho a una vivienda adecuada (Articulo 11[1]
del PIDESC)".

“(d) Habitabilidad. Una vivienda adecuada debe ser habitable, en sentido de poder ofre-
cer espacio adecuado a sus ocupantes y de protegerlos del frio, la humedad, el calor, la
lluvia, el viento u otras amenazas para la salud, de riesgos estructurales y de vectores
de enfermedad. Debe garantizar también la seguridad fisica de los ocupantes. El Comité
exhorta a los Estados Partes a que apliquen ampliamente los Principios de Higiene de
la Vivienda... preparados por la OMS, que consideran la vivienda como el factor am-
biental que con mds frecuencia estd relacionado con las condiciones que favorecen las
enfermedades en los andlisis epidemiolégicos; dicho de otro modo, que una vivienda y
unas condiciones de vida inadecuadas y deficientes se asocian invariablemente a tasas
de mortalidad y morbilidad mds elevadas”.



Descripcién de la normativa vigente @

La misma observacién general N°4 reclama “cierto grado de consideracién priori-
taria en la esfera de la vivienda a los grupos desfavorecidos como... los nifios”.

“Deberia garantizarse cierto grado de consideracién prioritaria en la esfera de la vivien-
da a los grupos desfavorecidos como las personas de edad, los nifios, los incapacitados
fisicos, los enfermos terminales, los individuos VIH positivos, las personas con problemas
médicos persistentes, los enfermos mentales, las victimas de desastres naturales, las per-
sonas que viven en zonas en que suelen producirse desastres, y otros grupos de personas.
Tanto las disposiciones como la politica en materia de vivienda deben tener plenamente
en cuenta las necesidades especiales de esos grupos” (8 e).

F.3) Normas de rango de ley

Para analizar las normas legales describiremos primero la institucionalidad existente.
Luego revisaremos las normas referentes al desarrollo urbano, a la accién habitacio-
nal, a la proteccién del medio ambiente y a la integracion de los discapacitados.

1) Subdimensidn institucional: Organismos competentes.

El primer aspecto que conviene consignar en esta materia es que las leyes han
asignado potestades en esta area a un variado conjunto de organismos. Los prin-
cipales son:

a) Ministerio de Vivienda y Urbanismo (en adelante MINVU).
La Ley N°16.391 (D.0. 16/12/1965) creo el “Ministerio de la Vivienda y Urbanis-
mo”, que tiene a su cargo la politica habitacional del pais (art. 2° inc. 1), para lo
cual debe elaborar los planes de viviendas urbanas y rurales, equipamiento comu-

nitario y desarrollo urbano (art. 2° N° 1).

Dicha ley y la estructura institucional del Ministerio fue profundamente modifi-
cada —se desconcentrd y descentraliz— por el Decreto Ley N° 1.305 de 1975
(D.0. 19.02.1976). Su art. 4° cambia su denominacién a “Ministerio de Vivienda
y Urbanismo” y sefiala que le corresponde al formular y supervigilar las politicas
nacionales en materia habitacional y urbanistica y las normas técnicas para su
cumplimiento, como asimismo la administracién de los recursos que se le hayan
entregado y la coordinacion y evaluacién metropolitana y regional en materia de
vivienda y urbanismo.

b) Secretarias Regionales Ministeriales (en adelante SEREMI) de Vivienda
y Urbanismo.

Son el érgano desconcentrado que tiene el MINVU en cada regién del pais, esta-
blecidos por el art. 22 del D.L. 1.305, de 1976, de conformidad a lo dispuesto en el
D.L. N° 575, de 1974. Destacan sus funciones en materia de planificacién urbana.

c) Servicios de Vivienda y Urbanizacién (en adelante SERVIU).

Son 6rganos descentralizados supervigilados por el MINVU, uno por cada regién
del pais. Esto es, son personas juridicas de derecho publico diferentes del Fisco,
con patrimonio propio. Su funcién bésica es ejecutar los planes definidos por el
MINVU y sus SEREMIS, para lo cual construye obras urbanas y habitacionales y
otorga subsidios urbanos y habitacionales. Fueron creados por el art. 25 del D.L.
1.305, de 1976.

d) Otros érganos competentes.

Finalmente, ademas de estos organismos sectoriales especializados existen otros
dotados por ley de competencias en esta area. En particular, destacan las Munici-
palidades, los Gobiernos Regionales (GORES) y las Comisiones regionales de Medio
Ambiente (COREMAS).

2) Subdimensién del desarrollo urbano.
La Ley General de Urbanismo y Construcciones (D.F.L. N°458, D.0. 13.04.76, en
adelante L.C.U.C.) se refiere en detalle a la planificacién urbana en los niveles nacio-
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nal, regional, intercomunal y comunal y a las reglas sobre ejecucién y construccion
de obras de urbanizacién y edificacién. La Divisién de Desarrollo Urbano del MINVU
es la encargada de proponer la politica nacional de desarrollo urbano y la politica nacio-
nal de equipamiento comunitario, de infraestructura sanitaria, pavimentacion y viali-
dad urbana en coordinacién con los sectores socio—econémicos (art. 12 D.L. 1.305).

Desde ya debe sefialarse que toda urbanizacién debe ceder gratuitamente terre-
nos para fines colectivos, lo que incluye espacios de recreacién que podran apro-
vechar los menores. Pero la Ley la cesién no incluye la ejecucién de instalaciones.
El art. 134 LGUC se limita a exigir las plantaciones y obras de ornato (y antes de
la Ley N° 19.057 ni siquiera eso, D.0. 03.05.1991):

Articulo 70. En toda urbanizacién de terrenos se cedera gratuita y obligatoria-
mente para circulacién, areas verdes, desarrollo de actividades deportivas y re-
creacionales, y para equipamiento, las superficies que sefiale la Ordenanza Gene-
ral, las que no podran exceder del 44% de la superficie total del terreno original.
Si el instrumento de planificacién territorial correspondiente contemplare areas
verdes de uso publico o fajas de vialidad en el terreno respectivo, las cesiones
se materializaran preferentemente en ellas. La municipalidad podrd permutar o
enajenar los terrenos recibidos para equipamiento, con el objeto de instalar las
obras correspondientes en una ubicacién y espacio mas adecuados.

Aunque originalmente la planificacién urbana estaba fuertemente centralizada,
al punto que incluso los planes de rango inferior al comunal se aprobaban por
Decretos Supremos, esto es, por el Gobierno Central. Ya en 1991 la Ley N°19.175
trasladd una serie de competencias a los Gobiernos Regionales, proceso profun-
dizado con la Ley N°19.778 (D.0. 10.12.01), y actualmente todos los planes se
aprueban en el nivel municipal o el regional.

La Ley N° 18.695 (cuyo texto ha sido refundido mediante el D.F.L. N° 1—19.704,
27/12/2001), Orgénica Constitucional de Municipalidades, sefiala que correspon-
de a las municipalidades la planificacién y regulacién a nivel comunal (art. 3°),
incluyendo la toma de decisiones en los ambitos de aseo, ornato, transporte,
transito, construccion y urbanizacién.

En cuanto al disefio de obras de urbanizacién y edificacién, la L.G.U.C. exige
que se cumplan los estandares fijados en su reglamento, la Ordenanza General de
Urbanismo y Construcciones (D.S. N°47, D.O. del 19.05.1992), en lo relativo a:

1) trazados viales urbanos,

2) &reas verdes y equipamiento,

3) lineas de edificacién, rasantes, alturas, salientes, cierros, etc.,

4) dimensionamiento minimo de los espacios, seglin su uso especifico (habita-
cién, comercio, oficina, escolar, asistencial, circulacién, etc.),

5) condiciones de estabilidad y asismicidad,

6) condiciones de incombustibilidad,

7) condiciones de salubridad, iluminacién y ventilacién, y

8) dotacién de servicios sanitarios y energéticos, y otras materias que sefale la
Ordenanza General (art. 105)"°%).

Para verificar que las previsiones de los planes se ejecuten existe un organismo
municipal desconcentrado, la Direccién de Obras Municipales (regulada en el art.
24 de la LOC de Municipalidades y 8 y ss. de la L.G.U.C.). Esta se encuentra fa-
cultada para fiscalizar las obras de edificacién y de urbanizacién que se ejecuten
dentro de la respectiva comuna, para lo cual la ley establece que los funcionarios
municipales cuentan con libre acceso a todas las obras que se ejecuten en la
comuna, para ejercer las inspecciones que sean necesarias para asegurar la segu-
ridad y conservacién de las edificaciones (art. 142 L.G.U.C.).

(105) Art. 106 L.G.U.C.: Para
alcanzar la finalidad prevista

en el articulo anterior, los
materiales y sistemas a usar en las
urbanizaciones y construcciones
deberan cumplir con las

“Normas Técnicas” preparadas
por el Ministerio de la Vivienda

y Urbanismo, sus servicios
dependientes o el Instituto

Nacional de Normalizacion.
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3) Subdimensién habitacional.

La dimensién de desarrollo urbano tiene que ver con el ordenamiento del te-
rritorio. Sin embargo, la habitabilidad exige que ademés de normar el uso del
territorio el Estado se preocupe de proveer viviendas particularmente para los
sectores de la poblacién que no tienen acceso a una en las condiciones del merca-
do general, esto es, que no son sujetos de crédito hipotecario. Para ello MINVU,
SEREMI MINVU y SERVIUS ejecutan una labor combinada cuyas bases estan en
la Ley N°16.391, de 1965.

Art. 34. Corresponderd a la Corporacién de Servicios Habitacionales especialmen-
te las siguientes funciones:

(...

6°. Conceder préstamos en dinero o en especies, con cargo a su propio presu-
puesto, en las condiciones generales fijadas por el Reglamento y determinar sus
intereses, plazos y servicios.

(...

11°. Otorgar a los adquirentes y arrendatarios de viviendas, los subsidios, bonifi-
caciones y subvenciones, primas y seguros establecidos por la legislacion vigente
y por la presente ley y pagarlos a quién corresponda, y

12°. En casos calificados por el Ministro, de la Vivienda y Urbanismo, le corres-
pondera desarrollar todas las actividades y adoptar todas la medidas destinadas
a prestar a la poblacién urbana y rural, los servicios de caracter habitacional que
se requieran para la reparacién, mantenimiento, habilitacién, urbanizacién, equi-
pamiento, radicacién y demds funciones que procuren la solucién del problema
de la vivienda.

La Corporacién de Servicios Habitacionales fue suprimida por el D.L. 1.305, al
igual que las demds corporaciones existentes en materia urbana y habitacional en
los sesenta (CORMU, CORVI, etc.), pero el mismo D.L. fusiond las corporaciones
existentes en los nuevos SERVIU que creo para cada regién, disponiendo que
éstos serian “sucesores legales de las Corporaciones de Servicios Habitacionales,
de Mejoramiento Urbano, de la Vivienda, y de Obras Urbanas y, por tanto, tie-
nen todas las facultades y obligaciones de esas Corporaciones, en el dmbito de

su Region">).

A partir de estas normas se ha estructurado un completo y sofisticado sistemas
de programas de acceso a la vivienda regulados en el nivel reglamentario, por lo
que no profundizaremos sobre ellos en este apartado.

Las municipalidades también pueden intervenir en esta tarea. Les corresponde,
por ejemplo, desarrollar las acciones destinadas trasladar a las industrias que cau-
sen dafios 0 molestias a los vecinos o que estén mal ubicadas (art. 62 L.G.U.C.).
Ademés la ley le encomienda a las municipalidades adoptar las medidas necesarias
para prevenir el deterioro progresivo de un sector o barrio (art. 81 L.C.U.C.), 0
bien, para la rehabilitacion y saneamiento de las poblaciones deterioradas o insa-
lubres dentro de la comuna (art. 79 L.C.U.C.).

4) Subdimensién del medio ambiente.

La habitabilidad estd intensamente relacionada con el medio ambiente, pues la
calidad de éste condiciona decisivamente la calidad de vida de los ciudadanos.
La Ley N° 19.300 (D.0. 09.03.1994), sobre Bases Generales del Medio Ambiente,
ha marcado un punto de inflexién en nuestra legislacién, estableciendo nuevos
estandares en las actividades productivas y otorgando al Estado la obligacién de
velar porque tanto el sector publico como el privado actien siempre tomando en
consideracién la preservacién del medio ambiente, para lo cual se han conferido
importantes atribuciones a un organismo especializado: la Comisién Nacional del



Descripcién de la normativa vigente

Medio Ambiente (CONAMA). En concreto, esta ley creé el Sistema de Evaluacion
de Impacto Ambiental, procedimiento que permite identificar y mitigar los im-
pactos ambientales de nuevas actividades. Dentro de éstas Ultimas la Ley incluyé
los planes reguladores y los proyectos inmobiliarios que se ejecuten en zonas
comprendidas en planes reguladores cuando la zona en que se ejecuten haya sido
declarada saturada o latente por su nivel de contaminacién (art. 10 h), ademas
de los proyectos de desarrollo urbano o turfstico, en zonas no comprendidas en
alguno de los planes recién mencionados (art. 10 g). El propésito de someter estas
normas y proyectos al SEIA es resguardar la calidad ambiental de los asentamien-
tos humanos.

El Cédigo Sanitario (D.F.L. N° 725, D.0. 31/01/1968) también se refiere a aspec-
tos relacionados con la calidad de los espacios en los cuales se desenvuelven las
personas en general. Asi, el art. 11 sefiala lo siguiente:

Sin perjuicio de las atribuciones que competen al Servicio Nacional de Salud,
corresponde, en el orden sanitario, a las Municipalidades:

a) proveer a la limpieza y a las condiciones de seguridad de sitios publicos, de
transito y de recreo;

b) recolectar, transportar y eliminar por métodos adecuados, a juicio del Servicio
Nacional de Salud, las basuras, residuos y desperdicios que se depositen o pro-
duzcan en la via urbana;

c) velar por el cumplimiento de las disposiciones que sobre higiene y seguridad se
establecen en la Ordenanza General de Construcciones y Urbanizacién;

d) reglamentar y controlar las condiciones de limpieza y conservacién exterior de
las casas—habitacion, fabricas, edificios publicos, cuarteles, conventos, teatros y
otros locales publicos y particulares;

e) establecer plazas, parques o locales piblicos de juego o recreo para adultos y
nifios, asi como bafos y servicios higiénicos publicos; y

f) proveer a la limpieza y conservacién de los canales, acequias y bebederos, consi-
derando ademas las condiciones de seguridad necesarias para prevenir accidentes.

Esta norma debe ser entendida en complemento de la Ley Organica de Municipa-
lidades, en particular cuando ésta regula las obligaciones del alcalde y de la unidad
encargada de la funcién de aseo y ornato (art. 25), la que debe velar por:

a) el aseo de las vias publicas, parques, plazas, jardines y, en general, de los bie-
nes nacionales de uso publico existentes en la comuna;

b) el servicio de extraccién de basura; y

c) la construccién, conservacién y administracién de las dreas verdes de la comuna.

Aparte de fijar un conjunto de deberes a las municipalidades, el Cédigo Sanitario
es bastante preciso en lo que a las SEREMI de Salud“**” corresponde efectuar para
velar por la adecuada higiene de los espacios fisicos. Por ejemplo:

Art. 29. El Servicio Nacional de Salud determinara la forma y condiciones en que
se efectuardn la desinfeccién, desinsectacién o desratizacién:

a) de las habitaciones o locales destinados a viviendas;

b) de los edificios y locales publicos y privados, como fébricas, talleres, teatros,
vehiculos de uso publico, etc.;

c) de las ropas y de otros articulos usados o que se ofrezcan para la venta, o se
presten o arrienden o empenen;

d) de los residuos domésticos o industriales que pudieran transmitir infecciones
o enfermedades parasitarias, y

e)en general, de cualesquiera otros sitios u objetos, que requieran dichas medi-
das profilcticas.
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Art. 31. En caso de peligro de epidemia o cuando ésta se hubiere declarado
en cualquier lugar del territorio, el Servicio Nacional de Salud podré disponer o
tomar a su cargo el sacrificio de los animales o la eliminacién de los insectos pro-
pagadores de la enfermedad, asi como el saneamiento de los pantanos y demas
lugares en donde la epidemia se ha desarrollado, la proteccién sanitaria del agua
potable y el saneamiento de las aguas corrientes que se utilicen para el riego.

Art. 67. Corresponde al Servicio Nacional de Salud velar porque se eliminen o
controlen todos los factores, elementos o agentes del medio ambiente que afec-
ten la salud, la seguridad y el bienestar de los habitantes en conformidad a las

disposiciones del presente Cédigo y sus reglamentos*®’.

Art. 69. No podrd iniciarse la construccién o remodelacién de una poblacién,
sin que el Servicio Nacional de Salud haya aprobado previamente los servicios de
agua potable y de alcantarillado o desagiies.

Asimismo, ninguna de las viviendas que integran la poblacién podré ser ocupada
antes de que la autoridad sanitaria compruebe que los sistemas instalados se
encuentran conformes con los aprobados.

Las Municipalidades no podréan dar permiso de edificacién, ni otorgar la recepcién
final de las construcciones, sin que se cumplan los requisitos sefialados en los
incisos anteriores.

El Servicio Nacional de Salud podré ordenar el desalojo de las viviendas que hayan
sido ocupadas sin cumplir previamente los requisitos antes sefalados.

Art. 71. Corresponde al Servicio Nacional de Salud aprobar los proyectos relativos
a la construccién, reparacién, modificacién y ampliacion de cualquier obra pibli-
ca o particular destinada a:

a) la provisién o purificacién de agua potable de una poblacién, y

b) la evacuacién, tratamiento o disposicién final de desagties, aguas servidas de
cualquier naturaleza y residuos industriales o mineros.

Antes de poner en explotacién las obras mencionadas, ellas deben ser autorizadas
por el Servicio Nacional de Salud.

Art. 76. Correspondera a la autoridad sanitaria autorizar la instalacién, amplia-
cién y modificacién de los balnearios, bafios y piscinas destinados al uso pblico,
como asimismo, vigilar su funcionamiento.

Art. 155 (146). Para la debida aplicacion del presente Cédigo y de sus reglamen-
tos, decretos y resoluciones del Director General de Salud, la autoridad sanitaria
podrd practicar la inspeccién y registro de cualquier sitio, edificio, casa, local y
lugares de trabajo, sean publicos o privados.

Cuando se trate de edificio o lugares cerrados, debera procederse a la entrada
y registro previo decreto de allanamiento del Director General de Salud, con el
auxilio de la fuerza publica si fuere necesario.

Art. 174. La infraccién de cualquiera de las disposiciones de este Cédigo o de sus
reglamentos y de las resoluciones que dicten los Directores de los Servicios de
Salud o el Director del Instituto de Salud Publica de Chile, seglin sea el caso, salvo
las disposiciones que tengan una sancién especial, sera castigada con multa de
un décimo de unidad tributaria mensual hasta mil unidades tributarias mensuales.
Las reincidencias podran ser sancionadas hasta con el doble de la multa original.
Las infracciones antes sefialadas podran ser sancionadas, ademas, con la clausura
de establecimientos, edificios, casas, locales, lugares de trabajo donde se come-
tiere la infraccién; con la cancelacidn de la autorizacion de funcionamiento o de
los permisos concedidos; con la paralizacién de obras; con el comiso, destruccién
y desnaturalizacién de productos, cuando proceda.
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5) Subdimensién de integracion de la discapacidad.

También queremos dejar constancia de la Ley N° 19.284 (D.0. 14/01/1994), cuyo
objetivo es procurar que las personas con discapacidad puedan integrarse plena-
mente a la sociedad (art. 1°). Junto con reconocer un plexo de derechos especiales
a las personas con discapacidad, se regulan aspectos relacionados con la equipara-
cién de oportunidades (Tit. IV) y, dentro de estos, se incluyen normas referidas al
espacio fisico. Algunos de los deberes establecidos para facilitar el desplazamiento
de personas con discapacidad benefician indirectamente el desplazamiento de
mujeres embarazadas o de padres con hijos menores. Asi, por ejemplo:

Art. 21. Las nuevas construcciones, ampliaciones, instalaciones, sean éstas tele-
fénicas, eléctricas u otras reformas de edificios de propiedad publica o privada,
destinados a un uso que implique la concurrencia de publico, asi como también
las vias publicas y de acceso a medios de transporte publico, parques, jardines
y plazas, deberdn efectuarse de manera que resulten accesibles y utilizables sin
dificultad de personas que se desplacen en sillas de ruedas. Si contaren con ascen-
sores, éstos deberdn tener capacidad suficiente para transportarlas.

Los organismos competentes modificaran las normas de urbanismo y construccién
vigentes de manera que ellas contengan las condiciones a que deberan ajustarse
gradualmente los proyectos; el procedimiento de autorizacién y de fiscalizacion;
las sanciones que procedieren por su incumplimiento y el plazo y prioridades
para que las edificaciones ya existentes se adecuen a las exigencias previstas en
el inciso precedente.

F.4) Normas de rango inferior

Para llevar a cabo los objetivos previamente definidos por la Constitucion, la
Convencién sobre Derechos de los Nifios, y las principales leyes en materia
de urbanismo y construccién, el Ministerio de Vivienda y Urbanismo ha apro-
bado un conjunto de normas de rango inferior en las cuales se fijan los pro-
cedimientos y aspectos de detalle pero con gran amplitud. Como se verd a
continuacién se trata de una potestad reglamentaria especialmente amplia.

1) Subdimensién institucional: Organismos competentes.

El Reglamento Orgénico de los SERVIU estd contenido en el D.S. N° 355, V. y
U., 1976 (D.0. 04.02.1977). El de las SEREMI en el D.S N°397, V. y U., de 1976
(D.0. 08.02.1977).

2) Subdimensién del desarrollo urbano.

La planificacién urbana se encuentra reglamentada en la OGUC, que reglamenta
de forma exhaustiva la planificacién urbana (Tit. Il), la urbanizacién el suelo (Tit.
1), la arquitectura (Tit. V), la construccién (Tit. V) y las viviendas econémicas
(Tit. VI).

La planificacién urbana cuenta con otro escalén de normas administrativas de
cobertura local: los Instrumentos de Planificacién Territorial. Ordenados segtn
su ambito de accién son: el Plan Regulador de Desarrollo Urbano, el Plan Regu-
lador Intercomunal o Metropolitano, el Plan Regulador Comunal con sus planos
seccionales, el Plan Seccional y el Limite Urbano (art. 2.1.2. OGUC), y su funcién
es particularizar las normas urbanisticas a supuestos espaciales concretos. Por
lo mismo, su radio de accién se limita a esos supuestos y son aprobados por las
respectivas autoridades regionales o comunales"?.

La urbanizacién esta definida en la OGUC como la ejecucién o ampliacién de las
obras de infraestructura y ornato sefialadas en el art. 134 de la Ley General de
Urbanismo y Construcciones situadas en el espacio publico existente, al interior

(109) Al respecto puede verse
RAJEVIC M., Enrique. La
Planificacién Urbana en Chile. /en/
Revista de Derecho (Consejo de
Defensa del Estado, Chile) N°3,
abril 2001, pp. 81-100.
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de un predio y en las vias contempladas en un proyecto de loteo o en el 4rea
del predio que estuviere afecta a utilidad publica por el Instrumento de Planifi-
cacion Territorial respectivo. La urbanizaciéon comprende dos tipos de gestién:
a) la ejecucién de obras de urbanizacién al interior de un predio por parte de su
propietario, y b) la ejecucién de obras de urbanizacién en el espacio publico, por
parte de los municipios u otros organismos publicos (art. 2.2.1. OGUC).

Las normas de arquitectura de la OGUC procuran una adecuada higiene de las
edificaciones destinadas a la vivienda, dentro de las que se distingue los locales
habitables (destinados a la permanencia de personas como dormitorios o habi-
taciones, comedor, sala de estar, etc.) y no habitables (destinados al trénsito o
estadia esporadica, como cuartos de bafio, cocinas, salas de vestir, lavaderos,
vestibulos, galerfas o pasillos). La Ordenanza sefiala los locales habitables deben
tener una altura minima de piso a cielo, medida en obra terminada, de 2,30
mts. (art. 4.1.1.). Los locales habitables deben tener, al menos, una ventana que
permita la entrada de aire y luz del exterior, con una distancia minima libre hori-
zontal de 1,5 mt. medida en forma perpendicular a la ventana cuando se trate de
dormitorios (art. 4.1.2., inc. 1°).

La OGUC ha regulado en un capitulo especial las construccion de edificios desti-
nados a local escolar u hogar estudiantil (arts. 4.5.1. a 4.5.14), extendiéndose a
sala—cunas, jardines infantiles, etc.

Todo edificio que se construya para local escolar, sea en los niveles parvulario
—sala cuna y jardin infantil—, general basico, medio, basico especial, superior
o educacién de adultos, o que se edifique para servir de hogar estudiantil como,
asimismo, los edificios que en el futuro se destinen a dichos usos, deberan cumplir
con las disposiciones contenidas tanto en la LGUC como en la OGUC (art. 4.5.1.).
Por ejemplo, el art. 4.5.5., inc. final, OGUC indica que en salas cunas, ubicadas
en pisos superiores al del terreno natural, las ventanas, balcones y terrazas deben
contar con una proteccién no escalable de una altura minima de 1,40 mt. En el
art. 4.5.6. se establece que la superficie de sala de clases y actividades en una sala
cuna debe ser de 2,50 mts. 2 por alumno, bajando a 1,10 para el caso de jardines
infantiles. En cuanto a la superficie total de patio exigible e incremento en una sala
cuna, si se trata de menos de 20 lactantes, deben haber 60 mts. 2, de lo contrario
deben haber 3 mts 2 por lactante. Respecto de los artefactos basicos, debe haber
una bariera con agua caliente cada 20 nifios, 1 lavamanos por cada 20 nifios, 1
lavamanos para adultos y 1 inodoro. La sala de amamantamiento y control de salud
de la sala cuna debe contar como minimo con un lavamanos para uso de adultos.
El art. 4.5.11. senala que las salas cunas ubicadas en pisos superiores al del terreno
natural, deben contar con un sistema de evacuacién para casos de emergencia,
que garantice la salida de los alumnos a una zona de seguridad del local.

Ademas de regular el desarrollo urbano el MINVU ha creado programas para fi-
nanciar obras urbanas concretas que no tienen referencias expresas a los menores
de edad. Nos referimos a:

+ D.S. N° 39 (V. y U.), de 1996, que reglamenta el Programa de Mejoramiento
Comunitario o Infraestructura Social Concursable (D.0. 06.05.96). Su art. 2° en-
tiende por mejoramiento comunitario “las obras complementarias a las viviendas,
destinadas al desarrollo social y a la recreacién de la comunidad, tales como
plazas con juegos infantiles, multicanchas, salas de uso mdltiple, centros abier-
tos, jardines familiares, talleres laborales, centros de capacitacién y edificaciones
destinadas al culto”. De alli que pueda beneficiar directamente a los menores.

+D.S. N°114 (V. y U.), de 1994, que reglamenta el Programa de Pavimentacién
Participativa (D.0. 11.08.1994). No estd de mas sefialar la importancia que tienen
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las obras de pavimentacion en el combate contra la contaminacién en la Region
Metropolitana.

+ D.S. N® 245 (V. y U.), de 2001, que reglamenta el Programa Concursable de
Obras de Espacios Publicos (D.0. 14.02.2002). Entre éstos considera, por ejem-
plo, “las plazoletas y su iluminacién, el mobiliario urbano, el tratamiento de pavi-
mentos en calles y pasajes, los paseos peatonales, las reas de juego y recreacion
para jévenes con muros para pintar grafitis o con pistas de skate...” (art. 2°).

Por dltimo, existen otras normativas sectoriales que pueden incidir en algunas
obras urbanas:

+ D.S. N° 289 (M. de Salud, D.0. 13.11.1989): Aprueba Reglamento sobre Condi-
ciones Sanitarias Minimas de los Establecimientos Educacionales’.

* D.S. N° 548 (M. de Educacién Piblica, D.0. 13.10.2001): Aprueba Normas para
la Planta Fisica de los Locales Educacionales que Establecen las Exigencias Mini-
mas que Deben Cumplir los Establecimientos Reconocidos como Cooperadores de
la Funcién Educacional del Estado, seglin el Nivel y Modalidad de la Ensefanza
que Impartan.

+ D.S. N° 35 (M. de Salud, D.0. 30.06.2005): Establece condiciones de higiene y
seguridad de los bafios de acceso publico. El art. 1° indica que todo establecimien-
to, local o sitio que, conforme a la reglamentacion sanitaria vigente, deba tener
banos de acceso publico destinados a los usuarios que albergan transitoriamente,
contara en dichos recintos con dispositivos para proveer de jabén liquido comuin
para el aseo de las manos y medios higiénicos desechables para su secado, tales
como toallas de papel de un solo uso o mecanismos de aire caliente, ademas de
papel higiénico para su uso en cada uno de los excusados. Ademas, en su arti-
culo 2° indica que estos recintos deben mantenerse permanentemente limpios,
mediante la aplicacién de procedimientos sanitarios de aseo e higienizacién ade-
cuados a dicho propésito.

* D.S. N° 105 (M. de Salud, D.0. 27.08.1998), que aprueba el Reglamento de
Empresas aplicadoras de pesticidas de uso doméstico y sanitario.

+ D.S. N° 369 (M. Economia, D.0. 06.08.1996), que reglamenta normas sobre
extintores portatiles.

* D.S. N° 656 (M. de Salud, D.O. 13.01.2001), que prohibe el uso de asbesto.

* Bases técnicas sobre

(1) las residencias de proteccién para lactantes de madres internas en recintos
penitenciarios,

(2) las residencias de proteccién para lactantes y preescolares,

(3) las residencias de proteccién para el nifio/a que esta por nacer con progeni-
tora en conflicto con su maternidad; todos elaborados por el Servicio Nacional

de Menores'™.

3) Subdimensién habitacional.

En esta subdimensién pueden mencionarse los Reglamentos de los programas
referidos a la adquisicién de viviendas, que en todos los casos privilegian a los
grupos familiares con menores que estan postulando:

* D.S. N° g0 (V. y U.), de 2004, que reglamenta el Sistema de Subsidio Habita-

112

cional (D.O. 19.03.04)‘ ). Destacan aqui dos situaciones:

La consideracién de los menores de edad como un factor de puntaje adicional
en los procesos de postulacién a los subsidios, incluso tratandose de los que
estén por nacer. Precisamente el art. 15 a. determina que el primer factor de

puntaje para los postulantes sera el grupo familiar, lo que facilita que las familias

(111) Véase el detalle en los Anexos

de esta dimensién.

(122) Su art. 47 derogé al D.S.

N° 44 (V. y U.) que reglamentaba
el Sistema General Unificado

de Subsidio Habitacional (D.O.
09,/04,/88) refiriéndose a los

menores en sus arts. 8, 10, 16 y 36.
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numerosas tengan prioridad para acceder a un subsidio, en igualdad de las demas
condiciones (antig[jedad, ahorro, puntaje CAS, etc.). El reglamento asigna:

“15 puntos por cada uno de los miembros integrantes del grupo familiar acredi-
tado como carga por el postulante, de acuerdo a lo establecido en el articulo 12
de este reglamento.

Se consideraran miembros del grupo familiar del postulante a su cényuge e hijos
menores de 18 afos al 1° de Enero del afio del llamado a postulacién, a los hijos
mayores de 18 afios a dicha fecha, a los padres del postulante o de su cényuge,
reconocidos como carga familiar de éstos, que vivan con él'y a sus expensas, y a
los hijos no nacidos reconocidos como cargas familiares.

15 puntos adicionales como postulante, si éste fuere madre o padre soltero o
viudo, que tenga a su cargo hijos reconocidos como cargas familiares.”

Exigencia de ejecutar plazas de juegos y areas recreacionales infantiles en los pro-
yectos de postulacién colectiva que comprendan més de 30 viviendas (arts. 13.4):

De 30 a 70 Plaza con Juegos Infantiles y Area Recreacional Deportiva,
que se ubicara en los terrenos destinados a Areas Ver-
des, Deporte y Recreacién de acuerdo a lo sefialado en
la OGUC.

Més de 70 Plaza con Juegos Infantiles y Area Recreacional Deportiva,
que se ubicard en los terrenos destinados a Areas Ver-
des, Deporte y Recreacién de acuerdo a lo sefialado en la
OGUC; Sala Multiuso cuya superficie minima sera de o,5
mz2 porcada vivienda del proyecto postulado, que se ubica-
ra en los terrenos destinados a Equipamiento, de acuerdo
a lo sefalado en la OGUC.

*D.S. N° 62 (V. y U.), de 1984, que Reglamenta el Sistema de Postulacién, Asig-
nacién y Venta de Viviendas destinadas a atender Situaciones de Marginalidad
Habitacional (D.0. 20.06.1984). A los menores se refieren los arts. 10, 11 b) y 0.
Conviene sefalar que en este caso se otorgan 15 puntos adicionales a los grupos
familiares integrados por menores de 15 afios (art. 11.b).

+ D.S. N° 117 (V. y U.), de 2002, que Reglamenta el Sistema de Subsidio Habi-
tacional Rural (D.0. 11.07.2002)"**, Véanse los arts. 4 y 13 N°2 que repiten el
modelo del D.S. N° 62/1984, V. y U.

*+D.S. N®174 (V. y U.), de 2005, que Reglamenta el Programa Fondo Solidario de
Vivienda (D.0. 09.02.2006). Este programa considera como factor para priorizar
la “vulnerabilidad del grupo”, que dentro de sus indicadores considera al “Porcen-
taje de menores de 15 afios, considerando entre ellos los que cumplen los 15 afios
durante el afo calendario del llamado a concurso” (art. 35 N°1 e), de manera tal
que los mayores de 15 sencillamente no son considerados (véase http://www.fsv.
cl/). Los factores para evaluar la calidad de la vivienda y de su entorno no consi-
deran, por otro lado, elementos relativos a la infancia (art. 35 N°6).

Conviene sefialar que progresivamente el MINVU ha abandonado la politica de
licitar y contratar la construccién de viviendas por los SERVIU, que luego se
asignaban a los postulantes. Actualmente se privilegia la entrega de subsidios que
permitan a los propios beneficiarios contratar la construccién, con una asistencia
técnica financiada por el Estado. Esa es la filosofia del Fondo Solidario de Vivien-
das, dirigido a la poblacién de menores recursos.

(113) En su art. 45 este D.S.
derogé el D.S. N°167 (V. y U.),
de 1986, que reglamentaba el
Sistema de Subsidio Habitacional
para la atencién del Sector Rural
(D.0. 04/10/1986). Los arts.

9, 14, 15, 25, 47y 53 de este
Reglamento se referfan a menores
de edad.
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Por otra parte, el MINVU también esta generando lineas para reparar o mantener
viviendas ya existentes, pero en estos casos no se considera a los menores de
edad para priorizar las postulaciones:

*D.S. N°127 (V. y U.), de 1998, Reglamenta el Programa Participativo de Asisten-
cia Financiera en Condominios de Viviendas Sociales (D.0. 08.10.1998).

* D.S.N° 84 (V. y U.), de 2005, Reglamenta el Programa de Mejoramiento de la
Vivienda Familiar y su Entorno (20.07.2005).

*D.S. N° 149 (V. y U.), de 2003, Reglamenta el Programa de Subsidio destinado
a la mantencién de viviendas que indica (D.0. 09.12.2005).

4) Subdimensién del medio ambiente.

El Reglamento del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (D.S. N°30/97, D.O.
03.04.1997) detalla la regulacién de la evaluacién ambiental de planes y proyectos
inmobiliarios y de desarrollo urbano y turistico. Para determinar cuales planes y pro-
yectos deben ser evaluados debe estarse a lo previsto en su art. 3 g) y h), que fijan
una serie de pardmetros que operan como puerta de entrada a la evaluacién.

5) Subdimensién de integracion de la discapacidad.

La OGUC entiende por persona con discapacidad a toda aquella persona que vea
obstaculizada su movilidad o autonomia, su capacidad educativa, laboral o de
integracién social, como consecuencia de una o mas deficiencias o limitaciones
fisicas, siquicas o sensoriales, congénitas o adquiridas, de caracter permanente o
transitorio con independencia de la causa que las hubiera originado"**’. Distintas
normas de la Ordenanza han reglamentado las disposiciones de la Ley N°19.284,
destacando su art. 4.1.7. que hace una serie de exigencias de accesibilidad a las
edificaciones colectivas cuya carga de ocupacién sea mayor a 50 personas, los
edificio de uso publico y todos los edificios que presten un servicio a la comuni-
dad, sin importar su carga de ocupacién. Por otro lado, el D.S. N°201 (V. y u.),
de 1998, exigié adaptaciones en los edificios ya existentes que debfan materiali-
zarse a mas tardar el 31.12.2003 (D.0. 02.02.1999).

G) Sexta Dimension: Trabajo e integracion

G.1) Normas de rango constitucional

Ademas de la aplicacién de las garantias constitucionales consagradas en el arti-
culo 19 N° 2 (igualdad ante la Iey), N° 3 (igual proteccién de la ley en el ejercicio
de los derechos), N° 24 (derecho de propiedad), y de lo establecido en el ya citado
art. 1° de nuestra carta fundamental, en la dimensién trabajo e integracién social
destacan especialmente las siguientes garantias (que se transcriben extractadas):

Art. 19. La Constitucién asegura a todas las personas:

N°16°. La libertad de trabajo y su proteccién.

Toda persona tiene derecho a la libre contratacién y a la libre eleccién del trabajo
con una justa retribucion.

Se prohibe cualquiera discriminacién que no se base en la capacidad o idoneidad
personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites
de edad para determinados casos.

N° 18°. El derecho a la seguridad social.

Las leyes que regulen el ejercicio de este derecho seran de quérum calificado.

La accién del Estado estara dirigida a garantizar el acceso de todos los habitantes
al goce de prestaciones basicas uniformes, sea que se otorguen a través de insti-
tuciones publicas o privadas. La ley podra establecer cotizaciones obligatorias.

El Estado supervigilaré el adecuado ejercicio del derecho a la seguridad social.

(114) La Ordenanza estipula, por
ejemplo, que en todo edificio que
tenga hasta 20 estacionamientos
debe haber uno marcado para
personas con discapacidad; sobre
20 hasta 50, dos; sobre 50 hasta
200, tres; sobre 200 hasta 400,
cuatro; sobre 400 hasta 500,
cinco; y sobre 500, el 1% del total
(art. 2.4.2.). Asimismo, se fijan
normas que permiten el ingreso

y circulacién de personas en sillas
de ruedas a edificios, recintos
deportivos y recreativos
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N° 21°. El derecho a desarrollar cualquiera actividad econdmica que no sea con-
traria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas
legales que la regulen.

Cabe recordar que el recurso de proteccién es aplicable para resguardar la mayorfa
de estas garantias (N° 2, N° 3 inciso cuarto, N° 16 —en lo relativo a la libertad de
trabajo y al derecho a su libre eleccién y libre contratacion, y a lo establecido en
el inciso cuarto—, N° 19, N° 21y N° 24). Llama la atencién que tanto el derecho
a la seguridad social como la igualdad de todos los habitantes al goce de presta-
ciones basicas uniformes no se encuentren dentro de las causales para interponer
la accién constitucional de proteccion.

G.2) Normas de rango internacional

Chile ha ratificado numerosos instrumentos internacionales referidos a esta di-
mension, los que se pueden agrupar de acuerdo al organismo del cual emanan.
Como se podrd advertir, el organismo internacional mas prolifico en la materia es
la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT).

1. Organizacion de Naciones Unidas

* Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, adoptado por la
Asamblea General el 16 de diciembre de 1966, promulgada en nuestro pais el 30
de noviembre de 1976, publicada en el D.O. el 29 de abril de 1989.

En el art. 6° del Pacto se reconoce el “derecho a trabajar”, lo cual comprende el
derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un
trabajo libremente escogido o aceptado, debiendo los Estados Partes tomar las
medidas adecuadas para garantizar este derecho (vgr., a través de orientacién y
formacién técnico—profesionales, preparacién de programas, normas y técnicas
encaminadas a conseguir un desarrollo econdmico, social y cultural constante y
la ocupacién plena y productiva), en condiciones que garanticen las libertades
politicas y econémicas fundamentales de la persona humana. Por su parte, el art.
9° reconoce el “derecho a la seguridad social”, incluyendo seguros sociales.

Ademas, el art. 7° reconoce el derecho de toda persona al goce de condiciones de
trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren:

a) una remuneracién minima,

b) un salario equitativo, sin distinciones de ninguna especie,
c) condiciones de existencia digna,

d) seguridad e higiene en el trabajo,

e) igualdad de oportunidades en la promocién laboral,

f) descanso, disfrute del tiempo libre, limitacién razonable de las horas de traba-
jo, remuneraciones en caso de horas extraordinarias.

El art. 8° obliga a los Estados Partes a garantizar: a) el derecho de toda persona
a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién, b) el derecho de los sindicatos a
formar federaciones o confederaciones nacionales, y el derecho de éstas a fundar
organizaciones sindicales internacionales o afiliarse a las mismas, c) el derecho
de los sindicatos a funcionar sin obstaculos, d) el derecho de huelga, ejercido en
conformidad con las leyes de cada pafs.

Los Estados Partes se obligan a conceder a la familia, en su calidad de elemento
natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccién y asistencia posi-
bles, especialmente para su constitucién y mientras sea responsable del cuidado
y la educacién de los hijos/as a su cargo (art. 10.1). También se comprometen a
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conceder especial proteccién a las madres durante un periodo de tiempo razona-
ble, antes y después del parto. En dicho periodo las madres que trabajen tendran
derecho a licencia con remuneracién o prestaciones adecuadas de seguridad so-
cial (art. 10.2). Ademas, los Estados deben proteger a los nifios/as y adolescentes
contra la explotacién econémica y social, quedando prohibido el trabajo infantil
(art. 10.2).

Los Estados Partes también reconocen el derecho de toda persona a un nivel de
vida adecuado para si'y su familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda ade-
cuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia (art. 11.1).

Un dltimo articulo relevante para la comprensién de esta dimensién es el art. 15,
seglin el cual los Estados Partes reconocen el derecho de toda persona a:

a) participar en la vida cultural,
b) gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones,

c) beneficiarse de la proteccién de los intereses morales y materiales que le co-
rrespondan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que
sea autora.

* Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mu-
jer, adoptada por la Asamblea General el 18 de diciembre de 1979, promulgada
en nuestro pafs el 27 de octubre de 1989, publicada en el D.O. el g de diciembre
de 1989.

Chile ha adoptado un conjunto de compromisos encaminados a prevenir, eliminar
y sancionar conductas discriminatorias en contra de las mujeres, obligndose el Es-
tado a adoptar todas las medidas adecuadas en esa direccién. Asi, por ejemplo, las
mujeres deben tener las mismas oportunidades para la obtencién de becas y otras
subvenciones para el estudio (art. 10.d), o en otras esferas como el empleo*?.

* Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General el 200
de noviembre de 1989, promulgada en nuestro pais el 14 de agosto de 1990,
publicada en el D.0O. el 27 de septiembre de 1990.

En particular merece ser destacado el art. 18.3.: “Los Estados Partes adoptaran
todas las medidas apropiadas para que los nifios cuyos padres trabajan tengan
derecho a beneficiarse de los servicios e instalaciones de guarda de nifios para los
que retinan las condiciones requeridas”. Ademds recuérdese que el art. 20 indica
los nifios que sean privados temporal o permanentemente de su medio familiar,
tienen derecho a la proteccién y asistencia especiales del Estado, debiendo ase-
gurarseles otro tipo de cuidados.

Por dltimo, el art. 26 indica que los Estados Partes deben reconocer a todos los
nifios/as el derecho a beneficiarse de la seguridad social, incluso del seguro social,
debiendo adoptar las medidas necesarias para lograr la plena realizacion de este
derecho de conformidad con su legislacién nacional. Tales prestaciones deben
concederse teniendo en cuenta los recursos y la situacion del nifio/a y de las
personas que sean responsables de su mantenimiento.

= Convencion Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de los Trabajado-
res Migratorios y de sus Familiares, adoptada por la Asamblea General el 18 de
diciembre de 1990, promulgada el 12 de abril de 2005, publicada el 8 de junio
de 2005.

Segtin el art. 7°, los Estados Partes se comprometen, de conformidad con los ins-
trumentos internacionales sobre derechos humanos, a respetar y asegurar a todos
los trabajadores migratorios y sus familiares que se hallen dentro de su territorio o

(115) Art. 11.1. Los Estados Partes
adoptaran todas las medidas para eliminar
la discriminacién contra la mujer en la
esfera del empleo a fin de asegurar, en
condiciones de igualdad entre hombres

y mujeres, los mismos derechos, en
particular:

a) El derecho al trabajo como derecho
inalienable de todo ser humano;

b) El derecho a las mismas oportunidades
de empleo, inclusive a la aplicacion de

los mismos criterios de seleccidn en
cuestiones de empleo;

c) El derecho a elegir libremente

profesién y empleo, el derecho al

ascenso, a la estabilidad en el empleo

y a todas las prestaciones y otras
condiciones de servicio, y el derecho al
acceso a la formacién profesional y al
readiestramiento, incluido el aprendizaje,
la formacién profesional superior y el
adiestramiento periédico;

d) El derecho a igual remuneracion,
inclusive prestaciones, y a igualdad de trato
con respecto a un trabajo de '\gua\ valor, asf
como a igualdad de trato con respecto a la
evaluacién de la calidad del trabajo;

e) El derecho a la seguridad social,

en particular en casos de jubilacién,
desempleo, enfermedad, invalidez, vejez u
otra incapacidad para trabajar, asi como el
derecho a vacaciones pagadas;

f) El derecho a la proteccién de la salud

y a la seguridad en las condiciones de
trabajo, incluso la sa\wgu(w(ﬁ(w dela
funcién de reproduccién.

Art. 11.2. A fin de impedir la
discriminacion contra la mujer por razones
de matrimonio o maternidad y asegurar

la efectividad de su derecho a trabajar,

los Estados Partes tomaran medidas
adecuadas para:

a) Prohibir, bajo pena de sanciones, el
despido por motivo de embarazo o licencia
de maternidad y la discriminacién en los
despidos sobre la base del estado civil.

b) Implantar la licencia de
sueldo pagado o con prestaciones sociales
comparables sin pérdida del empleo
previo, la antigliedad o beneficios sociales.
) Alentar el suministro de los servicios
sociales de apoyo necesarios para permitir
que los padres combinen las obligaciones
para con la familia con las responsabilidades
del trabajo y la participacién en la vida
ptblica, especialmente mediante el
fomento de la creacién y desarrollo de una

maternidad con

red de servicios destinados al cuidado de
los nifos;

d) Prestar proteccién especial a la mujer
durante el embarazo en los tipos de
trabajo que se haya probado puedan
resultar perjudiciales para ella.

Art. 13. Los Estados Partes adoptarén
todas las medidas apropiadas para eliminar
la discriminacién contra la mujer en otras
esferas de la vida econémica y social a fin
de asegurar, en condiciones de igualdad
entre hombres y mujeres, los mismos
derechos, en particular:

a) El derecho a prestaciones familiares;

b) El derecho a obtener préstamos
bancarios, hipotecas y otras formas de
crédito financiero;

c) El derecho a participar en actividades
de esparcimiento, deportes y en todos los
aspectos de la vida cultural.
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sometidos a su jurisdiccion los derechos previstos en esta Convencién™®, sin distin-
cién alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religion o conviccién, opinién
politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situa-
cién econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicién.

* Ademas considérese el Convenio sobre el trabajo nocturno de los menores, promul-
gado mediante D.L. N° 467 el 10 de agosto de 1925, publicado en el D.O., el 13
de agosto de 1925.

2. Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)

* Convenio Internacional relacionado con el Empleo de las Mujeres antes y después del
Alumbramiento en las Industrias, aprobado en la | Conferencia Internacional del
Trabajo”, celebrada en Washington el 28 de noviembre de 1919, promulgado el
10 de agosto de 1925.

= Convenio N° 100 sobre Igualdad de Remuneraciones entre mano de obra masculina y
la mano de obra femenina por un Trabajo de Igual Valor (1951), promulgado el 5 de
agosto de 1971, publicado en el D.0. el 19 de octubre de 1971. Este convenio
establece el principio de igualdad de remuneracién entre hombres y mujeres,
prohibiendo cualquier tipo discriminacién remuneracional en cuanto al sexo (art.
1°, en relacién con el art. 3°).

= Convenio relativo a la Discriminacién en Materia de Empleo y Ocupacion (1958),
promulgado el 19 de octubre de 1971, publicado en el D.O. el 13 de noviembre
de 1971.

* Convenio sobre el Peso Mdximo, promulgado el 3 de noviembre de 1972.

= Convenio N° 42, promulgado el 3 de noviembre de 1998, publicado en el D.0. el
3 de marzo de 1999.

* Convenio N° 103, sobre la Proteccion de la Maternidad, promulgado el 3 de noviem-
bre de 1998, publicado en el D.O. el 3 de marzo de 1999.

= Convenio N° 115, promulgado el 3 de noviembre de 1998, publicado en el D.O.
el 3 de marzo de 1999.

* Convenio N° 156, promulgado el 3 de noviembre de 1998, publicado en el D.0.
el 3 de marzo de 1999.

* Convenio N° 159, promulgado el 3 de noviembre de 1998, publicado en el D.O.
el 3 de marzo de 1999.

= Convenio N° 162, promulgado el 3 de noviembre de 1998, publicado en el D.0.
el 3 de marzo de 1999.

+ Convenio N° 138 sobre la Edad Minima (1973), promulgado el 17 de febrero de
1999, publicado el 12 de mayo de 1999. La edad minima de admisién a todo tipo
de empleo o trabajo que por su naturaleza o las condiciones en que se realice
pueda resultar peligroso para la salud, la seguridad o la moralidad de los menores
no deberd ser inferior a dieciocho afios (art. 3.1). Ahora bien, en ningtin caso la
edad minima para trabajar puede ser inferior a la edad en que cesa la obligacién
escolar, o a quince anos, pudiendo rebajarse este limite bajo ciertas condiciones
a trece anos.

* Convenio N° 121 relativo a las Prestaciones en Caso de Accidentes del Trabajo y Enfer-
medades Profesionales (1964), promulgado el 8 de noviembre de 1999, publicado el
29 de enero de 2000.

= Convenio N° 161 sobre los Servicios de Salud en el Trabajo, promulgado el 8 de no-
viembre de 1999, publicado en el D.O. el 29 de enero de 2000.

(126) Algunos de esos derechos,

en lo que interesa para la
comprensién de la dimensién sobre
trabajo e integracién social, son los

swgulentes:

Art. 25.

1. Los trabajadores migratorios
gozaran de un trato que no

sea menos favorable que el

que reciben los nacionales del
Estado de empleo en lo tocante a
remuneracién y de:

a) Otras condiciones de trabajo,
es decir, horas extraordinarias,
horario de trabajo, descanso
semanal, vacaciones pagadas,
seguridad, salud, fin de la
relacién de empleo y cualesquiera
otras condiciones de trabajo

que, conforme a la legislacion

y la préctica nacionales, estén
comprendidas en este término;

b) Otras condiciones de empleo,
es decir, edad minima de empleo,
restriccion del trabajo a domicilio
y cualesquiera otros asuntos que,
conforme a la legislacién y la
practica nacionales, se consideren
condiciones de empleo.

2. No serd legal menoscabar en los
contratos privados de empleo el
principio de igualdad de trato que
se menciona en el parrafo 1 del
presente articulo.

3. Los Estados Partes adoptaran
todas las medidas adecuadas para
asegurar que los trabajadores
migratorios no sean privados de
ninguno de los derechos derivados
de este principio a causa de
irregularidades en su permanencia
o empleo. En particular, los
empleadores no quedaran exentos
de ninguna obligacién juridica ni
contractual, ni sus obligaciones se
veran limitadas en forma alguna

a causa de cualquiera de esas

irregularidades.

Art. 22.2. Los trabajadores
migratorios y sus familiares

&
s6lo podran ser expulsados del
territorio de un Estado Parte en
cumplimiento de una decision
adoptada por la autoridad
competente conforme a la ley.

Art. 26.

1. Los Estados Partes reconoceran
el derecho de los trabajadores
migratorios y sus familiares a:

a) Participar en las reuniones y
actividades de los sindicatos o de
cualesquiera otras asociaciones
establecidas conforme a la ley,
con miras a proteger sus intereses



econdmicos, sociales, culturales y de
otra indole, con sujecién solamente
a las normas de la organizacién
pertinente;

b) Afiliarse libremente a cualquier
sindicato o a cualquiera de las
asociaciones citadas, con sujecién
solamente a las normas de la
organizacién pertinente;

c) Solicitar ayuda y asistencia de
cualquier sindicato o de cualquiera
de las asociaciones citadas.

2. El ejercicio de tales derechos

s6lo podrd estar sujeto a las
restricciones previstas por la

ley que sean necesarias en una
sociedad democratica en interés

de la seguridad nacional o el orden
publico o para proteger los derechos
y libertades de los demas.

Art. 27.

1. Los trabajadores migratorios y sus
familiares gozaran en el Estado de
empleo, con respecto a la seguridad
social, del mismo trato que los
nacionales en la medida en que
cumplan los requisitos previstos

en la legislacién aplicable de ese
Estado o en los tratados bilaterales
y multilaterales aplicables. Las
autoridades competentes del Estado
de origen y del Estado de empleo
podran tomar en cualquier momento
las disposiciones necesarias para
determinar las modalidades de
aplicacién de esta norma.

2. Cuando la legislacién aplicable

no permita que los trabajadores
migratorios o sus familiares gocen de
alguna prestacién, el Estado de que se
trate, sobre la base del trato otorgado
a los nacionales que estuvieren en
situacién similar, considerard la
posibilidad de reembolsarles el monto
de las contribuciones que hubieren
aportado en relacién con esas
prestaciones.

Art. 32.

Los trabajadores migratorios

y sus familiares, al terminar

su permanencia en el Estado

de empleo, tendrén derecho a
transferir sus ingresos y ahorros y,
de conformidad con la legislacién
aplicable de los Estados de que se
trate, sus efectos personales y otras
pertenencias.

Art. 40.1. Los trabajadores
migratorios y sus familiares tendran
el derecho a establecer asociaciones
y sindicatos en el Estado de empleo
para el fomento y la proteccién de
sus intereses econdémicos, sociales,
culturales y de otra indole.
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Art. 43.

1. Los trabajadores migratorios
gozaran de igualdad de trato
respecto de los nacionales del Estado
de empleo en relacién con:

a) El acceso a instituciones y
servicios de ensefianza, con sujecién
a los requisitos de admision y otras
reglamentaciones de las instituciones
y servicios de que se trate;

b) El acceso a servicios de
orientacién profesional y colocacién;
¢) El acceso a servicios e
instituciones de formacién
profesional y readiestramiento;

d) El acceso a la vivienda, con
inclusién de los planes sociales de
vivienda, y la proteccién contra la
explotacién en materia de alquileres;
e) El acceso a los servicios sociales

y de salud, siempre que se hayan
satisfecho los requisitos establecidos
para la participacioén en los planes
correspondientes;

f) El acceso a las cooperativas

y empresas en régimen de
autogestion, sin que ello implique
un cambio de su condicién

de trabajadores migratorios y

con sujecién a las normas y los
reglamentos por que se rijan los
érganos interesados;

g) El acceso a la vida cultural y la
participacion en ella.

2. Los Estados Partes promoverdn
condiciones que garanticen una
efectiva igualdad de trato, a fin de
que los trabajadores migratorios
puedan gozar de los derechos
enunciados en el parrafo 1 del
presente articulo, siempre que

las condiciones establecidas

para su estancia, con arreglo a

la autorizacién del Estado de
empleo, satisfagan los requisitos
correspondientes.

3. Los Estados de empleo no
impediran que un empleador de
trabajadores migratorios instale
viviendas o servicios sociales o
culturales para ellos. Con sujecién

a lo dispuesto en el articulo 70 de

la presente Convencién, el Estado
de empleo podra subordinar la
instalacion de esos servicios a los
requisitos generalmente exigidos

en ese Estado en relacién con su
instalacion.

(117) Para efectos précticos, se

ha clasificado este instrumento

en la categoria de la OIT, pues
como se sabe ésta encuentra sus
antecedentes en la Conferencia
Internacional del Trabajo. Su
incorporacién en este estudio
obedece a razones mas bien
referenciales, por cuanto los temas
que aborda se encuentran tratados
en el Cédigo del Trabajo y en los
acuerdos alcanzados en la OIT.
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* Convenio N° 131 sobre Fijacion de Salarios Minimos, promulgado el 29 de julio de
2000, publicado en el D.0. el 26 de abril de 2000.

= Convenio N° 135 relativo a la Proteccion de Facilidades que deben otorgarse a los Re-
presentantes de los Trabajadores en la Empresa, promulgado el 29 de julio de 2000,
publicado en el D.O. el 26 de abril de 2000.

* Convenio N° 140 relativo a la Licencia Pagada de Estudios, promulgado el 29 de julio
de 2000, publicado en el D.O. el 26 de abril de 2000.

= Convenio N° 182 sobre Prohibicién de las Peores Formas de Trabajo Infantil y la Accién
Inmediata para su Eliminacion, promulgado el 29 de agosto de 2000, publicado en
el D.0. el 17 de noviembre de 2000.

= Convencidn Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares, promulgado el 12 de abril de 2005, publicado en el
D.0. el 8 de junio de 2005.

3. Otros acuerdos
* Acuerdo de Cooperacién Técnica con el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF), promulgado el 30 de julio de 1997, publicado en el D.O. el 22 de octu-

118)

bre de 1997

= Convenio sobre Proteccién Mutua de Menores, Chile—Uruguay, promulgado el 30 de
agosto de 1983, publicado en el D.0O. el 4 de noviembre de 1983.

G.3) Normas de rango de ley

Evidentemente, el principal cuerpo normativo referido a esta dimensién es el
Cédigo del Trabajo"*.

Dentro de su Titulo Preliminar destacan las siguientes normas:

Art. 2°. Recondcese la funcién social que cumple el trabajo y la libertad de las
personas para contratar y dedicar su esfuerzo a la labor licita que elijan.

Las relaciones laborales deberan siempre fundarse en un trato compatible con la
dignidad de la persona. Es contrario a ella, entre otras conductas, el acoso sexual,
entendiéndose por tal el que una persona realice en forma indebida, por cualquier
medio, requerimientos de caracter sexual, entendiéndose por tal el que una per-
sona realice en forma indebida, por cualquier medio, requerimientos de caracter
sexual, no consentidos por quien los recibe y que amenacen o perjudiquen su
situacion laboral o sus oportunidades en el empleo.

Son contrarios a los principios de las leyes laborales los actos de discriminacién.
Los actos de discriminacién son las distinciones, exclusiones o preferencias ba-
sadas en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacién, religién,
opinién politica, nacionalidad, ascendencia nacional u origen social, que tengan
por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo
y la ocupacion.

Con todo, las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones
exigidas para un empleo determinado no serdn consideradas discriminacion.

Por lo anterior y sin perjuicio de otras disposiciones de este Cédigo, son actos de
discriminacién las ofertas de trabajo efectuadas por un empleador, directamente
0 a través de terceros y por cualquier medio, que sefialen como un requisito para
postular a ellas cualquiera de las condiciones referidas en el inciso cuarto.
Ningtn empleador podra condicionar la contratacién de trabajadores a la ausen-
cia de obligaciones de caracter econémico, financiero, bancario o comercial que,
conforme a la ley, puedan ser comunicadas por los responsables en los registros o
bancos de datos personales; ni exigir para dicho fin declaracién ni certificado al-
guno. Exceptianse solamente los trabajadores que tengan poder para representar

(128) Art. 2°: Objetivos

Los objetivos del Programa, en
concordancia con las politicas de
gobierno, se fundamentan en el
compromiso del pais para implementar
la Convencién sobre los Derechos

del Nifio, a partir de su ratificacion

y para ejecutar el Plan de Accién

en favor de la Infancia, elaborado

a partir de la Declaracién Mundial
sobre la Supervivencia, la Proteccién
y el Desarrollo del Nifio adoptada

por la Cumbre Mundial en favor de la
Infancia el 30 de septiembre de 1990.
El Gobierno dentro de su politica
social sobre la infancia, ha encargado
al Ministro de Planificacién y
Cooperacién llevar a cabo todas
aquellas politicas en tal sentido, de
conformidad a la Ley 18.989, Articulo
2°, letra h.

El objetivo central del programa de
cooperacién es informar, sensibilizar
y movilizar a la sociedad chilena sobre
los derechos del nifio y la nifia y
promover la coordinacién de acciones
destinadas a asegurar la satisfaccion
de sus derechos y reducir las
inequidades que los afecten, a través
de un enfoque de desarrollo humano.
En este contexto, UNICEF contribuird
a los esfuerzos nacionales en una real
implementacion de la Convencién
sobre los Derechos del Nifo. El
Programa también contribuira a
facilitar el intercambio de experiencias
en politica social, recursos humanos
y capacidades creativas a través de
practicas de cooperacion horizontal
en materia de desarrollo social
focalizados en la infancia que
fortalezcan las consideraciones
sociales y de infancia en los acuerdos

de integracion comercial.

Art. 4°: Estrategias

Este programa de Cooperacién

toma como referencia las

estrategias centrales definidas

para la cooperacién de UNICEF,

que son provisién de servicios,
fortalecimiento de las capacidades
institucionales, promocién y difusién
de los derechos del nifo, habilitacién
de personas y comunidades, y
movilizacién social y de recursos

en favor de la satisfaccién de los
derechos de los nifios, nifias y
mujeres. El programa privilegiara el
apoyo a las medidas en favor de los
nifos, ninas y mujeres establecidas
en los planes y programas del
Gobierno y la sociedad civil.

La perspectiva de los derechos del
nifio, presenta un marco conceptual
comdn, el cual deberfa facilitar la
coordinacién de las intervenciones
sociales en beneficio de nifios y nifias
y permitir el aumento de la eficiencia

de las acciones en favor de la



infancia. La cooperacion del UNICEF se
integrara en las actividades nacionales
en las esferas de la educacién, el
desarrollo infantil, la reduccién de
disparidades sociales, y la adaptacion
de la legislacion para la aplicacion

de los principios de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio. El
Programa se inserta en el proceso

de descentralizacién, y facilitard una
mayor coordinacién e integracion

de acciones de los distintos sectores
sociales que prestan servicios de
atencién a la infancia.

Art. 5°: Lineas de accién del Programa de
Cooperacion

El Programa de Cooperacién consta de
dos programas —Implementacién de
los Derechos del Nifio, y Promocién
de los Derechos del Nifio—
formulados para ser ejecutados con
interdependencia y coherencia entre
si, de manera que se potencien
mutuamente.

Los objetivos del programa
Implementacién de los Derechos del
Nino son:

a) reducir las disparidades sociales
mediante un mayor acceso a servicios
de mejor calidad para los nifios de
determinados municipios pobres,

para lo que se utilizaran actividades
innovadoras y costo—eficientes a partir
del nacimiento;

b) promover la coordinacién entre los
sectores y la integracion de los servicios
en determinados municipios pobres
para mejorar la eficiencia y la eficacia;
c) apoyar las actividades nacionales
en la armonizacién de los sistemas
juridicos y practicas administrativas
con la Convencién sobre los Derechos
del Nino; d) mejorar la informacién

y el andlisis sobre la situacion de
nifos, ninas, y mujeres mediante

el establecimiento y reforzamiento

de centros de conocimientos e
informacién, para lo que se colaborara
con instituciones gubernamentales,
organizaciones no gubernamentales y
centros académicos de investigacion;
y el promover la construccién de la
igualdad de género a través de la
incorporacién de consideraciones
especificas de igualdad de género en
las actividades del programa.

El programa incluye tres proyectos.

El proyecto Reduccién de Disparidades
a través del Desarrollo Humano
promovera actividades destinadas

a garantizar el acceso de los nifios,
nifas y sus familias a servicios que
favorezcan el Buen Comienzo, y la
educacién parental, preescolar y
basica, a través de metodologias
pedagégicas innovadoras que
promueven la participacién de

los nifios, la igualdad de género,

la participacion de los padres y la
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comunidad, y el fortalecimiento de las
capacidades locales, en el marco de la
promocién de los derechos del nifio.
El proyecto se ejecutara en municipios
seleccionados en forma conjunta por
el Gobierno y el UNICEF en base a los
indicadores establecidos en el Plan de
Operaciones que forman parte de este
Acuerdo de Cooperacién Técnica. Las
actividades centrales de este proyecto
seran financiadas con los fondos de
recursos generales del UNICEF.
Simultdneamente, se utilizaran fondos
suplementarios que serdn obtenidos a
través de estrategias de movilizacion
y recaudacién de fondos para la
expansion gradual de las actividades

y la implementacién del proyecto en
otras comunas del pafs.

El proyecto Legislacion y Derechos

del Nifio promoverd la adecuacién de
la legislacion a la Convencién sobre
los Derechos del Nifio; proporcionara
asistencia técnica en aspectos juridicos
y sociales, y capacitacion en derechos
del nifio a los funcionarios del poder
judicial y a las instituciones encargadas
de la implementacién de las politicas
sociales, y elaborara cursos sobre los
derechos del nifo y politicas sociales.
Se utilizardn recursos generales para
las actividades que promueven la
armonizacién de la legislacion con la
Convencion, y se utilizaran fondos
suplementarios para las demés
actividades relativas a la proteccion
especial y la sensibilizacion respecto de
los derechos del nifio.

El proyecto Centros de Conocimientos
y Redes de Informacion sobre

la Infancia, buscard aumentar

y profundizar el conocimiento
sistematico de la situacién de nifias

y nifios en Chile en relacién a sus
derechos, y fortalecer los sistemas

y redes de informacién de las
principales instituciones dedicadas

a las investigaciones y la difusion

de informacién. En colaboracién

con instituciones gubernamentales,
no gubernamentales y académicas

se prestara apoyo a estudios y
evaluaciones, y se elaboraran
indicadores para vigilar la situacién de
los nifios y las mujeres desde el punto
de vista de los derechos y la igualdad
entre los géneros. Se realizaran
encuestas sobre los nifos y los
jovenes, y se elaboraran estudios como
contribucion a la reforma juridica. Las
actividades centrales de este proyecto
seran financiadas con los fondos

de recursos generales del UNICEF.
Simultdneamente se utilizardn fondos
suplementarios que seran obtenidos a
través de estrategias de movilizacién
y recaudacién de fondos para la
expansion gradual de las actividades.

Los objetivos del programa Promocién

de los Derechos de Nifio son:

a) establecer alianzas para promover
y proteger los derechos del nifio;

b) difundir informacién sobre

la situacion de los nifos y los
adolescentes; y

c) identificar y estimular la
movilizacién de instituciones y
recursos en favor de los derechos

del nifo. El programa comprendera
dos proyectos. El proyecto
Comunicacién por los Derechos del
Nifio, promovera mecanismos para
aumentar la participacién de los
nifios y la expresion de sus intereses;
producird y distribuira material
audiovisual sobre los derechos del
nino; establecerd alianzas con los
medios de comunicacién y fortalecerd
la cooperacion entre el UNICEF y las
organizaciones colaboradoras en la
esfera de los derechos del nifio. El
proyecto buscara la colaboracién de
lideres de opinién del sector piblico
y privado, Alcaldes, Parlamentarios,
organizaciones eclesiasticas y
organizaciones civicas, a fin de
promover los derechos del nifio.

El proyecto Movilizacién Social y de
Recursos, permitira establecer alianzas
con el Gobierno, organizaciones no
gubernamentales, empresariales, y
medios de comunicacién social, lo
que llevard a una movilizacién social
y de recursos de amplia base social.
La promocion de los derechos del
nifio y la difusién de los logros del
programa, forman parte integral de
la estrategia de movilizacion social y
de recursos. Las actividades incluirdn:
el establecimiento de vinculos entre
el sector privado y las instituciones
que se ocupan del desarrollo del nifio;
la sensibilizacién de los medios de
difusién y las agencias de publicidad
y comercializacién; el aumento de

la capacidad de venta de tarjetas de
Navidad y felicitacién y de los demds
productos de UNICEF.

(119) Su texto ha sido refundido,
coordinado y sistematizado mediante
D.F.L. N°1(D.0. 16/01/2003).
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al empleador, tales como gerentes, subgerentes, agentes o apoderados, siempre
que, en todos estos casos, estén dotados, a lo menos, de facultades generales de
administracion; y los trabajadores que tengan a su cargo la recaudacién, adminis-
tracién o custodia de fondos o valores de cualquiera naturaleza.

Lo dispuesto en los incisos tercero y cuarto de este articulo y las obligaciones
que de ellos emanan para los empleadores, se entenderan incorporadas en los
contratos de trabajo que se celebren.

Corresponde al Estado amparar al trabajador en su derecho a elegir libremente
su trabajo y velar por el cumplimiento de las normas que regulan la prestacion
de los servicios.

Art. 5°, incisos 1° y 2°. El ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al
empleador, tiene como limite el respeto de las garantfas constitucionales de los
trabajadores, en especial cuando pudieran afectar la intimidad, la vida privada o
la honra de éstos.

Los derechos establecidos por las leyes laborales son irrenunciables, mientras sub-
sista el contrato de trabajo.

Normas bdsicas. En el Libro |, sobre contrato individual, entre otras destacan las
normas referidas a la capacidad de trabajar, la regla general se encuentra estable-
cida en el art. 13, segtin la cual pueden celebrar contrato de trabajo los mayores
de edad (més de dieciocho afios). Si bien existen excepciones a esta regla (arts.
13 a 15), para el rango etdreo que en este informe importa la Unica excepcién se
encuentra considerada en el art. 16:

Art. 16. En casos debidamente calificados, y con la autorizacién de su represen-
tante legal o del juez de menores, podra permitirse a los menores de quince afios
que celebren contrato de trabajo con personas o entidades dedicadas al teatro,
cine, radio, televisidn, circo u otras entidades similares.

La nacionalidad también ha sido considerada como factor en el dmbito de las
relaciones laborales. Nuestro Cédigo del Trabajo sefiala que el 85% de los traba-
jadores deben tener nacionalidad chilena, salvo que la empresa tenga menos de
25 trabajadores (art. 19).

En cuanto al ndmero maximo de horas que pueden ser establecidas como jornada
laboral, la ley establece un maximo de 45 horas semanales (art. 22)**°), no pudien-
do distribuirse en més de seis ni en menos de cinco dias. Ademés la ley permite,
por regla general, un maximo de dos horas extraordinarias por dfa, las que se
deben pagar con un recargo del 50% sobre el sueldo convenido (arts. 30-32).

Se entiende por remuneracién las contraprestaciones en dinero y las adicionales
en especie avaluables en dinero que debe percibir el trabajador del empleador por
causa del contrato de trabajo (art. 41, en relacién con el art. 42)***. El monto
mensual de la remuneracién no puede ser inferior al ingreso minimo mensual (art.
44). Las remuneraciones y cotizaciones de seguridad social son inembargables
(art. 57), salvo excepciones, entre las cuales cabe destacar las pensiones alimenti-
cias debidas por ley y decretadas judicialmente, en cuyo caso es embargable hasta
el 50% de las remuneraciones (art. 57). En el contrato de trabajo puede fijarse una
suma de dinero que el trabajador asigna a la mantencién de su familia (art. 59).

En caso de nacimiento y muerte de un hijo/a asi como de muerte del cényuge,
el trabajador tiene derecho a un dfa de permiso pagado, adicional al feriado anual
(art. 66). Ademds, el padre tiene derecho a un permiso pagado de cuatro dias en
caso de nacimiento de un hijo/a (art. 195 inc. 2°).

Las empresas, establecimientos, faenas o unidades econémicas que ocupen diez
0 mas trabajadores permanentes, estan obligadas a confeccionar un reglamento

(120) Véanse las excepciones

en los arts. 22 a 29 del Cédigo
del Trabajo. También véanse las
normas referidas al contrato a
tiempo parcial (arts. 40 bis a 40
bis D, incorporados por Ley N°
19.759). Compérese la jornada
laboral con las 44 horas que se
establecen como méaximo para el
caso de los profesores (art. 68 de
la Ley N° 19.070, sobre Estatuto
Docente, texto refundido
mediante D.F.L. N°1).

(121) Art. 41 inc. final: No
constituyen remuneracion las
asignaciones de movilizacién,

de pérdida de caja, de

desgaste de herramientas y

de colacién, los vidticos, las
prestaciones familiares otorgadas
en conformidad a la ley, la
indemnizacion por afos de
servicios establecida en el articulo
163 y las demas que proceda
pagar al extinguirse la relacién
contractual ni, en general, las
devoluciones de gastos en que se

incurra por causa del trabajo.



Descripcién de la normativa vigente

interno de orden, higiene y seguridad que contenga las obligaciones y prohibi-
ciones a que deben sujetarse los trabajadores, en relacién con sus labores, per-
manencia y vida en las dependencias de la respectiva empresa o establecimiento
(art. 153). Copias de este reglamento deben ser enviadas al Ministerio de Salud y
Direccion del Trabajo.

Las causales de terminacién del contrato individual se encuentran contenidas en
el art. 159:

1) mutuo acuerdo de las partes,

2) renuncia del trabajador,

3) muerte del trabajador,

4) vencimiento del plazo,

5) conclusién del trabajo o servicio, y

6) fuerza mayor o caso fortuito (art. 159).

Ademas termina el contrato de trabajo, sin derecho a indemnizacién, cuando el
empleador le pone término invocando las siguientes causales:

1) conductas graves, vgr., falta de probidad, acoso sexual, vias de hecho, injurias,
conducta inmoral,

2) negociaciones prohibidas en el contrato,

3) ausencia del trabajo,

4) abandono del trabajo,

5) actos, omisiones o imprudencias temerarias que afecten a la seguridad o al fun-
cionamiento del establecimiento, a la seguridad o al funcionamiento del estableci-
miento, a la seguridad o a la actividad de los trabajadores, o a la salud de éstos,
6) perjuicio material causado intencionalmente en las instalaciones, maquinarias,
herramientas, dtiles de trabajo, productos o mercaderias,

7) incumplimiento grave de las obligaciones que impone el contrato (art. 160).
Ademas, la legislacion laboral permite que el empleador ponga término al contra-
to de trabajo invocando una causal que ha sido objeto de debate: por necesidades
de la empresa, establecimiento o servicio (art. 161).

El Libro Il del Cédigo del Trabajo, sobre la proteccion a los trabajadores, incluye
normas relevantes para este estudio. El principio orientador se encuentra en el
art. 184:

Art. 184, incisos 1° y 2°: El empleador estara obligado a tomar todas las me-
didas necesarias para proteger eficazmente la vida y salud de los trabajadores,
manteniendo las condiciones adecuadas de higiene y seguridad en las faenas,
como también los implementos necesarios para prevenir accidentes y enferme-
dades profesionales.

Deberd asimismo prestar o garantizar los elementos necesarios para que los tra-
bajadores en caso de accidente o emergencia puedan acceder a una oportuna y
adecuada atencién médica, hospitalaria y farmacéutica.

Una norma interesante en nuestra legislacién corresponde al art. 192, el cual
concede “accién popular” para denunciar las infracciones que se observen a lo
establecido en el Titulo | del Libro Il (arts. 184-193), estando especialmente obli-
gados para formular tales denuncias los inspectores del trabajo, el personal de
Carabineros de Chile, los conductores de medios de transporte terrestre, los ca-
pitanes de naves mercantes, los funcionarios de aduana, y los encargados de las
labores de carga y descarga en los puertos.

El Titulo Il del Libro Il es especialmente atingente para esta investigacion. En él
se establecen las normas de proteccién a la maternidad. El art. 194 sefiala que
estas normas son aplicables a los servicios de la administracién publica, servicios
semifiscales, servicios de administracién auténoma, municipalidades y todos los
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servicios y establecimientos, cooperativas o empresas industriales, extractivas,
agricolas o comerciales, sean de propiedad fiscal, semifiscal, de administracién
auténoma o independiente, municipal o particular o perteneciente a una corpo-
racién de derecho publico o privado. Por su parte, el inciso 4° de dicho articulo
destaca lo siguiente:

Ninglin empleador podré condicionar la contratacién de trabajadoras, su per-
manencia o renovacién de contrato, o la promocién o movilidad en su empleo,
a la ausencia o existencia de embarazo, ni exigir para dichos fines certificado o
examen alguno para verificar si se encuentra o no en estado de gravidez.

Las trabajadoras tienen derecho a un descanso de maternidad de seis semanas
antes del parto y doce después de él (art. 195). En caso de enfermedad durante
el embarazo, la ley contempla el derecho a un descanso prenatal suplementario
(art. 196). El mismo criterio se ha establecido para el caso de enfermedad causa-
da con ocasién del alumbramiento, en cuyo caso la madre tiene derecho a una
prolongacién del descanso postnatal, por el tiempo que determine el servicio
encargado de la atencién médica (art. 196). La mujer que se encuentre haciendo
uso de estos descansos ha de recibir un subsidio equivalente a la totalidad de las

(122)

remuneraciones y asignaciones que perciba

En el evento que la salud de un nifio/a menor a un afo requiera de atencién en
el hogar con motivo de enfermedad grave, lo cual ha de acreditarse por medio
de certificado médico, la madre trabajadora tiene derecho al permiso y subsidio
indicados, por el periodo de tiempo que el servicio fije (art. 199, inc. 1° primera
parte). En estos casos, nuestro Cédigo ademas reconoce una interesante facultad
para la madre: En el caso que ambos padres sean trabajadores, cualquiera de ellos
y a eleccién de la madre, puede gozar del permiso y subsidios referidos (art. 199,
inc. 1° segunda parte)"*?.

Desde el momento que la mujer informa al empleador su estado de gravidez
hasta un afio después de expirado el permiso postnatal, goza de fuero laboral, no
pudiendo el empleador poner término al contrato, a menos que asf lo autorice el
juez competente (arts. 174 y 201)***.

Se reconoce a la mujer embarazada el derecho a ser trasladada dentro de la em-
presa en caso que el lugar donde desempefia sus funciones sea peligroso para su
salud, segtin lo consigne la autoridad administrativa (art. 202).

El Cédigo obliga a todas las empresas que ocupan veinte o mas trabajadoras, de
cualquiera edad o estado civil, a tener salas cunas, esto es, espacios anexos e
independientes del local de trabajo donde las mujeres pueden dar alimento a sus
hijos/as menores de dos afios y dejarlos mientras estén en el trabajo (art. 203).
Los costos de las salas cunas corresponden al empleador (art. 205)"*5),

Desde el punto de vista de los derechos de la madre y del recién nacido, el art.
206 sefiala que las madres trabajadoras tienen el derecho irrenunciable de dispo-
ner de dos porciones de tiempo, que en conjunto no excedan de una hora al dia,
para dar alimento a sus hijos/as. Las horas en que la madre puede estar con el
recién nacido se consideran trabajadas.

Si el empleador no respetare los derechos que se reconocen en el Titulo Il del
Libro I, también existe “accién popular”, pudiendo cualquier persona denunciar
las infracciones que se cometieren ante la JUNJI o la Direccién del Trabajo. En
caso de demostrarse la infraccién, el art. 208 sefiala que se aplicara una multa de
14 a 70 UTM, a beneficio de la JUNJI. Esta multa puede llegar a ser de 140 UTM
en caso de reincidencia en la infraccién.

(122) Compérese con la situacion
de las profesoras, art. 38 de la
Ley N° 19.070, sobre Estatuto
Docente, texto refundido
mediante D.F.L. N° 1.

(123) Este derecho también
corresponde a quien tenga a su
cuidado a un menor de un afo y
se le haya otorgado judicialmente
la tuicion o el cuidado personal
como medida de proteccion.

Véase ademis el art. 200.

(124) Existe una regla especial para
el caso de los padres adoptivos

(véase el art. 201 inc. 2°).

(125) Para una correcta
comprensién de este derecho,
téngase presente lo sostenido en
la Dimensién Salud y en los arts.

203 a 208 del Cédigo del Trabajo.
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El Titulo 111 del Libro I1 se refiere al seguro social contra riesgos de accidentes en

el trabajo y enfermedades profesionales. El art. 209 establece que el empleador es

responsable de las obligaciones de afiliacién y cotizacién que se originen del segu-

ro social obligatorio contra riesgos de accidentes del trabajo y enfermedades pro-

fesionales regulado por la Ley N° 16.744, sobre la que se tratara mas adelante.

Otras normas con rango de ley de utilidad para el anlisis son las siguientes:

* D.F.L. N° 245 (D.0. 31/07/1953), sobre Asignacién Familiar para los Obreros'***’.

* Ley N°15.386 (D.0. 11/12/1963), sobre Revalorizacién de las Pensiones?7).

(126) Art. 2°: El asegurado tendré dere-
cho a percibir asignacion familiar por las
siguientes personas:

a) La mujer legitima;

b) Los hijos legitimos y naturales de
cualesquiera de los conyuges y los adop-
tados legalmente, menores de 18 afios o
invalidos de cualquier edad;

c) Los hijos mayores de 18 afios y menores
de 23 afios, que acrediten con certificados
competentes que siguen cursos regulares,
secundarios, universitarios o de especia-
lidad técnica. El pago se efectuara hasta
el 31 de diciembre del afio en que dichos
hijos lleguen a los 23 afios de edad.

d) El padre y madre legitimo o naturales
y la madre ilegitima, mayores de 65 afios
de edad, o invélidos o madre viuda de
cualquier edad. Para que pueda impe-
trarse el beneficio por el padre o madre
naturales sera necesario que hayan reco-
nocido al hijo dentro del afio de nacido.
Para que pueda impetrarse el beneficio
por la madre ilegitima, serd necesario que
su calidad de tal conste de la respectiva
partida de nacimiento.

Art. 7°: El Servicio de Seguro Social podréa
determinar la entrega del valor de la asig-
nacién familiar a quien tenga a su cargo a
las personas causantes de ella, cuando asf
se obtenga un mejor y mas justo aprove-
chamiento de dicha asignacién.

En todo caso, cuando la conyuge del
beneficiario compruebe que los hijos
comunes viven con ella, el Servicio de
Seguro Social dispondra que se pague a
ésta la asignacion que corresponda, si asf
o solicita.

Art. 13: Los obreros que oculten antece-
dentes o proporcionen datos falsos para
gozar indebidamente de la asignacion
familiar, seran sancionados por el Servicio
de Seguro Social con la suspension de
dicho beneficio, la primera vez hasta por
un afio y las reincidencias, por periodos de
hasta tres afios, sin perjuicio de las sancio-
nes penales que procedan.

Los patrones que oculten o proporcionen
antecedentes destinados a privar de la
asignacion familiar que legitimamente
corresponde a sus obreros o a hacer que
estos puedan disfrutarla indebidamente,
seran sancionados con una multa de uno a
diez sueldos vitales de Santiago, vigentes
a la fecha de la infraccion, sin perjuicio de
la correspondiente sancién penal.

El patrén que retuviere indebidamente

la asignacion familiar reconocida por el

Servicio de Seguro Social en favor de sus
obreros, con infraccién al articulo 6°,
serd sancionado con una multa de uno a
diez sueldos vitales del departamento de
Santiago vigentes a la fecha de la infrac-
cién, sin perjuicio de ser considerado
como depositario alzado para todos los
efectos legales.

Las multas se aplicaran por el Servicio de
Seguro Social conforme a lo dispuesto en
los articulos 56° y 61° de la ley 10.383, e
incrementardn el fondo de la asignacion
familiar.

Art. 17: Derdganse, a contar del 1° de
enero de 1954, todas las disposiciones
legales contrarias al presente decreto con
fuerza de ley.

De la asignacién familiar que estable-

ce este decreto con fuerza de ley, se
descontara un 5%. El producto de este
descuento se destinard a la adquisicion
de leche y de alimentos terapéuticos para
darlos gratuitamente a los hijos de los
asegurados.

El descuento del 5% se aplicaré también a
las asignaciones familiares de los regi-
menes convencionales y de las Cajas de
Compensacién.

El Servicio de Seguro Social, los patrones
afectos a los regimenes convencionales y
las Cajas de Compensacién, en su caso,
enteraran en el Servicio Nacional de
Salud, dentro de los diez primeros dfas
de cada mes, las sumas que retengan de
la asignacién familiar por aplicacion del
articulo anterior.

El Servicio Nacional de Salud depositara
estos ingresos en una cuenta bancaria
especial de la cual sélo podra girarse para
el pago de las compras de leche y de
alimentos terapéuticos.

El Director General del Servicio Nacional
de Salud sera personalmente responsable
del cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo anterior, en cuanto al destino o
aplicacién de los fondos.

La infraccién, establecida breve y suma-
riamente, sera sancionada con la medida
disciplinaria de destitucién.

(127) Art. 1° inc. 1°: Créase el Fondo de
Revalorizacién de Pensiones, que tendra
por objeto financiar un régimen de pen-
siones minimas, compensar el deterioro
sufrido por las pensiones de regimenes
provisionales a causa de la desvalorizacién
monetaria y mantener sus montos reva-
lorizados de acuerdo con las disposiciones
establecidas en esta ley.

Art. 24: La madre de los hijos naturales del
imponente, soltera o viuda, que estuviere
viviendo a las expensas de éste, y siempre
que aquéllos hubieren sido reconocidos por
el causante con tres afios de anterioridad

a sumuerte o en la inscripcién del naci-
miento, tendra derecho a una pensién de
montepio equivalente al 60% de la que le
habria correspondido si hubiera tenido la
calidad de cényuge sobreviviente.

Este derecho se extinguird por matrimonio
o fallecimiento de la beneficiaria y se
ejercera de acuerdo a las normas que rijan
las pensiones de viudez en los respectivos
regimenes organicos.

El perjuicio que concede este articulo se
entendera sin perjuicio de los que corres-
pondan a otros derechos habientes.

Art. 26, incisos 1° a 3°: Las pensiones
minimas de jubilacién serdn equivalentes a
un sueldo vital escala A) del departamento
de Santiago.

La pensién minima de los obreros afectos
a las leyes 10.383 y 10.662, por invalidez
0 vejez, serd equivalente al salario minimo
industrial.

Las pensiones minimas de viudez, incluidas
las que corresponden a la madre viuda y al
padre invalido, en su caso, y orfandad no
podran ser inferiores a un 50% y a un 15%
por cada huérfano, respectivamente, de la
pensién minima que establecen los incisos
anteriores, cualquiera que sea el régimen
provisional que los rija. Aprovechard a los
hijos, merced de acrecimiento proporcio-
nal de estas pensiones, el derecho que se
establece en favor de la viuda del causante
cuando ella falleciere o hubiere fallecido,
incluso si su muerte se produjo antes de

la del causante. La pensién minima para

la viuda sera, cuando no hubiere hijos con
derecho a pensién de orfandad, equivalen-
te a un 60% de las respectivas pensiones
minimas establecidas en los incisos pri-
mero y segundo. Las demés pensiones de
sobrevivientes no podran ser inferiores,
respecto de cada beneficiario, a un 15% de
las pensiones minimas establecidas en los
incisos primero y segundo.
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* D.F.L. N° 2, Ley Organica de la Direccién del Trabajo, de 30 de mayo de 1967.

* Ley N° 16.744 (D.0. 01/02/1968), establece Normas sobre Accidentes del Tra-
bajo y Enfermedades Profesionales. En esta ley se fija un Seguro Social obligatorio
contra riesgos de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, respecto
de todos los trabajadores independientes y familiares, ciertos funcionarios pabli-
cos, estudiantes, campesinos asignatarios de tierras, suplementeros, profesiona—
les hipicos independientes, conductores propietarios de movilizacién colectiva y
vehiculos de alquiler, transporte escolar y de carga, pirquineros, pequefios mi-
neros artesanales, campesinos asignatarios de tierras en dominio individual, co-
merciantes autorizados para desarrollar su actividad en la via publica, pescadores
artesanales, empresarios individuales, y en general a todos los trabajadores inde-
pendientes pertenecientes a aquellos grupos que por el hecho de estar afiliados a
una AFP y no haber estado afectos al régimen de alguna institucién del antiguo
sistema previsional han quedado marginados de tal proteccién. Para los efectos
de esta ley, se entiende por accidente del trabajo “toda lesién que una persona
sufra a causa o con ocasién del trabajo"*”, y que le produzca incapacidad o
muerte” (art. 5°), exceptuados los que ocurran por causa de fuerza mayor extrafa
y que no tenga relacién alguna con el trabajo y los que sean producidos intencio-
nalmente por la victima. Por otra parte, se entiende por enfermedad profesional
“la causada de una manera directa por el ejercicio de la profesién o el trabajo
que realice una persona y que le produzca incapacidad o muerte” (art. 7°). El
seguro de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales se financia con las
cotizaciones bésicas generales del 0,9% de las remuneraciones imponibles, las co-
tizaciones adicionales (que no puede ser superior al 3,4% de las remuneraciones),
el producto de las multas que apliquen los organismos administradores —Servicio
de Seguro de Salud, Servicio Nacional de Salud, Cajas de Previsién, Mutualidades
de Empleadores—, y otros recursos fijados en el art. 15 de la ley"*.

* D.L. N° 2251, bonifica la contratacién de trabajadores ciegos y sordomudos y
otorga subsidio a enfermos del Mal de Hanssen, publicado en el D.O. el 1° de julio
de 1978.

* D.L. N° 44, sobre normas comunes para los subsidios por incapacidad laboral
de los trabajadores dependientes del sector privado, publicado en el D.O. de 17
de agosto de 178"

* D.L. N°3.500 (D.0. 13/11/1980), establece Nuevo Sistema de Pensiones's"’,

* D.L. N°3.502 (D.0. 18/11/1980), crea el Instituto de Normalizacién Provisional.

(128) La Ley N°19.303 (D.0. 13/04/1997)
incorporé como accidentes del trabajo los
dafos fisicos o psiquicos que sufran los
trabajadores de las empresas, entidades

o establecimientos que sean objeto de
robo, asalto u otra forma de violencia
delictual, a causa o con ocasién del tra-
bajo. La Ley N°19.518 (D.0. 14/10/1997)
amplié el concepto a los cursos de capaci-
tacién que reciban los trabajadores.

(129) De acuerdo al art. 27, para el otor-
gamiento de las prestaciones pecuniarias,
los accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales se clasifican en las siguientes
categorias: 1) incapacidad temporal, 2)
invalidez parcial, 3) invalidez total, 4) gran
invalidez, y 5) muerte. Cada una de esas
categorias estd asociada a una serie de
prestaciones, las que se deben otorgar
gratuitamente hasta la curacién completa
o mientras subsistan los sintomas de las
secuelas causadas por la enfermedad o
accidentes (art. 29), tales como, atencién
médica, hospitalizacién, medicamentos,
gastos de traslado, etc. La incapacidad
temporal da derecho al accidentado o
enfermo a un subsidio durante toda la
duracién del tratamiento. Por su parte, se
considera invalido parcial a quien haya su-
frido una disminucién de su capacidad de
ganancia, presumiblemente permanente,
igual o superior a un 15% e inferior a un
70%. Si se produce la muerte del afiliado,
el conyuge, sus hijos, ascendientes o
descendientes que causaban asignacion
familiar, tienen derecho a pensiones de
supervivencia. El monto de la pension
varfa en consideracion de un conjunto de
factores (véanse los arts. 44 a 50).

Los montos de las pensiones se aumentan
en un 5% por cada uno de los hijos que le
causen asignacion familiar al pensionado,
en exceso sobre dos, sin perjuicio de las
asignaciones familiares que correspondan
(art. 41).

(130) La identificacidn de esta norma
pudiera dar lugar a equivocos, pues se ha
individualizado como decreto con fuerza
ley (firmado el 1° de junio de 1978), lo cual
s6lo es posible en el evento que el Poder
Legislativo delegue la facultad de legislar
sobre determinada materia en el Poder
[jecut'wo, situacién que no ocurria en el
pafs. Con todo, este decreto establece
normas comunes, respecto de los traba-
jadores dependientes del sector privado,
para los subsidios establecidos en el art.
7°de laley N° 6.174; en el art. 27 de la
ley N°10.383; en el art. 16 de la ley N°
10.662; en el art. 17 de la ley N° 16.781;
en el art. 98° del D.L. N° 2.200; en el art.
32de laley N°10.383 y para los demas
subsidios por incapacidad laboral, excepto
los regidos por la ley N° 16.744.

(231) Art. 5°: Serén beneficiarios de
pensién de sobrevivencia, los compo-
nentes del grupo familiar del causante,
entendiéndose por tal, el o la cényuge
sobreviviente, los hijos legitimos, natura-
les o adoptivos, los padres y la madre de
los hijos naturales del causante.

Cada afiliado deberd acreditar ante la



respectiva Administradora, la existencia
de sus eventuales beneficiarios, por los
medios legales pertinentes.

Art. 6°: La conyuge sobreviviente, para
ser beneficiaria de pensién de sobrevi-
vencia, debe haber contraido matrimonio
con el causante a lo menos con seis
meses de anterioridad a la fecha de su fa-
llecimiento o tres afios, si el matrimonio
se verificé siendo el causante pensionado
de vejez o invalidez.

Estas limitaciones no se aplicaran si a

la época del fallecimiento la conyuge se
encontrare embarazada o si quedaren
hijos comunes.

Art. 7°: El conyuge sobreviviente para
ser beneficiario de pensién de sobrevi-
vencia, debe ser invalido en los términos
establecidos en el articulo 4°, y concurrir
las exigencias establecidas en el inciso
primero del articulo anterior a menos que
quedaren hijos comunes.

Art. 8°: Los hijos para ser beneficiarios
de pension de sobrevivencia, deben ser
solteros y cumplir uno de los siguientes
requisitos: a) Ser menores de 18 afios de
edad; b) Ser mayores de 18 afios de edad
y menores de 24, si son estudiantes de
cursos regulares de ensefianza basica,
media, técnica o superior. La calidad de
estudiante debera tenerla a la fecha del
fallecimiento del causante o al cumplir
los 18 afios de edad; y ¢) Ser invélido,
cualquiera sea su edad, en los términos
establecidos en el articulo 4°.

Para estos efectos, la invalidez puede
producirse después del fallecimiento del
causante, pero antes de que cumpla las
edades maximas establecidas en la letra a)
o b) de este articulo, segtin corresponda.
Art. 9°: Las madres de hijos naturales
del causante tendran derecho a pensién
de sobrevivencia si retinen los siguientes
requisitos, a la fecha del fallecimiento:

a) ser soltera o viuda; y b) vivir a expen-
sas del causante.

Art. 10: A falta de las personas sefialadas
en los articulos anteriores, los padres ten-
drén derecho a pension de sobrevivencia
siempre que a la época del fallecimiento
del afiliado sean causantes de asignacion
familiar, reconocidos por el organismo
competente.

Art. 12: Las pensiones de invalidez y
sobrevivencia que se establecen en este
cuerpo legal no comprenden las causa-
das y reguladas de acuerdo a la Ley N°
16.744, al decreto con fuerza de ley N°
338, de 1960, 0 a cualesquiera otras
disposiciones legales que contemplen la
proteccién contra riesgos de accidentes
del trabajo y enfermedades profesionales
y seran incompatibles con éstas.
Asimismo, las pensiones de invalidez que
establece este cuerpo legal seran incom-
patibles con los subsidios por incapacidad
laboral.

Art. 55: Para los efectos del articulo

53, se entenderd por capital necesario el
valor actual esperado de:

a) Todas las pensiones de referencia que
genere el afiliado causante para él y su
grupo familiar segtin los articulos 4°y 5°,
a contar del momento en que se pro-
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duzca la muerte o quede ejecutoriado el
segundo dictamen de invalidez y hasta la
extincion del derecho pensién del cau-
sante y de cada uno de los beneficiarios
acreditados, y b) La cuota mortuoria a
que se refiere el articulo 88. El capital
necesario se determinara de acuerdo a las
bases técnicas y las tablas de mortalidad
y expectativas de vida que para estos
efectos establezcan, conjuntamente, las
Superintendencias de Administradoras

de Fondos de Pensiones y de Valores y
Seguros, y usando la tasa de interés de
actualizacién que sefiale la Superinten-
dencia de Valores y Seguros, de acuerdo
al inciso siguiente.

Para determinar la tasa de interés de
actualizacién se utilizard como referencia
la tasa de interés promedio implicita en
las rentas vitalicias de invalidez y sobre-
vivencia otorgadas seg(in esta ley, en

al menos dos de los tltimos seis meses
anteriores a aquél en que se haya produ-
cido el siniestro, de acuerdo con lo que
sefiale el reglamento.

Art. 58: La pension de referencia de los
beneficiarios de pensién de sobrevivencia
acreditados de acuerdo al articulo 5° serd
equivalente a los siguientes porcentajes
de la pensién de referencia del causante:
a) sesenta por ciento para la cényuge o
para el conyuge invalido total y cuarenta
y tres por ciento para el cényuge invalido
parcial, siempre que el cényuge invélido
estuviere en alguno de los casos contem-
plados en el articulo 7°; b) cincuenta por
ciento para la cényuge o para el conyuge
invélido total y treinta y seis por ciento
para el conyuge invalido parcial, con hijos
comunes que tengan derecho a pension,
siempre que el cényuge invélido estuviere
en alguno de los casos contemplados en
el articulo 7°. Este porcentaje se elevara
al sesenta y cuarenta y tres por ciento,
respectivamente, cuando dichos hijos
dejen de tener derecho a pension;

¢) treinta y seis por ciento para la madre de
hijos naturales reconocidos por el causante;
d) treinta por ciento para la madre de hijos
naturales reconocidos por el causante,

con hijos comunes que tengan derecho

a pension. Este porcentaje se elevara al
treinta y seis por ciento cuando estos hijos
dejen de tener derecho a pension;

e) cincuenta por ciento para los padres
que cumplan los requisitos que sefiala el
articulo 10, y f) quince por ciento para
cada hijo que cumpla los requisitos esta-
blecidos en el articulo 8°. Este porcentaje
se reducird al once por ciento para los
hijos declarados invélidos parciales al
cumplir veinticuatro afios de edad.

Si dos o mas personas invocaren la calidad
de cényuge o de madre de hijo natural
del causante, a la fecha de fallecimiento
de éste, el porcentaje que le correspon-
diere a cada una de ellas se dividira por el
ntimero de conyuges o de madres de hijos
naturales que hubiere, respectivamente,
con derecho a acrecer entre ellas.

Si al momento de producirse el falleci-
miento de un causante, éste o ésta no
tuvieren cényuge con derecho a pensién,
las pensiones de referencia de los hijos se

incrementaran distribuyéndose por partes
iguales el porcentaje establecido en la
letra b) del inciso primero. De lo anterior
se exceptdan los hijos que tuvieren una
madre con derecho a pensién establecida
en la letra d) precedente.

Art. 72: El saldo que quedare en la cuenta
de capitalizacion individual o en la cuenta
de ahorro voluntario de un afiliado falle-
cido, que incremente la masa de bienes
del difunto, estara exento del Impuesto
que establece la Ley de Impuesto a las
Herencias, Asignaciones y Donaciones,

en la parte que no exceda de cuatro mil
Unidades de Fomento.

No se exigird acreditar la posesion efectiva
de la herencia al cényuge ni a los padres

e hijos legitimos o naturales del afiliado,
para retirar el saldo a que se refiere el
inciso anterior, en aquellos casos en que
éste no exceda de cinco Unidades Tributa-
rias anuales.

Art. 79: Las pensiones minimas de sobre-
vivencia seran equivalentes a los siguientes
porcentajes de la pensién minima de vejez
sefialada en el articulo 73: a) sesenta por
ciento para la cényuge o para el conyuge
invélido total y cuarenta y tres por ciento
para el conyuge invalido parcial, siempre
que el conyuge invélido esté en alguno de
los casos contemplados en el articulo 7%
b) cincuenta por ciento para la conyuge

o el conyuge invalido total y treinta y

seis por ciento para el cényuge invalido
parcial, con hijos que tengan derecho a
pension, siempre que el cényuge invélido
esté en alguno de los casos contemplados
en el articulo 7°. Este porcentaje se elevard
al sesenta y cuarenta y tres por ciento,
respectivamente, cuando dichos hijos dejen
de tener derecho a pension;

¢) treinta y seis por ciento para la madre de
hijos naturales reconocidos por el causante;
d) treinta por ciento para la madre de hijos
naturales reconocidos por el causante,

con hijos comunes que tengan derecho

a pensién. Este porcentaje se elevard a
treinta y seis por ciento cuando estos

hijos dejen de tener derecho a pension;

e) cincuenta por ciento para el padre o
madre que sean beneficiarios de pensién de
sobrevivencia de acuerdo con el articulo 10,
y ) quince por ciento para cada hijo que
cumpla con los requisitos establecidos en
el articulo 8°. Este porcentaje se reducird
al once por ciento para los hijos declarados
invélidos parciales al cumplir veinticuatro
afios de edad.

Si dos o més personas invocaren la calidad
de cényuge o de madre de hijos naturales
de un causante, a la fecha de fallecimiento
de éste, el porcentaje que le correspon-
diere a cada una de ellas se dividira por el
niimero de cényuges o de madres de hijos
naturales que hubiere, respectivamente,
con derecho a acrecer entre ellas.

Art. 88: Tendra derecho al beneficio de
cuota mortuoria consistente en el retiro
del equivalente a Unidades de Fomento
de la respectiva cuenta individual, quien,
unido o no por vinculo de matrimonio

o parentesco con el afiliado fallecido,
acredite haberse hecho cargo de los gastos
del funeral.
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* Ley N°18.020 (D.0. 17/11/1981), establece Subsidio Familiar para Personas de
Escasos Recursos"#.

 D.F.L. N° 150 (D.0O. 25/03/1982), fija el texto refundido de las Normas sobre
Sistema Unico de Prestaciones Familiares y Sistema de Subsidios de Cesantia para
los Trabajadores del Sector Privado y Piblico, contenidas en los D.L. N° 307 y
603 (ambos de 1g74)".

* Ley N°18.611 (D.0. 23/04/1987), sobre Regionalizacin Presupuestaria de los
Subsidios Familiares y Pensiones Asistenciales'**'.

* Ley N° 18.961 (D.0. 07/03/1990), Orgénica Constitucional de Carabineros de
Chile.

* Ley N°18.987 (D.0. 11/07/1990), Incrementa Asignaciones, Subsidio y Pensio-
nes.

* Ley N° 19.728, sobre Seguro de Desempleo, promulgada el 30 de abril de
2001.

* Ley N°19.779 (D.0. 14/12/2001), sobre Normas relativas al Virus de Inmuno
Deficiencia Humana y Bonificacién Fiscal para Enfermedades Catastréficas™* .

* Ley N°19.203 (D.0. 26/12/1990), sobre el Servicio Nacional de la Mujer"*’.

* Ley N°19.882 (D.0. 23/06/2003), sobre Nueva Politica de Personal a los Fun-
cionarios Publicos¥”.

* Ley N°19.985 (D.0. 02/12/2004), sobre Reajuste de Remuneraciones a los Tra-
bajadores del Sector Piblico (concede aguinaldos, reajusta asignaciones familiar y
maternal, subsidio familiar y otros beneficios)***’.

° Ley N°20.012 (D.0. 22/04/2005), otorga Bono Extraordinario para los Sectores
de Menores Ingresos.

* Ley N° 20.079 (D.0. 30/11/2005), otorga Reajuste de Remuneraciones a los
Trabajadores del Sector Publico (concede aguinaldos, reajusta asignaciones fami-
liar y maternal, subsidio familiar y otros beneficios)"#’.

G.4) Normas de rango inferior

Existen numerosas normas de rango inferior que directa e indirectamente pueden
tener relevancia para el andlisis critico de esta dimensién. Por razones practicas
en este apartado sélo se presta atencién a aquellas normas que inciden directa-
mente en las condiciones laborales de los padre de menores recién nacidos y de
madres trabajadoras embarazadas.

* D.S. N° 3 (1984), aprueba el Reglamento de autorizacién de licencias médicas
por los Servicios de Salud e instituciones de salud provisional.

+D.S. N° 101 (1968), aprueba el Reglamento para la aplicacién de la Ley N° 16.744
sobre accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, en relacién con el
D.S. N° 109 (1968), sobre Reglamento para la calificacién y evaluacién de los
Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales.

 D.S. N° 313 (1973), incluye a escolares en seguro de accidentes de acuerdo con
la Ley N°16.744.

*D.S. N° 594 (1999), aprueba Reglamento sobre Condiciones Sanitarias y Ambien-
tales Basicas en los Lugares de Trabajo.

* D.S. N° 114, crea el Consejo de Ministros para la Infancia y la Adolescencia, 8
de abril de 2002, publicado en el D.0. el 11 de julio de 2002.

Sin embargo, si quien hubiere hecho los
gastos fuere persona distinta del conyuge,
hijos o padre del afiliado fallecido, sélo
tendrd derecho a tal retiro hasta la con-
currencia del monto efectivo de su gasto,
con el limite de 15 Unidades de Fomento,
quedando el saldo hasta completar dicha
cifra a disposicién del o la conyuge sobre-
viviente, y a falta de éste, de los hijos o
los padres del afiliado.

Este pago también deberd ser efectuado,
en las mismas condiciones, por la Compa-
fifa de Seguros que, en su caso, estuviere
pagando una renta vitalicia.

Cuando el afiliado hubiere seleccionado la
modalidad de Renta Vitalicia Inmediata
con Retiro Programado, la cuota mortuo-
ria debera ser pagada con recursos de la
cuenta de capitalizacién individual y de la
Compania de Seguros en proporcién a la
distribucién inicial del saldo entre ambas
modalidades de pensién.

Art. 91: Las personas que se afilien en
conformidad a las normas establecidas en
este Titulo, tendran derecho al Sistema de
Pensiones de esta ley y las prestaciones de
salud establecidas en las \eyes Nos. 6.174,
10.383 y 16.781. Al efectuar la primera
cotizacion, el afiliado deberd optar entre
las prestaciones de salud establecidas en
las leyes Nos. 10.383 y 16.781. Si asi no lo
hiciere, se entenderd que opta por las de
la ley N°10.383.

Si el trabajador optare por las de la ley
N°10.383, la conyuge y los hijos tendran
los beneficios establecidos en dicha ley
cuando cumplan con los requisitos que
dicho cuerpo legal sefiala, sin perjuicio de
lo dispuesto en el decreto ley N° 2.575, de
1979. Si optare por las de la \ey N°16.781,
el trabajador tendrd derecho a los bene-
ficios senalados en esa ley para si y para
su cényuge y sus hijos hasta los 18 afos o
mayores de esa edad y hasta los 24 anos,
solteros, que sigan cursos regulares en la
ensefianza bésica, media, técnica o supe-
rior, >/ qu(" \/.\\/;]ﬂ a sus GXPGF\S(JS.

Los trabajadores independientes que se
incorporen al Sistema que establece esta
ley, continuaran afectos a los regimenes de
Sistema Unico de Prestaciones Familiares y
de Subsidio de Cesantia, cuando a la fecha
de su incorporacién hubieren estado afilia-
dos a un régimen de previsién que contem-
plara en su favor el beneficio de asignacién
familiar o el beneficio de subsidio de
cesantfa, mientras desempenien la actividad
que les otorgd la calidad de imponentes de

dicho régimen de prevision.

(132) Art. 2: Serdn causantes del subsidio
familiar los menores hasta los 18 afios de
edad y los invélidos de cualquier edad, que
vivan a expensas del beneficiario, que parti-
cipen, cuando proceda, en los programas de
salud establecidos por el Ministerio de Salud
para la atencién infantil y que no disfruten
de una renta igual o superior al monto del
subsidio, cualquiera que sea su origen o
procedencia. Con todo, no se considerara
renta, para el efecto indicado en el inciso
anterior, la pensién de orfandad.

El requisito de participacion en los progra-
mas de salud aludidos en el inciso primero,



no sera exigible a los causantes de ocho a
més anos de edad. Respecto de los menores
de mas de seis afos de edad, para tener
derecho al subsidio, deberd acreditarse,
ademés que se encuentra cursando estudios
regulares, en los niveles de ensefianza basi-
ca, media o superior u otros equivalentes,
en establecimientos educacionales del Es-
tado o reconocidos por éste, a menos que
se acredite que se encuentra en algunas de
las situaciones de excepcién que contempla
el decreto con fuerza de ley N° 5.201, de
1930, del Ministerio de Educacién, o que
fuere invalido en los términos previstos en
el régimen de prestaciones familiares.
También podrén ser causantes del sub-
sidio familiar las madres de menores

que vivan a sus expensas por los cuales
perciban subsidio. En este caso, la misma
madre serd la beneficiaria.

Art. 3 bis: Tendrd derecho al subsidio
establecido en esta ley, la mujer em-
barazada que lo solicite por escrito en

la municipalidad que corresponda a su
domicilio siempre que haya percibido un
ingreso inferior a cuarenta y ocho unida-
des tributarias mensuales, incluido el del
grupo familiar con el cual vive, durante
el afo calendario anterior a aquél en que
perciba efectivamente el beneficio.

Su pago se hard exigible a partir del quin-
to mes de embarazo, previa certificacion
competente de tal hecho por médico o
matrona de los servicios de salud o de ins-
tituciones autorizadas por tales servicios,
extendiéndose con efecto retroactivo por
el periodo completo de la gestacion.
Producido el nacimiento, el menor sera
causante del subsidio familiar en la forma
indicada en los demés preceptos de esta
ley, si procediere, en cuyo caso se devenga-
ré el subsidio desde el dia del nacimiento.
Art. 7°: El beneficiario del subsidio debe-
ré acreditar ante la municipalidad respec-
tiva, a lo menos una vez al afio, que el
causante participa en los programas de
salud establecidos por el Ministerio de
Salud para la atencién infantil.

(133) Art. 2°: Quedan afectos al Sistema y
son sus beneficiarios... f) Las instituciones
del Estado o reconocidas por el Supremo
Gobierno que tengan a su cargo la crianza
y mantencién de nifios huérfanos o aban-
donados y de invalidos, y g) Las personas
naturales que tengan menores a su cargo
en virtud de lo establecido en el N° 4° del
articulo 29° de la ley N° 16.618.

Art. 3°: Seran causantes de asignacion
familiar: ... b) Los hijos y los adoptados
hasta los 18 afios, y los mayores de esta
edad y hasta los 24 afios, solteros, que
sigan cursos regulares en el ensefianza
media, normal, técnica, especializada

o superior, e instituciones del Estado o
reconocidos por éste, en las condiciones
que determine el reglamento;

Art. 4°: Las trabajadoras comprendidas
en las letras a), b) y c) del articulo 2°
tendran derecho a una asignacion ma-
ternal que sera de monto igual al de la
asignacion familiar, la que se les pagara
por todo el periodo del embarazo.

Su pago se hara exigible a partir del quin-
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to mes de embarazo, previa certificacion
competente de tal hecho y de su control,
extendiéndose con efecto retroactivo por
el periodo completo de la gestacion.
Igual derecho tendran los beneficiarios
mencionados en las letras indicadas en el
inciso primero, respecto de sus conyuges
embarazadas que sean causantes de
asignacion familiar.

La asignacion maternal se regira por las
normas generales de la asignacién familiar y
las especiales que determine el reglamento.
Art. 7°: Correspondera percibir la asig-
nacién familiar y la maternal, por regla
general, al beneficiario a cuyas expensas
viva el causante. Las asignaciones fa-
miliares causadas por hijos menores se
pagaran directamente a la madre con la
cual vivan, si ésta lo solicitare.
Igualmente procederd el pago directo a la
conyuge, a los causantes mayores de edad
0 ala persona a cuyo cargo se encuentre
el causante, siempre que lo soliciten.

Art. 14: El monto de las asignaciones
familiares y maternal sera uniforme,
tanto en relacion a los causantes que las
produzcan como respecto de los bene-
ficiarios que las perciban. Los causantes
por invalidez daran derecho al pago de una
asignacion aumentada al duplo.

(134) Para efectos précticos, se ha clasifi-
cado este instrumento en la categoria de
la OIT, pues como se sabe ésta encuentra
sus antecedentes en la Conferencia In-
ternacional del Trabajo. Su incorporacion
en este estudio obedece a razones més
bien referenciales, por cuanto los temas
que aborda se encuentran tratados en

el Cédigo del Trabajo y en los acuerdos
alcanzados en la OIT.

(135) Art. 1°: La prevencién, diagnéstico
y control de la infeccién provocada por el
virus de inmunodeficiencia humana (VIH),
como la asistencia y el libre e igualitario
ejercicio de sus derechos por parte de

las personas portadoras y enfermas, sin
discriminaciones de ninguna indole, cons-
tituyen un objetivo sanitario, cultural y
social de interés nacional.

Corresponde al Estado la elaboracion de
las politicas que propendan hacia dichos
objetivos, procurando impedir y controlar
la extension de esta pandemia, asi como
disminuir su impacto psicolégico, econd-
mico y social en la poblacién.

Art. 2°: El Ministerio de Salud tendra a
su cargo la direccién y orientacion técni-
ca de las politicas publicas en la materia.
Estas politicas deberan elaborarse, ejecu-
tarse y evaluarse en forma intersectorial,
con la participacién de la comunidad,
recogiendo los avances de la investiga-
cién cientifica y considerando la realidad
epidemioldgica nacional, con el objeto
de establecer politicas especificas para

los diversos grupos de la poblacién, y en
especial para aquellos de mayor vulnera-
bilidad, como las mujeres y los menores.
En todo caso, serd aplicable, en lo perti-
nente, la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio.

Art. 7° inc. 1°: No podra condicionarse
la contratacién de trabajadores, tanto en

el sector pliblico como privado, ni la per-
manencia o renovacion de sus empleos,
ni su promocion, a los resultados del
examen destinado a detectar la presencia
del virus de inmunodeficiencia humana,
como tampoco exigir para dichos fines la
realizacién del mencionado examen.

Art. 7° inc. 3°: De igual manera, no podra
condicionarse el ingreso a un estableci-
miento educacional, ni la permanencia o
promocién de sus alumnos, a la circunstan-
cia de encontrarse afectados por el virus de
inmunodeficiencia humana. Tampoco podra
exigirse la realizacién o presentacion del
referido examen para tales efectos.

Art. 7° inc. final: Asimismo, ninglin
establecimiento de salud, publico o
privado, cuando sea requerida su inter-
vencién de acuerdo con la ley, podra
negar el ingreso o atencién a personas
portadoras o enfermas con el virus de
inmunodeficiencia humana o condicionar
lo anterior a la realizacién o presentacién
de resultados del referido examen.

Art. 9°: La infraccién a lo dispuesto en
el articulo 7° serd sancionada con multa
a beneficio fiscal de 10 a 50 unidades
tributarias mensuales, sin perjuicio de la
responsabilidad por los dafios causados.
Art. 10: En caso de reincidencia en las in-
fracciones sefaladas, los montos minimos
y maximos de las multas establecidas en
los articulos precedentes se duplicaran.
Art. 12: Serd competente para conocer de
las infracciones sancionadas en este Capitu-
o el juzgado de policia local correspondien-
te al domicilio del afectado, sin perjuicio
de la competencia que corresponda a los
juzgados del trabajo y al tribunal aduanero
o criminal respectivo, en su caso.

(136) Art. 2° inc. 1° El Servicio Nacional
de la Mujer es el organismo encargado de
colaborar con el Ejecutivo en el estudio y
proposicion de planes generales y medidas
conducentes a que la mujer goce de igual-
dad de derechos y oportunidades respecto
del hombre, en el proceso de desarrollo
politico, social, econémico y cultural del
pafs, respetando la naturaleza y especifici-
dad de la mujer que emana de la diversidad
natural de los sexos, incluida su adecuada
proyeccion a las relaciones de la familia.

(137) Art. 1° inc. 1° Créase el Fondo
Nacional de Subsidio Familiar con cargo

al cual de pagarén los subsidios familiares
otorgados y los que se otorguen conforme
a laley N°18.020. Dicho fondo sera finan-
ciado con el aporte fiscal que anualmente
se establezca en la Ley de Presupuestos.
Art. 2°inc. 1°, primera parte: Correspon-
derd a la Superintendencia de Seguridad
Social la tuicion y fiscalizacién de la obser-
vancia de las disposiciones sobre subsidio
familiar a que se refiere el articulo anterior,
la administracién financiera del Fondo y el
control de su desarrollo presupuestario. ..
Art. 3° inc. 1°: No obstante lo dispuesto
en el art. 4° de la Ley N°18.020, los
alcaldes sélo podran conceder beneficios
hasta por el nimero que se hubiere asig-
nado en conformidad al art. 1° de esta
ley, debiendo dar prioridad a las personas
de mas escasos recursos, de acuerdo con
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* D.S. N° 3, aprueba el Reglamento de Autorizacién de Licencias Médicas por los
Servicios de Salud e Instituciones de Salud Previsional, publicado en el D.O. el 28
de mayo de 1984.

= D.S. N° 62, establece el Reglamento del Sistema de Postulacién, Asignacién y
Venta de Viviendas destinadas a atender Situaciones de Marginalidad Habitacio-
nal, publicado en el D.0. el 20 de junio de 1984.

* D.S. N° 40, fija el Nuevo Reglamento del Sistema de Subsidio Habitacional,
publicado en el D.0. el 19 de marzo de 2004.

*D.S. N° 117, reglamenta el Sistema de Subsidio Habitacional Rural, publicado en
el D.0. el 11 de julio de 2002.

las instrucciones que imparta la Superin-
tendencia de Seguridad Social.

Art. 4°: El subsidio familiar que se con-
ceda a partir de la vigencia de esta ley,
durard tres anos, contados desde el mes
en que comenzo a devengarse. En todo
caso, cesara desde el momento en que
falte alguno de los requisitos que se con-
sideraron para su otorgamiento, previo
aviso por escrito al beneficiario con, a lo
menos, un mes de anticipacion.

El subsidio familiar podra ser renovado
de acuerdo con las disposiciones que
establezca el reglamento, en cuyo caso se
considerard como nuevo beneficio para
todos los efectos legales.

(138) Art. 21: Reemplazase, a contar del
1 de julio del afio 2003, el inciso primero
del articulo 1° de la ley N°18.987, por el
siguiente:

“Articulo 1°. A contar del 1 de julio del
afio 2005, las asignaciones familiar y
maternal del Sistema Unico de Prestacio-
nes Familiares, reguladas por el decreto
con fuerza de ley N° 150, de 1981, del
Ministerio del Trabajo y Previsién Social,
tendran los siguientes valores, segtin el
ingreso mensual del beneficiario:

De $ 3.930 por carga, para aquellos
beneficiarios cuyo ingreso mensual no
exceda de $ 122.329;

De $ 3.823 por carga, para aquellos bene-
ficiarios cuyo ingreso mensual supere los
$122.329 y no exceda los $ 239.605;

De $ 1.245 por carga, para aquellos bene-
ficiarios cuyo ingreso mensual supere los
$239.605 y no exceda los $ 373.702, y
Las personas que tengan acreditadas o
que acrediten cargas familiares y cuyo
ingreso mensual sea superior a $ 373.702
no tendran derecho a las asignaciones
aludidas en este articulo. Sin perjuicio
de lo anterior, mantendrén su plena
vigencia los contratos, convenios u otros
instrumentos que establezcan beneficios
para estos trabajadores; dichos afiliados
y sus respectivos causantes mantendran
su calidad de tales para los demas efectos
que en derecho correspondan.

Art. 22: Fijase en $ 3.930 a contar del

1 de julio de 2005, el valor del subsidio
familiar establecido en el articulo 1° de la
ley N°18.020.

(139) Art. 21: Fijase en $ 4.126 a con-

tar del 1 de julio de 2006, el valor del
subsidio familiar establecido en el articulo
1° de la ley N°18.020.
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A) Salud

A.1) Estructura

El andlisis critico de la normativa vigente referida a la dimensién salud se ha
estructurado en consideracién de las siguientes secciones: en primer lugar se
fija el ambito de andlisis critico en el apartado aclaraciones conceptuales (infra
3.1.b); en segundo término se hace un breve mencién sobre la coherencia de la
legislacion revisada, esto es, se revisa la articulacion de la normativa en torno al
propdsito de estimular la salud y el desarrollo integral del producto de la concep-
cién y nifias y nifios menores de tres meses (infra 3.1.c); luego se formulan los
alcances de fondo sobre las orientaciones estratégicas de la normativa vigente, lo
cual entrega juicios sobre los aspectos cubiertos o no considerados por la norma-
tiva, asi como de la forma en que esta normativa se traduce en politicas publicas,
siempre tomando en cuenta el contexto actual del pafs —Ilama la atencién la
carencia de orientacién para actuar en los niveles de prevencién mas eficaces y
eficientes, y la falta de adecuacion a la realidad epidemiolégica y demogréfica del
pais— (infra 3.1.d); a continuacién se da cuenta de las omisiones normativas que
han sido detectadas, a propésito de la revisién de los temas mas relevantes de la
dimensién comentada (infra 3.1.e); por Ultimo, se dejan para el final las conclu-
siones principales (infra 3.1.f).

Las recomendaciones y propuestas especificas para fortalecer la dimensién salud
de las mujeres embarazadas, del nascitorus y del recién nacido se encuentran
contenidas en el capitulo que sigue (infra 4.1.).

A.2) Aclaraciones conceptuales

Una comprensién adecuada del andlisis de la dimensién salud requiere fijar el
contexto Y la ideologia del mismo. Por ello, ha parecido prudente incluir ciertas
consideraciones basicas con que se ha realizado este andlisis.

A saber, Salud, por definicién, es un estado de origen y condicionantes multi-
sectoriales. De esta forma, practicamente todas las actividades humanas tienen
alguna relacion con ella. Esto hace que un andlisis de esta dimensién tenga fron-
teras muy amplias y limites difusos, dado que todas las dimensiones restantes se
conectan con ella.

Si consideramos como objetivo nacional asegurar que todos los nifios y ninas
cuenten con las herramientas necesarias para manejar y enfrentar los riesgos
especificos de cada etapa de su crecimiento, y, de este modo, potenciar un de-
sarrollo mas igualitario para la infancia y el mejoramiento de las perspectivas de
vida para todos los nifios y nifias del pafs, hay pocas intervenciones que se alejen
de dicho objetivo.

Entendemos por salud y desarrollo integrales el que la salud se extienda a las
areas bioldgica, psicolégica y social de cada nifia o nifio, permitiendo la expresién
maxima de su potencial genético. Naturalmente, esta separacion en éreas es un
artificio intelectual, (til para andlisis esquematicos. Sin embargo, en la practica,
esta separacion es superada por la unidad existente en cada persona y, por ejem-
plo, las alteraciones de la salud mental, y atin las caracteristicas de personalidad,
pueden intervenir en el estado de salud biolégica. Esta interaccién es muy clara
en el caso de las enfermedades psicosomaticas.

La salud y la enfermedad son expresiones de un equilibrio dindmico entre los
susceptibles de enfermar y los agentes de enfermedad que interacttian en el seno
de un medio ambiente determinado. Estos tres elementos conforman la llamada
“trfada ecoldgica” de la salud y enfermedad.
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La salud de las personas es un continuo y sus condicionantes existen desde antes
del inicio de la vida individual. Asi, tanto la salud biolégica como la salud mental
de un sujeto son influidas por la de sus progenitores desde el momento mismo
de la concepcidn y su impacto se refuerza después del nacimiento. Ejemplos con-
cretos que respaldan esta afirmacién son los aportados por la transmisién vertical
(embarazada a feto y, eventualmente, a recién nacido) de afecciones como el
sindrome de inmunodeficiencia adquirida.

Por ello, un andlisis del tratamiento normativo que recibe la salud infantil al inicio
de la vida debe incluir consideraciones sobre el proceso reproductivo y la salud
de la embarazada.

Los resultados de las investigaciones actuales han hecho muy evidente esta carac-
terfstica de continuidad y, por ejemplo, se sabe que el estado nutritivo in ttero
influye en la salud de etapas posteriores de la vida y que la salud de las fases
iniciales ejerce un impacto durante toda la existencia.

En el caso de Chile —y en la situacién particular de este proyecto— esta con-
sideracién tiene importancia especial dado que la dindmica demogréfica muestra
un incremento sostenido de la poblacién mayor de 65 afios. La esperanza de vida
alcanzada por la poblacién permite suponer que el incremento se mantendra y,
asi, la salud de los nifios/as de hoy influye en la de los adultos y ancianos de
mafiana. A su vez, la salud de estos nifios esta siendo influida por disposiciones
vigentes que, en ocasiones, se fundamentaron en situaciones ya obsoletas.

El proceso salud/enfermedad ocurre en grados evolutivos (o niveles de preven-
cidn). Se reconocen cinco niveles secuenciales, organizados en una escala de
deterioro progresivo de la salud:

(1) promocién de la salud,

(2) prevencién de la enfermedad,

(3) diagnéstico precoz,

(4) tratamiento oportuno y

(5) rehabilitacién (obviamente, en caso que no ocurre la muerte).

Se puede afirmar con seguridad que es factible intervenir con medidas apropiadas
en todos estos niveles. En los dos primeros (promocién y prevencién) las medidas
se ejecutan antes de que aparezca la enfermedad. Se entiende por promocién de
la salud al conjunto de medidas generales, inespecificas, que protegen simultanea-
mente contra varios grupos de afecciones; por ejemplo, mantener un buen estado
nutritivo o practicar regularmente ejercicio. Prevencién, por su parte, es el conjun-
to de medidas especificas para evitar una enfermedad determinada y precisa; por
ejemplo, una inmunizacién en particular. Se reconoce y acepta, en forma universal,
que las intervenciones en el proceso salud/enfermedad son més baratas, eficaces y
eficientes cuando se actta en estos dos primeros niveles, antes del comienzo de la
enfermedad. El costo sube y el rendimiento de la intervencion baja cuando se actia
en los dos més niveles tardios, vale decir, tratamiento y rehabilitacién.

Para conseguir el desarrollo y la salud integral, las intervenciones deben efectuarse
desde el momento de la concepcidn, ser continuas y cumplir con ciertos requisitos:
coherencia, eficacia, y, en lo posible, eficiencia. Se entiende por coherencia, el que
hecho que tales intervenciones apunten en direcciones simultaneas, sin oponerse
en sus fases intermedias y efectos. Eficacia es la capacidad de poder lograr un deter-
minado objetivo, mientras que la eficiencia, conseguirlo al menor costo posible.

El buen cuidado y la buena atencién de salud exigen que ésta cumpla condiciones
determinadas. El nimero y tipo de requisitos considerados fundamentales depen-
den de la ideologia prevalente en cada pais o en cada momento histérico social.
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Sin embargo, se estima que —en lo idea— debe ofrecerse, al menos, que el
cuidado de la salud sea:

* Universal: disponible para toda la poblacién.
» Continuo: desde que la concepcién hasta la muerte.
* Integral: en consideracion de los aspectos biolégicos, psicolégicos y sociales.

* Adecuado a las necesidades de cada grupo de la poblacién, lo cual se encuentra
intimamente asociado con el anhelo de equidad social, es decir, con la apuesta
por brindar un cuidado mejor al individuo que tiene mas necesidades, falencias
o factores de riesgo.

* Realizado con participacién de la comunidad.
* Realizado en consideracién de la influencia que el ambiente ejerce sobre la salud.

* Realizado en consideracién de la bioético. Este dltimo punto se ha hecho cada
vez mas evidente con ocasién del desarrollo de la tecnologia.

Existen, al menos, otros dos requisitos que pueden ser objetados o considerados
fundamentales, dependiendo del contexto social en que se entrega el cuidado de
la salud:

* Personalizada: adecuado a las caracteristicas especiales de quien lo recibe.
* Igualitaria: que se ofrezcan las mismas prestaciones a toda la poblacién.

Chile ha experimentado, simultdneamente, transiciones epidemiolégica y demo-
gréfica extraordinariamente répidas, lo que ha configurado un escenario muy
dindmico y cambiante de cara a la legislacion vigente, la que evidentemente debe
estar siempre atenta a adaptarse a las nuevas exigencias. Como es sabido, los
cambios sociales no siempre estan a la par con los cambios juridicos.

La transicion epidemioldgica significé un ajuste en el panorama de enfermedades
y causas de muerte y enfermedad. Problemas antafio prevalentes, como la des-
nutricién y ciertas enfermedades infecciosas, se tornaron infrecuentes o fueron
erradicados, mientras que la patologia crénica, el cancer, las afecciones dege-
nerativas, los traumatismos y muchas condiciones con un fuerte componente
psicosocial, fueron contemplados como sus reemplazantes.

La transicién demografica se caracterizé —en su primera fase— por descensos de
la mortalidad y la natalidad, con grandes reducciones en los decesos infantiles y el
ndmero de nacidos vivos (cuya cifra cayd en 56% entre 1960 y 2000). La menor
natalidad redujo la presion asistencial sobre los sectores encargados de la educacién
y la salud; disminuyé los nacimientos de orden elevado (cuarto y mas) y prolongé el
espaciamiento entre los nifios/as (intervalo intergenésico). En cuanto a la mortali-
dad infantil (muertes durante el primer afio de vida), el descenso no se ha detenido
y en 2002 la tasa respectiva llegd a 7,8 por mil nacidos vivos, el valor més bajo
registrado en toda la historia del pafs. Esta mejorfa aparece mas ligada a factores
socio—demogréficos que a econémicos. No obstante, se espera que el descenso se
vaya haciendo cada vez mas dificil, dados los bajos niveles ya alcanzados.

Dentro de la mortalidad infantil se distinguen dos componentes: mortalidad neo-
natal (muertes ocurridas en los primeros 28 dfas de vida) e infantil tardia o post-
neonatal (aquellas ocurridas desde el dfa 29 hasta cumplir el afio de vida). Cradual-
mente, al comparar estos componentes, se ha hecho manifiesto un predominio
de la mortalidad neonatal y, a la vez, una preponderancia de las causas de muerte
de control més dificil. Ambos hechos hacen pensar que el progreso —es decir, la
disminucién de la mortalidad— sélo podrd continuar si se reducen, por lo menos,
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cinco condiciones: los embarazos de alto riesgo; los recién nacidos de bajo peso
(bajo 2.500 grs.) y de muy bajo peso al nacer (bajo1.500 grs.), las malformaciones
congénitas y los traumatismos. Cuatro de estas cinco condiciones tienen gran
influencia en la mortalidad y la enfermedad del producto de la concepcion vy el
menor de tres meses.

Un rasgo marcado y actual de una segunda fase de la transicién demografica son
los cambios marcados en la familia, de gran importancia para la salud del produc-
to de la concepcién y los menores de tres meses.

Los analistas sociales y demogréficos sostienen que en América Latina se experi-
mentaron y estan experimentando —en proporcién variable— al menos cuatro
tipos de cambios que afectarfan:

1. Conformacién de las familias. Se observan cambios tales como la postergacién
del matrimonio; el aumento en el nlimero de personas que viven solas; el mayor nu-
mero de uniones consensuales —con incremento de la procreacién en estas unio-
nes—; y la prolongacién de la residencia en la casa paterna (emancipacién tardfa).
Simultdneamente, se han incrementado los nacimientos fuera del matrimonio.

2. Patrones de disolucion. Se aprecia un aumento en la separacién en las uniones
formales y en las consensuales. Y dados los cambios normativos en el dmbito del
derecho matrimonial, seguramente veremos altas tasas de divorcio en los prime-
ros afos de aplicacién de la nueva ley de matrimonio civil, para luego tener a una
mayor estabilizacién de las cifras, tal como ha ocurrido en otras latitudes cuando
se ha permitido la disolucién del vinculo matrimonial (divorcio).

3. Patrones de reconstitucién. Ellos comprenden un crecimiento en la proporcién
de familias reconstituidas, pero dentro de patrones que apuntan a la cohabita-
cién antes que a un segundo matrimonio y a una mayor proporcién de nifios que
no conviven con ambos padres bioldgicos.

4. Tipo de sistema familiar predominante: disminucién del predominio de la familia
con proveedor (nico y aumento de aquella en que ambos integrantes de la pareja
trabajan en forma remunerada.

Gradualmente aparecen —con frecuencia variable— otros tipos de familia, algu-
nas de ellos muy diferentes a las tradicionales del siglo XX; por ejemplo, aquellas
en que ambos padres trabajan fuera del hogar, las sustentadas por uno o dos
abuelos, las reconstituidas y las de padres de igual sexo.

Parte importante de estas variaciones se originarfa en el cambio social y en una
diferente actitud de la mujer que, en la realidad actual, tiene alternativas ante el
costo del antiguo sistema familiar con un solo proveedor: el varén. Las alternati-
vas serian producto de la mejor educacién femenina y de la menor dependencia
(en general, se admite que la mujer paga un costo si se mantiene circunscrita a las
tareas domésticas). Un coadyuvante ha sido el desarrollo de la infraestructura de
servicios basicos y tecnologia doméstica, que ha aumentado el tiempo disponible
para otras actividades.

Estos cambios han originado una familia més inestable, reducida en tamario y
sometida a tensiones. En la actualidad, nifas y nifos interactlian con menos
hermanos; pero el ingreso precoz a cuidados extra familiares y el mayor niimero
de adultos mayores han aumentado el nimero y diversidad de las personas con
quienes se relacionan. En consecuencia, estan expuestos a las diferentes escalas
de valores y criterios de esas personas e instituciones.

El estilo de vida actual hace que la familia comparta, en forma importante y cre-
ciente, sus roles clasicos y, muy en especial, la funcién educativa.
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También son destacables las reducciones en el niimero de matrimonios y la pro-
porcién de familias extendidas; asi como la alta frecuencia de cambio de pareja re-
productiva; mientras en algunos sectores hay evidencias que hacen sospechar que
3 a 4% de los nacidos no son deseados, al nacer o en los primeros meses de vida.

La potestad de los padres se ha desdibujado y adicionado de moduladores y
controles, para evitar abusos, pero alin se utiliza el castigo fisico como elemento
educativo. También se ha debilitado el control ejercido por instituciones tradicio-
nales y por la red familiar.

Las nuevas caracteristicas de la familia someten a tensién los lazos entre padres e
hijos/as y obligan a nifias y nifios a tener mayor plasticidad para enfrentar cam-
bios en las relaciones y los valores de quienes conviven con ellos.

La familia se ha hecho més sedentaria; el medio ambiente de la mayoria de las
embarazadas y nifias y nifios menores de tres meses es de tipo urbano, por lo cual
se deberfa prestar mayor atencién a las condicionantes ambientales.

Desde un punto de vista metodoldgico, y en consideracién de las aclaraciones
conceptuales recién explicitadas, ha parecido razonable juzgar la informacién dis-
ponible separando sus efectos en tres temas o acciones de efecto primordial sobre
la salud y el desarrollo: biolégico, psicolégico y social.

Por ejemplo, una intervencién en el area de la nutricién o de las inmunizaciones
actda, primordialmente, en el drea biolégica; mientras que las intervenciones
sobre la familia lo hacen més bien en las areas psicoldgica y social.

En general, las intervenciones preponderantemente o exclusivamente bioldgicas
(vgr., inmunizaciones) suelen ser més faciles de implementar y su impacto puede
ser mas facilmente visible. En contraste, las intervenciones sobre la salud psicolé-
gica y social —por exigir en mayor medida una accién multisectorial— parecen
mas dificiles y de impacto menos evidente.

Un aspecto muy relevante en este tipo de analisis es que el cuidado de la salud y la
recuperacion de la enfermedad significan inversiones y desembolsos importantes en
todos los paises y son preocupaciones importantes para el sentir de la poblacién.

En el andlisis critico se ha intentado apoyar afirmaciones y juicios con la literatura
biomédica disponible y, en lo posible, susceptible de ser respaldada con evidencias.
La mayorfa de dicha literatura proviene del medio nacional (ver infra Anexos).

A.3) Alcances sobre la (in)coherencia de la legislacion

La informacion revisada aparece, en lo general y especifico, como coherente,
sin encontrarse contradicciones gruesas en los cuatro niveles de informacién re-
visados: disposiciones constitucionales, convenios internacionales, legislacién y
disposiciones de nivel inferior.

Pese a ello, existen al menos tres puntos en que existe incoherencia entre la
normativa y la realidad o el manejo de situaciones:

a) La orientacién de parte de la normativa no recoge los cambios que ha expe-
rimentado el nivel de salud de la poblacién en las dltimas décadas. Es decir, no
parece corresponder de la manera que se desearia a los cambios derivados de la
transicién epidemioldgica, la transicién demogréfica y la atencién de salud. La
importancia de este aspecto se detalla en el apartado que sigue.

b) La normativa no acoge en su globalidad la necesidad de incrementar la par-
ticipacion de la poblacién en los esfuerzos destinados a proteger la salud y el
desarrollo del producto de la concepcién y el menor de tres meses.
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c) En cuanto a los derechos de los nifios y del producto de la concepcién, es posi-
ble reforzar la coherencia de la legislacién chilena si se acogen en el ordenamiento
juridico nacional las recomendaciones por humanizar el cuidado de salud —en
especial en los nifios hospitalizados y aquellos con enfermedades crénicas—, y
los aspectos relacionados con la entrega de atencién equitativa y de calidad.

A.4) Alcances criticos sobre las orientaciones estratégicas de la
normativa vigente

A'la luz de la lectura de las normas juridicas vigentes en nuestro pafs, es plausible
sostener que:

(1) no existe una regulacién apropiada que tienda a promover la salud y a preve-
nir las enfermedades; y

(2) la legislacién no parece adecuada a los cambios derivados del rdpido proceso
de transicién epidemiolégica y de perfeccionamiento de la atencién de salud.

1°. La normativa esta, en general, orientada a resolver o regular un conjunto de
problemas referidos a la dimensién salud, mas no se detecta una tendencia pre-
dominante hacia la promocién de la salud y la prevencién de la enfermedad, vale
decir, antes de que surja el problema.

Por lo tanto, no es evidente que la orientacién de las disposiciones se enfoque en
acciones en los primeros niveles de accién, pese a que el articulo 19 de la Consti-
tucién asegura a todas las personas el derecho a la proteccién de la salud y asigna
al Estado el deber de proteger el libre e igualitario acceso a las acciones de promo-
cién, proteccion y recuperacion de la salud y de rehabilitacion. Asimismo, le asigna
al Estado la coordinacién y control de las acciones relacionadas con la salud.

Existen disposiciones de caracter preventivo, pero la mayorfa se orienta al trata-
miento de situaciones relacionadas con la salud una vez que ellas ya han creado
un problema. Se actia mas bien en las fases de tratamiento, rehabilitacién o
deteccion precoz.

Ejemplo de esta orientacién normativa es la Ley de Garantias Explicitas en Salud
—una de las dltimas y mas importantes normativas en salud—, enfocada en el
diagndstico y tratamiento oportunos, pero sin énfasis en aspectos de promocién
y prevencion.

En las disposiciones constitucionales y los convenios internacionales se hace mas
evidente el interés por la promocién de la salud y la prevencién de la enfermedad;
mientras que ello no es asi en los niveles de regulacién a través de normas con
rango de ley o en las manifestaciones de la potestad reglamentaria del Poder Eje-
cutivo. Por ejemplo, la Constitucién asegura a todas las personas el derecho a la
vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona y establece que la ley protege
la vida del que estd por nacer; sin embargo, no existe una Ley de Promocién de
la Salud.

En la sociedad chilena, y conectados con el sistema publico de salud, hay grupos
que pudiesen aportar informacién concreta para avanzar en este sentido, como
son el Consejo Nacional Vida Chile —vinculado al Ministerio de Salud—, diver-
sas sociedades cientificas (véase infra Anexos) y los equipos de Salud Piblica de
las Facultades de Medicina. En lo referente a la salud desde la concepcién hasta
los tres meses de vida aparecen como eventuales colaboradoras numerosas So-
ciedades cientificas del area biomédica; entre ellas, las de Pediatria, Obstetricia
y Ginecologia y la de Ginecologia Infantil y del Adolescente (SOGIA). Existen,
ademas, muchas otras que pudiesen aportar conocimiento técnico para mejorar
la normativa actual.
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Aspectos importantes de la promocién y prevencién aparecen tratados en forma
insuficiente en la legislacion. Este serfa, por ejemplo, el caso del fomento del
apego y del desarrollo psicosocial, de la salud mental y la salud familiar; asi como
de la prevencion de las patologfas relacionadas con el dafio ambiental y de las
relacionadas con los estilos de vida de toda la poblacién y, en particular, de la
embarazada. En este grupo se debe incluir a las enfermedades crénicas del adulto,
que originan el grupo mayor de muertes en Chile y muchos pafses. Varias de estas
dltimas se inician o deben empezar a prevenir desde la infancia temprana y, por
ello, son susceptibles de mencién en este andlisis.

Dos aspectos basicos —intimamente relacionados entre si y con estrecha co-
nexién a la salud del menor de tres meses— que requieren mayor respaldo legal,
o revisién del que ya tienen, son:

a) Fomento del apego. El apego es ampliamente reconocido como una herra-
mienta Util y poderosa en la salud infantil. Sus beneficios van desde el area biolé-
gica a la psicoafectiva, se prolongan en la vida y se extienden a la familia.

b) Fomento de la lactancia natural. La lactancia materna tiene impacto en
la salud del recién nacido/a, el nifio/a y el adulto dado que, prolongada més alla
de los 4 meses de vida, se asocia con menores riesgos de diabetes, hipertensién
y obesidad en los adultos. Hay evidencia de intervenciones exitosas. Una de las
cuales, en la década de 1990, fue el reconocimiento, por el Fondo de las Nacio-
nes Unidas para la Infancia (UNICEF) y por el Ministerio de Salud, de Hospitales
Amigos de la Madre y el Nifio, uno de cuyos ejes es el fomento y proteccién de la
lactancia materna.

Tanto el apego del periodo neonatal como la lactancia son reforzados por la
existencia de la licencia maternal postnatal (84 dias) y por el permiso postnatal
del padre (5 dias). No obstante, a la luz de la Sociedad Chilena de Pediatria y
otras voces autorizadas del pais, la duracion del permiso postnatal no estd acorde
con una proteccion real de la lactancia y se considera insuficiente. La Sociedad Chilena
de Pediatria, con financiamiento de UNICEF, realizé un estudio del impacto
econémico y social que tendrifa la prolongacién de esa licencia, cuyos resultados
han sido expuestos en la Comisién de Salud del Senado de la Republica.

Adicionalmente, es posible que la prolongacién del permiso postnatal de la
madre, y eventualmente del padre, pudiese contribuir a la estabilidad familiar
con impactos positivos en la salud biolégica y mental de la poblacién.

En lo referente al desarrollo psicosocial, conviene tener presente que el desarrollo
cerebral durante la etapa prenatal y el primer afo de vida es més répido y extenso
de lo que se sospechaba, siendo también més vulnerable. La influencia del entorno
en el desarrollo del cerebro se considera duradera y afecta el nimero de neuronas
y el de conexiones entre ellas, asi como la forma en que éstas se conectan.

Un aspecto fundamental en el disefio de intervenciones respaldadas por normati-
vas es el conocimiento de los periodos criticos del desarrollo infantil, en los cuales
es necesario estimular y proteger, simultdneamente, al individuo.

Se acepta que varios de los perfodos criticos ocurren dentro de los tres primeros
meses de vida. Ademas del periodo de apego perinatal se estima que existen
otros. A saber,

= Control emocional, de o a 2 afios
= Visién, de o a 2 anos

* Apego social, de o a 2 afios
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* Vocabulario, de o a 3 afios
* Segundo idioma, de 0 a 10 afios y
* Desarrollo de las habilidades de la comunicacién y el lenguaje, de o a 7 afios.

Para el desarrollo psicosocial se considera que no basta el estimulo adecuado en
el momento oportuno, si los mecanismos fisico—bioldgicos son inadecuados. La
adecuacién de dichos mecanismos puede ser explorada al nacer o durante los
primeros meses de la vida. Si los estimulos son insuficientes, la privacién causara
déficit del desarrollo de origen sociocultural, dado que la expresién maxima del
potencial genético se obtendrd segtin las condiciones que ofrezca el ambiente.

En lo relacionado con nutricién, hay evidencia de que la malnutricién temprana
—desde el periodo fetal—, puede tener efectos a los 50 afios 0 mas de edad, en
términos de resistencia a la insulina y prevalencia de diabetes.

A corto plazo, las alteraciones tempranas de la nutricién afectan el desarrollo
cerebral, el crecimiento corporal general, la masa muscular y la composicién
corporal; asi como la programacién metabdlica de glucosa, lipidos, proteinas,
hormonas, receptores y genes. Todo esto, ademés de alterar algunas funciones
desde las primeras etapas de la vida, puede potencialmente dejar secuelas irrecu-
perables. A largo plazo destacan efectos relacionados con la capacidad cognitiva,
el rendimiento escolar, la capacidad inmunoldgica y de trabajo fisico, y la preven-
cién de enfermedades crénicas no transmisibles: diabetes, obesidad, enfermedad
coronaria, hipertensién arterial, cancer, accidentes vasculares y envejecimiento.

En cuanto a los mecanismos de accién de las alteraciones tempranas en el de-
sarrollo posterior de enfermedades se pueden postular modificaciones genéticas
o en la expresion de genes y alteraciones persistentes en el metabolismo de nu-
trientes claves en edades criticas (programacién metabdlica).

Dentro de los estilos de vida las areas de interés son, al menos, seis:

1) dieta,

2) sedentarismo,

3) comportamiento sexual,

4) manejo de las emociones,

5) consumo de téxicos,

6) integracion a grupos. La presencia de estilos de riesgo en al menos dos de
estas areas (comportamiento sexual y consumo de téxicos) ejerce efectos nocivos
importantes en el feto y nifias y nifios menores de tres meses.

Estrategias para reforzar la promocién de salud. Las actividades de fomento
de los estilos saludables pueden iniciarse en los nifios/as en cuidado institucional
de todos los tipos.

La promocién va aparejada a la formacién o modificacién de conductas, requisito
que se cumple mejor si los esfuerzos se inician precozmente. Parece légico y
recomendable iniciar la formacién de dichas conductas aprovechando la perma-
nencia en salas cuna y jardines infantiles. Contenidos educativos importantes
—vgr., apego, lactancia materna, forma de resolver conflictos y educacién para
la paz, habilidades para la vida, estilos de vida saludable, formulacién del proyec-
to de vida, conductas seguras y otros— pueden empezar a entregarse en forma
precoz. Después, esos contenidos pueden ser reforzados —e introducir nuevos
contenidos— durante la permanencia en algtn tipo de cuidado y educacién for-
males. La educacién precoz en estos temas darfa frutos a largo plazo.

Otro aspecto relevante en la promocién de la salud y prevencién de la enfermedad
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de los nifios/as, desde su concepcién hasta los tres meses, es la preocupacién
por los ambientes saludables. La anatomia y fisiologia del feto y el nifio/a los
hacen muy susceptibles a los téxicos ambientales, atin en dosis minimas. Entre
muchas ventajas, los ambientes saludables dan la posibilidad de reducir el efecto
del deterioro del medio ambiente y la morbilidad y mortalidad —uvale decir, en-
fermedades y muertes— por afecciones respiratorias, traumatismos, lesiones del
trénsito, intoxicaciones y violencias.

Recuérdese que el articulo 19 N° 8 de la Constitucién asegura a todas las personas
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, siendo deber
del Estado velar para que este derecho no sea afectado y tutelar la preservacién
de la naturaleza.

La Ley N°19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente (D.0. 09/03/1994),
no hace mencién detallada y especifica sobre el impacto y relaciones de la cali-
dad del ambiente sobre la salud de la gestante, el producto de la concepcién y
el nifo/a menor de tres meses. Adicionalmente, sus lineamientos estan focali-
zados en el medio ambiente fisico y no en el psicolégico, tan importante para
la salud. El concepto de medio ambiente en que se basa la ley es el siguiente
“sistema global constituido por elementos naturales y artificiales de naturaleza
fisica, quimica o bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en permanente
modificacién por la accién humana o natural y que rige y condiciona la existencia
y desarrollo de la vida en sus mdltiples manifestaciones”. La Ley considera como
Medio Ambiente Libre de Contaminacién “aquél en el que los contaminantes se
encuentran en concentraciones y periodos inferiores a aquellos susceptibles de
constituir un riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de la poblacién,
a la preservacion de la naturaleza o a la conservacién del patrimonio ambiental”.
No obstante, la revisién de proyectos en desarrollo por la Comisién Nacional del
Medio Ambiente (CONAMA) y el articulado de la ley misma se concentran sélo en
aspectos fisicos y biolégicos.

2°. La orientacion de algunas disposiciones no parece adecuada a los cam-
bios derivados del rapido proceso de transicion epidemioldgica y de per-
feccionamiento de la atenci6n de salud.

Tal vez este defecto de orientacién se puede atribuir a la latencia légica que exis-
te entre diagnosticar una situacion e intervenir para resolverla favorablemente.
Sin embargo, conviene tener presente que en Salud las demoras en la interven-
cién adecuada tienen costos muy altos en términos de sufrimiento humano y
presupuestarios.

Por ejemplo, se detectan en las politicas pblicas preocupacién e intervencién
para prevenir la desnutricién, pero no se percibe un accionar vigoroso en la pre-
vencién del sobrepeso y la obesidad, siendo que éstos son los problemas mas
importantes del drea de la nutricién en la actualidad y que se originan precoz-
mente en la vida. Tampoco hay un conjunto arménico de disposiciones para el
tratamiento de las enfermedades crénicas en la infancia y en la adultez; siendo
que ambos grupos de afecciones estan interconectados entre si y han llegado a
ser endémicas y epidémicas en nuestra poblacion.

Un aspecto que revela falta de adaptacion al patrén epidemioldgico actual son
las normativas de nutricién. Parte de la normativa no se ha adaptado a la alta
prevalencia de sobrepeso y obesidad en la poblacién infantil, en que parece ur-
gente intervenir de manera mas vigorosa. En las Ultimas dos décadas, la preva-
lencia de sobrepeso infantil ha aumentado répidamente a nivel mundial y hoy es
comun que esté remplazando a preocupaciones tradicionales, como desnutricién
y enfermedades infecciosas como factor/contribuyente principal a la mala sa-
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lud (Organizacién Mundial de la Salud, 1997). El sobrepeso infantil —que tiene
graves consecuencias para la salud— es generalmente causado por el consumo
de alimentos procesados y caldricos y la falta de actividad fisica. Aparte de los
factores relacionados con el estilo de vida, existen también otros —pre y post-
natales— que estimulan el desarrollo de obesidad. La nutricién excesiva prenatal
podria aumentar el riesgo de obesidad de por vida, aunque una mala nutricién en
ciertas etapas del desarrollo fetal también podria causar cambios fisioldgicos per-
manentes resultando en obesidad. Esto, en combinacidn con los cambios en estilo
de vida en Chile en las dltimas décadas, aumenta el riesgo de obesidad infantil.

Naturalmente, el cambio en el perfil de las patologias mas frecuentes también se
hace sentir en las nuevas afecciones relevantes en los nifios y nifias menores de
tres meses: malformaciones congénitas y afecciones del recién nacido, con sus
secuelas respectivas. El control de ambos grupos de enfermedades es reconoci-
damente dificil.

Una manera de contribuir a solucionar el retraso de la normativa con respecto a
los cambios en los niveles de salud y a las variaciones en sus condicionantes es la
existencia y refuerzos de los sistemas de vigilancia epidemioldgica.

Un sistema de vigilancia epidemioldgica es el encargado de detectar, recolectar,
pulir, analizar y entregar informacién referente a la dindmica de un problema de
salud, o conjunto de ellos o situacién relacionada con la salud. La informacién
sirve para proponer medidas eficaces, oportunas y eficientes de control. Nacidos
en los sistemas de atencién de salud, para asegurar un mejor control de las en-
fermedades infecciosas, con el tiempo se han extendido a todas las condiciones
y resultantes de la salud humana. Aparte de su uso en el sector salud, prioritario
y original, se considera que aportan informacién importante para la seguridad de
los paises.

En Chile, estos sistemas existen y hay experiencia sobre su montaje y funciona-
miento. Reforzar los sistemas actuales podria nutrir al sistema normativo con
informacién valiosa para un actuar mas rapido y preciso. Naturalmente, se reque-
rirfa una buena comunicacién entre ellos y el sistema normativo.

En forma paralela a la transicién epidemioldgica, la atencion de salud se ha hecho
més compleja y recurre en forma creciente a nuevas tecnologias diagndsticas y
de tratamiento. Ello ha hecho surgir la posibilidad de hacer cosas que antes no se
suponian posibles o viables y ha originado conflictos éticos importantes. Adicional-
mente, la toma de conciencia de sus derechos en este aspecto ha llevado a recono-
cer, como conlflictivas, situaciones que en el pasado se consideraban aceptables.

Esta problemética ha sido enfrentada en Chile con la creacién de Comités de Etica
Médica en los servicios de salud y en servicios clinicos que, después de algunas
décadas de funcionamiento, han adquirido experiencia en el manejo de muchas
situaciones.

A.5) Omisiones normativas o tratamiento incompleto

La revisién de la normativa detecta un nimero significativo de omisiones de
temas importantes para un buen tratamiento legal de condiciones de salud o
determinantes de ésta. Estas omisiones se detallan a continuacion.

1°. Tratamiento y consideracion extensa de las caracteristicas del proceso
reproductivo y los cambios demograficos ocurridos en el pais. La legislacion
ha reaccionado ante los cambios del proceso reproductivo; sin embargo, no se vi-
sualiza un actuar coherente que considere el proceso en forma integral, asi como
los cambios significativos que ha experimentado.
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El proceso reproductivo de la poblacién chilena de las dltimas décadas se ha ca-
racterizado por variaciones importantes en:

* Natalidad. El nimero absoluto y la tasa de natalidad han descendido. Esto ha
llevado a una reduccién en el volumen de poblacién cuya salud se debe cuidar
y que es preciso educar. En términos sencillos, la familia chilena es ahora mas
pequefia. Se estima que en el curso de la proxima década probablemente se
mantendrd, en proporcion variable, el descenso de la natalidad, y se mantendra
o aumentara la sobrevida de los adultos.

Esta reduccién, junto al descenso de la mortalidad general e infantil, ha cambiado
la forma de la pirdmide demografica del pais, incrementando las proporciones de
poblacién en edad econémicamente activa y en tercera edad. Como consecuen-
cia, se ha reducido la proporcién de poblacién menor de 15 afios.

* Proporcién de nacidos vivos fuera del matrimonio. Desde hace mas de
una década la proporcién de nifias y nifios nacidos fuera del matrimonio se ha
incrementado en forma significativa. A pesar de ello, no todos los nacidos sin un
vinculo legal de sus padres viven en condiciones de inestabilidad familiar dado
que hay una cifra desconocida, pero que se presume muy importante, de convi-
vencias estables. La continuidad de los vinculos, sin embargo, se ve amenazada
y reducida por la inestabilidad de las relaciones de pareja, pues todo indica que
tales relaciones serfan menos estables que en el pasado.

* Proporcién de nacidos de embarazos no deseados que, eventualmente,
siguen siendo no deseados después de nacer. Aunque no hay cifras exactas,
nacionales y confiables sobre la magnitud y caracteristicas de estos problemas
—ni en la actualidad ni en el pasado— es evidente que se trata de situaciones
conflictivas para la salud de las nifias, nifios y la familia. La literatura biomédica
nacional muestra una toma de conciencia gradual acerca de los riesgos bio—psi-
co—sociales de la reproduccién no deseada; en especial la que ocurre durante la
adolescencia. Asi, grupos médicos nacionales se han preocupado de esta situa-
cién y han reunido informacién sobre el particular.

* Mayor inestabilidad de las relaciones de pareja. No hay una informacién
nacional sobre este aspecto y sélo se cuenta con estudios reducidos que han de-
tectado cifras muy altas de nifias y nifios con hermanos de padre diferente que se
incrementan en aquellos de mayor nimero de orden de nacimiento.

Un andlisis tedrico permite plantear que la inestabilidad de las relaciones dafia los
procesos de apego, genera sufrimiento en quienes la sufren y amenaza su salud
mental, ademas de someter a los nifios a distintos patrones de crianza, de acuer-
do al progenitor que esté cercano (bioldgico o sustituto).

* Un problema muy relacionado con la salud biolégica y familiar del producto de la
concepcién y del menor de tres meses que —dentro de la panordmica global— ha
ido concentrando la atencién de la comunidad es el embarazo de adolescentes.
Estos, en su mayoria no deseados y en muijeres solteras, se asocian con abandono
del sistema educacional y con riesgos de salud para la madre y el nirio.

Junto a estos cambios del proceso reproductivo hay otros dos cambios demogra-
ficos de interés para la proteccion integral de la salud de la poblacién menor de
tres meses:

* Descenso de la mortalidad infantil y mayor sobrevida de recién nacidos
con patologia antafio letal. Estos cambios han sido los condicionantes de la
acumulacién de enfermos crénicos pediatricos, hecho nuevo en la evolucién de
la salud infantil de Chile.
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* Aumento de la inmigracidn. Al parecer el pais atrae cifras significativas de
personas de otros paises que provienen de lugares con niveles de salud y sistemas
de atencion diferentes. Se puede suponer que, en la mayoria de los casos, estos
grupos inmigrantes llegan o nacen en condiciones de desmedro y con factores de
riesgo algo diferentes a los de los nifios chilenos.

2°. Proteccién de la familia. Muy ligada al punto anterior esta la necesidad
de legislar en forma més intensa para proteger la familia; en especial aquellas en
situaciones de riesgo o desmedro. Este tema reviste importancia maxima por sus
conexiones estrechas con la salud biolégica y mental de nifias y nifios. Un tema
central es la prevencién y manejo de la disfuncién familiar. En este problema,
dadas las raices socioldgicas, el control trasciende a otras areas.

Como ya se ha expuesto, la familia, reconocida en la Constitucién Politica como
el nticleo fundamental de la sociedad, esté experimentando cambios y tensiones
importantes que la legislacion debe considerar oportunamente.

3°. Diagnéstico incompleto de los niveles de salud de embarazadas, recién
nacidos y niflos menores de tres meses. La formulacién de un diagnéstico
precoz de las enfermedades o condiciones relacionadas con salud de fetos, recién
nacidos y niflos menores de tres meses permitiria actuar en forma rapida con me-
didas de tratamiento eficaz o de prevencién de complicaciones y secuelas. Para
esto se requiere reforzar los sistemas de vigilancia epidemioldgica existentes.

Asimismo, parece importante implementar o perfeccionar el sistema de vigilancia
y diagnéstico precoz de:

 Prematurez (duracién bajo lo normal de la gestacién): se trata de una condi-
cién de muy alto riesgo que se asocia a dafios severos en la salud del menor de
tres meses y, eventualmente, a la instalacién de secuelas graves. Por ejemplo, la
condicién de oxigeno dependencia.

Una parte importante de la prematurez en la actualidad no es prevenible; no
obstante, contar con informacién més detallada sobre ella puede ayudar a planear
intervenciones para mejorar la atencién. Paralela a esta condicién es preciso con-
siderar otro factor de riesgo de los recién nacidos: “bajo peso al nacer” (menos de
2.500 grs.) y, en especial, “muy bajo peso al nacer” (menos de 1.500 grs.).

* Malformaciones congénitas, en toda su gama de presentaciones. Estas afeccio-
nes, pese a la puesta en marcha de intervenciones exitosas (vgr., enriquecimiento
del pan con &cido félico), se han transformado en causa muy importante de la mor-
talidad neonatal e infantil. Su prevencién es dificil pero posible en varias areas.

* Enfermedades crénicas en los nifios, por la magnitud y tendencia del proble-
ma. Este punto se detalla més adelante.

* Sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA). En especial, es necesario
aumentar el diagnéstico precoz durante el embarazo, por la gran reduccién que
se obtiene en transmisién vertical con el protocolo de tratamiento que se aplica
en la actualidad. La diferencia en la frecuencia de enfermedad del nifio entre los
grupos tratados y no tratados es extraordinariamente grande.

El riesgo que una infectada con VIH transmita el virus al producto de la gestacién
varfa entre un 15 a 45%, con las cifras mayores en paises africanos. En Chile, hasta
antes de incorporar el protocolo actual se observaba entre 25 a 35%, cifra que
actualmente ha bajado a cerca del 2%.

Junto al SIDA serfa recomendable reforzar la vigilancia de otras enfermedades
venéreas, tales como sifilis materna y gonorrea.
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* Hipoacusia (audicién deficiente): es muy importante el diagndstico precoz, pues
su falta de deteccién deteriora el desarrollo psicomotor y la calidad de vida.

* Trastornos visuales. Su falta de deteccién deteriora el desarrollo psicomotor
y la calidad de vida.

* Fibrosis quistica.

Naturalmente, cuidar la salud de otras edades de la infancia, sobre los tres meses
de edad, requiere que los sistemas de vigilancia incluyan otras situaciones y pro-
blemas que no se mencionardn en este informe.

4°. Enfermedades crénicas de la infancia. Como ya se sefiald, en las tltimas
décadas se ha producido un aumento en el niimero de pacientes crénicos infanti-
les desde el periodo neonatal. Este aumento no esta cuantificado pues no existe
una definicién de “cronicidad” homogénea y aplicable a todas las condiciones. El
criterio para definir “cronicidad” varia en las diferentes patologias; no obstante,
de forma gruesa, se estima que un 10% de los nifios y nifias del pais las padecen
en alglin momento de su vida. Dada la repercusion de ellas en la vida familiar, la
proporcién de personas que se ven afectadas pudiese llegar a cifras muy impor-
tantes dentro de la poblacién nacional.

Muy ligadas a la salud del menor de tres meses aparecen afecciones como la de-
pendencia de oxigeno, fibrosis quistica, malformaciones congénitas, secuelas de
la prematurez, pardlisis cerebral, epilepsia, defectos de la inmunidad, trastornos
metabdlicos, cancer con sus secuelas, y muchas otras. Todas estas afecciones
producen dafio en quienes las padecen y, adicionalmente, en sus familias.

La Constitucién asegura la igual proteccién de la ley en el ejercicio de los de-
rechos. Sin embargo, el acceso a la atencién de salud de diversos grupos de
pacientes crénicos —algunos de los cuales eran inexistentes en el pasado— se
ve dificultado.

Un problema que afecta la proteccién de los pacientes crénicos es que algunos de
estos grupos son pequenios en nimero de afectados, lo que les resta visibilidad
y poder de didlogo frente a los niveles de decisién del pais. Por ello requieren
de mayor apoyo para dar a conocer sus demandas frente a las autoridades. En
su conjunto, se trata de enfermos afectados por la inequidad en el acceso a
las prestaciones. A modo de ejemplo, en el caso particular de algunos de estos
grupos de pacientes puede ocurrir que un grupo poco numeroso requiera de un
determinado medicamento que se produce fuera de Chile; lo bajo de la demanda
produce una falta de interés comercial para la importacion del mismo y su escasez
o ausencia de disponibilidad creandose una situacién de riesgo para el cuidado de
esos enfermos. La inequidad se extiende también a limitaciones educacionales y
laborales de estos enfermos en otras etapas de su vida.

5°. Inequidad en el acceso a las prestaciones de salud. Dentro de la evolu-
cién —en general satisfactoria— que ha experimentado la salud del pafs, se han
mantenido niveles importantes de inequidad en numerosas éreas. Lo anterior
es evidente en el acceso a la atencién de salud seglin nivel socioeconémico,
ubicacién geogréfica y género. También se hace notar en la mortalidad infantil
de los servicios estatales de salud; vgr., el afio 2002, el Servicio con el valor mas
alto tuvo una tasa dos veces mayor que la de aquel con el valor mas bajo; en la
mortalidad neonatal, por su parte, la desigualdad fue 2,9 veces, y en la postneo-
natal, 3,3 veces"*’. Estas inequidades no son situaciones puntuales sino que se
mantienen en el tiempo, con Servicios de Salud que tienden a ser los mismos.

Las condiciones en que se entrega el cuidado institucional de la salud revelan,
ademas, inequidades en la facilidad de acceso a las prestaciones en diversos grupos

(140) Fuente: Ministerio de Salud
[en linea], disponible en World
Wide Web <www.minsal.cl>

[dltima visita: 3 de abril de 2006].
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de poblacién. La mayor parte de esta inequidad esta dada por el nivel de ingreso
pero, adicionalmente, existen disposiciones especificas para grupos determinados
de trabajadores estatales que, por contar por ejemplo con servicios instituciona-
les, aparecen favorecidos'*#. Esta facilidad genera desigualdades.

Existen ademds —entre los menores de tres meses del pais— nifias y nifios
cuya condicién de salud requiere cuidados especiales; por ejemplo, garantizar
la administracién de vacunas fuera del esquema habitual de inmunizaciones y
tener acceso expedito a la atencién de salud. Algunas de estas necesidades estan
cubiertas por reglamentacion de menor jerarquia, lo que no garantiza un cuidado
con equidad.

A.6) Conclusién

La normativa vigente no presenta incoherencias de importancia en lo relativo a
la dimensién salud. Adolece, en cambio, de una relativa falta de adecuacién a la
realidad epidemiolégica y demogréfica de la salud nacional y de no concentrarse,
sino de manera secundaria, en acciones de promocién de la salud y de prevencién
de la enfermedad. Otro defecto importante es la omisién de temas relevantes
para la salud del producto de la concepcién y del menor de tres meses de edad.

B) Identidad

En la dimensién identidad del recién nacido es plausible distinguir dos niveles
de andlisis:

1) derechos basicos;

2) aspectos normativos probleméticos o interesantes de ser discutidos.

B.1) Derechos bdsicos

En cuanto a los derechos bdésicos, existe consenso internacional en reconocer
a todos los recién nacidos su “derecho a la nacionalidad”. La nacionalidad se
encuentra regulada por todos los paises, pues a cada Estado le interesa conocer
y registrar a sus nacionales. Asi, nuestra Constitucién define en su articulo 10 a
quienes se reconoce la categoria de chilenos.

Un segundo derecho importante es el “derecho al nombre”. Todo recién nacido
tiene derecho a tener un nombre. Nuestra Constitucién no reconoce expresa-
mente este derecho, aunque sf lo hace el art. 7° de la Convencién de Derechos
del Nifio, ratificada por Chile.

En tercer término, los recién nacidos tienen “derecho al registro del nacimiento”,
esto es, inmediatamente después de su nacimiento, nifas y nifos deben ser ins-
critos en los registros publicos en los cuales se debe dejar constancia de su vida.
Asi'lo consagra el art. 7° de la Convencién de Derechos del Nifio. En nuestro orde-
namiento juridico se otorga un plazo de sesenta dfas para efectuar la inscripcion
en la oficina del Registro Civil, concediéndose prioridad al padre y madre durante
los primeros treinta dias.

Art. 29 de la Ley de Registro Civil: Estan obligados a requerir la inscripcién las
siguientes personas:

1) El padre, si es conocido y puede declararlo;

2) El pariente més préximo mayor de dieciocho afios, que viviere en la casa en
que hubiere ocurrido el nacimiento;

3) El médico o partera que haya asistido al parto, o en su defecto, cualquiera
persona mayor de dieciocho anos.

4) El jefe del establecimiento publico o el duefio de la casa en que el nacimiento
haya ocurrido, si éste ocurriere en sitio distinto de la habitacién de los padres;

(141) Nos referimos, por ejemplo,
a los beneficios que se observan
para los funcionarios y familiares
de las ramas de las Fuerzas

Armadas y de Orden y Seguridad.
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5) La madre, en cuanto se halle en estado de hacer dicha declaracién;

6) La persona que haya recogido al recién nacido abandonado.
7) El duefio de la casa o jefe del establecimiento dentro de cuyo recinto se haya
efectuado la exposicién de alglin expdsito.

Como corolario de los dltimos dos derechos mencionados, toda persona tiene
“derecho a usar el nombre y apellidos inscritos” en el Registro Civil.

Por Ultimo, un quinto derecho que ha sido mencionado por algunos autores es
el “derecho a la identidad” del recién nacido —y de toda persona en general—,
seglin el cual todo sujeto tiene derecho a definirse a si mismo, en conformidad a
los patrones culturales a los cuales adscribe, y a conducir sus actividades en con-
sideracién de sus preferencias lingtiisticas, religiosas, sociales, etc."*) En nuestro
pais se trata de un debate pendiente, y que es de especial interés para los pueblos
indigenas y grupos minoritarios de la sociedad, quienes buscan la aprobacién de
instrumentos normativos que les permitan proteger y promover sus identidades

colectivas o comunitarias™?.

B.2) Aspectos normativos problemdticos y que ameritan debate

1. En cuanto a la determinacién del nombre del recién nacido. En la actua-
lidad se aprecian varios problemas relacionados con la identidad que se otorga al
recién nacido al momento de inscribirlo en el Registro Civil.

El primer asunto tiene que ver con el derecho de la madre a participar en la
decisién del nombre que adquiere el recién nacido. Lo habitual es que dicha ins-
cripcién sea requerida por el padre (sea pareja de la madre o su cényuge), o por
un pariente cercano, dado que durante las primeras semanas de vida la madre se
encuentra en su residencia con el recién nacido. Si bien puede haber un acuerdo
entre los padres del recién nacido sobre los nombres, puede suceder —y de he-
cho asi ha acontecido en innumerables ocasiones— que la persona que inscribe
a la nifia o nifio en definitiva informa en el Registro Civil un nombre diferente al
esperado por la madre.

Un segundo problema ocurre respecto de mujeres solteras que viven con sus
familiares, pues la ley sélo obliga a sus parientes a inscribir al recién nacido en el
tnico caso en que el nacimiento haya ocurrido en el hogar.

Un tercer problema se produce cuando el Oficial del Registro Civil se opone al
nombre que el solicitante pretende otorgar al recién nacido al momento de su
inscripcion. Practicamente la inmensa mayoria de la poblacién no sabe que tiene
derecho a insistir ante el Oficial, quien debe acceder ante la insistencia, a menos
que se incurra en una de las cincas causales prohibidas expresamente —nombre
extravagante, ridiculo, impropio de persona, equivoco respecto del sexo, o con-
trario al buen lenguaje—. Por ejemplo, hay antecedentes de funcionarios que
en el pasado se han opuesto a la inscripcién de nombres indigenas o en otros
idiomas, sin considerar la voluntad del solicitante.

Relacionado con lo anterior, podria discutirse la facultad que se otorga a un
funcionario publico de oponerse a la inscripcién, en consideracién de las causales
mencionadas.

También es polémica la norma que faculta al Oficial del Registro Civil a recorrer
la comuna en la cual se desempena con la finalidad de procurar la celebracién de
matrimonios y la inscripcién de hijas o hijos en caso de omisién del tramite den-
tro del plazo legal, debiendo denunciar a los padres ante la justicia ordinaria"***.

En cuanto a la identificacién de los apellidos, en el derecho comparado se han
establecido distintos criterios de inscripcién de recién nacidos. Asf, en algunos

(142) En caso de interés, véase
Capotorti, Francesco: Estudio
sobre los derechos de las personas
pertenecientes a minorias étnicas,
religiosas o lingtiisticas. Centro
de Derechos Humanos, Naciones
Unidas, 1991; Eide, Asbjorn:
“Minority situations: in search

of peaceful and constructive
solutions”, en Notre Dame Law
Review, 1991; Rojas, Hugo: El
Principio de la Multiculturalidad.
Una propuesta juridica para
promover y proteger nuestra

diversidad cultural, Santiago, 2002.

(143) Alin més polémico se ha
tornado este debate cuando se
analiza si el derecho a la identidad
es individual o colectivo. Sobre

el particular véase MCDONALD,
Leighton: “Can collective and
individual rights coexist?”, en
Melbourne University Law Review,
agosto 1998; ATWOOD, Barbara:
“|dentity and Assimilation:
Changing definitions of tribal
power over children”, en
Minnesota Law Review, abril
1999; FRANCK, Thomas: “Clan and
superclan, identity and community
in law and practice”, en American
Journal of International Law,
University of Southern California,
primavera 1998.

(144) Antes de la aprobacién del
D.F.L. N° 1, de 2000, habia claridad
sobre la sancién a aplicar en caso
de omisién o incumplimiento del
trdmite de inscripcién de un recién
nacido dentro del plazo legal. En la
actualidad no aparece tan clara la
sancién a aplicar, pues dicho D.F.L.
ha venido a reemplazar a los textos

anteriormente vigentes.
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paises sélo se utiliza el apellido del padre, en el apellido de la familia de la madre
precede en ubicacién al apellido de la familia del padre. En algunas latitudes
existe la posibilidad de optar entre ubicar en primer lugar el apellido del padre o
de la madre, dejando este asunto a entera voluntad del solicitante, etc.

El 16 de marzo de 2005 fue presentanda una mocién parlamentaria en la Camara
de Diputados con la finalidad de aprobar un proyecto de ley que permitiera alte-
rar el orden en los apellidos del recién nacido. La propuesta sugiere el siguiente

criterio®#s):

Podrdn los padres expresar, de comiin acuerdo, al momento de inscribir el nacimiento y
siempre que ambos reconozcan al hijo como suyo, su voluntad de que el apellido de la
madre anteceda al apellido del padre del hijo o hija, caso en el cual el Oficial del Registro
Civil deberd dejar testimonio de este hecho y proceder en conformidad a lo solicitado
por los padres.

Recuérdese que existe una norma en tal direccién, y que ha sido aprobada especi-
ficamente para el pueblo rapa nui. Asf lo informa el art. 71 de la Ley N° 19.253:

Autorizase a las personas rapa nui o pascuense para rectificar su partida de nacimiento
requiriendo al efecto al tribunal competente que anteponga el apellido de la madre al
del padre cuando ello tenga por objeto preservar un patronimico de la etnia rapa nui o
pascuense. Del mismo modo, podrdn solicitar la rectificacién de sus apellidos cuando,
por cualquier circunstancia, hubieren sido privados de sus apellidos originales rapa nui o
pascuense y solo para recuperarlos. Estas solicitudes se tramitardn de conformidad con
la ley N°17.344, de 1970, directamente por el interesado o por su representante legal.

Con todo, para el mismo objeto, tratdndose de una inscripcion de nacimiento, bastard que
asi' lo manifiesten al Oficial del Registro Civil personalmente el padre y la madre del infan-
te, para que aquél proceda a inscribirlo anteponiendo el apellido materno al paterno.

Por dltimo, tampoco debe descuidarse el hecho que hay miles de compatriotas
que nunca han sido inscritos y que se mantienen fuera del sistema social. En ese
sentido, el trabajo de apoyo que efecttian organismos como el Hogar de Cristo
son un aporte, pero en realidad corresponde al Estado asumir un rol mas activo
en el control del registro de los nacimientos que ocurren en el pais.

2. La legislacién actual no obliga a los nacionales a obtener su cédula de identidad
en el Registro Civil. Lo que acontece en la practica es que para realizar tramites
en diversos organismos —publicos y privados— muchas veces se solicita la pre-
sentacion de la cédula de identidad del menor.

Una primera tentacién pudiera ser sugerir la obligatoriedad de contar con cédula
de identidad a partir de cierta edad. No obstante, esta medida ha sido resistida
en el derecho comparado, en particular por sectores que consideran que el Esta-
do no invadir la intimidad del sujeto obligandolo a proporcionarle antecedentes
como su huella digital, su fotografia, etc.

Mirado este problema desde un enfoque de desarrollo integral de los menores, pa-
reciera ser conveniente para los organismos pblicos que el sistema registral lograra
un maximo de cobertura, y contar con la mayor cantidad de informacién posible,
para asi poder direccional la ayuda social o la formulacién de politicas publicas.

3. No se encuentra bien resuelta en nuestra legislacion la situacion en la que que-
dan las hijas e hijos de transelintes extranjeros que ingresan al pafs, legal o ile-
galmente. Nuestra Constitucion indica que hijas e hijos de extranjeros transelintes
no son chilenos, a menos que aquéllas o aquéllos opten por serlo (art. 10).

Experiencias comparadas informan sobre dificultades que han ocurrido, en es-
pecial cuando se trata de personas que ingresan ilegalmente al pafs. Asf, por

(145) Boletin 3810-18. El proyecto
se encuentra en Primer Tramite
Constitucional en la Cdmara de
Diputados, actualmente radicado

en la Comisién de Familia.
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ejemplo, en los dltimos meses ha aumentado el nimero de personas de Haitf
que traspasan la frontera en busqueda de mejores oportunidades en Republica
Dominicana. Durante el 2005 hubo un intenso debate en Republica Dominicana
en orden a modificar la Constitucién, derogando el ius solis como criterio princi-
pal para obtener la nacionalidad dominicana, propiciando el ius sanguinis. Este
debate se ha tornado mas complejo de lo esperado pues se debe entender aso-
ciado a estereotipos y conductas xendfobas contrarias a otorgar la nacionalidad
dominicana a hijas e hijos de haitianos que han ingresado legal o ilegalmente a
Reptiblica Dominicana.

No se estd proponiendo en este informe revisar el capitulo sobre nacionalidad y
ciudadania de la Constitucién de 1980, sino més bien se constata que el transito
legal e ilegal de personas de otras nacionalidadades en nuestro pafs debe contem-
plar la posibilidad que nazcan hijas o hijos en nuestro territorio, frente a lo cual
no sélo deberfa haber una politica piblica apropiada sino claridad juridica sobre la
identidad y nacionalidad de tales recién nacidos.

Una situacion compleja que ocurre en nuestro pais corresponde a los trabajadores
extranjeros que con visa de turista ingresan al pais y que cada go dias “hacen
frontera”, esto es, salen transitoriamente del pais para luego reingresar y asf
sortear las exigencias del D.L. N° 1.094. Expertos en la materia sugieren que se
revise toda la normativa referida a extranjeros en nuestro pais, a objeto de resol-
ver casos de personas que han ingresado a Chile de manera ilegal, o que se han
mantenido en el pafs en calidad de turistas por periodos prolongados de tiempo.

C) Aprendizaje

C.1) Estructura

El analisis critico de la normativa vigente referida a la dimensién aprendizaje se
ha estructurado en torno a las siguientes secciones: en primer lugar se fija el
ambito de andlisis critico en el apartado aclaraciones conceptuales (infra 3.3.b); en
segundo término se hace un analisis sobre la coherencia de la legislacion revisada,
esto es, se analiza la articulacién de la normativa en relacién con lo dispuesto en
los distintos niveles en que se expresa (infra 3.3.0).

A continuacién se formulan los alcances de fondo sobre las orientaciones
estratégicas de la normativa vigente, lo cual entrega juicios sobre los aspectos
cubiertos o no considerados, asi como de la forma en que esta normativa se
traduce en politicas publicas, (infra 3.3.d). Posteriormente se da cuenta de las
omisiones que han sido detectadas, a propésito de la revision de los temas mas
relevantes de la dimension en cuestién (infra 3.3.e); y por dltimo, se expresan las
conclusiones principales a la luz de los andlisis realizados (infra 3.3.f).

Las recomendaciones y propuestas especificas para fortalecer la dimension
aprendizaje se encuentran contenidas en el capitulo que sigue (infra 4.1.).

C.2) Aclaraciones conceptuales

Una comprensién adecuada del andlisis de la dimensién aprendizaje requiere fijar
el contexto y factores relevantes (sociales, politicos, econdmicos y culturales)
que puedan estar incidiendo en su desarrollo y que no estén adecuadamente
recogidos por la normativa vigente. Por ello, ha parecido prudente incluir cuatro
consideraciones bdsicas de relevancia para el grupo étareo bajo andlisis, a saber,
quienes estan por nacer y los recién nacidos/as hasta los tres meses de edad.

Dichas consideraciones, a partir de las cuales se ha realizado este anli-
sis, se han agrupado en torno a cuatro temas que se enuncian como sigue:
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1) Concepcién integral de la infancia,

2) Educacién y cuidado para la infancia temprana,

3) Importancia de la nocién de cuidado,

4) Caracteristicas y desafios de la oferta de cuidado y educacién para la infancia
temprana en Chile.

1. Concepcion integral de la infancia

En primer lugar, a partir de la aprobacién de la Convencioén sobre los Derechos
del Nifio en 1989 (en adelante, la Convencién), se genera un proceso, con alcance
mundial, de progresiva instalacién de una perspectiva de derechos para la infan-
cia. De esta forma, la Convencién constituye un enorme avance en materia de
derechos humanos, pues instala a los/as nifos/as en el debate piblico y, mas
lentamente en la practica, como un nuevo actor social relevante. Los/as nifios/as
comienzan a ser comprendidos como sujetos de derechos, como personas en
proceso de maduracién, crecimiento y desarrollo, desplazando asf la visién tradi-
cional que los concebia meramente como objeto de intervencion.

Sin embargo, a més de una década de la aprobacién de la Convencién, su imple-
mentacion a nivel mundial ha sido lenta y dificultosa. Asi lo advierte el estudio
sobre Desarrollo Infantil Temprano y Derechos del Nifio realizado por UNICEF en el
afo 2004. En él se consigna que de todos los ambitos de atencién a la infancia
los mas priorizados han sido aquellos de facil medicién, mientras que otros menos
cuantificables han quedado rezagados.

Los aspectos mas enfatizados en el proceso de implementacién de la Conven-
cioén dicen relacion con la satisfaccién de necesidades bésicas que permiten una
vida saludable. En este sentido se toman en cuenta los indicadores de nutricién,
mortalidad infantil y se realizan los diagndsticos sobre infancia en funcién de la
evolucién de esos indicadores.

Sin desmerecer la importancia de las dimensiones mencionadas, se ha constatado
que el desarrollo de los aspectos mentales, sociales, afectivos y espirituales no
ha sido explorado con la misma profundidad en la medida en que la cuantifica-
cién y medicion de su evolucién han resultado més complicadas. Debido a estas
dificultades, existe poca informacién acerca de la situacién de la infancia a nivel
mundial, especialmente del segmento entre o y 3 afios, o bien, se presenta de
manera muy limitada.

Sin embargo, algunas dimensiones del desarrollo de los/as nifios/as han sido eva-
luadas para determinar la importancia de la estimulacién durante los primeros afos
de vida"**’. Segtin el mismo estudio de la UNICEF el periodo entre los o'y 3 arios es
determinante para el futuro del nifio/a. Alli se establecen las bases de su desarrollo
intelectual, emocional, fisico/inmunoldgico, afectivo y social. Por lo demas, en
esta etapa ocurren procesos neuroldgicos y fisiolégicos que configuran las conexio-
nes y funciones cerebrales que permitiran el desarrollo adecuado de estos proce-
sos. Es por ello que las estimulaciones que reciban los nifios/as durante esta etapa
son fundamentales para alcanzar mejores niveles de desarrollo en la adultez.

El reconocimiento de la importancia de los primeros afos de vida en el desarrollo
futuro de las personas y la inclusién de la perspectiva de derechos en el trata-
miento de la infancia exige revisar la adecuacion de la normativa asi como las
estrategias y politicas de atencién a los nifios/as durante esta etapa. Asi se podra
evaluar si los servicios ofrecidos para este grupo social se encuentran en sintonia
con los principios de la Convencién.

Como resultado, los especialistas de distintos ambitos han convenido en apuntar
hacia una visién integral de la infancia, en donde el cuidado no solo contemple la

(146) Durante la década de los
sesenta en Estados Unidos se
realizaron estudios longitudinales
que han contribuido
enormemente a la justificacién de
la importancia de la atencién a la
infancia temprana, incentivando

la educacién preescolar o inicial.
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proteccion y seguridad de los nifios/as, sino también la entrega de un ambiente
apropiado para el desarrollo en todas sus dimensiones: salud (mediante la pro-
visién de nutrientes y alimentacion adecuados), educacién (mediante adecuada
estimulacion, generacion de hébitos yjuegos), comunicacién (mediante la socia-
lizacién) y afectos (proporcionando apoyo y dedicacién).

En este sentido se plantea que la atencién de los nifios/as pequenos debe pensar-
se como un conjunto en el que se contemple tanto la educacion como el cuidado.
La finalidad es precisamente lograr esa vision integral de la infancia. Para ello,
se sefiala que hay que penetrar los factores culturales que limitan el uso del sis-
tema formal de educacién y cuidado infantil, asi como ampliar las fronteras en
la capacitacién de los profesionales del sector para que se sensibilicen mejor con
los temas de la comunidad de donde provienen los nifios/as y la realidad de las
familias, en especial de las madres.

Pese a esta conciencia, las necesidades de la infancia no siempre son prioritarias.
El disefio e implementacién de la normativa queda sujeto, en muchas ocasiones,
a una serie de factores ajenos al “interés superior del nifio”. En términos concre-
tos, este principio central de la Convencién ha adquirido connotaciones distintas
seglin el contexto de que se trate. Para algunos, se traduce en la participacién
activa de la familia y la comunidad en la crianza y educacién de los nifios/as. Para
otros, en cambio, son las instancias de educacién formal quienes deben reempla-

zar a la familia en el desempefio de estas funciones.

Tomando en cuenta los antecedentes antes planteados, surge la pregunta so-
bre cémo incorporar adecuadamente las relaciones nifio—familia en la normativa,
otorgandole a cada actor el papel que le corresponde. Para ello no hay que olvi-
dar que las posibilidades de que los nifios/as puedan constituirse en sujetos de
derechos, y en consecuencia, de ejercer ciudadania social, excede con mucho las
posibilidades existentes al interior de las familias, cada vez mas tensionadas por
conciliar el mundo laboral y familiar. El desafio radica en compatibilizar e integrar
las necesidades de supervivencia y trabajo de las familias (en especial de la mujer
madre) con el derecho de los nifios/as a recibir cuidado y educacién adecuados
durante su infancia.

2. Educacion y cuidado para la infancia temprana (ECEC)

Frente a la necesidad de mejorar las provisiones de cuidado de la infancia temprana
y de promover la igualdad de oportunidades de hombres y mujeres en el mercado
laboral para facilitar la reconciliacién entre la vida familiar y laboral, el informe
“Starting Strong” de la Organisation for Economic Cooperation and Development
(OECD), aborda el tema de manera més amplia y con un cardcter holistico"”".
Para ello toman en consideracién cémo las politicas, los servicios, las familias y las
comunidades apoyan el desarrollo temprano de la infancia y su aprendizaje.

Como resultado, han comenzado a utilizar el término de educacién y cuidado para
la infancia temprana (Early Childhood Education and Care), conocido a través de sus
siglas en inglés como ECEC. Esta nocién considera todos los tipos de provision de
cuidado y educacién para los nifios/as que no tienen edad para asistir en forma
obligatoria a establecimientos educacionales, independientemente del lugar, del
tipo 0 modos de financiamiento, de los horarios y contenidos de programas en
que se ofrezca el servicio. Siguiendo esta definicién, la infancia temprana es con-
siderada desde el nacimiento hasta los 8 afios de edad (OECD, 2001).

De modo muy especial este marco de andlisis refleja el creciente consenso de los
paises de la OECD acerca de que “cuidado” y “educacién” son conceptos insepa-
rables, en tanto que la calidad de los servicios que se ofrecen para los nifios/as
necesariamente involucran ambas dimensiones™®. Complementariamente, el

(147) OECD, 2001.

(148) En algunos paises, sin
embargo, aparece la distincién
entre “child care” y “early
education”. La primera se refiere a
los cuidados que se proporcionan
a los/as ninos/as mientras los
padres trabajan, y la segunda dice
relacién con la ampliacion del
desarrollo infantil y la preparacién
para la entrada al sistema
educacional formal. Sin embargo,
en la practica esta division no

es muy clara, en tanto existen
oportunidades de aprender en
establecimientos denominados

de “cuidado”, al tiempo que
establecimientos “educacionales”
también se ocupan del cuidado de

los/as nifios/as.
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uso del término ECEC permite una aproximacion coherente e integrada de las
politicas y provisiones que involucran a todos los nifios/as y a todos los padres,
independientemente de su condicién de empleo o nivel socioeconémico. Esta
aproximacién reconoce también que todo tipo de modalidades o arreglos puede
contemplar un amplio rango de objetivos, dentro de los que se incluyen los refe-
ridos al cuidado, el aprendizaje y el bienestar social.

Tomando la ECEC como marco de anlisis, los paises de la OECD han iniciado
un proceso de revisién de sus politicas de educacién y cuidado para la infancia
temprana, focalizandose en el tipo de provisién mas organizada, a saber, aquella
ofrecida en centros de cuidado (incluyendo las escuelas) y en los hogares de cui-
dado diario. Esta revision se ha concentrado menos en las modalidades de tipo
informal, proporcionadas por amigos y parientes, debido a las dificultades para
disponer de informacién al respecto.

Los andlisis comparativos internacionales entre los paises de la OECD permiten
constatar algunas tendencias presentes, en mayor o menor grado, en la formu-
lacién e implementacion de las politicas de educaciéon y cuidado para la infancia
temprana**:

a) la expansion de la provisién hacia el logro del acceso universal.

b) el aumento de la calidad de la provisién.

c) la promocién de coherencia y coordinacién de las politicas y los servicios.

d) la exploracién de estrategias que aseguren una adecuada inversién en el sistema.

e) el mejoramiento de la capacitacién de los cuerpos técnicos y las condiciones
de trabajo en que ellos se desenvuelven.

f) el desarrollo de marcos pedagdgicos adecuados para el trabajo con los/as ni-
nos/as.

2) la participacién y compromiso de los padres, familias y comunidades.

Estas tendencias representan justamente la necesidad de promover y ofrecer la
atencién integral de la infancia temprana mencionada con anterioridad. Para
efectos del presente estudio es especialmente importante destacar que la génesis
de la normativa y en consecuencia de las politicas sociales dirigidas al sector se
desarrollan en estrecha relacién con el contexto social de cada pafs. El vinculo de
las politicas con la realidad social se produce principalmente en dos sentidos: a
través de la realidad que esté llamada a transformar y a través de su dependencia
de las condiciones politicas imperantes, la que puede producir una transforma-
cién en la manera de enfocar un mismo problema.

3. Importancia de la nocion de cuidado

Se entiende por cuidado “la accién de ayudar a un nifio o una persona dependien-
te en el desarrollo y el bienestar de su vida cotidiana. Engloba, por tanto, hacerse
cargo del cuidado material que implica un trabajo, del cuidado econémico que
implica un costo, y del cuidado psicolégico que implica un vinculo afectivo, emotivo
sentimental” (Batthydny, 2004:50).

El cuidado puede ser realizado de manera honoraria o benéfica por parientes en
el marco de la familia, o de manera remunerada al interior o fuera del dmbito
familiar. La naturaleza de la actividad dependera del espacio en que sea realiza-
do (la familia o fuera de ella) y de si se percibe remuneracién por el servicio. En
cualquier caso, no obstante, la actividad de cuidado ha estado marcada por un
prejuicio de género sustentado por la creencia de que las mujeres contarian con
una dotacién natural para realizar este tipo de tareas.

(149) Son miembros originales
de la OECD paises como Austria,
Canada, Dinamarca, Francia,
Alemania, Grecia, Irlanda,

Islandia, Italia, Luxemburgo,

g
Noruega, Portuga\, Espana,
Suecia, Suiza, Turquia, Reino
Unido y Estados Unidos. Se han
sumado ademas como miembros
Japén, Finlandia, Australia,
Nueva Zelanda, México,
Republica Checa, Hungria,

Polonia, Corea y Eslovaquia.
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Adicionalmente es importante destacar la existencia de tres dilemas bdsicos en
relacién con el tema de los cuidados, segtin los aportes de las investigadoras
europeas Knijn y Kremer, citadas por Batthyény (2004).

a) El caracter publico o privado de la responsabilidad del cuidado: la cali-
dad del cuidado que se proporciona guarda estrecha relacién con las condiciones
en que es ofrecido. Al respecto, interesa conocer si los receptores de cuidado
reciben la atencién que merecen, en el entorno que eligen y con el tiempo que
requieren. Al mismo tiempo, implica saber si los proveedores de cuidado cuentan
con tiempo suficiente para realizar tal actividad y si se encuentran adecuadamen-
te equipados para ello. Para asegurar tales condiciones a unos y otros sujetos
involucrados cabe preguntarse por las responsabilidades estatales en la proteccion

de los ciudadanos mas débiles.

b) Las caracteristicas remuneradas o no remuneradas de la actividad de
cuidar: dado que la manera de alcanzar autonomia y, en consecuencia, de con-
vertirse en ciudadano pleno, esta intimamente vinculada a la capacidad de ge-
nerar ingreso propio, a las mujeres se les presentan serios problemas para lograr
tal condicién en igualdad de condiciones que los hombres. Ello se explica por el
caracter no remunerado o mal remunerado de los trabajos vinculados al cuidado y
las responsabilidades familiares. Estas actividades definen el rol que se espera que
las mujeres desempefien en la sociedad y, al mismo tiempo, por medio de ellas se
construye la identidad genérica de las mujeres.

c) Las caracteristicas de dependencia—independencia del cuidado: en el
marco de las definiciones de ciudadania el cuidado es asociado con una forma de
dependencia. En funcién de ello se revela cémo tanto proveedores como recepto-
res de cuidado confrontan serios problemas para alcanzar estdndares de autono-
mia personal, en la medida en que el accionar de unos y otros estd sujeto a lo que
cuidadores y proveedores econémicos determinen. Sin embargo, la condicién de
dependencia es una situacién por la que ha de atravesar todo ser humano en mas
de una etapa de su vida, independientemente de su sexo o condicién socioeco-
némica. En consecuencia, la relacién entre autonomia—dependencia—ciudadania
es mucho més compleja de lo que a simple vista parece.

En funcién de estos aportes se plantea la necesidad de incorporar una nueva pers-
pectiva en el analisis de las necesidades de cuidado y responsabilidades domésti-
cas y su valoracién social. Comenzar a tratarlo como un problema social implicaria,
primero que todo, el reconocimiento de la importancia de los cuidados y las responsabi-
lidades domésticas para la sociedad. Se trata entonces de “desprivatizarlo”, dejar de
considerarlo un problema individual, de competencia estrictamente privada para
convertirlo en objeto de discusion en el plano de la esfera ptblica. De este modo
podran ponerse en cuestién la reparticién de las responsabilidades de cuidado
entre las diversas instituciones sociales, a saber: el Estado, la familia, el mercado
de trabajo y el tercer sector.

Finalmente, cabe destacar que las diferentes estrategias de cuidado pueden resultar
en impactos sociales y econémicos diferenciados. Un ejemplo obvio, examinado
suficientemente por una gran cantidad de estudios, es el caso del impacto de los
servicios de cuidado sobre el empleo y las oportunidades en general de las mujeres.
Este punto se tratard mas extensamente cuando analicemos la dimensién trabajo.

En el caso de Chile —y en la situacién particular de este proyecto— esta con-
sideracion tiene importancia particular dado que en relacién con la situacién
socioeconémica de la poblacién infantil se observa una disminucién significativa-
mente mayor de los niveles de pobreza e indigencia en relacién con la poblacién
adulta para el periodo 1990—2000. Una tendencia similar se constaté al interior
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de la poblacién infantil para todos los grupos de edad, registrandose una baja
levemente més pronunciada en el grupo de 2—5 afios**. A pesar de esta disminu-
cién, persiste la tendencia de mayores niveles de pobreza en los nifios preescola-
res que en los adolescentes. Particularmente, en el grupo entre 0—1 afio se registra
la mayor incidencia de pobreza en relacién con el resto de los tramos de edades en
que se clasifica la poblacién infantil 5.

4. Caracteristicas y desafios de la oferta de cuidado y educacién para
la infancia temprana en Chile

Las caracteristicas de la oferta y la demanda actual de los servicios de cuidado
infantil en Chile obedecen a un tipo de modelo de predominio de mdxima responsa-
bilidad privada. Conforme dicho modelo las politicas de apoyo al cuidado y la edu-
cacién infantil se plantean como soluciones fundamentalmente a nivel privado y
familiar. La familia es la que decide el cuidado de los nifios/as y escoge la organi-
zacién encargada de la provision de este servicio a través de los mecanismos de
mercado. El acceso a este esquema estd determinado, fundamentalmente, por el
ingreso del hogar y los valores culturales de los padres”s”.

No es de extrafiar entonces la existencia de un fuerte predominio del cuidado in-
formal que atraviesa todos los sectores de la sociedad chilena. La amplitud de su
uso se explica por los problemas de cobertura de la oferta y/o sus altos costos,
por las tensiones entre el rol materno y el rol laboral, asi como factores cultu-
rales. Dentro del cuidado informal el tipo de cuidado infantil mas utilizado, sin
distinciones significativas entre edades y niveles de ingreso, es el proporcionado
directamente por la madre. Después de la madre, las redes informales basadas en
la reciprocidad constituyen los proveedores de cuidado mas importantes. Son los
familiares o vecinos, sin mediacién de pago, los que aparecen como el segundo
tipo de cuidado més utilizado en los hogares chilenos, pero en una proporcién
bastante inferior a la obtenida por la madre.

En relacién con la oferta es posible afirmar que se caracteriza por ser insuficiente
en términos de cobertura, poco flexible y desajustada de la realidad de participacién
creciente de la mujer en el mercado laboral. La poca disponibilidad de lugares de cui-
dado y educacién cercanos al domicilio, problemas de movilizacién, econémicos
y de salud son algunos de las limitaciones o dificultades que presenta la oferta.
Sin embargo, las razones de mayor peso para no asistir a un establecimiento
educacional se relacionan més con la demanda que con la oferta.

En Chile, prdcticamente la totalidad de los nifio/as entre 0 y 3 afios no asiste a ningtin
tipo de establecimiento escolar, sin que se reporten diferencias significativas entre
quintiles de ingreso. Esta situacién pudiera estar anticipando que la no asistencia
a establecimientos educacionales en estas edades no es atribuible, exclusiva y
fundamentalmente, a un problema en la oferta y cobertura de los servicios de
educacién y cuidado infantil.

(150) MIDEPLAN, Situacién de la
infancia en Chile, Doc. No. 10,
abril 2002. p. 18.

(151) Los tramos de edades en que
se divide la poblacién infantil son
los siguientes: o—1, 2—5, 6-12'y
13-18. MIDEPLAN, Situacién de
la infancia en Chile, Doc. No. 10,
abril 2002, p. 9.

(152) Para mas detalle consultar
Acosta, E. y Perticara, M. Informe
final Estudio “Participacién laboral
femenina y cuidado infantil”,
BID—DIPRES.

cUADRO 9: NO ASISTENCIA A ESTABLECIMIENTO ESCOLAR DE LOS NINOS/AS MENORES DE 6 ANOS SEGUN QUINTIL DE INGRESO (2003)

Quintil de

ingreso familiar
1 99 98 91 76 56 30
2 100 98 90 75 54 21
3 98 94 88 73 47 23
4 99 91 91 73 45 18
5 95 90 74 58 25 11
Total 99 96 88 73 48 22

Fuente: CASEN 2000
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Es a partir de los tres afios cuando se produce un ligero aumento de la asistencia de
nifo/as a establecimientos escolares. En estas edades comienzan a verificarse dife-
rencias en la asistencia dependiendo del quintil de ingreso. En los quintiles més altos
se registran los porcentajes mayores de asistencia a establecimientos escolares.

En resumen, las razones de no asistencia a un establecimiento educacional apa-
recen mas relacionadas con la demanda que con la oferta y este comportamiento
ha sido muy similar desde el afio 19g0. Sin embargo, se registra un aumento de
las razones relacionados con la oferta, lo que podria estar indicando una mayor
necesidad y uso de los servicios de educacién y cuidado infantil, lo que es cohe-
rente con el aumento de la participacién laboral femenina en el mismo periodo.
Al mismo tiempo podria estar anticipando un cambio cultural en la valoracién
positiva de la educacién preescolar.

Por otra parte, existen pocos puntos de consenso en relacién con la evaluacién
de la calidad de la educacién y el cuidado infantil, encontrdndose escasa evidencia
sobre la calidad de la oferta. Los expertos no han logrado acuerdo sobre las bases
tedricas a partir de las cuales disefiar y generar las mediciones, particularmente
de las modalidades no convencionales. No obstante, se consideran como mini-
mos indispensables para medir la calidad de los servicios de educacion y el cuida-
do infantil los siguientes indicadores:

a) el rol del agente educativo;

b) el ambiente educativo orientado a una funcién social de proteccién, partici-
pacion y educacion y,

c) la educacién flexible con curriculos pertinentes.

Finalmente es importante sefialar que la oferta puiblica de cuidado y educacién inicial
para la infancia temprana responde a las prioridades de las politicas piiblicas focalizadas
en la atencion de los nifios/as de escasos recursos entre 4y 6 afios. En funcién del logro
de estos objetivos, los proveedores han tenido que flexibilizar su oferta, a través
de la inclusién de modalidades no convencionales, compensando la escasez de
cobertura y la creciente demanda.

En resumen, las lecciones que se extraen de la experiencia internacional y del ana-
lisis de la situacion en Chile permiten contar con un diagndstico mas claro respec-
to de aquellos aspectos que no son recogidos en forma adecuada por la normativa
vigente. El préximo apartado realizara un andlisis critico de tales aspectos.

C.3) Alcances sobre la (in)coherencia de la legislacién

En la informacién revisada se pueden detectar algunas zonas o dreas en las que
existe incoherencia entre la normativa y la realidad social que pretende legislar. A
continuacién se describen cada una de ellas:

a) La orientacién de la normativa no se hace cargo en forma adecuada de algunas
probleméticas presentes en la sociedad chilena que influyen sobre la dimension
aprendizaje. En particular, la incorporacién masiva de la mujer al trabajo, los cam-
bios en las relaciones y dindmicas familiares, las tensiones entre la vida laboral y
familiar, la rigidez en las estructurales laborales, entre otros factores.

b) Pese a la complejidad de la realidad social chilena y las importantes transfor-
maciones de las dltimas décadas, lo dispuesto en la Constitucion se refiere a la
responsabilidad, casi exclusiva, del sistema educacional en el aseguramiento del
pleno desarrollo del nifio/a en las distintas etapas de su vida. En particular para
el tramo étareo bajo estudio pareciera insuficiente que dicha responsabilidad
recayera en el sistema educacional. De esa forma, el resto de la legislacién y/o
disposiciones de nivel inferior parten de una definicién restringida acerca de las
responsabilidades en torno a la educacién.
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c) La normativa no incorpora adecuadamente a todos los actores que debieran
responsabilizarse de esta dimensién. Basicamente aparecen consignados los padres
y el sistema educacional, ademas de la comunidad en términos muy vagos. ;Qué
sucede con el resto de los actores y agentes que en la actualidad ya participan de
alguna forma en el desarrollo del aprendizaje de los nifios/as?

d) En la normativa se detectan algunas incoherencias o vacios en torno a la di-
mensién de discriminacién en relacién con el aprendizaje. En primer lugar, a pesar
de que la Constitucién asegura a todas las personas el derecho a la educacién (art.
19 N°. 10) no le permite en la misma medida, a diferencia de lo que ocurre con
la mayoria de las garantias constitucionales, interponer un recurso de proteccién
ante la Corte de Apelaciones respectiva al no estar incorporada esa posibilidad
dentro de las causales fijadas en el art. 20. Esta falencia afecta especialmente a
las jovenes que cambian de estado civil o que se encuentran embarazadas, en
especial cuando establecimientos educacionales cometen actos discriminatorios
en su contra. Por su parte, en las normativas de rango inferior solo aparecen
explicitamente protegidos los actos discriminatorios contra lactantes no videntes
(Decreto No. 89 del Ministerio de Educacién, D.0. 06/04/1990), recién nacidos
portadores de VIH y/o enfermos de SIDA (Circular No. 875 del Ministerio de Edu-
cacién, 17/05/1994) y estudiantes embarazadas (Circular No 247, 27/02/1991).
¢Qué sucede con los lactantes que presenten otro tipo de necesidades especiales
que los puedan hacer victimas de discriminacion, a saber, por ejemplo, los bebés
con hipoacusia o enfermedades crénicas, los descendientes de inmigrantes indo-
cumentados, entre otros casos?

C.4) Alcances criticos sobre las orientaciones estratégicas de la
normativa vigente

A'la luz de la lectura de las normas juridicas vigentes en Chile respecto de la di-
mensién aprendizaje, es plausible sostener que:

(1) no existe una regulacién apropiada que tienda a promover la educacién y el
cuidado de una manera integral;

(2) la legislacién no parece adecuada a los cambios derivados del répido proceso
de incorporacién de la mujer al mercado laboral, los nuevos hallazgos en relacién
a la importancia del tema del apego y la estimulacién temprana en el desarrollo
del aprendizaje y,

(3) la normativa no promueve ni garantiza la participacién de otros actores que
no sean el sistema educacional y los padres.

Sobre estos tres nudos criticos vale la pena hacer algunos comentarios.

En primer lugar, se puede afirmar que tanto en la normas de rango constitucional
como aquellas con rango de ley o inferiores vigentes en Chile se denota una au-
sencia de la nocién de cuidado en combinacion con la de educacién. No queda suficien-
temente claro que la primera esté contenida en la segunda. Para el desarrollo de
la dimensién de aprendizaje del grupo de edad bajo estudio solo se contempla en
la normativa el concepto de “educacién parvularia”, entendiendo por tal el nivel
educativo que atiende integralmente a los nifios y nifias desde su nacimiento has-
ta su ingreso a la ensefanza basica (Art. 6° bis de la LOCE). Sin embargo, con los
antecedentes que hemos expuesto con anterioridad pareciera que este concepto
es insuficiente para abordar las distintas probleméticas que enfrentan los nifios/as
y sus familias durante los primeros meses de edad.

Al respecto es importante tener en cuenta que la actual normativa también es
reflejo de la existencia de una aproximacién conceptual insuficiente y confusa respecto
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de la oferta de cuidado y educacién para la infancia temprana en Chile. No existe un
lenguaje comtin dentro de la literatura especializada para definir el cardcter formal
o informal de los servicios de cuidado y educacién inicial para la infancia tempra-
na, ni tampoco de las modalidades en que se ofrecen. Las tipologias en uso no
dan cuenta de la complejidad y variedad de los servicios de educacién y cuidado
infantil existentes en el pais. Por tal razén, una parte importante de los tipos
de cuidado infantil se encuentran fuera de las mediciones que permiten evaluar
su calidad.

La inexistencia de este lenguaje comun ha traido algunas dificultades, en par-
ticular, instalando una intensa polémica en torno a la legitimidad de las expe-
riencias llamadas “alternativas” o “no convencionales”"5?. En resumen, la falta
de criterios claros a partir de los cuales definir el caricter y modalidad de la
oferta dificulta o complejiza las posibilidades de normar en forma oportuna y adecuada
y en consecuencia de poder fiscalizar y apoyar las distintas alternativas y estrategias
existentes de educacion y cuidado para este grupo. Al final de este apartado podrén
encontrar una sugerencia de clasificacién més completa de la oferta de cuidado y
educacion para la infancia temprana en Chile.

En este punto vale tener presente ademas que la investigacién sobre regimenes
de cuidado infantil en Europa considera definiciones mas amplias al estudiar el
cuidado, incluyendo las manifestaciones formales e informales, remuneradas y
no remuneradas, asi como el cuidado de todas aquellas personas “dependientes”,
esto es, nifios, ancianos, enfermos y discapacitados. En ese sentido, la normativa
de aquellos paises asi como sus politicas publicas, en particular, las maternales
aseguran y promueven en forma arménica el desarrollo de distintas estrategias y
alternativas para el cuidado y la educacién de los nifios/as.

Lo antes dicho nos lleva a sefalar la necesidad de contar en la normativa con una
conceptualizacién que combine cuidado y educacién, permitiendo su incorporacién ar-
monica en el disefio de las politicas piblicas. Como ya hemos mencionado, en los
paises de la OECD existe consenso en utilizar la nocién de educacién y cuidado
para la infancia temprana (Early Childhood Education and Care, ECEC).

Esta definicién, mas amplia que la de educacién, permite una aproximacién co-
herente e integrada de las politicas y provisiones que involucran a todos los/as
niflos/as y a todos los padres, independientemente de su condicién de empleo
o nivel socioeconémico, disminuyendo su dependencia del sistema educativo. Esta
aproximacién reconoce también que todo tipo de modalidades o arreglos puede
contemplar un amplio rango de objetivos, dentro de los que se incluyen los re-
feridos al cuidado, el aprendizaje y el bienestar social. Este tipo de formulacién
estratégica es claramente una carencia en la actual formulacién de la normativa
vigente en Chile en relacién con el tema del aprendizaje.

Por Ultimo, no siempre y de una manera sistematica la normativa resguarda
adecuadamente el principio de que el ambiente educativo esté orientado a una
funcion social de proteccién, participacion y educacion. Segtn este criterio, cual-
quiera sea la modalidad en que se imparta el servicio de atencién a la primera
infancia, se debe propender a generar un ambiente en que las dimensiones de
cuidado y educacion se desarrollen de manera conjunta. Al mismo tiempo, los
agentes educativos deben generar espacios adecuados de participacién de los
padres en el proceso de desarrollo de sus hijos/as, de forma tal que puedan con-
tribuir con su experiencia. El tema de la participacién esta recogido en la norma-
tiva a través del Decreto No. 565 del Ministerio de Educacién (D.O. 08/11/1990)
que otorga el derecho a constituir un centro de padres y apoderados a todos los
padres que tengan hijos o hijas en establecimientos de educacién parvularia.

(153) Para ampliar sobre el tema
se recomienda consultar Romero,
Sabine. Modalidades de cuidado
infantil temprano: dilemas,
preocupaciones y hallazgos,
ponencia presentada en el
Seminario “Educacién inicial: un
derecho universal de la infancia
temprana”, Santiago, 21y 22 de

abril de 2005.
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Sin embargo, cabe preguntarse cémo asegurar este derecho en el caso de aquellos
padres y apoderados que tengan hijos o hijas asistiendo a otro tipo de programas
o modalidades de atencién a la primera infancia no contempladas en la norma-
tiva. En este punto hay que tener en cuenta que durante los primeros meses de
vida (0—3 meses) los bebés permanecen fundamentalmente en sus respectivos
hogares y el vinculo de los padres y apoderados se establece fundamentalmente a
través de los servicios de salud y/o algunos espacios informales de cuidado.

Por su parte, no hay que olvidar que la participacién de los progenitores es un
area estratégica a la hora de evaluar la calidad de los servicios de educacién y cui-
dado infantil. En consecuencia, su inclusién dentro de la normativa debe procurar
ser lo mas amplia posible, a través de sus distintas modalidades y no solo en su
dimensién formal, o sea, por medio de la constitucion de centros de padres. Esto
dltimo es condicién bésica pero no suficiente para abordar el tema de la partici-
pacion en un contexto tan complejo como lo es del aprendizaje.

C.5) Omisiones normativas o tratamiento incompleto

Un andlisis exhaustivo sobre las omisiones de temas relevantes para desarrollar y
garantizar adecuadamente la dimensién de aprendizaje en los nifios/as chilenos
dice relacién con los siguientes puntos:

1. Insuficiente consideracién y abordaje de opciones de cuidado y educa-
cién infantil que pueden promover la reconciliacién entre trabajo remu-
nerado y tareas de cuidado.

Estas opciones son relativamente escasas en Chile, costosas o percibidas como de
un cuidado de menor calidad. En tal sentido, la legislacién refuerza y promueve,
en forma prioritaria, modalidades convencionales de cuidado y educacion infantil.
Sin embargo, en la practica sigue imperando un predominio del cuidado informal
el que a pesar de su amplia extension no se encuentra normado, entre otras
razones porque usualmente no es considerado dentro de las clasificaciones referi-
das al cuidado y educacién infantil, a no ser como un dato anexo otorgado por las
encuestas a nivel nacional o los censos. Como resultado, estamos en presencia de
un servicio poco controlado o supervisado a pesar de su amplia utilizacién con to-
dos los riesgos que ello conlleva atendiendo el grupo de edad al que va dirigido.

2. Inequidad en el acceso y calidad de los servicios de educacién y cuidado
infantil.

A pesar de que la cobertura de la educacién parvularia se ha convertido en la
actualidad en una preocupacién creciente en la agenda publica en Chile, ain
persisten fuertes desigualdades. Chile posee una baja cobertura a nivel preescolar
en relacién con otros paises, atin cuando este indicador ha experimentado un
crecimiento sostenido en los Ultimos anos. Adicionalmente persisten brechas en-
tre el sector urbano y rural y entre los quintiles de ingreso. Al mismo tiempo, se
observan diferencias significativas entre los tramos de edades, produciéndose el
déficit mayor en los/as nifios/as entre o—2 afios.

Aunque la LOCE ha ido ampliando el radio de accién de la garantfa constitucional
del derecho a la educacién, enfatizando el desarrollo de la educacién parvularia
(incisos 3°, 4° y 5° del art. 2°, Ley Organica Constitucional de Ensefianza, LOCE,
D.0. 07/03/1990), alin conserva una aproximacién restringida al concepto de
educacién y cuidado para la infancia temprana, a la par que deposita en el Mi-
nisterio de Educacién la responsabilidad publica del fomento y desarrollo de la
educacién en todos sus niveles. Sin embargo, lo cierto es que en la préctica
encontramos una multiplicidad de proveedores de estos servicios, los que no
siempre estdn debidamente articulados.
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3. Inexistencia de un reconocimiento dentro de la normativa a lo que en
la literatura especializada se ha venido distinguiendo como el caracter
formal o informal de los servicios de cuidado y educacién inicial para la
infancia temprana, ni tampoco de las modalidades en que se ofrecen.

La falta de criterios claros a partir de los cuales definir el caracter y modalidad de
la oferta dificulta o complejiza las posibilidades de inclusién en la normativa, al
tiempo que enlentece o entraba la promocién de nuevas iniciativas més ajustadas
a la necesidades de cuidado y educacién de las familias chilenas asi como a las
obligaciones o exigencias del actual mercado laboral.

Esta situacién se debe en buena medida a la carencia en Chile de estudios siste-
méticos o comparativos acerca de la calidad del servicio de educacién y cuidado
ofrecido por las modalidades no convencionales. Sin embargo, se le reconocen
un conjunto de ventajas, dentro de la cuales se encuentran su mejor capacidad
de llegada a sectores de extrema pobreza o dispersos geograficamente, asi como
mayor flexibilidad para adecuarse y responder a las necesidades y realidades de
los usuarios.

Sin embargo, la normativa solo reconoce un conjunto variado de esfuerzos que
ha estado realizando la JUNJI en incorporar programas educativos tendientes a
ampliar la cobertura de la educacién (Cfr. Considerandos 1°, 2° y 4° de la Resolu-
cién Exenta No. 015/1362 de la JUNJI, 09/08/2005). Pero la JUNJI o es el dnico
ente proveedor de estos servicios. Distintas fundaciones, ONG's, instituciones
vinculadas con la iglesia, iniciativas comunitarias, entre otras, han promovido y
desarrollan en la actualidad un conjunto diverso de iniciativas de cuidado y edu-
cacion para la infancia temprana que no estan contempladas y en consecuencia
protegidas por la normativa vigente.

4. La normativa actualmente vigente no se hace cargo de promover y velar
por una articulacién adecuada de la institucionalidad relacionada con las
politicas de apoyo a la educacién y cuidado para la infancia temprana.

Con la Ley No. 17.301 y su reglamento organico que se encuentra contenido en
el Decreto Supremo No. 1.574, se permite la creacién de la Junta Nacional de
Jardines Infantiles (JUNJI), cuya misién consiste en entregar educacién parvularia
a nifios y nifas hasta su ingreso a la educacién general bésica y que pertenecen
a sectores de pobreza y vulnerabilidad social. Sin embargo, en la atencién a
la infancia, especialmente en sus primeras etapas de desarrollo, concurren un
conjunto de instituciones que van desde el Ministerio de Salud, la Direccién del
Trabajo, el Ministerio de Planificacién y el Ministerio de Educacién, entre otras,
cada uno de los cuales tiene una mirada parcializada y con objetivos estratégicos
diferenciados respecto del abordaje de la infancia temprana.

Frente a los déficits de la normativa, en la préctica lo que se puede constatar es
una institucionalidad dispersa al interior del sector publico y escasamente arti-
culada. Los componentes y actores del sistema funcionan fragmentadamente,
generando ineficiencias y dificultando la articulacion de politicas integrales de
atencién de la infancia y sus familias. Predominan entonces las intervenciones
parceladas y rigidas, preocupadas fundamentalmente de los indicadores de cober-
tura y entrega de servicios, sumado a un bajo aprovechamiento de las capacida-
des fisicas y humanas instaladas en la comunidad y los territorios.

En funcién del andlisis realizado con ocasién de la dimensién aprendizaje, se pue-
de concluir que la normativa vigente no recoge con el énfasis que la instalacién
de una perspectiva de derechos para la infancia requiere la especial atencién que
merece el periodo entre los 0 y 3 meses. En particular, se detectan algunas zonas
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0 éreas en las que existe incoherencia entre la normativa y la realidad social que
pretende legislar. En tal sentido, la orientacién de la normativa no se hace cargo
en forma adecuada de algunas probleméticas presentes en la sociedad chilena
que influyen sobre la dimensién aprendizaje en los nifios entre o y 3 meses, tales
como: la incorporacién masiva de la mujer al trabajo, los cambios en las relaciones
y dindmicas familiares, las tensiones entre la vida laboral y familiar, la rigidez en
las estructurales laborales, entre otros factores.

Junto con ello, la normativa no incorpora adecuadamente a todos los actores
involucrados en el cuidado y educacién de los/as nifios/as, confiriéndole una
responsabilidad, casi exclusiva, al sistema educacional en el aseguramiento del
pleno desarrollo del nifio/a en las distintas etapas de su vida. Por ltimo, presenta
incoherencias en el tratamiento del tema discriminatorio al revisar los distintos
niveles de la normativa.

Respecto de las orientaciones estratégicas, en la normativa aparecen los siguientes
nudos criticos:

(1) no existe una regulacién apropiada que tienda a promover la educacién y el
cuidado de una manera integral;

(2) la legislacién no parece adecuada a los cambios derivados del rapido proceso
de incorporacién de la mujer al mercado laboral, los nuevos hallazgos en relacién
a la importancia del tema del apego y la estimulacién temprana en el desarrollo
del aprendizaje y,

(3) la normativa no promueve ni garantiza la participacién de otros actores que
no sean el sistema educacional y los padres.

Por dltimo, en la normativa vigente también se omiten o se tratan en forma in-
completa algunos temas de relevancia para el aseguramiento de la dimensién de
aprendizaje del grupo bajo estudio. Dentro de ellos se destacan:

a) la insuficiente consideracién y abordaje de opciones de cuidado y educacién
infantil que pueden promover la reconciliacién entre trabajo remunerado y tareas
de cuidado, siendo notorio la ausencia de norma respecto del cuidado informal
tan ampliamente extendido en la sociedad chilena,

b) inequidad en el acceso y calidad de los servicios de educacién y cuidado infantil,

) ausencia de un reconocimiento de la distincién de caracter formal o informal
de los servicios de cuidado y educacién inicial para la infancia temprana, asi como
de las modalidades en que se ofrecen y

d) la normativa actualmente vigente no se hace cargo de promover y velar por
una articulacién adecuada de la institucionalidad relacionada con las politicas de
apoyo a la educacién y cuidado para la infancia temprana.

D) Entorno familiar

D.1) Aclaraciones conceptuales

Parece necesaria, para una comprensién adecuada del analisis de esta dimensién,
fijar el contexto y factores relevantes (sociales, politicos, econémicos y cultura-
les) que puedan estar incidiendo en su desarrollo y que no estén adecuadamente
recogidos por la normativa vigente. Por ello, ha parecido prudente incluir cuatro
consideraciones basicas de relevancia para el grupo etario bajo anélisis, a saber,
quienes estan por nacer y los recién nacidos hasta los tres meses de edad.

Dichas consideraciones, a partir de las cuales se ha realizado este andlisis, se han
agrupado en torno a cuatro temas:
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1) Concepto de familia y su estructura,

2) Derechos y obligaciones entre padres e hijos: efectos de la filiacion,
3) Adopcién, y

4) Violencia intrafamiliar.

1) Concepto de familia y su estructura

Para analizar el entorno familiar, nos parece indispensable aclarar qué es lo que
entendemos por “familia”, ya que es un tema que se discute a nivel universal, las
referencias que tenemos son variadas, ambiguas y posibles de aplicar a realidades
muy diferentes entre si, por esto parece recomendable aproximarse al concepto,
analizando estas diversas connotaciones.

La referencia més inmediata nos hace pensar en el grupo de personas unidas
por un ascendiente comun, entre las cuales se establecen relaciones reciprocas.
Cabe si hacer presente, que esta idea puede llevarnos a ciertos equivocos por
cuanto puede existir una relacién familiar sin necesidad de que haya un vinculo
de consanguinidad (por ejemplo entre los cényuges y también cada cényuge y los
consanguineos del otro), como también es posible la situacién inversa, o sea que
exista consanguinidad pero no una relacién familiar (por ejemplo entre un hijo/a
cuya filiacién no estd determinada legalmente y su progenitor).

La segunda connotacién alude a la idea de una “comunidad doméstica”, es de-
cir, un grupo de personas que viven juntas y tienen un destino por lo menos
parcialmente comin. Aqui se comprenden como miembros de una familia, no
s6lo a los parientes, sino que también a quienes trabajan en el hogar familiar.
Histéricamente esta idea de “comunidad doméstica” se vincula a la idea de que
las personas se encuentran sometidas a una autoridad o potestad.

Sélo considerando estas dos visiones podemos percatarnos que en verdad no existe
un concepto intemporal de familia, por lo tanto més que referirnos a la “familia”,
como prototipo Unico deberfamos sefialar que existen “modelos de familias”, con-
forme a los cuales los grupos humanos ya sean reducidos o celulares, respondiendo
a determinadas normas de comportamiento, se han ido organizando histérica-
mente. Es asi que parece preferible atender a la época, costumbres, cambios so-
cio—econdmicos de que se trate para definir lo que entenderemos por familia.

Este avance continda, por cuanto en las sociedades mas modernas aparecen rela-
ciones familiares todavia mas reducidas o segmentadas, es decir, uno solo de los
padres con el hijo/a, como ocurre con la madre soltera o con el padre divorciado.

En conclusién, actualmente cabe pensar que existen dos concepciones histéricas
predominantes:

Familia en sentido amplio o familia linaje, que comprende a las personas ligadas entre
si por razones de parentesco, del cual la ley extrae alguna consecuencia juridica.

Familia en sentido restrictivo o nuclear, en la que se incluye la pareja y los hijos/as,
considerando las relaciones interindividuales que se pueden presentar entre ellos.

En nuestro pais se han manifestado todas las variables que hemos resefiado
anteriormente, por eso es que pensamos que lo mas acertado es reconocer la
existencia de varios tipos de familia, nos fundamos en los resultados que arroj6 el

i

Informe de la Comisién Nacional de la Familia“**, segin este documento “...
diversos estudios sobre la familia adoptan variadas tipologfas para definirla. Dada

los

esta diversidad, se consideraran dos criterios de clasificacion: el tipo de hogar y
la composicién de la familia en términos de relaciones de parentesco. Una mejor
comprensién de la realidad familiar requiere considerarlos en conjunto.”

Es asi que, desde la perspectiva del hogar (habitat, persona o personas que alojan
y se alimentan juntas), existen tres tipos de hogares:

(154) Institucién creada por

Decreto Supremo N° 162 de 1992.
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a) Hogar Unipersonal: habitat donde vive una sola persona, generalmente un
adulto mayor.

b) Hogar Familiar: habitat compartido por uno o més niicleos familiares. La
jefatura del hogar es un fenémeno a considerar cuando se analice este tipo de
organizaciones.

c) Hogar No familiar: habitat compartido por dos personas o més, sin vinculos
de parentesco entre si.

A su vez, la clasificacion de la familia desde el punto de vista de su composicién,
pone énfasis en elementos tales como el parentesco, la conyugalidad y la consan-
guinidad. Por tanto reconocemos dos tipos:

a) Familia Nuclear: integrada por una pareja adulta, con o sin hijos o por uno
de los miembros de la pareja y sus hijos. Dentro de ella, podemos subclasificar:
i) Familia nuclear simple: una pareja sin hijos.

i1) Familia nuclear biparental: padre y la madre, con uno o mas hijos.

ii1) Familia nuclear monoparental: uno de los padres y uno o més hijos.

b) Familia Extensa: integrada por una pareja o uno de sus miembros, con o
sin hijos, y por los otros miembros que pueden ser o no parientes. Es posible
encontrar subdistinguir:

i) Familia extensa biparental: padre y madre, con uno o més hijos, y otros pa-
rientes.

ii) Familia externa monoparental: uno de los miembros de la pareja, con uno o
mas hijos y otros parientes.

iii) Familia externa amplia (o familia compuesta): una pareja o uno de los miem-
bros de ésta, con uno o mas hijos y otros miembros parientes o no.

Sabemos que en nuestra legislacion se protege a la familia a nivel constitucional
ya desde su articulo 1°. Llama sf la atencién que don Andrés Bello, tan proclive a
definir, en este caso no lo hizo, sélo tenemos el articulo 815 del Cédigo Civil, el
que refiriéndose a la extensién de los derechos reales de uso y habitacién, senala
que estos derechos cubren las necesidades personales del usuario o del habitador
y las de su familia, posteriormente enumera a quienes considera que forman
parte de su familia:

1. El conyuge.

2. Los hijos.

3. Ndmero de sirvientes necesarios para la familia.

4. Personas que viven con el usuario o el habitador a sus expensas.

5. Aquellas personas a quienes el usuario o el habitador les deba alimentos.

Observamos entonces que el concepto es muy extenso, acorde a la mentalidad de la
época (1855-1857), pero ;éste es el concepto de familia que debemos aplicar hoy?

Creemos que esta nocién no se adecua a la realidad actual de nuestro pais, por lo
tanto, estimamos que deberfamos adoptar lo sefialado por la Comisién Nacional
de la Familia que la ha definido como una unidad integrada por personas con
identidades propias, unidas entre sf por vinculos de consanguinidad, filiacién (bio-
l6gica o adoptiva) y de alianza, que se mantiene y se desarrolla en una situacién
de amor, de respeto y de proteccién, incluyendo las uniones de hecho, cuando
ellas son estables.

2) Derechos y obligaciones entre padres e hijos: Efectos de la filiacion
Existe una idea rectora de toda nuestra actual legislacién, y es el “interés supe-
rior del nifio”. Sin perjuicio que algunos de estos derechos y obligaciones son
aplicables no sélo a los nifios y nifias, sin duda que es en este dmbito en el que
se concentran los mas gravitantes. Se regulan principalmente en el articulo 3 N°1
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de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y en los articulos 242 inciso 2°, 225
inciso 3°, 229 inciso 2°, 234 iNCiso 3°, 240 INCiso 2°, 244 inciso 3°, 245 inciso 2°,
268 inciso 2°y 272 del Cédigo Civil.

Obviamente que la determinacién de aquello que sea més beneficioso para el
nifio/a, dependera de cada caso.

En materia de derechos y obligaciones, es posible distinguir dos &mbitos o aspectos,
el estrictamente personal y el aspecto patrimonial, lo que lleva a diferenciar entre:

a) La denominada “Autoridad Paterna”, es decir, “conjunto de derechos y obli-
gaciones entre padres e hijos de caracter personal”. En realidad, por la forma en
que estan tratados en nuestra legislacién, serfa mas apropiado decir que se trata
de “deberes regulados por el legislador”.

b) El segundo aspecto corresponde a la institucién de la “Patria Potestad”, esto es,
“conjunto de derechos y obligaciones entre padres e hijos de caracter patrimonial”.

En derecho comparado sélo se habla de “Patria Potestad” para referirse a ambos
aspectos, y esta idea se encontraba también presente en el Proyecto de la llama-
da “Ley de Filiacion”"55), sin embargo, se optd por conservar la distincién, pues
se considerd que era apropiado mantener claramente diferenciadas las normas y
principios que regfan estos dos ambitos, y por otro lado, el sistema habfa funcio-
nado de esa forma eficientemente y entonces, no habia razén para cambiarlo.

Abordaremos, entonces, separadamente cada faceta.

Como sefalamos la “autoridad paterna” se refiere “a los efectos de la filiacién
de orden moral” (René Ramos Pazos), es decir, a las prerrogativas y deberes que
existen entre padres e hijos, de contenido extramatrimonial”.

En cuanto a los deberes de los hijos/as para con sus padres, existen dos obliga-
ciones tradicionales, cuales son:

a) Deber de respeto y obediencia: que fue objeto de modificacién en 1998
(Ley de Filiacién), pues anteriormente el articulo 222 del Cédigo Civil, sefialaba
que se estaba especialmente sometido al padre, asunto discriminatorio, por eso
la modificacién busca terminar con esa odiosa diferencia y en la actualidad se
debe a ambos padres.

b) Deber de cuidado o de socorro: en caso de demencia, ancianidad y en todas
las circunstancias en que requieran auxilio.

En lo relativo a los derechos y deberes de los padres para con sus hijos/as:

a) Derecho—deber de cuidado en la crianza y educacion de los hijos/as,
el que comprende: cuidado del hijo/a, su crianza, educacién, alimentacién y
supervision. Si esta situacién se produce fuera del matrimonio, suele hablarse de
“tuicién”.

Nos parece interesante constatar que aunque nuestra legislacién ya no distingue
entre tipos de hijos/as (legitimos e ilegitimos, en términos muy genéricos), no es
posible desconocer que en los hechos, se pueden producir distintas hipétesis, las
que tendran un tratamiento legal diverso, asi:

1. Si el hijo/a es de filiacién no determinada, el Juez deberd determinar a quien
corresponda su cuidado, articulo 224 inciso segundo del Cédigo Civil (C.C.).

2. Si el hijo/a es de filiacién determinada, respecto de uno solo de sus padres,
corresponde al padre o madre que lo ha reconocido, por lo que se refiere necesa-
riamente al caso de filiacién no matrimonial.

Sin embargo, “se esté privado de la tuicién si se ha verificado el reconocimiento

(155) Ley N° 19.585, publicada en
el Diario Oficial de 26 de octubre
de 1999.
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judicialmente con oposicién del padre o de la madre” (articulo 203). Sin perjuicio
de la “rehabilitacion” que puede llevar a cabo el hijo/a, a la cual nos referiremos
con posterioridad.

3. Siel hijo es de filiacién determinada de ambos padres, pero ha fallecido alguno
de ellos, toca el cuidado al sobreviviente (articulo 224 inciso primero).

4. Si el hijo es de filiacién determinada y ambos padres viven juntos, toca el
cuidado de consuno (articulo 224).

5. Si el hijo es de filiacién determinada de ambos padres que viven separados,
aqui pueden también darse diversas situaciones:

i) Acuerdo de los padres (articulo 225), acto solemne, escritura publica o acta
extendida ante cualquier oficial de Registro Civil y subinscrita al margen de la
inscripcion de nacimiento.

El articulo 225, en el inciso segundo al referirse a esta situacion sefiala “ambos
padres, actuando de comuin acuerdo, podran determinar que el cuidado personal
de uno o més hijos corresponda al padre...”, lo que podria traer como conse-
cuencia la separacién de los hijos/as. Aqui es donde debemos recordar que el
principio rector es el del “Interés Superior del Nifio”, por eso creemos que el Juez
podria declarar la conveniencia que los hermanos/as vivan juntos, con lo que se
podria dejar sin efecto el acuerdo de los padres.

i1) Si no hay acuerdo, se aplica norma del articulo 225 inciso primero, correspon-
diendo a la madre el cuidado personal de los hijos/as.

ii1) En todo caso, ya sea existiendo acuerdo o el mandato legal en orden a que
corresponde el cuidado a la madre, el Juez puede determinar cuando “el interés
del hijo lo haga necesario”, por maltrato u otra causa calificada, entregar el cui-
dado al otro de los padres (inciso tercero del articulo 225)*°'.

Sin embargo, el juez tiene como limitacién que “no podra entregar el cuidado
al padre o madre que no haya contribuido a la manutencién del hijo mientras
estuvo bajo el cuidado del otro padre, pudiendo hacerlo”.

6. En caso de inhabilidad fisica o moral de los padres, se podra confiar el cuidado
a otra personal(s) competentel(s), prefiriendo a los consanguineos més proximos y
principalmente a los ascendientes (articulo 226).

Finalmente, mientras una subinscripcién relativa al cuidado personal no sea can-
celada por otra posterior, todo nuevo acuerdo o resolucién serd inoponible a ter-
ceros, es decir, mientras no se haga esa nueva inscripcién al margen, se entiende
que se mantiene la situacién anterior, la nueva situacién no afecta a los terceros
(inciso final del articulo 225).

El articulo 228 establece que la persona casada a quien corresponda el cuidado
personal de un hijo/a que no ha nacido de ese matrimonio, sélo podra tenerlo en
el hogar comtin, con el consentimiento de su conyuge. Pero en verdad que sig-
nifica “podrd tenerlo”. Se considera que la referencia es a una estadia permanente
y no a las visitas. Esta norma ha sido muy discutida supone una discriminacién,
y eventualmente una separacién del hijo/a de su padre o madre, por lo demas
es una declaracion del otro cényuge arbitraria y unilateral. Se opone a lo pre-
ceptuado por la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio, en orden a
evitar la separacién del nifio de sus padres, excepto cuando ello sea necesario en
interés superior del nifio/a.

En cuanto a la tramitacién de este tipo de juicios, se contempla como tramite
esencial el oir al hijo (manifestacion de otro derecho trascendental en estas ma-
terias, cual es el del Nifio o Nifia a ser oido), y también a los parientes.

(156) Esta “causa calificada” no
necesariamente debe decir relacion
con una sancién a la madre, sino
que puede ser de cualquier indole,
y debera ser determinada en cada
caso, teniendo presente “el Interés

Superior del Nifio”.
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En cuanto a los gastos de crianza y educacion, también se distingue, seglin cual sea
la situacion factica en que se encuentran los padres en relacién a sus hijos/as:

1. Filiacién matrimonial, estos gastos son de cargo de la sociedad conyugal“”’.
Si se encontraren casados bajo otro régimen distinto (separacién total de bienes
o régimen de participacion en los gananciales), se contribuira en proporcién a las
respectivas facultades econdmicas (articulo 230).

2. Filiacién no matrimonial (siendo la filiacién determinada de ambos padres),
cada uno deberd aportar de acuerdo a sus facultades econdmicas.

3. Si la filiacién estd determinada respecto de ambos padres, y fallece uno de
ellos, corresponden los gastos al sobreviviente (articulo 230 inciso segundo).

4. Si sblo estd determinada respecto de un padre, él debe efectuar los gastos.

5. Estas reglas se alteran, si el hijo/a tiene bienes propios, pues los gastos de su
establecimiento, y si fuere necesario, los de su crianza y educacion, podran sacarse
de dichos bienes, conservando integros los capitales si fuere posible (articulo 231).

6. En defecto de lo anterior, el articulo 232 establece que esta obligacién de
“alimentar al hijo que carece de bienes pasa, por falta o insuficiencia de ambos
padres, a sus abuelos, por una y otra linea, conjuntamente. Cabe precisar que
la Ley 19.741"5, precisa que en caso de insuficiencia de uno de los padres esta
obligacién pasa primeramente a los abuelos de la linea del padre o madre que no
provee y, en subsidio, a los abuelos de la otra linea.

Esta misma ley garantiza una pensién alimenticia minima, de la que el alimentan-
te sélo se puede eximir si prueba que no tiene los medios para otorgarla. Ademas
se obliga al Juez de Familia a fijar con prontitud los alimentos provisorios a favor
de los hijos e hijas menores de edad.

Finalmente cabe destacar lo dispuesto por los articulos 236 y 237 del Cédigo Civil,
en orden a que los padres tendran el derecho y el deber de educar a sus hijos/as
orientandolos a su pleno desarrollo en las distintas etapas de su vida, segtn la
primera disposicién sefialada. Por su parte, el articulo 237 sefala que el derecho
establecido en el articulo anterior, cesa respecto de los padres cuando el hijo/a
haya sido confiado en su cuidado a otra persona, quien lo ejercera con anuencia
del tutor o curador si dicha persona no ejerciere a su vez ese cargo.

b) Derecho-deber de mantener una relacién directa y regular con el hijo/a.

Corresponde al progenitor que no tiene el cuidado del hijo/a, articulo 229"*.
Este derecho—deber se ejercera con la frecuencia y libertad acordada con quien
lo tiene a su cargo, o, en su defecto, con las que el Juez estimare conveniente
para el hijo/a.

Se suspenderd o restringird el ejercicio de este derecho cuando manifiestamente
perjudique el bienestar del hijo/a, lo que declarard el tribunal fundadamente.

c) Derecho—deber de correccién del hijo.

En lo que respecta a la facultad de corregir, se entiende claramente que se exclu-
ye la antigua facultad de “castigar moderadamente”, para proteger mejor a los
nifos y nifas se establece una accién popular, es decir, cualquier persona puede
reclamar ante su incumplimiento.

La correccién debe ser de tal forma que no cause menoscabo a los hijos/as, el
articulo 234 sefiala que los padres tendran la facultad de corregir a los hijos/as,
cuidando que ello no menoscabe su salud ni su desarrollo personal. Si se produje-
re tal menoscabo o se temiese fundadamente que ocurra, el juez, a peticién de

(157) Es importante indicar que

un 67% de los matrimonios en
Chile se encuentran acogidos al
régimen de Sociedad Conyugal,
mientras que un 30% al sistema
de separacion total de bienes y
s6lo el 3% restante al régimen de
participacién en los gananciales.
Parece ser que este (ltimo, que
fue concebido como una “solucién”
ante las desigualdades que plantea
la sociedad conyugal, ha resultado
dificil de comprender y de aplicar,

por eso su escasa incidencia.

(158) Publicada en el Diario Oficial

de 24 de julio del afo 2001.

(159) Corresponde al antiguamente

denominado “derecho de visitas”.
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cualquier persona o de oficio, decretard medidas en resguardo del hijo/a, sin per-
juicio de las sanciones que pudiera aplicar por el menoscabo. Y ademas serfa posible
solicitar la emancipacién judicial, articulo 271 N °1. O, en caso de matrimonios,
el otro cényuge podra pedir divorcio.

Finalmente, cuando sea necesario para el bienestar del nifio/a, se podrd solicitar por
los padres que el tribunal decida sobre la vida futura del menor por el tiempo que
estime conveniente, sin exceder del tiempo que falte para cumplir los 18 afios.

Cabe sefialar, que la ley en los articulos 238 y 239, priva a los padres de los dere-
chos y deberes anteriores, si abandonaron al hijo/a, o si por su inhabilidad moral
dieron motivo para separarlos judicialmente de su lado._

Es necesario ademds tener en cuenta el articulo 242, en especial el inciso segun-
do establece que el Juez para adoptar sus resoluciones atendera como considera-
cién primordial el interés superior del hijo/a.

El segundo aspecto, que es el de la “Patria Potestad”***/, que se define como el
conjunto de derechos y deberes que corresponden al padre o a la madre sobre los
bienes de sus hijos/as no emancipados.

Se extiende también la patria potestad a los derechos eventuales de todo hijo/a
que estd por nacer.

Con respecto a los titulares de la patria potestad, cabe advertir que podemos hacer
el siguiente distingo:

a. Atribucién convencional de la patria potestad, el articulo 244 sefiala en su
inciso primero que, la patria potestad sera ejercida por el padre o madre o ambos
conjuntamente, seglin “convengan” en acuerdo suscrito por escritura publica o
acta extendida ante cualquier oficial de Registro Civil, que se subinscribira al
margen de la inscripcién de nacimiento del hijo dentro de los 30 dias siguientes
a su otorgamiento.

b. Atribucién legal de la patria potestad, el articulo 244 en su inciso segundo
sefiala que, a falta de acuerdo, al padre toca el ejercicio de la patria potestad.

c. Atribucién judicial de la patria potestad, el articulo 244 en su inciso tercero
sefiala que cuando el interés del hijo lo haga indispensable, a peticién de uno de
los padres, el Juez podra confiar el ejercicio de la patria potestad al padre o madre
que carecia de él, o radicarlo en uno solo de los padres, si la ejercieren conjunta-
mente. Ejecutoriada la resolucién, se subinscribird dentro de 30 dfas al margen
de la inscripcién de nacimiento.

d. Atribucién supletoria de patria potestad, el articulo 245 sefiala que si los pa-
dres viven separados, la patria potestad sera ejercida por aquel que tenga a su
cargo el cuidado personal del hijo, sin embargo, por acuerdo de los padres o
resolucion judicial fundada en el interés del hijo, podra atribuirse al otro padre la
patria potestad.

Por lo tanto, pueden presentarse las siguientes situaciones:
a) Si no existe acuerdo, la ejerce el padre.

b) En el caso de patria potestad ejercida por la madre o por ambos conjuntamen-
te, requiere de acuerdo solemne (escritura piblica o acta extendida ante oficial
de Registro Civil).

c) Resolucién judicial, otorgandosela al padre o madre que carecia de ella, o
radicandola en uno solo si ambos la ejercian conjuntamente.

(160) La Patria Potestad esté
tratada en el Titulo X del libro |
del Cédigo Civil, parrafo primero,

articulos 243 a 249.
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Hay ciertos casos en que es imposible atribuir la patria potestad al padre o a la
madre, caso en el cual deberd nombrarse un guardador, asf ocurre:

1. Cuando se ha determinado judicialmente la paternidad o maternidad con la
oposicién de ese padre o madre.

2. También cuando ambos padres carecen del derecho de ejercer la patria potes-
tad (por ejemplo por haber abandonado al menor).

3. Cuando la filiacién no esté determinada legalmente ni respecto del padre ni
respecto de la madre.

Por consiguiente, en atencién a la multiplicidad de hipétesis que pueden presen-
tarse es que para efectos de contratar con un hijo no emancipado, es recomen-
dable tener a la vista su certificado de nacimiento.

La Patria Potestad otorga los siguientes atributos:

I Derecho legal de goce, es decir, la facultad de usar los bienes del hijo y percibir
sus frutos, con cargo de conservar la forma y sustancia de dichos bienes y de
restituirlos. En razén de la vinculacién afectiva es que el padre o madre no son
obligados a rendir garantias de conservacién o restitucién, ni tampoco a hacer
inventario solemne. Si la Patria Potestad se ejerce conjuntamente por ambos
padres y no se ha acordado otra distribucion, el derecho legal de goce se dividira
entre ellos por partes iguales.

I1. Administracién de los bienes del hijo. Si fuese privado uno de los padres de la
administracién, la tendrd el otro, y si ninguno de ellos la tuviese, la propiedad plena
pasard al hijo y se le dard un curador para la administracion, segiin lo dispuesto en el
articulo 258. Al término de la patria potestad, los padres pondran a sus hijos en co-
nocimiento de la administracién que hayan ejercido sobre sus bienes, segiin lo indica
el articulo 259, se estimé que no era pertinente que se incorporara una verdadera
“rendicién de cuentas”, ya que podria generar conflictos al interior de la familia.

I11. Representacién legal del hijo, tanto en el ambito judicial como extrajudicial.

El legislador considera varios casos en que la Patria Potestad puede suspenderse,
tales son: demencia del padre o madre que la ejerce, la menor edad (en cuyo
caso se suspende de pleno derecho), por estar en entredicho de administrar sus
propios bienes, por la larga ausencia, u otro impedimento fisico de los cuales se
siga perjuicio grave en los intereses del hijo, a que el padre o madre ausente o
impedido no provee.

En estos casos la patria potestad la ejercera el otro padre, respecto de quien se
suspenderd por las mismas causales. Si se suspende respecto de ambos el hijo
quedard sujeto a guarda. El Juez, “en el interés del hijo”, podra decretar que el
padre o madre recupere la patria potestad cuando hubiere cesado la causa que
motivé la suspensién.

La Patria Potestad termina por la “emancipacion” de hijo, ella se produce por
causas legales o judiciales. El Juez puede decretar la emancipacién ante casos tan
graves como maltrato habitual del padre o la madre, o ante su abandono, o en
caso de inhabilidad fisica o moral. Con respecto a los efectos de la emancipacién,
si el hijo es menor, quedara sujeto a guarda, ello debido a que la patria potestad
a que estaba sometido termina.

3) Adopcién

Esta institucién surge como una alternativa para aquellos nifios y nifas que ca-
recen de un hogar, es una solucién de carécter subsidiario, ya que como anali-
zabamos antes, la propia Convencién de los Derechos del Nifio prescribe como un
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derecho fundamental de los nifios y nifias, el de vivir con sus padres, en su familia.
Después de una constante y a veces dificultosa evolucion podemos observar que
en la actualidad la adopcién se piensa desde la perspectiva del nifio o nifia adopta-
da, es decir, de lo que se trata, es de buscar la familia mas adecuada para el nifio/a
y no a la inversa. Asf ha quedado claramente sefialado en la Ley 19.620"".

Esta Ley presenta la misma falencia que las anteriores sobre esta misma materia,
en el sentido, que no contempla ninguna definicién de Adopcién, si se sefialan los
objetivos en su articulo 1° “Tiene por objeto velar por el interés superior del adoptado,
y amparar su derecho a vivir y desarrollarse en el seno de una familia que le brinde el
afecto y le procure los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades espirituales y
materiales, cuando ello no le pueda ser proporcionado por su familia de origen”. Esto
se ajusta a lo prescrito por el articulo 21 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, esta idea también se expresa en otras disposiciones de la ley, por ejemplo
articulos 3, 12 N° 3 inciso 2°, 25 inciso final, 30 inciso 2°, etc.

Por tanto si podemos definir doctrinariamente a la adopcién, de las siguientes
formas:

“Recepcion como hijo de una persona que no lo es, cumpliendo los requisitos legales”
(Rodrigo Quijada, “Diccionario Juridico”, Editorial Juridica Conosur).

“Es una institucion juridica por la que, con las solemnidades y requisitos legales, se crea
entre dos personas que pueden ser extrafias entre si, relaciones de parentesco y filiacién”
(Muriel Sabioncello Soto, “La Adopcién. Simple y Plena”, Ediciones La Ley, San-
tiago, 1993).

Los principios rectores en materia de adopcién en Chile, actualmente son los si-
guientes: el Interés Superior del Nifio, el Respeto a la Opinién del Nifio, la Importan-
cia de la Familia de Origen, la Probidad, la Subsidiariedad y la Confidencialidad.

Las principales caracteristicas de esta ley son que segtin ella la adopcién se conci-
be como una institucién juridica y no como un contrato, se constituye en virtud
de una sentencia judicial dictada en un procedimiento contencioso que requiere
de una preparacién previa, la sentencia debe ser inscrita en el Registro Civil e
Identificacién. Lo mds relevante es que confiere el adoptado el estado civil de
hijo/a respecto del o los adoptantes, por lo tanto, el menor pierde su filiacién de
origen, salvo para ciertos efectos (articulo 1 inciso 2°, articulo 37). La Ley distin-
gue entre adoptantes residentes en Chile y adoptantes no residentes en Chile, se
puede otorgar también a personas solteras o viudas. Se mantienen los limites de
edad para adoptar"**.

Existen varios procedimientos previos a la adopcién, que se incorporaron precisa-
mente con el objeto, por una parte, dar una mayor estabilidad material y psicolé-
gica a los nifios y ninas que estaban en proceso de ser adoptados, y de otra, tiende
a asegurar a los futuros adoptantes que la persona que pretenden adoptar no tiene
ningtn vinculo familiar que limite sus derechos. También se pretende evitar el
constante trafico de nifios/as hacia el extranjero para su adopcién, ya que aunque
la anterior legislacién contemplaba la “declaracién de abandono” previa, ésta se
hacia efectiva durante la tramitacién de la solicitud de adopcién, distinto de lo que
ocurre con la legislacién actual, que considera como requisito anterior el someter-
se a la declaracion previa de que el nifio/a es susceptible de ser adoptado.

Ademés la ley aclara quiénes son las personas que pueden ser adoptadas, ellos son:

1. El nifio/a cuyos padres no estén capacitados o en condiciones de hacerse cargo
responsablemente de él/ella y expresen su voluntad de entregarlo en adopcién
ante el Juez competente.

(161) Dictada el 26 de julio de

1999, publicada en el Diario

Oficial de 5 de agosto del mismo
g

ano y entré en vigencia el 27 de

octubre de 1999, junto con la Ley

N° 19.585, esta Ultima conocida

como la “ley de filiacion”.

(162) Articulo 20 de la ley N° 19.620.
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2. El niflo/a que sea descendiente consanguineo de uno de los adoptantes.

3. El nifio/a que haya sido declarado susceptible de ser adoptado por resolucién
judicial.
Para cada caso la Ley ha contemplado un procedimiento previo, el que deberd

cumplirse o por lo menos acreditar que se ha cumplido por los futuros adoptante,
estos procedimientos.

En el desarrollo de los Programas de Adopcién, SENAME, es una institucién
fundamental, por cuanto este conjunto de actividades tendientes a procurar al
nifio/a una familia responsable, deberan realizarse por el Servicio Nacional de
Menores y por los organismos acreditados ante éste. En razén de este mandato
es que SENAME desarrolla varios programas que persiguen cumplir con los prin-
cipios anteriormente enunciados. Los programas son de apoyo y orientacion a la
familia de origen, de recepcién y cuidado del nifio o nifia, de evaluacién técnica
y preparacién de la familia adoptiva y el de “busqueda de raices” .

4) Violencia intrafamiliar

Este fenémeno estd regulado por la Ley N° 20.066"°“), que en su articulo 5 la
define sefalando “Sera constitutivo de violencia intrafamiliar todo maltrato que
afecte la vida o la integridad fisica o psiquica de quien tenga o haya tenido la ca-
lidad de cényuge del ofensor o una relacién de convivencia con él; o sea pariente
por consanguinidad o por afinidad en toda la linea recta o en la colateral hasta el
tercer grado inclusive, del ofensor o de su cényuge o de su actual conviviente”.
También habrd violencia intrafamiliar cuando la conducta referida recaiga en
una persona menor de edad o discapacitada que se encuentre bajo el cuidado o
dependencia de cualquiera de los integrantes del grupo familiar.

La violencia intrafamiliar o violencia doméstica, en términos generales, consiste
basicamente en la situacién de agresion fisica, sexual, psicolégica o econémica que
sufre un miembro de un grupo familiar por otro miembro de ese mismo grupo"*®*’.

Los elementos caracterfsticos de esta violencia (que se presentan en todas o casi
todas las definiciones) son, esqueméticamente los siguientes:

a) Uso intencional de la fuerza.
b) Esta fuerza se usa de hecho o en forma de amenazas.
c) El empleo de la fuerza causa o probablemente causard dafio"**’.

d) La violencia ejercida es el resultado de una relacién de poder.
Dentro del concepto de violencia intrafamiliar existen varias categorias, a saber:

a) Maltrato infantil.
b) Violencia en la pareja.
c) Violencia en contra del adulto mayor.

En nuestro pais la violencia experimentada por la mujer ha ido adquiriendo mayor
connotacién, aunque todavia no la suficiente. La que afecta a los nifios y nifias,
a nuestro entender atin no estd completamente tratada.

En Chile este tema comienza a estudiarse con mayor detenimiento recién a fines
de la década del 8o, es asi como un estudio realizado en 1993, que tenfa por
objeto medir la frecuencia de esta clase de agresiones, dio como resultado que
el 80% de las mujeres consultadas respondié haberla experimentado durante el
ano 1987, mientras que durante el afio 1988 el 62% dijo estarla viviendo en ese
momento (la encuesta se realizé a mujeres cuyo promedio de edad era 34 afos y
abarcé siete ciudades del pafs)“67’.

Otro estudio complementario efectuado en 1990"*” dio como resultado que del

(163) Con esto se reconoce la
importancia creciente que tiene
para los adoptados la bisqueda y
reconocimiento de su verdadero
origen biolégico y socio—cultural.
Ya existen mas de 100 jévenes
que han desarrollado exitosamente
este programa.

(164) Ley N° 20.066, promulgada
el 22 de septiembre de 2005 y
publicada en el Diario Oficial de 7
de octubre de 2005, que deroga a
la anterior Ley N° 19.325.

(165) En DOMOS (Corporacién
Centro de Desarrollo de la

Mujer), entienden por violencia
intrafamiliar “toda forma de abuso,
discriminacion, desigualdad y
agresién—fisica, verbal, psicolégica
y sexual que tiene lugar al interior
del ndicleo familiar.” Del texto
“Violencia Doméstica y Ambito
Local: la propuesta de intervencién
DOMOS", Maria Eugenia Diaz
Mujica, Ivonne Fernandez Jiménez
y Lorena Valdebenito Herrera.
Corporacién Centro de Desarrollo
de la Mujer DOMOS. Primera
Edicién, enero de 2002. Pagina 27.

(166) En relacién al elemento
dafio, debemos hacer presente que
aunque es tentador resulta dificil,
y veces altamente inconveniente,
el “medir”la violencia en relacién

al dafio causado, ya que puede
que no sean absolutamente
equivalentes, lo que puede
acarrearnos graves confusiones que
perjudiquen al sujeto agredido.

(167) Para conocer més
antecedentes ver Larrain,

Soledad. “Perspectiva Psicosocial

y Juridica de la Ley de Violencia
Intrafamiliar”. Primera Parte.
Universidad de Chile, Departamento
de Psicologia. SERNAM. Santiago,
septiembre 1995. Pagina 61.

(168) El estudio fue efectuado por
Guillermo Camus y aparece citado
por Soledad Larrain en “Perspectiva
Psicosocial y Juridica de la Ley de
Violencia Intrafamiliar”. Primera
Parte. Universidad de Chile,
Departamento de Psicologfa.
SERNAM. Santiago, septiembre
1995. Pagina 73.
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total de denuncias de violencia presentadas por mujeres ante los Juzgados de Po-
licia Local, un 91% de ellas eran causadas por un agresor que tenfa vinculo con la
denunciante. Un 83,3 % fueron calificadas por los Jueces como “lesiones leves”, a
pesar de que el 52% de las mujeres habfa sufrido més de tres lesiones. “Conforme
a la investigacién realizada por la abogada Nelly Gonzalez (Analisis critico sobre
sentencia y expedientes del 1987 y 1988) se obtiene: que el delito de lesiones es
el tercer delito de mayor frecuencia segtin estadisticas efectuadas en los afios 81,
82, 83y 84 por el INE, y que de las causas que por este delito se segufan, el 70%
fueron sobresefdas temporalmente por falta de pruebas."*”

El mismo estudio, dio como resultado que en las causas relativas a violencia in-
trafamiliar no hubo sancién para el autor de la agresion.

Existiendo estos antecedentes, y considerando los tratados internacionales sus-
critos por Chile, el 3 de enero de 1991 se cred el Servicio Nacional de la Mujer”®’
(SERNAM), asf se da cumplimiento al compromiso adquirido por Chile al ratificar
la Convencién de las Naciones Unidas sobre Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW). Este organismo de caracter técnico,
estatal y descentralizado debfa asumir las siguientes tareas:

* Lograr para la mujer una real igualdad de derechos y oportunidades en el proce-
so social, econémico, politico y cultural de Chile.

* Valorar y dignificar su aporte a la sociedad, tanto en lo publico como en lo
privado.

* Proteger y fortalecer a la familia.

El balance de nuestra gestién politica en torno a la violencia intrafamiliar, de cara
al dmbito internacional, puede resumirse como sigue:

I. Informe de seguimiento de la aplicacién de la Plataforma de accién de
Beijing presentado por el Gobierno de Chile ante la divisién para el ade-
lanto de la mujer (DAW) de Naciones Unidas. (Abril de 2004).

En el capitulo relativo a la Violencia contra la Mujer, podemos destacar lo
que sigue:

* Seglin un estudio de prevalencia, realizado a solicitud de SERNAM, el 50,3%
de las mujeres (actual o anteriormente casadas o en convivencia) residentes en la
Regién Metropolitana habian experimentado alguna forma de violencia de parte
de su pareja (16,3% correspondia sélo a violencia psicoldgica y el 34% restante
habfa experimentado violencia fisica y/o sexual).

* EI SERNAM, en representacién del estado chileno, ha asumido el cumplimiento
de su responsabilidad y compromiso con la erradicacién de este mal. Por eso es
que ha desarrollado el Programa Nacional de Prevencion de la Violencia Intrafa-
miliar, que en su labor de diez afios ha logrado incorporar el tema de la violencia
intrafamiliar a la “agenda publica”.

* La actividad de SERNAM bésicamente se ha referido a la prevencién de la vio-
lencia y al impulso de avances legislativos.

* En los Ultimos tres afios (a la fecha de la emisién de este informe) se implementaron
los “Centros de Atencién Integral y Prevencién de la Violencia Intrafamiliar”7*.

* Se da cuenta de la existencia de un Proyecto que modifica la Ley N° 19.325"77.

* Menciona también que se encuentra en tramitacion parlamentaria el Proyecto
de ley para la creacién de los Tribunales de Familia*7*’.

* Ademds destacan algunos planes, programas e intervenciones llevadas a cabo

(169) Ibidem. Pagina 6o.

(170) Ley N° 19.023.

(171) Se llegaron a crear 23 Centros de este
tipo a lo largo de Chile, estdn conformados
por abogados/as, sicélogos/as, asistentes
sociales, monitoras/es; quienes tienen

por objeto dar atencién especializada e
interdisciplinaria a mujeres, nifas y nifios
afectados por violencia intrafamiliar. A la
fecha del presente informe la intervencién
que se realizaba en dichos establecimientos
se encontraba en proceso de revisién y
evaluacién, con el propésito de darles una

nueva orientacion.

(172) Corresponde al proyecto que
actualmente se encuentra en tramitacién,
es decir, el que surgi6 por la indicacién
sustitutiva del Ejecutivo.

(173) Es nuestra actual Ley N° 19.968,
publicada en el Diario Oficial de 30 de
agosto de 2004, que analizaremos en

detalle mas adelante.

(174) Ellas se realizaron durante el afio 2003
en tres regiones del pafs, a partir del apoyo
del PNUD, UNICEF, UNESCO y OPS unido
al trabajo realizado entre el Ministerio

de Salud y SERNAM. En estas reuniones
intervinieron organizaciones de mujeres

de la Red Chilena contra la Violencia
Doméstica y Sexual e instituciones,
profesionales y equipos vinculados al

tema. Esta instancia tuvo por objeto
promover acciones, tanto en el dmbito de
la salud como en el de la educacién, para
lograr en el futuro una convivencia mas
democratica, inspirada en los principios

de igualdad, respeto a la diversidad y

resolucién no adversarial de los conflictos.

(175) Esta actividad de realizé durante
el afio 2001 y estaba inserta en un plan
de capacitacion que buscaba alcanzar a
un importante nimero de funcionarios
ptblicos que se desempefian en dreas
relativas a la violencia intrafamiliar
(jueces/zas, funcionarios/as judiciales,
funcionarios/as publicos en general,

de sectores de Educacién, Salud,
municipalidades, policias, etc.). Desde
1991 hasta 1999 se logré una cobertura de

24.000 funcionarios/as capacitados/as.

(176) Tales como: “Mujer con derechos,
Mujer Ciudadana” (del afio 2000), que
tenia por objeto entregar a las mujeres
informacion acerca de la Ley 19.325y de
los lugares dénde podrian solicitar apoyo.
“No dejes que la violencia golpee a tu
pareja” (2001), principalmente enfocada en
la prevencién de la violencia intrafamiliar
en parejas jovenes.

(177) Data de 1999 y, entre otras cosas,
tipifica expresamente la violacién marital. A
partir de esa fecha y mediante Resolucién
Exenta N° 710 del Servicio Médico Legal,
los profesionales de la salud de éste y otros
servicios de esta naturaleza (hospitales,
clinicas o establecimientos semejantes),
publicos y privados estan habilitados

para practicar reconocimiento, examenes
médicos y pruebas bioldgicas conducentes
acreditar el hecho y a la identificacion de
los perpetradores.
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con diversos sectores gubernamentales, tales como: las “Mesas Interagenciales
de Prevencién en Violencia Intrafamiliar”*’#, la publicacién del “Manual de Apli-
cacion de la Ley de Violencia Intrafamiliar”®7s, diversas campafias en medios de
comunicacién'7®, la reforma del Cédigo Penal en materia de delitos sexuales"7”,
el reforzamiento de una red institucional de servicios que brindan apoyo especia-
lizado a las victimas de violacién y/o abuso sexual a mujeres, nifias y nifos"7?), se
hacen oficiales las “Orientaciones Técnicas para la Atencién del Maltrato Infantil
y Violencia Intrafamiliar”, se inician actividades de prevencién y atencién en los
Centros de Salud Mental Familiar (COSAM) y de prevencién y deteccién en los Pro-
gramas de Salud de la Mujer y Programa de Salud del Nifio/a"7?/, implementacién
del proyecto “Crecer y desarrollarse en la Senda de la Afectividad Cotidiana”"®/,

7(181)

se han desarrollado “Mesas de Prevencién de Violencia Intrafamiliar”*®.

* Expresa mencién merece la implementacién de la Reforma Procesal Penal, “la
cual debe traducirse, entre otras cosas, en proteccién y buen trato a las victimas
y en procedimientos rapidos, eficaces y transparentes, todo lo cual va a beneficiar

a las mujeres victimas de agresiones graves y violencia sexual”"**%),

* Se hace una referencia expresa a la violencia hacia las mujeres en sectores
rurales”®*. Los resultados arrojan que en el drea urbana un 45,4% declaré haber
experimentado situaciones de violencia, mientras que en el area rural la cifra se
eleva a un 50,4%. De ellas, un 19,7% en el drea urbana y un 17,1% de la rural han
sufrido exclusivamente violencia psicoldgica. Mientras un 25,7% de las que viven
en el drea urbana y un 33% de las mujeres del drea rural han experimentado situa-
ciones de violencia fisica o sexual o ambos tipos de violencia. Para abordar este
problema en los sectores rurales se han creado redes locales de apoyo y preven-
cién que constituyen el primer elemento de acogida en donde se les proporciona
informacién judicial y social.

* Respecto de las sanciones penales, en términos generales, se reconoce que en
nuestra legislacion la violencia ejercida en contra de la mujer no tiene asignada
sancién especifica y explicita, por cuanto sélo si la violencia causa lesiones me-
nos graves o graves, se aplican penas privativas de libertad. A su vez la Ley de
Violencia Intrafamiliar, no obstante su cardcter civil, establece como sanciones
la prision hasta 60 dias, multas, asistencia a terapia o programas educativos y
realizacién de trabajos en beneficio de la comunidad.

* Se hace presente que en Chile, debido a limitaciones de recursos, no existen
casas de acogida gubernamentales para victimas de violencia intrafamiliar, por
eso es que SERNAM se ha coordinado a través de los Centros de Atencién Integral
y Prevencién en Violencia Intrafamiliar, con las casas de acogida o refugios para
mujeres existentes en el pafs. Ellas son escasas en relacién a la potencial demanda,
y son principalmente dependientes de organismos privados y/o religiosos“*.

* El caso especifico de la violencia sexual es dificil de investigar, ya que las cifras
que se conocen sélo corresponden a aquellos casos que se hacen publicos (sea
a través de una denuncia o consulta médica en un centro de salud estatal). Si

podemos aproximarnos a las cifras reales*.

* Seglin el Estudio Nacional de Comportamiento Sexual realizado por el Ministerio
de Salud el afio 2000 “mas de 7 de cada 100 mujeres entrevistadas declara haber
sufrido una violacién. En casi la mitad de los casos, la violacién ha constituido su
iniciacién sexual”*”). Este estudio confirmé el ya sabido hecho de que los agreso-
res normalmente son familiares o personas conocidas de la victima. Otros datos
apuntan hacia el mismo sentido"***
Médico Legal "’ realiz6 1.889 peritajes de agresiones sexuales en la Regién Me-

) la unidad de Sexologia Forense del Servicio

(178) Esta red esta compuesta por orga-
nismos tales como CAVAS— Brigada de
Delitos Sexuales y Menores dependiente
de Policia de Investigaciones, Servicio Na-
cional de Menores, Servicio Médico Legal,

dependientes del Ministerio de Justicia.

(179) Estos centros existen desde el afio
1998, en cinco regiones del pafs, se
conforman con profesionales de diver-

sas areas que pueden brindar atencién
interdisciplinaria. De un total de 28.597
personas atendidas durante el afio 2001,
7.503 corresponden a mujeres victimas

de violencia, 3.044 a nifios y 1.269 a
agresores. Ademas se efectuaron 4.9o4 de
actividades de prevencién.

(180) Este programa se ha desarrollado en
conjunto por SERNAM y la Junta de Jardines
Infantiles desde 1999, su finalidad consiste
en fortalecer el trabajo promocional con
parvulos (pre—escolares) y sus familias para
favorecer la construccion de relaciones
sanas. Entre 1999 y 2001 se capacitd a 850
educadores/as, en 101 jardines infantiles de

as 13 regiones del pafs, con una cobertura
de 5.335 familias beneficiarias.

(181) Se han desarrollado durante el afio
2002 y 2003, son integradas por SER-
NAM, Agencias de Naciones Unidas y
representantes de la sociedad civil.

(182) Ver pagina 12 del comentado informe.

(183) Més adelante, en base a resultados
que arrojan evaluaciones al nuevo sistema
procesal penal veremos si es que esos
anhelos han llegado a concretarse, o al
menos estan bien encaminados.

(184) “Deteccién y Andlisis de la Preva-
lencia de la Violencia Intrafamiliar en la

Region de la Araucania”, Santiago, 2001.

(185) Durante estos anos se \og\’an crear
23 nuevos centros a nivel nacional, estan
vinculados a la Iglesia Metodista, Iglesia
Catdlica, Hogar de Cristo, etc. Uno de los
aportes que ha hecho este modelo es la
creacién de Grupos de Autoayuda.

(186) En 1992, por encargo de SERNAM,

la Direccién de Estudios Socioldgicos de

la Universidad Catdlica de Chile realizé

una investigacion que estimé que en Chile
se cometen alrededor de 20.000 delitos
sexuales, de los cuales sélo se denuncian
entre el 15% y el 20% de los casos. De un
total de 10 casos, 9 corresponderian a mu-
jeres, la mayorfa entre 5y 14 afios. Mas del
70% de las agresiones son obra de personas
conocidas o familiares de la victima.

(287) Bravo, L. “Estudio Nacional de
Comportamiento Sexual. Primeros analisis
Chile 2000", Ministerio de Salud, Comisién
Nacional del SIDA, Agence Nationale de
Recherches Sur la SIDA, Chile 2000". Las
personas encuestadas fueron 5.407 mujeres
entre los 18 y los 69 afios. La cifra men-
cionada se mantiene constante, no obs-
tante las variaciones de edad y ubicacién
geografica de las personas. Si se observan
diferencias al atender al nivel de escolari-
dad y nivel socioeconémico, asi, segtin el
primer factor la incidencia es de 11% en el

nivel basico, 6,8% en el medio y 3,5% en el

superior. Mientras que atendido el segundo
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tropolitana y 4.395 en el resto del pais. Del total de victimas aproximadamente el
75% fueron menores de 18 afios y el 8o% fueron mujeres. Por su parte el Centro
de Atencién a Victimas de Violencia Sexual (CAVAS)™**°) atendi6 en el lapso de
10 anos en todo el pafs a 5.439 victimas, de las que el 80% eran menores de 18
anos y el 78% eran mujeres. Otro estudio nos da cuenta de la situacién de vio-
lencia sexual en las relaciones conyugales“gl’, seglin el cual el 22,7% de las mujeres
encuestadas declararon sufrir violencia sexual, de ellas el 21,4% corresponde a
violencia sexual proveniente de relaciones sexuales forzadas por el cényuge"*”. El
perfil de las mujeres afectadas por violencia sexual no habla de una mujer promedio
de 41 afos, de las que el 80% son casadas, 52% son “duefias de casa”, 48% tienen
una ocupacion remunerada y el 47% ensefianza basica completa. En Chile se ha
detectado que un 63% de las mujeres que han vivido situaciones de violencia fisica
y/o sexual en la pareja presentan siete o més trastornos de salud mental***'.

Il. Informe de Chile-2004. 32* Asamblea de Delegadas de la Comisi6n
Interamericana de Mujeres.

A propésito del tema que nos ocupa, sostiene:

* En relacién a la violencia sexual, a la que se aludia en el informe anterior, éste
complementa la informacién indicando que durante el afio 2004 se contempld
la “anticoncepcién de emergencia”, cuya reglamentacién instruye a los estable-
cimientos de salud de la red publica respecto de la atencién que debe propor-
cionarse a las victimas de violencia sexual. Esta norma establece que las mujeres
en edad reproductiva, que hayan sido victimas de violencia sexual*®?, deben
ser informadas y ponerse a su disposicién, en caso que asi lo requieran, estos
sistemas de anticoncepcién, lo que les permite acceder de manera mas expedita
y menos onerosa a este método.

* Existe un apartado especial titulado “Eliminacién de la violencia. Medidas de
aplicacién de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer”, en la que se enumeran y describen las politicas pu-
blicas y legislativas de la dltima década en relacién a este tema"™?’.

* Dentro del capitulo “Principales Medidas Legislativas y Politicas Piblicas del
periodo 2003—2004" se mencionan: el proyecto de modificacién de la Ley
19.325'%, la reciente promulgacion de la Ley 19.968 que crea los nuevos Tribu-
nales de Familia™”, la paulatina implementacién de la Reforma Procesal Penal, la
conmemoracién del Dia Internacional de la No Violencia contra las Mujeres"(‘98’,
el Ministerio del Interior incluyé dentro de su politica de Seguridad Ciudadana no

s6lo la violencia delincuencial sino también a la violencia intrafamiliar)=o<),

Podemos analizar algunas relaciones entre Violencia Intrafamiliar y algunas leyes
particulares, tales como, la ley de Matrimonio Civil.

El 17 de mayo del afio 2004, se promulgé la ley 19.947, conocida como Ley de
Matrimonio Civil, la que comenzé a regir el dia 18 de noviembre de 2004, ella
reemplaza a nuestra antigua ley de 10 de enero de 1884. Lo que queremos ana-
lizar es si el fenémeno de la violencia intrafamiliar tiene alguna incidencia en el
matrimonio regulado por la ley actual.

Debemos tener presente que el principio inspirador de esta ley es la proteccién a
la familia, de él derivan tres subprincipios: proteccién al matrimonio, proteccién
al cényuge mas débil y proteccién a los hijos/as. Dentro de este marco ;qué
influencia tiene la violencia intrafamiliar?

En lo que se refiere a la proteccién de la familia, destacamos que el articulo 1°
prescribe claramente que “La familia es el nicleo fundamental de la sociedad.

alcanza al 5,1% en el nivel medio—alto y el

10,2% en el mas desfavorecido.

(188) Estadisticas del Servicio Médico

Legal, afios 2000 y 2001.

(289) El Servicio Médico Legal y mas
especificamente su Unidad de Sexologia
Forense, tiene la funcién de realizar las
pericias relativas a agresiones sexuales cer-
tificando la existencia de dichas agresiones
y asi apoyar la labor de los tribunales de
Justicia. Desde agosto de 1995 atiende

las 24 horas del dia, incluyendo fines de
semana y festivos, cuenta con un equipo
profesional altamente especializado y con
instrumental de dltima generacién para
detectar minimas lesiones, enfermedades
de transmision sexual y tomar muestras
biolégicas para eximenes de ADN.

(190) Este organismo, dependiente de la
Policia de Investigaciones de Chile, fue
creado en 1987 y tiene por misién infor-
mar, orientar y sensibilizar a la comunidad
respecto de las agresiones sexuales, busca
dar una vision realista acerca del delito,
creando conciencia acerca de lo que este
abuso implica educando, de esta forma, a
la comunidad. Este centro trabaja con un
equipo interdisciplinario formado por psi-
cé\ogos/as, psiquiatras, asistentes sociales,
entre otros, cuya principal funcién es la
recuperacion de las victimas a las que se
les brinda gratuitamente atencién policial,
psicolégica, juridica y social, con indepen-
dencia de la denuncia judicial.

(191) Calvin, P. y Toro, C. “Violencia Sexual y
Conyugal y Oferta Pdiblica de Servicios para
su Atencién”, 1° Informe Investigacion “Vio-
lencia Conyugal en San Ramén”, Educacién
Popular en Salud—EPES, mayo 2001.

(192) Recordamos que en el afio 1999 se
reformé el Cédigo Penal en materia de
delitos sexuales y se tipifico expresamente
la “violacién marital”. Se le asigna pleno
valor probatorio a los certificados médicos
emitidos por cualquier entidad y establece

medidas de proteccion a las victimas.

(193) SERNAM: “Deteccién y Andlisis
Prevalencia de la Violencia Intrafamiliar”

Santiago, julio de 2001.

(194) Segm hemos visto un gran ndmero
de casos de esta violencia ocurren al
interior de la familia, de donde resulta que
la “anticoncepcion de emergencia” tiene
lugar también en este dmbito.

(195) Hacemos presente que esta materia
ya la abordamos en el punto anterior, ver
“I. Informe de seguimiento de la aplicacién
de la Plataforma de accién de Beijing
presentado por el Gobierno de Chile ante la
divisién para el adelanto de la mujer (DAW)
de Naciones Unidas. (Abril de 2004).” Por
eso es que ahora sélo nos dedicamos a los
aspectos no mencionados en el anterior.

(196) Anteriormente tratado.

(197) Esta ley, de 30 de agosto de 2004,
impacta fuertemente sobre la forma

en que se aplicard la Ley de Violencia
Intrafamiliar, por cuanto establece un
procedimiento especial. Por la importancia
de este tema, es que lo desarrollaremos

separadamente méds adelante.
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El matrimonio es la base principal de la familia”. Es decir, la ley hace eco del
inciso segundo del articulo 1° de nuestra Carta Fundamental, también corrobora
los Tratados Internacionales de Derechos Humanos (Declaracién Universal de los
Derechos Humanos 16.3; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, arti-
culo 23; Pacto de San José de Costa Rica), pero agrega algo interesante y es que
se deja constancia expresa que el matrimonio, obviamente, no es la tinica base de
la familia, pero si es considerado como la fuente principal, esto explicaria el que
exista una ley especial (la que estamos comentando) que se encarga de regularlo
en detalle’**,

Pensamos que la violencia intrafamiliar puede repercutir en los siguientes aspectos:
1. Consentimiento matrimonial.

Para comprender bien este aspecto digamos que la Ley N° 19.947, no ha pres-
crito un nuevo concepto de matrimonio, por eso es que en nuestra legislacion
seguimos entendiendo por él, lo sefalado en el articulo 102 del Cédigo Civil, es
decir, “El matrimonio es un contrato solemne por el que un hombre y una mujer
se unen actual e indisolublemente, y por toda la vida, con el fin de vivir juntos,
de procrear y de auxiliarse mutuamente”.

(202)

Seglin esta definicién entonces el matrimonio es un contrato'**”, sin embargo,
parece ser que la mejor forma de entender esto no es en los términos del articulo
1438 del Cédigo Civil, definicién que se aplica preferentemente en aquellos que
regulan relaciones patrimoniales; sino que con la voz “contrato” simplemente se
ha querido enfatizar la trascendencia que tiene el consentimiento matrimonial.
Entendiendo por tal simplemente el acuerdo de voluntades manifestado por quie-
nes desean contraer matrimonio, destinado a aceptar la comunidad de vida que

éste implica.

Recordemos que esta especial convencién —el matrimonio— busca generar de-
rechos y obligaciones no sélo entre los contrayentes sino que también en relacion
a sus descendientes, e incluso con respecto a terceros, justamente es respecto de
los descendientes, particularmente los nifios/as, es que creemos interesante ana-
lizar la repercusién que puede tener la violencia intrafamiliar en la constitucién de
una familia que desde sus inicios se ha visto influida por dicha violencia.

El “consentimiento matrimonial” es esencial para entender que estamos ante un
matrimonio existente en el mundo juridico. Pero ademés interesa conocer la “cali-
dad” de ese consentimiento, es decir, debera ser otorgado libre y espontaneamen-
te, sdlo asi podremos afirmar que ademds de existir, ese matrimonio es valido.

De un importante conjunto de normas aparece claramente que la intencién del
legislador marcha en orden a proteger el consentimiento matrimonial, el que,
como sefialdbamos, ademas debera ser libre y espontaneo. Desde luego a ese
consentimiento le faltard la libertad si pensamos en aquellas situaciones en que
al momento de prestarlo, la persona se encuentre sufriendo violencia intrafami-
liar. La constatacion de este hecho —presencia de violencia intrafamiliar— que
impide la formacién de un consentimiento sano, es decir, libre y espontaneo,
acarreard importantes consecuencias, ya que se configuraran algunas causales
que ocasionaran la suspensién de algunos de sus efectos y otras que directamente
significaran el término del matrimonio, segtin veremos a continuacién.

2. Derechos y deberes entre los conyuges (“relaciones personales entre
los cényuges”).

Hemos indicado que el matrimonio es un “contrato” que genera trascendentes
efectos entre los conyuges (como también respecto de otras personas distintas:
descendientes e incluso terceros), nos interesa ahondar en dichas consecuencias,

(198) Celebracién efectuada el 25 de
noviembre de 2003 en que se realizaron
diversas actividades en el pafs, cuyo men-
saje fundamental fue dirigido a compro-
meter a los hombres en la lucha por esta
causa, intentando promover en Chile una
idea (“Campana del lazo blanc 0") que ha

tenido %F{JH Impac to en FU!()P:].
é

(199) Esto ocurrié en el afio 2002, luego
de redefinir el fenémeno de la violencia
intrafamiliar, que ya no se observa como
exclusivamente circunscrita al dmbito pri-
vado de la familia, sino como una forma
particular de violencia que se relaciona
también con la inseguridad que sienten los
ciudadanos/as que la sufren, sus testigos
y la comunidad toda. Ademas este tema
tiene importantes repercusiones en el

aumento de la delincuencia, ya que en

as familias que la sufren tiende a haber
mayor presencia de jovenes que viven
situaciones de delincuencia, drogadiccion,
alcoholismo, desercion escolar y embarazo
adolescente. Esto ha significado que se in-
corpore la violencia intrafamiliar al debate
de los Comités de Seguridad Ciudadana,
sea en el dmbito vecinal o comunal. Del
mismo modo SERNAM se integra a la
Comisién Interministerial de Seguridad
ciudadana, la que tiene como tarea funda-
mental la construccién de una propuesta

de politica publica en la materia.

(200) Resulta importante destacar la labor
desarrollada por la Direccién de Protec
cién Policial de la Familia (DIPROFAM) de
Carabineros, ya que seg(in sus propias
estadisticas un 84% que experimenta
violencia intrafamiliar acude directamente
a Carabineros, solo el 16% restante se
dirige a los tribunales.

(201) La Ley N° 19.947 regula los requisi
tos para contraer matrimonio, la celebra
cién del mismo, el divorcio, la nulidad del
matrimonio y los medios para aminorar
los efectos de la ruptura matrimonial.

(202) Esto nos recuerda una antigua
discusion acerca de la naturaleza juridica
del matrimonio, para algunos se trata de
un verdadero contrato (tal como aparece
de manifiesto en la definicién), para otros
estaremos ante una institucién (atendidas
‘35 H'ﬂpO!TaﬂtGS (OHSCLUGHUIHS d@ V\da
que acarrea para los involucrados), sélo
enunciamos este tema por cuanto escapa

a la materia en estudio.
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ya que resultaran seriamente afectadas por el fenémeno de la violencia que se
viva en el seno del matrimonio.

El matrimonio genera, entonces, una serie de derechos y deberes entre los cén-
yuges, qué entendemos por ellos; segtin el profesor Federico Puig Pefia se trata
de “un conjunto complejo de deberes y facultades situados en la persona de cada
uno de los conyuges, desprendidos, por asi decirlo, inmediatamente de la natura-
leza y esencia misma de la institucién. Son lazos de unién instalados en la misma
pareja sin trascendencia exterior, y no se conciben sin el matrimonio ni tienen
otro alcance que dar realidad a los designios fundamentales del mismo. "

Estos derechos y deberes entre los conyuges son los de fidelidad, socorro, ayuda
mutua, respeto y proteccion reciprocos, vivir en el hogar comin, cohabitacién o
débito conyugal, suministrarse los auxilios para sus acciones y defensas judiciales.

Este capitulo presenta las siguientes caracteristicas:

a) Nuestro Cédigo Civil dedica a este tema el Titulo VI, del Libro | (articulos 131 al
140 ambos inclusive), cuyo epigrafe es “Obligaciones y Derechos entre los Cényu-
ges”. La misma Ley 19.947 en su articulo 1 inciso 3° también lo enuncia.

b) Afectan sélo a los cényuges. Los terceros tinicamente deben respetar las situa-
ciones creadas entre los cényuges debido a estos efectos personales.

c) Se trata de deberes y derechos reciprocos**. La reciprocidad de los deberes y
derechos entre los cényuges implica solamente que el deber afecta al marido y a la
mujer, y a su vez el derecho correlativo corresponde a la mujer y al marido'*>?.

d) El contenido de estos derechos y deberes tiene una marcada connotacién éti-
ca, la que unida a las anteriores caracteristicas, hace que no sea posible obtener
el cumplimiento forzado o compulsivo de ellos. Es decir, su cumplimiento queda
entregado fundamentalmente a la conciencia de los cényuges, por eso es que re-
sulta dificil establecer un adecuado sistema de sanciones si es que se incumplen.

e) En general las obligaciones son de caracter positivo, ya que consisten en un
hacer.

f) La nueva Ley de Matrimonio Civil ha considerado estos derechos y deberes
reciprocos entre los conyuges para dar forma a una serie de instituciones, a saber:
capacidad para contraer matrimonio, causal de nulidad matrimonial, causal de
separacion judicial y causal de divorcio.

Desde ahora nos dedicaremos a analizar sdlo aquellos derechos y deberes, que
al ser afectados por el fenémeno de la violencia intrafamiliar generen una in-
capacidad para contraer matrimonio o una causal de nulidad matrimonial, de
separacion judicial o de divorcio, fenémenos todos, que finalmente inciden en el
entorno familiar de los nifios y nifas.

a) En cuanto a la capacidad para contraer matrimonio:

Para entender que un matrimonio es valido, éste debe reunir ciertos requisitos,
los que estan resenados en el articulo 4 de la Ley de Matrimonio Civil y son:

1. Consentimiento libre y esponténeo. (En relacién a los articulos 8 y 44 letra b,
de la L.M.C.). Tema que recién analizamos.

2. Capacidad de los contrayentes. (En relacién a los articulos 5, 6, 7'y 44 letra a,
de la L.M.C.). Asunto del que nos ocuparemos ahora.

3. Formalidades legales. (En relacién a los articulos 17 y 45dela L.M.C.). Respecto
a este Ultimo requisito, sélo lo enunciamos para tener una visién completa de los

(203) Federico Pu g Pefia, “Tratado
de Derecho Civil Espariol”. Ed.
Revista de Derecho Privado. Madrid.

1947. Tomo I, pagina 217.

(204) Recordamos que hasta 1989
existian algunos deberes individuales,
como por ejemplo el de obediencia que
afectaba a la mujer y el de proteccion
que correspondia al marido. En la
actualidad todos son reciprocos, lo
que demuestra un avance en el camino
hacia una mayor igualdad en el trato

entre marido y mujer.

(205) Esta reciprocidad no es la
prototipica de los contratos bilaterales,
la que se caracteriza, por ejemplo,
porque si una de las partes no cumple,
la otra tampoco se constituird en mora

con su incumplimiento.
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elementos de validez del matrimonio, pero no lo desarrollaremos ya que la violen-
cia al interior de la familia no incide en el cumplimiento de estas formalidades.

En cuanto a la capacidad de las personas para celebrar un matrimonio, se sigue
la regla general, es decir, toda persona se estima capaz para contraerlo, salvo
aquellos que la ley expresamente declare incapaces.

El articulo 5 prescribe quienes no estan capacitados para celebrar el matrimonio,
ahora nos interesan particularmente los ndimeros 3 y 4, puesto que aqui nos
encontraremos con personas que no se estiman capacitadas porque no pueden
formar la comunidad de vida que significa contraerlo, o sea, no pueden cumplir
con los derechos y deberes personales que el matrimonio trae aparejado, esto
puede deberse justamente a conductas que constituyan violencia intrafamiliar.

“u_o

3° Los que se hallaren privados del uso de razén; y los que por un trastorno o
anomalfa psiquica, fehacientemente diagnosticada, sean incapaces de modo ab-
soluto para formar la comunidad de vida que implica el matrimonio;”

Aqui se contienen dos causales:
i) “Los que se hallaren privados del uso de razén.”

Son personas que se encuentran en esta circunstancia de modo transitorio o per-
manente. El legislador no considera una determinada causal, por lo tanto puede
tratarse de un demente sometido a interdiccién, o un demente no sometido a
ella, o puede ser una persona en estado de ebriedad o una persona bajo la influen-
cia de drogas o una persona que realice actos de violencia intrafamiliar.

i) “...los que por un trastorno o anomalia psiquica, fehacientemente diagnosticada,
sean incapaces de modo absoluto para formar la comunidad de vida que implica el ma-
trimonio;”

En este caso existe un trastorno o anomalia psiquica (entendemos que puede ser
de cardcter psiquidtrico o psicolégico), que impide de manera absoluta formar la
comunidad de vida que resulta del matrimonio.

Destacamos que en este caso lo esencial consiste en que estamos ante una per-
sona, que en las circunstancias ya descritas, no puede “formar la comunidad de
vida que implica el matrimonio”. Esta expresién no esté definida por el legislador,
por lo que debemos entenderla en su sentido natural y obvio, por ello es que esti-
mamos que se incluira en este caso, junto a muchos otros, a aquel de los futuros
cényuges que ejerce actos de violencia intrafamiliar en contra del otro.

A su turno el nimero siguiente prescribe “4° Los que carecieren de suficiente
juicio o discernimiento para comprender y comprometerse con los derechos y
deberes esenciales del matrimonio.”

La causal se produce por carecer de suficiente juicio o por carecer de suficiente
discernimiento, vale decir son circunstancias disyuntivas.

La ley atiende, bajo estos aspectos, a la ausencia de juicio o discernimiento diri-
gido éste hacia un fin especifico, particular; como es comprender cudles son los
efectos del matrimonio. A pesar de que la Ley de Matrimonio Civil no dice cuéles
son esos efectos debemos entenderlos referidos a los contenidos en los articulos

206)

102 y 131 del Cédigo Civil**?.
Algunas caracteristicas de esta incapacidad son las siguientes:

a. En este caso se refiere a la carencia de la facultad para estimar y ponderar,
con juicio practico, el matrimonio que se ha de contraer y los derechos y deberes
que le son esenciales.

(206) Esta disposicion reconoce
como fuente al Cédigo de
Derecho Candnico (Canon
1095.2), aunque en el proceso
legislativo se introdujeron
algunas variaciones que hacen

mas dificil su interpretacion.
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b. La Comisién de Constitucién del Senado aprobd hacer inseparables las “exi-
gencias de comprension” y “compromiso” respecto de los derechos y deberes
esenciales del matrimonio. Con esto se pretendié restringir la causal de nulidad ya
que la redaccién actual exige carecer de capacidad para formarse juicios y ademas
no tener la voluntad para comprometerse.

c. Se consideran como derechos y deberes esenciales del matrimonio aquellos que
especificamente aparecen reconocidos en el Cédigo Civil en el contexto general

marcado por el articulo 102*°” y que se describen a partir del articulo 131*°%.

Las causales de los nimeros 3y 4 son directas, expresadas en términos amplios
y generales' ™).

b) Causal de nulidad matrimonial:

Por la sentencia judicial firme que declara la nulidad, se produce el término del
matrimonio, por lo tanto, podemos definir la nulidad matrimonial como una san-
cién de ineficacia que afecta al matrimonio, consistente en la pérdida de todas
sus consecuencias juridicas, por la concurrencia de alguna causa legal existente al

(210)

momento de su celebracién. (Articulo 42 N° 3 de la L.M.C.)

|u

Seglin el articulo 44 de la Ley de Matrimonio Civil “El matrimonio sélo podra ser
declarado nulo por alguna de las siguientes causales, que deben haber existido al
tiempo de su celebracién: a) Cuando uno de los contratantes tuviese alguna de
las incapacidades sefialadas en el articulo 5°, 6° 6 7° ***) de esta ley,...” Para el
tema que estamos analizando nos interesan sélo las situaciones recién descritas,
de los nimeros 3y 4 del articulo 5. En otros términos, si una persona contrae ma-
trimonio encontrandose privada del uso de razén o sufre de un trastorno o ano-
malia psiquica, fehacientemente diagnosticada, que la hace incapaz para formar
la comunidad de vida que implica el matrimonio; o carece del suficiente juicio
y discernimiento para comprender y comprometerse con los derechos y deberes
esenciales del matrimonio; y esto queda demostrado porque uno de los conyuges
es autor de violencia intrafamiliar en contra del otro, entonces estaremos ante
un matrimonio susceptible de ser anulado.

c) Causal de separacién judicial:

Por separacién judicial, podemos entender aquella institucién que se origina
cuando los cényuges han dejado de vivir juntos, que produce la suspensién de
ciertos efectos de matrimonio™ en virtud de una sentencia judicial ejecutoria-
da, pero que no implica la ruptura del vinculo matrimonial**'.

El articulo 26 de la Ley de Matrimonio Civil contempla una causal genérica de se-
paracion judicial, la que podra ser demandada por uno de los cényuges si mediare
una falta imputable al otro, siempre que constituya una violacién grave de los
deberes y obligaciones que le impone el matrimonio, o de los deberes y obligacio-
nes para con los hijos/as, que torne intolerable la vida en comdn.

Pensamos que si un matrimonio vive la violencia intrafamiliar, esta medida po-
drfa ser la primera que se adoptara, por eso es que el propio articulo 29 de la ley
expresamente prescribe que “La separacion podra solicitarse también en el proce-
dimiento a que dé lugar-.... una denuncia por violencia intrafamiliar producida en-
tre los conyuges...” , esto porque claramente la violencia intrafamiliar constituye
una grave vulneracién de los deberes y obligaciones que impone el matrimonio,
que ademds hace intolerable la vida en comun.

d) Causal de divorcio:

Segtin los articulos 42, nlimero 4° y 53 de la Ley 19.947, por la sentencia firme

(207) A saber, vivir juntos,

procrear y auxiliarse mutuamente.

(208) Estos son: deber de guardarse
fe, socorro, ayuda mutua y respeto

y proteccion reciprocos.

(209) En opinién de los profesores
Javier Barrientos G. y Ardnzazu
Novales A. (“Nuevo Derecho
Matrimonial Chileno”. Editorial
LexisNexis, 2 Edicién, agosto de
2004. Santiago, Chile. Paginas
448y 449) estas carencias obstan
a la formacién libre y espontanea
del consentimiento matrimonial.
Es decir, miran mas bien al primer
requisito de validez del matrimonio
y no a la capacidad de las partes.
No obstante nuestra diferencia de
enfoque, ambas visiones coinciden
en los resultados.

(210) Lo normal es que la nulidad
opere con efecto retroactivo,
salvas las excepciones previstas
por el propio legislador en materia
de matrimonio putativo, que es
en verdad una forma especial de

nulidad matrimonial.

(211) Art. 6°: No podrén

contraer matrimonio entre si los
ascendientes y descendientes por
consanguinidad o por afinidad, ni
los colaterales por consanguinidad
en el segundo grado.

Los impedimentos para contraerlo
derivados de la adopcién se
establecen por las leyes especiales
que la regulan.

Art. 7°: El cnyuge sobreviviente
no podrd contraer matrimonio
con el imputado contra quien se
hubiere formalizado investigacién
por el homicidio de su marido o
mujer, o con quien hubiere sido
condenado como autor, cémplice
o encubridor de este delito.

(212) Los deberes y derechos
personales que se suspenden

son aquellos que no pueden
naturalmente ejercerse pues
resultan incompatibles con la

vida separada de los conyuges,
tales como el derecho—deber de
cohabitacién y el derecho—deber de

fidelidad. Los demés se conservan.

(213) Se sostiene que esta figura ha

8
venido a reemplazar en la nueva
legislacién, al divorcio no vincular
que anteriormente contemplaba la
Ley de Matrimonio Civil.
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que declara el divorcio se pone término al matrimonio. Por eso es que se entiende
por “divorcio” a aquella institucién juridica que supone la existencia de un matri-
monio valido, que ha producido todas sus consecuencias de derecho, pero ante
la presencia de ciertas causales establecidas por el legislador, puede declararse
terminado en virtud de una sentencia judicial.

El Articulo 54 en su inciso 1° configura también una causal genérica, podra ser
demandado el divorcio por uno de los cényuges, por falta imputable al otro,
siempre que constituya una violacién grave de los deberes y obligaciones que le
impone el matrimonio, o de los deberes y obligaciones para con los hijos/as, que
torne intolerable la vida en comin'*4.

El inciso segundo de esta misma disposicion describe ciertos hechos demostrativos
de la existencia de la causal genérica, esta enumeracién no es taxativa, lo que se
desprende de su propio tenor literal (“Se incurre en dicha causal, entre otros casos,
cuando ocurre cualquiera de los siguientes hechos:”). Creemos que la violencia
intrafamiliar estd claramente contenida en algunos de estos numerales, a saber:
“1° Atentado contra la vida o malos tratamientos graves contra la integridad
fisica o psiquica del cényuge o de alguno de los hijos;

2° Trasgresién grave y reiterada de los deberes de convivencia, socorro y fidelidad
propios del matrimonio...

3° Condena ejecutoriada por la comisién de alguno de los crimenes o simples
delitos contra el orden de las familias y contra la moralidad ptblica, o contra las
personas, previstos en el Libro II, Titulos VIl y VIII, del Cédigo Penal, que involu-
cre una grave ruptura de la armonia conyugal;

6° Tentativa para prostituir al otro cényuge o a los hijos.”

Por lo tanto, el autor de la violencia intrafamiliar podrd resultar demandado por
divorcio si su cényuge la encuadra dentro de cualquiera de las causales recién
mencionadas.

Pero, especificamente, ;cudles son los derechos y deberes entre los cényuges
que son susceptibles de ser infringidos por actos de violencia intrafamiliar y que
generaran alguna de las instituciones descritas?

Estimamos que son los siguientes:

1. Derecho—deber de socorro.

El articulo 131 del Cédigo Civil prescribe que “Los conyuges estan obligados a ...
socorrerse... en todas las circunstancias de la vida”. A su turno, el articulo 134 del
mismo cuerpo legal contempla “El marido y la mujer deben proveer de las necesi-
dades de la familia comdn, atendiendo a sus facultades econémicas y al régimen
de bienes que entre ellos medie.”

Seglin sefialan los especialistas en temas de violencia al interior de la pareja, una
de sus formas es la llamada “violencia econémica”, que se puede manifestar a
través del control, incluso excesivo, de los bienes, de la amenaza de destruccidn
de los mismos o del sometimiento de uno de los conyuges al otro por el ejercicio
del poder econémico.

Este deber de socorro, que puede definirse como la obligacién que tienen los
cényuges de suministrarse los medios econémicos necesarios para la vida, puede
incumplirse por este tipo de violencia.

Este deber de socorro aparece normalmente vinculado al deber de darse alimen-
tos, que pesa sobre los conyuges, (articulo 321 del Cédigo Civil), nuestra jurispru-

(214) Vemos que se reitera

a redaccién del articulo 26,

relativo a la separacién judicial,

de donde es posible concluir que

el legislador le da la libertad a

los cényuges para solicitar una u
g

otra declaracién.
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dencia también asi lo demuestra, por ejemplo en una sentencia dictada por la
Corte de Apelaciones de Concepcién el 24 de mayo de 1999, confirmada luego
por la Corte Suprema, via casacion el 21 de junio de 2000, se establece que:
“Contrariamente a lo sostenido por la actora, todos los antecedentes que obran
en los autos llevan a la conclusién que el demandado ha cumplido cabalmente con
el deber de socorro tanto respecto de su cényuge como de sus hijos. Que asi re-
sulta del mérito de la causa sobre alimentos Rol N° 6.195 del Juzgado de Menores
de esta ciudad, tenido a la vista, en que las partes llegaron a un avenimiento sin
que fuere menester que se agotaran las etapas procesales para fijar el monto de la
pension alimenticia y sin que el demandado haya tenido que ser apremiado para

216) 1

cumplir dicho avenimiento*’ {

Debemos, si reconocer que nuestros tribunales han entendido que este deber no
concluye en el derecho de los alimentos, sino que, muy por el contrario, alcanza
otras dreas del dmbito familiar patrimonial. Asi la Corte de Apelaciones de Con-
cepcién, en sentencia del 4 de agosto de 2000, ha declarado que representan
el cumplimiento del deber de socorro, consagrado en el articulo 131 del Cédigo
Civil, las actuaciones del marido consistentes en afiliar a su cényuge, separada de
hecho, a una institucién de salud previsional, y el constituirse en fiador solidario
del pago de las rentas de arrendamiento de la casa en que habita su cényuge'”".
Respecto de este deber, los cényuges pueden encontrarse en diversas situaciones:

a) Casados bajo régimen de sociedad conyugal y viviendo en el hogar comin: la socie-
dad es obligada a solventar dichos gastos. (Articulo 1740 N° 5 Cédigo Civil).

b) Casados bajo régimen de separacion de bienes o de participacion en los gananciales:
marido y mujer deben proveer a las necesidades de la familia comuin, atendiendo
a sus facultades econémicas y al régimen de bienes que entre ellos medie. En el
estado de separacién ambos deben proveer a las necesidades de la familia comin
en proporcién a sus facultades. (Articulos 134 y 160 Cédigo Civil).

c) Separados judicialmente: como veiamos recién, en el estado de separacién, am-
bos conyuges deben proveer a las necesidades de la familia comiin en proporcién
a sus facultades. Recordamos que en este caso el conyuge “culpable” tendra dere-
cho para que el otro cényuge le dé lo que necesita para su modesta sustentacién,
en este caso el juez reglara la contribucién teniendo en especial consideracién

218

la conducta observada por el alimentario™* antes, durante y después del juicio

respectivo. (Aqui también se aplica lo referente a la sancién para el “cényuge
culpable”, quien no podré suceder abintestato al otro cényuge) .

(Articulos 160 y 175 Cédigo Civil. Articulos 27, 33 y 35 Ley de Matrimonio Civil).

d) Cényuges separados de hecho: Aplicamos el régimen del articulo 160 Cédigo
Civil, considerando que en este caso los cényuges “...podrén, de comdin acuer-
do, regular sus relaciones mutuas, especialmente los alimentos que se deban,...”
(Articulo 21 Ley de Matrimonio Civil).

e) Cényuges divorciados: Entre ellos este deber ya no existe, puesto que el articulo
53 prescribe claramente que el divorcio pone término al matrimonio y, por ende,
a la comunidad de vida que él significa, incluyendo todos sus efectos, determi-
nados por sus fines. A su vez, el articulo 60 nos indica que el divorcio pone fin al
derecho de alimentos, entre otros.

En resumen desaparecen los derechos y las obligaciones reciprocas que hubo
entre los conyuges durante la existencia del matrimonio.

f) "Cényuges"‘m’ anulados: segtin el articulo 50 inciso 1° una vez declarada la
nulidad se considerard que las partes no contrajeron matrimonio alguno, por lo
tanto nunca existid este derecho—deber entre ellos.

(215) Esta sentencia se encuentra
extractada en “Nuevo Derecho
Matrimonial Chileno”. Editorial
LexisNexis, 2 Edicién, agosto de
2004. Santiago, Chile. De Javier
Barrientos G. y Aranzazu Novales
A. Pagina 287.

(216) Conviene hacer presente

que nuestra doctrina, también ha
tratado de resolver la interrogante
acerca de si el deber de socorro y el
deber de pagar alimentos son una
misma obligacién, o son diversas.
Existen opiniones:

a) Los profesores Luis Claro

Solar y Arturo Alessandri, entre
otros, piensan que se trata de

un mismo deber. Lo que ocurre

es que durante la vida normal

del matrimonio este deber de los
conyuges de prestarse alimentos
se cumple a través del “deber de
socorro”, es decir, se entregan
periddicamente dinero o bienes
distintos del dinero, para la
mantencién del hogar comiin. Pero
cuando fracasa la vida matrimonial
normal, entonces ese mismo
deber se cumple a través de un
mecanismo distinto, el de las
prestaciones alimenticias.

b) Elena Caffarena de Jiles, en
cambio, no obstante reconoce
inicialmente que existe semejanza
entre ambos deberes, sostiene
finalmente que entre los cényuges
lo normal es que existan el deber
de socorro (que se cumple de forma
regular y periédica), pero cuando
ello no resulta posible porque

se ha roto la armonia conyugal,
entonces también fracasa este
deber de socorro, surgiendo una
obligacién distinta que es el deber
de prestarse alimentos.

(217) La sentencia se encuentra
extractada en “Nuevo Derecho
Matrimonial Chileno”. Editorial
LexisNexis, 2* Edicién, agosto de
2004. Santiago, Chile. De Javier
Barrientos G. y Aranzazu Novales
A. Pégina 287.

(218) “Alimentario” es la persona
que tiene el derecho a reclamar los
alimentos.

(219) Es decir, no podra ser sucesor
en la herencia intestada de su
conyuge, esta es una sancion civil
importante.

(220) Hablamos de “cényuges”, sélo
para dejar claramente establecido a
qué sujetos nos referimos, ya que
en estricto sentido no lo son; esto
por cuanto al declararse la nulidad
del matrimonio se entiende que éste
no se celebrd, por tanto quienes
intervinieron en él nunca han tenido
la calidad de “cényuges”.
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 Sanciones:

Queremos averiguar cuales son las consecuencias que el incumplimiento de este
derecho—deber puede acarrear para los cényuges, recordamos que para los efec-
tos de este trabajo partimos de la hipdtesis que ese incumplimiento se ha debido
a violencia intrafamiliar. No obstante ello, debemos tener presente que cualquier
otro hecho diverso, que implique el desconocimiento de este derecho—deber,
derivard en las mismas sanciones.

a) Causal de separacién judicial:

Por aplicacién del articulo 26 inciso 1° de la Ley Matrimonio Civil, la violencia eco-
némica puede constituir una grave infraccién al deber de socorro, por lo tanto,
estamos ante una falta imputable a ese conyuge y que constituye una violacién
grave a los deberes y obligaciones que impone el matrimonio, es decir, se confi-
gura la causal genérica de separacién judicial.

Limitaciones:

La accién para intentar la separacién judicial corresponde sélo al cényuge que no
ha dado lugar a la causal.

Debido a lo anterior, el cényuge que hubiese dado lugar a la separacién por su
culpa, ademas experimentard las siguientes sanciones:

1. El cényuge inocente podrd revocarle las donaciones. (Articulo 172 Cédigo Civil)**.

2. El conyuge “culpable” sélo tendra derecho a que el otro conyuge le provea de
lo necesario para su modesta sustentacién, en este caso el juez reglard la con-
tribucién teniendo en especial consideracion la conducta que haya observado el
alimentario antes del juicio respectivo, durante su desarrollo o con posteridad a
él. (Articulo 175 Cédigo Civil).

3. El cényuge “culpable” no tendrd derecho a suceder abintestato a su otro cén-
yuge*?. (Articulo 994 inciso 1° Cédigo Civil).

4. El conyuge “culpable” pierde su calidad de legitimario'***'. (Articulo 1182 inciso
2° Cédigo Civil).

b) Causal de divorcio:

Comentamos antes que el inciso 1° del articulo 54 de la Ley de Matrimonio Civil
...falta imputable al otro, siempre que

‘

consagra una causal genérica de divorcio *
constituya una violacién grave de los deberes y obligaciones que le impone el
matrimonio”.

A mayor abundamiento, el mismo articulo 54, en su N° 2, al enunciar los hechos
que, entre otras cosas constituyen la causal genérica ya expresada, prescribe:
“Trasgresion grave y reiterada de los deberes de convivencia, socorro y fidelidad
propio del matrimonio”.

Por lo tanto, puede demandarse el divorcio invocando cualquiera de estas causa-
les, cuando los hechos en que se sustenta constituyen violencia intrafamiliar.

c) Causal para que la mujer impetre la separacién judicial de bienes:

En virtud del articulo 155, inciso 2° del Cédigo Civil, la mujer casada bajo el ré-
gimen de sociedad conyugal podra solicitar la separacién judicial de los bienes a
través de dos vias:

1. Si el marido por su culpa, no cumple con las obligaciones que imponen los arti-
culos 131y 134 del Cédigo Civil (recordemos que el deber de socorro se consagra
en el articulo 134), por lo que la mujer victima de violencia intrafamiliar podria

(221) Esto significa que el conyuge
que ha sido victima de la

violencia intrafamiliar (incluyendo
la “violencia econémica”, ya
descrita), puede dejar sin efecto
las donaciones que le hubiere
hecho al otro cényuge, quien es el
autor de dichos actos violentos.

(222) Ver nota n°® 136.

(223) Es decir, pierde su derecho a
llevar una asignacién sucesoria de
caracter forzoso que se denomina
“legitima”y que se define como
“aquella cuota de los bienes de un
difunto que la ley asigna a ciertas
personas llamadas legitimarios”.
Justamente el conyuge
sobreviviente es un legitimario,
si él hubiese incumplido el deber
de socorro respecto del cényuge
J
que ha fallecido, entonces el
sobreviviente pierde esa calidad.

Por eso constituye una sancién.
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pedir esta separacion judicial de bienes.

2. O si el marido incurre en alguna causal de separacién judicial, segtin los térmi-
nos del articulo 26 Ley de Matrimonio Civil***.

2. Derecho—deber de ayuda mutua.

También estd consagrado en el articulo 131 del Cédigo Civil. “Los cényuges estan
obligados a...ayudarse mutuamente en todas las circunstancias de la vida”. Ade-
mas se desprende de la misma definicién de matrimonio***'.

Consiste en la obligacién que tienen los cényuges de brindarse reciprocamente
los cuidados personales y constantes que fueren necesarios en todas las circuns-
tancias de sus vidas.

Los autores sefialan que las expresiones mas elevadas de solidaridad y de amor
conyugal son las que contempla este deber de auxilio mutuo, ya que implica pre-
cisamente la atencién personal de un cényuge para con el otro. Por eso mismo
es que resulta evidente que cualquier acto que constituya violencia intrafamiliar
resulta absolutamente contrapuesto al cumplimiento de este derecho—deber.

- Sanciones:

La vulneracién de este deber de ayuda mutua, por haberse cometido un acto de
violencia intrafamiliar, entre otras varias causales, puede originar las sanciones
ya estudiadas, esto es:

a) Causal de separacién judicial. (Articulo 26 de la L.M.C).

b) Causal de divorcio. (Articulo 54 de la L.M.C).

c) Causal de separacién judicial de bienes. (Articulo 155 inciso 2° del Cédigo Civil).
3. Derecho—deber de respeto y proteccion reciprocos.

En la parte final del articulo 131 del Cédigo Civil se prescribe que “El marido y la
mujer se deben respeto y proteccion reciprocos”.

Estos deberes se encuentran intimamente relacionados con el deber de auxilio
mutuo. Entendemos que lo que el legislador ha querido explicitar es que tratan-
dose de los conyuges, entre ellos, se deben un respeto que va mas alla del nivel
normal de respeto que nos debemos unos a otros, esto por la especial comunidad
de vida que surge a raiz del matrimonio.

El deber de respeto hace que se excluya entre los cényuges, todo acto que signi-
fique alguna forma de agresién. A su vez, estimamos que el deber de proteccién
tiene entre sus manifestaciones juridicas, instituciones como el llamado preferen-
te que se hace al cényuge para que ejerza la curaduria respecto de otro, o la que
asegura que la prescripcion se suspende siempre entre cényuges ya que de esta
forma se protegen los derechos del otro. (Articulo 2509 inciso final Codigo Civil).
Otra vez es notorio que la violencia intrafamiliar transgrede gravemente estos
derechos—deberes mutuos entre los cényuges.

* Sanciones:
La infraccion a estos deberes produce las siguientes sanciones:
a) Causal de separacién judicial. (Articulo 26 de la L.M.C).

b) Causal de divorcio. (Articulo 54 de la L.M.C.). Ademés de esta causal genérica,
estimamos que los hechos de los N° 1, 3, 5y 6 demuestran una total falta de
respeto a estos deberes, como ya comentamos.

c) Causal de separacién judicial de bienes. (Articulo 155 inciso 2° del Codigo Civil).

(224) Es decir, aqui aplicamos todo
lo revisado en la letra A. “Causal

de separacion Judicial”.

(225) Art. 102 del Cédigo Civil: El
matrimonio es un contrato solemne
por el cual un hombre y una mujer
se unen actual e indisolublemente,
y por toda la vida, con el fin de
vivir juntos, de procrear, y de
auxiliarse mutuamente.
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* Violencia Intrafamiliar en el contexto de los nuevos Tribunales de Familia.

Después de muchos afios de espera, el 30 de agosto de 2004, se publicé en el
Diario Oficial la Ley 19.968, que crea los Tribunales de Familia. Ellos comenzaron
a funcionar a partir del 1 de octubre de 2005, en todo el pais (articulo 134 de la
Ley 19.968)“**". Con ella se concreta una aspiracién que se habfa manifestando en
varios de los proyectos de ley que han tratado de mejorar nuestra ley de violencia
intrafamiliar.

Ya en el mensaje de la ley que crea los Tribunales de Familia, se ponia énfasis
en “... la asimetria que es posible advertir entre, por una parte, el conjunto de
transformaciones sociales y politicas que nuestro pais ha experimentado en las
dltimas décadas y, por la otra, el estado de sus instituciones jurisdiccionales.”

1

Se considera indispensable hacer frente a esas deficiencias para favorecer “...el
respeto de los derechos, por una parte y la seguridad de las personas, por la otra;
el respeto por el individuo, que es base de una sociedad democrética...”. Por eso
es que se trata, a través de esta ley “... de dotar a nuestro sistema de administra-
cién de justicia de 6rganos y procedimientos para hacer frente aun especial tipo
contencioso, para el cual hoy, nuestro ordenamiento carece de una respuesta

especifica: el de naturaleza familiar.”
Los fundamentos de esta reforma, entonces pueden resumirse como sigue:

1) Se tiende hacia procedimientos que favorezcan la inmediacién entre los jus-
ticiables y los jueces, instaurando, en concordancia con el derecho comparado,
un procedimiento que sea oral. Esto favorecerd tanto su publicidad como su
imparcialidad, aumentando al mismo tiempo su Iegitimidad‘””.

2) Se trata de aumentar el acceso a la justicia de sectores tradicionalmente
excluidos. La evidencia empirica indica que el contencioso familiar es, de los
problemas que aquejan a los sectores de menores recursos, el mas vinculado a su
bienestar cotidiano. Estadisticas del Programa de Asistencia Juridica (PA)) indican
que mas del 40 % de los asuntos consultados son de familia. De ellos, més del
tercio corresponde a alimentos. Violencia intrafamiliar y tuicién le siguen con un
10 % aproximadamente'***’.

3) La ley tiene por objeto instituir un procedimiento que confiera primacia a las
soluciones del conflicto familiar de indole colaborativo.

4) Se busca centralizar la solucién de todos los conflictos de familia en un solo
tribunal y en una sola causa"**”’.

5) Esta ley incorpora la nocién de “justicia interdisciplinaria”, al contemplar den-
tro del disefio organizacional la existencia de un Consejo Técnico, con caracter de
6rgano asesor del juez'*.

6) La ley establece como principio inspirador del procedimiento al interés supe-
rior del nifio, de esta forma se consagra expresamente el derecho del nifio, nifia o
adolescente para ser oido, adecuando nuestra legislacién interna a las exigencias
de la Convencién de los Derechos del Nifo.

7) Se reconoce expresamente la existencia del fuerte interés piiblico que se halla
comprometido en la resolucién de los conflictos de familia, esto hace que se
faculte al juez para que intervenga de un modo més activo en la delimitacién del
conflicto y en la determinacién de la prueba necesaria para el juicio.

8) Se crean tribunales unipersonales de composicién maltiple'***.

9) Esta ley aprovecha la experiencia acumulada durante la implementacién de
la reforma procesal penal, tanto en cuanto a la labor de los jueces durante las
audiencias orales, como en materia de organizacién administrativa del tribunal.

(226) Esta ley es el resultado

de la tramitacién del proyecto
presentado por el Presidente de
la Republica el 3 de noviembre
de 1997.

(227) Se pone término, con ello, a
la actuacién de los funcionarios,
que aparecen frente a las partes
como los que resuelven el
conflicto, de un modo secreto, a
espaldas del afectado.

(228) Estudios de casos sobre la
duracion del proceso en materia
de infancia demuestran que en

la actualidad el promedio de los
mismos es de mas de 400 dias
en primera instancia. Tratandose
de causas sobre derecho de
alimentos, que representan
alrededor del 70 % de los casos
que son conocidos por estos
tribunales, la duracién media es de
422 dias. A partir de esta ley, con
la estructura del procedimiento
en dos audiencias, se reducird
considerablemente el lapso
necesario para dar solucion al
conflicto familiar.

(229) Con este fin, se amplia
considerablemente la
especializacién de los Tribunales
de Familia. Se establece la
concentracién en un mismo juez
de todos los conflictos familiares.
Actualmente existen 51 Jueces de
Menores, mientras que el ndmero
total de Jueces necesarios para
integrar los nuevos Tribunales de
Familia alcanza a los 254. La ley
contempla una dotacién gradual,
que puede desglosarse asi:

+ Dotacién necesaria al 1° de julio
de 2005: 127 (lo que representa el
50% de la dotacién total).

+ Dotacién necesaria al 1° de julio
de 2006: 77 (lo que representa el
30% del total).

+ Dotacién necesaria al 1° de julio
de 2007: 50 (cifra que corresponde
al 20% restante).

(230) El Pérrafo Segundo de la Ley
19.968 regula el Consejo Técnico,
el articulo 5 prescribe cudles son
sus funciones. “La funcién de los
profesionales del consejo técnico
sera la de asesorar, individual o
colectivamente, a los jueces en
el andlisis y mejor comprensién
de los asuntos sometidos a su
conocimiento, en el ambito de
sus especialidad.” Continda la
norma describiendo algunas de
sus atribuciones en particular.

En relacién a la forma en que

se mtegrara’n estos consejos, el
articulo 6 nos sefiala “En cada
juzgado de familia habra un
consejo técnico interdisciplinario
integrado por profesionales
especializados en asuntos de
familia e infancia”.

(231) Esto significa que en un
mismo juzgado de familia pueden
haber hasta 12 jueces.
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Una de las caracteristicas de esta ley es que contempla un procedimiento ordinario
y sélo dos procedimientos especiales, uno para la aplicacién judicial de medidas de
proteccién de los derechos de los nifios, nifias o adolescentes y el otro es el relativo
a los actos de violencia intrafamiliar. Este dltimo es el que analizaremos.

Procedimiento especial por Violencia intrafamiliar.
Contempla los siguientes aspectos:

a) Competencia:

El conocimiento de los conflictos a que dé origen la comisién de actos de violen-
cia intrafamiliar correspondera al juez de familia en cuyo territorio jurisdiccional
tenga su domicilio o residencia el afectado.

La ley agrega, para ampliar la competencia y poder tomar las medidas urgentes
oportunamente, que cualquier tribunal que ejerza competencia en materia de fami-
lia, fiscal del ministerio publico o juez de garantia que tome conocimiento de una
denuncia o demanda por actos de violencia intrafamiliar, deberd adoptar de inme-
diato las medidas cautelares del caso, aun cuando no sea competente para conocer
de ellas. Incluso si concurren conjuntamente personas mayores y nifios, nifias o ado-
lescentes, el juez podrd siempre adoptar las medidas de proteccién pertinentes.

b) Procedimiento:
Se encuentra especialmente regulado en los articulos 81 a 101 de la ley y de modo

supletorio se aplican las normas del procedimiento ordinario'*?.

En cuanto al inicio del procedimiento, puede ser por demanda o denuncia, cual-
quiera de ellas podra ser deducida por la propia victima, sus ascendientes, des-
cendientes, guardadores o personas que la tengan a su cuidado. La denuncia,
ademas puede hacerse por cualquier persona que tenga conocimiento directo de
los hechos que la motiven (articulo 178 del Cédigo Procesal Penal). Si denuncia la
victima le otorga la calidad de parte.

c) Actuaciones de la policia:

Con el propésito de facilitar la proteccién de quien esté sufriendo actos de este
tipo de violencia, es que se prescribe que ante situaciones de “flagrancia” de vio-
lencia intrafamiliar, es decir, cuando ella se esté cometiendo actualmente o ante
llamadas de auxilio de personas que se encontraren al interior de un lugar cerrado
u otros signos evidentes, la policia (Carabineros o Policia de Investigaciones) debe
ingresar al lugar en que estén ocurriendo los hechos, practicar la detencién del
agresor, si procediere, e incautar del lugar las armas u objetos que pudieren ser
utilizados para agredir a la victima. Ademas, prestarle ayuda inmediata y directa.

El detenido debe ser presentado inmediatamente al tribunal competente, o al dia
siguiente si no fuere hora de despacho. Si no fuere dia habil, el detenido debera
ser conducido dentro del plazo maximo de 24 horas ante el juez de garantia del
lugar, a fin de que éste controle la detencién y disponga las medidas cautelares
que resulten procedentes, de conformidad con el articulo 92 de la ley.

d) Obligacion de denunciar:

Las mismas personas que estan obligadas a denunciar segtin el Cédigo Procesal
Penal, estan también obligadas a denunciar los hechos que pudieren constituir
violencia intrafamiliar®*¥, de que tomen conocimiento en razén de sus cargos.
También tienen la obligacién de denunciar, quienes ejercen el cuidado personal
de aquellos que en razén de su edad, incapacidad u otra condicién similar, no
pudieren formular por si mismos la respectiva denuncia. Por lo tanto, esta norma
obliga a un padre o madre, que toma conocimiento de que alguien esté ejercien-
do violencia intrafamiliar, a denunciar. La misma ley prescribe que el incumpli-
miento de estas obligaciones es sancionada por el articulo 494 del Cédigo Penal.

(232) Contenidas en el Codigo de

Procedimiento Civil.

(233) Ver articulo 175 del Cédigo
Procesal Penal.
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e) Exdmenes y reconocimientos médicos:

Es deber de los profesionales de la salud que se desempenfian en hospitales, clinicas
u otros establecimientos del ramo el practicar los reconocimientos y exdmenes
conducentes a acreditar el dafio fisico o psiquico ocasionado a la victima, debien-
do conservar las pruebas correspondientes. Para estos efectos, se levantara un
acta en duplicado del reconocimiento y exdmenes practicados, la que sera suscri-
ta por el jefe del establecimiento o de la respectiva seccién y por los profesionales
que los hayan practicado. Una copia se entregara a la victima, o quien la tuviere
bajo su cuidado y la otra, asi como los resultados de los exdmenes practicados, se
remitird al tribunal competente, si lo requiriese.

f) Contenido de la demanda:

1. La designacién del tribunal.

2. ldentificacién del demandante, de la victima y de las personas que componen
el grupo familiar.

3. Narracién circunstanciada de los hechos.

4. Designacion de quién o quiénes pudieron haber cometido los actos de violen-
cia, si ello fuere conocido.

g) Contenido de la denuncia:
1. Narracidn circunstanciada de los hechos.

2. Si al denunciante le constare, los demas puntos de la demanda.

h) Identificacion del ofensor:

En caso que la denuncia se formulare en una institucién policial y no se hubiere
individualizado al agresor, la policia debera practicar las siguientes diligencias:

1. Procurar la identificacién conforme a las facultades que les brinda el Cédigo
Procesal Penal. (Articulo 85 del Cédigo Procesal Penal).

2. Recabar las declaraciones que al efecto presten quienes conozcan su identidad.

Si la demanda o denuncia se efectuare ante el tribunal, o ante el Ministerio Pd-
blico, seran ellos las que decretaran las diligencias conducentes a determinar la
identidad del presunto autor.

En las diligencias practicadas por la policia debera mantenerse en reserva la iden-
tidad del denunciante o demandante.

Tan pronto como el juez conozca de la demanda o denuncia debera solicitar el
extracto de filiacién del denunciado o demandado al Servicio de Registro Civil e
Identificacién, junto con un informe sobre las anotaciones que éste tuviere en sus
antecedentes. Si los hechos revistieran caracteres de delito los antecedentes debe-
ran remitirse al Ministerio Pblico. Si estos hechos dieren lugar, ademéas, a una in-
vestigacion criminal el juez de garantia correspondiente tendra potestad cautelar.

Ante denuncia o demanda de terceros, el juez previo a la audiencia preparatoria
la pone en conocimiento de la victima por el medio més idéneo, directo y seguro
para su integridad, pudiendo asimismo recoger el testimonio del denunciante o
demandante antes de la referida audiencia.

I. Medidas cautelares en proteccién de la victima'**:

El juez de familia debera dar proteccién a la victima y al grupo familiar, para lo
que cautelard ademas su subsistencia econémica e integridad patrimonial. Para
este efecto, en el ejercicio de su potestad cautelar y sin perjuicio de otras medi-
das que estime pertinentes, podra adoptar una o més de las siguientes:

(234) Segln nos advierte la
profesora Nancy de la Fuente

en sus apuntes sobre Violencia
Intrafamiliar, preparados para sus
clases del Diplomado “Derecho

de Familia”, de la Escuela de
Derecho de la Universidad Alberto
Hurtado, estas medidas cautelares
“son aquellas que persiguen

la anticipacion provisoria de
ciertos efectos de la providencia
definitiva, se encaminan a
prevenir el dafio que podria derivar
del retardo de la misma”. Estas
medidas son uno de los elementos
del derecho procesal que mas se
han desarrollado en los dltimos
tiempos. Los elementos que
deben estar presentes para que

se decrete una medida cautelar
son los siguientes: “periculum

in mora” (es decir, un peligro en
la tardanza de la dictacién de

la providencia definitiva. Esto

es lo que justamente explica su
cardcter urgente), “fumus boni
juris” (o sea, que exista a lo
menos una apariencia de derecho
a favor de quien la solicita), que
exista una caucion (esto es una
garantia de parte del solicitante,
que sirva para dar cuenta de

la seriedad de su peticion y
ademas permita pagar algtin

dafio que eventualmente surja

por la concesién de la medida) y
por dltimo, la existencia de un
proceso simultaneo o posterior a la
solicitud de la medida cautelar.
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1. Prohibir o restringir la presencia del ofensor en el hogar comtn, lugar de estu-
dios o de trabajo de la victima. Si ambos trabajan o estudian en el mismo lugar, se
oficiard al empleador o director del establecimiento para que adopte las medidas
de resguardo necesarias.

2. Asegurar la entrega material de los efectos personales de la victima que optare
por no regresar al hogar comun.

3. Fijar alimentos provisorios.

4. Determinar un régimen provisorio de cuidado personal de los nifios, nifias o
adolescentes, y establecer la forma en que se mantendra la relacién directa y

regular entre los padres y sus hijos'***'.

5. Decretar prohibicién de celebrar actos o contratos.
6. Prohibir el porte y tenencia o incautar cualquier arma de fuego.
7. Decretar la reserva de identidad del tercero denunciante.

8. Establecer medidas de proteccién de adultos mayores o personas afectadas por
alguna incapacidad o discapacidad.

9. Ademés el juez podrd, para dar proteccion a los nifios, nifias y adolescentes; adop-
tar las medidas cautelares contempladas en el articulo 71 de esta misma ley®’.

« Caracteristicas de estas medidas cautelares:

1. Plazo: podran decretarse hasta por 180 dias hébiles, renovables por una sola
vez hasta igual plazo.

2. Pueden, de oficio o a peticién de parte y en cualquier estado del procedimien-
to, ampliarse, limitarse, modificarse, sustituirse o dejarse sin efecto.

3. Comunicacién a la victima, esto es, el juez, en la forma y por los medios mas
expeditos posibles, pondra en conocimiento de ella las medidas cautelares que
hubiere decretado, otorgandole la certificacién correspondiente.

4. Ejecucién: el juez puede requerir el auxilio de la fuerza piblica, disponer su
intervencién con facultades de allanamiento y descerrajamiento y ejercer, sin
mas tramite, todos los medios de accién conducentes para el cumplimiento de
las medidas cautelares decretadas.

5. Incumplimiento: en este caso el juez puede ordenar, hasta por quince dfas, el
arresto nocturno del denunciado o el arresto substitutivo en caso de quebranta-
miento de aquél. Ademds, el juez pone en conocimiento del Ministerio Publico
los antecedentes para efectos de condenarlo por desacato. (Articulo 240 inciso 2°
del Cédigo de Procedimiento Civil).

j) Suspension condicional de la dictacién de la sentencia:
El juez podra suspender condicionalmente la dictacién de la sentencia, siempre y
cuando se cumplan los siguientes requisitos de procedencia:

1. Que el denunciado o demandado reconozca ante el tribunal los hechos sobre
los cuales versa la demanda o denuncia.

2. Que existan antecedentes que permitan presumir fundadamente que no ejecu-
tara actos similares en lo sucesivo.

+ Condiciones necesarias para que el juez pueda decretar la suspensién condicional **”':

a) Que se hayan establecido y aceptado por las partes obligaciones especificas y
determinadas respecto de sus relaciones de familia y aquellas de caracter repara-
torio a satisfaccion de la victima.

(235) El cuidado personal de los nifios, nifias
y adolescentes se regula segiin el articulo
225 del Cédigo Civil: “Si los padres viven
separados, a la madre toca el cuidado per-
sonal de los hijos.

No obstante, mediante escritura pblica,
o acta extendida ante cualquier oficial del
Registro Civil, subinscrita al margen de la
inscripcién de nacimiento del hijo dentro
de los treinta dias siguientes a su otorga-
miento, ambos padres, actuando de comtn
acuerdo, podran determinar que el cuidado
personal de uno o mas hijos corresponda al
padre. Este acuerdo puede revocarse, cum-
pliendo las mismas solemnidades.

En todo caso, cuando el interés del hijo lo
haga indispensable, sea por maltrato, des-
cuido u otra causa justificada, el juez podrd
determinar entregar su cuidado personal al
otro de los padres. Pero no podra confiar el
cuidado personal al padre o madre que no
hubiese contribuido a la mantencién del hijo
mientras estuvo bajo el cuidado del otro pa-
dre, pudiendo hacerlo.

Mientras una subinscripcion relativa al cui-
dado personal no sea cancelada por otra
posterior, todo nuevo acuerdo o resolucién
sera inoponible a terceros”.

(236) El articulo 71 se refiere a las medidas
cautelares especiales que puede ordenar el
juez dentro de un procedimiento especial
de medidas de proteccion de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes. Estas
son:

a) Entrega inmediata a los padres o a quie-
nes tengan legalmente su cuidado;

b) Confiarlo al cuidado de una persona o
familia en casos de urgencia. El juez pre-
ferird, para que asuman provisoriamente el
cuidado, a sus parientes consanguineos o a
otras personas con las que tengan relacién
de confianza;

c) El ingreso a un programa de familias de
acogida o centro residencial, por el tiempo
que sea estrictamente indispensable;

d) Disponer la concurrencia de nifios, nifias o
adolescentes, sus padres o las personas que
los tengan bajo su cuidado, a programas o
acciones de apoyo, reparacion u orienta-
cion, para enfrentar y superar las situacio-
nes de crisis en que pudieren encontrarse, e
impartir las instrucciones pertinentes;

e) Suspender el derecho de una o mas per-
sonas determinadas a mantener relaciones
directas o regulares con el nifio, nifia o
adolescente, ya sea que éstas hayan sido
establecidas por resolucién judicial o no lo
hayan sido;

f) Prohibir o limitar la presencia del ofensor
en el hogar comin;

g) Prohibir o limitar la concurrencia del ofen-
sor al lugar de estudio o de trabajo del nifio,
nifia o adolescente. En caso que concurran
al mismo establecimiento, el juez adoptard
medidas especificas tendientes a resguardar
los derechos de aquéllos;

h) La internacién en un establecimiento
hospitalario, psiquitrico o de tratamiento
especializado, seglin corresponda, en la
medida que se requiera de los servicios que
éstos ofrecen y ello sea indispensable frente
a una amenaza a su vida o salud, e

i) La prohibicién de salir del pais para el
nifio, nifia o adolescente sujeto de la peti-
cién de proteccion.

(237) Basta con que se cumpla una
de ellas.
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b) Que se haya adquirido por el demandado o denunciado, con el acuerdo de la
victima, el compromiso de observancia de una o mas de las medidas cautelares que
analizamos antes, por un lapso no inferior a seis meses ni superior a un afio.

* Mediacién para los efectos de cumplir una “condicién reparatoria”

1. Con el acuerdo de las partes, el juez puede someter a mediacién el estableci-
miento de las obligaciones de carécter familiar y aquellas de caracter reparatorio
a favor de la victima (es decir, para los efectos de la letra a, estudiada en el pa-
rrafo anterior).

2. Aprobada el acta de mediacién, se suspende la dictacién de la sentencia.

Para estos efectos el juez deberd ser asesorado por uno o mas miembros del
consejo técnico, asegurandose que las partes estén en capacidad para negociar
libremente y en un plano de igualdad.

Debemos tener presente que en este caso no se esta sometiendo a mediacién
la violencia, asunto que serfa muy criticable; sino que el objeto que se persigue
con la mediacién es que las partes acuerden diversos aspectos de sus obligaciones
de familia, asi como también las medidas reparatorias a favor de la victima. Por
dltimo, y en este mismo sentido, la mediacién no produce cosa juzgada, ya que
sélo permite suspender el proceso.

La resolucién que aprueba la suspension de la sentencia se inscribird en un regis-
tro especial que para estos efectos llevara el Servicio de Registro Civil e Identifi-
cacién, igual que una sentencia.

* Improcedencia de la suspensién condicional de la dictacién de la sentencia:
a) Si el juez estima conveniente la continuacién del proceso;

b) Si ha habido demanda o denuncia previa por hechos similares en contra del
denunciado o demandado, cualquiera que haya sido la victima de éstos, y

c) Si el demandado o denunciado hubiere sido condenado por crimen o simple
delito contra las personas o por delitos sexuales.

* Efectos de la suspension condicional de la dictacién de la sentencia:

1. Si transcurre un ano desde que se hubiere suspendido condicionalmente la
dictacién de la sentencia y el denunciado o demandado ha dado cumplimiento
satisfactorio a las condiciones impuestas, el tribunal dictard una resolucién de-
clarando tal circunstancia, ordenara el archivo de los antecedentes y dispondra la
omisién en el certificado respectivo de la inscripcién practicada.

2. En caso de que el denunciado o demandado incumpla las obligaciones acorda-
das con respecto a sus relaciones de familia o aquéllas de caracter reparatorio a
favor de la victima, el juez dictara sentencia y, atendida su naturaleza, decretara
su ejecucion.

3. Asu vez, si el denunciado o demandado no cumple dentro del plazo correspon-
diente con alguna de las medidas cautelares que, con el acuerdo de la victima,
se le hubiesen impuesto; entonces el tribunal establecera este hecho y dictara
sentencia.

4. Si la persona denunciada o demandada incurre en nuevos actos de violencia
intrafamiliar en el periodo de condicionalidad, se le acumularan los antecedentes
a un nuevo proceso, debiendo el tribunal dictar sentencia conjuntamente respec-
to de ambos.

k) Caracteristicas especiales del procedimiento por VIF:

* Plazo para citar a audiencia preparatoria: dentro de los 10 dfas siguientes de
recibida la denuncia o demanda.
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* Término del proceso:

El proceso sélo podra concluir por:

1. Por sentencia ejecutoriada.

2. Por cumplimiento de las condiciones, vencido el plazo (en caso de haberse sus-
pendido condicionalmente la dictacién de la sentencia, seglin comentamos antes).

3. Por voluntad de la victima, en caso de denuncia o demanda de terceros, en
este caso el juez durante la audiencia preparatoria y previo informe del consejo
técnico, podrd poner término al proceso a requerimiento de la victima si su vo-
luntad fuere manifestada en forma libre y espontanea.

* Contenido de la Sentencia:

1. Pronunciamiento sobre la existencia de hechos constitutivos de violencia in-
trafamiliar.

2. Establecerd la responsabilidad del denunciado o demandado.
3. Cuando correspondiere, sefalard la sancién aplicable.

4. Si concurren conjuntamente como victimas de la violencia intrafamiliar per-
sonas, mayores y nifos, nifas o adolescentes, el juez podré adoptar medidas de
proteccion a favor de estos Ultimos.

D.2) Observaciones criticas (omisiones, falta de coherencia, etc.)

Pensamos que nuestra legislacién contiene una amplia gama de normas que tra-
tan de proteger el “entorno familiar”, pero subsisten algunas dificultades de base,
como por ejemplo precisar qué es lo que debemos entender por familia, ya que
sin comprender esto dificilmente podemos avanzar en el amparo de su entorno.

Ademas estas normas aparecen desarticuladas, como si se tratara de regular por-
ciones o aspectos separados de la realidad familiar, desconociéndose la verdadera
naturaleza del conflicto que puede desencadenar, por ejemplo una situacién de
violencia intrafamiliar.

En otras ocasiones las normas parecen querer solucionar problemas que se viven
al interior de la familia, pero carecen de la necesaria y deseable flexibilidad, como
por ejemplo aquellas que regulan el cuidado personal de los hijos/as o la atribu-
cion legal de la patria potestad, a falta de acuerdo entre los padres.

En materia de adopcién, la Ley N° 19.620, ha significado un gran avance, pero
subsisten algunos problemas de falta de coherencia con la Convencién de los
Derechos del Nifio, por ejemplo en lo que refiere a la aplicacién irrestricta del
derecho del nifio o nifia a su identidad, puesto que en nuestra ley actual el adop-
tado sélo ante determinadas circunstancias puede conocer su “verdad biolégica”.
Por eso estimamos que deberiamos ir pensando en incorporar, al menos al nivel
de deseable, el que los padres adoptivos (contando con todo el apoyo necesario),
den a conocer a sus hijos/as su verdadero origen biolégico. Parece que nuestra
sociedad ya estarfa madura para ello.

Respecto de la violencia intrafamiliar, expresamos nuestra opinién mas adelante
en el capitulo referido al régimen juridico penal de proteccién a la infancia.

D.3) Conclusiones

Notamos la ausencia de una normativa mas acorde a la realidad familiar. Sigue
siendo, en nuestra legislacién civil, por ejemplo, preponderante la importancia
que se asigna a los bienes que puedan tener los nifios y nifias (a través de ciertas
instituciones, tales como la patria potestad, las tutelas y curadurias), sin embargo
los aspectos mas relacionados con su constitucién emocional, psiquica, intelec-
tual, cultural, etc. quedan francamente postergadas.
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Por otra parte la legislacién nos plantea soluciones muy rigidas y hasta ciero punto
“autoritarias”, en el sentido que no se reconoce con demasiada nitidez “la autono-
mia progresiva” que se debe reconocer a todos los nifios y nifias. Incluso a los pro-
pios padres no se les otorgan muchas oportunidades de establecer acuerdos regula-
torios de sus relaciones parentales, parece que el legislador desconfiara de ellos.

E) Habitabilidad

En los parrafos que siguen se ofrece una mirada critica de la normativa ya des-
crita, pero circunscrita a aquellas temdticas que pudieran incidir en el desarrollo
integral de los menores de edad. Conviene sefalar que la normativa vigente no
hace distinciones respecto de los nifios/as que estén entre el momento de su
gestacion y sus tres primeros meses posteriores a la fecha de nacimiento.

E.1) Amplitud de la potestad reglamentaria en materia de urbanismo
y construcciones

El primer punto a destacar es que el MINVU posee una amplia potestad regla-
mentaria, complementada por la que poseen Gobiernos Regionales y Municipios a
través de los Instrumentos de Planificacién Territorial, y que puede ser fiscalizada
por los Municipios y las SEREMIS=MINVU y de Salud.

I. Lo positivo: flexibilidad y perspectivas de avanzar.

Esto quiere decir que el puro desarrollo de la legislacién vigente a través de nor-
mas reglamentarias permitirfa incorporar en la normativa urbana y habitacional
aspectos relativos a la habitabilidad de los menores de edad sin necesidad de
reformas legales. Dado que la actividad urbanistica envuelve el ejercicio de algu-
nos derechos constitucionales (fundamentalmente los de propiedad, art. 19 N°24
CPR, y libre empresa, art. 19 N°21) no pueden emplearse regulaciones restrictivas
—que requerirfan reformas legales— sino que debe acudirse a técnicas de incen-
tivo. Conviene relevar dos de ellas:

* Mayores exigencias para los proyectos de vivienda social: Dado que en este
tipo de viviendas el Estado entrega recursos publicos y que éstos deben repar-
tirse de una manera no discriminatoria (art. 19 N°2 CPR) se utiliza el sistema
de concursos, sea a través de postulaciones individuales o colectivas. En ambos
casos es posible dar mayor puntaje a quienes cumplan con las caracteristicas que
se estiman deseables o, simplemente, transformar a éstas en un requisito para
postular. Como ejemplo podemos mencionar los puntajes adicionales por cada
nifio/a integrante del grupo familiar, que aparecen en los reglamentos de todos
los programas de vivienda (a diferencia de los programas urbanos que no lo consi-
deran, supra 2.6.d.2) y donde el que estd por nacer también es considerado (supra
2.6.d.3), o la exigencia de Juegos Infantiles y Areas Recreacionales Deportivas
en los proyectos a que se refiere el recuadro contenido en el art. 13.4 del D.S.
N°40/2005, V. y U. (Reglamento del Sistema de Subsidio Habitacional).

* Mayores exigencias para desarrollos urbanos condicionados: Nos referimos aqui
a las Zonas urbanizables de desarrollo condicionado, incorporadas al Plan Regu-
lador Metropolitano de Santiago de Chile (PRMS) por la Resolucién N° 39 del
Gobierno Regional Metropolitano (D.0. 12.12.1997). Se trata de Zonas Habita-
cionales Mixtas caracterizadas por contar con bajos grados de urbanizacién o no
tenerlos en lo absoluto (de hecho, muchas se dedicaban a la agricultura), por lo
cual el plan les otorga condiciones urbanisticas muy limitadas (caracteristicas de
sectores periurbanos o rurales). Lo novedoso es que aquéllas pueden incremen-
tarse para realizar proyectos inmobiliarios de gran escala con tal que el gestor del
proyecto cumpla con una serie de exigencias que contiene el Plan y que apuntan
a constituir asentamientos urbanos autosuficientes, esto es, que absorban sus



Andlisis critico de la normativa vigente @

externalidades negativas en vez de trasladarlas al resto de la ciudad. Asf lo es-
tablece el art. 3.3.6. de la Ordenanza del PRMS. Posteriormente esta figura ha
sido generalizada a las areas de interés silvoagropecuario del PRMS con la figura
de los “Proyectos con desarrollo urbano condicionado”, incorporadas mediante
la Resolucién N° 107 del Gobierno Regional Metropolitano (D.0. 11.12.2003). Lo
interesante para nuestros efectos es que esta técnica podria también incorporar
estandares dirigidos a los nifios/as (puede verse como ejemplo el cuadro de estan-
dares de equipamiento del art. 5.3.1. del PRMS).

En consecuencia, es perfectamente posible avanzar en la medida que se identifi-
quen estandares o exigencias concretos y considerando la realidad socioeconémi-
ca del pais. En esto hay que asumir, claro esta, que los nifios/as no son los tinicos
ocupantes de las viviendas ni los tnicos habitantes de la ciudad, de forma tal que
las exigencias deben ser compatibles con el uso general de éstas y aquélla.

Il. Lo negativo: La carencia de una perspectiva de derechos y la escision
de las politicas de urbanismo y vivienda. Riesgos de la privatizacion
de la politica de vivienda social.

Pese a las bondades del punto anterior creemos que existe un aspecto criticable
de esta flexibilidad, a saber, que el Estado no parece comprometerse con ningtin
estandar concreto pues todo es revisable y provisorio. Una de las caracteristicas
que se suele predicar de los derechos sociales, culturales y econdmicos es su falta
de eficacia juridica. En efecto, se sostiene que como su concrecién depende de
la disponibilidad de recursos publicos no podrian exigirse en tribunales'**”, como
ocurre con los derechos de cufio liberal—individualista. Ultimamente se ha discu-
tido esta nocién afirmandose que debe ser superada generando en las politicas
sociales un “enfoque de derechos”. Sostiene ABRAMOVICH que:

“Al introducir este concepto se procura cambiar la légica de los procesos de elaboracién
de politicas, para que el punto de partida no sea la existencia de personas con necesida-
des que deben ser asistidas, sino sujetos con derecho a requerir determinadas acciones,
prestaciones y conductas. Los derechos establecen obligaciones correlativas y éstas re-
quieren mecanismos de exigibilidad y responsabilidad™***'.

Este desafio supone que la Constitucién, o los tratados internacionales a que ella
nos remite, sean concretados mediante instrumentos legales que los particulares
puedan exigir en sede judicial. FERNANDEZ R. afirma que se trata de un obligado
proceso de “conversién”:

“La garantia eficaz de los derechos sociales (a la educacion, al trabajo, a la salud, a la
seguridad social, a la vivienda...) tiene como presupuesto necesario la definicion precisa
de sus concretos contornos, definicion que los textos constitucionales no contienen, ni
pueden contener, dadas las limitaciones propias del lenguaje constitucional. EI enun-
ciado constitucional de estos derechos reclama, pues, inexcusablemente la intervencién
complementaria del legislador... el legislador tiene que completar ese esbozo y «conver-
tir> el deber genérico de los poderes puiblicos que comporta su simple enunciado en una
obligacién concreta judicialmente exigible”**.

Nuestro derecho, por otro lado, no es insensible a este enfoque. Por el contrario,
recientes iniciativas legales lo han adoptado, como las Leyes N° 19.966, que es-
tablecié un régimen de garantias en salud (D.0. 03.09.2004) —elevando a rango
legal el denominado “Plan Auge”— y N° 19.949, que dio rango legal al sistema
de proteccién social para familias en situacién de extrema pobreza denominado
“Chile Solidario” (D.0. 05.06.2004)%".

En este sentido serfa deseable generar estandares que garanticen que los progra-
mas financiados con fondos publicos cumplirdn con ciertos requisitos minimos
de diseno, entorno y construccién, como ha propuesto la Fundacién para la

(238) Al respecto puede verse
MARTINEZ E., José Ignacio. Acerca
de las diferencias entre los derechos
y libertades clasicos y los derechos
sociales. /en/ Revista de Derecho
Universidad Catdlica del Norte sede
Coquimbo, afio 4 (1997),

Pp. 133—140.
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Unaaproximacionalenfoque—s.pdf
el 12.05.2006, a las 22:0 hrs.
Sobre este tema puede consultarse
también QUINTANA B., Augusto.
La perspectiva de derecho en los
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rechos%20Humanos.pdf (consultado
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Superacién de la Pobreza**'. Aunque esto parezca evidente en el sector politico
—y muchas veces la opinién ptblica— suelen privilegiar la obtencién de metas
cuantitativas en materia de construccién de viviendas en ritmos relativamente
breves, lo que ha llevado a la ejecucién de muchos conjuntos repetitivos, moné-
tonos, con pobres dotaciones de equipamiento y, en algunos casos, con defectos
constructivos.

Conviene subrayar que la virtual privatizacién de los programas de vivienda que se
dirigen a los sectores de escasos recursos (Fondo Solidario de Viviendas, Vivienda
Dindmica sin Deuda y Subsidios Progresivos) hace que este tema cobre mayor
importancia. En efecto, antafio quien encargaba la construccién de las viviendas
sociales era un organismo publico, de manera que las personas contaban, entre
otras garantias, con la responsabilidad extracontractual del Estado en caso de
fallas. Actualmente, en cambio, los SERVIU se estan retirando de la licitacién de
viviendas y no asumen tampoco la prestacion directa de asistencia técnica limi-
tandose a una “fiscalizacién de segundo piso”. En otras palabras, su rol es fiscali-
zar a los privados que prestan asistencia técnica. Por ello un enfoque de derechos
podria contribuir a amparar los derechos de quienes acceden a los programas de
subsidio habitacional.

E.2) Virtual inexistencia de referencias al desarrollo integral de los
nifos y nifias como propésito de la legislacion relativa a habitabilidad

Un segundo elemento que debemos apuntar —y que se relaciona con lo tltimo
que se ha sefalado— es que el desarrollo integral de la infancia no aparece
como uno de los objetivos que explicitamente animan y fundamentan las politi-
cas publicas relativas a la habitabilidad. Con todo, insistimos que para reclamar
su incorporacién es preciso plantear cudles serfan las exigencias que derivarfan de
este principio, de manera de evitar que se transforme en una mera declaracién de
principios y pueda tener, en cambio, un enfoque de derechos.

E.3) Dos problemas generales del desarrollo urbano que afectan a los
nifios y ninas: La exigencia de un desarrollo sustentable en términos
ambientales y sociales

Aunque no se trate de asuntos que atafian solamente a los nifios/as nos parece
importante consignar algunas disfuncionalidades de la regulacién urbanistica y
habitacional que, de no superarse, influirdn negativamente en su desarrollo.

I. Dificultades de aplicar el SEIA a la planificacion urbana.
Conveniencia de avanzar a una Evaluacion Ambiental Estratégica
Como es sabido la compatibilizacién de la proteccién del medio ambiente con el
desarrollo econémico ha dado origen a la nocién de desarrollo sustentable, esto
es, “aquel desarrollo que satisface las necesidades de las presentes generaciones
sin comprometer la habilidad de las futuras para satisfacer sus propias necesi-
dades”*#¥), Esta definicién fue recogida en la Cumbre Mundial de la Tierra de
1992 (Rio de Janeiro)*#) y es también acogida por el Programa Chile Sustentable
(1997) pero con un ingrediente adicional: la nocién de sustentabilidad social, que
supone priorizar en la agenda temas como la distribucién del ingreso y la equidad
social, incluso imponiendo como limites al desarrollo econémico la gobernabilidad
democratica, el bien comin y la calidad de vida de la poblacién‘“”.

El Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA) debiera ser la herramienta
crucial para trasladar esta nocién a la habitabilidad. Sin embargo, existe una serie
de inconsistencias y duplicidades que demuestran que la técnica de la Evaluacién
de Impacto Ambiental (EIA) no resulta adecuada para dimensionar los impactos
de los planes urbanisticos. Como indica Rajevic:

(242) Véase el capitulo V
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Umbrales sociales 2006.
Propuestas para una futura
politica social. Santiago: 2005, p.
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“...si uno revisa los 18 literales del art. 10 de la Ley 19.300, que sefialan qué proyectos
o actividades deben ser sometidos al SEIA, repara en que se trata de diversas obras
fisicas o materiales, que van desde un reactor nuclear hasta un establo de engorda de
dimensiones industriales. Los planes reguladores son un caso completamente distinto y
excepcional, dado que son normas juridicas y no proyectos productivos como el resto de
las hipétesis del art. 10. Por lo mismo, el procedimiento general del SEIA se les aplica con
grandes dificultades de oportunidad y criterio...”***).

Estos problemas han sido abordados en el Derecho comparado con la denominada
Evaluacién Ambiental Estratégica (EAE). Asi, por ejemplo, la Unién Europea dicté
hace ya 5 afios su Directiva 2001/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 27 de junio de 2001, relativa a la evaluacién de los efectos de determinados
planes y programas en el medio ambiente*¥”, y que complemento el tradicional
mecanismo de evaluacién de proyectos. Como se ha dicho:

“Mediante la EIA se analizan los efectos de un “proyecto”, esto es, una actividad eje-
cutiva precisa. La EAE, en cambio, controla la actividad que produce el marco que da
cobertura a la ejecucién de tales acciones, sea que se trate de un plan o un programa.
Un proyecto, que es una obra material, es evaluado medioambientalmente para evitar
que en si provoque efectos adversos. En cambio, el plan o programa —que normalmente
tendrd una dimensién normativa— se evaltia para lograr que sus normas impidan la
ejecucion de obras o proyectos que serdn ambientalmente negativos, o al menos incenti-
ve lo contrario. Precisamente la experiencia ha demostrado que la EIA tiene importantes

insuficiencias al evaluar impactos estratégicos™***.

El caso de Santiago parece suficientemente expresivo de la necesidad de incorpo-
rar con mayor eficacia la dimensién ambiental en la planificacién urbana. Parece
claro que generar instrumentos adecuados para evaluar los impactos ambientales
de las decisiones de planificacién podria prevenir costosos y casi irremediables
problemas de salud y convivencia en las ciudades.

Il. Sostenida segregacion socioespacial: El problema de la igualdad
de oportunidades

La igualdad de oportunidades de los menores de edad también tiene una expre-
sién importante en la habitabilidad, pues supondria disfrutar de un entorno com-
puesto por espacios sanos, seguros y con razonable accesibilidad equipamientos
que permitan realizar actividades recreativas y culturales. Para decirlo explicita-
mente, si se concibe la promocién de la integracién social como un desafio pais
entonces habra que prestar atencién a las posibilidades que tienen nifias y nifios
de relacionarse con personas de condiciones sociales diversas y acceder de una
manera equitativa a los distintos bienes publicos que tiene la ciudad.

Por desgracia, diversos diagnésticos advierten que la tendencia en desarrollo nos
conduce hacia mayores niveles de segregacién espacial entre las familias chilenas,
haciéndose cada vez mas patente la relacion entre “ingreso familiar” y “territorio”.

El aumento del “clasismo espacial” en las principales ciudades del pafs no se debe
tnicamente a la manera en que las empresas inmobiliarias intervienen en el mer-
cado, sino que también se encuentra dentro de las causas del problema la forma
en que la autoridad ha intentado resolver el déficit habitacional en el pafs. Tal
como lo informa la ministra del ramo, ante las nuevas demandas de calidad de
vida e integracion social, las politicas del Ministerio de Vivienda son discutibles:
“Mientras el propio MINVU, con su “orientacién urbana” predica ciertos ordena-
mientos clave, su “mano ejecutora” de vivienda social, con sus respectivas urgen-
cias, actud entregando viviendas en la periferia y con estandares de localizacién
menores a los hoy deseados” **'. De alli que algunos autores planteen que en las
grandes ciudades se estarfa transitando desde el clasico problema social de los “sin

(246) RAJEVIC M., Enrique.
Derecho y Legislacion
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de Derecho Administrativo
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techo”, cada vez menos apremiante, al emergente de los “con techo”*5),

Conviene mencionar en este punto que las inversiones de los distintos ministerios
sectoriales durante la década de los go frecuentemente no se coordinaban con las
del sector vivienda. Ello provocé que el traslado de importantes contingentes de
poblacién no fuese acompaniado de la correspondiente dotacién de equipamien-
tos, algunos de los cuales estan directamente relacionados con la infancia, como
los consultorios o los colegios. Se trata de una experiencia nada de recomendable
y que probablemente podria ser prevista por MIDEPLAN a través del Sistema
Nacional de Inversiones (http://sni.mideplan.cl/).

Lo cierto es que el mercado del suelo y la actual politica de vivienda social, en
particular en Santiago, han sido incapaces de frenar esta tendencia segregacio-
nista que, de persistir, radicalizara las diferencias entre la elite y los sectores
menos acomodados, como si se tratase de ciudadanos residentes en distintos
paises. “Planificacién urbana” y “libre mercado” no tienen por qué ser concebidos
como polos opuestos; por el contrario, es factible y necesario alcanzar un equi-
librio adecuado entre ambos conceptos. Como se verd en las recomendaciones,
pareciera ser razonable intervenir en el funcionamiento del mercado inmobiliario
y velar por una mayor igualdad de oportunidades en el acceso a 4reas verdes, de
entretencion y esparcimiento, junto con fomentar una mayor interaccién espa-
cial entre personas que provienen de distintos sectores sociales.

F) Trabajo e integracién

F.1) Estructura

El andlisis critico de la normativa vigente referida a la dimensién trabajo e inte-
gracion se ha estructurado en consideracién de las siguientes secciones: en primer
lugar se fija el ambito de andlisis critico en el apartado aclaraciones conceptuales
(infra 3.6.b); en segundo término se formulan los alcances de fondo sobre las
orientaciones estratégicas de la normativa vigente, lo cual entrega juicios sobre
los aspectos cubiertos o no considerados por la normativa, asi como de la forma en
que esta normativa se traduce en politicas publicas, (infra 3.6.c); a continuacién se
da cuenta de las omisiones normativas que han sido detectadas, a propédsito de la
revision de los temas mds relevantes de la dimensién comentada (infra 3.6.d); por
dltimo, se dejan para el final las conclusiones principales (infra 3.6.e).

Las recomendaciones y propuestas especificas para fortalecer la dimensién apren-
dizaje se encuentran contenidas en el capitulo que sigue (infra 4.1.).

F.2) Aclaraciones conceptuales y contextuales

Los contenidos y alcances de la legislacion laboral tienen efectos significativos
sobre distintos factores del mercado laboral tales como el empleo, los salarios y
la conflictividad laboral. Las reformas de los dltimos afios han buscado corregir
los desequilibrios heredados de las transformaciones realizadas bajo el alero del
gobierno militar, que si bien habfan eliminado numerosas excepciones y tratos es-
peciales de antigua data, no habfan conseguido instaurar un marco normativo de
caracter balanceado y con legitimidad social entre empresarios y trabajadores.

En tal sentido, y para efectos del abordaje critico de la dimensién trabajo e inte-
gracién social conviene tener en cuenta dos focos de andlisis, a saber, el modo
en que la normativa recoge las relaciones entre trabajo y maternidad, asi como
aquellas que dicen relacién con la manera en que el trabajo afecta la atencién
integral del nifo/a de o a 3 meses. En este punto vale tomar en consideracién
que el tema del cuidado y las responsabilidades familiares, principalmente el cui-
dado de los nifios/as y las personas dependientes, estd intimamente relacionado

(250) Puede verse a este

respecto RODRIGUEZ, Alfredo y
SUGRANYES, Ana. El problema de
vivienda de los “con techo”. /en/
Eure, Vol.XXX, N°g1 (2004),

p- 53—65.
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con la posicién y roles de las mujeres en la sociedad, particularmente en la esfera
familiar y del trabajo.

La manera en cdmo se reparten los roles y la responsabilidad de las tareas de
cuidado entre el Estado, la familia y el mercado de trabajo, quiénes asumen los
costos y cémo son socialmente valoradas estas actividades, plantean grandes
desafios a las mujeres para insertarse en igualdad de oportunidades al mercado
laboral. Vale recordar que el concepto de cuidado se relaciona con el ambito del
trabajo y la diferenciacién, no siempre clara, entre trabajo remunerado y trabajo
no remunerado.

La literatura ha demostrado que los sistemas de cuidado no solo interfieren en
los patrones de participacién laboral sino también en los niveles de pobreza. Los
datos al respecto son escasos, pero el estudio de Bettio y Plantenga (2004) con-
cluye que las barreras a la participacién laboral femenina pudieran incrementar
el riesgo de que las familias caigan en la pobreza, especialmente en las mujeres
separadas. Adicionalmente un bajo nivel de actividad econémica incide en un
mayor riesgo de pobreza una vez que se alcanza la tercera edad. Esta es otra
razén para propiciar un modelo de cuidado que sea compatible con patrones de
participacién laboral continua, dado que ello puede reducir el riesgo de mayores
niveles de pobreza en las mujeres de la tercera edad.

Fuera de la influencia en el empleo y en los niveles de pobreza, el modelo de cuida-
do influye en la fertilidad. La relacién, sin embargo, es mas compleja. Los recientes
patrones de fertilidad y participacion laboral en Europa cuestionan la tesis tradicio-
nal que plantea que la participacion laboral femenina tiene un efecto negativo en
las tasas de fertilidad. Los patrones actuales pueden ser mejor entendidos hacien-
do referencia también a los sistemas de cuidado instalados en cada pafs™".

En conclusién podemos subrayar que las politicas de apoyo al cuidado traen con-
sigo una serie de beneficios sociales y econdmicos, entre los cuales se encuentra
una mayor incorporacién de la mujer al mercado laboral. Como efecto de estos
beneficios se puede potenciar el logro de la igualdad entre hombres y mujeres.
Pero hay un elemento que en el trazado de estas politicas puede resultar contra-
dictorio en relacién con el objetivo de igualdad.

Dicho elemento dice relacién con el traspaso de parte de la responsabilidad so-
bre el cuidado proporcionado por las mujeres a las instituciones encargadas del
servicio. Esta decisidn, sin embargo, no implica necesariamente la promocién
de una participacién equitativa de ambos progenitores en estas tareas. Antes
bien, implica un desplazamiento del problema, pero no su abordaje a fondo. En
consecuencia, los disefiadores de la normativa deben tomar en consideracin este
efecto, evaluando cudles pueden ser las politicas mas adecuadas que favorezcan a
la familia en su conjunto, sin sobrecargar a ninguno de sus miembros.

Para el caso que analizamos —y en la situacién particular de este proyecto— esta
consideracién cobra relevancia dado que en Chile, la participacién laboral de las
mujeres ha experimentado un notable crecimiento en el periodo 1986—2005. En
particular, la participacién laboral ha crecido en forma muy importante entre las
madres de hijos/as pequefios/as. Los cambios, sin embargo, no han sido lo sufi-
cientemente drésticos como para alinear la tasa de participacion del pafis con la de
economias desarrolladas e inclusive con muchas de las economias latinoamerica-
nas. De hecho, la economia chilena a pesar de su crecimiento continta exhibiendo

tasas de participacién laboral femenina inferiores al promedio de la region'*s.

En este contexto se identifican algunos factores criticos que la normativa debe
tener en cuenta de modo tal de poder facilitar tanto la incorporacién equitativa

(251) Para una exposicién mas
detallada de la relacion entre
sistemas de cuidado y fertilidad
ver Bettio y P\amtenga, 2004,

p. 104-106.

(252) Para mayor profundidad en el
desarrollo de estos aspectos criticos
ver Acosta, Elaine y Perticara,
Marcela. Informe Final Estudio
Participacién Laboral Femenina

y Cuidado Infantil, BID-DIPRES,
Universidad Alberto Hurtado.
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de la mujer al trabajo como el desarrollo integral del nifio/a desde la gestacién
hasta los tres meses de edad.

Existencia de un modelo de sociedad con predominio fuerte del hombre como proveedor
principal de recursos y la familia concebida de manera tradicional (hombre proveedor—
madre cuidadora). Bajo este modelo el Estado interviene (o se abstiene de inter-
venir) para fomentar un reparto especifico de tareas entre hombres y mujeres,
lo que de alguna manera se expresa en la norma. Sin embargo, en cuanto a la
divisién del trabajo se constata una fuerte diferenciacién entre las practicas labo-
rales y familiares asignadas a hombres y mujeres. Las mujeres (casadas o madres
de familia) se dedican prioritariamente a las labores domésticas y familiares. En
ocasiones trabajan pero sus trayectorias laborales suelen interrumpirse con la
maternidad y crianza de los hijos/as.

Tensiones entre la vida laboral y familiar. Las mujeres valoran positivamente el traba-
jo remunerado al otorgarles la posibilidad de generar ingresos propios, desarrollar-
se en un ambito ajeno al doméstico y potenciar su autoestima. Pero la valoracién
positiva se reduce en la medida que el trabajo se superpone con el rol doméstico
y de cuidadora tradicionalmente asignado a la mujer. Sin embargo, los cambios
producidos en el dltimo tiempo en la familia han tenido un impacto significativo
sobre la insercion laboral femenina. En particular, la red de apoyo familiar ya no
es un recurso que estd disponible tan facilmente como en el pasado.

Rigidez en la estructura de las jornadas laborales. Los esquemas flexibles de trabajo
en Chile estan muy poco desarrollados. La legislacién laboral no sélo establece
cuantas horas a la semana a lo maximo se puede trabajar, sino que también legis-
la sobre la duracién diaria y en dfas de la semana laboral. Frente a esta realidad
muchas mujeres, particularmente aquellas de menos recursos, deben optar por
trabajo en el sector informal o por cuenta propia. Estas modalidades les permiten
compatibilizar mas facilmente trabajo remunerado y familia. Chile, en relacién
con América Latina y los paises industrializados presenta una baja proporcién
del empleo en jornadas parciales. La insercion laboral de las mujeres en el sector
informal es también baja.

Bajas remuneraciones. En el mercado laboral chileno, las mujeres se insertan princi-
palmente en ocupaciones relacionadas con las ventas, administrativas y servicios
personales. En estas ocupaciones los salarios son particularmente bajos, por lo
que el trabajo remunerado no compensa los costos de abandonar el hogar. En los
quintiles de ingresos més bajos existe una visién ambigua de la conveniencia de
trabajar fuera del hogar, en particular cuando hay nifios/as pequefios y el trabajo
remunerado tiene que cubrir también el costo del cuidado infantil.

Escasez de servicios de cuidado infantil y poca compatibilidad con el trabajo a tiempo
completo. Los servicios infantiles gratuitos o de bajo costo son escasos o incom-
patibles con el trabajo a tiempo completo. Existe siempre la necesidad de com-
plementar el cuidado formal con cuidado informal. Al final del dfa, si el nifio/a
se enferma o el sistema de cuidado falla, es la madre la que tiene que asumir el
cuidado. Las mujeres de quintiles superiores utilizan extensamente la opcién del
servicio doméstico para el cuidado de los hijos/as. Las mujeres de los primeros
quintiles no tienen esta opcién y hace uso principalmente de la asistencia de
familiares o el pago de servicios informales.

Politicas maternales rigidas. Las politicas maternales en Chile contemplan un fuero
maternal de 12 meses luego de cumplido el postnatal, una licencia por mater-
nidad de 18 semanas (6 preparto y 12 postparto), derecho a sala cuna por dos
anos, derecho a dos medias horas diarias por 2 afos para alimentar al nifio/a y
derecho a licencias especiales por enfermedad del nifio/a menor de un afio o por
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enfermedad grave de un hijo/a menor de 18 arios. No existe flexibilidad, como
en otros paises, para pactar con el empleador trabajo a jornadas parciales y/o
flexibilizacién de los descansos pre y postnatal. Asi una politica disefiada para
proteger la estabilidad laboral de la mujer, termina perjudicando en alguna me-
dida su insercion laboral al generar una visién en la cual su contratacion es mas
costosa que la del hombre.

Cultura Laboral Machista. Las mujeres se sienten discriminadas en el mercado la-
boral por edad, maternidad, cuidado de los nifios/as, independientemente de
su nivel de ingreso. Por un lado, perciben que en el mundo laboral no existen
condiciones que favorezcan la conciliacién del trabajo remunerado con las labores
de crianza y cuidado de los hijos/as. Por otro, se percatan de los costos en la vida
familiar asociados al trabajo remunerado, especialmente en el caso del cuidado de
los hijos/as. Como resultado, las mujeres, cuando pueden, se reservan fundamen-
talmente para el espacio privado (la familia, los hijos/as) y los hombres contintian
ejerciendo su rol de proveedor en plenitud, en el espacio publico. El trabajo remu-
nerado de la mujer fuera del hogar se sigue considerando como un complemento
o apoyo al marido, quien ejerce la funcién de proveedor principal.

Desinformacion o desconocimiento de la normativa laboral. Por lo general, existe des-
informacién respecto de la normativa en relacién con los derechos asociados a la
maternidad y al cuidado de los hijos/as. Varios estudios demuestran que el desco-
nocimiento se extiende también a los empleadores quienes muchas veces no po-
seen informacién y por eso no respetan algunos beneficios. Sin embargo, otros,
teniendo conocimiento los omiten por su conveniencia. Existen diferencias en el
respeto a la normativa segtin el tipo de empleador y la empresa en que trabaje la
mujer“”). En concreto, las madres trabajadoras se exponen a muchas dificultades
en su quehacer laboral cuando algtin hijo/a se enferma. Entre las dificultades esta
la incomprension del empleador y la amenaza de quedarse sin empleo.

En resumen, en Chile la confluencia de estos factores determina tasas de partici-
pacion bajas para las mujeres casadas y en particular para las mujeres con nifios/as
pequefios (menores de 5 afios). Atn mujeres con fuerte apego al mercado laboral
optan por pasar a la inactividad con el nacimiento de los nifios/as. Seglin estima-
ciones realizadas la presencia de nifios/as en el hogar es por lejos la variable que
tiene mayor efecto sobre la participacién laboral femenina**’. Adicionalmente se
ha puesto evidencia que no es la ausencia de los hijos/as, sino las dificultades que
las madres enfrentan para lograr su cuidado adecuado, la variable predictora de
depresién entre mujeres trabajadoras (Ross y Mirowsky, 1988). Los problemas de
insercion laboral son mas agudos en las mujeres de estratos socioecondmicos ba-
jos, de bajo nivel educativo, las que en general sélo pueden insertarse en trabajos
no—calificados mal remunerados y carecen de redes gratuitas de ayuda familiar.

F.3) Alcances criticos sobre las orientaciones estratégicas de la
normativa vigente

La legislacion de proteccién a la maternidad actualmente vigente en Chile esta
alineada con las normas y directivas de la OIT. En ese sentido, contempla protec-
cién contra el despido de mujeres embarazadas sin causa justa de forma similar
que en los pafses industrializados y latinoamericanos. Sin embargo, la legislacién
nacional presenta diferencias respecto de la duracién del fuero maternal y la
cobertura de todos los sectores de la actividad econémica y de ocupaciones™s?.
La licencia maternal en Chile, por ejemplo, es una de las mas largas de América
Latina. La mayorfa de los paises no establece restricciones sobre cémo estructurar
los perfodos pre y post—natal, norma que ha sido cuestionada en Chile. En Amé-
rica Latina, por ejemplo, existe flexibilidad en la mayoria de las legislaciones para
trasladar tiempo del pre al post natal.

(253) Al respecto ver ENCLA, 2002.

(254) Ver Acosta, Elaine y
Perticara, Marcela. op. cit.
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Sin embargo, a la luz de la lectura de las normas juridicas vigentes en nuestro
pais, es plausible sostener que:

1) existe una contradiccién entre lo que podria considerarse un tratamiento de
privilegio a la mujer trabajadora, expresado en la existencia de normas especiales
de proteccién, y la fuerte reivindicacion de la igualdad de oportunidades y trato,
con planteamientos tendientes a eliminar toda forma de discriminacién por sexo
tanto en remuneracion como en la ocupacién de los puestos de trabajo,

2) la legislacién no parece adecuada a los cambios derivados del rapido proceso
de incorporacién de la mujer al mercado laboral, las tensiones de roles que ello
produce asi como los cambios recientes introducidos en el mercado laboral; y

3) las reformas a la normativa orientadas o encaminadas a resolver estas tensio-
nes no han logrado despejar elementos de tension subsistentes que propendan a
una reconciliacién del mundo laboral y familiar en vistas de la atencién integral
del nifio/a.

Sobre estos puntos vale la pena destacar algunos argumentos.

La legislacién laboral tiende a establecer un estandar rigido para el conjunto del
sector productivo, sin considerar la heterogeneidad existente en su interior y la
necesidad de adaptarse rapidamente a situaciones que son muy dindmicas. En tal
sentido, queda pendiente avanzar en aspectos que pueden redundar en benefi-
cios para una conciliacioén de la vida laboral y familiar como son la jornada laboral
y las modalidades de contratacién. Esto permitiria conjugar mayores grados de
flexibilidad laboral pero con proteccién a los trabajadores, legitimar la regulacio-
nes més flexibles y desarrollar una legislacién mejor adaptada a las condiciones
especificas de cada empresa (Mizala y Romaguera, 2000)

En relacién con la duracién y tipo de jornada laboral, la normativa vigente (Co-
digo del Trabajo) no es compatible con las nuevas formas de trabajo basadas mas
en el producto que en el tiempo de trabajo. Estas modalidades se estan introdu-
ciendo en el mercado laboral en forma creciente con el objeto de obtener mayor
productividad al mismo tiempo que permiten compatibilizar las tareas familiares
con las obligaciones laborales'**®.

La normativa laboral vigente no permitirfa acumular horas de trabajo para su futu-
ro uso, ya que existen restricciones diarias y semanales que determinan las jorna-
das ordinarias. Tampoco hay margen para distribuir las horas o semanas de trabajo
al afo. Existen ciertas flexibilidades (Art. 38, modificado por la Ley No. 19.482
del 3/12/96) pero la ley es bien explicita al establecer que estas modalidades sélo
deben adaptarse en caso de fuerza mayor. Las empresas, sin embargo, pueden
establecer normas de trabajo més flexibles a través de distintas modalidades. No
obstante, algunas de estas practicas (tal es el caso de la subcontratacién) no estan
normadas en forma adecuada dando lugar a maltratos y abusos frecuentes.

Por su parte, otros estudios demuestran que la normativa existente en lo que dice
relacién con las condiciones de higiene y seguridad en los ambientes de trabajo
estan siendo sobrepasadas. Incluso los pisos minimos referidos por ejemplo a Con-
centraciones Ambientales Maximas Permitidas respecto de productos quimicos,
existencia de servicios higiénicos y agua potable en el lugar de trabajo y niveles
de ruido aceptables no son respetados, como tampoco las normas referidas a la
extensién maxima de la jornada laboral. Lo antes dicho puede tener repercusio-
nes daninas en el periodo de gestacion y en ese sentido la ley no es especifica de
aquellos factores adversos para tal etapa.

Al observar las modalidades de cumplimiento de la legislacion protectora de la
maternidad se detecta la existencia de otorgamiento de beneficios no siempre

(256) Dentro de estas nuevas

modalidades se encuentran las
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exactamente apegados a lo establecido en la ley. Un ejemplo de ello lo constituye
el pago de una suma de dinero directamente a la trabajadora para reemplazar la
obligacién de costear la sala cuna. Esta practica de caracter ilegal resulta en mu-
chas ocasiones de un acuerdo entre las partes y aunque pueda resultar convenien-
te para ambos el monto asignado habitualmente es menor que el valor cobrado
por el servicio formal de cuidado (Henriquez y Riquelme, 1997).

Otras situaciones similares a ésta son la reduccién del derecho de alimentacién al
periodo de amamantamiento o la practica de llegar una hora mas tarde o retirarse
una mas temprano del trabajo como férmula para cumplir el mismo derecho. Los
datos sugieren que estas adecuaciones en muchos casos se ajustan a los deseos y
posibilidades de la trabajadora, atin cuando impliquen una rebaja de costos para
la empresa. Esta situacion ameritaria la revision de lo dispuesto en la normativa
de modo de hacer los ajustes que se requieran.

F.4) Omisiones normativas o tratamiento incompleto

En relacién con las omisiones de temas relevantes que requieren ser considerados
por la normativa en lo que se refiere a la proteccién del nifio/a desde su gestacion
hasta los tres meses vale mencionar los siguientes vacios:

El tema de la proteccion a la maternidad no se agota en la revisién detallada de
los efectos que tiene en quienes estan cubiertas por ley. El problema més grave,
entendido como la mayor carencia del modelo de proteccién a la maternidad
(permisos pre y post natal y derecho de alimentacién del hijo/a menor de dos
afos), radica en la insuficiencia en la cobertura de esta proteccién. El nlimero de
trabajadoras excluidas parece ser alto y en razén de las nuevas modalidades de
empleo tiende a ir en aumento. En el afo 2002, el 25,8% de las empresas chilenas
empleaba a 20 mujeres o mas, con lo cual solo un cuarto de las empresas tenian
la obligacion de proveer salas cunas a los hijos/as menores de dos afios.

Al ejemplo anterior hay que agregar los casos de mujeres que se emplean en
el sector informal, aquellas que trabajan a honorarios, el trabajo a domicilio,
las temporeras, entre otras modalidades de insercién laboral llamadas “atipicas”,
pero que por razones de discriminacién en el mercado laboral, se generalizan es-
pecialmente entre las mujeres. De los derechos de sala cuna y alimentacién estan
excluidas las trabajadoras de empresas pequefas (que como sabemos concentra
una parte considerable de la mano de obra del pafs) o de mayor tamafio pero con
bajo empleo femenino. Adicionalmente, quedan excluidas las 19 mujeres contra-
tadas en una empresa que no necesariamente es pequefia, pero que contrata mas
mujeres para no ser alcanzada por la norma.

Como lo indican Abramo y Todaro (2002) la legislacién vigente tiene varias limi-
taciones. En primer lugar, el derecho a sala cuna estd asociado exclusivamente a
las mujeres y no a los hijos/as indistintamente a través del padre o de la madre
(ambos con responsabilidades familiares), lo que contribuye a reforzar la desigual
distribucion de las responsabilidades familiares entre hombres y mujeres y a difi-
cultar el acceso femenino al trabajo.

Por tal razén, el criterio para evaluar la adecuacién de las leyes a las actuales
condiciones del mundo laboral y cémo ello afecta el desarrollo integral del nifio/a
no debe restringirse al andlisis de su cumplimiento (como lo vimos en la seccién
anterior), sino que también requiere evaluar su cobertura, en otras palabras,
averiguar cudn inclusivas son estas leyes.

F.5) Conclusion

La revisién de la normativa permite concluir que en Chile la proteccién del nifio/a
desde que esta en gestacion hasta sus tres meses de edad estd considerada. En
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efecto, ella se expresa en la facultad de la madre de dejar de trabajar, de man-
tener sus ingresos mediante los respectivos subsidios, de garantizar el empleo
mediante el fuero que la protege, de cuidarlo en caso de enfermedad grave y
de garantizar el cuidado del hijo/a asi como de alimentarlo durante los dos pri-
meros afos de vida si se dan las condiciones de exigibilidad de sala cuna para el
empleador. Cabe agregar que varias de estas protecciones se establecen respecto
del padre del nifio/a o de quien lo tenga a su cuidado por resolucién judicial. Ello
reafirma que la intencién de la normativa en estos casos, mds que proteger la
maternidad, ha avanzado en la bisqueda de proteccién de la familia.

Sin embargo, el andlisis realizado permite concluir respecto de esta dimensién que
el problema no se encuentra tanto en el déficit o incongruencia de la norma como
en su débil capacidad de ajuste a la situacion cambiante de incorporacién de la mu-
jer al mercado laboral con las tensiones que ello acarrea, asi como la introduccién
acelerada de nuevas modalidades de empleo y condiciones de trabajo distintas.

En términos amplios, algunos estudios demuestran que ni las trabajadoras ni
los empleadores se declaran partidarios de modificar drasticamente la legislacion
vigente. La tendencia general apunta a conservar las distintas instituciones, am-
pliando el ejercicio de algunos derechos a mayor niimero de trabajadoras y pro-
piciando cambios y acomodos que, recogiendo la diversidad existente entre las
trabajadoras, faciliten el ejercicio de sus derechos de maternidad sin que ello
afecte sus condiciones de insercion igualitaria en el mercado laboral.

No obstante, el sistema legal enfrenta el desafio de ampliar a todas las trabajadoras la
proteccion a la maternidad, asi como que el cuidado de los hijos/as sea una respon-
sabilidad compartida y cofinanciada entre la familia, el Estado y los empresarios.
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A) Primera dimension: Salud

En los pérrafos que siguen se sugiere estudiar la aprobacién de un corpus norma-
tivo con rango legal que contribuya a resolver parte de las deficiencias que han
sido consignadas con ocasién del andlisis critico (supra 3.1). Asi, se propone la
discusion de un proyecto de ley que se refiera a la promocién de la salud; otro,
a la de prevencién de las enfermedades; un tercero, al diagnéstico precoz; y el
dltimo, a los derechos de los enfermos y del personal de salud.

Desde un punto de vista de técnica legislativa, pudiera pensarse en la posibili-
dad de regular los tres primeros puntos en un solo proyecto de ley, dejando los
aspectos sobre los derechos de los enfermos y del personal de la salud en otro
proyecto de ley.

En segundo lugar, y en complemento de las recomendaciones anteriores, se pro-
pone revisar el tratamiento de la normativa que protege a la familia.

A.1) Discusién de proyectos de ley que fortalecerian el desarrollo
integral de los recién nacidos o que estdn por nacer

Se propone estudiar la elaboracién de dos anteproyectos de ley que actden en
los niveles iniciales del proceso de mantencién de la salud y desarrollo de la en-
fermedad. El primero de los textos pudiera abordar tematicas referidas a la pro-
mocién de la salud, la prevencién de las enfermedades, y el diagnéstico precoz.
El segundo, pudiera encargarse especificamente de los derechos de los pacientes
y del personal de salud.

De acuerdo al conocimiento actual, apostar por mayor promocion de la salud y
prevencion de enfermedades, entre muchos beneficios, puede aumentar la efi-
cacia y eficiencia de los esfuerzos en salud, disminuir la carga de enfermedad y
mejorar la calidad de vida de la poblacién. Apostar por una buena normativa en el
ambito del diagnéstico precoz puede traducirse en una disminucién significativa
en los costos de tratamiento cuando la enfermedad estd avanzada, disminuiria la
mortalidad y reducirfa las secuelas y el gasto en rehabilitacién.

A la hora de evaluar la pertinencia de la redaccién del articulado, deben consi-
derarse los siguientes indicadores de impacto de estos proyectos normativos, a
objeto de poder monitorear sus resultados:

1) esperanza de vida al nacer,

2) esperanza de vida al afio de edad,

3) tasa de mortalidad general,

4) tasa de mortalidad neonatal,

5) incidencia de VIH/SIDA en nifios,

6) afos de vida potencial perdidos,

7) afios de vida libre de discapacidad,

8) prevalencia de trastornos nutritivos,

9) carga de enfermedad,

10) incidencia y duracién de las licencias médicas otorgadas al personal de salud,
11) nivel de satisfaccién laboral del personal de salud.

En cuanto a la metodologia apropiada para preparar los anteproyectos, se pro-
pone generar un disefio participativo en el cual puedan intervenir representantes
de las sociedades cientificas interesadas en el desarrollo integral de los menores
de edad™”, de las Facultades de Medicina del pais —en especial, aquellas que
realizan investigaciéon—, el Colegio Médico de Chile A.G., y, obviamente, los
equipos técnico—politicos de los Ministerios de Salud, de Educacién, de Vivienda
y Urbanismo, de Justicia, y de Planificacién.

(257) Nos referimos, por ejemplo,
a los beneficios que se observan
para los funcionarios y familiares
de las ramas de las Fuerzas
Armadas y de Orden y Seguridad.
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Naturalmente, hay un grupo numeroso de instituciones estatales fuera del sector
salud que también pudiesen aportar en el debate —Junta Nacional de Jardines
Infantiles, Servicio Nacional de Menores, Fondo Nacional de la Discapacidad,
etc.—. Adicionalmente, existen grupos comunitarios que han reunido experien-
cia en algunos de los temas que debiesen tratarse en la elaboracién de la norma-
tiva sugerida: Asociacién de Diabetes Juvenil de Chile, Corporacién de Ayuda al
Celfaco y una larga lista de instituciones que apoyan a enfermos crénicos.

Demds estd decir que para el éxito de la tramitacién de los proyectos de ley
sugeridos se requiere un trabajo cooperativo con las Bancadas y Comités del
Congreso Nacional.

En cuanto a las materias que no pudieran omitirse, considérese lo men-
cionado con anterioridad (en supra 3.1) a propésito de la importancia de
apoyar y respaldar el desarrollo de los sistemas de vigilancia epidemiolégica
de afecciones consideradas de importancia médico social.

Dada la continuidad de la génesis de la salud y la enfermedad, estas norma-
tivas debiesen incluir aspectos de la salud del adulto y de la salud de nifios
y adolescentes. Los adolescentes son un grupo de edad que requiere mayor
atencién normativa. Se puede estudiar la posibilidad de consolidar iniciativas
en este sentido que los consideren dentro del proceso de desarrollo integral
de la poblacién. Por ejemplo, el derecho a recibir libremente informacién que
apunte a su salud, a asegurar su derecho a la educacioén en todos los niveles
y a no ser discriminado, cualquiera sea la causal, etc. Una normativa de este
tipo pudiese proteger, adicionalmente, a nifios/as de embarazos no deseados
que ocurren en edad adolescente —de reconocido mayor riesgo bioldgico,
psicolégico y social— y a los nifios/as no deseados cuya frecuencia exacta se
desconoce pero se estima en 3 a 5% en la etapa de recién nacido.

1°. Ley de Promocién de la Salud. Un enfoque en promocién, que considere a la
salud como un continuo desde la infancia, permitiria tener impactos favorables
en la mortalidad general y la mala calidad de vida de la poblacién infantil y adul-
ta. Este cuerpo normativo debiese incluir especificaciones para actuar sobre las
condiciones y caracterfsticas de la poblacién; las condiciones del medio ambiente
global y especifico; y algunas particularidades de los agentes productores de en-
fermedad; es decir, hacerse cargo de la denominada triada ecoldgica.

Entre otras bondades, pudiese ser el respaldo legal del incremento de la parti-
cipacién comunitaria en la atencién de salud y de una coordinacién adecuada
entre los Ministerios de Educacion, Salud, Vivienda y otros organismos publicos.
Esta coordinacién pudiese traducirse en un tratamiento sistematico y multisec-
torial de temas referentes a la promocién, tales como, la reduccién de la vida
sedentaria, la prolongacién del permiso postnatal, la evaluacién periédica de los
asentamientos humanos, entre muchos otros asuntos.

2°. ley de Prevencién de la Enfermedad. Un enfoque en prevencién permitiria aho-
rrar costos al disminuir las enfermedades y proteger la salud del producto de la
concepcién y el menor de tres meses.

Entre otras caracteristicas, pudiese ser el respaldo legal del incremento de la
participacién comunitaria en la atencién de salud y de iniciativas concretas que
integrasen el actuar de los Ministerios de Educacién y Salud, por ejemplo, a
través de una adecuada coordinacién de los contenidos curriculares al referirse al
cuidado de la salud en general.
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Esta ley pudiese acoger y consolidar aportes concretos a la salud del producto de
la concepcidn y los menores de tres meses, incluyendo temas muy diversos desde
el consumo de téxicos hasta la entrega amplia y libre de educacién y recursos
para prevenir los embarazos no deseados. Su ideacién no deberfa excluir los as-
pectos relativos a la salud mental de las familias, las nifias y nifios.

3°. Ley de Diagnéstico Precoz y Pesquisa de Enfermedades. Entre otras caracteristicas,
esta norma podria ser el respaldo legal del perfeccionamiento de los sistemas de
diagndstico precoz (pesquisas de afecciones), de la mejor inclusién de aspectos
éticos, de calidad de la atencién, y del incremento de la participacion comunita-
ria en la atencién de salud.

En cuanto al diagnéstico precoz, numerosas patologias que requieren ser diag-
nosticadas en forma rapida pudiesen ser incluidas en esta normativa y tratadas
con la metodologia de plazos fijos, para asegurar la eficacia y eficiencia de la
deteccién. Es decir, se pudiesen establecer plazos para efectuar el diagnéstico
precoz de numerosas condiciones, siguiendo un esquema como el de la Ley de
Garantias Explicitas en Salud.

Al menos se debieran incluir las pesquisas de:

(i) malformaciones congénitas (en especial las cardiacas, del tubo neural, gas-
troenteroldgicas y del aparato respiratorio),

(ii) fibrosis quistica,

(iii) hipoacusia,

(iv) defectos visuales, y

(v) sindrome de deficiencia adquirida.

La redaccién e inclusién de las condiciones pesquisadas debiese ser amplia y flexi-
ble, para permitir incorporar gradualmente otras nuevas, de acuerdo al avance
esperado de la tecnologia de diagnéstico precoz.

4°. Ley de Derechos de los Pacientes y de quienes los atienden. El 11 de Octubre,
2000 fue presentada una mocién con la finalidad de regular los derechos de los
pacientes, que se encuentra en su primer tramite constitucional en la Camara
de Diputados (Boletin 2597—11). El 12 de junio de 2001 ingres6 a tramitacién
parlamentaria un proyecto mas ambicioso referido a los derechos y deberes de
las personas en materia de salud (Boletin 2727-11), el que a pesar de haber sido
aprobado en general en la Cdmara de Diputados, ha sido archivado a peticién del
Ejecutivo el 7 de marzo de 2006.

Lo relevante es que en nuestro pais no existe una norma con rango de ley que
establezca cudles son los derechos de los pacientes. Tampoco se ha aprobado una
ley que precise los derechos de los profesionales y funcionarios que se desempe-
fian en el sector salud, siendo que parece importante preservar y perfeccionar los
derechos de quienes ejecutan las tareas de salud, dado que de esta forma se faci-
lita el buen desempenfo de sus roles. El trabajo en salud es reconocido como una
labor exigente en las areas del conocimiento, las destrezas y la presién emocional
de quienes lo desempenan.

No siendo objeto de esta investigacién —acotada al recién nacido/a y al que
esta por nacer— el andlisis de un proyecto de ley que se refiera a ambos asuntos,
no es menos cierto que en caso de ser discutidos y aprobados, inevitablemente,
podria tener un impacto en las condiciones de su desarrollo.

Por tanto, se sugiere tener en cuenta que esta normativa pudiese significar un
progreso importante en la atencién de salud del pais para las embarazadas y ni-
fios/as enfermos. Entre otras caracteristicas, pudiese ser también ser el respaldo
legal del perfeccionamiento de los sistemas de diagndstico precoz, de la mejor
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inclusion de aspectos éticos, de calidad de la atencién, y del incremento de la
participacién comunitaria en la atencién de salud.

También se propone prestar atencion al Decdlogo de los Derechos del Nifio Hospita-
lizado. En septiembre de 1992, el Consejo Regional Santiago del Colegio Médico
de Chile, propuso un Decalogo para humanizar la atencién del nifio/a enfermo y
hospitalizado. Ese texto incluye la importancia del derecho del nifio/a a la vida,
a la compania de sus padres y a la lactancia materna durante su hospitalizacién.
A la vez, consideraba los derechos a no ser hospitalizado, o bien hospitalizado en
forma transitoria, a ser considerado en su dimensién biopsicosocial durante su
hospitalizacién; asi como a que sus padres o quienes los sustituyen se incorporen
al equipo de salud que vela por su mejoria, sin excluir otras consideraciones***’.

Esta iniciativa pudiese mejorarse considerando la perspectiva de quienes estan
enfermos pero que no son hospitalizados e incluyendo la experiencia acumulada
por Comités de Etica Pedidtrica y ética hospitalaria del pafs. Una normativa sobre
esta materia permitiria proponer una organizacién concreta y respaldada para los
nifios/as con enfermedades crénicas. También podria perfeccionarse haciendo
mencién de los derechos de los nifios/as cuando reciben atencién ambulatoria,
que es la mas habitual.

A.2) Fortalecimiento de la normativa que protege a la familia

Si bien las propuestas especificas para fortalecer el entorno familiar se encuentran
en otra seccioén de este capitulo (infra 4.3), es menester destacar algunos puntos
que tienen estricta relacion con la dimensién de salud.

Acogiendo los postulados de la Constitucién de la Reptiblica se puede considerar e
incluir medidas especificas y concretas que han sido propuestas por diversos sec-
tores del quehacer nacional. En efecto, esta normativa puede agrupar y perfeccio-
nar, en forma coherente, todas las disposiciones que apuntan en esta direccién.

Entre ellas, por ejemplo, se puede analizar la posibilidad de prolongar el postnatal
de la madre y el padre, y estudiar nuevamente una flexibilizacién del permiso
prenatal (las dos primeras disminuirfan su actual costo nacional con el descenso
de la natalidad que se experimenta).

Otro aspecto que puede considerar y actualizar esta normativa es la reglamenta-
cién sobre adopcién y violencia intrafamiliar, aunque estos temas se abordaran
més adelante.

B) Segunda dimension: Identidad

B.1) Facultades y organizacion del Registro Civil

En el entendido que debemos avanzar hacia mecanismos de inscripcién de los na-
cimientos que ocurren en el pais que permitan lograr una maxima cobertura, con
el menor costo posible, dentro de plazos razonables, y que los procedimientos que
se establezcan han de ser lo més sencillos posibles, se propone revisar la normativa
vigente en lo que a facultades y funcionamiento del Registro Civil se refiere.

Por ejemplo, pudiera pensarse en un sistema mas expedito mediante el cual el
recinto hospitalario en el que ocurre el nacimiento deba proporcionar en linea
todos los antecedentes al Registro Civil, debiendo el facultativo a cargo verifi-
car la voluntad de la madre y del padre respecto del nombre y apellidos que se
otorgan al recién nacido/a. Con esta medida, formulada de manera ejemplar, no
se pretende sustituir el rol del Oficial del Registro Civil, sino adelantar y facilitar
el proceso de inscripcién de un nifio/a en el Registro Civil, junto con corroborar
la informacién.

(258) 1. Derecho del nifio a la vida.
Frente a cualquier situacién debe
primar este derecho.

2. Derecho del nifio a la compafiia
de sus padres y a la lactancia
materna durante su hospitalizacién.
3. Derecho del nifio a no ser
hospitalizado, o bien hospitalizado
en forma transitoria, cuando su
hogar otorgue mayores y mejores
cuidados que el hospital.

4. Difusién y estudio en

forma nacional y obligatoria

de los derechos del nifio y
particularmente los derechos del
nifio hospitalizado.

5. Derecho del nifio a ser
considerado en su dimensién
biosicosocial durante su
hospitalizacién. El nifio no es una
enfermedad que se hospitaliza, es
un ser humano.

6. Derecho del nifio a visitas abiertas
durante su hospitalizacién. El nifio
debe mantener su vinculacién
sicosocial con su medio habitual.

7. Derecho del nifio a que sus
padres o quienes los sustituyen se
incorporen al equipo de salud que
vela por su sanacién.

8. Derecho del nifio a no ser
discriminado de otros nifios en el
acceso y disfrute de los medios
humanos, terapéuticos y a las
condiciones ambientales necesarias
a su sanacion.

9. Derecho del nifio a recibir
todos los cuidados y terapéuticas
necesarias a su enfermedad,
incluso, si fuese necesario, con la
intervencion de la justicia si sus
padres o persona que los sustituya
los niegue o los impida.

10. El nifio debe disfrutar de todos
los derechos consagrados nacional e
internacionalmente hasta su pleno
desarrollo sicobiolégico.
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B.2) Determinacién del nombre del recién nacido

Nuestra legislacién no es clara sobre los derechos de los padres al momento de
inscribir el nacimiento de la hija o hijo, en especial cuando el padre y la madre no
se encuentran de acuerdo con el nombre que en definitiva se concedera.

Lo Unico que se sefala es el derecho de la persona que solicita la inscripcién a dar
cuenta de los nombres y apellidos que se otorgaran al recién nacido/a.

En tal sentido, se sugiere que se reconozca explicitamente a la madre y al padre
el derecho de determinar el nombre que recibird la hija o hijo. Y en caso de
desacuerdo, la férmula para resolver la desavenencia de criterios es, por ejemplo,
privilegiando la opinién de la madre.

Se sugiere que el Estado no intervenga en absoluto en la determinacién del nom-
bre del recién nacido/a, derogando la facultad que en la actualidad se confiere
al Oficial del Registro Civil de oponerse al nombre que el solicitante le informe al
momento de la inscripcién.

Lo anterior implica derogar las cinco causales de prohibicién, y modificar la atri-
bucién de observar deficiencias formales.

También parece innecesario el procedimiento que existe en la actualidad de otor-
gar a los tribunales la facultad de dirimir la discrepancia que eventualmente se
pudiera producir entre el solicitante y el Oficial del Registro Civil. Es mas razona-
ble que la decisién final corresponda al solicitante.

En cuanto al orden de los apellidos del recién nacido/a, el equipo investigador
no tiene un pronunciamiento sobre la conveniencia de aprobar o no la mocién
parlamentaria presentada el 2005, aunque se reconoce la conveniencia de debatir
el punto.

B.3) Situacién de las hijas e hijos de extranjeros transeiintes

Se sugiere revisar el contenido del D.L. N°1.094, en especial en lo referente a la
falta de claridad normativa sobre la situacién en la que se encuentran los hijos/as
de transelntes.

B.4) Situacién de hijas e hijos indigenas

La Ley N° 19.253 reconoce a los integrantes de la etnia Rapa Nui la posibilidad de
anteponer el apellido materno al paterno, si con ello se preserva un patronimico
de dicha etnia. También estan facultados los rapa nui para solicitar rectificaciones
a sus partidas de nacimiento en caso que hayan sido privados de sus apellidos
originales, con la finalidad de recuperarlos.

No habiendo razén alguna para sélo conceder este beneficio a los integrantes
de la etnia o pueblo rapa nui, pareciera ser recomendable que se modifique el
art. 71 de la Ley N° 19.253 a objeto que este derecho sea reconocido a todos los
indigenas del pafs.

B.5) Cédula de identidad

Se propone establecer la obligatoriedad de contar con cédula de identidad a partir
de una cierta edad, la que pudiera someterse a debate. Una medida tan sencilla
como ésta pudiera traducirse en un mayor conocimiento de la autoridad pdblica
de la identidad de sus nacionales, a objeto de apoyar el desarrollo integral de los
ninos/as.
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B.6) Actualizacién de expresiones inapropiadas en el
ordenamiento juridico

La lectura de la normativa vigente permite constatar la utilizacién de expresiones
poco felices a la luz del lenguaje juridico actual. Por ejemplo, debiera suprimirse el re-
sabio en algunas normas cuando se distingue entre hijos/as legitimos e ilégitimos.

C) Tercera dimensién: Aprendizaje

El estado actual de formulacién de la normativa exige revisar su adecuacion al
principio del reconocimiento de la importancia de los primeros afios de vida en el
desarrollo futuro de las personas y la inclusién de la perspectiva de derechos en el
tratamiento de la infancia. Asi se podra evaluar si los servicios ofrecidos para este
grupo social se encuentran en sintonia con los principios de la Convencién.

En la reformulacién propuesta a la normativa vigente se sugieren dos alternativas.
Una primera que considera la inclusién en un solo corpus de ley de los elementos
que a continuacion se detallan. Dicha ley permitiria articular adecuadamente los
aspectos criticos identificados. En tal sentido, se sugiere la creacién de una Ley
de Atencién Integral a la Primera Infancia. Una segunda alternativa serfa evaluar
la manera de incorporar las siguientes sugerencias en la normativa actualmente
vigente. Cualquiera sea el caso, los elementos que deberfan estar presentes son
los que siguen:

Incorporar una vision integral de la infancia, donde se considere el tema del cui-
dado en sus midltiples funciones, a saber, la proteccién y seguridad de los/as
nifios/as, asi como la entrega de un ambiente apropiado para el desarrollo en
todas sus dimensiones: salud (mediante la provisién de nutrientes y alimentacién
adecuados), educacién (mediante adecuada estimulacion, generacién de habitos
y juegos), comunicacién (mediante la socializacién) y afectos (proporcionando
apoyo y dedicacién).

Explicitar el reconocimiento de la importancia de los cuidados y las responsabilidades
domésticas para la sociedad, aborddndolo como un problema social. De este modo,
debera repensarse la reparticién de las responsabilidades de cuidado entre las di-
versas instituciones sociales, a saber: el Estado, la familia, el mercado de trabajo
y el tercer sector.

La inclusién del tema del cuidado en relacién con el tramo etario en estudio es
necesaria pero no suficiente. Debe normarse pensando en un conjunto en el que
se contemple tanto el cuidado como la educacion.

Para ello se debe incorporar el concepto de educacion y cuidado para la infancia tem-
prana (Early Childhood Education and Care, ECEC). Su incorporacién permitiria nor-
mar considerando todos los tipos de provisién de cuidado y educacién para los/as
nifios/as que no tienen edad para asistir en forma obligatoria a establecimientos
educacionales, independientemente del lugar, del tipo o modos de financiamien-
to, de los horarios y contenidos de programas en que se ofrezca el servicio.

Incorporar formas de proteccién y control respecto de dos ambitos: si los recep-
tores de cuidado reciben la atencién que merecen, en el entorno que eligen y con
el tiempo que requieren. Al mismo tiempo, si los proveedores de cuidado cuentan
con tiempo suficiente para realizar tal actividad y si se encuentran adecuadamen-
te equipados para ello. Para asegurar tales condiciones a unos y otros sujetos
involucrados cabe preguntarse por las responsabilidades estatales en la proteccion
de los ciudadanos més débiles.



Propuestas y Recomendaciones @

Actualizar e incorporar en el cuerpo de la norma una clasificacion mds coherente con la
oferta de cuidado y educacién para la infancia temprana en Chile. Para ello se requiere
ampliar los criterios con los que se define la oferta formal o informal. Al respecto
se sugiere tomar en cuenta las siguientes dimensiones:

a) el tipo de oferta,

b) el nivel de formalizacién,

c) el tipo de financiamiento,

d) los soportes institucionales,

e) los objetivos,

f) el tipo de poblacién en la que se focaliza, y

2) el control y supervisién sobre su desempefio en términos de calidad.

Normar respecto de la oferta informal de cuidado infantil. Por la amplitud de sus
servicios en Chile, la complejidad que reviste en cuanto a las relaciones sociales
que implica, por la realidad cultural que entrafia y por constituir una fuente de
generacién de modalidades no convencionales se hace en extremo necesario su
reconocimiento e incorporacién en la normativa vigente.

Transitar hacia un modelo corporativo de apoyo al cuidado infantil de acuerdo a la par-
ticipacién del Estado. El Estado Chileno debe transitar hacia un acuerdo social cuyo
objeto final sea el de proveer al nifio/a acceso a cuidado formal y facilitarle a la
madre su insercién laboral. El derecho al cuidado infantil es un derecho familiar,
que de ninguna manera debe asignarse exclusivamente a la mujer. Para ello se
necesita redefinir y reestructurar la divisién de las responsabilidades de cuidado,
buscando establecer un nuevo balance entre los proveedores (familia, mercado y
Estado). El rol subsidiario del Estado debe consignarse en exclusividad a garanti-
zar el acceso a cuidado infantil de calidad.

Evaluar la manera en que la normativa vigente puede anticiparse en forma adecuada a
la expansion y diversificacién de la provisién de servicios de cuidado y educacién para la
infancia temprana hacia el logro del acceso universal. Las necesidades de ampliacion
de la cobertura, particularmente en el grupo de 0—3 afios, requiere de criterios
flexibles que permitan promover y legitimar el uso de modalidades no conven-
cionales alli donde la propia comunidad ha desarrollado este tipo de iniciativas o
existen condiciones adecuadas para instalarla.

Incorporar la dimension de coordinacién de las politicas y los servicios destinados a la
educacién y el cuidado para la infancia temprana. La introduccién de mecanismos
flexibles de cuidado y educacién infantil, adecuados a la realidad territorial, social
y familiar exige mas y mejor articulacién entre las distintas instituciones y niveles
de toma de decisiones involucrados. Se requiere disefiar una férmula institucional
més adecuada y coherente a los nuevos desafios y complejidades del escenario
actual de cambios en la infancia y participacion laboral de la mujer que a su vez
puede responder con rapidez a las distintas iniciativas y propuestas que surgen en
este ambito. En el disefio de esta férmula se debera procurar un sano equilibrio
de aquellos aspectos (financiamiento, estandares de calidad, monitoreo y segui-
miento, supervisién y control, etc.) que requieren centralizarse y los que deben
mantenerse en forma descentralizada.

Ampliar o mejorar la forma en que estd considerada la participacion y comprometimiento
de los padres, familias y comunidades, sentando las bases de un cambio cultural. La
comunidad organizada juega un papel fundamental en la sensibilizacién de las
familias acerca de la importancia de la educacién en la infancia temprana. La
socializacién de experiencias exitosas de las modalidades no convencionales es
clave en la multiplicacién de iniciativas que permitan conciliar las necesidades de
la mujer que trabaja con la atencién integral del nifio/a.
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Incorporar la dimensién de promocién de la paternidad y maternidad responsable, consig-
nando las responsabilidades y tareas que les caben a los distintos actores en ello: me-
dios de comunicacién masiva, consultorios, escuelas, servicios ptblicos, municipios,
entre otros.

D) Cuarta dimensién: Entorno familiar

Creemos que, en el futuro, serfa deseable introducir modificaciones a nuestra legisla-
cién en los siguientes sentidos:

D.1) Creacién de un cuerpo normativo que abarque todo lo relativo a
nuestros ninos y ninas

Es decir, creemos indispensable contar con una sola reglamentacién que abarque
todos los aspectros de los nifios y nifias. Desde la proteccién a su vida, su salud, sus
derechos de carécter econémico y no econémico, etc. De modo que exista una fuerte
coherencia entre las disposiciones. Sélo de esta forma, estimamos, no se produciran
(o disminuiran en gran medida), las descoordinaciones o contradicciones de normas.
Podria tratarse de un Cédigo de Familia o incluso, mas especificamente de un Cédigo
de la Infancia, como ya existen en casi toda América.

D.2) Mayor incorporacién de los principios de la Convencién de los
Derechos del Nino

Si bien es cierto que hemos avanzado en esa direccién, auin subsisten algunas
carencias, como lo que sucede en la Ley N 19.620, sobre adopcién y el Principio
de Identidad de todo nifio y nifa. Para eso, estimamos necesario que se incorpore
paulatinamente la obligacién de los adopatantes a dar a conocer al adoptado su
“verdad bioldgica”.

D.3) Medidas de proteccién mds eficaces ante la violencia intrafamiliar

Una de las dificultades que presenta la violencia intrafamiliar radica en encontrar
soluciones que realmente permitan erradicarla. Parece mas dificil si pensamos que los
afectados por ella son los nifios y nifas, que muchas veces no cuentan con la ayuda
del otro padre o madre (el no agresor) para defenderse, puesto que él o ella también
normalmente esta sometido a esa violencia.

Por otra parte si se decreta la salida del ofensor del hogar comtin, esto normalmente
influye negativamente en los ingresos familiares, ya que en gran medida el autor de la
violencia es quien provee del sustento diario, por tanto, con esta “solucion” estamos
provocando otro dafio més a los nifios y ninas.

D.4) Soluciones legislativas mds acordes a las diversas realidades familiares

Como comentabamos en su oportunidad, en Chile no podemos hablar de un “tipo
de familia”, si ni siquiera existe una definicién legal de ella, nos parece totalmen-
te absurdo pensar en soluciones Unicas a fenémenos que a veces sélo comparten
su denominacién (entiéndase “separacién”, “divorcio”, “nulidad”). En otras palabras
creemos que el legislador deberfa atender a esa diversidad y, por lo tanto, admitir
mayor flexibilidad a las soluciones planteadas por los padres. Incluso, sostenemos que
el Estado deberfa incentivar estas instancias de dialogo a través de la incorporacién
de mediaciones gratuitas realizadas por personas debidamente capacitadas. Entre
otras cosas, porque esto permitiria a los padres “apropiarse” de modo mas legitimo
de sus propios conflictos y por lo mismo, sentirse también més responsables de sus
soluciones, evitando que todo deba resolverse ante un tercero imparcial (Juez de
Familia), lo que inclusive, podria traer aparejado una descongestién de los Tribunales
de Familia.
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E) Quinta dimension: Habitabilidad

Las recomendaciones en esta drea son:

E.1) Ajustar aquellas reglamentaciones con un enfoque que no
promueve el desarrollo integral de la infancia

Dada la amplitud que tiene la potestad reglamentaria en este dmbito sectorial es po-
sible ajustar tanto la OGUC como las reglamentaciones de los diferentes programas
de vivienda o las ordenanzas de algunos instrumentos de planificacion para ajustar-
las a las exigencias que pudiese demandar el desarrollo integral de la infancia.

E.2) Definir estindares que puedan generar un enfoque de derechos en
torno a la vivienda

El ajuste anterior, sin embargo, debiera suponer no sélo incorporar declaraciones
programdticas a favor de la infancia. El ideal es asumir un enfoque de derechos,
cuestidn que exige identificar estandares o prestaciones concretas que luego pue-
dan ser exigidas por los ciudadanos. Sin embargo, dado que este es sélo un exa-
men juridico ignoramos cuéles debieran ser éstos. Su definicién debiera ser fruto
de un trabajo multidisciplinario.

E.3) Reformar la legislacion relativa al SEIA en lo tocante a los
instrumentos de planificacién territorial

Dado que actualmente estd en curso una modificacién de la normativa ambiental,
que encabeza la Ley N° 19.300 (D.0. 09.03.1994), sobre Bases Generales del
Medio Ambiente, serfa oportuno reformular la Evaluacién de Impacto Ambiental
(EIA) de los instrumentos de planificacién para dar paso a una Evaluacién Ambien-
tal Estratégica (EAE), realmente eficaz.

E.4) Generar formulas que moderen la segregacion

Dado que la tendencia del mercado es naturalmente segregadora, la Ley debiera
imponer ciertos limites a este fenémeno. Algunas ideas posibles de implemen-
tar serian:

* Exigencias cuota de viviendas sociales a los proyectos inmobiliarios de un tamario
relevante. Se propone dotar de rango legal a las zonas urbanizables de desarrollo
condicionado (ZUDC), de 1997, que indujeron la construccién de estas viviendas
por la via de fijar densidades y alturas propias de esta tipologfa'***’, en una primera
etapa, para luego pasar —con los Proyectos de Desarrollo Urbano Condicionado
(PUDC) de 2003— a exigir un 30% de viviendas susceptibles de adquisicién median-
te subsidios habitacionales pblicos, dentro de las cuales al menos un 40% fuese

%), De esta manera la ciudad futura incorporard necesariamente a

vivienda socia
todo tipo de habitantes. Esto resguardara que las ZUDC sean sustentables social-
mente, debiendo también evaluarse de manera previa su sustentabilidad ambiental.
También es imprescindible que estos proyectos internalicen los costos que tendria
extender horizontalmente la ciudad —supuesto que esto fuese ambientalmente
tolerable—, de manera que si es mas costoso crecer de esa manera que densifican-
do el interior —como la légica parece indicar muchas veces— los proyectos no

debieran materializarse.

* Exigencia de cuotas de vivienda social a todos los Municipios. La experiencia
més innovadora en este punto es la Ley de Solidaridad y Renovacién Urbana de
Francia (2000), que adopté una opcién radical al exigir que toda colectividad
de més de 35.000 habitantes situada en una aglomeracién de més de 50.000
habitantes llegue a tener, en un plazo de 20 afios, un 20% de viviendas sociales
o publicas en su parque inmobiliario. En consecuencia, esta serfa la minima he-

(259) Se pidi6 que al menos el 2% de
la superficie loteada o urbanizada
tuviera una densidad bruta de 300
a 400 hab/ha, y al menos el 3%
una densidad bruta de entre 401y
500 hab/ha, con altura méxima de
edificacién de 7 m.

(260) Para estas dltimas se
autorizé una densidad bruta
maxima de 400 hab/ha. Ademas,
el proyecto debe destinar al
menos un 5% de la superficie
para actividades productivas

y/o de servicios, cumpliendo con
condiciones de equipamientos
minimos superiores a las normales,
definidas en un cuadro de
equipamientos ad hoc.
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terogeneidad social que debiese tener una comuna. Desde 2002 se aplica a los
Municipios una deduccién de 1.000 francos por cada vivienda social faltante,
pudiendo deducir de esta cifra la cantidad invertida en la ejecucién de viviendas
sociales durante el afo anterior, previéndose la accién sustitutoria del Estado
cuando el Municipio no actde. Entre nosotros podria adaptarse este mecanismo
a través de la figura redistributiva del Fondo Comin Municipal, de manera que
las comunas que poseen viviendas sociales vieran incrementados sus aportes y,
en cambio, las que no las acogen, los vieran reducidos. No es una utopia, en
consecuencia, adoptar al menos parcialmente esta inspiracién que, por lo demas,
tiene el mérito de hacerse cargo de la heterogeneidad en la ciudad ya existente, a
diferencia de la propuesta anterior que apunta a los nuevos suelos que se agregan
a la mancha urbana existente.

Con todo, y aunque exceda del alcance de este informe, debe advertirse que
para incorporar estas formulas seria del todo deseable considerar instancias de
participacién ciudadana oportuna e informada.

E.5) Mayor coordinacién intersectorial y entre las politicas de
vivienda y urbanismo

Tal como ya se menciond en supra 3.5.C.2), es imprescindible disefiar férmulas
que eviten la aparicién de conjuntos de viviendas sociales alejados de los equipa-
mientos minimos que requiere un nifo/a, insistiendo en el rol que debiera tener
MIDEPLAN. Probablemente la mejor sede para coordinar las inversiones sea el
Cobierno Regional (en su interior el SERPLAC podria asumir esta tarea). De igual
modo, debe exigirse que las politicas de vivienda social tengan un talante urba-
nistico, de forma de evitar la tentacién de sacrificar la calidad de los entornos en
aras de una mayor produccién habitacional. Esto debiera hacerse aplicando un
enfoque de derechos, mediante normas de rango legal que impidan desconocer
estos pardmetros por la simple via de modificar un reglamento.

F) Sexta dimensién:Trabajo e integracién

La evidencia empirica sefiala que existe una fuerte tensién entre el rol activo de
la mujer en el mercado laboral y su tradicional funcién de cuidadora del hogar.
La estructura del mercado laboral chileno, orientado hacia el trabajo a tiempo
completo, con largas jornadas laborales sumado a una legislacién protectora de
la maternidad de cardcter rigido desincentivan tanto la oferta como la demanda
laboral de las mujeres.

En términos generales se sugiere una revision de la norma existente en funcién
del criterio de integracién de las politicas maternales con politicas expresas de
cuidado infantil como mecanismo esencial para incentivar la participacién laboral
femenina o en su defecto garantizar el retorno de las madres al trabajo luego de
la licencia maternal. A partir de este criterio se han identificado algunos puntos
clave a la hora de repensar la normativa en funcién del contexto de cambios y en
pro de la insercién laboral femenina en condiciones de igualdad.

Flexibilizacion licencias maternales. Los sistemas de proteccién de la maternidad
vigentes en los paises europeos se basan fundamentalmente en una combinacion
de licencias maternales, subsidios monetarios y permisos para el cuidado de los nifios.
Existe una gran variabilidad entre paises en lo que respecta a la generosidad de
los beneficios (monetarios y en especie), longitud de las licencias maternales y
longitud y permisividad de las licencias especiales para el cuidado de los nifios/as
pequefios. En general, sin embargo, se nota que largas duraciones en las licencias
maternales son combinadas con ciertos incentivos impositivos o subsidios para
incentivar a la mujer a volver al trabajo remunerado. Esto es, se da la opcién de
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la mujer de tomar un largo perfodo de licencia o retornar al trabajo remunerado
luego de un tiempo. Adicionalmente la mayoria de los paises no establece restric-
ciones sobre cémo estructurar los periodos de pre y post—natal, politica que ha
sido muy criticada en Chile. Finlandia y el Reino Unido, por ejemplo, restringen
qué tan pronto puede empezar el prenatal, pero no establecen una duracién
minima para el mismo. En Irlanda, el prenatal no puede ser menor a 4 semanas
pero puede extenderse hasta 10. En Dinamarca o ltalia, por ejemplo, las mujeres
pueden optar por tomar el total de la licencia o sélo algunos dias con un minimo
exigido; pueden alargar el periodo reduciendo las remuneraciones o tomando li-
cencias en bloques. En América Latina, la mayorfa de los paises dan plena libertad
para trasladar tiempo del pre al postnatal, lo que permite a la madre acomodar su
descanso de acuerdo a sus necesidades laborales y personales. Es en este contexto
que deberfa evaluar la extension del post natal hasta seis meses.

Integracion licencias maternales con politicas expresas de cuidado infantil y/o esquemas
de reducciones horarias. La integracién de las politicas maternales con politicas
expresas de cuidado infantil es esencial para garantizar el retorno de las madres al
trabajo luego de la licencia maternal. Ciertas madres pueden desear combinar el
trabajo a tiempo parcial o el trabajo en su casa con el cuidado de los/as nifos/as.
En Espana, por ejemplo, los padres pueden reducir su jornada hasta en un tercio
y percibir el salario proporcional a su dedicacién hasta que el nifio/a cumple los 6
anos. Italia permite a los padres extender la licencia postnatal hasta 10 meses con
una tasa de recupero del salario del 30%.

Promocién y proteccion de esquemas flexibles de trabajo. Las horas y el lugar de tra-
bajo son factores decisivos a la hora de determinar la compatibilidad del trabajo
remunerado con la familia o con la vida fuera del trabajo. En las Gltimas décadas
se han desarrollado formas de trabajo remunerado que buscan compatibilizar las
tareas familiares con la vida laboral, las cuales involucran la reduccién del énfasis
en el tiempo de trabajo, instrumentacién de jornadas parciales, reduccién de las
semanas de trabajo en el afio, horas de entrada y salidas flexibles, teletrabajo,
entre otras. Este tipo de modalidades flexibles se han introducido en paises como
Australia, Francia, Alemania, Japén y Estados Unidos. Sin embargo, como hemos
visto la introduccién de esquemas flexibles de trabajo que compatibilicen vida
familiar y laboral no ha ido acompanado de la proteccién a la maternidad y al
cuidado del hijo/a menor.

Ampliacion del derecho de alimentacion: Para evitar los efectos discriminatorios que
la actual normativa dispone sobre este punto se sugiere ampliar el derecho de
alimentacién a todas las trabajadoras con hijos/as menores de dos afios, indepen-
dientemente del hecho que la empresa esté obligada o no a proveer sala cuna.

Ampliacion del derecho de salas cuna e introduccion de modalidades flexibles: Este
derecho deberfa beneficiar a todas las mujeres que trabajan, independientemen-
te del ndmero que contrate cada empresa. Si en efecto se quiere propender
un trato igualitario entre hombres y mujeres la normativa deberfa modificarse
en funcién de que el financiamiento, actualmente de cargo exclusivo de quien
contrata mujeres, debe ser redistribuido entre la empresa, el Estado y los padres
(incluyendo explicitamente a los hombres). La normativa deberia hacerse cargo
de la regulacién de lo que en la actualidad constituye una practica habitual en
muchas empresas, considerada como conveniente tanto para mujeres como em-
presarios, referida a la utilizacién de bonos como forma de financiamiento directo
de la sala cuna.

Instrumentacién de subsidios al cuidado infantil versus subsidios monetarios familiares.
El uso de subsidios al cuidado infantil puede ser efectivo para promover la parti-
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cipacién laboral en paises en los que la gran compresién en la estructura salarial
limita la oferta de servicios de cuidado infantil a costos razonables. Una opcién
alternativa dice relacién con que el Estado otorgue subsidios infantiles, es decir
una transferencia monetaria a todas las familias con hijos/as en determinadas
edades y con cierto nivel socioeconémico. Los subsidios infantiles generan un
efecto ingreso neto que reduce la oferta laboral y en general también pueden
gatillar sustitucion entre formas de cuidado infantil formales e informales. La
recomendacion es focalizar los subsidios en el cuidado infantil si el objetivo de la
politica es fomentar la participacion laboral femenina.

Fomento y proteccién de modalidades de cuidado infantil no convencionales: Este apo-
yo tendria que tener un horario continuado y flexible, lo que favorecerfa a las ma-
dres que tienen largas jornadas de trabajo o trabajos por turno. Esta propuesta no
esta orientada a sustituir las salas cunas y jardines infantiles, sino a complementar
el trabajo que llevan a cabo aquellas organizaciones respondiendo a las necesidades
sentidas de la familia.

Reforzar la promocién y difusion de los derechos laborales, en particular aquellos referidos a
las madres y padres trabajadores. Esta recomendacién se formula en la linea de hacer
més visible las leyes y normas que rigen la maternidad y el cuidado de los hijos/as
como consecuencia del desconocimiento de la normativa y del temor a exigir los
derechos. Relevante en este sentido es el poco uso que hacen los padres de las
licencias para el cuidado de sus hijos/as enfermos. Tal y como se ha realizado exi-
tosamente con temas como la violencia intrafamiliar deberfan generarse campafas
de sensibilizacion asociadas a la importancia de la maternidad y el cuidado de los
hijos/as menores, como una responsabilidad no solo de la madre sino de la sociedad
en su conjunto. Estas campafias son de extraordinaria importancia, particularmente
porque apuntan a modificar pautas de conductas valdricas que son las que ofrecen
més resistencia a cambiar. Dichas camparias no deben ir dirigidas solo a la mujer,
sino también a los hombres, y a los empresarios.
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En rigor no existe un régimen juridico—penal especialmente estructurado a partir
de la edad de la victima, sin perjuicio de lo cual la ley suele considerar ese fac-
tor en sus regulaciones. Lo que a continuacién se expone es un catastro de las
regulaciones que, sea que consideren explicitamente el factor etario o no, son
potencialmente relevantes desde la perspectiva de la proteccién del que estd por
nacer y nifias y nifios menores de diez afios, poniendo énfasis en aquéllas que son
especialmente aplicables al caso de tratarse de personas menores de diez afios.
Siempre en perspectiva de proteccion, al final se considera también la situacién de
nifas y nifos en ese tramo en su eventual calidad de infractores de la ley penal.

A) Proteccion penal del que estd por nacer

La pieza clave del sistema de proteccién penal del que estd por nacer en el dere-
cho chileno es la regulacién del aborto, concepto que, conforme ala opinién, hoy
virtualmente unanime, implicar darle muerte al feto.

Al respecto, la regulacién de la cuestién en Chile puede calificarse, desde una
perspectiva de modelos comparados, como un modelo de prohibicién absoluta,
esto es, un modelo en el cual la interrupcién del embarazo por decision de la mujer
embarazada carece de un status juridico especial que tienda a excluir la responsa-
bilidad penal de los intervinientes, sea de un modo virtualmente ilimitado (sistema
de plazos), sea bajo ciertas condiciones preestablecidas (modelo de indicaciones),
sea mediante una combinacién de criterios. En general este debate, que ha sido
tan arduo en las sociedades occidentales, especialmente a partir de la segunda
mitad del siglo XX, no ha tenido lugar oficialmente en Chile. En efecto, en nuestro
pais, las discusiones oficiales han girado en torno a los alcances de la exclusién
tacita y en bloque de la aplicacion de las disposiciones penales a métodos anticon-
ceptivos sospechosos de actuar con posterioridad a la concepcién, con lo cual se
revive también el debate sobre el momento de inicio de la proteccién juridica de la

¢ 'y en torno a la situacién del llamado aborto terapéutico***. Més alld de

vida
estos margenes, la cuestion central en torno a la posibilidad de un aborto volunta-

rio no punible esta resuelta en términos tajantemente negativos.

Mediante una regulacién que se mantiene inalterada desde 1874, nuestro Cédigo
Penal (CP) reprime el aborto en sus diversas formas. Al efecto la ley distingue en-
tre el aborto cometido por terceros y el llamado autoaborto. Respecto del aborto
causado por terceros, la ley grada la pena atendiendo a si la conducta se ha rea-
lizado con (art. 342 N° 3 CP) o sin la voluntad de la mujer embarazada, siendo més
grave, como es natural, el segundo caso, respecto del cual se distingue, ademas,
si ha mediado fuerza sobre la mujer (art. 342 N° 1 CP; el aborto no consentido
pero sin fuerza se tipifica en el art. 342 N° 2 CP)"**%.

Cuando el tercero en cuestién es un facultativo, esto es, un profesional del drea

e la salud humana, que ha obrado con abuso de su oficio, la ley prevé una doble
delasalud h ha obrad buso d ficio, la dobl
agravacién: por una parte un aumento automatico en un grado respecto de la
pena respectiva prevista, segtin el caso, en el art. 342 CP; y adicionalmente una
agravacion potencial mediante la equiparacién de la autoria con la complicidad,
en cuanto se le da el mismo tratamiento tanto al facultativo que causa el aborto
como al que “coopera” en él (art. 345 CP). La agravacion en razén del abuso del
oficio, ciertamente plausible desde una perspectiva ética y de mayor proteccién
de la vida del que esta por nacer, ha sido, sin embargo, considerada disfuncional
desde un punto de vista de politica—criminal, por cuanto reprime con mayor
dureza una préctica que reduce los riesgos asociados para la salud y la vida de
la mujer. En otras palabras, aun a partir de una prohibicién absoluta del aborto,
parece socialmente preferible que el delito se cometa en circunstancias menos
peligrosas para otros bienes juridicos involucrados.

(261) El debate ha sido
particularmente arduo en sede
constitucional y administrativa, a
propésito de la comercializacion
del llamado “anticonceptivo

de emergencia”, popularmente
conocido como “pildora del dfa
después”. Desde un punto de vista
estrictamente penal, sin embargo,
la cuestién decisiva no es desde
cuando existe vida humana, sino
sélo desde cuando hay embarazo
—por la estructura de la ley que
distingue segtin la posicion de la
“mujer embarazada”—, contexto
en el cual la correccién de la tesis
de la implantacién o anidacién

parece indiscutible.

(262) La discusion ha girado en
torno al reemplazo del texto del
art. 119 del Cédigo Sanitario,
mediante uno de los dltimos
actos legislativos de la Junta

de Gobierno, con motivaciones
evidentes. Con todo, la doctrina
penal mantiene mayoritariamente
un examen diferenciado de

la cuestién a la luz de las

reglas generales en materia de
justificacién y exculpacién de
conductas tipicas.

(263) Seglin opinién dominante,

para estos efectos la intimidacién
se equipara a la fuerza.
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En cuanto al llamado autoaborto, la ley reprime en los mismos términos a la
mujer que se practica su propio aborto como a la que consciente en que éste se
realice (art. 344 CP). Llama la atencién en este contexto, especialmente a la luz
del debate descrito inicialmente, que la pena prevista para la mujer sea mas se-
vera que la que corresponde a los terceros que intervienen con ella***. Sin duda
se trata de una solucién coherente con la idea de terceros que intervienen en un
ilicito que principalmente pertenece a la mujer (los participes siempre merecen
menos pena que el principal), pero en este caso un tratamiento mds benigno se
puede fundar sin dificultades en las circunstancias apremiantes y en el conflicto
que habitualmente rodean la decisién de interrumpir el embarazo. Politico—cri-
minalmente parece ser una materia a revisar.

Desde el punto de vista subjetivo, todas las conductas tipicas requieren dolo
—sea éste directo o eventual®®'—, de suerte que no se sanciona, salvo una
excepcién muy puntual, el aborto cometido con imprudencia (lo que llamarfamos,
en la terminologfa de la decimonénica legislacién chilena “cuasidelito de aborto”).
Esto se desprende del sistema de numerus clausus que en materia de delitos
imprudentes rige en el derecho chileno (art. 10 N° 13 CP), que exige tipificacién
especifica expresa, asi como de la circunstancia que técnicamente el aborto no
constituye un delito “contra las personas”, de modo que no le son aplicables las
tipificaciones genéricas que respecto de la comisién imprudente de dichos delitos
prevén los articulos 490 a 492 del Cédigo. La Unica excepcion prevista por el
derecho chileno se encuentra en el art. 343, que —mas alla de las discusiones
respecto de sus alcances precisos— al menos reconocidamente abarca hipdte-
sis imprudentes. El precepto se hace cargo del que causa un aborto, sin tener
ese proposito, ejerciendo violencia sobre una mujer cuyo estado de embarazo le
consta o que resulta manifiesto.

Ahora bien, mas alld de los comentarios técnicos, debe admitirse que la decisién
de no establecer una figura genérica de aborto imprudente es del todo acertada y
no es mas que expresion de una constante en el derecho comparado. En efecto,
son tantas y tan variadas las conductas, tanto de la propia madre como de terce-
ros a su respecto, que pueden representar riesgos para el desarrollo del embarazo
en general (vgr., fumar, beber alcohol, practicar deportes, trabajar bajo ciertas
circunstancias, etc.), tanto mds si se considera que, ademds, cada embarazo tie-
ne una evolucién diferente, que la consideracion genérica del aborto imprudente
como delito resulta incompatible con la mas elemental seguridad juridica. Por
otro lado, sin embargo, debe destacarse que algunas legislaciones han previsto
hipétesis especificas de aborto imprudente, técnica que no estd sometida a los
reparos ya sefialados. Es lo que hace, por ejemplo, el derecho espafiol en relacién
con el aborto cometido en el contexto de un tratamiento médico imprudente (art.
146 del Cédigo penal espafiol, si bien la extensién genérica a la imprudencia grave
parece delicada)**’. Hipdtesis como ésas son susceptibles de ser estudiadas.

Desde un punto de vista estrictamente preventivo, debe recalcarse la relevancia
de extender métodos adecuados de anticoncepcién, asi como de adecuados me-
canismos de entrega de nifios/as en adopcion

Hasta aqui bajo el rétulo de proteccién penal del que estd por nacer sélo se
ha considerado el aborto, esto es, el atentado contra la vida del que esta por
nacer. Puede pensarse, sin embargo, en atentados contra el nascitorus que no
provoquen su muerte ni estén encaminados tampoco a ese fin®*””’. Si bien debe
reconocerse que se trata de situaciones mas bien tedricas, puede ocurrir que la
conducta dolosa de un sujeto no se dirija contra la vida del que esta por nacer,
sino contra su integridad. Por ejemplo, por venganza contra los padres, se oca-
siona una malformacién al feto o se le causa dario cerebral. Si a estos casos mas

@

(264) La Gnica sefial de binignidad
viene dada por la regulacién

del inciso segundo del art. 344,
referida al llamado aborto honoris
causa, esto es, aquél guiado por el
propésito de ocultar la “deshonra”
asociada al embarazo fuera del
matrimonio, circunstancia que,
como es evidente, carece en

la actualidad de la relevancia
social que alguna vez pudo haber
tenido. Se echan de menos,

en consecuencia, criterios de
atenuacién mas acordes con lo
que parecen ser los conflictos
propios de la mujer embarazada en

el contexto de la sociedad actual.

(265) A partir del empleo del
adverbio “maliciosamente” en el
art. 342, se ha desarrollado una
ardua discusién respecto de la
procedencia del dolo eventual
en materia de aborto, la que, sin
embargo, no es del caso abordar

en este contexto.

(266) Art. 146. El que por
imprudencia grave ocasionare un
aborto serd castigado con la pena
de prision de tres a cinco meses o
multa de seis a 10 meses.
Cuando el aborto fuere cometido
por imprudencia profesional se
impondra asimismo la pena de
inhabilitacién especial para el
ejercicio de la profesion, oficio

o cargo por un periodo de uno a
tres anos.

La embarazada no sera penada a

tenor de este precepto.

(267) Si la conducta se orienta a
producir la muerte del feto y este
resultado no se logra, de todas
maneras se esta en presencia

de una tentativa de aborto o

de un aborto frustrado, figuras
igualmente punibles, aunque

con menor pena que el aborto
consumado (arts. 7°, 50 y ss.)
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bien extrafos se agrega la perspectiva del desempefio médico imprudente, al
que se hacia referencia precedentemente, se podra advertir que la importancia
practica del asunto aumenta significativamente. Pues bien, en el derecho chileno
vigente tales conductas son atipicas y, en consecuencia, no pueden perseguirse
criminalmente. A su respecto sélo cabe el recurso a las reparaciones civiles. En
contraste, algunas legislaciones extranjeras prevén el delito de lesiones al feto,
incluyendo también previsiones sobre las lesiones imprudentes en el contexto de
un tratamiento médico. Es lo que ocurre con el Cédigo espariol de 1995 (arts. 157
y 158 CP espariol) ***..

B) Especial consideracién de la (inexistente) regulacién
sobre manipulacion genética

En alguna medida relacionada con la proteccién del que estd por nacer, si bien
sus consecuencias se extienden mucho més alld, al punto de poder hablarse de
la afectacién de bienes juridicos supraindividuales o colectivos, se encuentra la
problemética penal de la manipulacion genética.

Al respecto debe destacarse que no es ésta una materia que pueda ser abordada
en primera linea y en forma auténoma por el ordenamiento punitivo. Por el
contrario, todo indica que las posibilidades y limites de la manipulacién genética
en una sociedad dada deben determinarse en el contexto de un debate social y
juridico mucho més amplio, al cual se invita al derecho penal recién cuando ya
se han adoptado las decisiones estructurales al respecto, precisamente para que
éste proteja los valores fundamentales expresados en tales decisiones. En esta
materia, mas aln que en otras, el derecho penal cumple una funcién esencial-
mente accesoria.

Pues bien, hasta el momento no existe en Chile una regulacién extrapenal de la
investigacién y la manipulacién genética al cual el derecho penal pueda acceder,
de modo que no debe extrafiar que tampoco existan disposiciones punitivas al
respecto: simplemente faltan los presupuestos conceptuales para ello. Con todo,
en la perspectiva de lo que podria llegar a ser el derecho futuro, no estd de mas
considerar modelos comparados al respecto, entre los que se puede mencionar el
Codigo espanol de 1995%, cuyos articulos 159 a 162 regulan, precisamente, los

delitos relativos a la manipulacién genética'””.

C) Proteccion penal de la vida de nifias y nifios menores de
diez anos

Como es natural, los nifios/as en general gozan —a lo menos— de la misma
proteccion penal en relacién con su vida, salud e integridad corporal que el orde-
namiento juridico chileno prodiga a todas las personas, cualquiera sea su edad.
Desde esa perspectiva, la ubicacion etaria es, en principio, irrelevante para la
ley. Existen, sin embargo, algunas disposiciones particulares que, asociadas mas
bien al parentesco que existe entre victima y victimario, tienen una relevancia
especial, mas atn si se trata de nifios/as pequefos. A continuacién se revisaran
dichas disposiciones.

En lo que concierne a la produccién de la muerte de un nifio, ademas de los tipos
penales genéricos de homicidio, simple o calificado (art. 3091 CP), la ley regula
separadamente la hipétesis que se da cuando son los padres u otros ascendientes
quienes dan muerte al nifio/a. Se trata de los delitos de parricidio y de infantici-
dio, los que, en conjunto, exhiben un panorama algo incoherente.

Manteniendo una tradicién en general abandonada por las legislaciones pena-
les més modernas, el Cédigo penal chileno sigue atribuyéndole una relevancia

@

(268) Art. 157. El que, por cualquier
medio o procedimiento, causare en
un feto una lesién o enfermedad
que perjudique gravemente su
normal desarrollo, o provoque en
el mismo una grave tara fisica o
psiquica, serd castigado con pena
de prisién de uno a cuatro afios e
inhabilitacién especial para ejercer
cualquier profesién sanitaria, o para
prestar servicios de toda indole

en clinicas, establecimientos o
consultorios ginecoldgicos, publicos
o privados, por tiempo de dos a
ocho anos.

Art. 158. El que, por imprudencia
grave, cometiere los hechos
descritos en el articulo anterior,
serd castigado con la pena de
prision de tres a cinco meses o
multa de seis a 10 meses.

Cuando los hechos descritos en el
articulo anterior fueren cometidos
por imprudencia profesional se
impondrd asimismo la pena de
inhabilitacién especial para el
ejercicio de la profesién, oficio o
cargo por un perfodo de seis meses
a dos anos.

La embarazada no sera penada a
tenor de este precepto.

(269) Cabe destacar que el marco
para las decisiones penales en el
derecho espanol se encuentra en
leyes extrapenales, especialmente
la Ley 35/1988, sobre reproduccién
asistida humana, y la Ley 42/1988,
sobre donacién y utilizacién de
embriones y fetos humanos o de

sus células, tejidos u érganos.

(270) Art. 159. 1. Seran castigados
con la pena de prisién de dos a seis
afos e inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico, profesion
u oficio de siete a diez afos los
que, con finalidad distinta a la
eliminacién o disminucién de taras
o enfermedades graves, manipulen
genes humanos de manera que se
altere el genotipo.

2. Si la alteracién del genotipo
fuere realizada por imprudencia
grave, la pena sera de multa de
seis a quince meses e inhabilitacién
especial para empleo o cargo
publico, profesién u oficio de uno a
tres anos.

Art. 160. 1. La utilizacién de la
ingenierfa genética para producir
armas bioldgicas o exterminadoras
de la especie humana, sera
castigada con la pena de prision de
tres a siete afios e inhabilitacién
especial para empleo o cargo
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especial al llamado “parricidio” (art. 390 CP), concepto que entre nosotros abarca
bastante mas que lo que el nombre sugiere, pues consiste en dar muerte al padre,
madre, hijo/a u otros ascendientes o descendientes, pero también al cényuge e
incluso, ahora, al “conviviente”. Para los efectos de este trabajo importa destacar
que quien da muerte a su hijo/a o descendiente responde en general, como pa-
rricida, con una pena més grave que la que corresponde a un homicidio simple o,
aun, calificado. Puede decirse entonces, que los nifios/as de hasta diez afios, en
cuanto hijos o descendientes, se aprovechan también de la especial proteccién
penal que la ley prevé pare el vinculo de filiacién.

Tanto o mas desconcertante resulta entonces la figura de infanticidio, regulada
en el art. 394 CP y que constituye una figura privilegiada, no sélo respecto del
parricidio, sino que también del homicidio calificado, y que se verifica cuando
cualquier ascendiente mata al nifio/a dentro de las cuarenta y ocho horas poste-
riores al parto. Si bien una regulacion de este tipo puede tal vez resultar razonable
en atencién a los conflictos que enfrenta la mujer durante su embarazo o a la
especial situacion psicolégica en la que la sume el puerperio, el que el beneficio
se extienda también a otros ascendientes, incluidos los del lado paterno ha sido
objeto de critica desde hace décadas. La consecuente falta de fundamento de la
figura lleva a concluir que para la ley chilena la vida del nifio/a de cuarenta y ocho
horas simplemente vale menos que la de un nifio/a que ha logrado superar dicho
umbral, lo que, desde luego, constituye un defecto grave de la legislacion.

Al margen de esta incoherencia, que resulta imperioso corregir, todo indica que
el camino que deberfa transitar el derecho chileno en esta materia es el de la
derogacion de estas normas especiales que indefectiblemente sirven de fuente de
incoherencias. Parece preferible seguir el ejemplo de las codificaciones mas mo-
dernas y prescindir del parricidio y del infanticidio, dejando la cuestién entregada
a la aplicacién de las reglas generales. No constituye argumento suficiente en
contra la alusién a la llamada violencia intrafamiliar, pues, como se verd en segui-
da, en ese contexto el problema de fondo no es de derecho penal material, sino
preventivo y procesal penal, cuestiones que pueden abordarse razonablemente
sin necesidad de mantener normas anacrénicas.

D) Proteccion penal de la salud y la integridad corporal de
nifias y ninos menores de diez aiios

En lo que respecta a la proteccién de la salud y la integridad corporal de los ni-
fos/as, naturalmente rigen a su respecto las disposiciones generales en materia
de lesiones: castracion, mutilaciones, lesiones gravisimas, lesiones simplemente
graves y lesiones menos graves (arts. 395 a 399 CP). Adicionalmente, cuando las
lesiones han sido cometidas por los ascendientes del nifio/as, o por el cényuge o
actual conviviente de su ascendiente o de cualquier miembro del grupo familiar
que lo tenga bajo su cuidado, las penas correspondientes se aumentan en un
grado conforme al art. 400 CP“7*),

E) Especial consideracion del maltrato infantil (también
psiquico) como hipétesis de violencia intrafamiliar
Es precisamente la Ultima disposicién citada del Cédigo Penal la que permite

introducir una reflexién sobre las aristas penales de la llamada violencia intrafami-
liar, en particular en lo que se refiere al maltrato de menores de diez afos.

Si bien se mira, el viejo Cédigo penal chileno siempre ha reconocido la gravedad
de los atentados fisicos en el seno de la familia, lo que se expresa nitidamente

&

publico, profesioén u oficio por
tiempo de siete a 10 anos.

2. Serdn castigados con la pena
de prisién de uno a cinco afos e
inhabilitacién especial para empleo
o cargo publico, profesién u oficio
de seis a 10 anos quienes fecunden
dvulos humanos con cualquier fin
distinto a la procreacién humana.
3. Con la misma pena se castigara
la creacion de seres humanos
idénticos por clonacion u otros
procedimientos dirigidos a la
seleccién de la raza.

Art. 161. 1. Quien practicare
reproduccién asistida en una
mujer, sin su consentimiento, sera
castigado con la pena de prisién
de dos a seis afios, e inhabilitacién
especial para empleo o cargo
publico, profesién u oficio por
tiempo de uno a cuatro afios.

2. Para proceder por este delito
sera precisa denuncia de la persona
agraviada o de su representante
legal. Cuando aquélla sea menor

de edad, incapaz, o una persona
desvalida, también podrd denunciar
el Ministerio Fiscal.

Art. 162. En los delitos
contemplados en este titulo,

la autoridad judicial podra
imponer alguna o algunas de

las consecuencias previstas en

el articulo 129 de este Cédigo
cuando el culpable perteneciere

a una sociedad, organizacién o
asociacion, incluso de caracter
transitorio, que se dedicare a la
realizacion de tales actividades.

(271) El art. 400 hacia referencia

a las lesiones cometidas contra las
personas mencionadas en el art.
390 (parricidio), pero en virtud

del art. 21 letra c) de la Ley N°
20.066, la referencia se hace ahora
a “alguna de las personas que
menciona el articulo 5° de la Ley
de Violencia Intrafamiliar”, esto
es, “quien tenga o haya tenido la
calidad de cényuge del ofensor o
una relacién de convivencia con él;
0 sea pariente por consanguinidad
o por afinidad en toda la linea
recta o en la colateral hasta el
tercer grado inclusive, del ofensor
o de su cényuge o de su actual
conviviente” o cuando la conducta
recaiga “sobre persona menor

de edad o discapacitada que

se encuentre bajo el cuidado o
dependencia de cualquiera de los
integrantes del grupo familiar”.
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en esta tradicional agravacion en materia de lesiones, en el ya mencionado tipo
penal de parricidio y, en fin, en la circunstancia modificatoria de responsabilidad
del art. 13, la llamada “circunstancia mixta de parentesco” que, conforme a la
opinién unanime entre nosotros, tiene efecto agravante tratdndose de delitos
violentos. Mal puede decirse entonces que el derecho penal chileno haya ignora-
do el problema. Todo indica, mas bien, que una serie de condicionamientos cul-
turales y sociales ha impedido que se haga realidad lo que la legislacién propone
desde antiguo, siendo, ademés, altamente dudoso que esos condicionamientos
se encuentren superados 7.

Siendo esto asi, debe celebrarse la blisqueda de estrategias juridicas diferenciadas
para hacer frente al problema, con énfasis en la prevencién y en la superacion
del conflicto, mas que en la respuesta unidimensional del derecho penal, la que
en muchos casos, ademads, resulta contraproducente“”’. Mas que homenajes a la
legalidad penal, parecen preferibles herramientas efectivas para poner término a
la violencia, proteger fisica y econémicamente a las victimas y, eventualmente,
aunque no deba ser lo decisivo, para superar el conflicto subyacente, todo ello,
naturalmente, cerca de ciertos margenes, porque una renuncia al instrumentario
penal resulta inaceptable.

Esa era la orientacién de la primera ley sobre la materia, la Ley N° 19.325, y sigue
siendo en principio la de la nueva Ley de Violencia Intrafamiliar, Ley N° 20.066,
de 7 de octubre de 2005, si bien esta Ultima amplia significativamente el ambito
de aplicacion del derecho penal, més alla incluso de lo previsto en la legislacién
penal tradicional. Naturalmente es ésta una decision legitima, pero evidentemen-
te genera las mismas dudas de efectividad que suscitaba la aplicacién del Cédigo.
Con todo, es posible que los mecanismos procesales con que cuenta permitan una
efectividad mayor.

No debe perderse de vista, sin embargo, que, tal como su antecesora, la ley de
violencia intrafamiliar es esencialmente una ley extrapenal. Define las conductas
de violencia y prevé un conjunto de medidas de superacién y sancién extrapenal
a su respecto. Por violencia intrafamiliar se entiende, conforme al art. 5° de la
ley, en lo que aqui importa, “todo maltrato que afecte la vida o la integridad
fisica o psiquica de quien... sea pariente por consanguinidad o por afinidad en
toda la linea recta o en la colateral hasta el tercer grado inclusive, del ofensor
o de su cényuge o de su actual conviviente”, lo que se extiende a la violencia
que “recaiga sobre persona menor de edad... que se encuentre bajo el cuidado
o dependencia de cualquiera de los integrantes del grupo familiar”. Es evidente,
entonces, que la ley se hace cargo exhaustivamente de las posibilidades de mal-
trato infantil en el seno del hogar.

Ahora bien, varias son las consecuencias estrictamente penales de la ley de vio-
lencia intrafamiliar. En lo que respecta a los delitos clasicos de lesiones, con la
modificacién que introduce la ley al art. 494 N° 5 del Cédigo Penal, las lesiones
menos graves constitutivas de violencia intrafamiliar no pueden en lo sucesivo ser

calificadas como leves, cualesquiera que sean sus circunstancias' 4.

Mucho mas importante que lo anterior es que, por la via del nuevo delito de “mal-
trato habitual”, introducido mediante el art. 14 de la ley, pasan a tener relevancia
juridico—penal conductas que técnicamente no constituyen lesiones en sentido
estricto, como ocurre con los malos tratos de obra que no dejan ni aun minimas
secuelas fisicas y, especialmente, con la “violencia psiquica”7*'. Nétese que no se
ha modificado el concepto de las lesiones, sino que se han elevado a la categorfa
de delito conductas hasta ahora atipicas —aunque constitutivas de violencia in-
trafamiliar, con consecuencias extrapenales— en razén de su cardcter habitual.

(272) Noticias provenientes de
paises de considerable mayor
grado de desarrollo, como es el
caso de Espana, permiten ser
escépticos al respecto.

(273) Vergiienza, dependencia
econdémica y sentimental inhiben
la presentacion de denuncias,
tanto mas si la efectiva
actuacion del sistema penal
(prisién preventiva, potencial
condena, etc.) conduce a

extremar la situacién.

(274) La diferencia entre las
lesiones menos graves —simple
[e)

delito tipificado en el art.

399 CP—y las lesiones leves

falta tipificada en el art. 494
N° 5 CP— no es de caracter
cuantitativo, es decir, no atiende
a la extension de las lesiones,
como ocurre con la distincion
entre lesiones menos graves y
graves, sino de base estrictamente
cualitativa, entregando la
calificacién al juez sobre la base
de “la calidad de las personas y
circunstancias del hecho”. Sin
embargo, el art. 21 letra d) de

la ley de violencia intrafamiliar
introdujo la siguiente oracién
final al mencionado N° g del art.
494: “En ningln caso el tribunal
podré calificar como leves las
lesiones cometidas en contra

de las personas mencionadas

en el articulo 5° de la Ley sobre

Violencia Intrafamiliar”.

(275) Hasta ahora, el dnico caso

en que la violencia psiquica no
constitutiva de otros delitos como
los de injurias tenfa relevancia penal
se daba en el contexto del delito de
tortura (arts. 161 Ay 161 B CP), que
supone privacion de libertad por
parte de agentes del Estado.
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En efecto, de acuerdo con el referido art. 14 “el ejercicio habitual de violencia
fisica o psiquica respecto de alguna de las personas referidas en el articulo 5° de
esta ley se sancionara con la pena de presidio menor en su grado minimo, salvo
que el hecho sea constitutivo de un delito de mayor gravedad, caso en el cual se

aplicara sélo la pena asignada por la ley a éste”7¢.
p p g p Y

Desde un punto de vista procesal, la persecucién penal esta condicionada por una
decisién de la Justicia de Familia, toda vez que, segtin reza el inciso final del art.
14, el Ministerio Publico sélo puede dar inicio a la investigacién por este delito si
el respectivo juzgado de familia le ha remitido los antecedentes de acuerdo con
la Ley de Tribunales de Familia.

Por ltimo, tiene también relevancia penal el hecho que el incumplimiento de las
medidas cautelares o accesorias decretadas en sede civil al parecer se entiende
directamente constitutivo del delito de desacato previsto en el inciso segundo del
art. 240 del Cédigo de procedimiento Civil, con una pena de hasta cinco afios de
privacién de libertad (art. 94 de la Ley de Tribunales de Familia).

F) Consideracién especial de los delitos de abandono de
nifas y ninos

En este contexto deben considerarse también los delitos de abandono de nifios/as,
considerados delitos de peligro tanto respecto de la vida como de la salud o integri-
dad corporal de los mismos. Por abandono se entiende genéricamente poner a una
persona en una situacion de desamparo. Mediante una regulacién extremadamente

farragosa y con notas evidentes de anacronismo, que merece ser revisada y simplifi-
cada, los arts. 346 a 351 del Cédigo disponen en lo fundamental lo siguiente:

En primer lugar se debe distinguir si el nifio/a es abandonado en un lugar no solita-
rio o en uno solitario. En el primer caso, el delito exige que el nifio/a en cuestién
sea menor de siete afios de edad (art. 346 CP). Si el abandono lo realizan los padres
0 quienes tienen a su cargo al nifio/a, la pena se agrava, aunque atendiendo para la
extension de la agravacién a su mayor o menor acceso a una “casa de expdsitos” (si
residen a menos de cinco kilémetros, mayor agravacion; si residen mas lejos, menor
agravacién) (art. 347 CP). Si a consecuencia del abandono resultan lesiones graves
o la muerte del nifio/a, se produce una agravacion adicional, distinguiendo a su
vez si el autor tenfa o no a su cargo al nifio/a (art. 348 CP). Tratdndose de lugares
solitarios, para la ley ya es suficientemente grave que el nifio/a sea menor de diez
anos, de modo que también constituye delito, con més pena que la prevista para el
caso de abandono en lugar no solitario (art. 349 CP). Respecto de este caso, rigen
aproximadamente las mismas razones de agravacién (arts. 350 y 351 CP).

Debe destacarse que, més alld de las notas algo pintorescas de la regulacion, se trata
de delitos de gran relevancia desde la perspectiva de la proteccién de los nifios/as,
especialmente de recién nacidos que son abandonados por madres que no estan en
condiciones de hacerse cargo de ellos y que no han incurrido en conductas abor-
tivas. Por lo mismo, la reformulacién de la materia a través de normas mas claras,
manteniendo las orientaciones politico—criminales del viejo Cédigo, las que, si bien
se miran, van encaminadas a preservar la integridad del nifio/a abandonado, con
estimulos para conductas alternativas al abandono, no debe menospreciarse.

G) Proteccion de la seguridad y libertad ambulatoria de
nifias y ninos menores de diez afios
En paralelo al delito de secuestro (art. 141 CP), el Cédigo penal chileno contiene

desde sus origenes en el art. 142 CP el delito de sustraccién de nifos/as. La
conducta tipica del delito consiste, literalmente en “sustraer” a un nifio/a de

(276) El inciso segundo dispone:
“Para apreciar la habitualidad,

se atenderd al nimero de

actos ejecutados, asi como a

la proximidad temporal de los
mismos, con independencia

de que dicha violencia se haya
ejercido sobre la misma o
diferente victima. Para estos
efectos, no se consideraran los
hechos anteriores respecto de
los cuales haya recaido sentencia
penal absolutoria o condenatoria”.
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dieciocho afios. Esta literalidad requiere, sin embargo, conforme a la opinién
ampliamente extendida de la doctrina, importantes precisiones, porque eviden-
temente la conducta debera presentar diferencias segtin si la victima es un nifio/a
pequefio o es, en cambio, un adolescente cercano a la adultez. La distincién ne-
cesaria tiene que ver también con el bien juridico protegido en uno y otro caso.

En efecto, todo parece indicar que en el art. 142 CP se regulan dos delitos di-
ferentes bajo una misma denominacién: por una parte un delito que atenta ex-
clusivamente contra la seguridad de nifios/as a los que, por su corta edad, no
se les reconoce ni aun una minima libertad ambulatoria, respecto de los cuales
la conducta tipica es, en efecto, simplemente “sustraer”, casi como ocurre con
una cosa en el contexto del hurto o del robo (en general se admite que el ele-
mento material de la “apropiacién” estd dado por la “sustraccién” de la cosa); y
por otro lado un delito contra la libertad de la victima, tal como ocurre respecto
de victimas mayores de edad, lo que supone un cierto reconocimiento de algtin
grado de libertad ambulatoria, y que obliga a considerar otros verbos rectores,
probablemente aquéllos previstos para el secuestro, como son encerrar o detener.
La distincion es, en rigor, de sentido comtin, pues resultarfa a todas luces absurdo
considerar que un nino/a de 16 6 17 afios ha sido sustraido cuando, por ejemplo,
realiza voluntariamente con otra persona un viaje interurbano sin autorizacién de
sus padres, situacién que se ve de un modo completamente distinto si se trata
de un nifio de cuatro afos.

En ese sentido el texto original del Cédigo era mucho més nitido, en la medida en
que distingufa entre la sustraccién de un menor de diez afios y la sustraccién de un
menor de edad pero mayor de diez, y le asignaba a este (ltimo caso las penas del
secuestro”””. Y si bien el texto vigente lamentablemente ha perdido esa claridad
inicial, del conjunto de las disposiciones legales vigentes es posible todavia deducir
un criterio de distincion plausible, lo que plantea, sin embargo, la cuestién de si se
trata de una solucién razonable a la luz de las valoraciones actuales.

En efecto, la clave la da el art. 357 CP, referido a la induccién al abandono del hogar
de nifios mayores de diez afios. La disposicién plantea inmediatamente la cuestién
de qué ocurre cuando el inducido es menor de esa edad, siendo la respuesta una-
nime que en ese caso se trata lisa y llanamente de una sustraccién de menores””.
Con esto, sin embargo, se esta reconociendo al mismo tiempo que a partir de los
diez arios la ley le reconoce un cierto grado de libertad ambulatoria, no tanta como
para que la induccién al abandono de hogar sea legitima, pero si al menos para ex-
cluir la tipicidad a titulo de sustraccién de nifios/as —que es un delito mucho mas
grave— cuando no concurren circunstancias adicionales que vulneren tal libertad,
esto es, cuando no se dan las circunstancias tipicas propias del secuestro.

Este criterio interpretativo resulta dogméticamente impecable y debe mante-
nerse. Una cuestién diferente es si la opinion que el art. 357 CP tiene del grado
de autonomia ambulatoria de los nifios/as mayores de diez afios corresponde a
las actuales valoraciones sociales, y esto es bastante dudoso. Todo indica que,
contrariamente a lo que pudiera pensarse, la extension de las expectativas de
vida, el consiguiente retraso en la asuncién social de responsabilidades por parte
de los nifios/as y, en general, la nueva concepcién que se tiene de la infancia,
conducen a que de facto a un nifio/a de diez afios o un poco mas, sujeto a la
efectiva proteccion y cuidado de adultos, no se le reconoce el grado de autono-
mia ambulatoria que podia reconocérsele en otra época. Si esto es efectivo, bien
cabria modificar las prescripciones legales, esta vez de un modo técnicamente
més limpio que lo que ha sido la regla en los Gltimos afos.

Como sea, para los fines de este informe no se presentan mayores dudas, porque
respecto de nifos/as menores de diez afios inequivocamente la conducta tipica

(277) La distincién por tramo
etario fue respetada por las Leyes
N° 9.762, de 10 de noviembre de
1950, y N° 18.222, de 28 de mayo
de 1983, y recién se abandona con
la Ley N° 19.241, de 28 de agosto
de 1993.

(278) El articulo reza: “El que
indujere a un menor de edad,

pero mayor de diez afios, a que
abandone la casa de sus padres,
guardadores o encargados de

su persona, sufrird las penas de
reclusién menor en cualquiera de
sus grados y multa de once a veinte

unidades tributarias mensuales”.
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consiste en una simple “sustraccién”, sin consideracién a la posible expresién de
voluntad del nifio/a.

Por otra parte, sin embargo, debe tenerse presente que, cualesquiera que sean las
valoraciones vigentes sobre la edad a partir de la cual se le puede reconocer algtin
grado de autonomia ambulatoria a los nifios/as, el tipo penal del art. 142 CP en
su variante de simple sustraccién es dificilmente aplicable respecto de nifios/as
que facticamente no se encuentran sometidos al cuidado de nadie y, a despecho
de todas las aprensiones, gozan de amplia autonomia ambulatoria, esto es, fun-
damentalmente nifios/as de la calle.

Una cuestién adicional que presenta el tipo de sustraccién de nifios/as es si pue-
den ser sujeto activo del mismo el padre o ascendiente que carece de la tuicién
sobre el nifio/a. Aunque la ley no distingue, todo indica que, al menos en prin-
cipio, en la sustraccién de un descendiente contra las decisiones de la justicia en
materia de tuicién hay mucho mas de desacato que de atentado potencial contra
la integridad del nifio/a en cuestién. La sola extension desenfrenada de las penas
previstas sugiere con vehemencia que la ratio legis no se ve servida cuando se
pretende aplicar el tipo en estos casos. Esta puede considerarse la opinién amplia-
mente dominante en nuestra practica y merece en principio plena aprobacién.
Sin embargo, precisamente porque la regla puede conocer excepciones — pién-
sese en la madre o padre a quien se le ha quitado la tuicién del nifio/a o negado
las visitas por maltrato o abuso sexual —, parece altamente conveniente una
regulacién expresa de la situacion. Ciertamente ésta se puede obtener interpreta-
tivamente, pero con un grado de incertidumbre que no resulta aconsejable.

H) Proteccién penal del estado civil de nifias y nifios
menores de diez afos

Desde antiguo la legislacién chilena se ha preocupado de cautelar el estado civil
de los nifios/as. El origen histérico de la preocupacién del legislador dice relacién
con la relevancia que, sobre todo en épocas pretéritas, tiene la pertenencia a un
grupo familiar para el desarrollo y las posibilidades de las personas.

Las conductas tipificadas son la suposicién de parto y la sustitucién de un nifio/a
por otro (art. 353 CP), la usurpacién del estado civil de otro y la sustraccion, ocul-
tamiento o exposicién a un hijo/a con animo verdadero o presunto de hacerle
perder su estado civil (art. 354 CP), la negativa de presentar a un nifio/a que
se tiene a cargo cuando lo reclaman sus padres, guardadores o la autoridad, a
peticion de sus demas parientes o de oficio, asi como la omisién de explicaciones
satisfactorias acerca de su desaparicién (art. 354 CP), y la entrega a un estableci-
miento publico o a otra persona de un nifio/a menor de diez afios a cuya crianza
o educacion se estd a cargo, sin la anuencia de quien se lo hubiere confiado o de
la autoridad en su defecto, cuando resulta perjuicio grave para el nifio (art. 356
CP). Por tltimo, como ya se ha mencionado, la ley reprime al que induce a un
menor de edad, pero mayor de diez afios, a que abandone la casa de sus padres,
guardadores o encargados de su persona (art. 357 CP).

Debe tenerse presente, sin embargo, que la realizacién de algunas de estas con-
ductas en nuestra realidad social no representa necesariamente un atentado re-
pudiable contra la situacién del nifio/a, al menos no en el sentido que sin duda
ha tenido presente el legislador. Es lo que ocurre con la practica alin extendida
en algunos ambitos de “pasar por la libreta”, esto es, de reconocer como hijos/as
propios nifos/as que no lo son, precisamente como un mecanismo de resguardo
de los mismos, por ejemplo, desde el punto de vista de la seguridad social. Asi, es
relativamente usual que los abuelos asuman la paternidad de los hijos/as de sus
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hijas adolescentes. Este tipo de realidades ha motivado la dictacién cada cierto
tiempo de leyes de amnistfa que se hacen cargo de la situacién, como fue, por
ejemplo, el caso de la Ley N° 19.488, de 31 de diciembre de 1996'“7?). Ahora bien,
este solo hecho sugiere que tal vez las soluciones al problema deben abordarse
derechamente a través de una matizacién de las disposiciones penales.

En una légica similar a la de los delitos contra el estado civil de las personas se
encuentran, en general, las prescripciones penales de la Ley N° 19.620, de 5 de
agosto de 1999, actual ley de adopcién. En efecto, ademds de disposiciones
tendientes a preservar la reserva y confidencialidad de los procesos de adopcién,
imponiendo penas a quienes revelan indebidamente antecedentes relativos a di-
chos procesos (arts. 39 y 40), la ley tipifica como delito la obtencién, mediante
abuso de confianza, ardid, simulacién, atribucién de identidad o estado civil u
otra condicién semejante, de la entrega de un nifio/a para sf, para un tercero o
para sacarlo del pafs, con fines de adopcién (art. 41). La pena, considerable en su
limite maximo (presidio menor en cualquiera de sus grados y multa), se aumenta
en un grado cuando el delito se comete por autoridad, empleado publico, aboga-
do, médico, matrona, enfermera, asistente social o por el encargado, a cualquier
titulo, del cuidado del menor, cuando ejecutaren las conductas que alli se sancio-
nan abusando de su oficio, cargo o profesion (art. 44, en relacién con art. 41).

En la misma linea se encuentra la incriminacién de la solicitud o aceptacién de
contraprestaciones indebidas'***’ “por facilitar la entrega de un menor en adop-
cién”. También en estos casos se prevé la agravacion prevista en el art. 44.

1) Proteccién de la indemnidad sexual de nifias y nifios
menores de diez afios

En materia de delitos sexuales, son varias las conductas de que pueden ser victi-
mas los nifos/as de hasta diez afios, algunas de ellas especialmente aplicables a
ellos por encontrarse plenamente abarcados en la franja etaria decisiva para la ley
penal, que se sitda en la actualidad en los catorce afios.

En efecto, puede decirse que tratdndose de menores de catorce afios en el de-
recho chileno rige una suerte de prohibicién absoluta de contacto sexual. Lo
que la ley pretende proteger no es ya la libertad sexual de los nifios/as, libertad
sexual que sencillamente no se les reconoce sino a partir de los catorce afios, sino
que lo que se da en llamar su indemnidad sexual. Debe tenerse presente que en
materia de proteccién de la infancia frente al abuso y la explotacién sexual, el
Estado chileno se encuentra obligado por instrumentos internacionales, entre los
cuales destaca, especialmente, la Convencién de Derechos del Nifio, con varias

disposiciones al respecto’**".

Consecuentemente, con total independencia de las circunstancias del caso con-
creto, siempre constituye delito de violacién impropia (art. 362 CP) el acceso
carnal por via vaginal, anal o bucal a una persona menor de catorce afos. En el
caso en que, ademas, se mate al nifo/a, se aplican penas de las mas graves del
Cédigo: presidio perpetuo a presidio perpetuo calificado (art. 372 bis CP). Por su
parte, siempre constituye delito de abusos sexuales impropios (art. 366 bis CP), la
realizacién de acciones sexuales en menores de catorce afos, entendiéndose por
acciones sexuales los actos de significacién sexual y relevancia ejecutados sobre
la victima con contacto corporal o, cuando no exista dicho contacto corporal,
afectando sus genitales, ano o boca (definicidn legal del art. 366 ter CP). Si la
conducta consiste en la introduccién de objetos de cualquier indole en la vagina,
el ano o la boca del nifio o se emplean animales en ello, las penas son las mismas

que las previstas para la violacién impropia (art. 365 bis)***..

&

(279) Cuyo articulo dnico rezaba,
en su inciso primero: “Concédese
amnistia a quienes hayan
cometido el delito de suposicion
de parto o el de usurpacion del
estado civil de otro, previstos en
los articulos 353 y 354 del Cédigo
Penal, siempre que la criatura a
que se refiera el delito haya sido
engendrada por un descendiente
o colateral de sus autores y, como
consecuencia del mismo delito,
haya quedado inscrita como hijo
de éstos”.

(280) La referencia obvia a lo
“indebido” se obtiene del muy
peculiar art. 43, ejemplo de mala
técnica legislativa en materia

penal, que reza: “Lo dispuesto en el
articulo anterior no sera aplicable a
aquellas personas que legitimamente
solicitaren o aceptaren recibir una
contraprestacion por servicios
profesionales que se presten durante
el curso de los procedimientos
regulados en esta ley, sean éstos de
carécter legal, social, psicolégico,

psiquidtrico, u otros semejantes”.

(281) A continuacién se transcriben
las principales:

Art. 34. Los Estados Partes

se comprometen a proteger al
nifo contra todas las formas de
explotacién y abuso sexuales.

Con este fin, los Estados Partes
tomardn, en particular, todas las
medidas de caracter nacional,
bilateral y multilateral que

sean necesarias para impedir:

a) La incitacién o la coaccién

para que un nifo se dedique a
cualquier actividad sexual ilegal;
b) La explotacién del nifio en

la prostitucion u otras practicas
sexuales ilegales; ¢) La explotacién
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Por su parte, el art. 366 quater CP reprime a los que, para procurar su excitacion
sexual o la excitacién sexual de otro, realicen ante menores de catorce afios actos
de significacion sexual, o bien determinen a dichos menores a la realizacion de
actos de tal significacién, o les hagan ver o escuchar material pornografico o
presenciar espectaculos del mismo cardcter**?.

Adicionalmente la ley penal se hace cargo de diversas aristas de la llamada por-
nograffa infantil, entendiéndose por tal aquélla en cuya produccién se emplean
menores de edad"***'. Asf, se reprime la produccién de tal material (art. 366 quin-
quies), la comercializacién o difusién del mismo sin haber participado en su pro-
duccién (art. 374 ter inciso primero CP) y, con discutible criterio, la adquisicién o
almacenamiento del mismo (art. 374 bis inciso segundo CP). Debe considerarse,
en todo caso, que al menos tratandose de la conducta de produccién del material
pornogréfico, tratdndose de menores de catorce afios, esto es, del segmento en
el cual se encuentran las personas que son objeto del presente informe, general-
mente —si bien no siempre— constituird participacion punible en un delito més
grave, de violacién impropia o de abusos sexuales impropios.

Algo parecido cabe decir respecto de las conductas relativas a la prostitucién
infantil. La ley reprime en la actualidad tanto al proxeneta, esto es, al que para
satisfacer los deseos de otro facilita o promueve la prostitucién de menores de
edad, previéndose una pena mayor cuando la conducta se realiza con habituali-
dad o con abuso de autoridad o confianza (art. 367 CP), como al que mediante
el pago de un precio (“prestacioén de cualquier naturaleza”) accede a los servicios
sexuales de un menor de edad (art. 367 ter CP). Mas alld de los alcances precisos

de estas disposiciones, especialmente de esta dltima"**’

, lo cierto es que tratan-
dose de menores de catorce afos generalmente se realizaran las exigencias tipicas

de la violacién impropia o, al menos de los abusos sexuales impropios.

Tangencialmente cabe mencionar que con la primera gran reformulacion de los
delitos sexuales producida mediante la Ley N° 19.617, de 12 de julio de 1999, se
suprimieron las figuras de rapto, originalmente contenidas en los arts. 358 a 360
del Cédigo. El rapto consistia en la sustraccion de una doncella con propésitos las-
civos, de suerte que podia interpretarse como un delito de peligro en relacién con
la libertad o, tratdndose de menores de la edad minima para consentir en materia
sexual, la indemnidad sexual. Con la supresién, ahora son aplicables sélo las dispo-
siciones en materia de sustraccién de menores, precedentemente analizadas.

Por dltimo, la legislacién vigente prevé una serie de sanciones accesorias, ten-
dientes a proteger en el futuro a los nifios/as afectados, como es la pérdida de
la patriapotestad u otros derechos sobre la persona o bienes del nifio/a (art.
370 bis CP), la interdiccién para ser guardadores o ser oidos como parientes y el
sometimiento a la vigilancia de la autoridad durante los diez afos siguientes al
cumplimiento de la pena principal (art. 372 CP), la inhabilitacién especial perpetua
para ejercer cargos en materia de educacién o direccién de la juventud (art. 371
inciso segundo CP), y ahora, la pena de inhabilitacién absoluta temporal para
cargos, oficios o profesiones ejercidos en ambitos educacionales o que involucren
una relacién directa y habitual con personas menores de edad, en cualquiera de
sus grados (arts. 39 bis y 372 CP).

Si se debe valorar el estado actual de la regulacién legal para la proteccion de los
niflos/as de hasta diez afios en materia sexual, puede decirse que, en general se
trata de un régimen de tipificacién adecuado, sin perjuicio que la severidad de
las penas no guarda relacién con la proporcionalidad exigible en materia penal, lo
que se expresa especialmente en la ausencia de distinciones y matices que pare-
cen relevantes. Los verdaderos problemas de justificacion conceptual y posibles

del nifio en espectaculos o
materiales pornograficos.

Art. 35. Los Estados Partes
tomaran todas las medidas de
caracter nacional, bilateral y
multilateral que sean necesarias
para impedir el secuestro, la venta
o la trata de nifios para cualquier
fin o en cualquier forma.

Art. 36. Los Estados Partes
protegeran al nifo contra todas las
demas formas de explotacién que
sean perjudiciales para cualquier
aspecto de su bienestar.

Art. 37. Los Estados Partes
velaran por que: a) Ningtin

nifio sea sometido a torturas ni

a otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. No se
impondrd la pena capital ni la de
prision perpetua sin posibilidad de
excarcelacion por delitos cometidos
por menores de 18 anos de edad;
b) Ningtn nifio sea privado de su
libertad ilegal o arbitrariamente.
La detencién, el encarcelamiento
o la prisién de un nino se llevara a
cabo de conformidad con la ley y
se utilizard tan s6lo como medida
de dltimo recurso y durante el
periodo més breve que proceda;

c) Todo nifio privado de libertad
sea tratado con la humanidad y

el respeto que merece la dignidad
inherente a la persona humana, y
de manera que se tengan en cuenta
las necesidades de las personas de
su edad. En particular, todo nifio
privado de libertad estara separado
de los adultos, a menos que ello

se considere contrario al interés
superior del nifio, y tendra derecho
a mantener contacto con su familia
por medio de correspondencia y
de visitas, salvo en circunstancias
excepcionales;

d) Todo nifio privado de su libertad
tendra derecho a un pronto acceso
a la asistencia juridica y otra
asistencia adecuada, asi como
derecho a impugnar la legalidad

de la privacién de su libertad

ante un tribunal u otra autoridad
competente, independiente e
imparcial y a una pronta decisién
sobre dicha accién.

Art. 39. Los Estados Partes
adoptaran todas las medidas
apropiadas para promover la
recuperacion fisica y psicoldgica

y la reintegracion social de todo
nifo victima de: cualquier forma
de abandono, explotacién o abuso;
tortura u otra forma de tratos

o penas crueles, inhumanos o
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degradantes; o conflictos armados.
Esa recuperacién y reintegracion se
llevaran a cabo en un ambiente que
fomente la salud, el respeto de si
mismo y la dignidad del nifio.

Art. 40. 1. Los Estados Partes
reconocen el derecho de todo nifio
de quien se alegue que ha infringido
las leyes penales o a quien se acuse o
declare culpable de haber infringido
esas leyes a ser tratado de manera
acorde con el fomento de su sentido
de la dignidad y el valor, que
fortalezca el respeto del nifio por los
derechos humanos y las libertades
fundamentales de terceros y en la
que se tengan en cuenta la edad del
nifio y la importancia de promover
la reintegracién del nifio y de que
éste asuma una funcién constructiva
en la sociedad. 2. Con este fin, y
habida cuenta de las disposiciones
pertinentes de los instrumentos
internacionales, los Estados Partes
garantizarén, en particular: a) Que
no se alegue que ningun nifio ha
infringido las leyes penales, ni se
acuse o declare culpable a ningtin
nifio de haber infringido esas leyes,
por actos u omisiones que no
estaban prohibidos por las leyes
nacionales o internacionales en el
momento en que se cometieron;

b) Que a todo nifio del que se
alegue que ha infringido las leyes
penales o0 a quien se acuse de haber
infringido esas leyes se le garantice,
por lo menos, lo siguiente: i) Que se
lo presumira inocente mientras no
se pruebe su culpabilidad conforme
a la ley; ii) Que sera informado sin
demora y directamente o, cuando
sea procedente, por intermedio

de sus padres o sus representantes
legales, de los cargos que pesan
contra él y que dispondré de
asistencia juridica u otra asistencia
apropiada en la preparacién y
presentacién de su defensa;

iii) Que la causa sera dirimida sin
demora por una autoridad u érgano
judicial competente, independiente
e imparcial en una audiencia
equitativa conforme a la ley, en
presencia de un asesor juridico u
otro tipo de asesor adecuado y, a
menos que se considerare que ello
fuere contrario al interés superior
del nifo, teniendo en cuenta en
particular su edad o situacién

y a sus padres o representantes
legales; iv) Que no serd obligado

a prestar testimonio o a declararse
culpable, que podrd interrogar o
hacer que se interrogue a testigos

de cargo y obtener la participacién
y el interrogatorio de testigos

de descargo en condiciones de
igualdad; v) Si se considerare que
ha infringido, en efecto, las leyes
penales, que esta decisién y toda
medida impuesta a consecuencia
de ella, serdn sometidas a una
autoridad u 6rgano judicial superior
competente, independiente e
imparcial, conforme a la ley;

vi) Que el nifio contard con la
asistencia gratuita de un intérprete
si no comprende o no habla el
idioma utilizado; vii) Que se
respetara plenamente su vida privada
en todas las fases del procedimiento.
3. Los Estados Partes tomaran
todas las medidas apropiadas para
promover el establecimiento de
leyes, procedimientos, autoridades
e instituciones especificos para los
nifios de quienes se alegue que

han infringido las leyes penales o a
quienes se acuse o declare culpables
de haber infringido esas leyes, y en
particular: a) El establecimiento

de una edad minima antes de la
cual se presumiré que los nifios no
tienen capacidad para infringir las
leyes penales; b) Siempre que sea
apropiado y deseable, la adopcién de
medidas para tratar a esos nifios sin
recurrir a procedimientos judiciales,
en el entendimiento de que se
respetaran plenamente los derechos
humanos y las garantias legales.

4. Se dispondra de diversas medidas,
tales como el cuidado, las érdenes
de orientacién y supervision, el
asesoramiento, la libertad vigilada,
la colocacién en hogares de guarda,
los programas de ensefianza y
formacién profesional, asi como
otras posibilidades alternativas a la
internacion en instituciones, para
asegurar que los nifios sean tratados
de manera apropiada para su
bienestar y que guarde proporcién
tanto con sus circunstancias como
con la infraccién.

(282) No se menciona aquif la figura
de estupro, prevista en el art. 363
CP, ni la discutible tipificacion del
art. 365 CP, esto es, la sodomia con
menor de edad, consistente en el
acceso carnal a persona menor de
edad del mismo sexo, por la sencilla
razén que tales delitos sélo son
aplicables respecto de nifios mayores
de catorce afios, ya que en caso
contrario se tratard necesariamente
de un caso de violacién impropia.

(283) Respecto de menores de

edad pero mayores de catorce,

las conductas son punibles sélo si
concurren las circunstancias del

N° 1 del art. 361, esto es, fuerza o
intimidacién, o bien las del estupro.

(284) Definicién legal en el art.

366 quinquies inciso segundo CP:
“Para los efectos de este articulo y
del articulo 374 bis, se entendera
por material pornografico en cuya
elaboracién hubieren sido utilizados
menores de dieciocho afios, toda
representacion de éstos dedicados a
actividades sexuales explicitas, reales
o simuladas, o toda representacion
de sus partes genitales con fines
primordialmente sexuales”. Si bien
los términos de la ley no son los
mas felices, la opinién al parecer
dominante en la doctrina entiende
que, en todo caso, sélo puede
tratarse de situaciones en las cuales
realmente nifos concretos se ven
concretamente amenazados en su
indemnidad sexual, lo que no ocurre,
por ejemplo, cuando simplemente
se retrucan con elementos sexuales
fotografias de un nifio.

(285) Por la desafortunada eleccién
de los términos empleados, extranos
a todo el sistema de los delitos
sexuales en nuestro ordenamiento,
se puede discutir si se exige acceso
carnal o si basta con acciones
sexuales en los términos del art.

366 ter o incluso con conductas de
significacion sexual pero sin contacto
como las previstas en el art. 366
quater. Si bien la precisa existencia
de este Ultimo precepto sugiere

que la conducta ya esta tipificada
excluyentemente, la circunstancia
adicional de pago puede todavia
sembrar dudas.
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excesos desde un punto de vista politico—criminal guardan relacién méas bien con
la fijacion en los catorce afios del limite considerado para los efectos del ejercicio
de una relativa libertad en materia sexual. En efecto, en general no existen dudas
sobre la racionalidad y justificacién de tabuizar todo tipo de contactos sexuales
con nifios/as menores de diez afios, o aun de doce o quizds mds, pero cierta-
mente el limite en los catorce afos sin ninglin tipo de distinciones, por ejemplo,
en cuanto al tipo de conducta de que se trate —considérense las importantes
diferencias que, desde un punto de vista de las valoraciones sociales, existen
entre el acceso carnal y otras formas de contacto sexual— conduce a resultados
ciertamente desconcertantes, que sdlo se explican por voluntarismo politico, pro-
bablemente bien intencionado, pero no por ello menos perjudicial***’. Con todo,
como se ha dicho, esos reparos en general no afectan a la situacién que rige para
los menores de diez afos.

J) Delitos contra nifias y nifios previstos en la ley de menores

La Ley de Menores en su Titulo V contiene algunas disposiciones penales que se
hacen cargo de conductas contra nifios/as y que resultan complementarias de
las normas ya analizadas. En particular, el art. 62 de la Ley de Menores dispone
penas de prisién en cualquiera de sus grados o presidio menor en su grado mini-
mo o multa para las siguientes conductas: ocupacién de menores de dieciocho
afos en trabajos u oficios que los obliguen a permanecer en cantinas o casas de
prostitucién o de juego; la tolerancia del empresario, propietario o agente de
espectaculos publicos en que menores de dieciséis afios hagan exhibiciones de
agilidad, fuerza u otras semejantes con propédsito de lucro; y la ocupacién de
menores de edad en trabajos nocturnos, entendiéndose por tales aquéllos que se
ejecutan entre las diez de la noche y las siete de la mafiana.

Adicionalmente, el mismo articulo contiene aqui una regulacién especial del mal-
trato infantil, expresamente subsidiaria de otras disposiciones legales, especial-
mente de la Ley de Violencia Intrafamiliar®”). La regulacion es del siguiente tenor:
u .z Y

El maltrato resultante de una accién u omisién que produzca menoscabo en la sa-
lud fisica o psiquica de los nifios/as, no comprendido en leyes especiales sobre ma-
terias similares, sera sancionado con todas o algunas de las siguientes medidas:

1) Asistencia del agresor a programas terapéuticos o de orientacién familiar, bajo
el control de la institucién que el juez estime mas idénea o conveniente, tales
como el Servicio Nacional de la Mujer, el Servicio Nacional de Menores, el Centro
de Diagnésticos del Ministerio de Educacién o los Centros Comunitarios de Salud
Mental Familiar, declarandolo asi en la sentencia definitiva. La Institucién desig-
nada deberd, periédicamente, remitir los informes de cumplimiento al tribunal en
que esté radicada la causa;

2) Realizacién de trabajos determinados, a peticion expresa del ofensor, en bene-
ficio de la comunidad, para la Municipalidad o para las corporaciones municipales
existentes en la comuna correspondiente a su domicilio, analogos a la actividad,
profesion u oficio del condenado o relacionados con ellos, sin que estos trabajos
alteren sus labores habituales, y

3) Multa, a beneficio municipal, equivalente al ingreso diario del condenado, de
uno a diez dias, la que se fijara prudencialmente por el juez”.

Esta regulacion rige también para quienes abandonen al nifio/a sin velar por su
crianza y educacién o lo corrompan (inciso final).

(286) Las consecuencias son
particularmente graves

para aquellos nifios que son
imputados por estos delitos,

los que perfectamente pueden
cometerse en el contexto de una
relacién amorosa normal. Este
desacierto recién ha venido a ser
superado en parte con la Ley de
Responsabilidad Penal Juvenil,
donde se excluye la responsabilidad
penal del adolescente en aquellos
casos en los que la diferencia de
edad entre “victimario” y “victima”
es reducida (art. 4° Ley).

(287) Tal como en aquella ley, en
esta regulacion se prevé que en
caso de lesiones menos graves o
graves los antecedentes deben
remitirse a la justicia penal

(inciso tercero).
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K) Delitos y circunstancias relativas a nifias y nifios en la

ley de drogas

Desde antiguo las leyes chilenas referidas al trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias sicotrépicas han considerado con mayor rigor las conductas ilicitas que
afectan a menores de edad. En la actualidad, la vigente Ley N° 20.000, de 16 de
febrero de 2005, expresa tal orientacién en las siguientes disposiciones:

Conforme al art. 5° de la ley, comete delito “(e)l que suministre a menores de die-
ciocho arios de edad, a cualquier titulo, productos que contengan hidrocarburos

arométicos, tales como benceno, tolueno u otras sustancias similares”*%).

Si bien no de manera tan nitida, en la misma linea se encuentra la tipificacién del
art. 12 de la ley, conforme a la cual comete delito “(gluien se encuentre, a cual-
quier titulo, a cargo de un establecimiento de comercio, cine, hotel, restaurante,
bar, centro de baile o mdsica, recinto deportivo, establecimiento educacional de
cualquier nivel, u otros abiertos al piblico, y tolere o permita el tréfico o consu-
mo” de drogas.

Por su parte, entre las agravantes especificas que considera la ley hay varias que
dicen relacién directa o indirectamente con los nifios/as. Tal es el caso, por cier-
to, de la circunstancia de la letra ¢) del art. 19, que derechamente se hace cargo
del hecho de haberse suministrado, promovido, inducido o facilitado el uso o
consumo de drogas a menores de edad. La orientacion es también bastante nitida
en la circunstancia de la letra f), consistente en haberse cometido el delito “en las
inmediaciones o en el interior de un establecimiento de ensefianza o en sitios a
los que escolares y estudiantes acuden a realizar actividades educativas, deporti-
vas o sociales”, y en alguna medida también en la de la letra g), por el hecho de
haberse cometido “en una institucién deportiva, cultural o social, mientras ésta
cumplia sus fines propios; o en sitios donde se estaban realizando espectaculos
’ . .. . N n
publicos, actividades recreativas, culturales o sociales”.

L) Aspectos procesales de la proteccién penal de nifias y nifios

En general la investigacién y juzgamiento de los delitos de que son victimas los
niflos/as estan sujetos a las reglas generales que rigen el proceso penal. Existen,
sin embargo, algunas pocas disposiciones que demuestran algtn grado de pre-
ocupacion especial por parte del legislador a la hora de disciplinar los aspectos
adjetivos de la proteccién penal de los nifios/as.

Destaca en este contexto la regla de la frase final del inciso primero del art. 53
CPP, conforme al cual los delitos contra personas menores de edad siempre son
delitos de accién penal publica, esto es, delitos respecto de los cuales los érganos
estatales de persecucion penal pueden y deben actuar de oficio. De este modo,
la persecucion de ciertos delitos que tratdndose de victimas mayores de edad en
principio requiere siquiera denuncia del afectado, no reconoce ese limite cuando
se trata de victimas menores de edad**’.

Adicionalmente, debe tenerse presente el sistema de atencién a las victimas del
delito, consagrada constitucional y legalmente como una de las funciones pro-
pias del Ministerio Publico (art. CPR, arts. 1°, 17 y 20 LOCMP, arts. 6° y 78
CPP), ademés de la consagracién de una serie de derechos de intervencién en el
procedimiento, aun sin el patrocinio de abogado (art. 109 CPP, entre otras). En
este contexto debe destacarse como este marco legal ha dado lugar a una prac-
tica relevante de asistencia a cargo de especialistas, especialmente respecto de
victimas menores de edad, asi como de preparacién de las mismas con miras a su
eventual intervencién en el juicio oral. Como complemento, debe darse cuenta

(288) La nueva ley es bastante
mds severa en este punto
—probablemente en exceso—
pues, a diferencia de su
antecesora, la Ley N° 19.366, de
30 de enero de 1995, no requiere
que el agente actie “sabiendo

o debiendo saber que estan
destinados [los productos] a ser
consumidos por dichos menores”
(art. 10).

(289) Esto estd fuera de toda
discusién tratandose de los
llamados delitos de accién publica
previa instancia particular (art. 54
CPP), como inequivocamente se
desprende de las consecuencias
que expresamente extrae el art.
56 CPP. No es tan evidente,

sin embargo, tratdndose de
delitos de accién penal privada
—paradigmaticamente, delitos
contra el honor (art. 55 CPP)— no
sélo porque tal consecuencia

no se menciona expresamente

en el citado art. 56 CPP, sino
ademas porque no es claro que

la persecucion penal siempre sea
beneficiosa para el nifio/a (criterio
que siempre ha estado en el
trasfondo de los delitos de accién
penal privada).
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del desarrollo en la practica de mecanismos que tienden a facilitar la intervencién
como testigos de las victimas en general y de los nifios en especial, reduciendo
los efectos traumaticos de dicha intervencién. Que el interrogatorio se realice
en salas separadas, con la sola presencia directa del tribunal, mientras el piblico
observa por sistema cerrado de televisién, es un ejemplo de medidas practicas
y efectivas adoptadas aun en ausencia de ley*”’ y que, en cuanto no vulneren
las garantias de la defensa ni los principios legitimantes del juicio oral, deben
celebrarse y promoverse.

También debe destacarse la consagracién de mecanismos de reparacién que in-
cluso pueden prevalecer, bajo ciertas circunstancias, por sobre el interés ptblico
en la persecucién penal, como ocurre, por ejemplo, con los acuerdos reparatorios
(art. 241y ss. CPP) y, en menor medida, y necesariamente con el concurso del Mi-
nisterio Publico, con la suspensién condicional del procedimiento. Con todo, es
altamente posible que tratandose de delitos de cierta relevancia contra menores
de diez afos estos mecanismos tengan una aplicacion mas bien reducida, porque
no siempre se darén a su respecto los requisitos legales o, mas bien, porque no
existira la voluntad de prescindir en estos casos de la persecucién penal.

M) Nifias y nifios como infractores de la ley penal

El ordenamiento juridico—penal no se encarga de los nifios/as sélo en cuanto po-
tenciales victimas de delitos, sino que también, y con singular intensidad, en su
calidad de infractores de la ley penal. Técnicamente, los nifios hasta cierta edad
no son responsables penalmente, son inimputables. En el sistema aln vigente
la responsabilidad penal comienza en principio a los 18 afios, sin perjuicio que
los mayores de 16 puedan ser responsables si se declara judicialmente que han
obrado con discernimiento (art. 10 N° 2'y 3 CP). Con la Ley de Responsabilidad
Penal Juvenil (Ley N° 20.084, de 7 de diciembre de 2005), ese umbral baja a los 14
anos, suprimiéndose el tramo intermedio sujeto a declaracién de discernimiento.
El grueso de la ley entra en vigencia a contar del 7 de junio préximo™”.

Ahora bien, el que los nifios/as que no han alcanzado la edad limite fijada por
la ley no sean penalmente responsables no significa, lamentablemente, que a
su respecto el Estado prescinda de toda forma de control social. Al contrario,
la legislacion prevé mecanismos de control que, al menos en parte, tienen un
indesmentible caracter punitivo. Este régimen es el que se aplica a los nifios/as
menores de diez afios, objeto de este informe.

En la actualidad rige el viejo sistema de la Ley de Menores (Ley N° 16.618, segtin
el texto refundido por el art. 6° del DFL N° 1/2000, del Ministerio de Justicia), si
bien con las modificaciones introducidas por la Ley de Tribunales de Familia (Ley
N°19.968, de 30 de agosto de 2004) y, ahora, por la Ley de Responsabilidad Pe-
nal Juvenil, que en parte entré en vigencia en diciembre pasado. Conforme al art.
8° N 10 de la Ley N° 19.968 los tribunales de familia deben conocer y resolver,
entre otras materias, de “(tJodos los asuntos en que se impute un hecho punible
a nifios, ninas o adolescentes exentos de responsabilidad penal”, asi como aplicar,
cuando corresponda, ciertas medidas contempladas en la Ley de Menores. Hasta
diciembre del afio pasado esas medidas eran las del art. 29 de la Ley'**”, pero con
la Ley de Responsabilidad Penal Juvenil se modificé la referencia, que ahora es al
art. 30 (mas atn, cuando la ley entre integramente en vigor, el art. 29 quedara
derogado). El referido art. 30 de la Ley de Menores prescribe:

En los casos previstos en el articulo 8°, nlimeros 7) y 8), de la ley que crea los
juzgados de familia, el juez de letras de menores, mediante resolucién fundada,
podra decretar las medidas que sean necesarias para proteger a los menores de
edad gravemente vulnerados o amenazados en sus derechos.

(290) Aparte del mandato genérico
de proteccién de los testigos
consagrado en el art. 308 CPP,
las Unicas disposiciones expresas
en relacién con la intervencién
de ninos/as en el proceso penal
se encuentra en los arts. 306
inciso segundo y 310 CPP, en
virtud de los cuales a los menores
de edad no se les puede tomar
juramento o promesa de decir
verdad antes de su declaracién,
asi como que las preguntas que
se les dirijan deben formularse a
través del presidente del tribunal,
disposicion esta Ultima que, sin
embargo, no parece ni necesaria
ni particularmente feliz en sus

efectos practicos.

(291) Seis meses después de su
publicacién en el Diario Oficial (7
de diciembre de 2005), conforme
al art. 1° transitorio.

(292) Tales medidas eran las
siguientes: a) Devolver el nifio/a

a sus padres, guardadores o
personas a cuyo cargo estuviere,
previa amonestacion; b) Disponer
su ingreso a un centro de
diagnéstico, transito y distribucién
o de rehabilitacién o a un
programa especializado de caracter
ambulatorio, seglin corresponda;

o ¢) Confiarlo al cuidado de alguna
persona que se preste para ello, a
fin de que viva con su familia, y
que el juez considere capacitada
para dirigir su educacién. Se
disponia, ademas que la duracion
de las medidas era determinada
por el tribunal, pudiendo revocarlas
o modificarlas cuando variaran las
circunstancias que habian llevado
a decretarlas, oyendo al director
del centro o programa respectivo.
Tratandose de la medida de
internacion, la ley senalaba que
ésta “solo procedera en los casos y
por el plazo que sea estrictamente
necesario”, y que en caso alguno
se podia ordenar “el ingreso de
una persona menor de dieciocho
afios en un establecimiento

penitenciario de adultos”.
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En particular, el juez podra:

1) disponer la concurrencia a programas o acciones de apoyo, reparacion u orien-
tacién a los menores de edad, a sus padres o a las personas que lo tengan bajo su
cuidado, para enfrentar y superar la situacién de crisis en que pudieren encon-
trarse, e impartir las instrucciones pertinentes, y

2) disponer el ingreso del menor de edad en un Centro de Trénsito o Distribucion,
hogar substituto o en un establecimiento residencial.

Si adoptare la medida a que se refiere el nimero 2), el juez preferira, para que
asuman provisoriamente el cuidado del menor, a sus parientes consanguineos o a
otras personas con las que aquél tenga una relacién de confianza.

La medida de internacién en un establecimiento de proteccién sélo procederd en
aquellos casos en que, para cautelar la integridad fisica o siquica del menor de edad,
resulte indispensable separarlo de su medio familiar o de las personas que lo tienen
bajo su cuidado, y en defecto de las personas a que se refiere el inciso anterior. Esta
medida tendra un caracter esencialmente temporal, no se decretard por un plazo
superior a un afo, y deberd ser revisada por el tribunal cada seis meses, para lo cual
solicitard los informes que procedan al encargado del Centro u hogar respectivo.

Sin perjuicio de ello, podra renovarse en esos mismos términos y condiciones,
mientras subsista la causal que le dio lugar. En todo caso, el tribunal podrd sus-
tituir o dejar sin efecto la medida antes del vencimiento del plazo por el que la
hubiere dispuesto.

En materia de procedimiento, rige el establecido en el Parrafo 4° (art. 102 A y
siguientes) de la Ley de Tribunales de Familia, también introducido mediante la
Ley de Responsabilidad Penal Juvenil y ya en vigencia en esta parte desde diciem-
bre de 200s5.

Adicionalmente, cuando entre plenamente en vigencia la Ley N° 20.084, debe
considerarse que su art. 58 dispone que “(s)i se sorprende a un menor de catorce
afios en la ejecucién flagrante de una conducta que, cometida por un adolescente
constituiria delito, los agentes policiales ejercerdn todas las facultades legales
para restablecer el orden y la tranquilidad publicas y dar la debida proteccién a la
victima en amparo de sus derechos”, para disponer luego que “(u)na vez cumpli-
dos dichos propésitos, la autoridad respectiva debera poner al nifio a disposicién
del tribunal de familia a fin de que éste procure su adecuada proteccién. En todo
caso, tratandose de infracciones de menor entidad podra entregar al nifio inme-
diata y directamente a sus padres y personas que lo tengan a su cuidado y, de
no ser ello posible, lo entregard a un adulto que se haga responsable de él, prefi-
riendo a aquellos con quienes tuviere una relacién de parentesco, informando en
todo caso al tribunal de familia competente” .

Actualmente se esta tramitando en el Congreso Nacional un Proyecto de Ley de
Proteccién de los derechos de la Infancia y la Adolescencia (Mensaje N° 309—352,
de 18 de enero de 2005, ya despachado por la Cdmara de Diputados). Desde la
perspectiva especifica de este acapite, esto es, desde la perspectiva del trata-
miento de los nifios/as infractores de ley, se aprecia en el proyecto una cierta
mixtura —tradicional y de triste recuerdo entre nosotros— entre los aspectos
de proteccién y los de control social, con el riesgo potencial de terminar en
alguna medida criminalizando la vulnerabilidad. En efecto, sin perjuicio de las
buenas intenciones expresadas en el art. 39 del proyecto (limite de las medidas
de proteccién: no pueden implicar sancién privativa de libertad a pretexto de
proteccién), lo cierto es que las medidas de proteccién previstas perfectamente
pueden adquirir caracter punitivo. Que las buenas intenciones expresadas hayan
desaparecido del texto de la Camara de Diputados es ciertamente indicativo.

(203) El inciso final prevé lo

siguiente: “Para los efectos de que
gar al menor
en calidad de testigo, se estaré a

el fiscal pueda interro

las normas generales que regulan

la materia”.
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Anexo 1
Glosario: Fuentes de rango inferior

El presente Glosario considera las normas administrativas que se mencionan en
este informe:

1. Circulares o instructivos: Directivas que la autoridad administrativa imparte
a los funcionarios o agentes ptiblicos subalternos, relacionadas con el correcto cum-
plimiento de la Ley administrativa o con la necesidad de una mas eficaz y expedita
administracién*), Tienen carécter interno, pues se dirigen a la propia Administra-
cién (no a los particulares), y constituyen una manifestacién del poder jerdrquico
que tienen las autoridades (art. 55 f), Estatuto Administrativo). Sin embargo, los
organismos reguladores (p. ej., las Superintendencias) pueden emitir circulares diri-
gidas a los particulares que estan bajo su regulacion, las que son una manifestacién
de las potestades normativas con que suele dotarse a estos organismos.

2. Decreto Supremo: Orden escrita que dicta el Presidente de la Repuiblica so-
bre asuntos propios de su competencia (art. 3°, inc. 4°, Ley N°19.880), o uno de
sus Ministros ejerciendo la delegacién de firma y utilizando la férmula “Por orden
del Presidente de la Republica” (Esto sélo procede en las materias que sefiala el
D.S. N°19/2001, SEGPRES, D.0. 10.02.2001). Es requisito esencial que lleve la
firma del(los) Ministrol(s) respetivos(s), conforme el art. 35 de la Constitucién.

3. Reglamento o Decreto general o reglamentario: Es el decreto que crea
normas generales y permanentes, subordindndose a la Ley y la Constitucién. Se
opone a los decretos simples, que resuelven un caso singular.

4. Resoluciones: Ordenes escritas que dictan las autoridades administrativas
dotadas de poder de decisién diferentes del Presidente de la Repdblica (o un
Ministro “Por orden del Presidente de la Reptiblica”), sobre asuntos propios de su
competencia (art. 3°, incisos 4° y 5°, Ley N°19.880). Usualmente son dictadas
por los Jefes Superiores de los Servicios Piblicos.

5. Resoluciones exentas: Aquellas resoluciones que no deben someterse al
trdmite de toma de razén en la Contraloria General de la Republica. La Resolucién
N°520/1996 de este organismo sefiala cudles son los actos administrativos que
deben cumplir con este tramite. El resto no debe hacerlo, sin perjuicio de otros
controles alternativos que puede efectuar la Contraloria General.

6. Ordenanzas: Se trata de normas de caracter general denominadas asi por
la Ley que las aprobé (cuando tienen rango legal) o que demandé su dictacion
(cuando reglamentan una ley), sin importar en este Ultimo caso si, a su vez, deben
aprobarse por decreto o resolucién. Se trata de una denominacién actualmente
poco utilizada, pero existen numerosos ejemplos de esta heterogeneidad. Pueden
mencionarse la Ordenanza de Aduanas que tiene rango legal (su texto actual estd
fijado por el D.F.L. N°30, M. de Hacienda, D.O. 04.06.2005), la de Urbanismo
y Construcciones que tiene rango reglamentario (el art. 2° de la Ley General de
Urbanismo y Construcciones la denomina asi) y las Ordenanzas locales de dere-
chos, aprobadas por el Alcalde con acuerdo del Concejo y limitadas al ambito
municipal (art. 12, inc. 1°, y 65 j) L.0.C. de Municipalidades o arts. 7, 8 0 41 del
D.L. N°3.063, sobre Rentas Municipales).

(294) Carmona, Carlos.
Apuntes de Clases Derecho
Administrativo. Unidad IV.
Las formas de actuacion de la
Administraciéon. U. de Chile,

Santiago, 2005, p. 202.
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Anexo 2
Comentarios al Proyecto de Ley

A) Presentacion

Con motivo de la investigacién Andlisis Normativo de Politicas, Programas y Presta-
ciones Piblicas referidos al Desarrollo Integral de la Infancia (Primera Etapa: Desde la
Gestacion hasta los Tres Meses de Edad), desarrollada por un equipo interdisciplinario
de investigadores de la Universidad Alberto Hurtado a peticién del Ministerio de
Planificacién (MIDEPLAN), se ha solicitado la opinién de los especialistas sobre el
Proyecto de Ley de Proteccién de Derechos de la Infancia y Adolescencia.

Este documento tiene por finalidad dar cuenta de los aspectos positivos (infra
Ventajas) y negativos (infra Deficiencias) de la normativa presentada por el Ejecu-
tivo el 18 de enero de 2005. Cabe indicar que la lectura que se ha hecho conside-
rando la 6ptica desarrollada en la construccién del marco normativo general sobre
proteccién y desarrollo de la infancia, vigente en la actualidad.

Los comentarios que a continuacién se formulan contemplan como insumos los
siguientes documentos: 1) el Mensaje N° 309—352, presentado por el Ejecutivo en
enero de 2005, y 2) el proyecto aprobado en primer tramite constitucional por el
Senado de la Republica (Oficio N° 26.424, 16 de marzo de 2006).

B) Ventajas del Proyecto de Ley

1. A través de la creacién del Servicio Nacional de la Infancia y la Adolescencia,
actualiza y amplifica las responsabilidades que a la fecha la ley confiere al Servicio
Nacional de Menores.

2. Crea una accion especial de proteccién de derechos para cautelar los derechos
de infantes y adolescentes.

3. Intenta hacerse cargo de la situacién en la que se encuentran los menores de
catorce afos en conflicto con la ley penal

C) Desventajas del articulado aprobado por el Senado de la Repiiblica

1. El contenido del articulado aprobado en el Senado no se condice con la “deno-
minacién” del proyecto de ley, el que supuestamente estaba referido a la Protec-
cién de Derechos de la Infancia y Adolescencia.

Més bien, lo que se intenta hacer es aprobar un conjunto de disposiciones organi-
cas que modifican el Servicio Nacional de Menores, y regular la situacién en que
se encontrarian los menores de catorce afios en conflicto con la ley penal.

Habiéndose publicado el Cédigo Procesal Penal el 12 de octubre de 2000 (Ley N°
19.696), y la reciente ley N° 20.084, publicada en el D.O. el 7 de diciembre de
2005, para establecer un sistema especial de responsabilidad de los adolescentes
—entre catorce y dieciocho afios— por infracciones a la ley penal, era necesario
abocarse a la revision de la situacién en que quedan los menores de catorce afios
cuando incurren en ilicitos penales.

Por otro lado, han surgido criticas al impacto de las politicas y programas del
Sevicio Nacional de Menores, incluso se ha generado un consenso entre los es-
pecialistas en derecho de la infancia y seguridad ciudadana, de la urgencia de
modernizar dicho servicio.

Por ello, ambos objetivos del proyecto de ley no sélo son pertinentes sino que
ademas necesarios desde una doble perspectiva: de coherencia legislativa y de
disefio de politicas publicas. No obstante, hubiera sido preferible explicitar tales
finalidades en la denominacién que se otorga al proyecto de ley, en vez de in-
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tentar mostrar un avance cualitativo en la proteccién de los derechos de infantes
y adolescentes.

2. No es cierto que los derechos de los infantes y adolescentes no se encuentren
protegidos en el ordenamiento juridico nacional.

Hay un plexo de normas que reconocen derechos a los sujetos menores de diecio-
cho afios, no sélo consagrados con rango constitucional, sino que ademas forman
parte de los instrumentos internacionales ratificados por Chile (vgr., Convencién
Internacional de Derechos del Nifio).

También hay un conjunto de mecanismos que permiten hacer valer tales dere-
chos ante la autoridad administrativa y judicial.

Cosa distinta es que (1) se quiera perfeccionar el sistema normativo en lo que a
desarrollo integral y proteccién juridica de tales sujetos se refiere, o que (2) se
busque aumentar la eficacia de la legislacién vigente.

D) Recomendaciones finales

1. Sustituir el Servicio Nacional de Menores por el Servicio Nacional de la Infancia
y Adolescencia.

2. Aprobar ajustes normativos para clarificar la situacién de los menores de cator-
ce anos de edad que incurran o participen en ilicitos penales.

3. Para avanzar coordinadamente hacia un Sistema de Proteccién a la Infancia y
Adolescencia, se sugiere elaborar y discutir un nuevo proyecto de ley que establezca el
conjunto de derechos de infantes y adolescentes, incluyendo los mecanismos apro-
piados y eficaces para que tales derechos sean reconocidos y en definitiva eficaces.

Anexo 3
Sociedades cientificas del sector salud

Las sociedades cientificas que pudiesen participar en perfeccionar la normativa en
salud del producto de la concepcién hasta los tres meses de edad son las siguientes:

* Sociedad Chilena de Pediatria, que cuenta con grupos técnicos funcionales en
todo el pais (Ramas y Comités) y cobertura nacional que permite apoyar a los
Servicios de Salud en el logro de objetivos.

* Asociacién Chilena para el estudio del dolor (ACHED).

« Asociacién de Sociedades Cientificas Médicas (ASOCIMED).

* Sociedad Chilena de Adolescencia.

* Sociedad Chilena de Cirugfa Pediatrica.

* Sociedad Chilena de Dermatologfa y Venereologia.

* Sociedad Chilena de Epidemiologia.

» Sociedad Chilena de Enfermedades Respiratorias.

* Sociedad Chilena de Medicina del Deporte.

* Sociedad Chilena de Medicina Familiar y General

* Sociedad Chilena de Medicina Reproductiva.

* Sociedad Chilena de Obesidad.

* Sociedad Chilena de Obstetricia y Ginecologia.

* Sociedad Chilena de Obstetricia y Ginecologfa Infantil y de la Adolescencia.
» Sociedad Chilena de Oftalmologfa.

» Sociedad Chilena de Oftalmologia Pediatrica y Estrabismo.

* Sociedad Chilena de Ortopedia y Traumatologfa.

» Sociedad Chilena de Psiquiatria y Neurologfa de la Infancia y Adolescencia.
* Sociedad Chilena de Salud Mental.

* Sociedad de Genética de Chile.
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En funcién del disefio de un Sistema de Proteccién Integral
a la Infancia que asuma como tarea principal la generacién

de condiciones de equidad para todos los nifios y nifias, se

desarrollé un conjunto de estudios a modo de preinversion.
Para ello FOSIS en asociacién con MIDEPLAN elaboraron un
conjunto de convenios con diversas instituciones tanto del
mundo piblico como privado, para elaborar investigaciones
temadticas y sistematizaciones de experiencias en ejecucion,

abarcando distintas realidades y zonas del pais.

La presente publicacién es parte de dichos estudios y
sistematizaciones que tienen por objetivo el ser puestos
a disposicién de todas las instituciones, organizaciones
o personas a las que la presente informacién les pueda
ser de utilidad, esperando contribuir con este trabajo a
la elaboracién de politicas, prestaciones e intervenciones
que protejan el desarrollo integral de todos los nifios y
nifias que habitan el pafs.






