unicef &

para cada infancia

Ruta de reparacion,
verdad, justicia
y no repeticion

para ninos, ninas
y adolescentes victimas
de violaciones de sus
derechos humanos

en contexto de cuidado
alternativo residencial




Ruta de reparacion,
verdad, justicia
y no repeticion

para ninos, ninas

y adolescentes victimas
de violaciones de sus
derechos humanos

en contexto de cuidado
alternativo residencial



Ruta de reparacion, verdad, justicia y no repeticion para nifios, nifias y adolescentes
victimas de violaciones de sus derechos humanos en contexto de cuidado alterna-
tivo residencial

© Fondo de la Naciones Unidas para la Infancia, UNICEF

Autora: Marcela Zufiiga Reyes

Contrapartes técnicas UNICEF:
Ludmila Oliveira Palazzo
Candy Fabio Salas

Edicion: Pilar Saavedra Fernandez

Disefio: Carolina Salazar Elissetche

Registro de Propiedad Intelectual: 2022-A-9527
ISBN: 978-92-806-5413-4

Santiago de Chile, octubre de 2022

Esta propuesta de ruta de reparacion esta basada en la consultoria “Estudio de sistema-
tizacion de insumos sobre reparaciéon de derechos de nifios, nifias y adolescentes en cui-
dado alternativo institucional”, ejecutada por el Centro Cuida de la Universidad Catdlica de
Chile (2021). Agradecemos a la jefa del estudio, Maria Pia Santelices, a su coordinadora,
Catalina Vacarezza, y al equipo académico conformado por Carolina Mufioz, Ximena lllanes,
Nadia Egas, Paula Margotta y Marcela Zufiga.

Asimismo, agradecemos la colaboracion técnica en la realizacién de esta consultoria de
Pedro Pacheco del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Catalina Zegers de la Sub-
secretaria de Derechos Humanos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y Mauricio
Carrefio de la Subsecretaria de la Nifiez del Ministerio de Desarrollo Social y Familia.



INDICE

Introduccion
1. Marco tedrico

2. Contexto

2.1 Violaciones a derechos humanos de nifios, nifias
y adolescentes bajo cuidado residencial del Estado

2.2 Informe del Comité de los Derechos del Nifio de 2018
en virtud del articulo N.° 13 del Protocolo Facultativo
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo
a un procedimiento de comunicaciones

2.3 Obligacion reforzada de reparacion por violaciones
de derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes

3. Brechas y recomendaciones respecto de las acciones adoptadas
por el Estado para la reparacion de nifios, nifias y adolescentes
bajo cuidado residencial estatal

3.1 Garantias de no repeticion
3.2 Investigacion y sancién como forma de reparacion
3.3 Medidas de satisfaccion (simbdlico)
3.4 Medidas de rehabilitacion
3.5 Indemnizacion pronta, adecuada y efectiva
4. Propuesta de una ruta para la reparacion de nifios, nifias
y adolescentes
4.1 Justificacion de una ruta
4.2 Objetivos

4.3 Principios orientadores para una ruta de reparacion para
nifios, nifias y adolescentes bajo cuidado residencial
del Estado

4.4 Plan de reparacion para nifios, nifias y adolescentes victimas
de violaciones de derechos humanos bajo cuidado residencial
del Estado

4.5 Propuesta de implementacion de medidas preventivas de
violaciones futuras de derechos humanos de nifios, nifias
y adolescentes bajo cuidado residencial del Estado

5. Referencias

Anexo: Experiencias comparadas de reparacion para nifios, nifias
y adolescentes

14
15

16

16

19
28
39
42
45

48

49
49
52

65

68

70



INTRODUCCION



Comité de los Derechos del Nifio,

‘Informe Comité sobre derechos
del nifio”, Ginebra, 2007, parr. 45;

Comité de los Derechos del Nifio,

‘Informe Comité sobre derechos
del nifio. Observaciones finales
sobre los informes periodicos
cuarto y quinto combinados de
Chile”, Ginebra, 2015, parr. 54.

Comité de los Derechos del Nifio,

“Informe Comité sobre derechos
del nifio. Observaciones finales
sobre los informes periodicos
sexto y séptimo combinados

de Chile, Ginebra, 2022, parr. 25.

Comité de los Derechos del Nifio,

“‘Informe de la investigacion
relacionada en Chile en virtud
del articulo 13 del Protocolo
Facultativo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio
relativos a un procedimiento
de comunicaciones, Ginebra,
2018, parr. 132.

Introduccion

La propuesta de una ruta de reparacion es parte del seguimiento que
se hace a las recomendaciones emitidas por el Comité de los Derechos
del Nifio (en adelante el Comité), en el marco del compromiso del
Estado de Chile con la Convencion sobre los Derechos del Nifio, asi
como de sus protocolos. En informes periédicos previos se hizo refe-
rencia a las obligaciones sustantivas del Estado en torno a la situacion
de los nifios, nifas y adolescentes privados del gjercicio de su derecho
a vivir en familia, que se encontraran bajo cuidado alternativo en mo-
dalidad residencial. Se hizo hincapié, de manera particular y en forma
reiterada, acerca de la magnitud de este tipo de centros versus aquellos
de caracter familiar; la calidad de la atencion facilitada y los presuntos
casos de violencia contra nifios, nifias y adolescentes en esos lugares’
(de hecho, se realizaron recomendaciones en ambos reportes). Recien-
temente, se ha insistido en ellas, enfatizando el fortalecimiento de un
sistema que minimice la atencion residencial, priorice su cierre y consi-
dere el aumento de recursos para privilegiar la atencion y apoyo en un
entorno, la reunificacién familiares, asi como el acogimiento familiar.
Ademas, se recomiendan acciones relativas a la atencion de los casos
bajo cuidado residencial y los mecanismos de denuncia, investigacion
y sancion que deben establecerse, junto con la debida reparacion?.

Adicionalmente, el Comité de los Derechos del Nifio presento el informe
de la investigacion respecto del articulo 13 del Protocolo Facultativo
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedi-
miento de comunicaciones. Este se elaboré como respuesta a la soli-
citud de investigacion realizada en 2076 con relacion a los nifios, nifias
y adolescentes privados de entorno familiar que se encontraban en
centros residenciales bajo control directo o indirecto del Sename. Como
resultado de dicha investigacion y de la constatacion de la responsabi-
lidad del Estado por graves y sistematicas violaciones de los derechos
enunciados en la Convencion, se realizaron de manera explicita una se-
rie de recomendaciones al Estado chileno en términos de prevencion,
proteccion y reparacion. Esta Ultima obligacion fue reforzada, ya que
se trata del Estado como responsable directo de las graves violaciones
a los derechos de gran parte de los nifios, nifias y adolescentes ingre-
sados en centros de proteccién?®, quienes fueron victimas de abandono,
explotaciéon o abuso, tortura u otra forma de tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. En consecuencia, el Estado de Chile ha de



apuntar a su recuperacion e integracion en un ambiente que fomente
la salud, el respeto y su dignidad. Para ello debe*:

« establecer mecanismos de reparacion para las victimas, actua-
les y pasadas, priorizando su derecho a ser oidas y a expresar
su dolor;

« desarrollar un plan de accion de reparacion que incluya accio-
nes de salud, especialmente tratamiento psicoldgico, educacion,
vivienda, justicia y, en su caso, indemnizacion econémica.

Chile ha adoptado medidas en ese sentido, como por ejemplo, el que
en la Ley N.° 21.032 que crea el Servicio Nacional de Proteccion Espe-
cializada a la Nifiez y Adolescencia (como continuador del ex Sename)
se haga referencia explicita a la reparacion en el ambito proteccional,
sefialandola de modo indirecto cuando se menciona la responsabilidad
que le cabe al organismo por los dafios que se causen a nifios, nifias
y adolescentes en el contexto de atencion directa o indirecta. Ademas,
se apunta a la indemnizacién por el dafio moral debido a las vulne-
raciones sufridas. Sin perjuicio de lo anterior, aun persisten las falen-
cias evidenciadas por el Comité en términos de la reparacion de las
victimas en los casos ocurridos previamente. Es mas, el informe de
2022 es claro ante la obligacion de “investigar y reparar las violaciones
sistematicas cometidas contra nifios por funcionarios publicos y tra-
bajadores de organizaciones privadas subvencionadas por el Estado™.

El objetivo de este trabajo es presentar una propuesta para definir una
ruta para la reparacion de las violaciones a los derechos humanos de
nifios, nifias y adolescentes victimas, tanto pasadas como presentes,
gue estén bajo la proteccién del Estado a través de la oferta de cui-
dado alternativo residencial. La propuesta empieza describiendo el
marco tedrico, para luego seguir con un examen breve del contexto;
a continuacion, se da paso a la identificacion de las brechas en las
acciones llevadas a cabo por el Estado para el resarcimiento de las vio-
laciones cometidas contra los nifios, nifias y adolescentes en el ambito
institucional, legislativo, judicial y simbdlico, exponiendo una serie de
recomendaciones de acuerdo con los hallazgos. El fundamento de la
division de las medidas por areas se debe a las competencias estatales
y al rol que le cabe a cada una de las instituciones involucradas en la
reparacion. Ello evidencia de que se trata de un proceso interestatal que
involucra a distintos actores.

Ibid.

Comité de los Derechos del Nifio,
“Informe Comité sobre derechos
del nifio. Observaciones finales
sobre los informes periddicos
sexto y séptimo combinados de
Chile”, Ginebra, 2022, parr. 25,
letrae).
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Figura 1
Estructura de brechas y recomendaciones

Brechas
y recomendaciones

Ambito
Institucional

Ambito
Judicial

Ambito
- Simbdlico

Siguiendo con la estructura del documento, las recomendaciones se
presentan segun las formas de reparacién, en conformidad con las
categorias reconocidas por el derecho internacional de los derechos
humanos. En este sentido, la gran mayoria se concentra en las garan-
tias de no repeticion, tanto en el ambito institucional, como legislativo.
En la esfera judicial esto se repite y se agregan, ademas, otras relati-
vas a investigaciones y sanciones. En cuanto a lo simbdlico, solo se
abordan medidas de satisfaccion. Lo anterior responde a las acciones
realizadas por el Estado como parte de sus compromisos.

El trabajo finaliza con una propuesta que tiene como eje transversal
la reparacion de las consecuencias de los dafios ya cometidos, como
también las medidas que se pueden implementar para la no repeticion
de los hechos.
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Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Opinion
Consultiva N°17.

Naciones Unidas, Convencion
sobre los Derechos del Nifio,
Naciones Unidas, Ginebra, 20 de
noviembre de 1989, articulo 4.

Corte Permanente de Justicia,
Factory at Chorzow (Alemania
vs. Polonia), 1928 P.C.I.J. (ser.
A), parr. 68: “Itis a principle of
international law that a breach
of a commitment carries

with it an obligation to make
reparation in an appropriate
form. (...) Reparation must, as
far as possible, remove all the
consequences of the illegal act
and restore the situation which,
in all probability, would have
existed if that act had not been
committed”.

Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso
Aloeboetoe y otros vs. Surinam,
parr. 44.

1 = Marco teodrico

El derecho internacional de los derechos humanos establece las obli-
gaciones a las que los Estados se comprometen. Mediante |a ratifica-
cion de instrumentos internacionales de esa naturaleza, este asume
las obligaciones de promocion, respeto, proteccién y (de asegurar |a)
realizacion de los derechos en ellos consagrados.

En el caso de nifias, nifios y adolescentes debe entenderse que estos
“poseen los derechos que corresponden a todos los seres humanos
—menores [sic] y adultos— vy tienen ademas derechos especiales de-
rivados de su condicion, a los que corresponden deberes especificos
de la familia, sociedad y el Estado™ La ratificacion de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio requiere la adopcion de medidas legislati-
vas, administrativas y de toda indole que permitan dar un efectivo reco-
nocimiento y proteccion integral a estos’. En el caso de aquellos nifios,
niflas y adolescentes bajo cuidado y/o proteccion del Estado, esos de-
beres constituyen una obligacion, ya que es el propio Estado quien los
tiene a su cuidado, por lo tanto, se trata de una violacion a lo consagra-
do en los instrumentos internacionales de derechos humanos. Ello im-
plica que debe procederse tanto en la restitucion del derecho, asi como
en la reparacion de los dafios de quienes resulten afectados.

La reparacion es una obligacion que surge tras la comision de un hecho
ilicito internacional, esto es, un comportamiento consistente en una ac-
cion u omision que vulnera los compromisos adquiridos por un Estado.
Se deriva de la estructura conceptual del caso Factory at Chorzow,
en el que la Corte Permanente de Justicia sostuvo que “es un princi-
pio de derecho internacional que el incumplimiento de un compromiso
conlleva la obligacién de reparar de forma adecuada (...) la reparacion
debe, en la medida de lo posible, eliminar todas las consecuencias del
dafio y restablecer la situacion que, con toda probabilidad, habria exis-
tido si tal perjuicio no se hubiera cometido™. A partir de esta idea se
hace énfasis en el restablecimiento del statu quo previo a la comision
del dafio. Esto se conoce como el principio de restituio in integrum
o reparacion integral.

En el caso especifico de vulneracion a los derechos humanos, el cum-
plimiento de este estandar se dificulta por al menos dos razones®.
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Primero, por la magnitud de los dafos, y segundo, porque en deter-
minadas circunstancias la restitucion se torna mas gravosa para la
victima o resulta imposible, como en el caso del fallecimiento de una
persona. Por tal motivo, el derecho internacional de los derechos hu-
manos, a nivel universal y regional, ha sostenido que, en tal situacion,
el Estado infractor debe hacerse cargo de las consecuencias del dafio
a través de medidas que actien como mecanismos reparatorios.
Estos pueden adoptar diversas formas, entre las que se destacan las
de satisfaccion, rehabilitacién, garantias de no repeticion e indemniza-
cion de perjuicios™. Asi, la reparacion, en palabras de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH), “es el término
genérico que comprende las diferentes formas como un Estado puede
hacer frente a la responsabilidad internacional en que ha incurrido™".

La Corte IDH ha definido el sentido y alcance de las medidas de re-
paracion en relacion con el tipo de violacion y contexto del caso en
especifico. No obstante, a modo general se caracterizan de la siguiente
manera:

» larestitucion es la forma de reparacion que consiste en el res-
tablecimiento de la victima a la situacion previa al dafo'?

« las garantias de no repeticion son acciones que apuntan a pre-
venir futuras violaciones de derechos humanos. Pueden adoptar la
forma de reformas legislativas, capacitacion a funcionarios esta-
tales, elaboracion de protocolos, entre otras’s;

« la rehabilitacion tiene por finalidad restablecer la salud fisica
y psicoldgica de la victima. Suele traducirse en tratamientos médi-
cos (psicolégicos-psiquiatricos), acceso a medicamentos y tras-
lados a los centros de salud. Todo esto de forma gratuita y por el
tiempo que sea necesario para lograr el objetivo de la medida™,

« lainvestigacion y sancion a los responsables apunta a evitar la
impunidad y conocer la verdad acerca de los hechos que causaron
la violacion de derechos. Implica que las acciones llevadas a cabo
por el Estado se realicen bajo el estandar de debida diligencia™s,

» la satisfaccion se despliega por medio de acciones de repara-
cion simbdlicas, que buscan reconocer la calidad de victimas de
las personas afectadas, asi como la responsabilidad del Estado.
Puede tomar forma de actos publicos de reconocimiento de res-
ponsabilidad, disculpas publicas, otorgamiento de becas e instau-
racion de sitios para preservar la memoria de las victimas's;

10

Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso
Loayza Tamayo vs. Perd, parr.
85; Naciones Unidas, Preambulo,
principios y directrices basicos
sobre el derecho de las victimas
de violaciones manifiestas de
las normas internacionales

de derechos humanos y de
violaciones graves del derecho
internacional humanitario

a interponer recursos y obtener
reparaciones, 60/147, Naciones
Unidas, Ginebra, 16 de diciembre
de 2005; Shelton, Dinah,
Remedies in international human
rights law, Oxford University
Press, Oxford, 2015, pag. 16.

Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso
Loayza Tamayo vs. Perd, parr. 85.

Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso Genie
Lacayo vs. Nicaragua, parr. 96.

Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso
Garrido y Baigorria vs. Argentina,
parr. 71-72; Corte Interamericana
de Derechos Humanos, caso
Gonzélez y otras ("“Campo
Algodonero”) vs. México,

parr. 502; Corte Interamericana
de Derechos Humanos, caso
Manuela y otros vs. El Salvador,
parr. 289.

Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso 19
Comerciantes vs. Colombia, parr.
278; Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso Lopez
Soto y otros vs. Venezuela, parr.
291y ss.

Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso de las
Hermanas Serrano Cruz vs.

El Salvador, parr. 173y ss.; Corte
Interamericana de Derechos
Humanos, caso Gonzalez

y otras (“Campo Algodonero”)
vs. México, parrs. 454-455.

Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso
Bdmaca Velasquez vs.
Guatemala, parr. 79y ss.; Corte
Interamericana de Derechos
Humanos, caso Fernandez
Ortega y otros vs. México,

parr. 264.
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Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso
Veldsquez Rodriguez vs.
Honduras. Reparaciones, parr.
27y ss.; Corte Interamericana
de Derechos Humanos, caso
Pacheco Ledn y otros vs.
Honduras, parr. 217y ss.

Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso
Caballero Delgado y Santana vs.
Colombia, parr. 58.

Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso
Acevedo Jaramillo y otros

vs. Pery, parr. 66; Corte
Interamericana de Derechos
Humanos, caso Masacre Santo

Domingo vs. Colombia, parr. 142.

Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso
Castafieda Gutman vs. México,
parr. 118.

Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso

Juan Humberto Sanchez vs.
Honduras, parr. 149; Corte
Interamericana de Derechos
Humanos, caso Palamara
Iribarne vs. Chile, parr. 234; Corte
Interamericana de Derechos
Humanos, caso Bayarri vs.
Argentina, parr. 120.

Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso Garcia
Lucero y otras vs. Chile,

parr. 183.

Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso
Veldsquez Rodriguez vs.
Honduras. Fondo, parrs.64 y 66.
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e por ultimo, la indemnizacion consiste en el otorgamiento de
una suma de dinero que compense el dafio material y moral expe-
rimentado tras la violacion de derechos humanos'.

Cada una de las medidas descritas apunta a conseguir la reparacion
integral de la victima. En el caso concreto de nifios, nifias y adolescen-
tes, las acciones deben considerar ademas la eliminacion de patrones
estructurales de discriminacion, a fin de evitar la repeticion y promover
la reparacion del dafio ya ocasionado.

Bajo estas consideraciones, el Estado ha de adoptar acciones positivas
y organizar su aparato institucional con el objetivo de que las victimas
accedan a tales medidas de reparacion, es decir, debe elaborar un con-
junto de acciones que se lleven a cabo de manera coordinada y definida
en el tiempo para cumplir con dicho objetivo. Asi lo ha sostenido la
Corte IDH: "no es suficiente que el Gobierno emprenda una investigacion
y trate de sancionar a los culpables, sino que es necesario, ademas, que
toda esta actividad culmine con la reparacion a la parte lesionada.
De este modo, el Estado tiene el deber de declarar la violacién y repa-
rar a nivel interno, dada su posicion de garante de los derechos con-
vencionales, como una forma de asegurar la implementacion de los
tratados internacionales a nivel nacional™. A su vez, tales medidas
positivas tienen que facilitar el acceso de la victima a la justicia, eli-
minando los obstaculos y deficiencias que impidan la defensa eficaz
de sus intereses?. Asimismo, la obligacion de reparar no puede ser
modificada o incumplida por el Estado invocando disposiciones de su
derecho interno?".

La reparacion a nivel nacional debe revestir las siguientes caracteris-
ticas:

« estar disponible para las victimas, es decir, es necesario con-
siderar no solo los procesos penales como vias de acceso a una
reparacion, sino también otros de tipo administrativo, disciplinario
o civil. Estos pueden resultar Utiles para coadyuvar al estableci-
miento de la verdad y la determinacion de responsabilidad??;

« seradecuada o idénea para reparar la vulneracion de derechos
cometida. Las medidas adoptadas deben ser capaces de producir
el resultado para el que han sido concebidas; no basta con que
existan, sino que tienen que permitir establecer si se ha incurrido
en una violacion de derechos y proveer |o necesario para remediar
tal situacion®;



« debe ser efectiva, esto es, elaborada e implementada en con-
diciones politicas e institucionales que permitan que las medidas
cumplan su objetivo. Por tal motivo, no pueden ser gravosas e€ ilu-
sorias para las victimas?.,

Por ultimo, la Corte IDH ha incorporado el concepto de reparacion
transformadora, que considera que las medidas de reparacion de-
ben tener un efecto no solo restitutivo sino también correctivo ha-
cia cambios estructurales que desarticulen la situacion en la que
se encontraba la victima, previo a la comision del dafio?®.

Los estandares sobre reparacion desarrollados por la jurispruden-
cia interamericana constituyen una obligacion reforzada para los
Estados en los casos en que las victimas son nifios, nifias y ado-
lescentes. Esto implica que se aplican las mismas categorias y ca-
racterizacion con un enfoque diferenciado y reforzado?.
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Comision Interamericana de
Derechos Humanos, El acceso

a la justicia como garantia de los
derechos econdémicos, sociales
y culturales. Estudio de los
Esténdares fijados por el sistema
interamericano de Derechos
Humanos, Washington, 2007,
parr. 251.

Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso
Gonzalez y otras (“Campo
Algodonera”) vs. México, parr.
450; Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso Atala
Riffo e hijas vs. Chile, parr. 267.

La reparacion integral se ha
desarrollado en importantes
casos sobre violaciones graves
de derechos a nifios, nifias

y adolescentes en la Corte
Interamericana de Derechos
Humanos, véase: caso “Instituto
de Reeducacion del Menor” vs.
Paraguay, parr. 336; caso Tibi
vs. Ecuador, parr. 275; caso

De La Cruz Flores vs. Peru. parr.
183; caso Carpio Nicolle y otros
vs. Guatemala, parr. 151; caso
de las Nifias Yean y Bosico vs.
Republica Dominicana, parr.
253; caso Garcia Asto y Ramirez
Rojas vs. Pert, parr. 293; caso
Blanco Romero y otros vs.
Venezuela, parr. 121; caso de

la Masacre de Pueblo Bello vs.
Colombia, parr. 292; caso Lépez
Alvarez vs. Honduras, parr. 218;
caso de las Masacres de Ituango
vs. Colombia, parr. 422; caso
Zambrano Vélez y otros vs.
Ecuador, parr. 163; caso Rosendo
Cantuy otra vs. México, parr.
288; caso Atala Riffo y nifias vs.
Chile, parr. 313; caso Fornerén
e hija vs. Argentina, parr. 212;
caso Furldn y Familiares vs.
Argentina, parr. 329.
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Comité de los Derechos del Nifio,

‘Informe Comité sobre derechos
del nifio. Observaciones finales
sobre los informes periodicos
sexto y séptimo combinados de
Chile”, Ginebra, 2022, parr. 24,
letra f).

Comité de los Derechos del Nifio,

‘Informe de la investigacion
relacionada en Chile en virtud
del articulo 13 del Protocolo
Facultativo de la Convencién de
los Derechos del Nifio relativo a
un proceso de Comunicaciones”,
Ginebra, 2018.

2 =« Contexto

2.1 Violaciones a derechos humanos de ninos, ninas
y adolescentes bajo cuidado residencial del Estado

Durante los ultimos afios han salido a la luz publica, ya sea en medios
de comunicacion o en informes de investigacion realizados por orga-
nismos nacionales e internacionales, distintos casos sobre violacio-
nes a los derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes que estan
bajo la proteccion del Estado en los centros residenciales del Servicio
Nacional de Menores (ex Sename), lo que ha generado una profunda
conmocién en la ciudadania. Uno de los casos emblematicos fue el de la
muerte de la nifia L. V., ocurrido en abril de 2016 al interior del Centro de
Reparacién Especializada de Administracién Directa (Cread) Galvarino.
Ademas, existen multiples antecedentes que evidencian violaciones
a los derechos de nifios, nifias y adolescentes que se encuentran aun
hoy en cuidado alternativo bajo la supervision directa e indirecta del ex
Sename, organismo encargado de ejecutar las medidas de proteccion
ante amenazas u ocurrencia de vulneraciones de derechos decretadas
por los tribunales de justicia. Lo anterior no ha sido aun superado por
el continuador de dicho organismo; persisten las denuncias por vulne-
raciones de derechos, siendo todavia una preocupacion del Comité las
muertes de nifios en modalidades alternativas de cuidado?’.

El 22 de julio de 2016, el Comité de los Derechos del Nifio recibi¢ una
solicitud de investigacion, a partir de una denuncia que describia he-
chos relativos a una posible violacion a los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes establecidos en la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio. Los antecedentes presentados se encontraban respal-
dados por documentos oficiales del Sename, la Camara de Diputados
y de la Fiscalia. Con los antecedentes recibidos, el Comité solicit6 al
Estado chileno que presentara sus comentarios sobre los asuntos que
se sefialaban en la denuncia. Chile presenté su informe el 18 de mayo
de 20172,

Atendiendo a todos los documentos, antecedentes e informes presen-
tados, el Comité de los Derechos del Nifio considerd que la situacion
descrita cumplia con los criterios para establecer una investigacion,
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por lo tanto, concretd una visita, la cual se llevo a cabo entre el 8 y 12
de enero de 2018 en las regiones Metropolitana y de Valparaiso.
Durante esta, se entrevistaron aproximadamente a 100 personas y se
visitaron cuatro residencias (dos de administracion directa del Sename
y dos de entidades colaboradoras). Posterior a este proceso, el Comité
elabord un informe donde se confirmd que los nifios, nifias y adoles-
centes en cuidado alternativo residencial eran victimas de violaciones
graves y sistematicas de sus derechos humanos?’.

2.2 Informe del Comité de los Derechos del Nifio de
2018 en virtud del articulo N.° 13 del Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos
del Nifo relativo a un procedimiento
de comunicaciones

A partir de lo anterior, el Comité realizo una serie de recomendaciones
al Estado de Chile, con el objetivo de que la vulneracion de derechos
cesara y se implementaran medidas para reparar el dafio originado
a las victimas. Estas recomendaciones se dividieron principalmente
en aquellas que son de cardcter urgente, de prevencion, proteccion
y, finalmente, de reparacion. Especificamente en materia de reparacion
se plantea:

» establecer mecanismos de reparacion a las victimas, actua-
les y pasadas, priorizando su derecho a ser oidas y a expresar su
dolor; y

« desarrollar un plan de accion de reparacion que incluya accio-
nes de salud, especialmente tratamiento psicoldgico, educacion,
vivienda, justicia y, en su caso, indemnizacion econémica.

2.3 Obligacion reforzada de reparacion por
violaciones de derechos humanos de ninos, ninas
y adolescentes

Elarticulo 39 de la Convencion establece que los Estados parte tienen la
obligacion de adoptar todas las medidas apropiadas para promover la
recuperacion fisica y psicoldgica y la reintegracion social de todo nifio,
nifia y adolescente victima de cualquier tipo de abandono, explotacion
0 abuso, tortura u otra forma de tratos o penales crueles, inhumanos
o degradantes. Agrega, ademas, que tal recuperacion y reintegracion
deben llevarse a cabo en un ambiente que fomente la salud, el respeto
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Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Condicion
Juridica y Derechos Humanos
del Nifio, Opinién Consultiva
0C-17/02, 28 de agosto de
2002, parr. 51; Comision
Interamericana de Derechos
Humanos, Derecho del nifio

y la nifia a la familia. Cuidado
alternativo. Poniendo fin

a la institucionalizacién en las
Américas, Washington, 2013,
parr. 43.

Comision Interamericana de
Derechos Humanos, “Hacia la
garantia efectiva de los derechos
de nifias, nifios y adolescentes:
Sistemas Nacionales de
Proteccion’, Washington, 30 de
noviembre de 2017, parr. 47.

Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso
Gonzélez y otras ("“Campo
Algodonero”) vs. México,
parr. 236.

Las medidas colectivas por
ambito pueden ser: simbdlicas
(actos de disculpas publicas;
fechas conmemorativas;
construccion de museos y sitios
de memoria); institucionales/
legislativas (por medio de

la creacion de programas
administrativos de reparacion
para la distribucion de
beneficios) y judiciales (creacion
de protocolos, capacitacion de
funcionarios, etc.).
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a si mismo y su dignidad. A partir de este mandato, y dado el contexto
de violaciones a los derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes
constatadas por el Comité en su visita a Chile y en sus respectivas
recomendaciones, es que surge la obligacion de reparar. Esto implica
que el pais debe adoptar todas las medidas necesarias para garantizar
la vigencia efectiva de sus derechos, removiendo para ello todos los
obstaculos y tomando en consideracion las particulares condiciones
y retos que enfrentan en cada una de las etapas vitales en el goce de sus
derechos®. En particular, los Estados deben disefiar sus intervenciones
de forma integral, considerando la interconexion y complementariedad
de todas estas. Ademas, debe aplicarse un enfoque multifacético que
considere: la promocion, difusion y sensibilizacion sobre derechos de
la nifiez; la prevencion de violaciones; la proteccion frente a riesgos
o injerencias ilegitimas; la restitucion de derechos; la reparacion
y rehabilitacion; y la justicia a través de la investigacion, enjuiciamiento
y sancion a los responsables de violaciones de derechos®'.

Por ello, el Estado de Chile tiene la obligacion de establecer los meca-
nismos y adoptar las acciones necesarias en cada caso, a fin de pro-
teger a los nifios y nifias frente a riesgos concretos o vulneraciones,
ademas de ofrecer una adecuada respuesta para restituir los derechos,
rehabilitar, reparar y hacer justicia®?. Esta reparacion ha de abordar-
se de forma individual y colectiva, dado el contexto de los hechos que
constatod el Comité en su visita. Tal aspecto implica que las medidas
tienen que orientarse al dafo particular de cada nifio, nifia y adoles-
cente como también a acciones que reparen a nivel colectivo y cuyo
objetivo sea la no repeticion de los hechos®,

Considerando lo anterior, se presentan a continuacion las brechas iden-
tificadas en la elaboracién e implementacion de las acciones llevadas
a cabo por Chile hasta noviembre de 2021, a fin de cumplir con su obli-
gacion de reparar a nifios, nifias y adolescentes victimas de violacio-
nes de derechos humanos. Las brechas seran abordadas por tipo de
reparacion y por ambito institucional, legislativo, judicial y/o simbdlico,
segun corresponda.
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Compromiso adquirido por el
Estado de Chile a corto plazo:
‘Mejorar la supervision a través
de plataforma tecnoldgica”.
Responsable: Servicio Nacional
de Menores y Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos.

Defensoria de la Nifiez, “Informe
anual 2020”, Defensoria de

la Nifiez, Santiago, 2020,

pag. 407 y ss. <https:/www.
defensorianinez.cl/wp-content/
uploads/2021/01/Informe-
Anual-2021-Cap%C3%ADtulo-
2-Derechos-de-NNA-bajo-el-
cuidado-de-un-Estado-en-crisis.
pdf >

3. Brechas y recomendaciones
respecto de las acciones
adoptadas por el Estado para
la reparacién de nihos, ninas
y adolescentes bajo cuidado
residencial estatal

3.1 Garantias de no repeticion

Las garantias de no repeticion son todas aquellas acciones que bus-
can modificar y reformar la estructura estatal que se encarga de pro-
teger y garantizar los derechos humanos, en este caso de nifios, nifias
y adolescentes, con la finalidad de prevenir futuras violaciones y velar
por su correcto ejercicio. Entre ellas se encuentran reformas legales,
reglamentarias, capacitacion de funcionarios en derechos humanos,
generacion de instancias de supervision y monitoreo, creacion de pro-
tocolos de actuacion, etc. A continuacion, se examinaran las brechas
por ambito y las acciones estatales que califican como medidas de no
repeticion.

Ambito institucional

a. Necesidad de optimizar los registros de ninos, nifias
y adolescentes bajo cuidado residencial para
garantizar sus derechos de forma integral*

El sistema de registro de los nifios, nifias y adolescentes que se en-
cuentran bajo cuidado alternativo residencial no cuenta con informa-
cion integrada acerca de sus necesidades y particularidades, asi como
de los servicios a los que acceden. Si bien se dispone de la platafor-
ma Senaifo, esta ha recibido varias criticas, ya que se enfoca en con-
tenidos para la supervision financiera y administrativa y no contiene
informacion cualitativa sobre el proceso de intervencién de manera in-
tegral®®. Ademas, al ser una plataforma a la que solo tienen acceso los
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funcionarios del ex Sename®¢, no se puede nutrir con datos provenien-
tes de otras redes que también se mantienen en contacto con los nifios,
nifias y adolescentes. Por tanto, se hace necesario mejorar el sistema
de registro con el fin de permitir el trabajo intersectorial coordinado
y optimizar el flujo de informacion hacia los profesionales, en los tiem-
pos pertinentes y de manera eficiente y supervisada, por lo que la pre-
sente recomendacion es de caracter administrativo. Esto permitiria que
distintos agentes, como los servicios de salud, establecimientos edu-
cacionales, municipalidades, etc., cuenten con informacion disponible
y actualizada sobre la situacion de cada nifio, nifia y adolescente, lo que
posibilita un accionar mas oportuno y pertinente en cada caso, desde
una mirada integral.

No obstante, al compartir una base de datos que contaria con informa-
cion sensible de personas menores de edad, esta debiese tener acceso
restringido para las jefaturas de unidades de salud comunal, jefaturas
de unidades psicosociales de establecimientos educacionales munici-
pales y jefaturas de oficinas locales de la nifiez, con la finalidad de res-
guardar la privacidad de nifios, nifias y adolescentes. Los agentes del
intersector podrian acceder Unicamente a aquella area de informacion
relacionada con programas a los cuales el nifio, nifia y adolescente se
encuentra asistiendo, nombre de los profesionales que estan intervi-
niendo en el caso, fechas de ingreso y egreso a las diferentes unidades
y reportes de alertas que puedan ser emitidos por los mismos profesio-
nales que estan trabajando con ellos, de modo de mantener alineada la
labor de todos los intervinientes.

De manera complementaria, se considera importante establecer audi-
torias permanentes y un canal que recopile toda la informacion dispo-
nible del trabajo y funcionamiento de la red de proteccion, de acceso
transparente y que permita ver avances y desafios en la red de cuidado
residencial. Si bien la ley que crea el Servicio de Proteccion Especiali-
zada a la Nifiez y Adolescencia presenta un enfoque mas fiscalizador,
este debiese mirar como la red en su totalidad esta interviniendo en la
vida de un nifio, nifia y adolescente y si estas intervenciones estan dan-
do o no resultados de calidad en pro de una mejora de la situacion en
la que él o ella se encuentra. Esto permite garantizar la no repeticion de
violaciones a los derechos humanos, ya que, al tener esa informacion
disponible, las lineas de accién o respuestas frente a estas situaciones
pueden ser mas oportunas, eficaces y coordinadas.
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Las referencias que en este texto
se hacen al Servicio Nacional de
Menores (Sename) se realizan
considerando que este era el
ente ejecutor de la proteccion

de nifias, nifios y adolescentes
hasta octubre de 2021. Por ello,
el Comité se pronuncia respecto
de las violaciones a los derechos
humanos ocurridas en ese
contexto. A partir de octubre de
2021, el Servicio Nacional de
Proteccion Especializada de la
Nifiez y Adolescencia asumié
dicha labor.
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Servicio Nacional de Menores
de Chile, “Anuario estadistico’,
Sename, Santiago, 2020.

En este sentido, el inciso
segundo del articulo 18 de

la Ley N.° 21.302 sefiala,

a proposito de la obligacién del
Servicio de asegurar la oferta
disponible, que debera proveer la
oferta programatica de cuidado
alternativo en aquellos casos
en que, por una amenaza grave
e inminente, esté en riesgo la
vida o integridad del nifio, nifia
o adolescente, siempre que

la medida sea decretada por

el tribunal competente y no
exista otra solucion eficaz para
evitar la eventual vulneracion.
De igual modo, propendera a

la disponibilidad progresiva de
familias de acogida para todo
nifio o nifia entre 0 y 3 anos.

Defensorfa de la Nifiez, “Informe
anual 2020. Derechos humanos
de nifios, nifias y adolescentes
en Chile”, Defensoria de la Nifiez,
Santiago, 2020. <https://www.
defensorianinez.cl/wp-content/
uploads/2021/01/Informe-
Anual-2021-Cap%C3%ADtulo-
2-Derechos-de-NNA-bajo-el-
cuidado-de-un-Estado-en-crisis.
pdf >
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b. Necesidad de fortalecimiento de las familias
de acogida como opcioén de cuidado preferente

Un aspecto que requiere atencion urgente es que a mayo de 2022
existen aun 873 nifios/as de entre 0 a 6 afios en cuidado residencial,
a pesar de la necesidad de asegurar un cuidado familiar para quienes
sean menores de 3 afos®. Esto persiste a pesar del aumento de las
familias de acogida.

Si bien el incremento de esta alternativa es algo positivo, es necesario
considerar dos aspectos. En primer lugar, aun cuando se estan reali-
zando los esfuerzos para reducir la internacion residencial de nifios
y niflas menores de 3 afos, el sistema de proteccion institucional no
tiene posibilidad de responder cabalmente a una eventual normativa
de prohibicion de la internacion de este grupo de nifios/as, pues no
se cuenta en el pais con oferta suficiente en numero y diversificacion
de los tipos de atencion requerida en acogimiento familiar®®. Por otro
lado, si no se evalua constantemente a los programas de familias de
acogida, el aumento forzado por urgencia puede llevar a la masifica-
ciony a la posible despersonalizacion del proceso, lo que no asegura la
real proteccion del nifio, nifia y adolescente. De esta forma, no se trata
solo de un problema de cobertura, sino de fidelidad del modelo y cali-
dad de este.

Por tanto, como recomendacion se requiere contar con una evaluacion
de los procesos que se estan llevando a cabo para medir la efectividad
de la proteccion que se le esta brindando a los nifios, nifias y adoles-
centes bajo este tipo de cuidado alternativo. A partir de este examen
sera posible realizar ajustes a los estandares de funcionamiento de los
programas para asegurary, en su caso, restituir, el derecho a vivir en fa-
milia. Asimismo, dado que las familias de acogida tienen por finalidad
evitar el ingreso de nifios y nifias a residencias, poseen un elemento
importante de prevencion, de ahi que su fortalecimiento puede generar
la no repeticion de violaciones de derechos humanos.

C. Necesidad de fortalecer las capacitaciones teéricas
y practicas de funcionarios y profesionales
de residencias, y medir su impacto real

Persiste la falta de capacitacion al personal en tematicas de nifiez y
derechos humanos, sobre todo en funcionarios/as de trato directo®,
aun cuando es obligatoria para los organismos estatales, dado su rol
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garante y protector de la poblacion. Asi lo sefiala ademas el Comité al
enunciar recomendaciones especificas respecto de la seleccion y for-
macion continua de quienes trabajan en las residencias*.

Dichas capacitaciones deben dirigirse a todos los agentes y sectores
involucrados en el cuidado de nifios, nifias y adolescentes que perma-
necen en residencias, abordar tematicas de género, explotacion sexual,
violencia, intervencién en crisis, derechos del nifio, entre otras. Esto
permitiria que los involucrados puedan entender las complejas proble-
maticas a las que se enfrentan, que sean capaces de reconocerlas y
actuar de manera oportuna, adecuada y eficiente cuando se presenten.
Resulta crucial que estas formaciones tengan un componente evalua-
tivo que permita asegurar lo aprendido y medir su impacto real.

Esta recomendacion se caracteriza por ser de caracter administrativo y
de facil resolucion teniendo en cuenta que estas capacitaciones estan
estipuladas legalmente para funcionarios del Servicio de Proteccion
Especializada a la Nifiez y Adolescencia (articulo 55)*'.

d. Incumplimiento del cierre de residencias que mantienen
bajo su cuidado a lactantes y preescolares

Tal como se indico, existen aun 876 nifios/as entre 0 a 6 afios bajo cui-
dado alternativo residencial*?. De este total, 83 estan en Cread y 793 en
convenio con un organismo colaborador (OCA).

Ante este escenario, debe desarrollarse con urgencia una revision
y reforma al modelo técnico de los Cread para este grupo de nifios
y nifias. Es necesario considerar un tipo de residencia con mayor traba-
jo de revinculacion familiar para aquellos que no tienen alternativa de
una familia de acogida. Esto implica mayor capacitacion, trabajo técni-
co y de estimulacion, cuyo enfoque sean las familias, para asi avanzar
en mantener el menor numero posibles de nifios y nifias en cuidado
alternativo residencial.
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Comité de los Derechos del Nifio,
“Informe Comité sobre derechos
del nifio. Observaciones finales
sobre los informes periddicos
sexto y séptimo combinados de
Chile”, Ginebra, 2022, parr. 25,
letra a).

Articulo 55 de la Ley

N.° 21.430: Capacitacion. El
Servicio desarrollara politicas,
programas y actividades

de capacitacion periodica y
formacion continua, en las que
participaran obligatoriamente
sus funcionarios y a las que
deberd acceder el personal de
los colaboradores acreditados,
en caso de que el Servicio lo
estime necesario, con el objeto
de mejorar sostenidamente sus
habilidades y conocimientos
para el desarrollo de las tareas
propias del Servicio y los
programas que a través de éste
se ejecuten.

Servicio Nacional de Menores
de Chile, “Anuario estadistico’,
Sename, Santiago, 2020.
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Ambito legislativo

Si bien Chile ha tenido significativos avances en los Ultimos afos, par-
ticularmente en términos de fortalecer la arquitectura de un sistema
de proteccion integral de la nifiez y adolescencia, aun no ha logrado
recoger el enfoque de derechos de forma integral e integrada en su
ordenamiento juridico. La Constitucion Politica de la Republica, norma
fundante que establece los derechos fundamentales, los mecanismos
de exigibilidad ante su amenaza o vulneracion, la institucionalidad del
Estado y sus potestades no reconoce expresamente a nifios, nifias
y adolescentes como sujetos de derechos que requieren de garantias
reforzadas para su ejercicio. Lo anterior implica un desconocimiento de
su calidad de sujetos especiales de derechos, atendidas sus particula-
ridades. Dicha ausencia repercute en la fragmentacion legislativa exis-
tente, donde si bien se cuenta con multiples leyes para la regulacion de
temas relacionados con la nifiez y adolescencia, no existe una concre-
cion de la proteccion integral acorde con los principios que sostienen
la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Su incorporacion en la carta fundamental es una tendencia en siste-
mas constitucionales comparados para visibilizar la relevancia de la
infancia en cuanto objeto especifico de proteccion y reconocimiento.
Considerando la organizacion del ordenamiento juridico, el reconoci-
miento constitucional constituye un piso minimo en el ambito normati-
vo. Asi lo han sefialado diversos organismos internacionales y la socie-
dad civil. Por ello, se recomienda que el Estado de Chile avance hacia
su incorporacion.

Lo anterior facilita un ordenamiento del resto de la normativa y con ello
eleva el estandar de proteccion. De hecho, esta ausencia de coheren-
cia repercute en la falta de reparacién ante las violaciones ocurridas,
ya que no solo se carece de normas que doten de mecanismos concre-
tos de exigibilidad de esos derechos, sino que hay factores estructura-
les transversales sobre los que se sostiene la proteccion especializada
(bajo el entendido de ser una pieza de la proteccion integral), que se
constituyen como causas de esas violaciones. Mientras lo anterior no
sea subsanado, la reparacion resulta una pieza mas de un sistema que
requiere de multiples reformas para convertirse en uno que dé garan-
tias para la proteccion integral.

Atendidos los compromisos adquiridos por Chile a nivel de medi-
das legislativas, el Comité reconoce al avance sustantivo que repre-
senta la Ley N.° 21.302 que crea el Servicio Nacional de Proteccion
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Especializada de la Nifiez y Adolescencia y la Ley N.° 21.430 que avan-
za en instituir un Sistema de Garantias para la Proteccion Integral de
los Derechos de la Nifiez y Adolescencia, y recomienda que estas
“se apliguen sin demora en todos los ambitos, a fin de reforzar la pro-
teccion de los derechos de los nifios"2. Persisten, sin embargo, brechas
y recomendaciones en el ambito legislativo como la pronta y completa
implementacion de la Ley que crea el sistema de garantias, la modifica-
cion a la Ley N.° 20.032 (Ley de Subvenciones) o mas bien al sistema
de financiamiento de la proteccién especializada y la Ley de reforma
integral al Sistema de Adopcion.

a. Implementacion de la Ley que crea un Sistema
de Garantias de Proteccion Integral de los Derechos
de la Nifez y Adolescencia (Ley N.° 21.430)*

Con relacion a las recomendaciones del Comité, este ha sefialado
a “la falta de una ley integral de proteccion de la nifiez basada en una
perspectiva de derechos humanos (...) como una de las causas de
las violaciones sistematicas a los derechos humanos enunciados en
la Convencion, particularmente tratandose de las graves vulneracio-
nes de derechos de miles de nifios, nifias y adolescentes bajo la tutela
del Estado durante un largo periodo de tiempo de los cuales este es
responsable™s. Por ello, su promulgacion es un hito critico en ese sen-
tido, y corresponde ahora la implementacion de aspectos propuestos,
tales como la instalacion de un sistema de proteccién administrativa,
asi como la adecuacion normativa de leyes como la Ley de Menores,
la Ley de Tribunales de Familia, la Ley N.° 20.032 y Ley N.° 21.302, para
su concordancia y armonizacion.

b. Reforma al sistema de financiamiento de proteccion
especializada (regulado en la Ley N.° 20.032 o Ley
de Subvenciones, que el Estado se compromete
a modificar)

El informe del Comité (2018) sefiala expresamente como otro de los
factores estructurales de las violaciones sistematicas de los derechos
de nifios, nifias y adolescentes en contexto de cuidado alternativo
residencial la existencia de “(...) una incorrecta interpretacion del ca-
racter subsidiario del Estado; (...) d) la insuficiencia de recursos huma-
nos técnicos y financieros en el sistema"® los que, a través de la Ley
N.° 20.032 que regula el régimen de aportes financieros del Estado
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Comité de los Derechos del Nifio,
“Informe Comité sobre derechos
del nifio. Observaciones finales
sobre los informes periddicos
sexto y séptimo combinados de
Chile”, Ginebra, 2022, parr. 7.

Desde marzo de 2022 se
encuentra promulgada la Ley
N.° 21.430 sobre Garantias

y Proteccion Integral de los
Derechos de la Nifiez y
Adolescencia, que actualmente
esta en proceso de
implementacion.

Comité de los Derechos del Nifio,
“Informe de la investigacion
relacionada en Chile en virtud
del Articulo 13 del Protocolo
Facultativo de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio
relativo a un procedimiento de
comunicaciones”, Ginebra, 2018,
parr. 16.

Ibid., parr. 122, letras b) y d).
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Asi, por ejemplo, Estrada (2021)
sefiala que el articulo 59 de la
Ley N.° 21.302, “desaprovecho
esta legislacion como el
momento para repensar tanto el
modo de financiamiento y pasar
de una subvencion construida
como una estimacion de costo
de una prestacion estandar
entregada al mes, a uno que
construya mas integralmente

la canasta de prestaciones que
los programas pueden entregar,
costee esas prestaciones y
financie el costo total de esos
servicios, asociado al pago de
otros indicadores” (7).

Al respecto, la Ley N.° 21.302
avanza en cuanto a su deber de
definicion de estos estandares
de calidad para proteccion
especializada, pero no los vincula
con el aporte financiero.

Universidad Diego Portales,
Informe anual sobre derechos
humanos, Ediciones UDP,
Santiago, 2019, pags. 368y ss.
Asi también, desde el Bloque por
la Infancia han manifestado que
se deberia contar con un sistema
de financiamiento integral

y flexible, donde el Estado se
haga cargo de la especializacion
y formacion continua de los
profesionales y técnicos que
trabajan en los programas.
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a los colaboradores acreditados, se estima no superan en su totalidad
dichas falencias. Si bien las modificaciones introducidas por la Ley
N.° 21.140 y N.* 21.302 resultan relevantes en cuanto al aumento de
la subvencion a residencias, asi como respecto del rol del nuevo Servi-
cio Nacional de Proteccion Especializada a la Nifiez y Adolescencia, se
estima que persisten brechas en cuanto al cambio de l6gica al que el
Comité hace referencia.

El modelo de financiamiento requiere de una reforma sustancial mas
alla de las modificaciones puntuales mencionadas, que se dirija hacia
la garantia de una proteccion especializada segun estandares de ca-
lidad, acorde con mecanismos de proteccién que cambien el actual
paradigma subsidiario e insuficiente sefialado por el Comité, de modo
de resguardar el efectivo ejercicio de derechos (incluida, por cierto,
la reparacion). Sin ello, la efectividad de un nuevo modelo de proteccion
se vera entrampada, pese a la creacion del nuevo Servicio de Protec-
cion Especializada y las normas contenidas en la ley que lo regulan®’.

De esta forma, se requiere una reforma legal que recoja todos los ele-
mentos anteriormente mencionados de modo de cumplir con las exi-
gencias realizadas por el Comité. Resulta fundamental estimar el costo
real con base en las necesidades y no en los montos de la subvencion.
Se sugiere realizar la estimacion en una unidad actualizable en el tiem-
po para sostener un modelo de financiamiento total que sea coherente
con el rol de garante del Estado, asegurando condiciones de igualdad
y no discriminacion en la proteccion para que esta no dependa del orga-
nismo que las provee (y subsidia) y si del financiamiento de la funcién
publica de proteccion.

Sumado a lo anterior, se debe realizar un ajuste normativo en términos
del aporte recibido segun los estandares de calidad previamente defini-
dos*®, asi como una reforma al articulo 80 bis de la Ley N.° 19.968 para
el ingreso a través de esa via a programas y residencias®.

Se recomienda impulsar una reforma legislativa con las caracteristicas
mencionadas, que termine con la légica de subsidiariedad via subven-
cion para pasar a un sistema de financiamiento de proteccion especia-
lizada con enfoque de derechos, donde la participacion de prestadores
privados no obste la responsabilidad primordial del Estado, aseguran-
dose un financiamiento pertinente y suficiente. En este sentido, se debe
también establecer un cambio de l6gica desde un funcionamiento con
base en el costo y no en el gasto realizado por aporte.



26

Finalmente, en relacion con la modificacion de la Ley de Subvenciones
comprometida, esta debiese apuntar a lo sefialado por el Comité en
la letra d) de la recomendacion citada, la mejora de las condiciones
laborales de los trabajadores de trato directo con los nifios, nifias y ado-
lescentes.

Si bien esta no es una brecha explicita respecto de los compromisos
del Estado, se ha constatado que los limitados derechos laborales
y condiciones para el gjercicio profesional han provocado la emergencia
de trabajadores/as desgastados, estresados y explotados®, de hecho,
el burn out afecta de manera importante a quienes laboran en trato di-
recto, lo cual obviamente redunda en la calidad del cuidado entregado.
Por eso se requiere, entre otras cosas, que su labor se homologue con
las normas del Codigo del Trabajo’'. La normativa vigente hace referen-
cia al pago de remuneraciones bajo ciertas condiciones solo respecto
de quienes ejerzan de forma efectiva funciones de administracion su-
perior. Se requiere de un contrato de trabajo que establezca dedicacion
temporal, especificacion de actividades a desarrollar y “razonablemen-
te proporcionadas” a la jornada laboral, el tamafio y complejidad de los
establecimientos, a fin de asegurar recursos para una adecuada pro-
teccion especializada. Como garantia de no repeticion, se recomienda
la extension de la norma a quienes ejercen trato directo con los nifios,
nifias y adolescentes y no solo a las personas mencionadas en la nor-
ma (art. 26 bis, Ley N.° 20.032). Junto con lo anterior, se recomienda
impulsar una reforma legal hacia la mejora de las condiciones laborales
de quienes realizan trabajo directo con los nifios, nifias y adolescentes.

c. Compromiso de tramitacién del proyecto de ley sobre
reforma integral al Sistema de Adopcién (Boletin
N.° 9119-18)

Desde el afio 2013 se encuentra en discusion parlamentaria el proyecto
de ley que modifica la Ley N.° 19.620 sobre adopcion en Chile. En la
actualidad, el proyecto esta en su segundo tramite constitucional en el
Senado, habiendo sido aprobado en sus aspectos generales en marzo
de 2022.

En este sentido, es necesario que el proyecto de ley explicite el derecho
a vivir en familia como un principio general®? y que regule acciones de
restitucion, junto con establecer la obligacion de trabajo y apoyo a la
familia de origen, con el objetivo de evitar la separacion®.
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Barria Urrutia, Richard,
Caracterizacion de competencias
profesionales necesarias para
Educadores de Trato Directo

que trabajan con adolescentes
infractores de ley en centros

del SENAME en La Araucania,
Universidad de La Frontera,
Valdivia, 2014; Poblete Gonzélez,
Denisse Claudia, La accion
socioeducativa que llevan a cabo
los educadores de trato directo
en los centros cerrados de la
zona central de Chile, Universitat
de Barcelona, Barcelona, 2015;
Poblete Gonzélez, Denisse
Claudia, “Los educadores y las
educadoras de trato directo del
Servicio Nacional de Menores en
Chile”, RES, Revista de Educacion
Social, nim. 25, noviembre 2017,
pags. 261-277.

Sobre esto ya existia un
proyecto de ley presentado por
los senadores Bianchi, Rincon,
entre otros, sobre la exigencia
de nuevas condiciones de
contratacion de profesionales
para los organismos
colaboradores de Sename,
Boletin N° 13.008-07, el que no
ha tenido avances desde su
ingreso en 2019.

Boletin N.°* 13.008-07.

Corte Suprema de Chile, “Cuenta
publica”, Presidencia Corte
Suprema, Santiago, 2020.
<https://www?2.pjud.cl/documen
ts/10179/18948703/0.+Discurs
o+Sr.+Presidente.pdf/a44f125a-
1111-463d-8cdb-258d0cc11aad>
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UDP, Informe sobre Derechos
Humanos, pags. 272y ss.

Camara de Diputadas 'y
Diputados, “Proyecto de ley,
Reforma integral al sistema
de adopcién en Chile” <https://
www.camara.cl/legislacion/
ProyectosDeley/tramitacion.
aspx?prmID=9535&prmBOLET
IN=9119-18>, consultado el 29
de julio de 2022.
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Es relevante ademas armonizar las funciones del nuevo Servicio
Nacional de Proteccion Especializada a la Nifiez y Adolescencia en
materia de adopcion con el proyecto de ley y, en la representacion juridi-
ca, la figura del curador ad litem y el Programa “Mi Abogado”.

Otro punto importante del proyecto es la gratuidad del proceso de
adopcion. La Corte Suprema advirtio en su informe de 2019 que la re-
gulacion que propone el proyecto no es eficiente. Esto se debe a que
el financiamiento esta subordinado a la aprobacién de proyectos pre-
vios, con la finalidad de obtener la subvencion de parte del Sename.
No obstante, la Ley N.° 20.032 no contempla el “programa de adopcién”
al que se alude en el proyecto y solo menciona el programa de familias
de acogida. Esto trae como consecuencia que el financiamiento que
menciona el proyecto no tendria fundamento legal y, por consiguiente,
no se estaria cumpliendo con la gratuidad del proceso de adopcion®.

Un ultimo aspecto es que el proyecto de ley no aborda el agotamiento
de las posibilidades de permanencia en la familia de origen o ampliada.
Este punto se aleja de los estandares internacionales, en donde se se-
flala que la separacion de los nifios, nifias y adolescentes de su propia
familia debe considerarse como un ultimo recurso.

A mayo de 2022, el proyecto fue aprobado en general por el Senado;
actualmente se encuentra en etapa de recepcion de indicaciones para
su discusion en particular®. Por tanto, se recomienda que se otorgue
celeridad a su tramitacion en aras del interés superior de los nifios,
nifias y adolescentes y su derecho a vivir en familia y en concordancia
con lo establecido en la Ley N.° 21.430, particularmente en su conside-
racion como un derecho del nifio (art. 27). Asimismo, se deben incluir
modificaciones relacionadas con la institucionalidad del nuevo Servicio
Nacional de Proteccion Especializada a la Nifiez y Adolescencia y su rol
en el sistema de adopcion, junto con asegurar la gratuidad del proce-
so incluyendo el programa de adopcion en la Ley de Subvenciones del
Sename.


https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeLey/tramitacion.aspx?prmID=9535&prmBOLETIN=9119-18
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeLey/tramitacion.aspx?prmID=9535&prmBOLETIN=9119-18
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeLey/tramitacion.aspx?prmID=9535&prmBOLETIN=9119-18
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeLey/tramitacion.aspx?prmID=9535&prmBOLETIN=9119-18
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeLey/tramitacion.aspx?prmID=9535&prmBOLETIN=9119-18
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeLey/tramitacion.aspx?prmID=9535&prmBOLETIN=9119-18
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3.2 Investigacién y sanciéon como forma
de reparacion

La Corte IDH ha establecido que el Estado tiene la obligacién de inves-
tigar toda situacion en la que se hayan violado los derechos humanos
de una persona®. Estas investigaciones deben realizarse con seriedad
y no como una mera formalidad condenada de antemano a fracasar®’.
La finalidad de estas medidas es evitar la impunidad, es decir, “la falta
en su conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento
y condena de los responsables de las violaciones de los derechos pro-
tegidos por la Convencion Americana. Por tal motivo, (...) el Estado tie-
ne la obligacion de combatir tal situacion por todos los medios legales
disponibles ya que la impunidad propicia la repeticion crénica de las
violaciones de derechos humanos y la total indefension de las victimas
y sus familiares (...)"*®.

En este sentido, el Comité realiza recomendaciones en la reparacion,
via investigacion y sancion, tanto para nifios victimas como testigos de
delitos®. Asi por ejemplo, hace alusion a la adopcion de mecanismos
de resguardo y confidencialidad de quienes denuncian, la asistencia le-
trada en el proceso, servicios de proteccion y rehabilitacion adecuados
y la adopcion de medidas para evitar la revictimizacion, la reduccion
de los plazos de investigacion de casos de explotacion sexual infantil
y abusos sexuales, y a que se regule el proceso de investigacion y reso-
lucion penal para permitir el efectivo ejercicio del derecho de acceso a
la justicia y acceso inmediato a los programas.

Ambito judicial

a. Acceso a la informacion de forma clara y expedita
que permita dar un seguimiento integrado para
la toma de decisiones de forma oportuna y pertinente

De acuerdo con lo sefialado por la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, los sistemas de recopilacion de datos y de andlisis de
informacion tienen importantes debilidades en términos de disponibi-
lidad y precision, cuestion que no siempre permite conocer el nivel de
cumplimiento de derechos, asi como saber quiénes estan mas expues-
tos a violaciones o no los ven garantizados, a fin de orientar las politicas
publicas pertinentes®’.
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Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso
Veldsquez Rodriguez vs.
Honduras. Fondo, parr. 176
y sS.

Ibid., parr. 177.

Corte Interamericana de
Derechos Humanos, caso de

la “Panel Blanca” (Paniagua
Morales y otros) vs. Guatemala,
parr. 173.

Comité de los Derechos del Nifio,
“Informe Comité sobre derechos
del nifio. Observaciones finales
sobre los informes periddicos
sexto y séptimo combinados de
Chile”, Ginebra, 2022, parr. 41.

Comision Interamericana de
Derechos Humanos, “Hacia la
garantia efectiva de los derechos
de nifias, nifios y adolescentes:
Sistemas Nacionales de
Proteccion”, Washington, 30 de
noviembre de 2017, parr. 420.
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Carta N.° 527 de Sename, Mat:
Responde solicitud de acceso
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de informacion publica folio

N.°© AKO0O04T0004141), Santiago,

6 de agosto de 2020.

Comité de los Derechos del

Nifio, “Observacion General N.° 5:

Medidas generales de aplicacion
de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio", Ginebra,
2003, articulos 4 y 42 y parrafo
6 del articulo 44.

Rol N.° C-426-16y Rol

N.° C-2662-14, donde se razona
sobre el cardcter de datos
sensibles de nifias, nifios

y adolescentes.

Carta N.° 527 Solicitud de
informacion publica, folio
N.° A004T0004141, 17 de
septiembre de 2020.
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Las distintas recomendaciones realizadas a Chile por el Comité
de los Derechos del Nifio en 2007, 2012 y 2015, y en referencia a la
Observacion General N.° 5 (2003), han sefialado la importancia de con-
tar con un sistema integral de datos que abarque todas las esferas de la
Convencion, que contenga un desglose de acuerdo con caracteristicas
particulares y pueda facilitar la identificacion y el analisis de la situacion
de los grupos en vulnerabilidad, o que evidentemente debiera incluir
a los nifios, nifias y adolescentes cuyos derechos han sido violados
y la reparacion considerada en el articulo 39 de la Convencion. Especifi-
camente en relacion con los nifos victimas de violencia, recomienda al
Estado dar a conocer los datos relativos a todas las formas de violen-
cia, facilitando una informacion unificada para todos los ambitos. Esto,
por supuesto, con los desgloses que permiten la proteccion reforzada.

Una de las principales brechas en la investigacion y sancion como
formas de reparacién es el acceso a la informacion. Se observa una
tension entre el resguardo del derecho a la privacidad y resguardo
de informacién sensible, al tratarse de nifios, nifias y adolescentes.
Si bien es claro que, a través de las normas contenidas en la Con-
vencion (articulo 16), asi como en el ordenamiento juridico chileno
(fundamentalmente la Ley N.° 19.628, el articulo 19 N.° 4 de la Consti-
tucion Politica y la Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico)
y la jurisprudencia del Consejo para la Transparencia®, el resguardo de
la informacion sensible es un punto central en la proteccion de dere-
chos individuales de nifios, nifias y adolescentes, esto no debe tradu-
cirse en dificultades en el acceso a aquella con caracter agregado que
permita realizar seguimiento y monitoreo, asi como en el desarrollo
de medidas de politica publica hacia la garantia de derechos de parte
de quienes se encuentran a cargo y bajo la proteccion del Estado.

En este sentido, debe ponderarse el interés superior del nifio y lo sefia-
lado en los diversos instrumentos internacionales del propio Comité de
los Derechos del Nifio®? y sus informes de recomendaciones a Chile.
Si bien el acceso a la informacion a través de Ley de Transparencia®®
constituye una posibilidad, este no es completo o incluso en algunos
casos la respuesta obtenida es que “no se cuenta con la informacion
sistematizada"*. Lo anterior no solo dificulta el rol de supervigilan-
cia de organismos independientes de derechos humanos, como por
ejemplo la Defensoria de los Derechos de la Nifiez, sino también cons-
tituye una traba en términos de rendicion de cuentas y accountability.

Es importante diferenciar cual es el bien juridico protegido, pues por
una parte se trata de la privacidad de nifias, nifios y adolescentes
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y, por otra, se utiliza el articulo 21 de la Ley N.° 20.285 sobre acceso
a la informacion publica como causal genérica de denegacion. Esta ul-
tima norma evidentemente contraviene la aplicacion del interés supe-
rior del niflo como derecho y principio de interpretacion, pues lo que se
persigue justamente es la vigilancia sobre el objeto del érgano reque-
rido, que en este caso es la debida proteccion con respeto a los dere-
chos humanos de nifias, nifios y adolescentes que se encuentran a su
cuidado.

Respetando su derecho a la intimidad, asi como la normativa vigente
respecto del cardcter de datos sensibles (Constitucién Politica de la
Republica y Ley N.° 19.628), se debe contar con un sistema agrega-
do de informacién que permita identificar la situacion de nifios, nifas
y adolescentes cuyos derechos han sido violados, en cuanto al efectivo
ejercicio de su derecho a la reparacién (tanto por la via judicial como
administrativa, segun la medida adoptada). Lo anterior, siguiendo lo se-
flalado por la CIDH, debiera ademas garantizar la fiabilidad de dichos
sistemas de recoleccion, asi como la existencia de recursos humanos
capacitados para su analisis.

Asimismo, en lo referido a la sancion, se requiere contar con un siste-
ma de registro (de acceso publico y agil) mas especifico que permita
vincular la ocurrencia de hechos que puedan ser constitutivos de delito
o vulneracion de derechos de nifias, nifios y adolescentes bajo cuidado
estatal, con la presunta responsabilidad de adultos a cargo de su cuida-
do o proteccién (por via residencial o ambulatoria).

b. Fortalecer la politica de efectivizacion de derechos
de nifios, nifas y adolescentes del Poder Judicial para
la inclusién de la reparacion integral ante violaciones
de derechos humanos

La politica de efectivizacion de derechos impulsada por el Poder
Judicial sefala, citando al Comité de los Derechos del Nifio, que “cuan-
do se comprueba que se han violado los derechos deberia existir una
reparacion apropiada, incluyendo una indemnizacion y, cuando sea ne-
cesario, la adopcion de medidas para promover la recuperacion fisica
y psicoldgica y la reintegracion de los nifios, nifias y adolescentes”®.

A partir de esta idea, el subeje de estandarizacion de procesos consi-
dera el seguimiento de la reparacion propuesta por el tribunal con poli-
ticas y protocolos. Esto solo se refiere a aquellas causas en las que se
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de Efectivizacion de Derechos
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(NNA) del Poder Judicial, Poder
Judicial, Santiago, 2021, pag. 67.
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decrete una medida de proteccion, “con el fin de realizar un diagndsti-
co en la materia a nivel local, detectando nudos criticos, para en una
segunda etapa proponer protocolos de actuacion para el seguimiento
de las causas con una medida de proteccion™®. La politica no incluye
el seguimiento de las demas aristas de reparacion judicial que pueden
generarse en materia civil y/o penal.

Dado lo anterior, se identifica como brecha que la politica no considere
un seguimiento de la reparacion como violacion a los derechos huma-
nos de nifios, nifias y adolescentes bajo el cuidado estatal, a conse-
cuencia de la aplicaciéon de una medida de proteccion. Por o mismo,
no existen indicadores ni responsables asociados a ello. Se sugie-
re su incorporacion en esta como un anexo, un auto acordado o un
documento con similares caracteristicas, ya sea como resultado del
plan de trabajo sugerido o elaborado por el Grupo de Trabajo por la
Infancia (GTI).

Se recomienda la incorporacion de indicadores estructurales, de proce-
S0 y resultado asociados a la reparacion en los términos descritos por
el Comité (2018), facilitando el acceso a la informacion, su seguimien-
to, la medicion de avances con caracter global y definicion de mejora
continua. La secretaria técnica podria ser responsable de ello, dado su
deber de coordinacion de las iniciativas existentes en materia de nifios,
niflas y adolescentes al interior del Poder Judicial.

Con el objetivo de fortalecer el seguimiento, se recomienda la incor-
poracion de forma explicita y especifica de un programa de formacion
en la reparacion de derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes,
que comprenda sus particularidades. Lo anterior podria complemen-
tarse con las labores de asesoria especializada en la realizacion de
estudios e investigaciones que entreguen recomendaciones sobre la
materia.

Finalmente, se sugiere la preparacion de un plan de trabajo para la in-
corporacion transversal de la reparacion como una dimension relevan-
te en la politica de efectivizacion. Esta tarea podria estar liderada por el
Grupo de Trabajo por la Infancia (GTI), cuyo resultado pueda plasmarse
en un documento con indicadores de proceso y resultados que permi-
tan su monitoreo de forma anual.
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c. Falta de sistematizacion y seguimiento
de las denuncias por la via administrativa (ex Sename)

La reparacion no se agota con la obligatoriedad de la presentacion de la
denuncia. En este sentido, Chile cuenta con una obligacion general que
incluye a funcionarios publicos, entre otros (art. 174 y siguientes del
Cddigo Procesal Penal), que se hace extensiva a personas que traba-
jan en contacto directo con nifios y nifas bajo la proteccion del Estado
(en su oferta ambulatoria o residencial), incluyendo no solo a quienes
lo hacen directamente como funcionarios del Sename, sino también
a los organismos colaboradores acreditados, OCAS y coadyuvantes
(Circulares N.° 5y N.° 6 de 2019 de Sename, hoy vigentes para el Ser-
vicio Nacional de Proteccién Especializada a la Nifiez y Adolescencia).
Si bien ello es un avance, existen dificultades en la sistematizacion de
la informacién para su seguimiento y sancién de los/as responsables.

Es necesario identificar con claridad aquellas denuncias que puedan
ser hechos constitutivos de delitos y violaciones graves de derechos
humanos.

Enrelacion con el deber de denuncia de hechos que puedan ser vulnera-
ciones a los derechos de nifios, nifias y adolescentes bajo la proteccion
del Estado, es importante lo planteado en la Ley N.°© 21.302 respecto
de la posibilidad de que estos sean considerados como sujetos acti-
vos de proteccion y exigibilidad en la efectivizacion de sus derechos.
Asi, de acuerdo con su articulo 6 letra p) es una funcién del Servicio
“establecer mecanismos y procedimientos para que |0s nifios, nifnas
y adolescentes, o personas de su confianza, puedan formular denun-
cias y reclamaciones de un modo protegido, automatico y directo ante
las autoridades nacionales y regionales del Servicio, por actos u omi-
siones del Servicio o sus colaboradores, que consideren vulneratorios
de sus derechos”. Esas autoridades estan obligadas a proceder acorde
a lo que en derecho corresponda, en conformidad con la naturaleza
y gravedad de las denuncias o reclamos, y a llevar un registro com-
pleto de ellas, de la respuesta dada al reclamante y de la resolucion
en el caso. La regulacion de dichos mecanismos y procedimientos,
asi como el deber de ser debidamente informados y promovidos entre
los sujetos de atencion del Servicio y sus familias, esta en el reglamen-
to del Ministerio de Desarrollo Social y Familia®’. En linea con lo ante-
rior, el Comité recomendo al Estado reforzar los mecanismos de denun-
cia, garantizando su confidencialidad y anonimato, asi como publicar
el numero de denuncias recibidas, el resultado de las investigaciones
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y las sanciones aplicadas®®. Esto implica el involucramiento de otras
instituciones.

Esto dltimo constituye un desafio fundamental para que existan las
condiciones que aseguren la proteccion y el resguardo de nifias, nifios
y adolescentes, al mismo tiempo que el ejercicio de sus derechos.
Lo anterior se vincula con la respuesta inmediata ante el conocimiento
de hechos que importen vulneracion de derechos y la adopcion de me-
didas urgentes de restitucion y reparacion en los términos del articulo
2 bis de la misma norma.

Por otro lado, el deber de denuncia como obligacion minima vy el de-
ber de adoptar medidas para la proteccion por parte de directores
o responsables de proyectos de proteccion especializada y profesiona-
les de atencion directa a nifios, nifias y adolescentes sobre situaciones
de vulneracion de derechos sean o no constitutivas de delitos, estable-
cidas en el articulo 14 de la Ley N.° 21.302, se ven reforzados con las
sanciones penales como administrativas ante su incumplimiento, tanto
al considerarse como falta grave por el articulo 41 de la misma norma.

No deben dejarse de lado los derechos de acceso a la informacion de
los nifios, nifias y adolescentes sobre sus derechos, asi como de los
mecanismos para ejercerlos (via denuncia o demanda). Estos ultimos
deben ser “accesibles y seguros, eliminando las formalidades u otras
limitaciones y/o exigencias que restrinjan injustificadamente [su] capa-
cidad de acceder a la justicia”®.

d. Incumplimiento del estandar de debida diligencia
aplicado para nifios, ninas y adolescentes

Los nifios, nifias y adolescentes que han sido victimas de violaciones
de derechos humanos son titulares, tanto con base en el derecho inter-
no como en el derecho internacional, del derecho de acceso a la justi-
cia efectiva, cuestion que exige que el Estado tenga en consideracion
sus peculiaridades’. Debido a ello, se deben adoptar todas las medidas
para garantizar este derecho y su proteccién reforzada en todo proceso
judicial del que sean parte. Esto implica aspectos tales como la detec-
cion del delito, presentacion de la denuncia, investigacion de la causa,
enjuiciamiento y las actuaciones posteriores al juicio, independiente del
tribunal ante el que se haya visto la causa o si esta ha sido consuetudi-
naria o extrajudicial”’.
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En lo que respecta a la investigacion, de acuerdo con los estandares
interamericanos de derechos humanos, el Ministerio Publico debe rea-
lizarla ex officio, sin dilacion y con la debida diligencia, cuestion que
implica que este debe llevar a cabo, dentro de un plazo razonable,
todas aquellas actuaciones necesarias para procurar como minimo el
esclarecimiento de los hechos”. Del mismo modo, la investigacion tie-
ne que ser realizada por todos los medios legales disponibles y debe
orientarse a la determinacion de la verdad, a la persecucion, captura,
enjuiciamiento y eventual castigo de todos los responsables intelec-
tuales y materiales de los hechos, especialmente cuando se trate de
funcionarios estatales”.

Este Ultimo punto es relevante puesto que para el derecho internacional
la calificacion de funcionario del Estado es importante para efectos de
atribucion de responsabilidad internacional. Al respecto, se debe tener
en cuenta que el comportamiento de una persona o entidad que ejer-
ce funciones publicas puede ser considerado como un acto atribuible
al Estado’*. Asi también lo ha reconocido la Corte IDH al sefialar que:

Los supuestos de responsabilidad estatal por violacién a los dere-
chos consagrados en la Convencion, pueden ser tanto las acciones
u omisiones atribuibles a 6rganos o funcionarios del Estado, como
la omision del Estado en prevenir que terceros vulneren los bienes
juridicos que protegen los derechos humanos. No obstante, entre
esos dos extremos de responsabilidad, se encuentra la conducta
descrita en la Resolucion de la Comision de Derecho Internacional,
de una persona o entidad, que, si bien no es un 6rgano estatal, esta
autorizada por la legislacion del Estado para ejercer atribuciones
de autoridad gubernamental. Dicha conducta, ya sea de persona
fisica o juridica, debe ser considerada un acto del Estado, siempre
y cuando estuviere actuando en dicha capacidad’®.

Por tanto, la obligacion de reparar del Estado se atribuye a pesar de
que las violaciones de derechos humanos hayan sido cometidas por
funcionarios de trato directo, sean estos pertenecientes a organismos
de administracion directa o a través de organismos colaboradores.

En lo que respecta al procedimiento judicial propiamente tal, la Corte
IDH sostiene que, dada la garantia reforzada de proteccion de los nifios,
niflas y adolescentes en este contexto, los Estados deben a lo menos
considerar los siguientes puntos’s:
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o Elderecho a la informacion relativa al procedimiento, asi como
los servicios de asistencia juridica, de salud y demas medidas de
proteccion disponibles.

« La asistencia letrada gratuita y proporcionada por el Estado de
un abogado especializado en nifiez y adolescencia con todas las
facultades para la adecuada representacion judicial.

o El derecho a ser oido, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, que conlleva ademas un criterio reforzado de
celeridad.

o El derecho de los nifios, nifias y adolescentes victimas a parti-
cipar en el proceso penal, en funcion de su edad y madurez, y siem-
pre gue no implique un perjuicio a su bienestar biopsicosocial.

o Generar las condiciones adecuadas para que las nifias, nifios
y adolescentes puedan participar de forma efectiva en el proceso
penal mediante las protecciones especiales y el acompafiamiento
especializado.

o Laentrevista debera llevarse a cabo por un psicologo especia-
lizado o con un profesional de disciplinas afines debidamente ca-
pacitado en la toma de este tipo de declaraciones de nifias, nifios
y adolescentes.

« Las salas de entrevistas otorgaran un entorno seguro y no inti-
midatorio, hostil, insensible o inadecuado, que les brinde privacidad
y conflanza.

« El personal del servicio de justicia que intervenga debera estar
capacitado en la tematica.

« Debera brindarse asistencia inmediata y profesional, tanto mé-
dica como psicoldgica y/o psiquiatrica, a cargo de un profesional
especificamente capacitado en la atencion de victimas de este tipo
de delitos y con perspectiva de género.

Existe una brecha importante en la incorporacion de estos estandares
en las investigaciones llevadas adelante por los fiscales. Al respecto,
el fiscal nacional cuenta con facultades para la dictacién de instructi-
vos generales para la investigacion. Sin embargo, ninguno de los ins-
tructivos relacionados con delitos como los ocurridos considera a los
nifos, niflas y adolescentes como victimas de derechos respecto de
los cuales se requiere una proteccion reforzada durante el curso de la
investigacion. Hay en ello una brecha en la cual es necesario trabajar
a través de una ruta de reparacion.
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Se sugiere la elaboracion de instructivos que contengan un apartado
especial para la aplicabilidad del principio de debida diligencia en casos
en que ninos, nifias y adolescentes sean victimas de acuerdo con las
directrices mencionadas.

Junto con ello, es relevante la formacion continua del Ministerio
Publico, ya que este organismo cuenta con una Academia de Fiscales
de Chile, responsable entre otras cosas de la capacitacion de fiscales
y funcionarios de la Fiscalia. Esta se entiende como “un conjunto de ac-
tividades permanentes, organizadas y sistematicas, destinadas a que
dichos [actores] desarrollen, complementen, perfeccionen o actualicen
los conocimientos y destrezas necesarias para el eficiente desempefio
de sus cargos, aptitudes funcionarias (...)””". De esta forma, se cuenta
con una organica que facilita la formacion en el trabajo con nifios, nifas
y adolescentes, especialmente en su calidad de victimas de derechos
humanos, de modo de permear en su actuar el principio de debida dili-
gencia segun los estandares pertinentes.

Del mismo modo, es necesario que la formacion en derechos humanos
y en nifiez alcance a los otros actores involucrados en la investigacion
penal, tales como Carabineros, Policia de Investigaciones y Servicio
Médico Legal. Es fundamental que el caracter de urgencia en la trami-
tacion de las causas, con especializacion, permee a todos los actores
que participan de la investigacion de modo de materializar el princi-
pio de debida diligencia hacia la nifiez victima de derechos humanos.
Ello requerira de una asignacion de recursos institucionales.

e. Ausencia de fiscales con especializacion y dedicacién
exclusiva que lleven adelante la investigaciéon ante
casos de esta naturaleza

La investigacion es abordada por medio de la figura de la asignacion
preferente, que si bien cuenta con especializacion en cuanto a la ma-
teria (derechos humanos en general), debe llevar adelante ademas la
investigacion de otros delitos, sin posibilidad de realizar las investiga-
ciones con exclusividad. Esto pone en riesgo el estandar de celeridad
y debida diligencia en la investigacion de los nifios, nifias y adolescen-
tes que han sido violentados en sus derechos.

Es necesario que los fiscales den curso a estas causas en concordan-
cia con los estandares de debida diligencia para responder pronta-
mente a las victimas. Segun la informacién proporcionada por el fiscal
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preferente de la Regién de Los Lagos’®, que se reporta por solicitud via
Transparencia, de un total de 532 casos de muertes de nifios, nifias
y adolescentes ocurridas al interior de centros de Sename y/o de
organismos colaboradores en el periodo que abarca desde enero
2005 a junio 2016 (esto es previo a la designacion de fiscal prefe-
rente de la region), se desarrollaron 347 investigaciones, de las cua-
les se judicializaron 191, siendo su estado procesal a noviembre de
2021 el siguiente: un acuerdo reparatorio, 79 decisiones de no per-
severar, 7 suspensiones condicionales del procedimiento, 77 sobre-
seimientos definitivos’®, 3 sentencias condenatorias y 25 causas aun
vigentes. Considerando estas cifras, se desprenderia que la desig-
nacion de un fiscal preferente no muestra resultados sustanciales
en términos de efectividad del proceso. Sorprende que solo se registren
3 condenas.

Lamentablemente, no se informan en forma separada las causas co-
rrespondientes a la asignacion preferente, sin embargo, los nimeros no
muestran una diferencia sustancial. Asimismo, segun lo reportado por
la Fiscalia Regional Occidente, desde 2016 a octubre de 2021 existen
179 causas por delitos de Explotacion Sexual Comercial Infantil (ESCI).
De este total, se han establecido solo 10 sentencias condenatorias.
El resto ha sido objeto principalmente de reagrupacion con otras cau-
sas (54); archivo provisional (40); decisiones de no perseverar (10)%.
Estas cifras refuerzan lo ya sefialado sobre la insuficiencia de la figura
de la asignacion preferente para dar aplicacion al principio de debida
diligencia. Esta no cubre las necesidades de especializacion ni de cele-
ridad requeridas para una investigacion efectiva ante violaciones de de-
rechos humanos y los estandares de debida diligencia citados anterior-
mente. Ello se atribuye a la falta de especializacion y de exclusividad,
puesto que los ficales deben llevar adelante procesos sobre los cuales
tienen esta asignacion (para la cual cuentan con cierta especializacion),
asi como otros en diversas materias.

Se requiere agilizar la creacion de una Fiscalia Especializada de De-
rechos Humanos u otra figura que conjugue experticia y dedicacion
exclusiva a su investigacion, y que tenga ademas conocimiento sobre
derechos de la nifiez y adolescencia. Y aunque en junio de 2021 el presi-
dente de la republica anuncio su creacion en respuesta a la solicitud del
fiscal nacional realizada en el contexto del estallido social®’, a la fecha
no se cuenta con un proyecto de ley que dé curso a la tramitacion legis-
lativa de la propuesta. Este tramite es indispensable, ya que se requie-
re aprobacion presupuestaria, asi como la eventual modificacion de la
normativa relativa al Ministerio Publico (Ley Orgénica y Constitucion



38

Politica de la Republica). Sin embargo, su creacion o al menos la po-
sibilidad de contar con dotacion de fiscales especializados con dedi-
cacion exclusiva seria un gran avance. Esta institucionalidad, u orga-
nica, demanda la asignacion de recursos financieros suficientes para
el fortalecimiento del recurso humano para su ejercicio en los térmi-
nos requeridos, por ejemplo, de acuerdo con las directrices ya citadas.

f. Falta de representacion juridica gratuita y de calidad
en el ambito penal para aquellas personas cuyos
derechos humanos fueron violados en su calidad de
ninos, ninas y adolescentes bajo custodia del Estado

Tal como se sefalo, el Programa “Mi Abogado” otorga atencion a todos
los nifios, nifias y adolescentes bajo cuidado alternativo residencial. Sin
embargo, aquellos que fueron violentados por el Estado bajo cuidado
residencial, previo a la garantia mencionada, no cuentan con represen-
tacion juridica bajo el estandar de dicho programa. El Comité insto a la
adopcion de medidas, como la creacion de un equipo juridico especia-
lizado e independiente para garantizar la proteccion y reparacion de los
nifios que han sido victimas de abusos fisicos y sexuales por parte de
funcionarios del Estado®.

Se propone incluir con atencion prioritaria 0 con los mismos estanda-
res del Programa “Mi Abogado’, en el siguiente orden, a:

« aquellos nifios, nifias y adolescentes que, durante el periodo X,
hayan sido victimas y sobre los cuales ya exista un proceso penal
en curso o se encuentre ejecutoriado;

« los nifios, nifias y adolescentes que hayan estado bajo cuidado
residencial en cualquiera de los centros cuyo cierre ha sido com-
prometido y/o ejecutado por el Estado como consecuencia de las
recomendaciones del Comité (Cread Playa Ancha, Cread Galvarino,
Cread Arica, y en curso de cierre, Cread Capullo y Cread Pudahuel);

« otros que la Comision o el Ejecutivo estimen como parte de
la ruta®.

El Comité ha sido bastante claro en reconocer la investigacion y san-
cion como uno de los puntos de relevancia en términos de reparacion
para las nifias, nifios y adolescentes victimas de violaciones a los de-
rechos humanos ocurridas bajo modalidades alternativas de cuidado.
Asi, expresa su preocupacion por “la falta de avances del Estado por
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parte del Estado en materia de verdad, justicia y reparacion de las victi-
mas de violencia institucional”®*. En este sentido, y considerando tanto
los informes periddicos previos, asi como el informe del Comité (2018)
en relacion con la meta de eliminacion contra toda forma de violen-
cia contra los nifios®®, el Comité recomienda expresamente establecer
mecanismos de reparacion para las victimas, dando prioridad a su de-
recho a ser oidas y a expresar su dolor, y velar por que un organismo
independiente investigue sin demora y de forma imparcial todos los
casos de nifios fallecidos que se encontraban bajo la tutela del Estado®.
Explicitamente el Comité insta al Estado a “poner en marcha el plan
para acabar con la violencia institucional en las residencias con mo-
dalidades alternativas de cuidado™®. Manifiesta, ademas, su preocupa-
cion por la escasa aplicacion de las recomendaciones ya formuladas
en 2018. En este sentido la Ley N.° 21.430, en su articulo 36, reconoce
el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a la proteccion contra la
violencia, asi como las acciones que el Estado debe adoptar para ello,
haciendo expresa mencion a aquellos que se encuentran bajo modali-
dades de cuidado alternativo.

3.3 Medidas de satisfaccién (simbélico)

El Estado de Chile no ha desarrollado ningun tipo de reparacion
simbdlica con relacion a la violacion de los derechos de las nifias,
niflos y adolescentes bajo cuidado alternativo. Esto es un tema pen-
diente y relevante, pues mas alla de las propuestas a futuro, el pasado
y presente de las victimas requiere de un espacio en la memoria co-
lectiva y de un reconocimiento estatal de las graves violaciones a los
derechos humanos.

Si bien el Estado de Chile reconocié por medio del Acuerdo Nacional por
la Infancia “la necesidad de hacerse cargo, como Estado, de las situa-
ciones de vulneracion de derechos en el pasado y el presente” de nifios,
nifilas y adolescentes, no se comprometio a ninguna accion especifica
en el plano simbdlico que reconociera la culpa de dichas violaciones
en el pasado. Lo anterior llama la atencion, pues en la respuesta del
Estado de Chile se omitio la necesidad de generar un reconocimiento
estatal sobre la violacion sistematica de los derechos del nifio en con-
texto de cuidado alternativo residencial; asi como también se dejaron
de lado diversos antecedentes histéricos que han puesto de manifies-
to esta necesidad®. No obstante, el Estado sefiald que la reparacion
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simbdlica se encuentra en fase de desarrollo y que incorporara la vision
de las victimas en su elaboracion®.

A continuacion, se enumeran las recomendaciones y acciones suge-
ridas a ejecutar por parte del Estado. Estas se dividen en tres grandes
ambitos: actos publicos, conmemoracion y educacion. Es relevante in-
dicar que el orden esta dado por la relevancia y la temporalidad en la
que estos actos deberian ser llevados a cabo para lograr un proceso
integral de reparacion.

Ambito institucional — legislativo

a. Acto publico de reconocimiento de responsabilidad
del Estado

Esta accién deberia dar comienzo a la propuesta de un plan de repara-
cion integral para las victimas. En esta instancia, es fundamental que el
Estado mediante un acto publico reconozca las violaciones a los dere-
chos humanos de nifias, nifos y adolescentes en cuidado alternativo,
tal como hicieron paises como Australia, Irlanda y Sudafrica. Se deben
especificar los diferentes dafios causados, hayan sido con deliberacién,
intencionalidad o negligencia; es fundamental no minimizar o encubrir
la culpa, pues se perderia la credibilidad. Junto con ello, se tienen que
comunicar las responsabilidades estatales frente a esta materia y, por
ultimo, es necesario pedir perdon a las victimas, utilizando un lenguaje
adecuado para ello.

La organizacién de la actividad debe ser planificada en conjun-
to con los nifios, nifias y adolescentes victimas, sus familiares o re-
presentantes para que puedan decidir quiénes estaran presentes
en el evento, ademas de tener acceso al borrador, con el fin de que
la disculpa no cause dafios. Asimismo, deben participar las mas
altas autoridades de los distintos poderes del Estado, las autori-
dades regionales, la Defensoria de los Derechos de la Nifiez, las
organizaciones civiles e instituciones privadas que tengan como
foco central la defensa y proteccion de los derechos de nifias, nifios
y adolescentes.

Este evento debe tener una amplia cobertura en los medios de comu-
nicacion bajo las condiciones de resguardo a la intimidad y privacidad
de los nifios, nifias y adolescentes victimas y sus familias. Para ello,
se recomienda que se realice en cadena nacional (television y radio)
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durante el horario de mayor audiencia. Ademas, es importante divul-
garlo en redes sociales, plataformas web y medios de prensa, con el
fin de generar un mayor impacto y visibilidad en toda la comunidad.
La persona o personas seleccionadas por el Estado para presentar las
disculpas deben tener el liderazgo vy la credibilidad necesarios para evi-
tar o minimizar un eventual rechazo hacia ella/s.?.

Finalmente, el acto publico tiene que comunicar el comienzo de un
plan de reparacion integral con las principales medidas, estrategias
y propuestas pensadas para su correcta implementacion. Solo asi
sera creible la promesa de la no repeticion, pues garantiza a futuro un
proceso de reconciliacion®'. Se sugiere también que en esta instancia
se transmita la propuesta de un proyecto de ley que facilite la creacion
de un dia conmemorativo para quienes han sufrido este tipo de viola-
cion a sus derechos, pues esto forma parte de una reparacion simboli-
ca fundamental.

b. Conmemoracion y memoria

Una vez aprobada la ley que permita la creacion de un dia conmemo-
rativo de las victimas, se recomienda la realizacion de diferentes acti-
vidades publicas que den cuenta de los progresos en dicha materia,
las cuales podrian ser: comunicar los avances del plan de reparacion
integral en sus diferentes ambitos, transmitir resultados de estudios,
elaborar placas conmemorativas y/o murales de intervencion artistica,
entre otras. También se podria trabajar en la publicacion de un libro o
documental con las voces de las victimas, de sus cercanos y de los
familiares de quienes ya no estan.

Por otro lado, se propone el desarrollo de encuestas nacionales que
logren conocer la percepcion de la poblacion sobre el abuso infantil,
siguiendo el ejemplo de Irlanda®2. En dichas encuestas es importante
la participacion de las victimas, pero también de nifias, nifios y adoles-
centes en conjunto con toda la poblacién para monitorear de una mejor
manera la situacion.

Dentro de las acciones simbdlicas, se recomienda que se construya
un memorial, tal como se levanté en Australia, Irlanda y Sudafrica, en
donde se edificaron monumentos o memoriales en honor a las victi-
mas con la participacion de estas y de sus familias en todas las etapas
de los proyectos. Para ello, se deben realizar consultas a las autorida-
des politicas, organizaciones de la sociedad civil, las victimas o sus
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representantes, como también a nifias, nifios y adolescentes y sus
familias. A su vez, se sugiere que se realice una consulta ciudadana,
reconociendo espacios simbdlicos para la construccion del memorial.
Una vez establecidas las bases y requerimientos fundamentales, debe
abrirse un concurso publico para su construccion.

c. Educacién, historia y derechos humanos

La educacion en derechos humanos y en su historia es un aspecto
esencial para la no repeticion. Se considera relevante, entonces, un tra-
bajo intersectorial entre los ministerios de Educacion, Desarrollo Social
y Familia, y Justicia y Derechos Humanos, a fin de que elaboren e in-
cluyan en los curriculos educacionales de diferentes niveles (escolares
y universitarios), cursos sobre los derechos humanos de nifias, nifios
y adolescentes. Los contenidos de dichas materias también deben in-
tegrar las memorias de las victimas desde una perspectiva historica
y analitica, ya que el pasado dara luces para dimensionar que esto nun-
ca mas debe volver a ocurrir.

Asimismo, se recomienda que diversos centros de aprendizaje y mu-
seos le entreguen un lugar especial a la nifiez para evidenciar cémo se
han violado los derechos de los nifios, nifias y adolescentes a lo largo
del tiempo, promoviendo, de esta forma, una conciencia historica que
permita hacer frente a esta realidad. Esta exposicion debe ser perma-
nente, pues de lo contrario se podria volver a caer en la practica de dejar
a los nifios, nifias y adolescentes como actores secundarios de nuestra
historia, quitandoles nuevamente su voz y su protagonismo. Un ejem-
plo de ello podria ser una exposicion en el Museo Histérico Nacional
0 en el Museo de la Memoria y los Derechos Humanos que divulgue las
memorias colectivas de las victimas.

3.4 Medidas de rehabilitacion

Las medidas de rehabilitacion son aquellas acciones por parte del
Estado destinadas a entregar atencion médica y/o psicologica a las
victimas para subsanar el dafio cometido por la violacion de derechos
humanos, ya sea mediante la disposicion de programas y/o profesiona-
les especializados para brindar dicha atencion, o bien, mediante el pago
de los gastos que las victimas o sus familiares tuvieran que costear
para recibirla.
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Ambito institucional

Para garantizar el alcance y acceso oportuno y de calidad a las vic-
timas en los distintos servicios de salud publica, es necesario contar
con un sistema que, por un lado, coordine y administre adecuadamente
la red de servicios de salud vy, por otro, brinde prestaciones oportunas
y gratuitas a aquellas personas que necesiten rehabilitacion fisica,
psicolégica y psiquiatrica. Al respecto, es importante considerar
la ausencia de garantia de acceso a salud mental integral para nifios,
nifias y adolescentes y, especificamente, para quienes estan bajo cui-
dado estatal, incluyendo aspectos como la prevencion y la atencion
psiquiatrica mas alld de la atencion de extrema urgencia (medicacién
y camas psiquidtricas).

Teniendo esto en cuenta, y a partir del analisis de los compromisos
que el Estado de Chile asumio tras la visita del Comité de los Dere-
chos del Nifio, se puede colegir que debido a la ausencia de reformas
0 programas levantados Unica y especialmente para las victimas que
necesiten de rehabilitacion en cualquiera de sus formas, resulta crucial
que se instalen nuevas recomendaciones que consideren la rehabili-
tacion como un método efectivo y necesario en la ruta de reparacion.

En este contexto, se presentan las siguientes recomendaciones de me-
didas de rehabilitacion desde el ambito institucional:

a. Establecimiento de garantias explicitas de salud
orientadas a la rehabilitacion fisica y psicologica de
las victimas de violaciones a sus derechos estando
bajo cuidado del Estado, a través de programas
que aborden dificultades fisicas, trauma, estrés
postraumatico, maltrato y/o abuso en la esfera
de la sexualidad

Estos programas deberan contar con servicios multidisciplinarios y con
una canasta de prestaciones que asegure la cobertura de los gastos en
salud de los beneficiarios, tales como atencién especializada, medica-
mentos, procedimientos diagnosticos, hospitalizacion, intervenciones
quirdrgicas, partos, rehabilitacion traumatoldgica y salud mental, junto
con todo lo necesario para abarcar la recuperacion frente a variadas se-
cuelas que puedan presentar las victimas, como por ejemplo, consumo
problematico de sustancias y/o drogas, conductas sexuales de riesgo,
socializacion callejera, prostitucion, bajo nivel cognitivo, problemas de
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salud cronicos por falta de cuidado, especialmente en el ambito bucal
y de nutricion, entre otros. El objetivo de esta recomendacion es ase-
gurar la prioridad, acceso y gratuidad a las victimas, dando cuenta de
gue sus problematicas seran satisfechas con la urgencia, periodicidad
y prioridad necesarias.

Ademas, dichas garantias no solo deben contemplar la atencion de las
victimas directas sino también de su familia extensa y sus hijos en, por
lo menos, dos generaciones venideras, a quienes se les debe brindar
tratamiento, acompafiamiento y abordaje acordes a los efectos de las
secuelas que pueden desarrollarse, para trabajar principalmente dina-
micas de amor, cuidado, la tendencia al consumo, dificultades en el or-
deny la planificacion familiar.

b. Creacién de programas que abarquen la integraciéon
social de nifios, nifias y adolescentes bajo cuidado
alternativo residencial

Estos programas deberan contar con equipos multidisciplinarios,
de prestacion gratuita, acceso preferente y prioritario acorde al nivel
de dafio, y tendran como objetivo fortalecer el desarrollo educacional
y laboral de los y las adolescentes y aumentar su acceso a la vivien-
da. Se trata de acompafiar y guiar la transicion de adolescentes luego
del egreso y disminuir las brechas sociales y el estigma que pudieran
convertir a esta poblacion susceptible de permanecer en el circulo de
la pobreza y la vulnerabilidad, de manera individual y para sus genera-
ciones venideras.

En este sentido, es un avance que el nuevo Servicio contemple como
parte de sus funciones y piso minimo la preparacion para la vida in-
dependiente® de quienes tengan 18 afios 0 mas, siempre que se
encuentren en cuidado alternativo y cursando estudios®, ademas
del seguimiento por parte de las Oficinas Locales de la Nifiez por un
periodo de dos afios desde su egreso, en conformidad con la Ley
N.° 21.430. La preparacion para la vida independiente como una linea
de accion® implica que “todo adolescente o joven sujeto a una medi-
da de cuidado alternativo debe participar en programas de preparacion
para la vida independiente durante todo el tiempo que dure la medida“®
y el seguimiento por las Oficinas Locales de la Nifiez para todos y todas
quienes egresen de programas de proteccion especializada, en confor-
midad con lo establecido en la Ley N.° 21.430. Al respecto, el Comité
llama al Estado a trabajar en esta linea, a través de medidas hacia la
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oferta de educacion, aptitudes y oportunidades para la vida indepen-
diente, lo que implica, entre otras cosas, reforzar un aumento de finan-
ciamiento para ello®’.

C. Creacidén de programa especializado
de acompainiamiento durante la gestacion, parto,
posparto y la maternidad/paternidad

De acceso gratuito para adolescentes y adultos que hayan estado bajo
cuidado alternativo residencial, con el objetivo de prevenir y reparar las
secuelas emocionales que las victimas puedan reproducir a la hora de
ser madre/padre. Dicho programa debe considerar acompafiamiento
durante la gestacion tanto del padre como la madre, bajo una modali-
dad personalizada que incluya matrona, consejeras de lactancia, psico-
logo perinatal, psiquiatra, entre otros. Si bien el subsistema Chile Crece
Contigo cumple la funcién de acompafiamiento, prevencion y estimu-
lacién del vinculo en la etapa de desarrollo infantil temprano, no nece-
sariamente aborda las necesidades emocionales que puedan tener los
adultos que en su minuto fueron victimas de violacién de derechos hu-
manos bajo cuidado alternativo residencial, en una relacion de cuidado
con un nifio o nifia.

3.5 Indemnizacién pronta, adecuada y efectiva

La indemnizacion en el derecho internacional incluye la reparacion de
todo dafio patrimonial y moral que se genere tras la violacion de dere-
chos humanos. El acceso a esta puede ser gjercido por la victima o por
su familia.

Ambito judicial

a. Obstaculos en el acceso a la justicia civil para
la obtencién de indemnizacién de perjuicios

En relacion directa con la reparacion vy, especificamente, la sancion,
es relevante la incorporacion de los principios de probidad y respon-
sabilidad en el ejercicio del rol publico que desarrollen las personas
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juridicas que se desempefian como organismos colaboradores (articu-
lo 2 nimeros 5y 6 de la Ley N.° 20.032). De este modo, las personas
juridicas seran civilmente responsables por los dafios determinados
judicialmente, ocasionados a raiz de graves vulneraciones de los dere-
chos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes, sean causados
tanto por hechos propios como por sus dependientes, sin perjuicio de
las responsabilidades individuales. Esto concuerda con lo establecido
enlaLey N.> 21.302 en su articulo 2 bis.

El acceso a la indemnizacion de perjuicios por la responsabilidad ex-
tracontractual del Estado es una de las brechas mas latentes que aun
persiste. No obstante, este no es un fendmeno que solo les concierne
a los nifios, nifias y adolescentes victimas, puesto que estudios a nivel
nacional han constatado que hay barreras estructurales de acceso que
afectan a toda persona que acude a la justicia civil en busqueda de la
resolucion de un conflicto. Las dificultades evidenciadas se relacionan
con la falta de informacién sobre cuales son y como hacer valer dere-
chos; la ubicacion de los tribunales; el formalismo y rigidez del procedi-
miento escrito; la duracion de los procesos y la necesidad de contar con
un abogado (2015 9-54)%. Lo anterior concuerda con la recomendacion
realizada anteriormente.

Segun los datos obtenidos por via de Ley de Transparencia, el Conse-
jo de Defensa del Estado informdé que desde el afio 2000 existen tan
solo 18 procesos judiciales en los que se ha solicitado indemnizacion
por dafio moral en casos por violacion de derechos humanos de nifios,
nifias y adolescentes®. De ese total, en cuatro causas hay indemni-
zaciones ejecutoriadas, en tres hay transacciones judiciales y en las
demas no existe informacion disponible. Al buscar las causas por el
rol en el sistema del Poder Judicial, estas aparecen como reservadas,
no siendo posible distinguir el delito base que dio origen a la indemniza-
ciony, por ende, si corresponden a nifios, nifias y adolescentes victimas
de violaciones de derechos humanos bajo cuidado residencial u otro
contexto donde el Estado sea el responsable del dafio.

Dado el rol que ostenta el Consejo de Defensa del Estado en las causas
civiles en contra del Fisco, se recomienda generar un plan o convenio
institucional que fomente el uso de salidas alternativas al proceso judi-
cial. De esta manera, las victimas podrian acceder a una indemnizacion
pronta y adecuada al dafio ocasionado.

Para agilizar el conocimiento y resolucion de las causas civiles, se reco-
mienda que el Poder Judicial les dé prioridad, tanto en primera como en
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segunda instancia. Esto podria ser implementado por medio de un auto
acordado y en cumplimiento de las facultades conservadoras que po-
see la Corte Suprema para la proteccion de derechos fundamentales.

Los jueces tienen un rol de garantes en el acceso a una adecuada re-
paracion. Por tal motivo es necesario que den la celeridad necesaria
a las causas en las que estén involucrados nifios, nifias y adolescen-
tes por violacion de derechos humanos. En este sentido, los jueces de-
ben garantizar que los procesos judiciales se desarrollen en un plazo
razonable.

b. Falta de representacion judicial de nifos, nifias
y adolescentes en los procedimientos civiles

De acuerdo con lo sefialado, el Programa “Mi Abogado’ provee asisten-
cia a nifios, nifias y adolescentes en cuidado residencial como sujetos
prioritarios de atencion. Segun sus orientaciones técnicas, esta abarca
tanto la sede de familia, como la penal y civil. Sin embargo, no se cuen-
ta con informacion acerca de la tramitacion de causas para la obten-
cion de reparacion por la via civil. El proceso es largo y costoso, ya que,
al tratarse de recursos fiscales, cuenta con la defensa del Consejo de
Defensa del Estado que siempre debe llegar hasta la Ultima instancia.

Es necesario fortalecer el Programa “Mi Abogado” (considerando que
los estandares del programa para la representacion juridica de nifios,
nifias y adolescentes estan alienados con el enfoque de derechos) para
gue su representacion alcance a la totalidad de aquellos que decidan
iniciar procesos por indemnizacion de dafio moral sufrido bajo el cuida-
do de proteccion del Estado.
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4. Propuesta de una ruta para
la reparacién de ninos, ninas
y adolescentes

Debido a las consideraciones ya expuestas, el objetivo de este aparta-
do es brindar elementos para la elaboracion e implementacion de una
ruta para la reparacion de nifios, nifias y adolescentes. El enfoque de la
propuesta considera acciones tendientes a la reparacion de las victi-
mas presentes y futuras, desde una perspectiva individual y colectiva.

4.1 Justificacion de una ruta

La elaboracion de una ruta de reparacion bajo el contexto de este tra-
bajo permite definir cuales son los criterios y los pasos a seguir que el
Estado debe incorporar en sus politicas y acciones.

Dada la multiplicidad de actores estatales que intervienen en la elabo-
racion e implementacion de las medidas, es importante que exista una
coordinacion interinstitucional que permita llevar a cabo las acciones
propuestas. Todo esto considerando la obligacion de reparacion refor-
zada que le cabe al Estado de Chile, que se sustenta en la Conven-
cion sobre los Derechos del Nifio y otros instrumentos internacionales
(por ejemplo, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos).

En definitiva, lo que se busca es orientar al Estado de Chile para cumplir
con el compromiso de reparacion adquirido a partir de las recomenda-
ciones del Comité de los Derechos del Nifio.

4.2 oObjetivos

La construccion de una ruta de reparacion considera al menos dos
lineas centrales que operan de forma complementaria y paralela.
La primera se relaciona con la adopcion de medidas que apunten
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hacia la prevencion y mejora de las condiciones futuras para el grupo
de nifios, nifias y adolescentes bajo cuidado o proteccion del Estado,
abordadas a través de garantias de no repeticion. La segunda se enfo-
ca en aquellos que han sido victimas de violaciones a los derechos hu-
manos en dicho contexto, a fin de reparar el dafio causado a través de
la investigacion y sancion, rehabilitacion, indemnizacion y satisfaccion.
Ello puede observarse en la Figura 2.

Figura 2
Formas de reparacion segun su objetivo
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De esta manera, puede entenderse que la ruta de reparacion integral
debe combinar componentes de prevencion y mejora hacia el futu-
ro, evitando su nueva ocurrencia, asi como un componente dirigido
a la reparacion del dafio causado para quienes son y/o fueron victi-
mas de violaciones a los derechos humanos estando en cuidado re-
sidencial o habiendo estado bajo cuidado residencial en el pasado.
(véase Figura 3).
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También es importante mencionar que los destinatarios de repara-
cion son:

o personas cuyos derechos hayan sido violados estando bajo
cuidado residencial como nifios, nifias y adolescentes, sean me-
nores o mayores de edad al momento de la implementacion de la
ruta;

« familiares directos de nifias, nifios y adolescentes cuyos dere-
chos hayan sido violados estando bajo cuidado residencial, cau-
sandoles la muerte.

Figura 3
Componentes ruta de reparacion integral
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4.3 Principios orientadores para una ruta
de reparacién para ninos, ninas y adolescentes
bajo cuidado residencial del Estado

En la elaboracion de una ruta de reparacion para infancia y adoles-
cencia es necesario tener a la luz una serie de principios orientadores.
Estos deben ser transversales en toda politica publica de reparacion.
A continuacion, se describe cada uno de ellos.

Principios de la ruta de reparacién integral

« Diversidad de actores involucrados en el disefio e implemen-
tacion de un plan de reparacion segun competencias y funciones

o Complementariedad de las medidas para una reparacion
integral

« Ejecucion paralela de medidas
o Celeridad en adopcion de medidas

« Oportunidad de las normas e instituciones existentes o en
reforma

» Integralidad

« Incorporacion del enfoque de derechos de la nifiez
o Gradualidad en la implementacion

« Participacion de la sociedad civil

» Participacion de las victimas y sus familias

e Modelo de implementacion que permita registro, monitoreo
y evaluacion del plan

a. Diversidad de actores involucrados en el diseio
e implementacién de un plan de reparaciéon segun
competencias y funciones

Considerando el ordenamiento juridico vigente, asi como la distribu-
cion de competencias, funciones y potestades de los érganos que lo
componen, debe considerarse un disefio e implementacion donde las
acciones se correspondan con este y, por ende, involucren a diver-
sos actores como responsables. Asi por ejemplo, el Poder Ejecutivo,
a través de su potestad legislativa, y aquella ejercida a través de sus
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ministerios y servicios; el Congreso a través de sus funciones legis-
lativas y de fiscalizacion; el Poder Judicial, en el ejercicio de su labor
jurisdiccional para conocer y juzgar, asi como de otras instituciones
que participan de la labor de investigacion, tales como el Ministerio
Publico (como organismo auténomo), Carabineros, la Policia de Inves-
tigaciones, el Servicio Médico Legal, entre otros.

b. Complementariedad de las medidas para una
reparacion integral

Para cumplir con este objetivo, la jurisprudencia interamericana reco-
noce como formas de reparacion la restitucion, la satisfaccion, la reha-
bilitacion, las garantias de no repeticion y la indemnizacion pecuniaria.
Tales medidas han sido caracterizadas como el aspecto sustantivo de
la reparacion’®. Sobre la base de lo anterior, una reparacion integral y
adecuada no puede ser reducida al pago de compensacion a las victi-
mas'®", sino que debe tener en cuenta las otras formas para asi cumplir
con el estandar.

c. Ejecucion paralela de medidas

El concepto de ruta no refiere a un proceso unidireccional ni por eta-
pas secuenciales para todos los casos. La multiplicidad de acciones
a realizar requiere tanto de la definicion previa de los distintos actores
responsables, asi como de procesos para cada una de ellas segun sus
particularidades. Asi, por ejemplo, algunas requeriran de la aprobacion
de una ley previa, como la Ley de Reparacion, u otros decretos o regla-
mentos, como aquella que mandata la constitucion de la comision ad-
ministrativa. La eleccion de una u otra via dependera de factores rela-
cionados, por ejemplo, con la estabilidad de las medidas y la celeridad
en su implementacion.

d. Celeridad en la adopciéon de medidas

La reparacion como garantia de no repeticion requiere de un actuar
oportuno y eficaz para evitar la ocurrencia de nuevas violaciones a los
derechos humanos. En el caso de nifios, nifias y adolescentes victimas,
esto se acentla en tanto se trata de sujetos de derechos que se en-
cuentran en pleno proceso de desarrollo, por lo que cualguier obstaculo
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a la plena satisfaccion de sus derechos puede no solo impactar en su
situacion actual, sino también en sus oportunidades futuras.

e. Oportunidades normativas e institucionales existentes
o en reforma

La definicion de la ruta y las recomendaciones que en ellas se con-
templan consideran la existencia de facultades legales, asi como de
instituciones u érganos que podrian ser facilitadores del desarrollo de
la recomendacion. Asi, por ejemplo, la necesidad de formacion conti-
nua tanto en derechos humanos, como particularmente en la repara-
cion ante violaciones a estos, constituye una necesidad ineludible para
la especializacion de quienes participan en la investigacion y sancion
(por ejemplo, fiscales en el ambito penal). La existencia de la Academia
de Fiscales dentro de la organica del Ministerio Publico constituye un
recurso que le da factibilidad a la propuesta. Lo mismo ocurre con la
Academia Judicial para la formacion de magistrados y funcionarios del
Poder Judicial. En ambos casos, no se requeriria de una reforma legal,
sino mas bien de una definicion politico-institucional que permitiria ir
avanzando en paralelo.

Enla misma linea, el anuncio realizado por el ex presidente de la republi-
ca sobre la creacion de la Fiscalia de Derechos Humanos (aun sin ingre-
so como proyecto de ley, y si fuera esa la figura adoptada) representa
una ventana de oportunidad para incluir en su disefio una unidad, area
o linea de especializacion particular respecto de derechos de nifias,
nifos y adolescentes.

f. Integralidad

Tal como describe el Comité en su informe al Estado de Chile, las viola-
ciones a los derechos de nifias, nifios y adolescentes afectan distintos
derechos, teniendo ademas el caracter de sistematicas. Lo anterior re-
quiere de una respuesta reparatoria de cardcter integral, donde no solo
se busque proteger a futuro un derecho, sino la totalidad de ellos bajo la
comprension de indivisibilidad e interdependencia de los derechos hu-
manos. De esta forma, no basta con abordar, por ejemplo, el derecho a
ser oido, es fundamental considerar el contexto en el que este se gjerce,
asi como la legislacion y definicion de politica publica relacionadas con
este derecho (por ejemplo, representacion juridica, espacios acondicio-
nados en el proceso judicial o administrativo); también es importante
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tener en cuenta si los nifios, nifias o0 adolescentes han sido afectados
por delitos de la indemnidad sexual. Ello requiere de acciones procesa-
les, programaticas, de provision de medidas de rehabilitacion y acceso
a servicios de apoyo de salud fisica y/o mental, apoyos econdémicos,
etc. por el tiempo que sea necesario.

g. Incorporacién del enfoque de derechos de la nifiez

La reparacion como garantia de efectividad de derechos humanos
debe considerarse totalmente aplicable para todos los seres huma-
nos. Sin embargo, las particularidades y necesidades de nifios, nifas
y adolescentes, dada su especial situacion de desarrollo, asi como de
sujetos de derecho de proteccion reforzada, requiere la incorporacion
de esta perspectiva en todas las medidas que se adopten. Esto inclu-
ye aspectos como la aplicacion del principio de debida diligencia en
la investigacion, ajustada a sus caracteristicas especiales (en relacion
con la adopcidn de acciones de cumplimiento de las directrices para
nifias y nifios victimas y testigos). De este modo, se busca evitar su
revictimizacion a través de acciones como el aumento de cobertura
y de usabilidad de espacios para la declaracién de las victimas (en im-
plementacion de la ley de entrevistas videograbadas y las salas Gesell
y de espera especialmente acondicionadas).

h. Gradualidad en la implementacion

Los principios mencionados sobre la complementariedad, el avance
por vias paralelas y la integralidad refuerzan la nocién de una definicion
no parcelada en la que cada accion tiene tiempos, procesos, costos
y voluntades diferenciadas que deben tenerse en cuenta a fin de dar
sefiales solidas y contundentes de una reparacion integral, donde se
muestren avances con celeridad y se anticipen medidas de mayor pla-
zo o profundidad.

i. Participacion de la sociedad civil

Si bien la violacion de derechos humanos ocurre en tanto es perpetra-
da por un agente del Estado (en este caso en particular en su rol de
garante de derechos a cargo de la proteccion y cuidado de nifias, nifios
y adolescentes), este no es el Unico que detenta ese rol, por lo que el
involucramiento de la sociedad civil es fundamental para la toma de
conciencia, asi como para la definicion de acciones conjuntas.
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j- Participacion de las victimas y sus familias

No basta con la participacion de actores del Estado y de organismos
de la sociedad civil en su rol de garantes, debe incluirse la participa-
cion e incidencia de las organizaciones que estos mismos conforman,
asi como de aquellos que individualmente quieran ejercer su derecho a
ser oidos y que sus opiniones sean tenidas en consideracion. Para ello
se propone evaluar la implementacion del modelo Lundy, siguiendo el
ejemplo de Nueva Zelanda, como una alternativa exitosa que asegura
la participacion efectiva de nifios, nifias y adolescentes a través de sus
cuatro dimensiones: espacio, voz, audiencia e influencia'?.

k. Modelo de implementacién que permita registro,
monitoreo y evaluacion del plan

Es fundamental que el plan sea acompafiado de un instrumento de
gestion con identificacion de metas, indicadores, plazos y responsables
que permitan luego realizar un seguimiento y evaluacion de sus logros.

4.4 Plan de reparacion para ninos, ninas
y adolescentes victimas de violaciones
de derechos humanos bajo cuidado
residencial del Estado

Para la elaboracion, implementacion y seguimiento de una adecuada
ruta de reparacion para los dafios ocasionados a nifios, nifias y ado-
lescentes bajo cuidado residencial, se proponen dos vias paralelas
y complementarias. La primera, la via administrativa y legal, cuyo foco
es la identificacion y calificacion de victimas, como también el otorga-
miento de beneficios que permitan el goce efectivo de sus derechos.
La segunda es la via judicial para asegurar, por una parte, la efectiva
investigacion y sancién de responsables (via penal y administrativa)
y, por otra, el acceso a una indemnizacion judicial acorde a la magnitud
del dafio experimentado (véase Figura 4).

102 Kennan, Danielle, Bernadine
Brady, & Cormac Forkan,
“Space, Voice, Audience and
Influence: The Lundy Model of
Participation’, Practice, vol. 31,
num. 3, 11 de julio de 2018, pags.
205-218.
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Figura 4
Vias de reparacion integral

Identificacion Investigacion
y calificacion y sancion
de victimas

Judicial y
Legaly administativa
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a. Identificacion y calificacion de victimas

En primer lugar, es necesario contar con un registro fidedigno de los
nifios, ninas y adolescentes victimas. Para ello, una accion que ha sido
implementada en experiencias comparadas y en el propio sistema ju-
ridico chileno son las comisiones administrativas. Estas comisiones
tienen por finalidad el reconocimiento de las victimas y el generar es-
pacios adecuados para oirlas. De este modo, poseen la capacidad de
determinar quién puede ser calificado como victima, qué violaciones
deben repararse, a la vez que establecer recomendaciones acerca de
las medidas de reparacién que el Estado debe otorgar (véase, Figura 5).

Propuesta:

o Impulsar la creacion de comisiones administrativas mediante
decreto supremo presidencial (ejercicio de la potestad reglamenta-
ria autbnoma), ya que esto garantiza que sean establecidas con la
celeridad necesaria.

o El decreto supremo debe establecer la competencia de la co-
mision, su duracion y sus integrantes. Respecto de este punto,
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Ruta de reparacion

se recomienda contar con la participacion de representantes de la
sociedad civil, la academia, las victimas y el Estado. La confor-
macion debe transmitir la suficiente conflanza para acudir a ellas.

e |La comision debe entregar al final de su mandato un informe
gue contenga las recomendaciones para la elaboracion de un pro-
grama administrativo de reparacién (creado por ley), con base en
la informacion recolectada. Las recomendaciones deben abordar
todos los aspectos de la reparacion, esto es, sugerir medidas de
satisfaccion, indemnizacion administrativa, garantias de no repeti-

cion y rehabilitacion para las victimas.

Figura 5
Proceso general de la ruta
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La comision administrativa debe tener un enfoque de nifiez, puesto que
se puede constituir como una herramienta para asegurar el derecho
de los nifios, nifias y adolescentes a participar en el proceso de repara-
cion. Tal como lo indica el articulo 12 de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio, los Estados deben garantizar que estos puedan expresar
su opinion libremente en todos los asuntos que les pudieran afectar,
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en funcion de su edad y madurez. Este derecho no solo debe asegurar-
se en sede judicial, sino en todos aquellos procedimientos administrati-
vos que pudieren afectarlos. A partir de esta afirmacion, las comisiones
administrativas pueden considerarse un mecanismo Util para garanti-
zar el derecho de los nifios a ser oidos tras la comision de violaciones
de derechos humanos en su contra (véase Figura 6).

La participacion de los nifios, nifias y adolescentes en las comisiones
administrativas debe fundarse en a lo menos los siguientes principios:

o interés superior del nifio como consideracion primordial,
e recibir un trato digno y respetuoso;

« voluntariedad de la participacién, contando con su consenti-
miento informado, asi como con el de sus padres o representantes
legales;

« resguardo de su bienestar fisico, psicologico y moral;

« confidencialidad y proteccion de su identidad como una garan-
tia durante todo el proceso; y

« una aproximacion sensible al enfoque de género (especial-
mente nifias), atendiendo sus necesidades particulares.

Junto con estos principios, evitar la revictimizacion debe ser un pun-
to esencial a considerar por el Estado. En este contexto, deben aten-
derse las caracteristicas o situaciones especificas de los nifios, nifias
y adolescentes que puedan inhibirlos, como el temor, la vergiienza o la
intimidacion, especialmente cuando han sido victimas de agresiones
sexuales.

En segundo lugar, el Estado debe elaborar (con mecanismos de partici-
pacién de diferentes sectores de la sociedad, incluyendo las victimas)
una ley que recoja las recomendaciones efectuadas por la comision
administrativa. Contar con un régimen normativo de reparacion se fun-
damenta en la necesidad de una oferta programatica que les permita
a los nifios, nifias y adolescentes victimas reparar las consecuencias
del dafio ocasionado bajo cuidado residencial.

El derecho a la reparacion integral tiene por objetivo restituir a la victima
en la situacion previa al dafio. Dada la magnitud de las violaciones de
derechos humanos experimentadas por los nifios, nifias y adolescen-
tes bajo cuidado residencial, el cumplimiento de este estandar se hace



60 Ruta de reparacion

en la mayoria de las situaciones imposible. Por tal motivo, el Estado se
encuentra obligado a resarcir las consecuencias derivadas de las vio-
laciones de derechos humanos. De este modo, una Ley de Reparacion
permite establecer un conjunto de medidas administrativas, sociales
y econodmicas, tanto individuales como colectivas para los nifios, ni-
Aas y adolescentes en dicha situacion. Con ello se debe buscar el goce
de los derechos que han sido conculcados, reconociendo su calidad de
victimas y su dignidad como personas.

Figura 6
Caracteristicas de la comision administrativa

Caracteristicas
de la comision
administrativa

Soporte

Composicién legal y
mixta Enfoque administrativo

derechos
de la nifiez

« Organismos DDHH . gfcr%to supremo
gINFH,.I_Jefinsoria reggra?:ién'
e la nifiez] « Garantia a ser oido Y
« Organizaciones « Interés superior del nifio ;";’(’,Z':’a‘:,lgggf,
NNA « Resguardo bienestar fisico,

psicolégico y moral
« Trato digno y respetuoso
« Voluntariedad
« Confidencialidad
« Evitar revictimizacion
- Garantia del derecho a la
reparacion



108 Naciones Unidas, Disculpas por
violaciones manifiestas de los
Derechos Humanos y violaciones
graves del derecho internacional
humanitario, Naciones Unidas,
Ginebra, 12 de julio de 2019.
<https://apologies-abuses-past.
org.uk/assets/uploads/UN-
report-Spanish.pdf>

104 i .

105 5.

61

El marco juridico en que se establecen y regulan los programas de repa-
racion es esencial, dado que confiere seguridad juridica y sostenibilidad
independientemente de las fluctuaciones politicas del Estado. Ademas,
es una sefal de compromiso para hacer frente a las violaciones de
derechos humanos y no una decision adoptada por motivos de oportu-
nismo politico™,

De otro lado, “las leyes nacionales sobre las reparaciones deben indicar
la firme decision del Estado de conceder reparacion, incluido el recono-
cimiento de la responsabilidad y, por lo menos, las violaciones que dan
lugar a la reparacion y el plazo aplicable en que deben haberse produ-
cido, una definicién de victima, las formas de reparacion, el calendario
para la reparacion, la asignacion de fondos y el plazo establecido para
el programa’®. Asimismo, “deben indicar también las instituciones en-
cargadas de proporcionar reparacion, asi como de realizar la labor de
supervision; incluir disposiciones relacionadas con la forma de solicitar
la reparacion y reglamentar cuestiones vinculadas con la consulta a las
victimas y su participacion en el proceso™®.

Por tanto, a partir de las recomendaciones emanadas de la comision
administrativa, se recomienda elaborar un proyecto de ley de repara-
cion integral que contemple la participacion activa de las victimas, sus
familias, como también de la sociedad civil. Para ello se pueden im-
plementar mecanismos de audiencias publicas que permitan conocer
las necesidades especificas de las victimas y de sus familias. De otro
lado, las directrices del proyecto de ley pueden estar dadas por las reco-
mendaciones que efectla una eventual comision administrativa para la
nifiez, cuyo objetivo sea calificar y oir a las victimas.

Asimismo, el proyecto de ley debe tener como eje central medidas de
reparacion que apunten a la compensacion del dafo, a la rehabilita-
cion de las victimas, a la satisfaccion, es decir, acciones que aborden
aristas simbolicas tanto individuales como colectivas, la indemnizacion
administrativa, asi como también garantias de no repeticion. Todo esto
teniendo a la vista la situacion especial de vulneracion en que la se en-
cuentran los nifios, nifias y adolescentes y sus familias.

Un punto importante es el establecimiento de la compatibilidad en-
tre los beneficios econdmicos que se otorguen por via administrativa
(comision) y aquellos que se puedan obtener como resultado de una
accion judicial indemnizatoria. En este sentido, el Consejo de Defensa
del Estado no debe interponer excepciones de pago u otra eximente de
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responsabilidad civil para eludir su deber de reparar por esta via. Al res-
pecto, se debe tener presente que el Estado no puede utilizar el derecho
interno para incumplir una obligacion internacional (articulo 27 de la
Convencion de Viena sobre Derechos de los Tratados).

Por ultimo, la ley debe contemplar un sistema de financiamiento estatal
para la sostenibilidad de los beneficios que sean otorgados a los nifios,
nifias y adolescentes victimas y a sus familias, como también incorpo-
rar mecanismos de evaluacion, seguimiento y control de estos para asi
asegurar su adecuada implementacion (véase Figura 7).

Figura 7
Ley de Reparacion integral
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b. Investigacion y sancién para la reparacién integral

De forma paralela a la implementacion de medidas administrativas
y legislativas para la reparacion, el Poder Judicial, el Ministerio Publico
y la Contraloria General de la Republica tienen un rol crucial.

En lo que respecta a la investigacion, el Ministerio Publico debe priori-
zar e impulsar mecanismos de persecucion acordes a los estandares
de debida diligencia establecidos por el derecho internacional. Esto im-
plica que hay que iniciar procesos cuyo objetivo sea la identificacion
y eventual sancion de los responsables por los delitos cometidos en
contra de nifios, nifias y adolescentes bajo cuidado residencial. Para
ello no basta con la figura de asignacion preferente, sino que es nece-
sario que se establezcan directrices concretas y acordes con los delitos
y con la calidad de nifios victimas durante el proceso para su investiga-
cion. Ademas, le cabe a la Fiscalia diligenciar estas causas en un plazo
razonable, esto es, otorgarles celeridad reforzada que permita priorizar
Su tratamiento.

Propuesta:

« Elaboracion de directrices generales que orienten la investiga-
cion prioritaria de los casos de delitos en contra de nifios, nifias
y adolescentes bajo cuidado residencial. Este instrumento debe
contener las diligencias minimas que se deben practicar para la
investigacion de estas causas y que, ademas, permitan tramitarlas
con la celeridad y priorizacion debidas.

o« Como medida de refuerzo, es necesario capacitar a los fis-
cales con respecto al rol que les cabe en la reparacion. Este pro-
ceso de formacion debe ser obligatorio y abordar al menos los
aspectos de la debida diligencia excepcional en los casos de delitos
contra nifos, nifias y adolescentes bajo cuidado residencial y los
estandares de reparacion integral vinculados con la investigacion.

« Paraefectos de transparencia en la gestion de estas causas, se
recomienda que cada afio la cuenta publica del Ministerio Publico
informe acerca del estado procesal de las mismas, resguardando
el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes involucrados.
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Finalmente, la Contraloria General de la Republica, en su rol de fiscali-
zador, debe aplicar sanciones efectivas a los funcionarios que cometan
violaciones a derechos humanos contra nifios, nifias y adolescentes
bajo cuidado residencial. En este sentido, se debe recordar que el dere-
cho internacional considera que aquellas personas naturales o juridicas
gue no forman parte directa del Estado, pero ejercen funciones publi-
cas, tienen responsabilidad sobre sus actos u omisiones. Asimismo,
tal como se indicd previamente, el Estado no puede invocar su derecho
interno para incumplir sus obligaciones internacionales, como es la de
reparar.

Es dable, ademas, que los sumarios administrativos se lleven a cabo
respetando las garantias del debido proceso, para resguardar el prin-
cipio de probidad y responsabilidad que les cabe a los funcionarios del
Estado. Esto también requiere que las investigaciones sumarias se lle-
ven a cabo incorporando los estandares de debida diligencia para asi
permitir la efectiva y oportuna sancion de los responsables.

Por su parte, el Poder Judicial, en especifico los juzgados de garantia
y los tribunales de juicio oral en lo penal deben impulsar el conocimien-
toy la resolucion de estas causas de forma prioritaria.

Para ello se recomienda utilizar mecanismos administrativos tales
como la implementacion de planes de trabajo al interior de aquellos
tribunales que estén conociendo estas causas a cargo del comité
de jueces; dictacion de auto acordados en los tribunales superiores de
justicia para dar prioridad a la vista de las causas y otras medidas simi-
lares. Esto debe ir acompafiado de capacitacion judicial en reparacion
con perspectiva de derechos humanos.

Ademas de la investigacion y sancion en materia penal, el acceso a la
reparacion via indemnizacion civil es un eje prioritario. Por tal motivo,
es necesario que la ruta contemple mecanismos para facilitar el acceso
al procedimiento para la obtencion de una indemnizacién adecuada al
dafio. En ese sentido, se recomienda una direccion activa de los jueces
en la tramitacion de las causas y la posibilidad de establecer alianzas
con el Consejo de Defensa del Estado para la aplicacién de acuerdos
extrajudiciales con miras a dar celeridad a la resolucion de las causas.
Al mismo tiempo, el Estado debe asegurar la representacion judicial
a las victimas y asi eximirlas del pago de las costas procesales
(notificaciones).
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4.5 Propuesta de implementaciéon de medidas
preventivas de violaciones futuras de derechos
humanos de nifios, nifias y adolescentes bajo
cuidado residencial del Estado

Las recomendaciones realizadas por el Comité de los Derechos del
Nifio constituyen una oportunidad para que el Estado de Chile fortalez-
ca las acciones llevadas a cabo para reparar a los nifios, nifias y adoles-
centes que han sido victimas de violaciones a sus derechos humanos
bajo el sistema residencial.

Tal como lo indica el presente trabajo, es posible elaborar una ruta de
reparacion, considerando las brechas y las recomendaciones presenta-
das en el ambito institucional, legislativo, simbdlico y judicial. Sin em-
bargo, debe tenerse en cuenta que su abordaje debe leerse de forma
integrada, como parte de un plan que contemple aspectos relaciona-
dos tanto en su disefio como implementacion.

La ruta contempla una serie de acciones enfocadas en la reparacion
de las victimas pasadas, presentes y futuras, basada en un conjunto
de principios rectores que pueden constituir la base de su elaboracion.
A continuacién, se presenta una tabla resumen de las formas de repa-
racion y recomendaciones realizadas.
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Tabla 1

Formas de recomendacion y reparacion

Formas de reparacion

Garantias de no repeticion

Recomendacion

1. Optimizar los sistemas de registro de nifios, nifias y adolescentes
bajo cuidado residencial.

2. Fortalecer familias de acogida como opcion de cuidado alternativo
preferente.

3. Fortalecer la formacion continua con capacitaciones tedricas
y practicas de quienes trabajen de forma directa con nifios (especial-
mente en las residencias y de funcionarios y profesionales del Servicio
Nacional de Proteccion Especializada a la Nifiez y Adolescencia), con
la implementacion de un modelo de asistencia técnica y supervision
basado en la mejora continua, que permita medir sus resultados.

4. Realizar evaluacion de procesos y resultados de los cambios reali-
zados a nivel programatico.

5. Revisar el estado de avance de cierre de los Cread, incluidos aque-
llos para lactantes y preescolares con foco en revinculacién familiar
(0 a 3 afios) y su atencion acorde con la Ley N.° 21.302.

6. Implementar la Ley N.° 21.430 que crea el Sistema de Garantias de
Proteccion de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia para una pronta
proteccion reforzada de los derechos en todos los dmbitos.

7. Reformar el sistema de financiamiento de proteccion especializada.
8. Reforma integral al sistema de adopcion.

9. Contar con un sistema de registro de acceso publico y agil que per-
mita vincular tanto la ocurrencia de hechos que puedan ser constituti-
vos o vulneracion de derechos de nifios, nifias y adolescentes bajo cui-
dado estatal con la presunta responsabilidad de adultos responsables
de su cuidado y proteccion estatal.

10. Fortalecer la politica de efectivizacién de derechos en el ambito de
la reparacion del Poder Judicial.

11. Dictar reglamento de mecanismos y procedimientos de denuncia
(Ley N.° 21.302).
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Investigacion y sancion

Satisfaccion

Rehabilitacion

Indemnizacién

1. Implementar mecanismos para la mejora en las investigaciones pe-
nales segun estandar de debida diligencia (gj. instructivos generales
Ministerio Publico).

2. Nombramiento de fiscales exclusivos y especializados.

3. Ampliar atencion prioritaria en Programa “Mi Abogado” a nifios,
nifias y adolescentes victimas cuyo proceso penal esté en curso, a los
que hayan estado bajo cuidado residencial en centros comprometidos
a cierre y otros que se estimen parte de la ruta.

1. Implementacién de actos de reconocimiento de responsabilidad
y disculpas publicas.

2. Actos de conmemoracion y memoria.

3. Educacion en derechos humanos.

1. Establecimiento de garantias explicitas de salud orientadas a la re-
habilitacion fisica y psicologica de nifios, nifias y adolescentes victi-
mas de violaciones bajo cuidado estatal.

2. Creacion de programas para reintegracion social de nifios, nifias
y adolescentes victimas de violaciones bajo cuidado estatal.

3. Creacién de un programa de acompafiamiento durante la gestacion,
parto y posparto para victimas.

1. Generar un plan o convenio institucional con el Consejo de Defensa
del Estado que fomente el uso de salidas alternativas al proceso judi-
cial civil.

2. Implementacion de auto acordado que dé prioridad al conocimien-
to y resolucion de causas civiles (primera y segunda instancia) por
indemnizaciones asociadas a violaciones de derechos humanos de
nifios, nifias y adolescentes bajo cuidado del Estado.

3. Ampliar la atencion prioritaria en Programa “Mi Abogado” a nifios,
nifias y adolescentes victimas para proceso civil indemnizatorio,
a aquellos que hayan estado bajo cuidado residencial en centros com-
prometidos a cierre y otros que se estimen parte de la ruta.
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La siguiente tabla presenta una seleccion de casos recogidos a partir de la opinion y recomendacion
de expertos, por tanto, no busca ser representativa de las experiencias comparadas.

de proteccion.

a través de represen-
tacion juridica.

Pais Medidas Rol de las victimas Problemas Medidas de
preparatorias en el proceso particulares de la compensacion,
estructurales/ reparacion rehabilitacion
medidas de garantias y satisfaccion
de no repeticion

Japon Reformas al sistema Individual approach: Reparacion por la via Reconocimiento
judicial. cada victima tiene su  judicial insuficiente publico de las

propio punto de vista segun las victimas. violaciones a los
sobre qué es lo que derechos humanos.
busca de cada proce-

so de reparacion.

Irlanda Promulgacion Reparacion no vincu- Reparacion por la via Reparacion
y modificacion de lante, mediada entre judicial es insuficiente.  econdmica,
leyes e instituciones. el Estado y congrega- monumento

ciones religiosas. Baja cantidad de y disculpas publicas.
culpables con

Victimas presionanal  condena.

Estado a través de los

medios.

Australia Promulgacion Victimas presionan Problemas con el Dia de la disculpa
y modificacion de judicial y comunica- acceso a los procesos y memorial a las
leyes e instituciones. cionalmente a las reparatorios. victimas.

instituciones.

Sudafrica No se registraron Victimas demandan No hay culpables con  Creacion de un
modificaciones al Estado. condenas. hospital especializado
legislativas/ en salud mental.
institucionales.

Nueva Promulgacion Apoyo y garantia

Zelanda y modificacion de de escucha efectiva
leyes e instituciones. a nifios, nifias y ado-

lescentes.
Paises Aumento de recursos  Nifias, nifios y adoles-  Familias de origen Creacion de memorial
Bajos a instituciones centes escuchados siguen siendo digital.

estigmatizadas.
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