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INTRODUCCION AL INFORME ANUAL 2014

El presente Informe Anual sobre la situacién de los Dere-
chos Humanos en Chile 2014 es el quinto que desarrolla el
INDH desde su instalacion en 2010. El periodo de andlisis
va del | de noviembre de 2013 al 3| de octubre de 2014,
y en cumplimiento con lo que la Ley 20.405 mandata, el
informe contiene un diagndstico de la situacion actual de
los derechos humanos en dmbitos diversos, asi como reco-
mendaciones generales y especificas dirigidas a los distintos

poderes y érganos del Estado.

El inicio de una nueva administracién de gobierno, en marzo
de este afio, se inscribe en un contexto de mayor demanda
al Estado por mds reconocimiento y proteccion de dere-
chos, mds participacién, mds igualdad, y mejores instituciones.
En efecto, segin los resultados del estudio Auditorfa para
la democracia, desarrollado por el Programa de Naciones
Unidas para el Desarrollo y presentado en 2014, uno de los
problemas de la democracia en el pafs dice relacion con que
“el sistema politico no se ha hecho cargo oportunamente
de materias como la desigualdad social y politica, la desa-
feccion y la escasa valoracidn ciudadana de la politica y sus
instituciones, la baja participacion y asociatividad, los temas
o las problematicas sociales emergentes, y la reflexion sobre
el desarrollo del pais”. Ademas, el estudio manifiesta que el
sistema politico chileno, si bien es estable y estd lejos de
experimentar un clima politico “extremadamente polarizado
o violento, es poco reactivo a las transformaciones sociales”
que se plantean. No es que la ciudadanfa rechace la demo-
cracia (un 69% de las personas considera que la democracia
es preferible a cualquier otra forma de gobierno), sino que
un 59% considera que esta funciona de forma regular, como
lo sefiala la segunda Encuesta Nacional de Derechos Huma-
nos (ENDH) desarrollada por el INDH en 201 3.

Estas percepciones empiezan a articularse gradualmente en
un discurso de derechos por parte de la ciudadanfa, que
tiene expectativas de participacién en la toma de decisio-
nes publicas que impactan en su vida. En efecto, por medio
de las dos encuestas de derechos humanos desarrolladas
por el Instituto en 2011 y 2013 se percibe una ampliacion
de la nocidn de derechos humanos, que transita desde una
concepcion mds acotada, enfocada principalmente en las
violaciones de derechos ocurridas durante la dictadura, a
otra mas integral, que reconoce una amplia gama de dere-
chos; los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales, que ademds son valorados de forma equivalente.
Esta mirada més amplia sobre lo que constituyen derechos
humanos incorpora preocupaciones en torno a la libertad
de expresion, el acceso a una vivienda adecuada y la segu-
ridad social, entre otros. Este trdnsito, y el aprendizaje que
supone por parte de las personas que viven en nuestro pafs,
sin duda fortalece la democracia, pero también eleva las
exigencias hacia las autoridades politicas del Poder Ejecutivo
y del Poder Legislativo, asi como sobre el Poder Judicial. Asf
lo refleja la ENDH 2013 en los resultados de la evaluacion a
buena parte del aparato institucional en cuanto a la defensa
de los derechos humanos: los partidos politicos (nota 3,2
promedio), el Congreso (nota 3,4 promedio), el Poder Judi-

cial (nota 3,6 promedio) y el gobierno (nota 3,9 promedio).

El disefio institucional que por décadas ha resguardado la
estabilidad en el pafs, sumado a una caracteristica contem-
pordnea como es el incremento de la capacidad y velocidad
de organizacion por medio de las nuevas tecnologfas y las
redes sociales, sitian a las instituciones de representacién
tradicional y a la burocracia del Estado en general, en la

encrucijada de tener que aprender a responder a demandas
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nuevas, mds organizadas, y mas diversas en tiempos récord.
La dificultad para adaptarse a estos nuevos tiempos, entre
otros elementos, se traduce en bajos niveles de aprobacién
de la labor de las instituciones, asi como un bajo interés por

la politica partidaria.

Algunas de estas evaluaciones se han planteado como argu-
mentos para el debate sobre la necesidad de una reforma
constitucional o de una nueva Constitucién Politica. A pesar
de las reformas que se le han introducido en los uUltimos 20
afios, existe en la mayorfa de la poblacién la conviccion de
que la misma ya no refleja los acuerdos bdsicos sobre los
cuales debe ser construida la convivencia social y articu-
lado el poder del Estado. Segin las encuestas, los indices
a favor de un cambio constitucional varfan desde un 74%
(USACH)', 73% (Adimark, junio 2014)% y 50% de acuerdo y
19,9% muy de acuerdo (LAPOP 2012)°. No obstante estos
altos porcentajes en favor de un cambio constitucional, no
es claro adn cémo se va a encarar un proceso tan rele-
vante para Chile. En este informe, el INDH manifiesta que,
siguiendo los estdndares internacionales de derechos huma-
nos, cualquiera sea la férmula que se elija para transitar este
proceso, la misma debe observar ciertos requisitos como
la participacion ciudadana amplia y diversa, representativa
de los diferentes territorios del pafs, de forma transparente,
en condiciones de equidad en la participacidn de hombres

y mujeres, y observando la inclusién de grupos vulnerados.

En su mayorifa, estos problemas y desafios no son nuevos.
Han sido estudiados por la academia y también han sido
planteados por organizaciones de la sociedad civil involucra-
das en la promocidn y defensa de derechos de la ciudadanfa.
Los temas en debate en el dmbito publico dicen relacidn
con la calidad de la democracia y con su capacidad para res-
ponder de forma eficaz y eficiente a las expectativas de la
ciudadanfa, lo que estd directamente ligado con el ejercicio

de derechos fundamentales en diversos dmbitos.

1 La encuesta pregunta: “Respecto a la Constitucion vigente: a) Debie-
ra mantenerse la actual (15%); b) debiera cambiarse por una nueva
(74%); ¢) No sabe (12%)”.

2 La encuesta pregunta: “Como Ud. sabe, el gobierno ha propuesto una
serie de reformas a los impuestos, a la educacion y a la constitucion,
que se estan discutiendo en la actualidad. En general, ;Ud. esta de
acuerdo o en desacuerdo con: Cambiar la Constituciéon: 73%”.

,
3 La encuesta pregunta: “Ultimamente, se ha planteado una discusion
respecto a la necesidad de: una reforma constitucional”.

El derecho de los derechos humanos tiene un aporte sus-
tantivo que hacer en los actuales debates publicos en el
pafs, en la medida en que estos se refieren al ejercicio de
derechos de las personas que habitan el territorio nacional,
situacion que es revisada en los apartados de este informe

como contribucién al debate publico informado.

Muchos son los avances y también las vulneraciones a los
derechos humanos que el INDH ha abordado en sus infor-
mes a lo largo de estos afios. Se han valorado los primeros
y se han sugerido cursos de accidn para superar situaciones
de afectaciones de derechos en el segundo caso, no siem-
pre recogidos. Si bien es cierto que los cambios politicos,
institucionales y culturales llevan tiempo, también existen
situaciones de las que da cuenta el presente informe que no
pueden esperar, y que requieren de urgentes acciones por

parte del Estado.

En agosto de este afio se dieron a conocer publicamente
imdgenes de una golpiza contra un grupo de internos de
la Carcel de Rancagua, por parte de Gendarmes que alli se
desempefiaban. En las cdrceles de Chile existe la tortura,
un crimen aberrante que el Estado se ha comprometido a
erradicar, pero que persiste a pesar de haber sido denuncia-
da por medio de diferentes informes de derechos humanos,
elaborados por diversas instituciones, en los Ultimos afios.
Desde su instalacion en el afio 2010, el INDH ha interpues-
to 38 querellas por tortura (llamada “apremios ilegitimos”
en la legislacion interna), 14 contra Gendarmeria de Chile,
|7 contra Carabineros, 7 contra la PDI. Segin el derecho
internacional de los derechos humanos, la proteccién de
la integridad fisica y psicoldgica de las personas es uno de
los derechos fundamentales en un Estado de Derecho, pro-
hibiendo la tortura en todos los casos, sin excepcidn, bajo

toda circunstancia.

En este marco se requiere que el Estado asuma acciones
urgentes tendientes a revertir este patrdn, que viene a
agudizar las ya degradantes condiciones en que viven las
personas privadas de libertad en nuestro pais. Asi, el com-
promiso de instalar en el pais el Mecanismo Nacional de
Prevencién contra la Tortura se presenta como una herra-
mienta necesaria que puede contribuir a prevenir hechos
de especial gravedad, y que no debieran ser indiferentes a

ninguna autoridad.



Otro ambito de afectacidn de derechos que permanece
sin mayores avances es el referido al conflicto intercultural
entre el Estado de Chile y el pueblo mapuche en el sur
del pafs. A propdsito de los hechos de violencia ocurridos
nuevamente este afio, el INDH ha expresado por medio de
una declaracién publica de su Consejo que “Tanto la muer
te en Galvarino de José Quintriqueo Huaiquimil, comunero
mapuche, respecto de la que esperamos la mds rdpida e
imparcial investigacion sobre las circunstancias en las que
se produjo, como los ataques contra carabineros en diver-
sas localidades, son situaciones condenables. Ello no solo
por afectar la vida e integridad de las personas, sino por
cuanto dan dramdtica cuenta de la urgente necesidad de
abordar caminos de solucién a un conflicto que recrudece
y se acentda cada vez que presenciamos hechos como los
que hoy lamentamos. [...] Es hora de persistir en el didlogo,
y al Estado y a las autoridades les cabe en esto la mayor
responsabilidad. Estamos conscientes de la complejidad de
una situacion que se arrastra desde hace demasiado tiempo,
pero, por lo mismo, el pafs espera gestos y actitudes que ge-
neren condiciones para un didlogo que, teniendo presente
las directrices establecidas en los tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por Chile y aplicables a
la realidad de los pueblos indigenas, involucre a todos los

actores del conflicto, sin exclusién alguna”.

En paralelo, las violaciones de derechos —en particular de
nifos/as y adolescentes mapuche— producto del uso exce-
sivo de la fuerza por parte de personal de Carabineros, se
ha mantenido a lo largo del afio sin mayores cambios en un
patrén sobre el cual el INDH ha reclamado, y al cual se ha
referido la justicia, en el sentido de cuestionar y sancionar el
actuar de las fuerzas de seguridad, particularmente respecto
de nifios y nifias mapuche, exigiendo su apego irrestricto a
las normas y reglamentos vigentes. Por otro lado, en relacién
con las demandas de las personas no indigenas que son vic-
timas de delitos de diverso calibre se observa una falta de

respuesta eficaz y oportuna por parte del Estado.

Al igual que en los informes de afios anteriores, el INDH
reitera la necesidad de adoptar medidas legislativas y politi-
cas que permitan abordar el rezago que el Estado de Chile
tiene en materia de derechos de pueblos indigenas. En par-

ticular, en este informe se identifican los desafios que

persisten en la materializacion de dos derechos fundamen-
tales que el derecho internacional ha reconocido a estos
pueblos, cuales son, los derechos que a ellos corresponden
sobre sus tierras y territorios de ocupacién tradicional, y el
derecho a la consulta frente a las medidas administrativas y

legislativas susceptibles de afectarles directamente.

Adicionalmente, el cambio de administracion ha provocado
que ciertos procesos o procedimientos se ralenticen o, en
ocasiones, que retrocedan. La tendencia a volver a empezar
todo de nuevo en algunas dreas, sin necesariamente cons-
truir sobre el camino recorrido, no ha contribuido a reforzar
la confianza publica en los cauces institucionales existentes

para canalizar didlogos, demandas o politicas concretas.

En otro tema clave como es la reforma al sistema educa-
cional, el INDH ha sefialado en los Ultimos afios diversos
dmbitos problemdticos del sistema que una reforma de-
biera abordar, entre otros, la segregacion que acentda la
desigualdad social del pais. Si bien han tendido a disminuir
las manifestaciones estudiantiles, se ha mantenido viva la
discusion, en especial a partir de la primera propuesta en-
viada por el Ejecutivo al Congreso para reformar algunos
aspectos del sistema educacional. Frente a esta primera
propuesta gubernamental se han manifestado un porcen-
taje de sostenedores de colegios y de padres y apode-
rados. La propuesta de reformas planteada hasta el mo-
mento no permite conocer de qué forma se fortalecerd la
educacién publica, lo que ha dejado a numerosos padres,
madres y apoderados con legitimos temores respecto de
como estas reformas impactardn en sus vidas, y hasta qué
punto constituirdn efectivamente un salto hacia el desa-

rrollo del pafs.

El INDH ha abordado la situacion de este derecho todos
los afios, y de acuerdo con los estandares de derechos hu-
manos, ha buscado contribuir a un debate complejo que
debiera convocar a todos los actores en la busqueda del
bien comun, por sobre intereses particulares. Si bien exis-
ten legitimas diferencias en torno a cdmo debiera ser esta
reforma, el derecho internacional de los derechos humanos
identifica estandares minimos que el Estado debe respetar a
la hora de regular este campo o disefiar una nueva poltica.
El INDH velard porque el debate parlamentario incorpore

estos estdndares en el proyecto que finalmente se apruebe.
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Otro ambito en el que se han registrado eventos preocu-
pantes este afo es el medioambiental. Instalados los tribu-
nales ambientales y la Superintendencia de Medio Ambiente,
resulta relevante analizar cémo los conflictos existentes vy la
vulneracion del derecho a un medioambiente libre de con-
taminacién se resuelven en el marco de esta nueva red ins-
titucional, y cémo esta responde a su mandato. La situacién
extrema de contaminacién que se observa en las denomi-
nadas "zonas de sacrificio” es un ejemplo dramdtico de la
planificacion fallida del desarrollo sustentable en un marco
de respeto a los derechos fundamentales de las personas.
Mds aun, sus efectos tienen un impacto negativo que se po-
tencia de forma discriminadora, afectando particularmente a
grupos de poblacién de menores ingresos, con escasas redes
y poder de incidencia sobre la toma de decisiones, y en oca-
siones menores de edad. Las personas que habitan y trabajan
en estas comunidades pagan los “costos del desarrollo” de
forma desproporcionada en comparacién con el resto del
pais, y ven vulnerados sus derechos a la salud y a vivir en un
medioambiente libre de contaminacién, solo por el hecho
de no haber sido debidamente protegidas por el Estado a
la hora de autorizar la instalacion de nuevas industrias o de

controlar de modo eficaz las faenas que alli se desarrollan.

Diversas organizaciones no gubernamentales han sido las
que, por medio de estudios y el trabajo en terreno, con
las comunidades y las diferentes ramas de trabajadores, han
visibilizado y denunciado las particularidades de los pro-
blemas que provoca la sobreexplotacidn del territorio en
términos medioambientales. En este dmbito, como en los
otros mencionados, es relevante el trabajo intersectorial
que pueda tener lugar entre agencias del Estado, asf como
junto a organizaciones no gubernamentales, las que poseen
informacién, contactos y un saber especifico que puede
contribuir a una gestion publica mds cercana a las demandas

de la ciudadania.

El INDH ha abordado a lo largo de los diferentes informes
la situacion de los derechos humanos de las mujeres, los que
también encuentran dificultades para su reconocimiento, en
particular, en materias como el derecho a la salud sexual y
reproductiva o en el caso del derecho a la participacién po-
litica sin poder tener aun una voz representativa en igualdad

de condiciones en el Parlamento. Ello refleja lo arraigada que

se encuentra en la cultura chilena una concepcidn estereo-
tipada sobre las mujeres, que se contrapone a su condicién
de sujetos de derechos. Asf, por ejemplo, el informe de este
afio releva como el trabajo doméstico no remunerado, si
bien no es realizado exclusivamente por las mujeres, se lleva
a cabo en su gran mayoria por las mismas. Se trata de una
actividad naturalizada como parte de las tareas propias del
sostenimiento del hogar que le corresponderia a este grupo
de poblacién por el hecho de ser mujeres, sin que el Estado
asuma la necesidad de, por un lado, contabilizar la cantidad
de tiempo dedicado a tareas domésticas y/o de cuidado de
personas mayores y de nifios/as, y por tanto, sin que se valo-

re y reconozca dicho aporte en términos econémicos.

Finalmente, esta es la primera vez que un gobierno propone
una agenda de derechos humanos amplia y diversa dentro
de su programa, y el INDH valora ese esfuerzo. Asf, por
ejemplo, el dmbito de los derechos ciudadanos contempla
iniciativas referidas a la superacién de la pobreza, a la equi-
dad de género, a la situacién de los pueblos indigenas, de los
niflos/as y adolescentes, asi como de los adultos mayores,
entre otras. La agenda anunciada ha generado expectativas
en cuanto a avances posibles en este campo; no obstante,
aun no es mucho lo que se puede decir en esta materia. Sf
se ha confirmado el fortalecimiento del Instituto Nacional
de Derechos Humanos, por medio de un incremento de
la partida presupuestaria que le permitird, a partir del afio
2015, inaugurar sedes en seis regiones del pafs, ademds de
la existente en la Regidn Metropolitana. La proyeccion in-
dica que, de acuerdo con los compromisos anunciados, en
el afio 2016 se posibilitarfa la apertura de cuatro nuevas
sedes, y las dltimas cinco (incluida la RM) se completarfan
en el 2017, permitiendo contar con oficinas operativas a lo
largo de todo el territorio nacional. Esto dltimo habfa sido
recomendado al Estado de Chile por parte del Comité de
Derechos Humanos, en julio de 2014, en los siguientes tér
minos "“El Estado parte debe intensificar sus esfuerzos para
lograr que el INDH disponga de los recursos necesarios
para poder desempefiar su mandato eficazmente, en todas

las regiones del pais”.

El INDH ha constatado en sus informes anteriores las des-
iguales condiciones para el ejercicio de derechos que exis-

ten entre las regiones del pafs, en especial en comparacién



con la Regidén Metropolitana. Esto ha sido motivo de diver-
sas manifestaciones sociales en afios anteriores, y el Estado
y sus autoridades tienen la obligacién de revertir las des-
igualdades territoriales en este dmbito. La importancia del
crecimiento del INDH estd vinculada con la obligacion de
dar garantias a la proteccién y promocion de los derechos
a lo largo de todo el pais, en condiciones de igualdad vy sin

discriminacién para todas las personas.

METODOLOGIA DEL INFORME

El indice de contenidos de este Informe Anual 2014 ha sido
aprobado por el Consejo del INDH en marzo, sobre la base
de diferentes consideraciones. Por un lado, los contenidos
buscan un equilibrio que relacione la coyuntura del afio y los
problemas que estaban siendo debatidos —siempre que digan
relacion con los derechos humanos— en el ambito publico, asf
como los temas que persisten en el tiempo. También se toma
en consideracién aquellos temas sobre los cuales el Estado
de Chile debe rendir cuentas ante los organismos internacio-

nales de derechos humanos a lo largo del afio.

Cada apartado ofrece inicialmente una resefia con antece-
dentes del afio, que introduce en el contexto actual el dere-
cho a analizar. A continuacién se analizan los estdndares inter-
nacionales de derechos humanos —para lo cual se exponen
primero las obligaciones contenidas en tratados y convencio-
nes, luego los criterios contenidos en sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, declaraciones y otros
documentos como recomendaciones de organismos autori-
zados del sistema universal o regional de DD.HH,, e informes
de los/as relatores de dicho sistema— y el modo en que se
encuentra regulado a nivel nacional. Dependiendo del caso,
los apartados revisan planes y politicas desarrolladas, casos o
experiencias especificas o estadisticas que permitan relevar el
estado de situacién. El INDH realiza recomendaciones gene-

rales vy especificas, que se presentan al final del informe.

El informe se elabora segin diversas fuentes de informacién,
las que deben cumplir con los estdndares de confiabilidad
propios de los métodos estadisticos y las metodologias de

investigacion en ciencias sociales.

Entre las técnicas de recoleccidn de informacion mds usa-

das estd el envio de oficios a servicios y ministerios, que de

acuerdo con la Ley 18.880 de procedimientos administrati-
vos, les obliga a responder en un tiempo de entre 10y 20
dfas habiles. También se utilizan las cuentas publicas que po-
nen a disposicidn los servicios, y otros documentos de libre
disposicidon por medio de sus sitios web. Asi, es en funcién
de informacion oficial del Estado que el INDH construye
una parte del diagndstico de la situacion de cada derecho

analizado.

Este afio, a partir de las modificaciones en los equipos de
trabajo producto del nuevo gobierno, en algunos servicios
se han percibido dificultades concretas para acceder a infor-
macion o para recibirla en el tiempo que corresponde de
modo de poder ser incorporadas en este informe. Este ha
sido el caso particular de Gendarmeria de Chile, a quien se
le envid un oficio requiriendo informacién el 22 de mayo,
y solo respondieron luego de numerosos intercambios, el
8 de septiembre, es decir, casi tres meses y medio después.
En contrapartida, cabe destacar el esfuerzo realizado por
algunas instituciones con el fin de responder a tiempo vy de
forma completa, aun con las limitaciones producto de que
algunos servicios no registran en sus labores diarias todos
los datos que el INDH requiere para su andlisis. Entre estas
destaca muy especialmente la labor del Departamento de
Salud Mental del MINSAL v la del Programa de Derechos

Humanos del Ministerio del Interior y Seguridad Publica.

El Instituto también ha considerado la informacién produci-
da por organizaciones no gubernamentales tanto nacionales
como internacionales, y de organismos regionales e inter-
nacionales de derechos humanos. Las referencias a ellos se
encuentran en la bibliografia al final de cada apartado, asf
como en las notas al pie. También se reconoce el aporte
de profesionales y activistas de organizaciones no guber-
namentales como de Oceana, Londres 38, Sur Maule, entre
otros. Su generosidad para compartir saberes, informacion,
contactos y diagndsticos merece ser reconocida, en tanto

aporte fundamental para el trabajo del INDH.

En el caso del apartado sobre autonomia de las personas
con discapacidad mental, el de derecho a un medio am-
biente libre de contaminacidn, el de derechos de nifos/as
y adolescentes victimas y testigos en procesos judiciales, y
en el de derechos laborales, también se utilizé como meto-

dologfa de levantamiento de informacidn las entrevistas en
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profundidad. Esta técnica permite conocer experiencias de
vida de las personas, que si bien no admiten generalizacio-
nes, aportan profundidad a la comprension de un fenémeno

y complejidades propias de cada experiencia.

EL CONTENIDO DE ESTE INFORME

El primer capftulo sobre desafios para la profundizacién
democrdtica se compone de tres apartados: Constitucidn
y derechos humanos, Institucionalidad democrética y Ca-
tastrofes naturales, emergencias y derechos humanos. El
primero analiza el debate actual en torno a una posible re-
forma constitucional, ponderando los posibles mecanismos
para llevarla a cabo desde una perspectiva de derechos hu-
manos. El segundo aborda diferentes dmbitos de las normas
e instituciones democraticas que, por su impacto sobre el
ejercicio de derechos fundamentales, son de especial preo-
cupacién para el INDH. En el tercer apartado se consideran
los estandares internacionales en la materia, y se revisa la
respuesta del Estado ante el terremoto en el Norte Grande

y el incendio en Valparaiso.

El segundo capitulo del Informe aborda la cuestion del ac-
ceso a la justicia, en particular en lo relacionado con las

personas privadas de libertad en prision preventiva.

El tercer capitulo se titula ejercicio de derechos sin discri-
minacién y analiza la cuestién del trabajo doméstico no
remunerado v la situacion de la capacidad juridica de per
sonas con discapacidad mental (en especial en casos de
interdicciones, internaciones involuntarias y de esterilizacio-
nes forzadas). A continuacion, el apartado de derechos de
las personas afrochilenas recoge datos sobre este grupo
de poblacién y aborda su insuficiente reconocimiento. El
apartado sobre derechos de los nifios/as y adolescentes

victimas y testigos en procesos judiciales recoge un tema

que ha sido debatido a lo largo del afio, en relacién con la
necesidad de resguardar sus derechos en el proceso de
ser escuchados adecuadamente. Finalmente, se analiza por
primera vez la situacion del derecho a la libertad religiosa

y de culto en el pafs.

El cuarto capitulo se refiere a los derechos econdmicos, so-
ciales y culturales, en particular, al derecho a educacién, donde
se revisa la primera propuesta de reforma enviada por el
gobierno, a la luz de los estdndares de derechos humanos.
Adicionalmente se analiza el recurso de tutela de derechos
fundamentales, creado en el 2006 y disponible en el campo
de los derechos laborales, como herramienta de acceso a la
justicia. En el apartado referido al derecho a la salud y ma-
ternidad se analizan los estdndares de derechos humanos y
las polfticas del Estado para garantizar los derechos de las

mujeres en torno a su salud reproductiva.

En el capftulo de territorios y derechos humanos, el informe
aborda la situacidn de los derechos territoriales de los pue-
blos indigenas, en particular, el derecho sobre la tierra y a
la consulta previa e informada. Adicionalmente, el apartado
sobre derecho a un medioambiente libre de contaminacién
releva la situacién del pafs en dos zonas de sacrificio y des-
cribe los resultados que arroja la implementacién de los

tribunales ambientales hasta el momento.

El Ultimo capitulo se refiere un aspecto especifico producto
de las violaciones masivas, sistemdticas e institucionalizadas
en el perfodo 1973-1990, cual es el acceso a informacion,
el derecho a la verdad y el tratamiento de los archivos con

informacién y testimonios sobre lo ocurrido.

Por dltimo, junto a las recomendaciones al Estado, el INDH
incorpora su informe de gestion, por medio del cual rinde
cuentas de la gestion operativa, administrativa y financiera

de la institucidn.
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CONSTITUCION Y DERECHOS HUMANOS

ANTECEDENTES

Actualmente, el modelo constitucional en Chile estd en de-
bate v la legitimidad de la Constitucidn Politica de la Republi-
ca de 1980 (CPR o “la Constitucion”, indistintamente) esta
puesta en cuestion por diversos sectores de la sociedad.Y es
que la Constitucion debe ser un reflejo de los acuerdos mi-
nimos dentro de una sociedad democrdtica. Es en este texto
fundamental donde se debe expresar el consenso esencial
que proporciona las bases para la cohesién del cuerpo so-
cial y en el que también se manifiestan los principios que
estructuran la identidad colectiva. El cuestionamiento a su
legitimidad no se da solo en términos de la legitimidad de
su origen, sino que también estd relacionado con sus con-
tenidos fundamentales, en particular sobre la concepcion y
forma de organizacion del Estado, en el tipo de democracia
que establece vy el rol y derechos de la ciudadania en ella
contemplados. Como consecuencia, la Constitucién politica
vigente no constituiria un acuerdo social reflejo del momen-
to histdrico actual'. Desde una perspectiva de derechos hu-

manos este debate no es indiferente al INDH.

Para el INDH “la Constitucion es el reflejo o cristalizacidn
de un momento histdrico determinado y, por tanto, deposi-
taria de los valores imperantes que estima esenciales y fun-
damentales para el desarrollo de un determinado modelo

de convivencia” (Instituto Nacional de Derechos Humanos,

1 En Chile se percibe una valoracion por la democracia como forma de
gobierno, pero un rechazo a su funcionamiento. Segtin la Segunda En-
cuesta Nacional de Derechos Humanos del INDH, el 69% opina que
es preferible la democracia a cualquier otra forma de gobierno, pero el
59% opina que esta funciona “regular” y un 24% opina que “mal y muy
mal” (Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2013). Por su parte, el
Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo concluyé que “la va-
loracion de la democracia y su preferencia frente a otras alternativas de
gobierno no implica necesariamente que la ciudadania no pueda tener
una postura critica ante su funcionamiento. Asi, en Chile el aumento de
la valoracién de la democracia es paralelo a un descontento respecto de
la forma como se desarrolla la practica democratica” (Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo, 2014, pag. 55).

2010, pag. 31). Consecuencia de lo anterior es que “la Cons-
titucion Politica de la Republica es la norma mds importante
de nuestro ordenamiento juridico. Establece los principios
polfticos, culturales, sociales y econdmicos esenciales que
determinan la organizacion del Estado y las atribuciones y
competencias de sus drganos. Asimismo, consagra los limites
al gjercicio del poder publico y el reconocimiento de dere-
chos, individuales y colectivos, que tienen todas las personas
que se encuentren bajo la potestad del Estado” (Instituto
Nacional de Derechos Humanos, 2010, pag. 25). Qué tipo
de Estado se quiere, cudl es su organizacién politica y juridi-
ca, cudles son las funciones de los distintos poderes, cémo
se garantiza la separacién de funciones, qué derechos se re-
conocen en el catédlogo de derechos, qué mecanismos cons-
titucionales existen para exigir el cumplimiento al Estado de
esos derechos, qué mecanismo de reforma constitucional se
contempla, cudles son las bases que definen la igualdad entre
hombres y mujeres, o si se exigen distintos tipos de quérums
para su modificacion dependiendo de la materia, son todas
preguntas pertinentes en este debate acerca de la “cuestién

constitucional’.

2 Cuestién constitucional en el sentido del debate propio de toda sociedad
acerca de la necesidad 0 no de un nuevo texto constitucional o de plantear
reformas parciales al texto constitucional vigente. En el ambito académico
se han expresado distintas posturas. Jaraquemada y Mery han planteado
que “en la constitucién de 1980 podemos apreciar que, con independencia
del contexto politico de aprobacion, la carta ha sido reconocida invaria-
blemente por todos como la norma juridica constitucional valida. Por otra
parte, las sucesivas reformas han logrado adaptar el texto a las necesidades
politicas” (Jaraquemada & Mery, 2013, pag. 45). Con una opinion distinta,
Jorge Correa Sutil plantea que “el pais no se reconoce en la Constitucion
de 19807, pero “aun cuando existen buenas razones para entender que la
Constitucion del 80 esta lejos de ser adecuada para enmarcar nuestro sis-
tema democratico, podria no haber llegado la hora de escribir una nueva,
sino de instalar un debate en que triunfe la idea de "deconstruir” las formas
excesivamente ideologicas de la que nos rige y de abrir mas y no menos
espacio al juego politico” (Correa, 2013, pag. 29 y 27). Finalmente, para
Fernando Murioz, “si Chile es una republica democratica, ello significa que
el pueblo detenta el poder constituyente. Por definicion, tal poder no acep-
ta como limites las decisiones constitucionales tomadas en el pasado, sea
quien sea que las haya tomado. En consecuencia, la voluntad mayoritaria
del pueblo basta hoy para activar el e¢jercicio del poder constituyente origi-
nario” (Mufioz, 2013, pag. 60).
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El debate existente en torno a la necesidad y oportunidad
para reformar la Constitucién se cristalizé durante la cam-
pafia presidencial de 2013. Asf, de las nueve candidaturas
que se postularon para la Presidencia de la Republica, ocho
de ellas contemplaban modificaciones constitucionales pro-
fundas o, derechamente, una nueva Constitucién. En el caso
del programa de gobierno de Michelle Bachelet se plantea-
ba la creacion de una nueva Constitucion, y el Gobierno ha
anunciado que en el 2015 ingresarfa al Congreso Nacional

un proyecto con tal objeto (LaTercera, 2014).

En cuanto a la percepcién publica sobre este tema, el 2012,
la encuesta realizada dentro del Latin American Public Opi-
nion Project (LAPOP), mostrd que un 19,9% estaba muy
de acuerdo con la necesidad de una reforma constitucional,
mientras que un 50,2% estaba de acuerdo (Latin American
Public Opinion Project, 2012). En la misma encuesta, ante
la pregunta de quién debe llevar a cabo dicha reforma, el
89,6% de las personas encuestadas opind que la ciudada-
nia debfa decidir votando a favor o en contra del proyecto,
mientras que un 10,4% fue de la opinidn que el Congreso
Nacional debia decidir. Por su parte, la encuesta correspon-
diente a septiembre-octubre de 2013 del Centro de Estu-
dios Publicos mostré que un 45% estaba de acuerdo con la
realizacion de una Asamblea Constituyente (Centro de Es-
tudios Publicos, 2013). La misma encuesta, pero correspon-
diente a julio de 2014, ante la pregunta de respuesta abierta
sobre cudles eran los tres problemas a los que deberfa dedi-
car el mayor esfuerzo el Gobierno, el 2% respondid que a la
reforma constitucional. Por su parte, en diciembre de 2013,
la Universidad de Santiago publicé el Estudio de Valores So-
ciales, segin el cual el 74% de las personas encuestadas se
manifestd a favor de una nueva Constitucidn, mientras que
un 12% opiné a favor de mantener la actual. Asimismo, en
cuanto al mecanismo de modificacién, el 57% de las perso-
nas encuestadas opiné que la nueva Constitucion debfa ser
encargada por el Congreso Nacional a una Asamblea Cons-
tituyente y aprobada por plebiscito, mientras que un 23%
opind que debfa ser elaborada por Asamblea Constituyente
convocada por organizaciones sociales, mientras que un 7%
opind que debia ser elaborada y aprobada por el Congreso
Nacional (Universidad de Santiago de Chile, 2013, pag. 32

y 33). Del mismo modo, la encuesta de junio de 2014 de

Adimark arrojé que, del total de personas encuestadas, el
73% estd de acuerdo con una nueva Constitucion, lo que
implica un aumento del 2% respecto de mayo de 2014, don-
de el porcentaje fue del 71% (Adimark, 2014, pag. 39).Tal
como lo planted el Programa de las Naciones Unidas para
el Desarrollo (PNUD) en su reciente Auditorfa a la Demo-
cracia, “la ciudadanfa presenta una postura favorable hacia
una serie de reformas polfticas propuestas como solucién
a algunos de los déficits de la democracia chilena, como
primarias para seleccionar candidatos a cargos de eleccién
popular, la introduccidn de cuotas electorales de género, la
reforma al sistema electoral binominal, e incluso una refor-
ma constitucional llevada a cabo por votacién directa de
la ciudadanfa” (Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo, 2014, pdg. 53).

Un reflejo de los cuestionamientos de la ciudadania en este
ambito fue la campaia desarrollada durante el 2013 por
sectores sociales y politicos a objeto de promover la op-
cion de una Asamblea Constituyente como alternativa de-
mocrdtica y participativa para la elaboracién de una nueva
Constitucién politica para Chile. La campafia, que llamé a
marcar AC en los votos de las elecciones presidenciales, se
transformd en un hecho politico, toda vez que, segin infor-
macion de la misma organizacidn, ‘una red de observadores
ciudadanos logrd estar presente en el 60% de los locales de
votacién registrando marcas AC en aproximadamente un
10% de los votos' (Marca tu Voto, 2014).

Este debate es relevante desde el punto de vista de los
derechos humanos, en la medida en que es el texto cons-
titucional el que define el tipo de reconocimiento que un
Estado ofrece a los derechos fundamentales, y fija la forma
en que se va a organizar para darles adecuada proteccidn.
Segin la Segunda Encuesta Nacional de Derechos Huma-
nos (ENDH) realizada por el INDH en 2013, la percepcion
de la ciudadanfa sobre el rol del Estado en garantizar los
derechos humanos es muy importante. De las personas en-
cuestadas, el 78% cree que es principalmente el Estado el
responsable de garantizar el derecho a la educacién, un 79%
cree que es el Estado el principal responsable de garantizar
el derecho a la salud, un 66% opina lo mismo en cuanto al
derecho a vivienda, mientras que un 53% en cuanto al dere-

cho al trabajo. Asimismo, 86% estd de acuerdo con que los



derechos humanos son fundamentales en la vida cotidiana y
un 69% cree muy importante que la Constitucidn reconoz-
ca a los pueblos indigenas (Instituto Nacional de Derechos
Humanos, 2013).

El presente apartado tiene por objeto exponer, desde una
perspectiva de derechos humanos, qué aspectos debieran
ser considerados en un proceso de reforma constitucional,
sea este mds o menos profundo, y cudles son las razones
para ello. El texto comienza revisando la discusidn acerca
del minimalismo o maximalismo constitucional, y las posicio-
nes en torno a qué tipo de constitucion garantiza de mejor
forma los derechos humanos. Luego, continda analizando la
jerarquia de los tratados internacionales de derechos huma-
nos en el derecho interno, principalmente en relacién con
los problemas normativos existentes vy cudl ha sido la inter
pretacidn judicial en la materia. Posteriormente, se revisan
los dmbitos en los que el INDH —como también los drganos
de tratados internacionales— ha planteado la necesidad de
reformas constitucionales, esto es, en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales, igualdad y no discrimina-
cién, reconocimiento constitucional de los pueblos indige-
nas y derecho a la participacién social y polftica. Finalmente,
se da cuenta de los diversos mecanismos para llevar a cabo
una reforma constitucional, los que son analizados desde
una perspectiva de derechos humanos, como asimismo de
los requisitos bdsicos que cualquier mecanismo de modifi-

cacién constitucional debiese cumplir.

MINIMALISMO Y MAXIMALISMO
CONSTITUCIONAL

Las constituciones cumplen propdsitos variados. Uno de
ellos consiste en limitar el poder estatal, y para ello se re-
conocen los derechos individuales, como prerrogativas que
las personas tienen para controlar al Estado, de forma que
los espacios de libertad no les sean ilegitimamente afecta-
dos. Otro propdsito consiste en sentar las bases del Estado
social de derecho, que reconozca niveles de vida digna para
todas las personas en igualdad vy sin discriminacion, para ello
se da reconocimiento a los derechos econdmicos, sociales y
culturales. Pero junto con esto, los derechos fundamentales

también permiten que las constituciones cumplan otras fun-

ciones, entre ellas, la de dotar de un cierto relato juridico y
polftico al grupo de personas que se organizan en un mismo
Estado, lo que es también un elemento importante a la hora
de analizar lo que puede o debe incorporarse como conte-

nido sustantivo de un texto constitucional.

En esta perspectiva, en Chile se ha abierto un debate sobre
el cardcter maximalista o minimalista de la Constitucién, vale
decir, si el contenido de la Constitucidon debiera abordar
muchas materias (estructura de poder, atribuciones de los
organos publicos y un detallado catdlogo de derechos fun-
damentales) o, mds bien, una estructura y procedimientos
para la toma de decisiones y un catdlogo restringido de de-
rechos, limitado a los llamados derechos civiles y politicos,
pero no a los derechos econémicos, sociales y culturales®.
Los defensores del minimalismo constitucional sefialan que
no es conveniente que una nueva Constitucion contenga
cldusulas sobre derechos sociales porque entregar su re-
gulacién a los jueces atenta contra los principios de la de-
mocracia representativa. Seguin esta mirada, serian los drga-
nos politicos, y especialmente el Congreso Nacional, el que
debe determinar el sentido y alcance de las cldusulas sobre
derechos sociales. Con todo, el minimalismo no se opone
a un determinado contenido de la Constitucion, sino mds
bien responde a una determinada metodologia de regula-
cion constitucional: es posible acordar principios fundamen-
tales sobre derechos econdmicos y sociales, y a la vez, dejar
al legislador democrdtico la responsabilidad de materializar

en leyes su regulacion especffica.

La discusion sobre el minimalismo se emparenta con la dis-
tincidn entre constituciones de principio y constituciones de
detalle. En algunos paises, las constituciones son largas y regu-
lan aspectos orgdnicos y de derechos con alto grado de es-

pecificidad. Se caracterizan por su maximalismo, en el sentido

3 Ver, por ¢jemplo, José Francisco Garcia, Minimalismo constitucional,
LaTercera.com, 21 de octubre de 2013. Segin Garcia, “la Constitu-
cion debe establecer las reglas y procedimientos basicos, y el ntcleo
esencial de los derechos civiles y politicos, y el resto quede entregado
al legislador democratico, especialmente cuando hablamos de legis-
lacion social [...]”. Ver, del mismo autor, Minimalismo e incremen-
talismo constitucional, Revista Chilena de Derecho Vol. 41 N° 1, pp.
267-302, 2014. En un sentido similar, Jorge Correa Sutil ha sefala-
do que “una Constitucion sobreabundante es una mala Constitucion,
pues cada palabra que se incorpora a ella es un limite al poder de
las mayorias. El exceso, como el que tiene la que nos rige, no logra
una democracia vigorosa”. Jorge Correa Sutil, Nueva Constitucion,
EIl Mercurio, 28 de diciembre 2013.
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de querer dejar poco espacio al legislador v resolver todos
o buena parte de los asuntos sociales en clave constitucional.
Como observan algunos, en materia de derechos fundamen-
tales, es el caso de la propia Constitucién chilena®. Las cons-
tituciones de principio, en cambio, se limitan a enunciar los
valores fundamentales sobre los cuales debe descansar la vida
en comun, dejando al legislador democratico el desarrollo de

detalle de dichos principios o valores fundamentales.

LA JERARQUIA DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS EN CHILE

Otro dmbito de debate constitucional es la relacion entre
el derecho nacional y las obligaciones juridicas que se con-
traen a partir de la ratificacion y vigencia en Chile de los tra-
tados internacionales. Tanto en nuestro pais como en otros
de América Latina se ha discutido acerca de la posicidn je-
rdrquica que tendrian los derechos consagrados en tratados
internacionales en el ordenamiento juridico doméstico v los
paises que han modificado sus constituciones en esta mate-

ria lo han resuelto de formas diversas.

En el caso de Chile hay interpretaciones divergentes al res-
pecto, y es necesario distinguir entre la norma constitucional
y las decisiones judiciales que se han pronunciado sobre la
materia®. El articulo 5, inciso segundo de la CPR, estable-
ce que “el ejercicio de la soberania reconoce como limita-
cion el respeto a los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana. Es deber de los dérganos del Estado

respetar y promover tales derechos, garantizados por esta

4 Para Jorge Correa Sutil, “la Carta Fundamental del 80, hija del mie-
do a la democracia, escribio mucho mas de lo necesario acerca de la
educacion y de muchas otras cosas para que no las resolvieran las ma-
yorias”. Ver, Jorge Correa Sutil, Miedos a la democracia, EI Mercurio,
20 de agosto de 2011. Lo mismo ocurre con otros derechos, como
el de propiedad, en que la Constitucion despliega una regulacion de
gran detalle, la que se explica, en parte, como reaccion al proceso de
reforma agraria llevado a cabo a partir del gobierno del presidente
Eduardo Frei Montalva (1964-1970).

5  En 1989 se adoptaron cincuenta y cuatro reformas a la CPR, reca-
yendo una de ellas sobre el articulo 5, inciso segundo que establecia
originalmente que “el ejercicio de la soberania reconoce como limita-
cion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana”. Se agreg6 que “es deber de los 6rganos del Estado respetar
y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi
como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”.
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Constitucidn, asi como por los tratados internacionales ra-
tificados por Chile y que se encuentren vigentes”. De este
modo, si los derechos esenciales que emanan de la natura-
leza humana consagrados en tratados internacionales tie-
nen la capacidad de limitar lo que las autoridades hacen del
mismo modo que los derechos constitucionales, su rango
debiera ser también constitucional. Desde el Derecho Inter-
nacional, importa considerar que los Estados, en virtud de
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
no pueden invocar el derecho interno para no cumplir con
las obligaciones internacionales emanadas de los tratados
internacionales ratificados®. Asf, cualquier jerarqufa menor a
la constitucional, implicarfa abrir una ventana juridica para
que el Estado modifique sus obligaciones internacionales
mediante la via legal interna. En armonfa con este argumen-
to, el articulo 54 N° | de la CPR, en su inciso quinto, sefiala
que “las disposiciones de un tratado solo podrdn ser dero-
gadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los
propios tratados o de acuerdo a las normas generales del

derecho internacional”.

Sobre el inciso segundo del articulo 5 de la CPR el INDH
ha planteado que “los derechos y principios contenidos en
la propia Constitucién Politica y los tratados de derechos
humanos establecen, por una parte, el deber del Estado de
respetar, garantizar y promover los derechos fundamentales,
y por otra, una limitacién expresa al ejercicio de la soberanfa
nacional” (Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2010,
pdg. 25).Asimismo,‘‘cuando se afirma que la Constitucién es
la norma suprema, se estd sefialando que para los derechos
y garantias en ella contenidos, incluidos los establecidos en
los tratados internacionales de derechos humanos vigentes,
rige este principio, y por tanto el Estado no puede crear
legislacion que los afecte” (Instituto Nacional de Derechos
Humanos, 2010, pdg. 27)".

6  Verarticulo 27 de la Convencién que establece que una parte no po-
dra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado.

7  La posicion que el Estado de Chile planted internacionalmente en
1998, cuando le correspondi6 someter a consideracion del Comite de
Derechos Humanos su cuarto informe periodico de cumplimiento,
fue que “esta reforma [la de 1989] ha provocado polémica, aunque
casi de manera uniforme se considera que, con el fin de fortalecer la
jerarquia normativa de los tratados internacionales que los consagran,



Con todo, y a pesar de lo que sefiala la Constitucidn, se
han generado diversas soluciones jurisprudenciales que
impiden sefialar de manera categdrica cudl es, para el Es-
tado de Chile, el estatus de los derechos humanos conte-
nidos en tratados internacionales cuando son invocados a

nivel doméstico.

a. Casos resueltos por el Tribunal Constitucional

Dentro del Tribunal Constitucional (TC) no hay uniformi-
dad en la manera como se entiende la incorporacién del
derecho internacional de los derechos humanos. Por una
parte, el TC ha emitido jurisprudencia que limita el valor
jerdrquico de los derechos contenidos en tratados interna-
cionales sobre derechos humanos. Por ejemplo, en 2002, al
revisar el Estatuto de la Corte Penal Internacional (o “Esta-
tuto de Roma"), concluyd que los tratados internacionales
sobre derechos humanos no tienen una “jerarquia igual o
superior a la ley fundamental, agregando que “analizadas
las normas constitucionales pertinentes con un criterio ar-
maonico, sistemdtico y coherente, no es posible sostener que
un tratado que verse sobre derechos humanos esenciales
que emanan de la naturaleza humana enmiende la Consti-
tucién en lo que sea contraria a ella o tenga igual jerarquia’™.
No obstante, siete afios después, ese mismo Tribunal dictd

sentencia utilizando primordialmente el derecho internacio-

otorgandoles rango constitucional y estableciendo una diferencia sus-
tancial entre éstos y tratados internacionales relativos a otras mate-
rias. A consecuencia de lo cual debe entenderse que los derechos,
deberes y garantias fundamentales que forman parte de los tratados
internacionales ratificados por Chile y vigentes en el pais aumentan
y complementan el catalogo de derechos consagrados en el articu-
lo 19 de la Constitucion politica de la Republica y tienen su misma
jerarquia constitucional”. Comité¢ de Derechos Humanos, Cuarto
Informe Peri6édico de Chile sobre la aplicacion del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, CCPR/C/95/Add.11, 3 de
diciembre de 1998, parr. 16. La postura del rango constitucional de
los tratados internacionales ha sido reiterada por el Estado de Chile
en sus informes a los organos de tratados (ver Comite Contra la Tor-
tura, CAT/C/20/Add.3, 1993, parr. 9; Comité de los Derechos del
Nino, CRC/C/3/Add.18, 1994, parr. 6; y Comité de los Derechos
del Nifio, CRC/C/65/Add.13, 2002, parr. 10, entre otros). No obs-
tante, en otras presentaciones de la misma naturaleza el Estado ha
mostrado una postura distinta (ver Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial, CERD/C/CHL/15-18, 2006, parr. 113).

8  Tribunal Constitucional, Rol N° 346-02, 8 de abril de 2002, conside-
rando 62. De modo similar, en 2013, el mismo Tribunal reafirmé esta
doctrina que subordina los derechos humanos contenidos en tratados
internacionales a la Constitucién. Ver sentencias Roles acumulados
Nos 2387-12 y 2388-12, sobre el proyecto de Ley de Pesca.

9  Tribunal Constitucional, Rol 346-02, 8 de abril de 2002, conside-
rando 74.

nal de los derechos humanos, reconociendo el “derecho a
la identidad personal”. En la ocasidn el Tribunal sefialé que
“debe reconocerse, en efecto, que los diversos instrumen-
tos internacionales, ratificados por Chile y vigentes, que cita
el juez requirente en apoyo de su argumentacion, consagran
el derecho a la identidad personal generando, por ende,
la obligacion de los drganos del Estado de respetarlos vy
promoverlos, en los términos aludidos en el inciso segundo
del articulo 5° de la Carta Fundamental”, agregando en el
mismo considerando que “asimismo, aun cuando la Cons-
titucién chilena no reconozca, en su texto, el derecho a la
identidad, ello no puede constituir un obstdculo para que el
juez constitucional le brinde adecuada proteccidn, precisa-
mente por su estrecha vinculacion con la dignidad humana y
porque se encuentra protegido expresamente en diversos
tratados internacionales ratificados por Chile y vigentes en

nuestro pafs’"% ',

También se ha pronunciado acerca de la jerarquia de los tra-
tados internacionales'? a propdsito del Convenio 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales de la OIT. En dicha oportunidad
sefalé que de “la sola lectura de las normas contenidas en
los articulos 5° inciso segundo, 32, N° 17°y 54, N° |, de
la Constitucién chilena, que se refieren a los tratados in-
ternacionales, es suficiente para concluir que nuestro texto
fundamental no contiene una mencién explicita al rango
normativo de los tratados internacionales, ni siquiera cuan-

do estos versan sobre derechos esenciales que emanan de

10 Tribunal Constitucional, Rol 1340-09, 29 de septiembre de 2009,
considerando 9.

11 Tambien el 2009, respecto del derecho a la salud y a la seguridad so-
cial, el TC plante¢ los criterios de edad y sexo de la tabla de factores
del articulo 38 ter de la Ley 18.933 (“Ley de Isapres”) era inconstitu-
cional. Para el TC “el sistema institucional vigente en Chile se articula
en torno de la dignidad que singulariza a todo sujeto de la especie
humana, siendo menester poner de relieve que si la Carta Politica
asegura a todas las personas los derechos fundamentales, lo hace en el
entendido que preexisten a ella; y que, en armonia con lo preceptua-
do en el articulo 5°, inciso segundo, los drganos publicos y los agentes
privados, cada cual en ¢jercicio de la competencia y facultades que les
han conferido, respectivamente, la Constitucion y la ley, no solo estan
obligados a respetar esos derechos, sino que, ademas, a protegerlos y
promoverlos”. Tribunal Constitucional, Rol N° 1218-08, 7 de julio de
2009, considerando 18.

12 Tribunal Constitucional, Roles acumulados 2387-12 y 2388-12,
23 de enero de 2013, a proposito de la Ley de Pesca. La accion fue
presentada por un conjunto de senadores y senadoras alegando la
inconstitucionalidad de ciertos articulos del proyecto de ley boletin
8091-21 (actualmente Ley 20.657) modificatorio de la Ley General
de Pesca y Acuicultura (18.892).
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la naturaleza humana’''"?

, agregando que “de su contexto se
infiere que los tratados internacionales tienen un rango in-
ferior a la Constitucidn, porque estdn sometidos a control
preventivo obligatorio de constitucionalidad cuando tratan
materias de ley orgdnica constitucional, conforme al articulo
93, inciso primero, N° 1°, de la Carta Fundamental, lo que
no serfa posible si su valor fuere igual o superior a la Cons-

titucién misma’"'*.

b.  Casos resueltos en ofras instancias judiciales

Existen sentencias en que los tribunales de justicia han uti-
lizado en sus razonamientos argumentos provenientes de
tratados internacionales'>. Un hito en este dmbito es la in-
fluencia del derecho internacional de los derechos humanos
para que el Decreto Ley de Amnistia dejara de aplicarse en
causas de violaciones masivas, sistemadticas e institucionaliza-
das durante la dictadura. Inicialmente, el decreto ley de am-
nistia evitd la investigacion, el procesamiento y la sancién de
los responsables de las violaciones a los derechos humanos
cometidas durante la dictadura, ademds de la investigacién
y sancion de los responsables de otros delitos derivados de
la violencia politica. No obstante, hacia fines de la década de
los noventa, los tribunales modificaron su doctrina v, adop-
tando una tesis segin la cual los casos de desapariciones
forzadas eran equivalentes a delitos de secuestros y no de

homicidios (toda vez que no habfa cuerpos), y que éstos

13 Tribunal Constitucional, Roles acumulados 2387-12 y 2388-12, 23
de enero de 2013, considerando duodécimo.

14 Ibidem.

15 Ver, al respecto, casos sobre pago de cotizaciones previsionales (Corte
de Apelaciones de Santiago, Rol N°7.595-04, 30 de marzo de 2004),
caso sobre prision por deudas (Corte Suprema, Rol N° 1179-04, 6
de abril de 2004) o pago de alimentos en caso de Derecho de Familia
(Corte Suprema Rol N® 608-10, 24 de junio de 2010). En materia de
Ley 20.609 que establece medidas contra la discriminacion, el 1 Juz-
gado Civil de Chillan establecio que una funcionaria del Servicio de
Salud de Nuble fue discriminada por su discapacidad visual por parte
de este servicio publico. En su razonamiento el tribunal sefialé6 que
“la denunciante padece de una discapacidad visual genética (retinitis
pigmentosa) y, en su concepto, por ello, ha sido objeto de una discri-
minacion arbitraria. Al respecto, nuestra legislacion, ha ratificado la
Convencion sobre personas con discapacidad, normativa que en su
articulo segundo indica, que por discriminacion por motivos de dis-
capacidad se entendera cualquier distincion, exclusién o restriccion
por motivos de discapacidad que tenga el proposito o el efecto de
obstaculizar o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales en los ambitos politico, econémico, social, cultural,
civil o de otro tipo”. Ver, 1 Juzgado Civil de Chillan, Rol C-1901-
2014, 1 de agosto de 2014, considerando 10.

99

son de ejecucién permanente cometidos durante un estado
de guerra (por aplicacién del Bando N° 5, dictado por la
Junta), resultaban aplicables los Convenios de Ginebra de
1949'¢ Asi, la aplicacion de la amnistia quedd cuestionada v,
en adelante —y de manera coincidente con la aparicién de
la doctrina de jurisdiccién universal, expresada en el arresto
de Augusto Pinochet en Londres—, los tribunales dejaron de
aplicar este decreto ley, dando preeminencia a los tratados

internacionales sobre derechos humanos'’.

DESAFIOS PENDIENTES
DE LA CONSTITUCION
DESDE LA PERSPECTIVA
DE LOS DERECHOS HUMANOS

A continuacién se analizan algunos de los temas en que el
INDH, por medio de sus Informes Anuales, ha planteado la

necesidad de modificaciones a la CPR'®,

a. Derechos Econdmicos, sociales y culturales

Aunque en Chile “la pobreza relativa ha descendido a un
ritmo mayor que en ningln otro pais de la OCDE", subsis-
te aln “la desigualdad de ingresos, que reduce la cohesidn
social [...]""% cuestion que en los Ultimos afios ha generado
numerosos debates. Inicialmente, fueron las movilizaciones
estudiantiles las que pusieron el acento en el problema del
sistema educacional que segrega y discrimina a nifios, nifias
y adolescentes, pero luego otras esferas de la vida social han

sido incluidas en los cuestionamientos sociales. El mercado

16 Corte Suprema, caso de Pedro Poblete Cordova, Rol 469-98, 9 de
septiembre de 1998.

17 En algunos casos se llego incluso a aplicar instrumentos internacio-
nales que no habian sido ratificados por Chile y no se encontraban
vigentes, pero que, estimaron los tribunales, reflejaban la conciencia
universal sobre los derechos humanos vy, por ello, debian tener pree-
minencia frente a la legislacion doméstica. Ver Corte Suprema, caso
de Hugo Vasquez Martinez y Mario Superby Jeldres, Rol 559-04, 13
de diciembre de 2006.

18 El criterio de clasificacion de estos temas ha sido construido segan
la informacion y argumentos que el propio INDH ha venido entre-
yarg q prop
gando desde su instalacion, en 2010, principalmente en sus Informes
Anuales.

19 Chile es el pais con la mayor desigualdad de ingresos entre los miem-
bros de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econo-
mico (OCDE), donde “el 20% superior de la poblacion gana 13 veces
mas que el 20% inferior”. Ver Estudios Econoémicos de la OCDE:
Chile. Vision General, octubre de 2013, pagina 5.



laboral, el sistema de pensiones, la salud publica, el derecho
a una vivienda digna o el derecho al agua son, junto con la
educacion, dreas en que se demandan atenciones urgentes
dadas las desigualdades en el acceso y la calidad del servicio
entre quienes tienen capacidad para pagar por esas presta-

ciones y quienes no.

Chile ha ratificado el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales (PIDESC) v, por ello, debe
respetar y promover los derechos alli contemplados. A
pesar de diversas modificaciones legales, varios derechos
sociales —educacion, salud, prevision social y trabajo— fue-
ron regulados de manera especializada durante la vigencia
inmediata de la Constitucién de 1980, de tal forma que el
modo como estdn configurados responde al modelo cons-
titucional vigente?®. Como ha sefialado el INDH en Informes
Anuales anteriores, el actual disefio constitucional es débil
en materia de derechos sociales, ya que, por una parte, no
reconoce todos los derechos existentes v, por el otro, la

proteccion judicial que contempla es limitada?",

Entre los derechos econdmicos, sociales y culturales no re-
conocidos en la CPR y que constan, por ejemplo, en el PI-
DESC, estd el derecho a una vivienda adecuada. El INDH ha
planteado que “el derecho a una vivienda adecuada, enten-
dido como ‘el derecho de todo hombre, mujer; joven y nifio
a tener un hogar y una comunidad seguros en que puedan
vivir en paz y dignidad’, no estd reconocido explicitamente

en la Constitucién” (Instituto Nacional de Derechos Huma-

20 De esta manera, por ejemplo, la educacion fue regulada por la Ley
Organica Constitucional de Ensenanza, publicada en el Diario Oficial
el 10 de marzo de 1990, esto es, un dia antes que el general Augusto
Pinochet entregara el poder al gobierno democraticamente elegido
de Patricio Aylwin. En materia de salud, la ley que creo las Institu-
ciones de Salud Previsional fue dictada por la Junta Militar en 1981.
En noviembre de 1980 se instaur6 un nuevo sistema de pensiones por
medio del Decreto Ley N° 3.500, que cre6 las Administradoras de
Fondos de Pensiones (AFP). Finalmente, la dictadura, también por
medio de una serie de decretos leyes, articuld el denominado “Plan
Laboral”, que impuso un nuevo orden juridico en materia de derecho
del trabajo, tanto individual como colectivo.

21 Especificamente, en el Informe Anual 2011, el INDH planteé que
“si bien la Constitucion Politica de la Republica (CPR) establece un
catalogo de derechos en su articulo 19, este es débil en materia de
DESC. En primer lugar, no reconoce todos los derechos economicos,
sociales y culturales, ya que no menciona el derecho a la vivienda, a
la alimentacion, al agua o a la cultura, entre otros. En segundo lugar,
no les otorga proteccion judicial directa a todos los derechos que re-
conoce, ya que el recurso de proteccion —accion constitucional cuyo
objeto es restablecer el imperio del derecho— excluye de su protec-
cion a los DESC”. Ver INDH, Informe Anual 2011, pagina 136.
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nos, 2012, pag. 253), recomendando “a los poderes del Esta-
do reconocer, a nivel constitucional y legal, el derecho a una
vivienda adecuada de acuerdo con los estdndares interna-
cionales en derechos humanos” (Instituto Nacional de De-
rechos Humanos, 2012, pdg. 339). Por su parte, el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sefialé que
le preocupa que en Chile “algunos derechos econdmicos,
sociales y culturales, como el derecho a la vivienda, no se
consideren justiciables en el Estado Parte. A este respecto,
el Comité observa la escasez de jurisprudencia en que los
derechos enunciados en el Pacto [Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales] se han invocado
ante los tribunales nacionales o en que estos les han dado

cumplimiento directamente”?,

En relacién con el derecho al agua, la Constitucion hace una
breve mencidn sobre esta dentro del estatuto constitucio-
nal del derecho de propiedad, sobre el derecho de apro-
vechamiento de aguas. El inciso final del articulo 19 N° 24
menciona que “los derechos de los particulares sobre las
aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley,
otorgardn a sus titulares la propiedad sobre ellos”. La CPR
no establece un estdndar minimo que debe cumplir la ley,
sino que refiere en definitiva al marco legal establecido en el
Cédigo de Aguas que establece un derecho de aprovecha-
miento sobre las mismas. EI INDH planted al respecto que
“la Constitucion Politica de la Republica y el propio Cddigo
de Aguas de 1981 otorgan a los particulares el derecho de
propiedad sobre el derecho de aprovechamiento de ellas,
consagrando asf un marco normativo que, a juicio de algunos
autores, podria relativizar la condicién publica de dicho bien”

(Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2013, pdg. 210).

Por su parte, en materia de derechos sociales reconocidos
en la CPR, en general, las observaciones planteadas por el
INDH han sido en torno al acceso a la justicia y la ausencia
de un mecanismo de exigibilidad de los mismos. En su pri-
mer Informe Anual, el INDH planted que "“‘desde la perspec-
tiva de la integralidad de los derechos humanos, la accidn de
proteccién [del articulo 20 de la CPR] merece criticas que
apuntan tanto a lo sustantivo como a lo procedimental en

su rol de tutela de derechos fundamentales. En relacion con

22 Comit¢ de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacio-
nes finales: Chile, 2004, parr. 12.
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lo primero, la proteccién a los derechos econdmicos, socia-
les y culturales DESC es parcial toda vez que se eximen de
la accidn el derecho a la educacién vy a la salud —solo pro-
tege el derecho a elegir el sistema de salud—, entre otros”
(Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2010, pag. 65)%.
En relacién con el derecho a la educacidn y cémo este estd
planteado en la CPR, el INDH ha manifestado que “su ga-
rantfa y justiciabilidad estdn limitadas” y que “el derecho a
educacion no estd incorporado en el catdlogo contenido en
el articulo 20 que establece los derechos amparados por
el recurso de proteccién” (Instituto Nacional de Derechos
Humanos, 201 |, pdg. 55)**. En el mismo Informe Anual, el
INDH recomendd que “el Estado, en su rol de garante del
derecho a educacion debe avanzar y reconocer y afianzar
mecanismos para su exigibilidad. En este sentido, se reco-
mienda al Poder Legislativo avanzar en el fortalecimiento de
las tutelas constitucionales del derecho a la educacién” (Ins-
tituto Nacional de Derechos Humanos, 2011, pdg. 270). En
cuanto al derecho a la salud, el INDH planted que “'la norma
[articulo 19 N° 9 de la CPR] presenta debilidades porque
no define el alcance de la proteccion de la salud, lo que difi-
culta tanto una interpretacién robusta del derecho como la
presentacién de reclamos ante la justicia en casos de vulne-
racion”, agregando que el derecho a la proteccidén de la sa-
lud no forma parte de los derechos sujetos a tutela judicial
a través del recurso de proteccidn; este solo es efectivo en
cautelar la posibilidad de elegir entre un sistema privado o
publico, y en particular sobre los derechos adquiridos en el

plan de salud” (Instituto Nacional de Derechos Humanos,

23 Para un analisis mas profundo sobre el recurso de proteccion ver
INDH, Informe Anual 2011, pagina 89 y siguientes.

24 En este mismo sentido, ver INDH, Informe Anual 2012, pagina 43
donde sefiala que “las personas solo pueden recurrir a medidas admi-
nistrativas de reclamacion dado que no se ha incorporado el derecho
a la educacion en el catalogo de derechos justiciables senalados en
el art. 20 de la Constitucién”. Ahora bien, al constituir el derecho
a la educacion un bien incorporal y al asegurar la CPR la propiedad
sobre toda clase de bienes, tanto corporales como incorporales, se
han presentado recursos de proteccion alegando la vulneracion del
derecho de propiedad sobre un derecho subjetivo, como es la educa-
cion, al constituir un bien incorporal. Ver Gaston Gémez, Derechos
Fundamentales y Recurso de Proteccion, 2005, Ediciones UDP. Ver,
asimismo, articulos 565 y 583 del Codigo Civil en relacion con arti-
culo 19 N° 24 inciso primero de la CPR.
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2011, pdg. 156)%. En cuanto al derecho a previsién social, el
INDH también planted que “estd excluido [...] de la accién
constitucional de proteccién” (Instituto Nacional de Dere-
chos Humanos, 2012, pag. 231).

Finalmente, el Instituto ha sefialado deficiencias constituciona-
les en cuanto al derecho al trabajo. Al respecto sostuvo que
“la Constitucion reconoce la libertad de optar a un trabajo, la
libertad de contratar, el derecho a la negociacién colectiva y
a sindicalizarse, pero no se refiere a estos como un derecho
al trabajo y a derechos laborales. Esto debilita una lectura
robusta del derecho, al no reconocerse expresamente y de
manera integral con todas sus garantias. Se suma a lo anterior
que no todas las garantfas en materia laboral estdn protegidas
por la accion constitucional de proteccion. El articulo 20 de
la Constitucion no protege la negociacidn colectiva —aunque
s la sindicalizacion—, a pesar de que el mismo texto se re-
flera a este como un derecho de todos los trabajadores y
las trabajadoras” (Instituto Nacional de Derechos Humanos,
2011, pdg. 143). En esta Iinea, el Instituto dijo que “los pode-
res del Estado deben reforzar, a nivel constitucional y legal, la
definicion del derecho al trabajo y de los derechos laborales
acorde a los estdndares internacionales en derechos huma-
nos, en especial a lo establecido porla OIT en sus Convenios”

(Instituto Nacional de Derechos Humanos, 201 |, pag. 272).

b. Igualdad y no discriminacién

Uno de los pilares del derecho internacional de los derechos
humanos es el principio de igualdad y no discriminacion. Tanto
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos como
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, con-
templan este principio tanto como un derecho per se, como
también un principio transversal en el ejercicio de todos los
derechos consagrados en los tratados internacionales. Mu-
chos de los tratados internacionales especificos que se han
aprobado en el Derecho Internacional tienen como obje-

to central garantizar la igualdad y no discriminacién®. De

25 Ver también INDH, Informe Anual 2012, pagina 201, al sefialar que
“el Instituto [INDH] hizo ver las debilidades de la norma constitucio-
nal en el reconocimiento del derecho a la salud en tanto no define
cl alcance de la proteccion de la salud, y excluye la vulneracion del
derecho del catalogo de derechos sujetos a tutela judicial a traves del
recurso de proteccion”.

26 Asi, por ejemplo, la Convencion para la Eliminacion de todas las for-
mas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW).



acuerdo con lo sefialado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), “el principio de igualdad
y no discriminacion posee un cardcter fundamental para la
salvaguardia de los derechos humanos tanto en el derecho
internacional como en el interno. Por consiguiente, los Es-
tados tienen la obligacién de no introducir en su ordena-
miento juridico regulaciones discriminatorias, de eliminar de
dicho ordenamiento las regulaciones de cardcter discrimi-
natorio y de combatir las précticas discriminatorias’?. Tal es
la importancia de este principio, que la Corte IDH ha sefia-
lado que “considera que el principio de igualdad ante la ley,
igual proteccidn ante la ley y no discriminacion, pertenece al
jus cogens, puesto que sobre él descansa todo el andamia-
je juridico del orden publico nacional e internacional y es
un principio fundamental que permea todo ordenamiento
juridico”?. Para el INDH "“la igualdad y la prohibicién de
discriminacién son elementos de la esencia de las Cons-
tituciones Politicas en las sociedades modernas” (Instituto

Nacional de Derechos Humanos, 2010, pag. 79).

El derecho a la igualdad y no discriminacién implica que
toda distincién debe estar fundamentada, especialmente
aquellas realizadas en funcién de algunos de los criterios
sospechosos establecidos principalmente en los tratados
internacionales como, también, en la legislacién interna de
nuestro pais”’, de manera tal que se despeje toda duda de
arbitrariedad en la decisién, y por tanto, descartar un trato
discriminatorio. En este sentido, toda restriccién a este de-
recho debe, tal como lo ha sefialado la Corte IDH, estar
establecida por ley, basarse en las causales establecidas en la
CADH vy ser necesarias en una sociedad democrdtica®. Del

mismo modo, una regulacion comprehensiva del principio

27  Corte IDH, Opinién Consultiva OC 18/03 sobre Condicion Juridica
y Derechos de los Migrantes Indocumentados, 17 de septiembre de
2003, parr. 88.

28 Corte IDH, Opinion Consultiva 18/03. Condicion juridica y Dere-
chos de los migrantes indocumentados, 17 de septiembre de 2003,
parr. 101. Ver también, Corte IDH, caso Karen Atala Riffo e hijas vs.
Chile, sentencia de 24 de febrero de 2012, parr. 79. Por Jus Cogens,
se entiende aquellas normas imperativas de Derecho Internacional las
cuales no puede ser modificadas por los Estados, a menos que sea por
una ley posterior que tenga el mismo caracter. Ver articulo 53 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

29 Ver, por ¢jemplo, articulo 1 de la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos y articulo 2 de la Ley 20.609 que establece medidas
contra la discriminacién.

30 Ver, Corte IDH, caso Claude Reyes vs. Chile, 19 de septiembre de
2006, parrafos 89 a 91.
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de igualdad impone deberes positivos al Estado, de modo
de corregir aquellas prdcticas discriminatorias instaladas. Al
respecto, pueden ubicarse las discusiones sobre acciones
afirmativas a favor de grupos vulnerados, como los pueblos
indigenas, las mujeres, los migrantes o las personas con ca-

pacidades especiales, por nombrar algunos casos®'.

La CPR sefiala, en su articulo | inciso final, que el Estado
debe "“asegurar el derecho de las personas a participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional’. De este
modo, al Estado no le basta con establecer contenidos mini-
mos de este derecho, sino que es necesario adoptar pasos
concretos que modifiquen una situacion de discriminacién
estructural®, ya que la supuesta neutralidad de las normas
implica, en los hechos, una lesién al principio de igualdad en-
tendido bajo los estdndares de la Corte IDH. Asimismo, en
diversas disposiciones, la CPR hace mencidn al principio de
igualdad. Entre estas, el articulo | establece que “las perso-
nas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, situando
a la igualdad, junto a la libertad, como uno de los pilares de
la democracia. Por su parte, el articulo 19, que establece el
catdlogo de derechos constitucionales, en su encabezado
sefala que “la Constitucion asegura a todas las personas”.
La referencia a "“todas” constituye un mandato constitucio-
nal de igualdad que debe garantizarse en el ejercicio de
todos los derechos allf establecidos. Es dentro del articulo
|9 donde encontramos el contenido sustancial de este de-
recho. El articulo en su numeral 2 asegura “la igualdad ante
la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En
Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre.
Hombres y mujeres son iguales ante la ley”, agregando en
su inciso segundo que “ni la ley ni autoridad alguna podrdn
establecer diferencias arbitrarias”. Posteriormente, respecto
de derechos especificos, la CPR hace mencién al principio
de igualdad. El articulo 19 N° 9, que establece el derecho a
la proteccion de la salud, establece que “el Estado protege
el libre e igualitario acceso a las acciones de promocidn,
proteccidn y recuperacién de la salud y de rehabilitacion del

individuo”. En el inciso tercero del numeral 16, en cuanto al

31 Ver, por ejemplo, INDH, Seminario Internacional Igualdad y No Dis-
criminacion: Estandares y Mecanismos para la Igualdad Real, 2011.

32 Ver Corte IDH, Caso Gonzalez y Otras (“campo algodonero”) vs.
México, sentencia de 16 de noviembre de 2009, parr. 450.
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derecho al trabajo, la CPR “prohibe cualquiera discrimina-
cién que no se base en la capacidad o idoneidad personal,
sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chile-
na o limites de edad para determinados casos’'*. En materia
tributaria, el numeral 20 establece “la igual reparticién de
los tributos en proporcidn a las rentas o en la progresion
o formas que fije la ley, y la igual reparticidon de las demas
cargas publicas”. Finalmente, el numeral 22 establece “la no
discriminacién arbitraria en el trato que deben dar el Estado

y sus organismos en materia econémica’.

Es posible identificar que en varias de estas normas la CPR
habla de discriminacién o de distinciones “arbitrarias”. Si
bien a nivel internacional el concepto de discriminacidn
contiene la idea de arbitrariedad, mientras que a nivel na-
cional se habla de discriminaciones arbitrarias, ambos es-
tdn en consonancia con la idea de que toda distincién que
carezca de fundamento constituye una discriminacion. Esta
definicion no es contraria a lo que ha sefalado el Comité de
Derechos Humanos, drgano de supervision del cumplimien-
to del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
en la medida en que se interprete acorde a los estdndares
internacionales de derechos humanos donde la discrimina-
cidn no es un concepto neutro, sino que por el contrario
tiene una carga negativa, que es la distincidn arbitraria o sin

justificacion vdlida*.

No obstante la CPR asegura en diversas partes la igualdad
formal de todas las personas y establece como mandato
del Estado el asegurar la igual participacion de las perso-
nas en la vida nacional, el INDH en sus Informes Anuales
ha sefialado un conjunto de normas, politicas y précticas
que el Estado debe modificar, ya sea porque su objeto o su
resultado es discriminatorio®. En materia constitucional, un

ejemplo es el derecho a voto de las personas privadas de

33  De todos modos, no basta con citar la nacionalidad chilena o la edad
para permitir la distincion en materia laboral, sino que esta debe
estar fundamentada, de manera tal de eliminar toda sospecha de
arbitrariedad.

34 Ver Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 18. No

discriminacion, 1989.

35 El principio de igualdad y no discriminacion es transversal en el ana-
lisis de los Informes Anuales del INDH. No obstante, sobre infor-
macion de normas, politicas y practicas especificas que afecten este
principio se puede revisar los capitulos sobre igualdad y no discrimi-
nacion presentes en todos los Informes Anuales del INDH, incluyen-
do el presente.
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libertad®. El INDH sefialé que "resulta contraria a la pre-
suncion de inocencia la suspensién del derecho a sufragio
que establece la Constitucién en su art. 16 N° 2 para los
casos de personas imputadas de delitos que merezcan pena
aflictiva o que estén acusados de delitos calificados como
terroristas. La pena es el resultado de un proceso jurisdic-
cional que, cumpliendo las debidas garantias procesales, ha
concluido la existencia de una responsabilidad penal de una
persona. Consecuencia de lo anterior es que el Estado debe
adoptar las medidas pertinentes para que las personas en
prisién preventiva voten en los establecimientos peniten-
ciarios y para que aquellas imputadas, pero que no se en-
cuentran en prisidon preventiva, puedan votar en las mesas
electorales que les correspondan” (Instituto Nacional de
Derechos Humanos, 2012, pag. 146)*. El INDH recomendd
especificamente “a los poderes colegisladores que se refor-
me la Constitucién Politica en su art. 16, con el objetivo de
eliminar toda regulacion que suspende el derecho a voto a
personas acusadas de delitos” (Instituto Nacional de Dere-
chos Humanos, 2012, pdg. 336).

Desde el derecho internacional de los derechos humanos
también se ha planteado la necesidad de reformas cons-
titucionales en materia de igualdad y no discriminacién. El
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la
Mujer (Comité CEDAW) ha recomendado que el Estado
de Chile “adopte una definicion juridica general de todas
las formas de discriminacién contra la mujer que abarque
tanto la discriminacion directa como la indirecta, y establez-
ca en su Constitucidn y/o en otra legislacion el principio de
igualdad entre la mujer y el hombre, de conformidad con el
articulo 2 a) de la Convencidn [sobre la Eliminacion de to-
das las formas de discriminacién contra la Mujer], con miras
a lograr una igualdad formal y sustantiva entre la mujer y
el hombre"*, Especificamente sobre la situacién de discri-
minacién en la participacién polftica que viven las mujeres,
el Comité CEDAW ha sefialado que “le preocupa el len-
to progreso en la introduccidén de nuevas reformas legales

[como] el proyecto de ley de cuotas presentado en 1997,

36  Ver también, INDH, Informe Anual 2011, pagina 24.
37 Ver tambien, INDH, Informe Anual 2013, pagina 49.

38 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Ob-
servaciones finales sobre los informes periddicos quinto y sexto de

Chile, 2012, parr. 11.



destinado a promover el derecho de la mujer a participar en
la vida publica nacional™?. En relacién con la participacion
politica de mujeres indigenas, el Comité para la Eliminacion
de la Discriminacién Racial (CERD) recomendé al Estado
chileno que “tomando en cuenta su Recomendacién gene-
ral 23, apartado 4 d), recomienda que el Estado parte re-
doble sus esfuerzos para asegurar la plena participaciéon de
los indigenas, en especial de la mujer; en los asuntos publicos,
y que tome medidas efectivas para asegurar que todos los
pueblos indigenas participen en todos los niveles de la ad-

ministracién publica”*.

El CERD asf también ha recomendado que “se enmiende
la Constitucidn a fin de incorporar a ella la prohibicién de
la discriminacion racial™'. En cuanto a migrantes, tanto el
Comité CEDAW, como el Comité de Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares (CMW) han recomendado al Estado revisar la
legislacion nacional para eliminar toda discriminacién con-
tra los hijos y las hijas de personas migrantes en situacién
irregular en Chile, lo que implica analizar el articulo 10 de
la CPR. Especificamente, se ha sefialado que el Estado de
Chile “revise y modifique su legislacion para que los hijos
de las mujeres migrantes en situacion irregular nacidos en
el Estado parte puedan adquirir la nacionalidad chilena por
nacimiento cuando esas mujeres no puedan transmitir su

nacionalidad a sus hijos"*.

c.  Reconocimiento constitucional de los pueblos
indigenas

Como se ha documentado en los Informes Anuales ante-

riores, asi como en el apartado respectivo del presente In-

forme, la vulneracion de derechos de los pueblos indigenas

39  Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer, Ob-
servaciones finales: Chile, 2006, parr. 9. Ver, tambi¢n, Comision In-
teramericana de Derechos Humanos, Informe sobre los derechos de
las mujeres en Chile: la igualdad en la familia, el trabajo y la politica,

2009.

40  Comité¢ para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, Observacio-
nes finales: Chile, 2009, parr. 20.

41 Comiteé para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Observacio-
nes finales: Chile, 2001, parr. 14.

42 Comite de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares, Observaciones finales: Chile, 2011,
parr. 33 y Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer, Observaciones finales sobre los informes periodicos quinto y
sexto de Chile, 2012, parr. 27.
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es uno de los problemas de derechos humanos persistentes
en Chile. Los pueblos indigenas, al menos desde la recupera-
cion de la democracia en 1990, han articulado buena parte
de sus demandas en términos de derechos fundamentales vy,

especificamente, en clave constitucional®.

Es importante que una norma que dé reconocimiento a
los pueblos indigenas sefiale de manera expresa que se en-
tienden incorporados no solo los individuos, comunidades
0 asociaciones, como suele recogerse en la legislacion chi-
lena, sino los “pueblos” en su condicidn de tal, siguiendo los
lineamientos vinculantes del derecho internacional de los
derechos humanos y las propias demandas indigenas™. El
INDH ha planteado la necesidad del reconocimiento cons-
titucional de los pueblos indigenas en sus Informes Anuales,
recomendando que “todos los poderes del Estado deben
garantizar la efectiva implementacion del Convenio N° 169 de
la OIT, especialmente lo referido al reconocimiento consti-
tucional de los pueblos indigenas v la institucionalizacién del
derecho a la consulta y la participacion, de acuerdo a los
estdndares que el instrumento establece” (Instituto Nacio-

nal de Derechos Humanos, 2010, pdg. 165)*. Asimismo, en

43 Ya en el Acuerdo de Nueva Imperial, en 1989, en cuya virtud re-
presentantes de los pucblos indigenas comprometieron su apoyo al
entonces candidato de la Concertacion de Partidos por la Democra-
cia, y futuro presidente de Chile, Patricio Aylwin, a cambio del esta-
blecimiento de una agenda de proteccion de derechos de los pueblos
indigenas, las demandas por derechos aparecieron en el horizonte
normativo. Se envi6 al Congreso Nacional el texto del Convenio 169
de la OIT, el que tardo casi dos décadas en ser despachado (se ratifico
en 2008), y se articul6 la demanda por reconocimiento constitucional
que atn sigue pendiente.

44 Siguiendo la regulacion establecida en el Convenio 169 de la OIT, una
medida legislativa de este tenor requiere ser consultada con los pue-
blos de manera previa, libre ¢ informada. La consulta “se asienta en
el derecho de autodeterminacion de los pueblos indigenas, confirién-
doles a los mismos un papel central en la decision sobre las medidas
estatales susceptibles de afectarles directamente” (Instituto Nacional
de Derechos Humanos, 2013, pag. 36). Sin la debida consulta, el re-
conocimiento en la norma constitucional serfa solamente formal o
solo constituiria una declaracion politica que no estaria legitimada
por el consentimiento previo, libre e informado de los pueblos. No
obstante, el derecho de consulta previa, consagrado en el Convenio
169 vy, a nivel interno, en el Decreto N° 66 del Ministerio de Desa-
rrollo Social, publicado el 4 de marzo de 2014 y que derogé el
Decreto N° 124, no ha podido ain encontrar una regulacion que
satisfaga y cumpla con todos los estandares internacionales. Una regu-
lacion correcta podria encauzar de buena manera la relacion entre el
Estado, los pueblos indigenas y los privados. Desde la perspectiva de
los indigenas, ademas, serviria como plataforma para abordar temas
que hasta ahora siguen sin ser abordados por la institucionalidad. Ver
INDH, Informes Anuales 2010, 2011, 2012 y 2013.

45 Ver tambien, INDH, Informe Anual 2011, pagina 270 (reiterando la
recomendacion); e INDH, Informe Anual 2012, pagina 334.
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el 2013 el INDH planted que “el Estado chileno no ha asu-
mido su condicién pluricultural a nivel constitucional” (Insti-
tuto Nacional de Derechos Humanos, 2013, pdg. 26) y que
“la falta de reconocimiento constitucional de la condicion
pluricultural del Estado vy la sociedad chilena representa un
déficit institucional para encarar las relaciones con los pue-
blos indigenas” (Instituto Nacional de Derechos Humanos,
2013, pdg. 19). En este sentido, “se trata de un desafio que
busca sentar las bases para una convivencia interétnica e
intercultural, que reconozca la pluralidad cultural de nuestra
sociedad, en el contexto de la unidad territorial del Estado”
(Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2013, pdg. 23).
Tal como ha sefialado el Consejo del INDH en el Infor-
me en Derecho sobre el deber de consulta previa, libre e
informada a los pueblos indigenas, se requiere “superar el
modelo unilateral en la adopcién de decisiones y garantizar
a los pueblos indigenas el mdximo control posible sobre su
propio desarrollo econdmico, social y cultural [lo que] re-
presenta un imperativo jurfdico, que requiere asumir como
primera condicién que hay una realidad multicultural y plu-
rinacional que reclama reconocimiento y respeto” (Instituto

Nacional de Derechos Humanos, 2014, pég. 1).

Desde los drganos de tratados de Naciones Unidas, el
CERD recomendé al Estado de Chile que “intensifique sus
esfuerzos para acelerar el proceso de reconocimiento cons-
titucional de los derechos de los pueblos indigenas y para tal
fin, lleve a cabo una consulta efectiva con todos los pueblos
indigenas, de conformidad con la Convencién para la Elimi-
nacién de todas las formas de Discriminacién Racial y con el
Convenio No.169 de la OIT"™,

d. Derecho a la participacién politica y social

La participacion es parte constitutiva de la democracia. El
fundamento Ultimo de las leyes, esto es, la razén por la que
obedecemos normas juridicas, ya sean constitucionales, le-
gales, reglamentarias o bien las decisiones de los tribunales
de justicia, es porque no somos solamente sus destinatarios,
sino también sus creadores y por la justicia que ellas impli-
can. Asf, por ejemplo, la sentencia de un tribunal de justicia

que condena a alguien por un delito es pronunciada por un

46  Comite para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Observacio-
nes finales: Chile, 2009, parr. 16.
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juez, pero la investidura de ese juez y las leyes que €l debe
aplicar, no es otra cosa que la manifestacion de la voluntad

soberana del pueblo.

La regulacion del derecho a participar de la vida democra-
tica estd repartida en varias normas, tanto internacionales
como constitucionales”. El INDH ha planteado que “el
derecho a la participacion en los asuntos publicos cons-
tituye una demanda transversal de la sociedad chilena, la
que se canaliza mediante diversos actores, en relacion con
distintos temas, y en dmbitos diferentes. Por ejemplo, los
movimientos regionales, el movimiento estudiantil, o las
comunidades organizadas en torno a conflictos socioam-
bientales reclaman el derecho a participar, de modo de
hacer oir sus voces e incidir en la toma de decisiones”
(Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2012, pag. 105).
Diversos temas impactan en la proteccion del derecho a la
participacién. En primer lugar, la discusién sobre el sistema
electoral para diputados y senadores ha marcado parte
del debate constitucional. El INDH también ha llamado la
atencién sobre la situacién de personas o grupos especi-
ficos, como el caso de las personas privadas de libertad,
las personas con discapacidad, las mujeres, v los pueblos
indigenas, quienes por diversas razones ven dificultada su
participacién politica en igualdad de condiciones®™. Una
discusion constitucional inclusiva requiere abordar las si-
tuaciones de dichos grupos de modo de resguardar sus
derechos, asf como para asegurar la participacién efectiva,
por ejemplo, mediante mecanismos de accién afirmativa.
Si el principio fundante de la legitimidad de las normas es
que ellas son justas tanto por su contenido (ligado a un
criterio de justicia que desde la perspectiva de derechos
incluye la no restriccién ilegftima de derechos y la consi-
deracién por las minorfas), como también porque todos
y todas tenemos la posibilidad de incidir en su adopcidn
y, por lo tanto, somos participes de las normas que nos
gobiernan. Entonces resulta necesario dotarse de mecanis-
mos que hagan realidad las promesas del autogobierno, lo
que en el derecho internacional de los derechos humanos

se denomina medidas especiales de cardcter temporal.

47  Ver INDH, Informe Anual 2013, pp. 46 y ss.
48  Ibidem, pp. 48-54.



Algunos dmbitos en los que se ha visto las deficiencias de los
canales de participacion dicen relacién con los proyectos de
desarrollo que pueden afectar el medioambiente. En general,
la legislacion chilena contempla mecanismos de participacidn
cuyas condiciones y efectividad ha sido cuestionada por la
ciudadanfa®. Lo mismo ocurre en materia de derechos indi-
genas. Mas alld de que la actual Constitucién sefiala en el in-
ciso final del articulo | el derecho “a participar con igualdad
de oportunidades en la vida nacional”, el Convenio 169 de la
OIT establece que los pueblos indigenas “deberdn participar
en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los planes y
programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de
afectarles directamente”. Para el INDH, “la importancia del
establecimiento de mecanismos de consulta y participacién
adecuados en esta materia es clave, en la medida que existe
una importante presién derivada de la necesidad de contar
con nuevas fuentes energéticas en el pais y el interés en la
explotacién de recursos naturales (hidricos, minerales, fores-
tales y otros), emplazados en tierras y territorios indigenas”

(Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2012, pdg. 67).

Si bien la participacién se expresa en diversos derechos es-
tablecidos en la CPR (igualdad de oportunidades en la vida
nacional, derecho a voto, libertad de opinidn, libertad de reu-
nién, derecho de peticidn, entre otros), el INDH ha planteado
que la regulacion constitucional del derecho a manifestacion
—que constituye un mecanismo de participacién— no estd
acorde a los estdndares internacionales, principalmente por
no respetar el principio de reserva legal. El INDH sefiald que
"el derecho de reunidn tiene una dimensién privada, donde
el Estado tiene un deber de abstencidn, y una dimensién pu-
blica, que es la que justamente queda entregada a las dispo-
siciones generales de la policfa. Esto es peculiar dentro de la
Constitucion, ya que es uno de los pocos casos en [los que]
la regulacién de su ejercicio que no queda entregada a la
ley”, agregando que ““toda regulacion de derechos y garantias
fundamentales debe ser una materia entregada a la ley como
garantfa de un debate amplio que integre al Poder Legislativo,
y que no quede sujeto a la discrecionalidad de las autoridades
del momento” (Instituto Nacional de Derechos Humanos,
2011, pdg. 73). La observacién a la CPR constituye, justamen-

te, que el mismo texto permite —alejdndose de los estandares

49 Ver INDH, Informe Anual 2011, paginas 163 y ss.
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internacionales en la materia— que la regulaciéon del derecho
a la manifestacion recaiga en un instrumento normativo de
menor jerarqufa que la ley, como sucede actualmente con el

Decreto Supremo 1.086 de 1983 sobre reuniones publicas™®.

MECANISMOS PARA
EL CAMBIO CONSTITUCIONAL

Tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales, dos de los instrumentos méds relevantes
del sistema universal de derechos humanos, comienzan se-
fialando en su primer articulo que “todos los pueblos tie-
nen el derecho de libre determinacién. En virtud de este
derecho establecen libremente su condicidn politica y pro-
veen asimismo a su desarrollo econdmico, social y cultural”
(articulo | comuin a ambos Pactos Internacionales). Asi, el
principio de autodeterminacion constituye un pilar a par
tir del cual se articula la teorfa y practica de los derechos
humanos. El Comité de Derechos Humanos, en su Obser-
vacion General N° 12, de 1984, ha sefialado al respecto
que “[e]ste derecho reviste especial importancia, ya que su
ejercicio es una condicion esencial para la eficaz garantia y
observancia de los derechos humanos individuales y para la

promocion y fortalecimiento de esos derechos™™'.

El mismo Comité ha subrayado la importancia que tiene no
solo en las constituciones, sino también en los procesos en
donde estas se generan, la materializacién de la libre deter-
minacion de los pueblos. Ello al sefialar que este derecho
estd relacionado con “los procesos constitucionales y polfti-
cos que permiten en la prdctica su ejercicio”, procesos que,
por lo mismo, deberfan ser descritos por los Estados Partes

en sus informes®.

La manera en que esta autodeterminacién es ejercida varfa
en cada pais y son muchos los elementos que influyen en

su regulacion. En Chile, en los Ultimos afios, la “discusién

50 Elarticulo 19 N° 13 de la CPR senala en su inciso segundo que “las
reuniones en plazas, calles y demas lugares de uso publico se regiran
por las disposiciones generales de policia”.

51 Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 12. Co-
mentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos Hu-
manos, Articulo 1 - Derecho de libre determinacion, 1984, parr. 1.

52 Ibidem, parr. 4.
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constituyente” ha estado presente en el debate publico,
donde uno de los temas centrales ha sido precisamente la
pregunta de cémo se debe elaborar una nueva Constitu-
cién en el caso de que se haga efectiva. Las respuestas han
sido variadas en el contexto actual. En el programa de go-
bierno de la Presidenta Bachelet se sefiala que el proceso
de creacién debiera cumplir con tres requisitos: democré-
tico (que se escuchen todos los puntos de vista y se hagan
presente todos los intereses legftimos), institucional (que la
presidencia de la republica y el congreso nacional deben
concordar criterios que permitan dar cauce constitucional
y legal al proceso de cambio) y participativo (que la ciu-
dadania participe activamente en la discusién y aprobacién
del nuevo texto legal). No obstante, hasta ahora no se ha
definido el mecanismo y solo se han dado a conocer estos
criterios que fijarfan el rango de los mecanismos. Movi-
mientos politicos, por su parte, han levantado sus propias
posturas, abogando por la realizacidon de una Asamblea
Constituyente, mecanismo inexistente, sin embargo, en la

legislacidn actual chilena®,

La pregunta es, entonces, cudles son las ventajas y desven-
tajas —desde los estdndares internacionales de derechos hu-
manos— de las diversas alternativas que en el debate publico
han aparecido. Con ese objeto se mencionan brevemente
las cuatro alternativas principales que han estado en debate
para luego sefialar sus fortalezas y debilidades desde una
perspectiva de derechos humanos. Cabe aclarar, de todos
modos, que no necesariamente los mecanismos son exclu-

yentes entre si.

Adicionalmente, vale tener presente que en el marco del
actual disefio institucional, la combinacion entre los eleva-
dos qudérums exigidos para la reforma de la Constitucidn
y la composicidn politica del Congreso Nacional a que ha
dado origen el sistema electoral binominal, analizado por el
INDH en su Informe Anual 2013, dificultan las posibilidades
de dotarse de una nueva Constitucién o de reformar la

actual, incorporando a la ciudadanfa en toda su diversidad.

53 El movimiento politico Revolucion Democratica entregd, en di-
ciembre de 2013, una propuesta de “via institucional a la asamblea
constituyente”, consistente en la modificacion de dos normas de la
Constitucién que habilitarian a la presidenta a convocar a plebis-
cito. Organizaciones de la sociedad civil adhieren a una propuesta
similar. Accion.org, “Nuestro compromiso con la Asamblea Cons-
tituyente y una formula que conduciria a su institucionalizacion”,
5 de mayo de 2014.
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i.  Reforma segun el capitulo XV de la CPR

El capitulo XV de la Constitucidn (articulos 127 a 129)
contempla el mecanismo para su reforma. All se estable-
cen diversos quérums (dependiendo de los capfitulos que
se modifiqguen) y las normas de procedimiento que de-
ben seguirse para promover y aprobar una reforma cons-
titucional’’. Varios autores sefialan que la manera correcta
y pertinente de cambiar la Constitucion es utilizando los
mecanismos que el actual ordenamiento juridico contem-
pla. De lo contrario, argumentan, se estarfan usando vias
extrainstitucionales y se actuarfa al margen de la legalidad®.
Por ello, cualquiera sea la magnitud del cambio constitucio-
nal que quiera hacerse, este necesariamente se debe rea-
lizar por el Congreso Nacional y el Ejecutivo, actuando no

como legislador, sino como poder constituyente derivado.

i.  Comisién Bicameral

Algunos parlamentarios plantearon la posibilidad de esta-
blecer una comisién bicameral, integrada tanto por dipu-
tados como por senadores, para estudiar los cambios a la

Constitucidn y someterlos posteriormente a la aprobacién

54 Elarticulo 127 de la CPR establece que el proyecto de reforma cons-
titucional puede iniciarse, en general, por mensaje (Poder Ejecutivo)
o por mocion (Congreso Nacional). El articulo 128 agrega que el
quorum general de aprobacion de reforma constitucional es de 3/5
de los diputados y senadores en ejercicio. Las materias que reformen
los capitulos I (bases de la institucionalidad), IIT (de los derechos y
deberes constitucionales), VIII (Tribunal Constitucional), XI (Fuerzas
Armadas, de Orden y Seguridad Pablica), XII (Consejo de Seguridad
Nacional) y XV (Reforma de la Constitucion) requeriran, sin em-
bargo, 2/3 de los diputados y senadores en ejercicio. Una vez que el
proyecto sea aprobado, este pasara al Poder Ejecutivo, el cual puede
rechazar totalmente u observarlo parcialmente. Si lo rechaza total-
mente, ambas camaras del Congreso Nacional pueden insistir por
medio de 2/3 de los diputados y senadores en ejercicio, ante lo cual
el Presidente de la Republica esta obligado a promulgar, a menos que
convoque a la ciudadania a plebiscito para aprobar o rechazar. Por su
parte, si el Poder Ejecutivo presenta observaciones parciales, estas
deben ser aprobadas o rechazadas por 2/3 o0 3/5 de los diputados o
senadores en ejercicio, dependiendo de la materia, ante lo cual el Pre-
sidente de la Republica debe promulgar la reforma. Si ambas camaras
no logran tales quorums no hay reforma constitucional, a menos que
las camaras insistan por 2/3 de los diputados y senadores en ejerci-
cio en la parte si aprobada. Ante esto, el Presidente debe promulgar
la parte “insistida” por las camaras, a menos de que convoque a la
ciudadania a plebiscito. Acorde al articulo 129, el plebiscito debe ser
convocado mediante Decreto Supremo dentro de los 30 dias siguien-
tes a la insistencia y la fecha del plebiscito no puede ser antes de 30 ni
después de 60 dias de la fecha de publicacion del Decreto Supremo.

55 Ver, por ¢jemplo, Jaraquemada, Jorge y Mery, Heéctor, Ruptura o con-

tinuidad institucional: ;Necesita Chile una asamblea constituyente?, en
Anuario de Derecho Puablico UDP, 2013, Ediciones UDP, pp. 36-59.



del Congreso, actuando como poder constituyente deriva-
do. La idea de organizar una comisién especial dentro del
Congreso busca concentrar los esfuerzos para el cambio
constitucional en el seno de un organismo colegiado mas
plural, el que de todas formas recibirfa los insumos de la
ciudadania por medio de reuniones, comparecencias de es-
pecialistas, académicos, representantes de la sociedad civil,

para lograr un texto inclusivo.

iii.  Cabildos ciudadanos

La idea de organizar reuniones en diversos lugares del pais
que permitan recoger la opinién de las personas, para luego
ocupar esos insumos en la elaboracién formal de un texto
de nueva Constitucion, fue propuesta por los presidentes
de las Comisiones de Constitucién del Senado y la Cdmara,
respectivamente®. Estos “cabildos” buscan acercar la dis-
cusion constituyente a las personas, generando ademds un
mecanismo de descentralizacién, toda vez que las reuniones

se realizan en diversos lugares y no en una sola regién.

iv. Asamblea Constituyente

Como fuera sefialado, una de las demandas presentes
durante la eleccién presidencial de 2013 propugné el estable-
cimiento de una asamblea o convencidn constituyente, como
mecanismo para adoptar el texto de la nueva Constitucién.
La Asamblea Constituyente encuentra su fundamento en la
concepcion de que la soberanfa reside en el pueblo y este
tiene el derecho a dotarse de una Constitucion. Se trata de
una concepcion consistente con el derecho que, de acuerdo
al articulo | de los Pactos Internacionales de Naciones Uni-
das antes referidos, tienen los pueblos el derecho a estable-
cer libremente su condicién politica. Quienes promueven las
asambleas constituyentes como mecanismo para la elabora-
cion de una Constitucion entienden estas no solo como ins-
trumentos juridicos, sino también como procesos por medio
de los que se pueden construir acuerdos o pactos sociales
que tienen por objeto asegurar la convivencia democrética
de una sociedad. Aunque hay muchos modelos de asamblea
constituyente, debido a que estas pueden estar conformadas
por ciudadanos y parlamentarios, o solo los primeros, sus in-

tegrantes son generalmente elegidos democrdticamente para

56  Senador Felipe Harboe (PPD) y el diputado Ricardo Rincon (DC).

estos efectos, dotdndoseles de plazos y procedimientos para
la preparacion del texto constitucional que luego es someti-

do a deliberacién y aprobacidn por via de referéndum.

FORTALEZAS Y DEBILIDADES DESDE
UNA PERSPECTIVA DE DERECHOS

Los mecanismos resefiados brevemente tienen diferencias
entre ellos. Tanto la reforma por via del Capitulo XV de
la Constitucion, como el establecimiento de una comisién
bicameral, parecen tener menos participacion de la ciuda-
danfa. En ambos son las mismas instancias parlamentarias las
que, actuando de acuerdo con sus atribuciones ordinarias
(reforma) o bien, por medio del establecimiento de una co-
misién ad hoc (comisién bicameral) acuerdan la redaccion

de un texto constitucional.

La participacion ciudadana, en el caso de una reforma se-
gun el capitulo XV de la CPR, estd reservada a situaciones
excepcionales donde el Poder Ejecutivo puede convocar a
plebiscito en caso que no quiera promulgar las reformas
constitucionales insistidas por el Congreso Nacional*’. Des-
de el punto de vista de los derechos humanos, en particu-
lar el derecho de participacion politica reconocido en los
tratados internacionales de derechos humanos ratificados
por Chile (articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y articulo 23 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos), estas dos opciones en que el
poder constituyente radica en el Congreso Nacional no pa-
recen ser las mds adecuadas. Ello por cuanto, como sefialara
el INDH en su Informe Anual 2013, este derecho se ve res-
tringido por la vigencia de la Ley 18.700 sobre Votaciones
Populares y Escrutinios de 1988, que establece el sistema
electoral binominal aun vigente que rige para la eleccién
de diputados/as y senadores/as que integran el Congreso
Nacional. EI mismo derecho también se ve limitado por los
requisitos que para la eleccion de los mismos congresistas
establece la Ley 18.603 Orgdnica Constitucional de Partidos
Politicos, como también lo sefialara el INDH en el mismo

Informe Anual.

En el caso de los “cabildos ciudadanos”, el elemento parti-

cipativo tiene mayor incidencia, destacando ademads la po-

57  Ver pie de pagina 54.
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sibilidad de descentralizar un proceso constituyente. Los
cabildos podrfan en teorfa permitir la participacion de mi-
les, quizd millones, de personas en el proceso de debate de
una nueva constitucion, participacién que incluso puede
ser superior cuantitativamente a la de la asamblea cons-
tituyente —que, en general, sesiona en unos pocos luga-
res— v a la de una reforma via Capitulo XV y a la comisién
bicameral. Sin embargo, no queda claro en la propuesta
que se analiza, cudles serfan las instancias y modalidades
por medio de las cuales la voluntad expresada por los
ciudadanos y ciudadanas mediante dichos cabildos serfa
refrendada y convertida en un nuevo texto constitucional.
Todo indica, en ausencia de mecanismos constitucionales
que reconozcan esta modalidad para la reforma del texto
constitucional, que la potestad constituyente en este caso
serfa ejercida por el Congreso Nacional, cuyas limitaciones
como instancia de ejercicio del derecho a la participacién

politica fueran analizadas.

En la asamblea constituyente quienes intervienen en ella
generalmente deliberan con cardcter vinculante. En otras
palabras, no obstante la necesidad de un referéndum rati-
ficatorio de lo acordado en la asamblea, las decisiones que
en ella se adopten constituyen el proyecto que luego es so-
metido a consideracién de toda la ciudadania. Tanto los ca-
bildos, como una comisién bicameral v la reforma por parte
del Congreso, en cambio no obligan a consultar y adoptar

las perspectivas de quienes no son autoridades investidas.

Ahora bien, se critica a la Asamblea Constituyente por no
estar contemplada en la Constitucion. Por ello, se ha suge-
rido que existen formas para que el Poder Ejecutivo con-
voque a un plebiscito o incluso directamente a una Asam-
blea Constituyente, ya que aunque el mecanismo no estd
contemplado en la Constitucidn, su impugnacion ante el Tri-
bunal Constitucional solo podria impetrarla la mayoria del
Senado o de la Cdmara de Diputados, lo que va a depender
de si apoyan esa convocatoria o no. Otros entienden que
es necesario modificar algunas reglas de la Constitucion que
habiliten de manera expresa al Poder Ejecutivo para con-
vocar a un plebiscito que zanje la discusién. Con todo, la
comisién bicameral v los cabildos ciudadanos no escapan
del problema de la Asamblea Constituyente, ya que ninguno

de estos mecanismos estd actualmente contemplado en la
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Constitucién como forma legitimada para adoptar el texto
de una nueva, aunque podrian utilizarse como formas pu-
ramente consultivas. Por ello, de existir una decisién polftica
de adoptar un mecanismo distinto al existente en la Consti-
tucién, conllevarfa una reforma constitucional previa, la que
requiere, en atencién al articulo 127 de la CPR, la aproba-

cién de 2/3 de los diputados y senadores en ejercicio®®,

REQUISITOS NECESARIOS DESDE UNA
PERSPECTIVA DE DERECHOS HUMANOS

Considerando que desde una perspectiva de derechos im-
porta tanto el tipo de mecanismo que se utilice para la
adopcion de un nuevo texto constitucional, como también
que este cumpla con estdndares minimos en la materia, el
INDH estima necesario que cualquiera sea el mecanismo
utilizado, este cumpla con requisitos minimos que se revisan
a continuacion. Cabe sefialar que estos requisitos son inter-

dependientes, esto es, que estdn relacionados entre sf.

Confianza ciudadana. En caso de que el procedimiento
de reforma constitucional contemple la participacién
de drganos constituidos, como asambleas parlamenta-
rias u otras, estos deben contar con la confianza ciu-

dadana.

ii.  Farticipacién. El procedimiento debe asegurar la par
ticipacién de la sociedad civil organizada, evitando
la captura de los procedimientos por parte de los
partidos politicos. También debe asegurar la partici-
pacion activa de la ciudadanfa procurando evitar los
niveles de abstencidén que caracterizan nuestros ac-

tos electorales.

58 En la practica, eso implica que se requiere el voto a favor de 80 di-
putados y diputadas en ¢jercicio y de 25 senadores y senadoras en
ejercicio.



Vi

vil.

Grupos vulnerados. El procedimiento debe garantizar
la participacién de los pueblos indigenas, de las per-
sonas con discapacidad, y de las diversidades sexuales;
es decir, de los grupos vulnerados o histéricamente

discriminados.

Paridad entre hombres y mujeres. La participacién debe
ser paritaria, logrando la igual participacién de hom-

bres y mujeres en el debate constitucional.

Representacién territorial. El procedimiento debe ga-
rantizar una adecuada representacion de los intereses

territoriales de sus habitantes.

Transparencia y acceso a informacién. La forma en que
se lleve a cabo el proceso, los documentos y avances
de borradores que se redacten, los fundamentos de
las decisiones que se vayan adoptando vy, en general,
todo el proceso de reforma constitucional debe ser
transparente y garantizar el principio de maxima divul-

gacién de la informacion.

Igualdad del voto. Cada voto de cada participante debe
tener el mismo peso, reflejando el principio “una per-

sona, un voto”.
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INSTITUCIONALIDAD DEMOCRATICA
Y DERECHOS HUMANOS

ANTECEDENTES

El Instituto Nacional de Derechos Humanos ha afirmado
que el desarrollo y fortalecimiento de la institucionalidad
democrdtica constituye una tarea fundamental para el Esta-
do en pos de configurar un sistema que proteja eficazmente
los derechos humanos (INDH, Informe Anual, 2012, pag. 81
a 120). En este sentido, que el disefio institucional (enten-
diendo por ello el entramado de normas e instituciones
publicas) sea suficiente, adecuado, con recursos, transparen-
te, eficiente y eficaz, es condicién elemental de cualquier
Estado democrdtico que se proponga respetar y garantizar
los derechos de las personas y honrar sus compromisos
internacionales. Si bien el INDH ha destacado cémo Chile
ha propendido al fortalecimiento de la institucionalidad de-
mocrdtica en dmbitos sensibles para los derechos humanos,
es necesario detenerse en los vacios y debilidades que sub-
sisten y a los cuales el INDH se ha referido reiteradamente,
debido a la preocupacién que generan por su afectacién al

ejercicio de derechos.

En 2014, los mecanismos internacionales de proteccion han
sefalado al Estado de Chile sus pendientes y lo han instado a
cumplir con sus obligaciones en materia de institucionalidad.
Por una parte, en julio, el Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas en sus observaciones finales sobre el
sexto informe periddico', destacé positivamente la creacidn
del Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) en
2009 y recomendd al Estado “intensificar sus esfuerzos para

lograr que el INDH disponga de los recursos necesarios

1 El Comité¢ de Derechos Humanos examino el sexto informe periodi-
co presentado por Chile (CCPR/C/CHL/6) en sus sesiones 3068° y
3069° (CCPR/C/SR.3068 y 3069), celebradas los dias 7 y 8 de julio
de 2014. En su 3090" sesion (CCPR/C/SR.3090), celebrada el 22 de

julio de 2014, el Comité aprobo las observaciones finales.
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para poder desempefiar su mandato eficazmente, en todas

s

las regiones del pafs”. En contrapartida, el Comité manifes-
té su preocupacién ante la ausencia de medidas concretas
para el efectivo establecimiento del mecanismo nacional de
prevencion contra la tortura (MNPT) v recordd el deber
del Estado de agilizar la adopcidn de las medidas jurfdicas
necesarias para crear un mecanismo nacional de prevencion
independiente. En el marco del Segundo Examen Periddico
Universal (EPU) 2014, por otra parte, las recomendaciones
al Estado se formularon? en términos similares a los citados
por el Comité, a lo que se sumd una mencién para que
el Estado acelere el establecimiento de la Subsecretarfa de

Derechos Humanos, y formule un plan de accién nacional

integral en materia de derechos humanos®.

Durante el acto realizado el || de septiembre de 2014 en
conmemoracion de los 41 afos del golpe de Estado, la Pre-
sidenta Michelle Bachelet afirmé que se debe “fortalecer,
resguardar y mejorar la institucionalidad que hemos cons-
truido en estos afios, y esa es la razén por la que crearemos
la Subsecretaria de Derechos Humanos, con los recursos y
el personal necesarios para ejercer su tarea y reforzaremos
también el Instituto de Derechos Humanos, para que tenga
presencia regional, a partir del afio 2015 De cumplirse lo
anunciado por el Ejecutivo, se abordaria uno de los desafios
pendientes en materia de institucionalidad, impulsando la
tramitacion del proyecto de ley que crea la Subsecretaria
de Derechos Humanos ingresado en marzo de 2012 por

el Gobierno del ex-Presidente Sebastian Pifiera. EIl INDH

2 Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periodico Universal,
Chile, Consejo de Derechos Humanos, 26° periodo de sesiones, A/
HRC/26/5. Recomendaciones 121.24 a 121.32.

Recomendaciéon 121.127

4 http://www.gob.cl/2014/09/11/discurso-de-la-presidenta-bache-

let-en-homenaje-salvador-allende/
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destacd en el Informe Anual 2013, en el apartado sobre te-
rritorios y derechos humanos, cémo el centralismo del pais
incide en las condiciones para el ejercicio de los derechos
de la ciudadanfa, dejando en una situacién de desventaja a
las regiones por sobre la poblacién que vive en Santiago
(INDH, Informe Anual, 2013, pdg. 33 a 41).

El presente apartado analiza algunos dmbitos especificos
de la institucionalidad democrdética sobre los que el INDH
ha manifestado preocupacion en reiteradas oportunidades,
esto es: la propuesta de creacidn de la Subsecretaria de De-
rechos Humanos y del Mecanismo Nacional de Prevencién
contra la Tortura; los compromisos pendientes del Estado
de Chile en materia de reforma a la justicia militar, asi como
fallos relevantes de los tribunales superiores de justicia so-
bre la materia. En relacién con la ley 18.314 que determina
conductas terroristas y fija su penalidad (Ley Antiterrorista)
se aborda la discusion en torno a su eventual modificacidn,
la que ha estado marcada por los hechos del 8 de septiem-
bre, cuando un artefacto explosivo fue detonado al interior
de uno de los basureros ubicados en la galeria comercial
en la estacién de metro “Escuela Militar", dejando catorce
personas lesionadas de diversa gravedad y por el caso de
Sergio Landskron, victima fatal del bombazo ocurrido el pa-
sado 25 de septiembre en el barrio Yungay. Finalmente se
da cuenta de la publicacién y contenido de los Protocolos
de Carabineros para el mantenimiento del orden publico

dados a conocer este afio.

SUBSECRETARIA DE
DERECHOS HUMANOS

Actualmente persiste la necesidad de crear una Subsecre-
tarfa de Derechos Humanos con mandato para disefiar, im-
plementar y coordinar las polfticas publicas de promocidn y
proteccion de los derechos humanos (INDH, Informe Anual,
2012,pdg. 91 a 96). El proyecto de ley que crea la Subsecre-
tarfa de Derechos Humanos y establece adecuaciones en la
Ley Orgdnica del Ministerio de Justicia (Boletin 8207-07) no
mostrd avances hasta el 23 de octubre de 2014, fecha en
la cual fueron presentadas un conjunto de indicaciones por
el Gobierno. Conforme a lo sefialado en el documento de

presentacién “las indicaciones buscan subsanar las deficien-
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cias que, durante su tramitacién, han sido advertidas en el
proyecto de ley originalmente propuesto”. El INDH valora
positivamente que el Ejecutivo haya acogido algunas de las
observaciones formuladas por el INDH en su analisis del
proyecto de ley® y reitera la importancia de avanzar en su

tramitacion.

En su oportunidad el INDH manifesté que el Comité Inter-
ministerial, ademds de “conocer”, deberia poder desarrollar
medidas segun los informes y recomendaciones formulados
por el INDH. Ello se aviene con la experiencia comparada,
en que las instituciones gubernamentales similares a la pro-
puesta tienen asignado el deber de llevar un registro de las
recomendaciones formuladas por las instituciones naciona-
les de derechos humanos, y de articular propuestas o coor
dinar esfuerzos a nivel de la administracién del Estado para
su adecuado cumplimiento. En las recientes indicaciones, el
Ejecutivo complementd el deber de conocer el contenido
del Informe Anual del INDH con la expresion “elaborar
propuestas a partir de su contenido”. Esta indicacién es un
avance positivo, ya que constituye una redacciéon mds ade-

cuada a la finalidad del Comité Interministerial.

El INDH destaca positivamente la indicacion N° 6 que in-
corpora el articulo 14 bis en el cual se reconoce la impor-
tancia del Plan Nacional y se detalla con mayor especificidad
el contenido de las politicas publicas contenidas en él. La
elaboracién del Plan Nacional es de especial valor debido a
que en él se debieran priorizar determinados ejes de pro-
teccidn y promocidn, en concordancia con los compromisos
internacionales del Estado de Chile en la materia. Asimismo
el INDH destaca que se incorpore un deber de promo-
cidn de los derechos humanos en el desarrollo del Plan
Nacional y la prioridad que se reconoce al desarrollo de
una politica publica tendiente a la educacién y formacion en
derechos humanos. Asimismo constituye un aspecto positi-
vo la incorporacién en el Plan Nacional el deber de abordar
en forma prioritaria las necesidades y requerimientos de
grupos discriminados dentro de la sociedad nacional. Entre

las materias que deberdn ser siempre consideradas como

5 Informe sobre Proyecto de Ley que crea la Subsecretaria de Derechos
Humanos y establece adecuaciones en la Ley Organica del Ministerio de
Justicia. Boletin 8207-07. Informe aprobado por el Consejo del Instituto
Nacional de Derechos Humanos el 4 de noviembre de 2013-sesién 179.



una prioridad en el Plan Nacional de Derechos Humanos,
las indicaciones incluyen “la adopcién de politicas de repa-
racién en los casos de violaciones a los derechos humanos
y de preservacion de la memoria histérica, en particular
aquellas ocurridas durante la dictadura militar, en el perfiodo
comprendido entre el | | de septiembre de 1973 y el 10 de
marzo de 1990", la que constituye una valiosa adicién al pro-
yecto en materia de politica de reparacién y preservacion
de la memoria histdrica. No obstante, el INDH estima que
debiera establecerse una periodicidad para el Plan Nacional

de Derechos Humanos en la misma ley.

Hl Instituto también valora positivamente la indicacién N° 4 g)
que complementa las funciones de la Subsecretaria, con-
sagrando como nueva obligacion “generar y coordinar ins-
tancias de participacién y didlogo con organizaciones ciu-
dadanas y con la sociedad civil en general, respecto de la
adopcién de politicas publicas, planes y programas en ma-
teria de derechos humanos, con objeto de promover y ga-
rantizar el respeto efectivo de los derechos humanos en los
diferentes dmbitos del quehacer nacional, tomando en con-
sideracion y, en su caso, remitiendo a las instancias compe-
tentes las peticiones que estas les formulen. Asimismo la in-
dicacién N° 5 ii) consagra la posibilidad que representantes
de la sociedad puedan asistir al Comité Interministerial en
calidad de invitados con derecho a voz, como también per-
sonas de reconocida competencia en materia de derechos
humanos. EI INDH releva la importancia de las indicaciones
presentadas por el Ejecutivo que determinan mecanismos
de interaccion entre la sociedad civil organizada y la nueva
institucionalidad de derechos humanos, garantizando una via
para que su opinidn y conocimiento sea considerado en la
formulacion de las politicas publicas, planes y programas en

materia de derechos humanos.

Las indicaciones presentadas por el Ejecutivo representan
un avance y un perfeccionamiento del proyecto, recogiendo
varias de las observaciones previamente realizadas por el
INDH. Sin embargo, persisten algunas preocupaciones. La
principal se refiere a la nula referencia en el proyecto de ley
al establecimiento, en el marco de la Subsecretarfa, de las
funciones relativas a conocer y calificar casos de violacio-
nes sistemdticas de derechos humanos, continuando de esta

manera la labor de la Comisidon Asesora Presidencial para la
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Calificacién de Casos de Detenidos-Desaparecidos, Ejecuta-
dos Polfticos y Victimas de Prisién Politica y Tortura. Como
reiteradamente se ha hecho ver al Gobierno, se requiere de
la generacién de una instancia de Calificacion Permanente
de victimas de violaciones a los derechos humanos del pe-
riodo 1973-1990, que pueda procesar la eventual entrega
de nuevas evidencias que surjan al respecto, para dar asf
cumplimiento efectivo al deber de garantizar el derecho a la
verdad de las victimas y la sociedad en general en relacién
con este tipo de crimenes, dotando al Estado de una instan-
cia estable en el tiempo. Esta necesidad se condice ademds,
con el propio Mensaje del proyecto original, que indicaba
que "[s]e espera tenga la Subsecretarfa de Derechos Huma-
nos en el disefo y desarrollo de estudios, planes vy progra-
mas destinados a la reparacion de victimas de violaciones a

los Derechos Humanos”.

Otro aspecto que preocupa al INDH es que el Proyecto
no menciona el modo de coordinacion que tendrd la futura
Subsecretaria con el actual Programa de Derechos Humanos
del Ministerio del Interior y Seguridad Publica. Esta interac-
cion debe ser resuelta en dos dmbitos; el primero de ellos,
asegurando la no afectacion de las actuales competencias y
recursos del Programa del Ministerio del Interior; y en segun-
do término, garantizando que se dé cumplimiento del deber
de asistencia a las victimas y persecucion oficiosa de todos
aquellos delitos que constituyen crimenes de lesa humanidad,
lo que hoy no se cumple de manera efectiva, por carecer el
Ministerio del Interior de las competencias legales para ini-
ciar de oficio querellas por el delito de torturas. En efecto, el
INDH, ya en su primer Informe Anual del afio 2010, se refirié
a la necesidad de proporcionar asistencia legal y reparacién a

las victimas sobrevivientes del crimen de tortura.

Respecto del Consejo Interministerial de Derechos Huma-
nos, en virtud de la ampliacién de sus atribuciones, el INDH
recomienda aumentar las sesiones minimas por afio con el
propdsito que la Comisién Interministerial cuente con los
espacios de didlogo adecuados para el cumplimiento de sus

funciones.

El INDH destaca la necesidad de dotar a la Subsecretaria de
un presupuesto suficiente que le permita ejercer de forma
integral los roles de promocidn y coordinacién establecidos.

Por dltimo, se sugiere revisar la indicacién que contiene la



DESAFIOS PARA LA PROFUNDIZACION DEMOCRATICA / INSTITUCIONALIDAD DEMOCRATICAY DERECHOS HUMANOS

referencia a la funcién del Ministerio de Justicia y de la Sub-
secretaria de Derechos Humanos en términos de colaborar
con la defensa del Estado en causas internacionales de vio-
laciones a los derechos humanos, por ser incompatible con

la finalidad de la institucion y al resto de sus atribuciones.

MECANISMO NACIONAL DE
PREVENCION CONTRA LA
TORTURA

La Asamblea General de Naciones Unidas el afio 2002 apro-
bé el Protocolo Facultativo de la Convencion contra laTortu-
ray OtrosTratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
el cual consagra una serie de obligaciones a los Estados par-
tes, entre ellas, el deber de establecer un mecanismo nacional
de visitas periddicas a los lugares donde se encuentren per-
sonas bajo la custodia y dependencia del Estado para evitar
la ocurrencia de actos que entrafien torturas, tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes. El Estado de Chile ratificd
el Protocolo®, contrayendo obligaciones internacionales de
cardcter vinculante, sin embargo, se encuentra en mora de

implementacién del mecanismo desde diciembre de 2010.

El INDH ha relevado cémo los recintos destinados a la pri-
vaciéon de libertad constituyen espacios propicios para la
comisién de actos constitutivos de tortura y otros apremios
(INDH, Informe Anual, 2013, pdg. 77 a 88) y ha instado al
Estado a dar cumplimiento a los compromisos internacio-
nales que ha adquirido y a reforzar la institucionalidad en
derechos humanos, recomendando la creacién del MNPT
(INDH, Informe Anual, 2012, pdg. 87). Durante el transcurso
de este afio el INDH ha presentado |6 querellas por apre-
mios ilegftimos ejercidos por funcionarios publicos contra
personas privadas de libertad’, lo cual da cuenta de la ur-
gencia y necesidad de disefiar e implementar una politica de
prevencion contra la tortura a cargo de un érgano especia-
lizado como el MNPT.

El Estado de Chile informd en diversas oportunidades que

designaria al INDH como mecanismo nacional de prevencién

6 Decreto Supremo N° 340, Ministerio de Relaciones Exteriores. Diario
Oficial 14 de febrero de 2009.

7 Desde el establecimiento del INDH a octubre de 2014 se interpusieron
41 querellas por apremios ilegitimos.

contra la tortura®. Durante el afio 2013, a solicitud del
INDH se conformd una mesa técnica de trabajo junto con
el Ministerio de Justicia con el propdsito de revisar todos los
aspectos de la propuesta y la adecuacién normativa necesa-
ria con el objeto de asegurar la implementacién de confor-

midad a los estandares y principios establecidos del MNPT.

Durante 2014 los mecanismos internacionales se han pro-
nunciado respecto de la falta de implementacion del MNPT.
En el marco del EPU 2014 se recomendd a Chile agilizar
la adopcién de medidas destinadas a la creacién del meca-
nismo’. En julio de 2014, el Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas en sus observaciones finales destacd
el anuncio del Estado de Chile de designar al INDH como
el mecanismo nacional de prevencidn contra la tortura. Sin
embargo, manifestd su preocupacion por la no adopcién
de medidas concretas para el establecimiento del MNPT
subrayando el deber del Estado de “agilizar la adopcion de
las medidas juridicas necesarias para crear un mecanismo

nacional de prevencién independiente”'.

Asumidas las nuevas autoridades de gobierno, en marzo
de 2014, el INDH puso en conocimiento del Ministro de
Justicia el estado de avance en materia de implementacion
del Mecanismo Nacional de Prevencién de la Tortura, y so-
licitd que el trabajo de la mesa técnica continuara con la
nueva administracién. Con fecha 20 de mayo de 2014 en
reunién sostenida con la Unidad de Derechos Humanos
de dicha reparticidn, se informé que la implementacién del
Mecanismo se harfa por medio de un proyecto de ley vy
posteriormente, ante el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, se sefiald por la representante del Estado
que el Mecanismo estaria bajo la dependencia del INDH'".

De acuerdo con lo expresado por el propio gobierno en el

8  El 28 de diciembre de 2009 mediante comunicacién al Subcomité
para la Prevencion de laTortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes, el Estado anuncio que habia determinado en-
tregar la funcion del mecanismo nacional de prevencion al INDH. El
Estado reitero esta afirmacion en el Cuarto Informe Anual del Subco-
mité para la Prevencion de laTortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, el 3 de febrero de 2011, y ante el Consejo
de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en marzo de 2012, al se-
falar que se estaba analizando la manera en que seria implementado.

9  Recomendacion 121.126.

10 Observaciones Finales, Comité de Derechos Humanos, 2014, reco-
mendacion N° 17.

11 Sesion 111 de fecha 7 y 8 de julio de 2014.



marco del segundo Examen Periddico Universal,“En diciem-
bre de 2009, Chile informd al Subcomité para la Prevencidn
de la Tortura que las funciones del MNPT se entregarfan al
recién creado INDH (recomendacién 14). Desde diciembre
de 2012 dicha institucion, junto con el Ministerio de Justicia,
trabajan en la reglamentacion para su implementacion. Esta
tarea constituye un desafio pendiente para el fortalecimien-

s

to institucional en derechos humanos en el pafs”.

Con posterioridad, en el Foro Regional de la Asociacidn para
la Prevencion de laTortura (APT) sobre el Protocolo Faculta-
tivo de la Convencion contra la Tortura, realizado en la ciudad
de Panamd, del 30 de septiembre al 2 de octubre; los repre-
sentantes del gobierno de Chile informaron que la implemen-
tacién del MNPT, tomando como base la propuesta del INDH
estaba en proceso de discusidn al interior del Ministerio de
Justicia; convocdndose a una reunidn en octubre. En dicha re-
unién se sefalé que se elaboraria un documento marco por
parte del Ministerio de Justicia sobre el MNPT, las distintas
afternativas de implementacién v el itinerario del mismo, que
se validarfa con diversos actores nacionales e internacionales

con experticia en la materia, antes de finalizar el afio.

REFORMA A LA JUSTICIA MILITAR

El derecho a acceder a un juez o tribunal competente, im-
parcial e independiente constituye uno de los principios
fundamentales del derecho procesal penal que en criterio
del Comité de Derechos Humanos no admite excepcio-
nes'?. Este derecho se encuentra consagrado en la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, en términos
tales que “[t]Joda persona tiene derecho a ser oida, con las
debidas garantias por un juez o tribunal competente, inde-
pendiente e imparcial...”">. A su vez el Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Polfticos desarrolla este derecho
en términos similares al indicar que:'“Todas las personas son

iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona

12 Comité de Derechos Humanos, Observacién General N° 32 —articulo
14. El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales
y cortes de justicia—. Doc. ONU CCPR/C/GC/32, 23 de agosto
de 2007. El Comité en esta Observacion senala que “El requisito de
la competencia, independencia e imparcialidad de un tribunal en el
sentido del parrafo 1 del articulo 14 es un derecho absoluto que no
puede ser objeto de excepcion”.

13 Art. 8.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

tendrd derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantfas por un tribunal competente, independiente e im-
parcial, establecido por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion de cardcter penal formulada contra ella o para la
determinacién de sus derechos u obligaciones de cardcter
civil’'. De acuerdo con la sentencia de la Corte IDH en
el caso Palamara Iribarne vs. Chile'®, Chile no da garantias
adecuadas a este derecho en materia de justicia militar: Fun-
damentalmente son tres los dmbitos de tensidn presentes
en nuestra legislacién penal militar que han sido objeto de
cuestionamientos por el fallo: a) la competencia otorgada
a los drganos de la judicatura militar que posibilita el juz-
gamiento de militares —incluidos Carabineros— por hechos
constitutivos de delitos comunes, b) la organizacion y estruc-
tura de los tribunales militares en violacidn a los principios
de independencia e imparcialidad, y c) el procedimiento es-
tablecido, eminentemente inquisitivo, secreto vy escriturado

que contraviene las garantias minimas del debido proceso'®.

Desde el establecimiento del INDH la estructura procesal
y funcionamiento de la justicia castrense ha sido objeto de
andlisis y preocupacion, especialmente por las vulneraciones
al derecho a un debido proceso. El INDH ha relevado la
necesidad de modificar la justicia militar, y ha recomendado
al Poder Ejecutivo y Legislativo desarrollar una reforma de
manera de circunscribir la competencia de los juzgados mi-
litares al conocimiento de delitos cometidos por personal
militar; en recintos militares, en cumplimiento de funciones
militares y por delitos militares'”. Si bien el INDH valora la
reforma realizada en el afio 2010, que excluyd del dmbito
de competencia de los tribunales militares el juzgamiento
de civiles y mayores de edad cuando tienen la calidad de
imputados, esta es insuficiente a la luz de los estdndares

internacionales de derechos humanos.

Durante 2014 instancias internacionales han reiterado su

preocupacion por la ausencia de reformas significativas a la

14 Art. 14.1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
15 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Sentencia de fondo,

reparaciones y costas, de 22 de noviembre de 2005; Supervision de
cumplimiento de sentencia. Resolucion de 1 de julio de 2011.
16 Ibidem. Parr. 142, 143, 144, 155, 162, 174,179 y 180.

17 Ver Informe Anual 2010, pags. 105 a 112; Informe Anual 2011,
pags. 99 a 106;
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justicia militar, de tal manera que esta se adecue a los estan-
dares internacionales de derechos humanos. Por una parte
el Comité de Derechos Humanos determind que el Estado
de Chile “...debe modificar las normas penales militares vi-
gentes para excluir del fuero militar los casos de violaciones
de derechos humanos. Asimismo, debe prohibirse que los
tribunales militares juzguen a civiles”'®. En el mismo sentido,
en el marco del Segundo Examen Periédico Universal (EPU)
2014 se recomendd a Chile “Garantizar que la jurisdiccion
de los tribunales civiles se aplique también a los casos en
que miembros del cuerpo de Carabineros estén acusados
de violaciones de los derechos humanos”. Ademds, se hizo
un llamado a “Reformar la justicia militar para excluir a los
civiles de su jurisdiccidn y limitarla al conocimiento de deli-
tos de funcion militar” y “adecuar el sistema de la justicia mi-
litar a las normas internacionales para garantizar el derecho
a un juicio imparcial”. Finalmente exhortd al Estado a pro-
fundizar “los esfuerzos tendientes a avanzar en una reforma
orgéanica y procesal con el objetivo de eliminar la aplicacién
de la pena de muerte en todas las hipdtesis contempladas
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en el Cddigo de Justicia Militar

El Estado de Chile mantiene pendiente la adopcién de las
medidas legislativas adecuadas que permitan dar cumpli-
miento a lo ordenado por la Corte IDH en el Caso Palama-
ra Iribarne vs. Chile, y que garantice el derecho a un debido
proceso legal y un tratamiento conforme al principio de
igualdad. En el presente afio no se han adoptado medidas
legislativas en la materia, no obstante, el Ministerio de De-
fensa ha informado al INDH que estd abocado a la tarea
de impulsar un proyecto de reforma a la justicia militar con
el fin de hacer las modificaciones necesarias para que esta
se encuentre en conformidad con los estdndares interna-
cionales de derechos humanos. La misma contemplaria una
nueva organica, un nuevo procedimiento y una delimitacién
del
los proyectos de ley estd previsto para el primer semestre
del afio 2015%.

ambito penal sustantivo. El plazo para el ingreso del o

18 Comité de Derechos Humanos 2014, Observaciones finales sobre el
sexto informe periodico de Chile, parr. 22.

19 Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periédico Universal,
Chile, Consejo de Derechos Humanos, 26° periodo de sesiones,
A/HRC/26/5. Recomendaciones 121.109 a 121.112.

20 Informacion proporcionada al INDH por el Ministerio de Defensa,
3 de septiembre de 2014.

49

No obstante la ausencia de novedades en materia legislativa,
el INDH destaca positivamente los avances jurisprudencia-
les que han mostrado el Tribunal Constitucional y la Corte
Suprema de Justicia, puesto que en casos emblemdticos so-
bre la materia, ambas Cortes han desestimado la aplicacion
de la justicia militar para el conocimiento de causas por de-
litos comunes, con victimas civiles y cometidos por perso-
nal uniformado. El presente afio, el Tribunal Constitucional,
en los casos Enrique Eichin?' y Marcos Antilef*, ambos en
contra de funcionarios de Carabineros de Chile, acogié los

requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad

21 Tribunal Constitucional, el 6 de mayo de 2014, Rol N° 2493-13 INA,
sobre requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad pre-
sentado por Enrique Eichin Zambrano. Los hechos que motivaron la
querella criminal y posterior requerimiento ante el Tribunal Consti-
tucional transcurrieron el dia 11 de abril de 2013, en circunstancias
de que la victima se retiraba de las cercantas de la Estacion Mapocho,
despues de haber participado en una marcha convocada por organiza-
ciones de estudiantes y profesores. En dicha oportunidad aparecié un
piquete de carabineros que se abalanzé contra los manifestantes que
se encontraban en calle Bandera, entre las calles Aillavila y General
Mackenna, de la ciudad de Santiago, recibiendo la victima un impacto
de balin de pintura en su ojo derecho, disparado por un efectivo de
Fuerzas Especiales de Carabineros de Chile. Producto del impacto la
victima, de profesion arquitecto, perdié la vision de su ojo derecho.
La gestion judicial en la que incide la accion de inaplicabilidad es la
investigacion penal iniciada por querella criminal por lesiones graves
gravisimas, RIT 11463-2013, RUC N° 1310018169-4, del Séptimo
Juzgado de Garantia de Santiago. El 22 de julio de 2013, el Juez de
Garantia, ante el requerimiento del Ministerio Pablico rechazo la so-
licitud de declinar la competencia a favor de la jurisdiccion militar
y retuvo la competencia para conocer de los hechos. El Ministerio
Publico apel6 ante la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 2166-
2013. El Tribunal Constitucional decreto la suspension de la gestion
judicial en que incide el requerimiento.

22 Tribunal Constitucional el 17 de junio de 2014, Rol N° 2492-2013,
sobre Accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, deducida
por el INDH. La gestion judicial pendiente en que incide esta ac-
cién de inaplicabilidad es la apelacion por declaracion de incom-
petencia del Juzgado de Garantia de Linares, en investigacion RUC
N° 1310013303-7, RIT 1812-2013 por tormentos y apremios ile-
gitimos, proceso iniciado por querella criminal presentada por el
Instituto Nacional de Derechos Humanos por el delito de apremios
ilegitimos y tormentos, establecido en el articulo 150 A del Codigo
Penal. Los hechos que motivaron la querella criminal sucedieron en
septiembre de 2012, cuando el carabinero Marco Antilef, pertene-
ciente a la dotacion del retén de Palmilla, estando fuera de servicio,
conduciendo su vehiculo particular bajo los efectos del alcohol cae a
una zanja y es detenido por tres carabineros de su misma unidad poli-
cial: el Sargento 2° Eduardo Toledo Lopez, el Cabo 2° Cristian Bustos
Cornejo y el Carabinero Francisco Lagos Gomez, de quienes recibe
insultos y expresiones discriminatorias por su pertenencia mapuchc
y conducido al retén de Palmilla es fuertemente golpeado con pufos
y pies por estos tres carabineros, lesiones que le causaron fractura
cervical y tetraplejia. El Tribunal Constitucional, en sentencia de 17
de junio de 2014, declaro inaplicables los preceptos impugnados del
Codigo de Justicia Militar.



del articulo 5° N° 3% del Cédigo de Justicia Militar, en virtud
del cual se otorga competencia a la jurisdiccion castrense
por los delitos cometidos en “actos de servicio” por fun-
cionarios de las FFAA y de Orden, sin importar si el delito
es de cardcter comun o si en €l existen intervinientes civi-
les. La decision de la Corte Constitucional se fundamenté
sobre la base que “la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, intérprete auténtico de la aludida convencion, ha
sentado jurisprudencia en orden a que la justicia militar ca-
rece de jurisdiccion sobre intervinientes civiles y que solo
puede investigary sancionar la afectacion de bienes juridicos

relacionados con la funcidn castrense’?*

, ¥ por lo tanto de
acuerdo con los antecedentes de ambos casos, en relacién
con la preferencia de la justicia militar por sobre la justicia
ordinaria para el conocimiento de esos asuntos no cabrd
duda de "que la aplicacién conjunta de los preceptos im-
pugnados provoca una vulneracién de los derechos a ser
ofdo por un juez competente, a la publicidad del proceso
y a ser juzgado por un tribunal independiente e imparcial,
con transgresion de los preceptos contenidos en el articulo
8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y en el articulo 19, N° 3° de la Constitucién Politica de la
Republica”?. De esta manera, y dentro del dmbito de su
competencia, el Tribunal Constitucional en ambos fallos "‘en-
tiende contribuir al cumplimiento del deber impuesto por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos al Estado de
Chile para adecuar el ordenamiento juridico interno a los
estdndares internacionales sobre jurisdiccion penal militar’ ',
En la sentencia que acoge el requerimiento de inaplicabili-
dad por inconstitucionalidad en el caso de Marcos Antilef,
el Tribunal realiza una reflexién adicional al sefialar que los
crimenes y simples delitos cometidos por funcionarios de

Carabineros en el contexto de labores policiales, no pueden

23 Art. 5° Corresponde a la jurisdiccion militar el conocimiento:

3° De las causas por delitos comunes cometidos por militares durante
el estado de guerra, estando en campana, en acto del servicio militar
o con ocasion de, en los cuarteles, campamentos, vivaques, fortale-
zas, obras militares, almacenes, oficinas, dependencias, fundiciones,
maestranzas, fabricas, parques, academias, escuelas, embarcaciones,
arsenales, faros y demas recintos militares o policiales o estableci-
mientos o dependencias de las Instituciones Armadas;

24 Tribunal Constitucional, el 6 de mayo de 2014, Rol N” 2493-13 INA,
sobre requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad pre-
sentado por Enrique Eichin Zambrano. Considerando octavo.

25 Ibidem. Considerando noveno.

26 Ibidem. Considerando décimo segundo.
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ni deben ser considerados como parte del ejercicio de sus
funciones, expresdndolo de la siguiente manera “las lesiones
sufridas por la victima no pueden calificarse como actua-
ciones que formen parte de un acto de servicio, ni que su
comisién amerite la posible aplicacién de un tipo penal que
resguarde bienes jurfdicos especiales y de cardcter militar”,
y por lo mismo, “no existe una justificacion constitucional-
mente admisible para que a una persona, civil o militar, se le
impida ejercer derechos como victima de un delito comun,

y se le prive de un proceso racional y justo’?.

Por su parte, la Corte Suprema se pronuncié en dos opor-
tunidades sobre la falta de idoneidad de la jurisdiccién
castrense para conocer y fallar causas que involucran a
funcionarios policiales en hipdtesis de comisién de deli-
tos comunes. En el primer caso?® debié resolver una con-
tienda de competencia surgida entre el Segundo Juzgado
Militar de Santiago vy el Juzgado de Garantia de Rancagua,
puesto que ambos tribunales reclamaron el conocimiento
del caso”. En fallo undnime, la Segunda Sala de la Corte
Suprema® resolvié que el tribunal competente para cono-
cerlo era el Juzgado de Garantia de Rancagua. La decisién
del mdximo tribunal descansé sobre la idea de que la regla
que sustrae a todo evento de la competencia de los tribu-
nales militares a los civiles y menores de edad (articulo |°
Ley 20.477°"), pensada originalmente solo para imputados,
también debia ser aplicadas a las victimas civiles, ya que de
lo contrario se les estaria privando de todas las garantias
procesales contempladas en la justicia ordinaria, ausentes

en la judicatura castrense. De la misma manera —razond

27 Tribunal Constitucional, el 17 de junio de 2014, Rol N” 2492-2013,
sobre Accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, deducida
por el INDH.

28  Corte Suprema, Sentencia de 12 de agosto de 2014, Rol N° 12.908-14.

29 El caso aborda la muerte de Jorge Aravena Navarrete acaecida el dia
17 de febrero de 2014, quien tras ser detenido por Carabineros fue
esposado y obligado a subir a un furgén policial, permaneciendo al
menos unas ocho horas en su interior en condiciones de falta de ven-
tilacion e inadecuado acceso a oxigeno, lo cual provoco su muerte.
La victima fue encontrada por funcionarios de carabineros fallecida
alrededor de las 23:00 horas a pesar de que a las 15:00 horas el fiscal
de turno habia ordenado su libertad.

30 Integrada por los ministros Milton Juica, Hugo Dolmestch, Carlos
Kiinsemiiller, Haroldo Brito y Lamberto Cisternas.

31 Articulo 1°.- Restriccion de la competencia de los tribunales milita-
res. En ningun caso, los civiles y los menoreslde edad estaran sujetos
a la competencia de los tribunales militares. Esta siempre se radicara
en los tribunales ordinarios con competencia en materia penal.
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el fallo de la Corte— llevar a la victima a la justicia militar,
implicarfa privarla ilegitimamente de la proteccién consti-
tucional que el Ministerio Publico estd obligado a dar a las
victimas durante el proceso penal. Por lo mismo, los dere-
chos de la victima encontrardn un mayor reconocimiento
mientras el proceso se conduzca a través de la justicia
ordinaria al ser mayores sus posibilidades de accién, lo que
también ocurrird con los imputados, a la luz del estatuto
de garantias consagrado en el pdrrafo 4 del titulo IV del

Libro | del Cédigo Procesal Penal”2,

La Corte Suprema, en el fallo referido, relevé ademds como
una cuestion fundamental el principio de que no se puede
entender que estd dentro de la esfera de las atribuciones de
los funcionarios policiales la posibilidad de cometer delitos,
es decir, que cuando un policla comete un delito, siempre
deberd entenderse que actud por fuera de las atribucio-
nes reconocidas por la ley. Sostuvo el fallo que en el caso
de la muerte por asfixia de Jorge Aravena Navarrete no
podria considerarse que por el solo hecho de haber inter
venido funcionarios policiales, convierte a la vida humana
independiente en un objeto de proteccion militar. Cuando
una persona muere por la accién de otro/a solo puede ser
considerado como un delito comun, de conocimiento de
los tribunales civiles®*, La importancia del fallo comentado
es que la Corte Suprema otorgd una nueva interpretacién
a la Ley 20477, que modificd el Cédigo de Justicia Militar el
afio 2010, en la medida en que determina que la justicia mi-
litar no puede conocer de causas por delitos ordinarios en
las que intervengan tanto imputados como victimas civiles,
debido a que el procedimiento castrense no ofrece las ga-
rantfas minimas del debido proceso, es decir, un juez natural,
un procedimiento imparcial, oral, publico y contradictorio,

ni las demds garantfas procesales para los intervinientes®.

32 Corte Suprema, Sentencia de 12 de agosto de 2014, Rol N° 12.908-14,
considerando quinto.

33 Ibidem, considerando séptimo.

34 El INDH ha manifestado la necesidad de adecuar los procedimientos
de la justicia militar al debido proceso, toda vez que mantiene vigen-
tes hipotesis de delitos que no son propiamente militares, cuando el
victimario o imputado sea un militar (incluidos Carabineros de Chile)
y la victima del mismo sea un civil. Ver Informe Anual 2011, pags. 101
a 106.
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Después de que el Tribunal Constitucional acogiera la inapli-
cabilidad del Caso de Marcos Antilef®, se reactivé la gestidn
pendiente ante la Corte Suprema®. Al respecto, el maximo
tribunal resolvié® que el Juzgado de Garantfa debfa conocer
del asunto y no la fiscalfa militar, fundamentando su decisién
en los argumentos desarrollados por el Tribunal Constitu-
cional®® reiterando que la victima tiene mayores garantias

en sede penal ordinaria que en sede militar.

REFORMA A LA LEY 18.314

QUE DETERMINA CONDUCTAS
TERRORISTAS Y FIJA SU PENALIDAD
(LEY ANTITERRORISTA)

En relacion con la aplicacién de la Ley 18.314, que deter
mina conductas terroristas y fija su penalidad, el INDH ha
planteado en diversas oportunidades la necesidad de rea-

lizar modificaciones®, en particular fijando de manera clara

35 Tribunal Constitucional el 17 de junio de 2014, Rol N° 2492-2013,
sobre Accion de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, deducida
por el INDH.

36 Recurso de Queja interpuesto por el INDH en contra de los inte-
grantes de la Corte de Apelaciones de Talca en razén de las faltas o
abusos graves cometidos al dictar la sentencia de doce de julio de dos
mil trece por la cual confirmaron la decision de la Jueza del Tribunal
de Garantia de Linares, dictada en la causa Rit N° 1812-2013, por
cl delito de torturas, en cuya virtud estimé que la competencia para
conocer del asunto radicaba en la jurisdiccion militar.

37 Corte Suprema, 1 de septiembre de 2014, Rol N° 4639-13.

38 Considerando 4° Que esta Corte también comparte el criterio que no

puede considerarse que la sola circunstancia de encontrarse carabine-
TOS en servicio activo o en un recinto policial permita asumir que los
delitos que cometan en esas circunstancias se efectuaron con ocasion
del servicio militar, ya que ello implica trasladar impropiamente a la
judicatura especial un hecho comun apartado totalmente de las fun-
ciones que atafien al aludido servicio militar, y que, por ello, son de
conocimiento de la justicia ordinaria.
Considerando 5° Que es acertado sostener que a la victima de estos
ilicitos se le reconoce un mayor nimero de prerrogativas dentro del
procedimiento seguido ante la judicatura ordinaria, principalmente
la posibilidad de ejercer la accion penal, derecho consagrado a nivel
constitucional a raiz de la modificacion introducida al articulo 19
N° 3 de la Carta Fundamental por la Ley N° 20.516. Por lo mismo,
los derechos de la victima encontraran un mayor reconocimiento
mientras el proceso se conduzca a través de la justicia ordinaria, lo que
también ocurrira con los imputados, a la luz del estatuto consagrado en el
parrafo 4 del Titulo IV del Libro T del Codigo Procesal Penal.

39 En el Informe Anual 2010, tras sefialar serias deficiencias sustantivas
y procesales incompatibles con un Estado de Derecho democratico,
se recomendaba hacerla plenamente compatible con las normas que
garantizan el derecho al debido proceso. En el Informe Anual 2011
se incluye un sintético pero profundo analisis normativo donde se
destacan los siguientes problemas, que llevan a concluir que pese a las
modificaciones legales efectuadas persisten algunas incompatibilida-
des entre la ley y la garantia de respeto del principio de legalidad y el
derecho a contar con un debido proceso.



lo que constituye terrorismo y mejorando las garantias del
debido proceso (INDH, 2014b).

En tanto, el Comité de Derechos Humanos exhortd al Esta-
do de Chile a “reformar la Ley Antiterrorista y adoptar una
definicidn clara y precisa de los delitos de terrorismo para
asegurar que las actividades que realizan los agentes del or-
den en el marco de la lucha contra el terrorismo no estén
dirigidas a determinadas personas por su origen étnico o
cualquier motivo social o cultural. Asimismo, debe asegurar
que las garantias procesales, contenidas en el articulo 14
del Pacto, sean respetadas. El Comité insta al Estado parte a
abstenerse de aplicar la Ley Antiterrorista en contra de los
Mapuches (sic)"™. Al respecto, cabe sefialar que en el caso
Norin Catriman y otros vs. Chile, la Corte IDH determiné
que la mayor aplicacién a miembros del pueblo mapuche
de esa ley penal que tipifica conductas terroristas, por sf
misma, no permite concluir que se ha dado la alegada aplica-
cién selectiva de cardcter discriminatorio®!. Por su parte, en
el marco del Segundo Examen Periddico Universal (EPU)
2014 se recomendd al Estado de Chile “Seguir adaptando
la legislacion antiterrorista a las normas internacionales, en
particular con respecto a la definicidon de los delitos de te-
rrorismo y el derecho a un juicio imparcial”’ y “Adoptar me-
didas, aplicando los procedimientos adecuados, para que la
Ley Antiterrorista no menoscabe los derechos de los pue-

blos indigenas..."*.

En el marco del sistema interamericano, el 29 de julio de
2014, la Corte IDH publicd la sentencia del Caso Norin
Catrimdn y otros vs. Chile®, en el que se determind la res-
ponsabilidad internacional del Estado de Chile por la viola-
cién del principio de legalidad y el derecho a la presuncién
de inocencia en perjuicio de las ocho victimas del caso, por

haber mantenido vigente y aplicado el articulo |° de la Ley

40 Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales, 2014, sexto
informe periédico de Chile, parr. 7.

41 Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y
activista del pueblo indigena mapuche) vs. Chile, sentencia de 29 de
mayo de 2014 (fondo, reparaciones y costas). Parr. 219.

42 Informe del Grupo deTrabajo sobre el Examen Periodico Universal,
Chile, Consejo de Derechos Humanos, 26° periodo de sesiones, A/
HRC/26/5. Recomendacion 121.22;y 121.167, en igual sentido ver
las recomendaciones 121.68 y 121.69.

43 Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y
activista del pueblo indigena mapuche) vs. Chile, sentencia de 29 de
mayo de 2014 (fondo, reparaciones y costas).
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Antiterrorista (modificado en 2010), que contenia una pre-
suncién de finalidad o intencién terrorista de los/as hecho-
res/as la que se desprendia a partir de distintas hipdtesis
que contemplaba la ley. La Corte IDH sostuvo que en la
fundamentacién de las sentencias condenatorias se utiliza-
ron razonamientos que denotan estereotipos y prejuicios, lo
cual configurd una violacion del principio de igualdad y no
discriminacién y el derecho a la igual proteccion de la ley. El
Tribunal concluyd, entre otros*, que Chile viold el derecho
de la defensa de interrogar testigos en los procesos penales
contra Pascual Huentequeo Pichun Paillalao y Victor Manuel
Ancalaf Llaupe, ademds se vulnerd el derecho de recurrir
los fallos penales condenatorios de Segundo Aniceto Norin
Catriman, Pascual Huentequeo Pichdn Paillalao, Florencio
Jaime Marileo Saravia, José Benicio Huenchunao Marifdn,
Juan Patricio Marileo Saravia, Juan Ciriaco Millacheo Lican y
Patricia Roxana Troncoso Robles. En cuanto al derecho a la
libertad personal, la Corte considerd que las decisiones de
adopcion y mantenimiento de las medidas de prisién pre-
ventiva a que fueron sometidas las ocho victimas del caso
no se ajustaron a los requisitos de la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos.

En el programa de gobierno actual figura el compromiso
de no aplicar la ley antiterrorista a miembros de pueblos
indigenas por actos de demanda social, y a estudiar la nor
mativa con el fin de hacer las modificaciones correspon-
dientes “para adecuarla a los estandares internacionales, tal
como le han recomendado al Estado de Chile los érganos
internacionales de proteccién de derechos humanos'.
Con el propdsito de hacer una evaluacion técnica de la ley,

que data de 1984, el Gobierno constituyd a fines de mayo

44 El Tribunal también determin6 que Chile incurri6 en violaciones al
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion y a los derechos
politicos, debido a que, en las circunstancias del presente caso, las
penas accesorias que restringian esos derechos fueron impuestas de
forma contraria al principio de proporcionalidad de las penas y cons-
tituyeron una grave afectacion de esos derechos. Dicha afectacion fue
particularmente grave en el caso de los sefiores Ancalaf Llaupe, Norin
Catriman y Pichun Paillalao, por su condicion de lideres y dirigentes
tradicionales de sus comunidades. Asimismo, la Corte concluyé que
cl Estado violo el derecho a la proteccion a la familia en perjuicio del
sefior Victor Manuel Ancalaf Llaupe al haberlo recluido en un centro
penitenciario muy alejado del domicilio de su familia y al denegarle
en forma arbitraria las reiteradas solicitudes de que se le trasladara a
un centro penitenciario mas cercano. Por ultimo, el Tribunal orden6
un conjunto de medidas de reparacion.

45 http://michellebachelet.cl/programa/, pag. 174.
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del presente afio, una comisién de expertos®, la que tuvo
como objetivo elaborar un informe con recomendaciones
especificas para modificar la normativa vigente®. El aporte
del INDH a la discusién sobre una reforma integral a la Ley
18.314 se construyd, por una parte, desde los estdndares de
derechos humanos que resultan aplicables y, por otra, desde
la observacién directa y seguimiento que se ha realizado de
los juicios en que se ha invocado la Ley Antiterrorista desde
la creacién del INDH®, ademds de la informacion recopilada
sobre los otros casos en que se ha intentado aplicar dicha
normativa. En su exposicién, el Instituto revisé el marco nor-
mativo internacional que mandata a perseguir el terrorismo
y algunos problemas de su regulacion a nivel constitucional.
También se refirid a los principales problemas que plantea
el tipo penal consagrado en la Ley y se refirié a un conjunto
de problemas procesales que se verifican en su aplicacién
(INDH, 2014b).

El INDH planted que la definicion de delito terrorista no sa-
tisface las exigencias de los principios de legalidad v tipicidad,

y en definitiva, en todos los casos observados la calificacion

46 La comision es presidida por el abogado Juan Pablo Hermosilla y esta
conformada por la abogada Maria Inés Horvitz, los abogados Javier
Couso, Juan Pablo Manalich, Héctor Hernandez, Enrique Aldunate,
Juan Pablo Cox e Ignacio Nunez.

47 Al 31 de octubre de 2014, fecha de cierre del presente informe, el
Gobierno aun no habia presentado ante el Congreso Nacional el pro-
yecto de ley que modificaria la legislacion antiterrorista vigente. El 21
de octubre fue ingresado el proyecto de ley, iniciado en mocion de los
senadores Espina, Allamand, Chahuan, Garcia y Prokurica, que susti-
tuye el texto de la Ley 18.314, que determina las conductas terroris-
tas y fija su penalidad, a fin de dar mayor proteccion a la ciudadania y
fortalecer la paz social.

48 EI INDH ha efectuado observacion directa en los siguientes juicios:
“Caso Bombas” (Causa RIT 138-2011; RUC 0700277303-6 del Ter-
cer Tribunal Oral en lo Penal de Santiago); Causa “Carla Verdugo e
Ivan Silva” (RIT 182-2013; RUC 1200393089-9 del Sexto Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal de Santiago); Caso “Victor Hugo Montoya”
(RIT 24-2014 del Tribunal Oral en lo Penal de Puente Alto, RUC
1300145684-3); Caso “Peaje Quino” (Causa RUC 0900969218-2;
RIT 58-2012 (adultos) y 91-2013 (adolecentes) del Tribunal Oral en
lo Penal de Angol); Caso “Fundo Brasil” (Causa RUC 0910021481-1;
RIT 195-2014 (adultos) y 188-2014 (adolescente) del Tribunal Oral
en lo Penal de Temuco); Caso “Fundos San Leandro y Tres Luces”.
(Causa RUC 0900033605-7; RIT 25-22014 (San Leandro) y RIT
23-2014 (Tres Luces), del Tribunal Oral en lo Penal de Temuco);
Caso “Tur Bus” (Causa RUC 0900697670-8; RIT 099-2013 del Tri-
bunal Oral en lo Penal de Temuco); Caso “Celestino Cordova” (RUC
1300014341-8, RIT 220-2013 del TOP de Temuco). Ademas, se ha
realizado seguimiento a otros casos como el de “Hans Niemeyer” (RIT
45-2013 del 7° TOP de Santiago) y “Luciano Pitronello” (RIT 150-
2012 del 4° TOP de Santiago) en la Region Metropolitana, se han
recopilado las sentencias dictadas y se ha solicitado permanentemente
informacién actualizada sobre estos temas al Ministerio Publico, la
Defensoria Penal Publica y el Ministerio del Interior.
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finalmente se inclind por las del Derecho Penal comun. En
este punto la LAT vulnera los estdndares contenidos en los
articulos 9 de la CADH vy |5 del PIDCPE ademds del articulo
19 N° 3 de la CPR. En cuanto al uso de testigos protegidos
y delatores compensados, estas figuras han sido claves en la
aplicacion de la LAT en La Araucanfa, generando diversas y
graves irregularidades en los procesos respectivos. Si bien la
proteccién de la identidad de los testigos es admitida por
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos®, es
deber de los drganos del Estado velar por que esa herra-
mienta se concilie con el derecho a la defensa y el ejercicio

de la jurisdiccion de garantia.

Asimismo, el Instituto ha podido constatar el fendmeno del
uso indirecto de la LAT ya sea en relacion con juicios de
adolescentes —que han sido legalmente excluidos de la apli-
cacién de dicha ley— y también tratando de usar en juicios
por delitos comunes pruebas obtenidas en el marco de la
LAT (INDH, 2014b:12). Dicha tendencia atenta contra el
cardcter excepcionalisimo de la respuesta penal frente al
terrorismo y en el caso de los adolescentes vulnera también
la normativa nacional e internacional sobre proteccién de
la infancia y la adolescencia. Respecto de los plazos iniciales
de detencidn, en la practica queda demostrado que basta
al efecto con los mecanismos normales contemplados en
el CPE por lo que el plazo de 10 dfas contenido en la LAT
ademds de excesivo se presenta como innecesario, repre-
sentando un riesgo de extension injustificada de detencio-
nes en abierta vulneracién de lo dispuesto en los articulos
7.5 de la CADH y 9.3 del PIDCP.

49 Respecto de la utilizacion de testigos protegidos, en el Caso Norin
Catriman y otros vs. Chile, la Corte IDH determiné que “Incluso
cuando se hayan adoptado medidas de contrapeso que parecen sufi-
cientes, la condena no puede estar fundada tnicamente o en grado
decisivo en declaraciones realizadas por testigos de identidad re-
servada. De lo contrario, se podria llegar a condenar al imputado
utilizando desproporcionadamente un medio probatorio que fue
obtenido en detrimento de su derecho de defensa. Por tratarse de
prucba obtenida en condiciones en las que los derechos del inculpa-
do han sido limitados, las declaraciones de testigos con reserva de
identidad deben tratarse con extrema precaucion, ser valoradas en
conjunto con el acervo probatorio, las observaciones u objeciones
de la defensa y las reglas de la sana critica...” Parr. 247.Y la Corte
concluye que “para determinar la condena se otorgé valor decisivo
a la declaracion de un testigo de identidad reservada, lo que cons-
tituye una violacion del derecho de la defensa a interrogar testigos,
consagrado en el articulo 8.2.f de la Convencion, en relacion con
clarticulo 1.1 de la misma, en perjuicio del sefior Pascual Huente-
queo Pichun Paillalao”. Parr. 252.



En relacidn con la extension del secreto de piezas de inves-
tigacion hasta por seis meses (en comparacion a los 40 dfas
como maximo autorizado por el CPP) es uno de los ma-
yores problemas observados en la aplicacion de la LAT. En
muchos casos las prisiones preventivas originalmente decre-
tadas se basaron principalmente en dichas piezas y fueron
sustituidas por medidas menos intensas apenas las defensas
accedieron a las mismas. Ademds de contravenir el principio
de igualdad de armas, se afecta directamente los estdndares
del articulo 8.2 de la CADH y el 14.3 del PIDCP

En directa relacidon con los otros problemas detectados,
existe en la aplicacién préctica de la LAT la tendencia al uso
extensivo de prisiones preventivas que en definitiva sobre
la base de criterios como el de proporcionalidad no se jus-
tificaban (toda vez que los delitos en definitiva no fueron
calificados como terroristas y/o fue desestimada la prueba de
cargo para acreditar la participacion). Dicha tendencia con-
traviene toda la regulacién internacional y nacional sobre el
uso restrictivo de la privacion de libertad en todas sus formas.
El actual Gobierno habfa anunciado que no invocaria la nor
mativa mientras no se modernizara®; sin embargo, las de-
tonaciones ocurridas en el metro de Santiago cambiaron la
situacion. La primera de ellas acontecié el domingo |3 de
julio cuando una bomba explotd cerca de la medianoche en
un carro del Metro que se encontraba en la estacién “Los
Dominicos”, sin dejar heridos, pero si dafios materiales. En
dicha oportunidad, en un principio no se invocd la Ley Antite-
rrorista, interponiéndose una querella por porte y colocacion
de artefacto explosivo; si bien finalmente, la normativa fue in-
vocada®'. El hecho decisivo para la modificacién de la postura
del Ejecutivo sucedié el 8 de septiembre, cuando una bomba
detond al interior de uno de los basureros ubicados en la
galeria comercial en la estacién de metro “Escuela Militar”,
dejando catorce personas lesionadas de diversa gravedad. El
Gobierno, frente a la peligrosidad y particularidad de los he-
chos —por primera vez se detonaba un artefacto explosivo
durante el dia, en un lugar concurrido—, decidid aplicar la Ley

Antiterrorista a los presuntos responsables.

50 http://www.emol.com/noticias/nacional /2014 /05/07/658995/
gobierno-por-ultimo-atentado-incendiario-en-la-araucania. html
51 http://www.lanacion.cl/noticias/pais/ley-antiterrorista-por-

bomba-en-metro-penailillo-cree-intencion-de-danar-a-inocen-

tes/2014-07-15/145511.html
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El INDH condené lo sucedido y afirmd que “merece el
undnime repudio de nuestra sociedad. Nada, ninguna cau-
sa, ningdn objetivo justifica la utilizacién de medios que
ponen en riesgo la vida e integridad fisica de personas
inocentes. Este cobarde atentado no tiene espacio ni sen-
tido en una sociedad democrdtica que aborda sus Iimites e
imperfecciones por medios pacificos y politicos”. Ademas
formuld un llamado a las autoridades para que emplearan
todos los recursos necesarios con el propdsito de esclare-
cer lo sucedido y la identidad de los autores, destacando
que en el proceso debfan utilizarse los medios propios de
un Estado democrético de derecho®. En la madrugada del
|8 de septiembre, por medio de un operativo, se logrd la
identificacion y la detencién de tres presuntos responsa-
bles por la colocacidn del aparato explosivo en la estacion
de metro “Escuela Militar”, lo que darfa cuenta de cémo la
institucionalidad, las atribuciones y los recursos asignados
a las policfas y el Ministerio Publico serfan suficientes para
enfrentar casos de criminalidad grave como esta. Los tres
presuntos responsables fueron formalizados invocdndose
la Ley Antiterrorista. En el transcurso del afio, el INDH ha
insistido en la necesidad de revisar la actual normativa en
materia antiterrorista a los fines de corregirla y ajustarla al
debido proceso, y en este marco resulta necesario realizar
un reproche al gobierno por haberla invocado, en circuns-
tancias en que se habfa comprometido a no hacerlo en
la medida que esta no cumpliera con los estdndares de

derechos humanos.

Tras lo ocurrido en la estacion de metro “Escuela Militar” la
discusion sobre la normativa antiterrorista cambid de enfo-
que desde la necesidad de adecuar la ley a los estdndares
internacionales de derechos humanos, a sostener la necesi-
dad de dotar de amplias facultades a las policias, al Ministe-
rio Publico y a los servicios de inteligencia para emprender
una lucha eficaz contra hechos terroristas en Chile. Entre
las medidas que se estdn barajando a la fecha de elabo-
racion de este informe se encuentran: la creacion de una

unidad especializada de delitos de alta complejidad del

52 Declaracion Publica del Consejo del Instituto Nacional de Derechos
Humanos por atentado en Metro de Santiago, http://www.indh.cl/
declaracion-publica-del-consejo-del-instituto-nacional-de-derechos-
humanos-por-atentado-en-metro-de-santiago
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Ministerio Publico®®; mayores recursos y atribuciones para
las policias y el drgano persecutor y la posibilidad de permi-
tir la actuacion de agentes encubiertos en el Servicio Nacio-
nal de Inteligencia (ANI)**, Respecto del dltimo punto, llama
la atencidn la ausencia de discusidn con la que se ha abor
dado el tema de las técnicas de investigacion encubiertas,
ya que su existencia puede presentar peligros en el dmbito
del pleno respeto de los derechos humanos, y por tanto, la
forma que pudiera adoptar y las condiciones para su ope-
racién son cuestiones relevantes desde este punto de vista;
y con mayor razén se podria replicar esta preocupacién a
la utilizacidn de estas técnicas por parte de los servicios de
inteligencia, fuera de cualquier limite. Mas alld de la existen-
cia o no de las actuaciones encubiertas de agentes de las
policfas, y las facultades que estas pudiesen generar, frente
a la realidad de su existencia® lo fundamental es consagrar
Iimites tanto jurisdiccionales como politicos que regulen la
actividad policial en estos contextos y la supediten a una

supervisién y control politico®.

El giro en la postura oficial para dar tratamiento a casos ca-
tegorizados como actos terroristas, se refleja también en el
caso de Victor Montoya™, en el cual al poco tiempo de ha-
berse dictado la sentencia absolutoria de primera instancia
desestimando el cardcter terrorista y descartando su parti-

cipacién en los hechos consignados en el proceso, la Corte

53 Proyecto de ley, iniciado por Mensaje Presidencial, que crea el cargo
de Fiscal Especial de Alta Complejidad en el Ministerio Publico. Bo-
letin 9608-07.

54 http://www.latercera.com/noticia/politica/2014/09/674-
595830-9-penailillo-confirma-que-proyecto-de-reforma-a-la-ani-
incluira-agentes.shtml

55 Chile en distintos tratados internacionales se obliga a incorporar técni-
cas de investigacion encubiertas, como en la Convencion de las Nacio-
nes Unidas contra la delincuencia organizada transnacional (Art. 20) y
sus protocolos.

56 Como ejemplo de un propuesta para un efectivo control politico del
actuar policial destaca el proyecto de ley que aumenta las plantas de
personal de Carabineros de Chile; modifica la ley N® 20.502, que crea
el Ministerio del Interior y Seguridad Publica, y la ley N° 18.961,
Organica Constitucional de Carabineros, Boletin N® 9336-25. El pro-
yecto propone, entre otras aspectos, modificaciones la Art. 3 de la ley
N? 20.502 aumentando las facultades al Ministerio del Interior y Se-
guridad Publica con el fin de otorgar herramientas para la fiscalizacion
y control de las actuaciones de las fuerzas de seguridad y orden.

57 Joven de 23 anos acusado de colocar una bomba en un retén de Cara-
bineros de Las Vizcachas en febrero de 2013. A solicitud de la familia
Montoya Encina el INDH ha desarrollado desde julio del 2013 una
mision de observacion en la causa contra Victor Hugo Montoya Enci-
na, RIT 1934-2013 ante el Juzgado de Garantia de Puente Alto y RIT
24-2014 del Tribunal Oral en lo Penal de Puente Alto.
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de Apelaciones de San Miguel anulé la sentencia ordenando
que se vuelva a repetir el juicio. En el primer proceso Victor

Montoya estuvo |7 meses en prisién preventiva.

Otro evento grave asociado a la colocaciéon de artefactos
explosivos durante el afio 2014 tiene lugar con la muerte
de Sergio Landskron, en el barrio Yungay, la madrugada del
25 de septiembre, quien fallecié a consecuencia de la ex-
plosién de una bomba artesanal puesta en el interior de
una mochila. En el marco de la investigacion desarrollada
por el Ministerio Publico, Carabineros y la Policfa de Inves-
tigaciones se determind que el joven no tuvo participacién
en la colocacién del artefacto explosivo que le quité la
vida. De acuerdo con las pericias realizadas a las cdmaras
de seguridad y los antecedentes recabados a la fecha, este
transportd la bomba durante |2 minutos, y habria cami-
nado cerca de cinco cuadras con este dispositivo, por la
calle Erasmo Escala, de oriente a poniente. La investigacién
revela que el objetivo de la bomba habria sido la sede de
una asociacion de gendarmes ubicada en las inmediacio-
nes. En virtud de los antecedentes expuestos, el Ministerio
del Interior interpuso una querella ante el 7° Juzgado de
Garantfa de Santiago invocando la Ley Antiterrorista con-
tra quienes resulten responsables por la muerte de Sergio

Landskron®®.

El Ultimo evento asociado a un artefacto explosivo ocurrié
la madrugada del 29 de octubre cuando una bomba detond
en el frontis de un cuartel de Carabineros en Temuco y
dejé un forado de 50 centimetros en un muro del recinto
policial. Ante lo sucedido el Gobierno invocé la Ley antite-
rrorista contra los responsables de la instalacion del apara-
to afirmando que “Tenemos una matriz de decision, para
cada caso donde haya artefactos explosivos en cuestion y
en este caso la matriz que hemos usado aplica para que

invoquemos la Ley Antiterrorista”’

.EI INDH reitera su pre-
ocupacién por la invocacion de la normativa antiterrorista,
ya que esta no se conforma con los estdndares de derechos
humanos, y especialmente este Ultimo caso, da cuenta de la

inconsistencia de la decisién gubernamental toda vez que

58 http://subinterior.gob.cl/noticias/2014/10/24/gobierno-invoca-
ley-antiterrorista-por-muerte-de-sergio-landskron/

59  http://www.lanacion.cl/noticias/regiones/la-araucania/gobier-
no-invoca-ley-antiterrorista-por-bombazo-en-labocar-de-temu-
c0/2014-10-29/132632.html y



habfa afirmado que no se invocaria la normativa en el marco
del “conflicto en La Araucania”, criterio que fue modificado

en el transcurso del ano®.

Es importante que en la investigacion y sancién de la cri-
minalidad grave, especialmente en aquella que pueda estar
vinculada con actos de cardcter terrorista, el Estado cuen-
te con procedimientos, facultades y recursos que permitan
una persecucion eficaz de dichos crimenes. No obstante,
tan importante como eso es que dichos procedimientos
y facultades estén en consonancia con los derechos y ga-
rantias propias de un Estado de derecho. Solo es posible
garantizar el orden v la seguridad de los/as ciudadanos/as en
la medida que el actuar del Estado observe las reglas de un

Estado de Derecho®'.

PROTOCOLOS DE CARABINEROS
PARA EL MANTENIMIENTO DEL
ORDEN PUBLICO

Durante agosto de 2014, en el marco de la Mesa de Movi-
lizaciones Sociales convocada por la Intendencia de la Re-
gién Metropolitana, Carabineros de Chile hizo publicos sus
Protocolos para el Mantenimiento del Orden Publico®?. Con
anterioridad, el Instituto, en su informe del Programa de De-
rechos Humanos y Funcién Policial 2013, habfa sefialado que
la publicidad de dichos Protocolos constituye un aspecto fun-
damental para permitir el ejercicio de las atribuciones que la
Ley 20,405 encomienda al INDH, en orden a examinar todos
los actos de los érganos del Estado que digan relacion con
materias de su competencia, instando a Carabineros a hacer

publicos los Protocolos para el Mantenimiento del Orden

60 http://subinterior.gob.cl/noticias/2014/08/13/subsecretario-
aleuy-expone-a-diputados-criterios-para-invocar-la-ley-antiterroris-
ta-por-colocacion-de-artefactos-explosivos/

61 En el mismo sentido, le preocupa al INDH que la utilizacion de la
Ley de Seguridad del Estado pudiera derivar en los mismos proble-
mas que afectan a la Ley sobre conductas terroristas. Ver Declaracion
Publica del Consejo del INDH sobre los recientes hechos de violencia
en La Araucania, 8 de octubre de 2014. Disponible en www.indh.
cl/declaracion-publica-del-consejo-del-indh-sobre-los-recientes-
hechos-de-violencia-en-la-araucania#sthash. F3B3STkM. dpuf

62 EIINDH, en virtud de la decision de Carabineros de hacer publicos
estos protocolos, los puso a disposicion en el siguiente link: http://
www.indh.cl/wp-content/uploads/2014/08/PROTOCOLO-PA-
RA-EL-MANTENIMIENTO-DEL-ORDEN-PUBLICO.pdf
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Publico® (INDH, 2014: 101). La publicacién de estos proto-
colos contribuye a la profundizacién democrdtica por medio
de las instituciones publicas, en tanto permiten conocer la
normativa interna de Carabineros en estas materias y realizar

ejercicios de control social e institucional.

Segun lo informado por la Direccién General de Cara-
bineros, los protocolos estdn inspirados en los principios
establecidos por el derecho internacional de los derechos
humanos relativos a la funcion policial en el contexto de
las manifestaciones publicas, consistentes en el respeto por
la dignidad de las personas; el uso de la fuerza sujeta a las
maximas de legalidad, necesidad y proporcionalidad; el tra-
to humano vy justo a las personas privadas de libertad de
acuerdo con su edad y sexo, ¥ la responsabilidad profesional

de los jefes operativos.

Su contenido se condensa en treinta protocolos que des-
criben distintos modos de intervenciéon aplicables a pro-
cedimientos policiales relacionados con el mantenimiento
del orden publico durante las manifestaciones. De manera
especifica se aborda el resguardo del derecho de manifes-
tacién, el restablecimiento del orden publico, los procedi-
mientos de desalojos, los procedimientos con infractores
de ley, el trabajo con el INDH, asi como con personas y
organizaciones de la sociedad civil y con representantes de

medios de comunicacion.

En los Protocolos se establecen los supuestos bdsicos para
el empleo de la fuerza y de armas de fuego. En primer lugar,
se consagra el deber de limitar el empleo de los medios
coercitivos al miimo necesario. En segundo lugar, se esta-
blece que los supuestos bdsicos para el empleo de la fuerza
en el mantenimiento del orden publico son (1) el princi-
pio de legalidad dentro del cual se establece que el uso de
la fuerza debe efectuarse en el cumplimiento del deber y

empleando métodos (procedimientos) y medios (disuasivos

63 Durante cl primer trimestre del afio 2013, el INDH tom6 conoci-
miento de la existencia de un nuevo Manual de Operaciones de Ca-
rabineros, que habria unificado varios protocolos existentes en la ins-
titucion destinados a regular el control del orden ptblico. EI INDH
solicité por oficio copia de los protocolos, solicitud que fue rechaza-
da. La negativa de Carabineros se fundé en que el referido documen-
to tenia el caracter de secreto, atendido que su divulgacion afectaria
el debido cumplimiento de las funciones que la propia Constitucion
asigna a Carabineros de Chile, y por contener planes de operacion y
de servicio de dicha institucion, cuyo conocimiento puede afectar la
mantencion del orden piblico o la seguridad puablica.
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o defensivos) que hayan sido previamente autorizados por
Carabineros; (2) el principio de necesidad dentro del cual
el empleo de la fuerza es el dltimo recurso frente a la re-
sistencia o amenaza y (3) el principio de proporcionalidad
entendido como el equilibrio entre el grado de resistencia
o de agresion que sufre un/a Carabinero/a y la intensidad de
fuerza que se aplica para lograr que la persona se someta al
control policial. Resulta valorable la incorporacién de estdn-
dares de derechos humanos en los diversos protocolos y la
regulacion del uso diferenciado y gradual de la fuerza con
distintos niveles de reaccién que el personal de Carabineros

debe emplear.

Dos protocolos merecen una especial mencién. En primer
lugar, el Protocolo 4.5 sobre Registro de Personas Privadas
de Libertad, que regula cémo debe procederse en casos de
registro de vestimentas a personas detenidas. Es valorable
que se incorporen las obligaciones generales como el trato
humano y justo y que se adopte una posicién de garante
atendido el estado de indefension del detenido/a sujeta al
registro. Ademads, se incorporan prohibiciones expresas so-
bre tortura y tratos crueles, inhumanos y degradantes, lo
que se encuentra en armonia con los estdndares internacio-

nales en la materia.

64 Corte de Apelaciones de Temuco Rol N° 569-2014, 26 de agosto de
2014, confirmado por la Corte Suprema Rol N° 23832-2014, 10 de
septiembre de 2014. Considerando QUINTO: Que el personal de Ca-
rabineros de Chile es una institucion entrenada profesionalmente para
controlar multitudes que alteren el orden puablico de cualquier forma,
para lo cual tiene la facultad de utilizar diversos medios disuasivos, de
los cuales se debe servir en forma racional y proporcional a la situa-
cion que en cada caso se vean expuesto a controlar, y cumpliendo los
protocolos respectivos que han sido dictados por la institucion. En
este caso, el medio disuasivo utilizado contra los atacantes desconoci-
dos que agredieron al personal policial fue el uso de gases quimicos,
sin considerar que en las cercanias del lugar existia un establecimiento
educacional, claramente identificable, y que atendido el dia y hora de
los hechos, jueves 22 de mayo en horas de la manana, era posible pre-
ver que en su interior se encontraban menores de edad. Considerando
SEXTO: Que en la utilizacion de disuasivos quimicos con el objeto de
restablecer el orden publico el dia 22 de mayo de 2014 Carabineros no
dio cumplimiento al protocolo existente para tal efecto, el cual rola a
fojas 80 de autos. De la lectura del mismo es posible concluir que el
personal policial, antes de utilizar los disuasivos quimicos, tenia como
obligacion, entre otras que se senalan, la de verificar las condiciones
del viento, realizar advertencias a los infractores con el fin de dar a
conocer a todo el entorno acerca de la situacion mediante el uso de
altavoces, y finalmente, respetar restricciones frente al entorno, sefia-
landose expresamente como ejemplo a hospitales, colegios, jardines
infantiles, etc.
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En segundo lugar, el protocolo 4.2 contiene una serie de
instrucciones especificas para el desarrollo de procedi-
mientos policiales que puedan afectar a nifios, nifias y ado-
lescentes indigenas. Al respecto se establece que debe con-
siderarse (i) que en las comunidades indigenas los nifios/as
estdn presentes junto a las personas adultas en todas las
actividades; (i) en caso que utilicen otro idioma, se debera
priorizar su lenguaje para entregar informacién sobre de-
rechos y deberes; (iii) en caso de cumplimiento de drdenes
judiciales que impliquen el uso de la fuerza, se priorizara
la asistencia de un facilitador cultural; (iv) que se deberd
afectar en la menor medida posible los derechos de ni-
fios, nifas y adolescentes indigenas y, por ultimo, (V) que en
las declaraciones de nifios, nifias y adolescentes indigenas
se deberd considerar los cédigos culturales indigenas. Este
protocolo es especialmente relevante porque recoge la ju-
risprudencia desarrollada en los Ultimos afios por los Tribu-
nales de Justicia respecto de la vulneracion de derechos de
nifios, nifias y adolescentes mapuche en los procedimien-
tos policiales. Se trata, ademds, de un protocolo utilizado
por la Corte de Apelaciones de Temuco en un Recurso
de Amparo presentado por el INDH en que se acoge la
accién constitucional afirmdndose que Carabineros “no dio
cumplimiento al protocolo existente para tal efecto”®. En
la misma linea, la Corte de Apelaciones de Valdivia aco-
gié un recurso de amparo interpuesto por el INDH en
favor de un nifio y una nifia mapuche, de 12 y 10 afos,

de la comunidad mapuche-huilliche Marriao Collihuinca®

65 El 1 de octubre del presente afio en el contexto de un proceso rei-
vindicatorio, algunos miembros de la comunidad mapuche-huilliche
Marriao Collihuinca, procedieron a realizar una ocupacion pacifica en
un sector que actualmente corresponde al Fundo Lumaco Bajo, de
propiedad del Sr. Edmundo Cortés Kirch, propiedad que colinda con
los terrenos en el cual se encuentra la referida comunidad. La ocupa-
cion fue repelida por un importante contingente de carabineros. EI
procedimiento era grabado por los dos menores de edad por quienes
se recurrio, con una Tablet y un teléfono celular, al poco rato Cara-
bineros ingreso a la comunidad indigena dirigiéndose directamente
a los menores, de forma violenta, gritandoles y amenazandolos, los
obligaron a tirarse al suelo y a hacer entrega de los artefactos con
los cuales registraban el procedimiento policial, especies que no han
aparecido a la fecha. La menor fue apuntada con el arma de servicio
de uno de los funcionarios policiales. Los nifios fueron esposados con
sus manos en la espalda, obligados a caminar varios cientos de metros
hasta el furgon policial al que fueron subidos y trasladados hasta la
Comisaria de Rio Bueno, lugar donde fueron entregados a sus padres
aproximadamente a las 23:00 horas.



y en su fundamentacion resalta el incumplimiento de dos

protocolos de Carabineros®.

La elaboracién de protocolos por parte de Carabineros
para el mantenimiento del orden publico constituye una
oportunidad por medio de la cual armonizar el ejercicio de
la funcién policial con el respeto irrestricto a los derechos
fundamentales de las personas en contexto de manifesta-
ciones publicas. Para seguir avanzando en esa direccidn es
necesario, en primer lugar, que los protocolos se cumplan
cabalmente en la prdctica vy, en segundo lugar, que estos se
sigan perfeccionando en ciertos aspectos donde se mues-
tran insuficiencias. A modo de ejemplo, el INDH destaca el
protocolo que ordena poner en libertad a los/as mayores
de 14 afos que han sido detenidos e imputados por un
delito sin necesidad de un adulto responsable®, en virtud
del principio de autonomfa progresiva. Observadores/as del
INDH, en el contexto de detenciones de nifios, nifias y/o
adolescentes han podido detectar que pese a la claridad del
protocolo mencionado, Carabineros de Chile sigue exigien-
do la presencia de un adulto responsable como condicién
para liberar a los/as menores de edad detenidos/as. Otro
ejemplo, que evidencia la necesidad de seguir perfeccionan-

do los protocolos lo constituye el protocolo 2.7 relativo

66 Corte de Apelaciones de Valdivia Rol N” 203-2014, 22 de octubre de
2014. Considerando SEXTO: Que, no puede desatenderse que en su
actuar Carabineros estaba obligado a cumplir el protocolo disefiado
por la propia institucion, lo que no se hizo a cabalidad, es asi como no
se acredito que personal femenino estuviera a cargo de la detencion
de los menores, tal como se indica en el apartado “Desalojo frente
a ocupacion o usurpacion de inmueble” —fojas 153— presencia que
tampoco se advierte en las fotografias acompanadas por la recurrida.
Tampoco se dio cumplimiento a lo destacado en el apartado “Deten-
cion de manifestantes menores de edad (nifios nifas y adolescentes)
especificamente en lo referente a ninos indigenas —fojas 158— que por
una parte los obliga a “considerar que en las comunidades indigenas
los nifios estan presente junto a los adultos en todas las actividades” y
por otra a priorizar la asistencia de un experto en cosmovision indi-
gena, cuando resulte necesario el uso de la fuerza. Esto tultimo, ubica
alos agentes del Estado en la obligacion de apegar sus conductas a una
situacion de especial consideracion, no solo por la menor edad del
sujeto respecto del cual ha de ejercer su funcion, sino también de su
condicion cultural diversa, lo que obliga a un estandar superior —por
su calidad de menor- y distinto —por su etnicidad— en la conducta
policial, lo que no se advirtio en el procedimiento desplegado. La
decision fue confirmada por la Corte Suprema en la sentencia Rol
N° 27.295-14 del 30 de octubre de 2014.

67 Protocolos de Carabineros de Chile para la mantencion del orden
publico, Detencion de manifestantes nifios, nifias y/o adolescentes,
protocolo namero 6 “Los mayores de 14 afios detenidos por la impu-
tacion de un delito no requieren la presencia de un adulto responsable

para su libertad”, pag. 39.

al trabajo del vehiculo lanzaagua y el empleo de disuasi-
vos quimicos. Si bien el protocolo determina el modo y la
oportunidad para su utilizacion, no existe referencia alguna
respecto de la composicién del agua ni del gas que serd
empleado, de manera de asegurar que no se afecte la salud
de los manifestantes ni de la poblacién, o para el caso, del

propio personal de carabineros.

El INDH destaca la importancia de la elaboracion y aplica-
cion de estos Protocolos a la funcion policial, y en este sen-
tido, reconoce la preocupacion que ha manifestado la Di-
reccion General de Carabineros por incorporar el respeto
al derecho a la manifestacion en las medidas de control del
orden publico, a la luz de las normas de derechos humanos.
Es un avance que necesariamente debe ser complementa-
do con el apego irrestricto a sus disposiciones por parte
del personal policial, por lo cual el INDH continuard desa-
rrollando los procesos de observacién de manifestaciones

publicas para verificar su cumplimiento efectivo.
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CATASTROFES NATURALES, EMERGENCIAS
Y DERECHOS HUMANOS

El terremoto del 27 de febrero de 2010 fue una de las
catdstrofes de mayor envergadura en Chile', ademds de la
mads extendida territorialmente, ya que afectd a 50 ciudades
y 900 pueblos de las regiones de Valparaiso, Metropolitana,
del Libertador Bernardo O’Higgins, del Maule, del Biobio y
de La Araucania. A la intensidad y extension del terremoto
se le aflade su larga duracién —tres minutos—y el maremoto
que le siguid, ya que con ello se incrementaron los dafios y
la pérdida de vidas humanas. El INDH, analizando el derecho
a la vivienda adecuada, sefialé cémo las personas afectadas
por el terremoto y maremoto enfrentaron vulneraciones a
sus derechos humanos durante el proceso de reconstruc-
cion (INDH, Informe Anual, 2012, pag. 253).

El presente afio, el terremoto que afectd al Norte Grande?,
y el incendio que devastd Valparaiso® evidenciaron nueva-
mente la vinculacidon entre desastres naturales vy las vulnera-
ciones a los derechos humanos. Las catastrofes son instan-
cias que permiten desarrollar una evaluacién de la respuesta

de la autoridad publica observando el funcionamiento de la

1 Las estadisticas indican que es el quinto terremoto de mayor intensidad
que se tenga registro a nivel mundial, 8,8 grados en la escala Richter.

2 El pasado 1 de abril, a las 20:46 horas, se percibio un sismo de mayor
intensidad (VIII Mercalli) entre las regiones de Arica y Parinacota, Ta-
rapaca y Antofagasta. De acuerdo con la informacion proporcionada
por el Centro Sismologico Nacional, el sismo alcanz6 una magnitud de
8,2 Richter, solicitandose evacuacion preventiva por parte de ONEMI,
y estableciéndose Alerta de Tsunami para todo el borde costero nacio-
nal, segn indicacion del SHOA. http://www.onemi.cl/terremoto-
en-el-norte/

3 Entre los dias 12 y 16 de abril de 2014 uno de los siniestros urba-
nos mas grandes de la historia dafié a miles de viviendas en Valparaiso.
El dia 12 de abril se registro un incendio forestal en la comuna de
Valparaiso, que conforme a los antecedentes proporcionados por la
Direccion Regional de ONEMI consumié 965,2 hectareas, de las que
28,8 correspondian a superficie ocupada por viviendas. A raiz de dicha
emergencia se declaro Alerta Roja para las comunas de Valparaiso y
Vifia del Mar. http://www.onemi.cl/incendio-en-valparaiso/
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institucionalidad y analizando su desempefio con el fin de
mejorar los mecanismos, normas y politicas publicas exis-
tentes para enfrentar los riesgos y consecuencias asociados

a estos eventos.

La definicién que Naciones Unidas da al concepto de “de-
sastre” es el de “alteracion grave del funcionamiento de
una sociedad que causa pérdidas humanas, materiales o
del medio ambiente que exceden la capacidad de la socie-
dad afectada para enfrentarla con sus propios recursos’™.
Tales desastres pueden ser causados por las personas
(como los desastres industriales o tecnoldgicos) o tener
origen natural, los que generan, entre otros fendmenos,
desplazamientos de la poblacién afectada por destruccién
de las viviendas®. El desplazamiento de poblacidn y su reu-
bicacién en campamentos lejos de sus hogares, en casas de
parientes o en terrenos urbanos o rurales no es la Unica
consecuencia de una catdstrofe natural sobre las personas.
Gran parte de la poblacidon que no se desplaza, muchas
veces la mayoria, sufre perjuicios que afectan su vida, como
las epidemias debido a carencia de agua potable, pérdida
de su fuente de trabajo y carencias en los servicios educa-

cionales y de salubridad.

4 Naciones Unidas (2003). Glosario elaborado por la Oficina del Coor-
dinador para el Socorro en caso de Desastres.

5 Aunque se utiliza el término ‘natural’, “la magnitud de las consecuen-
cias de los peligros naturales sabitos es un resultado directo de la ma-
nera en que las personas y la sociedad se relacionan con las amenazas
que provienen de peligros naturales. La magnitud de las consecuencias
viene por lo tanto, determinada por la accion humanitaria, o la falta de
la misma”. (Directrices Operacionales del TASC sobre la protec-
cion de las personas en situaciones de desastres naturales. Proyecto
de Brookings-Bern sobre Desplazamiento Interno. Mayo de 2011.
Anexo 1, p. 60). http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/
BDL/2011 /8207.pdf?view:1
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Los desastres naturales afectan los derechos humanos que
los Estados estdn en la obligacidn de garantizar. En la mayorfa
de los casos, la ausencia de una adecuada preparacion para
enfrentar estas situaciones, sumada a una inadecuada plani-
ficacion o a negligencia, da espacio a un escenario de vulne-
raciones a los derechos humanos. Asi, en estos contextos es
frecuente la omision o discriminacién en la distribucion de
la asistencia; imposicion de traslados o reubicaciones inse-
guras o en contra de la voluntad de las personas; abusos y
violencia sexual, en especial hacia las mujeres; problemas de
documentacién e identidad de desplazados que perdieron
sus papeles. En definitiva, aumenta la posibilidad de vulne-
raciones a los derechos humanos si la respuesta al desastre,
tanto en la etapa de emergencia como en la de reconstruc-

cién, no se basa en un marco de derechos humanos.

ESTANDARES INTERNACIONALES
DE DERECHOS HUMANOS

Los principales estdndares internacionales a considerar pro-
vienen de disposiciones contenidas en los diversos instru-
mentos juridicos internacionales de derechos humanos® y
vinculantes para el Estado de Chile. Ademads, las Directrices
Operacionales del Comité Permanente entre Organismos
(IASC), sobre la Proteccion de los Derechos Humanos en
Situaciones de Desastres Naturales (conocidas como “Di-
rectrices IASC”) constituyen el primer cuerpo de orien-
taciones que abordan directamente el resguardo de los
derechos humanos en situaciones de desastre natural. Con-
tienen una exhortacion a los Estados para que se respeten
todos los derechos humanos de las personas afectadas, se
les preste asistencia sin discriminacion y se establezcan me-

didas para evitar la violencia y garantizar su seguridad. Aun-

6 La Carta Internacional de los Derechos Humanos incluye la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, y el Pacto Internacional de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales y sus respectivos protocolos. Asimismo,
otros instrumentos internacionales y
vulnerados o derechos especificos, cuyas disposiciones son aplicables

regionales referidos a grupos

a la respuesta que el Estado debe otorgar a las consecuencias de los
desastres naturales: la Convencion sobre los Derechos del Nino, la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimina-
cién contra la Mujer, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial, el Convenio N° 169 de la OIT sobre
Pueblos Indigenas y Tribales y la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad.
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que las Directrices no son un instrumento internacional que
vincule juridicamente a los Estados, provee orientaciones
politico-técnicas que se pueden adoptar y que estdn dirigi-
das fundamentalmente a los agentes humanitarios intergu-
bernamentales y no gubernamentales, que cuentan con el

reconocimiento de las Naciones Unidas’.

El contenido de las Directrices recae directamente en lo
que se debe hacer desde la éptica de derechos humanos
cuando se enfrenta un desastre natural, con una vision inte-
gral de las necesidades de las victimas, relevando una orien-
tacion fundamental: “Los derechos humanos constituyen el
fundamento legal de toda la labor humanitaria relacionada
con los desastres naturales. No existe otro marco juridico

que oriente dichas actividades”.

En relacion con el derecho a la no discriminacién, las Di-
rectrices sefalan que los Estados tienen la obligacion y la
responsabilidad de proporcionar asistencia a todas las per
sonas afectadas por desastres naturales y proteger sus de-
rechos humanos (Principios Generales Il). Por lo tanto, hace
explicita la obligatoriedad de no discriminar a las personas
afectadas en cuanto a satisfaccion de derechos relacionados
con necesidades bdsicas de subsistencia, como el suministro
de alimentos adecuados, agua potable y saneamiento, aloja-
miento, vestido y servicios bdsicos de salud, incluso en eta-
pas posteriores a la emergencia (Directriz B.2.1). Asimismo
en relacion con las medidas de reinsercion a las fuentes de
subsistencia de las personas afectadas, especificamente las
medidas de rehabilitacion y acceso a microcréditos (Direc-
triz C.4.2). Un criterio provisto por las Directrices en la pres-
tacion de asistencia humanitaria consiste en considerar que,
a fin de que todas las personas afectadas tengan un acceso
seguro a dicha asistencia, debe darse la necesaria prioridad
a los grupos vulnerables “como las minorfas, los hogares en-
cabezados por una sola persona, las personas de la tercera
edad, las personas con discapacidad y los nifios, nifias y ado-

lescentes no acompafiados o separados” (Directriz B.1.3).

7 En tal sentido, la Asamblea General de la OEA, en Resolucion de
mayo de 2011, acordo “alentar a los Estados Miembros a que, cuando
atiendan las necesidades de los desplazados internos y las comunida-
des afectadas por el desplazamiento interno, consideren el Marco de
Soluciones Duraderas para los Desplazados Internos” y “las Guias Ope-
rativas sobre Derechos Humanos y Desastres Naturales”, es decir, las
Directrices IASC.



En cuanto al derecho a la consulta y a la participacidn, el
Principio General V de las Directrices establece que todas
las comunidades afectadas por un desastre natural tienen
derecho al acceso a la informacién sobre las posibles me-
didas de mitigacion de riesgos que pueden adoptarse y la
asistencia humanitaria en curso, entre otros aspectos, y que
deberan ser consultadas y “tener la oportunidad de hacerse
cargo de sus propios asuntos, en la mayor medida posible”,
asi como participar en la planificacién y ejecucién de las

distintas etapas de la respuesta.

A los estdndares descritos hay que agregar las directrices
del Marco de Accidn de Hyogo (MAH). Naciones Unidas
ha definido una Estrategia Internacional de Reduccidon de
Desastres (EIRD) cuyo principal instrumento de implemen-
tacion es el Marco de Accidn de Hyogo, el cual tiene como
objetivo general “aumentar la Resiliencia de las naciones y
las comunidades ante los desastres al lograr, para el afio
2015, una reduccién considerable de las pérdidas que oca-
sionan los desastres, tanto en términos de vidas humanas
como en cuanto a los bienes sociales, econémicos y am-
bientales de las comunidades y los paises™®. La Asamblea
General de las Naciones Unidas ha hecho un llamado a la
implementacién del MAH vy ha reafirmado la importancia
del Sistema multisectorial de la Estrategia Internacional para
la Reduccidn de Desastres al igual que de la Plataforma Glo-
bal para la Reduccién del Riesgo de Desastres (RRD) para

apoyar y promover el Marco de Hyogo.

El MAH se propone reducir las pérdidas en vidas humanas,
bienes sociales, econdmicos y ambientales de las comuni-
dades y pafses, ocasionados por los desastres naturales, a
partir de tres objetivos estratégicos: a) La integracion de la
reduccién del riesgo de desastres en las polfticas y la pla-
nificacién del desarrollo sostenible, b) El desarrollo y forta-
lecimiento de las instituciones, mecanismos y capacidades
para aumentar la resiliencia ante las amenazas, y c) La in-
corporacion sistemdtica de los enfoques de la reduccion del
riesgo en la implementacién de programas de preparacién,

atencion y recuperacion de emergencias.

8 http://www.oas.org/dsd/MinisterialMeeting/ Documents/Desastres/
EIRD. pdf
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Esos objetivos se traducen en las siguientes cinco lineas de

accién prioritarias:

Prioridad |. Garantizar que la reduccion del riesgo de desas-
tres sea una prioridad nacional y local con una sdlida base

institucional para su implementacion.

Prioridad 2. |dentificar, evaluar y monitorear los riesgos de

desastres y mejorar las alertas tempranas.

Prioridad 3. Utilizar el conocimiento, la innovacién y la edu-
cacion para crear una cultura de seguridad y resiliencia a

todo nivel.
Prioridad 4. Reducir los factores de riesgo subyacentes.

Prioridad 5. Fortalecer la preparacion en caso de desastre a

fin de asegurar una respuesta eficaz a todo nivel.

Esas cinco lineas prioritarias de accion incluyen también te-
mas transversales como un enfoque integral para abordar
multiples amenazas, perspectiva de género vy diversidad cul-
tural, participacién comunitaria y de voluntarios, asi como

el desarrollo de capacidades y transferencia de tecnologia.

El Estado de Chile forma parte de los 168 paises que apro-
baron el Marco de Accidn de Hyogo en el afio 2005 vy que
se comprometieron a lograr, para el 2015, “la reduccién
considerable de las pérdidas ocasionadas por los desastres,
tanto de vidas como de bienes sociales, econémicos y am-
bientales de las comunidades y los pafses” (Marco de Accién
de Hyogo 2005-2015. Pag. 3). Ese compromiso tiene alta
relevancia, ya que forma parte de los instrumentos interna-
cionales que configuran el marco de accién de los Estados

ante los desastres naturales.

Por su parte, en el marco de la Organizacién Mundial de la
Salud (OMS), el Reglamento Sanitario Internacional (RSI)
de 2005 brinda orientaciones a los Estados para enfrentar
situaciones de emergencias de salud publica y catdstrofes,
y estd vigente en nuestro pafs desde junio de 2007. En re-
lacién con los criterios para identificar si un evento puede
tener una repercusion de salud publica grave, se sefialan
las catdstrofes naturales como un factor concomitante que

puede dificultar o retrasar la respuesta de salud publica.

En noviembre de 2007, en la XXX Conferencia Interna-

cional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja se adopta-
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ron por unanimidad las Directrices sobre la facilitacion vy
reglamentacion nacional de las operaciones internaciona-
les de socorro en casos de desastre y asistencia para la
recuperacién inicial. Las Directrices son un conjunto de
recomendaciones a los gobiernos sobre cémo preparar
sus leyes y planes de desastres, y aconsejan, entre otros,
sobre los estdndares de calidad minimos en cuanto a la
asistencia humanitaria, en funcién de documentos legales y

de politica internacional existentes.

NORMATIVA NACIONAL

A nivel nacional, la Constitucion Politica de la Republica,
en su articulo |° inciso quinto, establece como “deber del
Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccién a
la poblacién y a la familia”. En esta linea, el articulo 32°
numero 5 sefiala como atribucion del Presidente de la Re-
publica “[d]eclarar los estados de excepcién constitucional
en los casos y formas que se sefialan en esta Constitucion”,
particularmente en los articulos 39° al 45°. El nimero 20
del articulo 32° establece que la autoridad “podrd decre-
tar pagos no autorizados por ley, para atender necesida-
des impostergables derivadas de calamidades publicas, de
agresion exterior, de conmocion interna, de grave dafio o
peligro para la seguridad nacional o del agotamiento de los
recursos destinados a mantener servicios que no puedan

s

paralizarse sin serio perjuicio para el pais”. Las disposiciones
constitucionales antes sefaladas apuntan, por un lado, a las
obligaciones del Estado de realizar acciones tendientes a
proteger a las personas y resguardar el orden publico; vy
por otro, a disponer de recursos que permitan sobrelle-
var situaciones de riesgo colectivo. EI INDH advierte que la
aplicacion de los estados de excepcién debe ajustarse a los
estdndares internacionales de derechos humanos, siendo su
invocacion excepcionalisima. El Estado debe garantizar que
las medidas que se adopten en esos contextos respondan
a los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad,
no restringiendo ilegitimamente el ejercicio de los derechos
humanos vy, en caso que ello ocurra, garantizar el acceso a
la justicia de las victimas. Asimismo es relevante que operen
los contrapesos entre los poderes politicos de representa-
cién popular para el control de la aplicacién de los estados

de excepcion.
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A nivel legal, el accionar del Estado ante eventos de causa
natural se encuentra regulado por un conjunto diverso de
normas, las que abordan diversas aristas de dicha respuesta.
En términos de otorgamiento de facultades, la primera nor-
ma corresponde al DFL 7.912 del afio 1927 del Ministerio
del Interior, cuyo contenido organiza las Secretarfas del Esta-
do. Esta, en su articulo 3° letra a) indica que corresponde al
Ministerio del Interior v Seguridad Publica “todo lo relativo
al Gobierno Politico y Local del territorio y al mantenimien-
to de la seguridad, tranquilidad y orden publico”. La Ley
20.502 crea el Ministerio del Interior y Seguridad Publica y
el Servicio Nacional para la Prevencién y Rehabilitacién del
Consumo de drogas y alcohol, y modifica diversos cuerpos
legales; y contiene normas relativas al mantenimiento de la

seguridad y el orden publico.

Luego, el DFL 22 de 1959 del Ministerio de Hacienda, que
fija el texto de la Ley Orgénica del Servicio de Gobierno In-
terior de la Republica, establece en su articulo 20° la facultad
para Intendentes y Gobernadores de “requerir de los jefes
de los servicios sujetos a su fiscalizacion, la atencién inme-
diata necesaria para proveer a tales emergencias”. Mientras
que las letras a) y b) del articulo 26° adicionan, en el caso
de los Gobernadores, la potestad de atender y procurar

el auxilio de las personas en circunstancias extraordinarias.

Posteriormente, el DFL 1-19175 de 2005 del Ministerio del
Interior, que fija el texto refundido, coordinado, sistematiza-
do vy actualizado de la Ley 19.175 Orgénica Constitucional
sobre Gobierno y Administracion Regional, agrega en sus
articulos 2° letra Ai) y 4° letra e) la asignacidn a Intendentes
y Gobernadores, respectivamente, la funcién de “[a]doptar
todas las medidas necesarias para prevenir y enfrentar si-
tuaciones de emergencia o catdstrofe”. Ademds, el articulo
16° letra f) determina como funcién general del Gobier-
no Regional “adoptar las medidas necesarias para enfrentar
situaciones de emergencia o catdstrofe, en conformidad a
la ley, y desarrollar programas de prevencion y proteccién
ante situaciones de desastre, sin perjuicio de las atribuciones

de las autoridades nacionales competentes”.

En una linea similar, la Ley Organica Constitucional 18415
(1985) sobre Estados de Excepcidn, en su articulo 6° deter
mina que declarado el estado de catastrofe, las facultades

conferidas al Presidente de la Republica podrén ser delegadas,



total o parcialmente, en los jefes de la Defensa Nacional que
él designe. Por su parte el articulo 7° consagra los deberes
y atribuciones, entre las cuales destaca la de difundir, por
los medios de comunicacién social, la informacidn necesaria
para dar tranquilidad a la poblacidn y dictar las directrices e
instrucciones requeridas para el mantenimiento del orden

en la zona, entre otras.

Por su parte, el DFL | de 2006 del Ministerio del Interior
refunde, coordina y sistematiza la Ley 18.695 Orgdnica
Constitucional de Municipalidades, y en su articulo 4° letra
i) otorga prerrogativas a los municipios para la “prevencion
de riesgos y la prestacién de auxilio en situaciones de emer-

gencia o catdstrofes”.

En materia de institucionalidad, el DL 369 de 1974 realiza un
aporte sustancial al crear la Oficina Nacional de Emergencia
(ONEMI), definir su dependencia administrativa, organiza-
cién interna y funciones. En particular, su articulo |° sefia-
la que la ONEMI serd el servicio “encargado de planifican
coordinar y ejecutar las actividades destinadas a prevenir o
solucionar los problemas derivados de sismos o catdstro-
fes”, mientras que el articulo 3° lo faculta para “[coordinar]
las actividades de cualquier otro organismo publico o pri-
vado que tenga relacion con la solucién de los problemas

derivados de estas emergencias”.

Relacionado con lo anterior, la Ley 20.424 (2010) que defi-
ne el Estatuto Organico del Ministerio de Defensa Nacional,
establece en su titulo Il la creacién del Estado Mayor Con-
junto. De acuerdo con su articulo 25°, este es “el organismo
de trabajo y asesorfa permanente del Ministro de Defensa
Nacional en materias que tengan relacion con la prepara-
cién y empleo conjunto de las Fuerzas Armadas”. Ademas,
en la letra a) del mismo articulo especifica como funcién
“[s]ervir de drgano de asesorfa y trabajo en la conduccién
estratégica para enfrentar las situaciones que puedan de-

mandar los estados de excepcién constitucional”.

Desde una perspectiva técnica, la Ley 20.304 (2008) so-
bre Operacién de Embalses frente a Alertas y Emergen-
cias establece conceptualizaciones, obligaciones y delimi-
tacion de responsabilidad de los operadores encargados,
asf como criterios para declarar estados de alerta. Como

sefiala el articulo 1° todas estas disposiciones buscan

o9

“evitar o mitigar los riesgos para la vida, la salud o los

bienes publicos y privados”.

En relacion con la disposicidén de recursos econdmicos, la
Ley 20.444 (2010) crea el Fondo Nacional de la Recons-
truccién y establece mecanismos de incentivo tributario a
las donaciones efectuadas en caso de catdstrofe. Especifi-
camente en su articulo 1° indica como propdsito de esta
ley “financiar la construccion, reconstruccién, reposicion,
remodelacion, restauracién o rehabilitacion de infraestruc-
tura, instalaciones, patrimonio histérico arquitectdnico de
zonas patrimoniales y zonas tipicas, obras y equipamiento,
ubicados en las comunas, provincias o regiones afectadas
por terremotos, maremotos, erupciones volcdnicas, inunda-
ciones, aluviones u otras catastrofes que puedan ocurrir en

el territorio nacional”.

Un sentido similar tiene la Ley 20.455 (2010), la cual modi-
fica diversos cuerpos legales para obtener recursos destina-
dos al financiamiento de la reconstruccién del pafs, especi-

ficamente por medio del aumento de impuestos a la renta.

En términos administrativos, la Ley 19.061 (1991) establece
normas sobre fomento a obras de riego en zonas afectadas
por sismos o catdstrofes; la ley 20.251 (2008) dispone un
procedimiento simplificado para la recepcién de obras, la
regularizacion de edificaciones existentes vy la aprobacion de
nuevas construcciones en zonas decretadas como afectadas
por catdstrofe; y la ley 20.458 (2010) establece la gratuidad
de las solicitudes de regularizacion de la posesién y consti-
tucién del dominio de la pequefia propiedad en las zonas

afectadas por el terremoto y maremoto de 2010.

Finalmente, es la Ley 16.2827 (1965) la que aborda las si-
tuaciones de riesgo colectivo con mayor amplitud. En este
sentido, se observa que en el articulado de sus titulos | y
Il se plantean tanto aspectos de orden técnico, como la
definicion de zona afectada y la nocién de damnificados

(articulos 1°y 2°); facultativo, como la posibilidad de dictar

9 Desde su promulgacion, esta ley ha sido modificada por los siguien-
tes instrumentos: Ley 16.289 (1965), ley 17.564 (1974), ley 18.522
(1986), ley 19.095 (1991), ley 19.886 (2003), ley 20.444 (2010), ley
20.582 (2012), D.L. 275 (1974), D.L. 603 (1974), D.L. 670 (1974),
D.L. 1.289 (1976) D.L. 574 via decreto 461 (1974) y Decreto 104
del Ministerio del Interior (1977, Gltima version 04-05-2012) que fija
el texto refundido, coordinado y sistematizado del titulo I de la ley
16.282.
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normas excepcionales (articulos 3° vy 16°); sancionatorio,
como la prohibicién de lucrar con articulos de primera
necesidad y la comercializaciéon de donaciones (articulo
4°); financiero, como el alza de impuestos (articulo 36°);
administrativo, como la modificacion o agilizaciéon de pro-
cedimientos para la recepcion de donaciones (articulos 5°
y 6°); vy de coordinacién, como la organizacién y planifica-
cién de las acciones de las Fuerzas Armadas y servicios
del Estado (articulo 19°). Es preciso recordar que esta ley
mantiene su vigencia solo en aquella parte en que no au-

toriza la restriccidon de derechos'®.

INSTITUCIONALIDAD PUBLICA

Las debilidades de la institucionalidad chilena para atender
apropiadamente situaciones de catdstrofe han sido identifi-
cadas desde diversas fuentes, como el estudio de la Comi-
sién Investigadora de la Cdmara de Diputados'!, el informe
de expertos de UNISDR'? asi como estudios académicos

de la Universidad Catdlica'® y la Fundacién Terram'.

En todos esos estudios existe coincidencia en que la institu-
cionalidad vigente, en particular la ONEMI, no estd prepara-
da para enfrentar adecuadamente una catdstrofe. Entre las
principales debilidades detectadas cabe mencionar a modo

sumario las siguientes:

a.  Inadecuado disefio institucional: la ONEMI contaba
con recursos orientados mds a la respuesta o gestién
de desastres (GD) ante emergencias que la preven-
cidon vy a la reduccién de riesgos de desastres (RRD).

Esa diferencia conceptual entre RRD y GD impacta

10 Contraloria General de la Republica, Dictamen N° 39.282 Fecha:
20-8-2008; N° 72.908, Fecha: 23-9-2014; N° 42.822 Fecha: 10-9-2008.

11 Informe de la Comision Especial investigadora del Estado de la Ins-
titucionalidad en relacién con su capacidad de respuesta frente a de-
sastres naturales. Valparaiso 6 de septiembre de 2010. http://www.
camara.cl/pdf.aspx?prmID=307&prm TIPO=INVESTIGAFIN

12 Informe elaborado por 14 expertos de UNISDR (Estrategia Interna-
cional para la Reduccion de Desastres de Naciones Unidas) a quienes
la ONEMI solicité una evaluacion. El informe fue entregado el 20
de diciembre de 2010. http://www.ONEMI.cl/sites/default/files/
newsletter_140_edicion_diciembre.pdf

13 C.I.P— Pontificia Universidad Catolica de Chile, 2012: Emergencia y
Reconstruccion: el antes y después del terremoto y tsunami del 27-F
en Chile. Aprendizajes en materia habitacional, urbana y de seguros.

14 Fundacion Terram, 2012. Impactos ambientales del terremoto y tsu-
nami en Chile. Las réplicas ocultas del 27F.
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seriamente en las capacidades logisticas y operativas
ante la emergencia —baja dotacién de personal, débil o
inadecuado sistema de comunicaciones, falta de coor

dinacién interinstitucional, entre otros—.

Falta de una polftica de gestidn de riesgos: El Plan
Nacional de Proteccién Civil no cumpliria con los re-
quisitos bdsicos, es decir, que incluya todo el ciclo de
los desastres, con especial acento en la prevencidn,
mitigacién y reduccién del dafio humano y material,
lo cual podrfa obtenerse desde una clara politica de
coordinacién interinstitucional permanente. Se detec-
ta la inexistencia de mapas de riesgos asociados a la
planificacion urbana, lo cual se deriva de la dispersion
de entidades no conectadas lo que evidencia la au-
sencia de una “plataforma nacional multisectorial” que
coordine la RRD.

Centralismo y baja participacién: no solo la ONEMI
es un organismo aun muy centralizado, sino también
otros sectores que actdan en los territorios como
vivienda, educacion vy salud, los cuales dependen de
politicas propias altamente centralizadas, afectando
a la planificacion local y su eventual planificacion de
riesgos. Ademds de la falta de expertos capacitados
en RRD en los diversos territorios y localidades, tam-
poco se han generado programas de capacitacion y
empoderamiento de la poblacién que fortalezcan la

resiliencia de las comunidades.

Sistemas de informacién inadecuados: ademds de los
problemas logisticos que han afectado las comunica-
ciones, la catdstrofe evidencié la escasa informacién
permanente y actualizada que tiene el Estado respecto
de los riesgos que enfrenta cada territorio (un ejem-
plo son los mapas de riesgo), asi como la existencia
de comunidades mal informadas (falta de sefialéticas,
insuficientes simulacros, etc.). De acuerdo con Terram,
esto podria asociarse tanto a la carencia de una poli-
tica publica como al escaso nimero de profesionales

especializados en desastres naturales en la ONEMI.

Legislacion desactualizada: existe legislacién pre-
constitucional que induce a pensar que puede ha-

ber una afectacidén extraordinaria de derechos sin



la correspondiente declaracién del estado de ex-
cepcion, lo que vulnera el articulo 39 y siguientes
de la CPR, el articulo 27 de la CADH vy el articulo
4 del PIDCP. En otros casos la legislacién obedece
a un disefio que dificilmente puede hacer frente a

catdstrofes sanitarias modernas.

f. Existen précticas que pueden implicar un desplaza-
miento de responsabilidades politicas desde el Go-
bierno al Poder Judicial, alterando el régimen de res-
ponsabilidades polfticas, administrativas y civiles que se

derivan de la excepcidn constitucional .

Aungue pudiera asumirse que la RRD tiene un enfoque de
derechos humanos, parece pertinente indicar que ninguno
de los cuestionamientos u observaciones indicados en los
estudios revisados mencionan explicitamente que la aten-
cién de desastres naturales debiera hacerse en un marco
de respeto a los derechos humanos. Sin embargo, para este
andlisis se asume que el enfoque de RRD contiene, desde
la perspectiva del Marco de Accién de Hyogo, una vision
que se focaliza en la reduccién de la vulnerabilidad y con
ello una disminucién en los dafios y pérdidas, lo que pue-
de vincularse a la proteccidn de algunos derechos segin
lo indicado por los estdndares internacionales mencionados

anteriormente.

Las principales propuestas de cambios en la institucionali-
dad se identifican en dos iniciativas: el proyecto de ley que
establece el Sistema Nacional de Emergencia y Proteccién
Civil y crea la Agencia Nacional de Proteccién Civil, Bole-
tin 7550-06, y la implementacion de medidas orientadas a
fortalecer la prevencién por parte de ONEMI, principal-
mente mediante simulacros y capacitaciones. En el primer
caso se trata de una iniciativa que busca crear un Sistema
Nacional de Proteccién Civil junto a una agencia ad hoc
y, por otra parte, ajustes operativos e implementacion de
acciones enmarcadas en los requerimientos del Marco de

Accién de Hyogo.

15 Caso del actual Subsecretario de Obras Publicas, Sergio Galilea
Ocon, quien enfrenta ante Contraloria un Juicio de cuentas y una
multa de $813 millones por irregularidades en Chaitén por su labor
como intendente entre 2008 y 2010.

O

TERREMOTO DEL NORTE GRANDE

Los dias | y 2 de abril de 2014, las regiones de Arica y
Parinacota y de Tarapaca se vieron afectadas por dos terre-
motos, el primero de 8,2 grados y el segundo 7,6 grados
Richter, causando la muerte de seis personas'®, graves dafos
en las estructuras de casas, edificios, embarcaciones, y cami-
nos, y un gran temor en la poblacién, incrementado por las
alertas de tsunamis en la zona costera de ambas regiones.
Las costas de Arica e lquique fueron evacuadas, decenas de
miles de personas subieron a los cerros y alojaron en carpas.
La carretera A-16 que une Iquique con Alto Hospicio pre-
sentd dafios importantes, y no existié suministro de energia
eléctrica ni de agua en gran parte de la zona damnificada. A
las pocas horas de ocurrido el primer terremoto se pudo
constatar que la region mds afectada en términos de in-
fraestructura era la de Tarapacd, especialmente las ciudades
de Alto Hospicio e lquique. El 2 de abril la Presidenta de la
Republica visité ambas regiones con un grupo de Ministros/as e
instruyd medidas de emergencia para las zonas afectadas, las
cuales fueron declaradas en estado de catdstrofe. El Gobier-
no designé por decreto a dos delegados presidenciales'”,
ademds de la delegada nacional para la reconstruccion, que
asumieron las tareas de reconstruccidn en las regiones afec-

tadas por el terremoto en el Norte Grande.

El Director Nacional de la ONEMI, Ricardo Toro, informd'®
que un total de 972.457 personas fueron evacuadas tras
el terremoto que afectd al Norte Grande. Transcurrido un
mes del terremoto, la ONEMI cifré en 21.813 los damni-
ficados". Uno de los aspectos relevantes a analizar desde
una perspectiva de derechos humanos dice relacién con la
ejecucion del conjunto de medidas que ONEMI aplicé el |
de abril de 2014,y los dias posteriores, en las regiones de
Arica y Parinacota y Tarapacd, la implementacién de sistemas

de alerta de tsunamis para la poblacién de la zona afectada,

16 Tres personas murieron a raiz de paros cardiorrespiratorios, dos de
cllas por aplastamiento por colapso de material y una por causa de
evacuacion.

17 Dante Pancani Corvalan, Delegado para la region de Arica y Parina-
cota; Julio Ruiz Fernandez, Delegado para la region de Tarapaca.

18 Ver http://www.cnnchile.com/noticia/2014/04 /02 /balance-one-
mi-mas-de-972-mil-personas-fueron-evacuadas-tras-terremoto-82

19 Ver http://www.emol.com/noticias/nacional /2014/05/01/658079/
onemi-informa-que-aun-existen-21813-damnificados-a-un-mes-
del-terremoto-en-el-norte. html
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especificamente el sistema de sirenas vy el sistema de alerta
de emergencia para celulares (SAE) y las medidas adopta-
das para garantizar que personas privadas de libertad o con
movilidad reducida puedan resguardarse tras el terremoto
y la alerta de tsunami. Sobre los puntos referidos, el INDH
consultd a ONEMI con el propdsito de conocer en detalle
los protocolos y medidas efectivamente aplicadas. Al res-
pecto, el Director Nacional de ONEMI informé?° que si bien
la Region de Arica y Parinacota no cuenta con sistema de
sirenas, la Direccién Regional se encuentra trabajando en
el proyecto de instalacidon de estas con fondos regionales
y fondos de la Presidencia. Cabe destacar que la falta de
sirenas que permitieran alertar a la poblacién fue uno de
los aspectos criticados en sectores de la ciudad de Arica?'.
La Regidn de Tarapacd si cuenta con un sistema de sire-
nas que fueron activadas para el sismo de mayor intensidad
de la zona norte. En relacidn con el sistema de alerta de
emergencia para celulares, se enviaron mensajes los dfas |
y 2 abril que informaron sobre la “amenaza de tsunami”, el
“tsunami”y la“"Cancelacién de tsunami™? En relacién con las
medidas adoptadas por la ONEMI destinadas a la protec-
cién de grupos vulnerados ante la situacion de emergencia,
en la informacién remitida al INDH solo se describieron
iniciativas generales referidas a la preparaciéon de documen-
tos en la materia, por ejemplo, traspasar algunos de los pro-

ductos con informacién de amenazas y planes a un formato

20 Ord. N° 1583, Respuesta a la Informacion solicitada. 27 de octubre
de 2014.

21 Alrespecto el diputado independiente por Arica, Vlado Mirosevic, se-
falo: “En reemplazo de las sirenas en el borde costero que no existen,
se supone que iba a actuar la sirena de bomberos, pero estaba mala
entonces no funciono y por tanto no hubo simplemente una sirena
que diera una alerta masiva. Mas bien la gente tendio a evacuar por la
cultura sismica que hay en esta zona, pero no hay un sistema para dar
aviso masivo a la ciudadania”.

22 Los mensajes emitidos fueron los siguientes:
Region de Arica y Parinacota
1) Titulo: Amenaza de Tsunami. Hora de mensaje: 20:54/01-04-
2014. Zona: Borde costero Arica y Parinacota.
2) Titulo: Tsunami. Hora de mensaje: 21:02 a 00:42/01-04-104 y
02-04-2014 Zona: Borde costero.
3) Titulo: Cancelacién de Tsunami. Hora de mensaje: 01:19 a
06:46/02-04-2014 Zona: Borde costero.
Region de Tarapaca:
1) Titulo: Amenaza de Tsunami. Hora de mensaje: 20:55/01-04-
2014. Zona: Borde costero Tarapaca.
2) Titulo: Tsunami. Hora de mensaje: 21:02 a 00:42/01-04-104 y
02-04-2014 Zona: Borde costero.
Titulo: Cancelacion de Tsunami. Hora de mensaje: 01:19 a
06:46/02-04-2014 Zona: Borde costero.
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accesible para personas con discapacidad visual y auditiva,

iniciativa que el INDH valora.

En la region de Arica y Parinacota, para enfrentar el terre-
moto se declard zona en estado de catdstrofe?® y se dispu-
sieron medidas de cardcter extraordinario® para organizar
y agilizar la atencién de damnificados. Entre las medidas
destacan la entrega de ayuda humanitaria (elementos de
abrigo, agua envasada, alimentacién, materiales de cons-
truccidon para labores de emergencia, carpas y enseres
para su habilitacién), entrega de recursos a las municipali-
dades para hacer frente a la emergencia, el despeje de vias,
la remocién de escombros y la habilitacién del albergue

Estadio Carlos Dittborn.

Sobre la atencién a grupos vulnerados, el delegado pre-
sidencial informé® que los dafios en vivienda y en la in-
fraestructura de riego base de la agricultura recayeron mas
fuertemente en grupos vulnerados (en el sector agricultura
las actividades son especialmente de subsistencia, con fuer-
te identidad de poblacidn indigena). Por ello, la SEREMI de
Agricultura incorpord en su catastro de dafios la identifi-
cacion especial de comunidades indigenas afectadas por el
terremoto. La CONADI dispuso recursos especiales por
250 millones para atender al total de las comunidades iden-
tificadas en el catastro, beneficiando a | | comunidades indi-
genas. Ademas, la direccidn de obras hidrdulicas del MOP ha
levantado un proyecto de obras civiles en Canal Lluscuma
de la comuna de Putre que beneficia una zona habitada por

poblacion indigena.

Luego, en la etapa de reparacion se inicié una segunda fase
para la atencion de familias y la normalizacion del funciona-
miento de la regidn, cuyos aportes a la fecha ascienden a
$2.300.097.746 para atencién de las familias damnificadas
en sus viviendas, normalizar la conectividad vial y las activi-

dades productivas familiares?.

En relacion con la etapa de reconstruccion, a la fecha de cierre

de este informe se encuentra definido el Plan, organizado

23 DS N°918 del 2 de abril de 2014.
24 Ibidem.

25 Oficio N° 35. Resumen de acciones Plan Reconstruccion. 1 de octu-

bre de 2014.
26 Ibidem.



en siete objetivos estratégicos?” que dieron origen a 70 pro-
yectos de inversién de diversa envergadura. Las iniciativas
se encuentran en distintas etapas de desarrollo, segin se
informd al INDH. Respecto de las personas beneficiadas vy
cudntas quedan por asistir, el delegado presidencial informd
que 4.330 personas fueron identificadas como beneficiarias
de programas de vivienda, educacién, comunidades indige-

nas, agricultura y apoyo a la actividad econdmica?.

En el marco de los reclamos que se desarrollaron® por
las demoras en el proceso de reconstruccién, tanto en el
Norte Grande como en Valparaiso, la Camara de Diputados
aprobd realizar una interpelacién a la Ministra de Vivienda,
Paulina Saball, que se realizd el 19 de junio de 2014 y cuyos
ejes fueron la determinacién de plazos para entregar solu-
ciones definitivas a los afectados/as y el tipo de respuesta
desarrollado por el Gobierno. La Ministra recalcé que “he-
mos cumplido con todas las obligaciones que nos establece
la ley”, v detallé las medidas tomadas, insistiendo en que
se han adoptado con la pertinencia necesaria. Ademds su-
brayé que el Gobierno se ha concentrado en asegurar el
resguardo de las personas v la calidad de las soluciones. El 8
y 28 de mayo concretaron en el Norte Grande el llamado
a postulacion para el programa de proteccién de patrimo-
nio familiar, asegurando en dichos llamados las normas de
seguridad y habitabilidad. Al término de la interpelacion, la
Ministra sefialé que estas emergencias han puesto sobre el

tapete las inequidades territoriales en Chile®.

En relacion con los recursos financieros para la reconstruc-
cion, el 20 de junio del presente afio fue publicada la Ley
20.759 que otorga financiamiento a la reconstruccién de
las zonas afectadas por las catdstrofes, ocurridas en abril

en la zona norte del pais vy, en la ciudad de Valparaiso.

27 1. Megjorar las condiciones de vida de los damnificados, afectados con
dafios mayores y menores en sus viviendas; reconstruyendo y repa-
rando viviendas, haciéndolo con pertinencia cultural y patrimonial
en comunas al interior; 2. Mejorar espacios publicos; 3. Fortalecer la
Educacion Publica; 4. Fortalecer Agricultura y recursos hidricos con
pertinencia cultural; 5. Asegurar integracion territorial y conectivi-
dad vial; 6. Apoyo a la actividad economica; 7. Apoyo a las capacidades
de los gobiernos locales.

28 Oficio N° 35. Resumen de acciones Plan Reconstruccién. 1 de octu-

bre de 2014.

29  http://www.camaradediputados.cl/prensa/noticias_detalle.
aspx?prmid=102085

30  http://www.camara.cl/prensa/noticias_detalle.aspx?prmid=102405
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Mediante la normativa se autorizé integrar a ingresos gene-
rales de la Nacidn, la cantidad de U$ 400.000.000 durante
el afo 2014°". La ley sefala que tales recursos estardn des-
tinados a la construccidn, reconstruccidn, reposicién, remo-
delacion, restauracién y rehabilitacién de la infraestructura,
instalaciones, obras y equipamiento que hayan sido dafiados
a consecuencia del terremoto y maremoto del | de abril
de 2014 en el norte del pafs, como asimismo en la zona
afectada por el incendio ocurrido en la ciudad de Valparaiso
el I'l de abril de 2014.

Por ultimo, el INDH desarrolld una serie de entrevistas en la
zona afectada por el terremoto con el propdsito de cono-
cer la evaluacién que algunos de los municipios y organiza-
ciones sociales tienen respecto del proceso de reconstruc-
cion posterremoto. Especificamente se recogié la opinién
de los alcaldes de Arica y Alto Hospicio y de organizaciones
sociales de ambas regiones. El alcalde de Iquique no dio
respuesta a las solicitudes de audiencia que el INDH le hizo

llegar, de tal manera que no se pudo recoger su evaluacion.

El alcalde de Arica, Dr. Salvador Urrutia Cérdenas®, sefiald
que la respuesta del Gobierno ante la emergencia del terre-
moto fue buena y que la gente quedd satisfecha. Inmediata-
mente se cred un comité operativo de emergencia dirigido
por el general Miguel Alfonso Bellet. La evaluacién desa-
rrollada por la municipalidad determiné que después del
terremoto quedaron tres viviendas totalmente destruidas,
ciento ochenta casas con peligro de derrumbe y ochenta
que requieren ser reconstruidas. Para enfrentar la situacién
se instalaron trescientas carpas para recibir a los damnifica-
dos en el Estadio Carlos Dittborn. Posteriormente se co-
menzd a construir una villa de emergencia, donde se podria
recibir a trescientas familias. Las personas que resultaron
con sus casas dafnadas e inhabitables recibieron un subsidio
para arriendo que asciende a 250.000 pesos mensuales du-

rante un ano.

31 Esta cifra corresponde a una parte del total de los recursos provenien-
tes de las ventas de cobre de CODELCO al exterior, que de acuerdo
alaley reservada N® 13.196 deben destinarse a la compra y manteni-
miento del material bélico de las Fuerzas Armadas.

32 Entrevista desarrollada el 22 de septiembre, en la cual también parti-
ciparon Eva Maturana Gamero, Directora de DIDECO; Elisa Huen-
tecura Condori, Jefa del Departamento Social de DIDECO, y Viviane
Pampaloni Melo, Directora de Proteccion Civil y Emergencia.
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El alcalde Urrutia sefialé que en el mismo lugar donde se
levantaron las viviendas de emergencia, esto es, en el sector
conocido como El Alto, de la ciudad de Arica, se recons-
truirdn las viviendas destruidas por el terremoto. Este lugan,
donde se desarrollard un proceso de urbanizacién que com-
prende 49 hectdreas y la construccion de 3.500 viviendas,
es considerado por el alcalde como el lugar mds adecuado
entre los disponibles para construir las nuevas viviendas, por

su cercanfa al centro de la ciudad.

La Federacién Nacional de Pobladores (FENAPO), por me-
dio de sus representantes regionales Anibal Diaz y Teresita
Salas, expresaron en entrevista con el INDH una opinién
diferente respecto de los terrenos del sector El Alto, donde
conforme a lo informado por la municipalidad se pretenden
construir las viviendas para los damnificados por el terre-
moto. FENAPO rechaza la idea de construir en el sector,
debido a que estos no serfan aptos para la construccidn
de viviendas sociales, puesto que estarian compuestos por
suelos de capas sedimentarias que ya habrfan provocado
socavones debajo de casas y edificios (por ejemplo, en las
poblaciones de Guafiacagua |, Il y lll, Edificios Miramary con-
juntos habitacionales entregados recientemente en el sector
por SERVIU). La FENAPO propone terrenos alternativos
para la construccién de viviendas sociales y viviendas para
los damnificados por el terremoto®. Por dltimo, plantean
que los catastros de los damnificados fueron mal realizados
y que han quedado excluidas personas afectadas en sus vi-

viendas por el terremoto.

Por su parte, en la regién de Tarapacd, el INDH entrevisté*
al alcalde de Alto Hospicio, Ramdn Galleguillos Castillo, para
recoger su opinién sobre el proceso de reconstruccidn en
su comuna después del terremoto de abril pasado. Este se-
falé que “...1a regidén aguantd tres terremotos seguidos, lo
que afectd a sus habitantes psicolégicamente y causd enor-
mes dafios materiales: 3.000 viviendas dafiadas, pero habita-
bles; 240 viviendas totalmente destruidas, no habitables. Al
principio la gente con sus recursos y carpas se instald al aire

libre; y los cuadros depresivos fue lo que mds atendieron en

33 En el sector norte de la avenida Capitan Avalos, 150 hectareas y/o
como alternativa, hacia el sur, proponen el terreno conocido como

de la Coca-Cola (150 hectareas).
34 Se realizo el 30 de septiembre de 2014.
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esos dfas los consultorios municipales. A seis meses de ocu-
rridos los terremotos, la reconstruccién no ha empezado.
Esta demora se debe en gran parte a la centralizacién del
palfs, las decisiones se toman en Santiago y esto retrasa los
procesos de reconstruccidn. Si las decisiones y los recursos
estuvieran en la region, intendente y alcaldes ya hubieran

iniciado el proceso”.

Para el edil, la atencién de la emergencia fue oportuna:‘'se
constituyeron inmediatamente en la regién dos ministros de
Estado: el Ministro de Obras Publicas, debido a que la ruta
A-16 se fracturd en cuatro partes dejando a Iquique y a Alto
Hospicio con dificultades de conectividad, y la Ministra de
Vivienda, quien debfa enfrentar que su cartera ha construi-
do numerosas viviendas sociales en Alto Hospicio, en suelos
salinos, donde cualquier ducto subterrdneo de agua que se
rompe (...) empiezan a producirse los socavones silencio-
sos e invisibles bajo estas viviendas. Esto habfa ocurrido con
algunas viviendas sociales en Alto Hospicio, resultando da-
fiadas, y luego del terremoto resultaron ain mds dafiadas.
Asf descubrimos que los materiales usados para el subsidio
habitacional no son los mejores; las viviendas no tienen fun-
daciones para este tipo de suelos. Ademds las viviendas son
tan pequefas que las familias se encuentran hacinadas, con

una pérdida de privacidad para sus miembros”.

Para el alcalde los terremotos dejan como leccién que la
polftica estructural para la construccion de viviendas socia-
les debe ser modificada, “para que estas sean mds espacio-
sas, con patios, y de mejor calidad, invirtiendo lo necesario y
adecuado, como por ejemplo en fundaciones que sustenten
las casas en suelos salinos. Pero esto no lo consideran las
autoridades, cualquiera sea el Gobierno, porque no tiene
rentabilidad social. La mala calidad de las viviendas sociales
es la razén por la que hubo dafio en esas 240 viviendas,
que quedaron inhabitables y 3.000 viviendas dafiadas, pero

habitables”.

Por dltimo, el INDH se entrevisté con Edwin Correa Fer
nandez y Eulogia Maria Rojas, Director e integrante res-
pectivamente de la ONG ENEVISION. Ellos sefialaron que
“solo el 70% de las viviendas dafiadas han sido catastradas;
algunos sectores como Villa Frei, condominio Santa Elofsa
y algunas parcelas de Alto Hospicio no lo han sido”. Tam-

bién sefialan que existen en las viviendas de Alto Hospicio



muchos problemas, ya que estas se inundan en forma
reiterada y los suelos de Alto Hospicio tendrfan problemas
de salinidad que provocan socavones, afectando a parte de
las poblaciones de manera invisible. También sefialan que
personas migrantes en situacion irregular, habitantes de la
comuna, no tendrfan acceso a viviendas de transicidn, que-
dando en una situacion precaria. Finalmente, relatan que
después del terremoto contaron con la ayuda de un médi-
co voluntario para ayudar en la emergencia, quien atendid
a muchos nifios, nifias y adolescentes que tenfan problemas
en la piel producto de su exposicion al sol y el contacto

con el polvo.

INCENDIO DE VALPARAISO

Entre los dias 12 y 16 de abril del presente afio la ciudad de
Valparaiso fue azotada por un incendio que afectd a los ce-
rros El Litre, La Cruz, Las Cafias, Mariposas, Merced, Rama-
ditas y Rocuant, y como consecuencia se registraron 12.500
damnificados, 2.900 viviendas destruidas y 1.200 personas
albergadas®. La catdstrofe evidencia la fragilidad de la ciu-
dad entre cuyos principales factores se distinguen: el manejo
forestal de la parte alta de la ciudad y el deterioro ambien-
tal de sus quebradas, el problema histérico de accesibilidad
asociado a la dificultad topogriéfica, la deficiente infraestruc-
tura de conectividad de las distintas partes de la ciudad,
la deficitaria regulacion y el incumplimiento de normativas
urbanisticas en el desarrollo de los asentamientos y la au-
sencia de obras de mitigacion y/o prevencion de riesgos
urbanos asociados a la topografia de los cerros®. Segin el
listado de factores identificados se concluye la falta de una
planificacién urbana y la necesidad de una respuesta integral
por parte del Estado tanto para enfrentar las consecuencias
del incendio como para el desarrollo de un plan de recons-

truccién que aborde las particularidades de la ciudad.

35 www.cnnchile.com/noticia/2014/04/02 /balance-onemi-mas-de-
972-mil-personas-fueron-evacuadas-tras-terremoto-82

36 Oficio N° 81 del Delegado Presidencial Valparaiso, Andrés Silva Gal-
vez. “Plan de Inversiones, reconstruccion y Rehabilitacion Urbana”,
documento en el que participaron de manera transversal una serie
de actores de la Region, con el proposito de elaborar un diagnostico
comtn, en relacion con el incendio que afecto a la comuna de Valpa-
raiso, en abril del presente afo. 24 de septiembre de 2014.
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El INDH llama la atencidn sobre el hecho de que el drea
urbana afectada por el incendio de Valparaiso no cumplia
con los estdndares sobre el derecho a la vivienda adecuada?,
especificamente en lo relativo a la disponibilidad de servi-
cios, materiales, facilidades e infraestructura. Al respecto, el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha
sefialado que “‘una vivienda adecuada debe contener ciertos
servicios indispensables para la salud, la seguridad, la comodi-
dad y la nutricién. Todos los beneficiarios del derecho a una
vivienda adecuada deberfan tener acceso permanente a re-
cursos naturales y comunes, a agua potable, a energfa para la
cocina, la calefaccién y el alumbrado, a instalaciones sanitarias
y de aseo, de almacenamiento de alimentos, de eliminacién

de desechos, de drenaje y a servicios de emergencia’®.

El desarrollo de la ciudad de Valparaiso ha sido caracterizado
como un crecimiento de “manera inorgdnica y desregulada,
fuera de toda norma urbanistica vigente, lo que ha incremen-
tado la vulnerabilidad de los habitantes de los cerros y del
plan de esta ciudad"®. La forma de la ciudad de Valparaiso y
sus complejidades topogréficas han generado un fendmeno
de extensidn de la ciudad sin la existencia de una planifica-
cion urbana. De acuerdo con la informacion proporcionada
por el delegado presidencial para Valparaiso® “esto se deno-
mina urbanismo vernacular, en el sentido que el crecimiento
de la ciudad fue llevado a cabo por sus propios habitantes”.
Asimismo, se advierte que la compleja forma urbana no ha
sido reconocida como tal en los procesos de planteamiento

y urbanizacion, en efecto las normativas y ordenanzas vigentes no

37 Elreconocimiento de la vivienda adecuada como un derecho humano
es el resultado de un proceso de décadas de debate y perfecciona-
miento del concepto, cuyo origen esta en el articulo 25.1 de la De-
claracién Universal de Derechos Humanos de 1948, donde se sefiala
que “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, ast como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servi-
cios sociales necesarios [...]”.

38 Comité DESC. Observacién General N° 4 El Derecho a Una Vivienda
Adecuada. Establecida el 13 de diciembre de 1991. E/1991/23. Parr.
8 letra b).

39  Oficio N° 1431 del Director Nacional (PT) del Servicio Nacional de
Geologia y Mineria. Entrega informacion sobre zonas de riesgo en ce-
rros de Valparaiso afectados por megaincendio. 25 de julio de 2014.

40 Oficio N° 81 del Delegado Presidencial Valparaiso, Andrés Silva Gal-

vez. “Plan de Inversiones, reconstruccion y Rehabilitacion Urbana”,
documento en el que participaron de manera transversal una serie
de actores de la Region, con el proposito de elaborar un diagnostico
comtn, en relacion con el incendio que afecto a la comuna de Valpa-

raiso, en abril del presente afo. 24 de septiembre de 2014.
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recogen las complejidades que presenta la ciudad, en efecto
Valparaiso hoy padece la paradoja de que, si se le aplicara
integramente la Ordenanza General de Urbanismo y Cons-
truccién, no tendrfa la posibilidad de existir; y sin embargo
no solo existe, sino que ha sido capaz de darle un orden, un
propio orden a su dificil topografia, condicién que la eleva a

ser considerada una ciudad Unica y extraordinaria”.

El incendio que afectd a Valparafso tuvo su origen en la pe-
riferia de la ciudad en el bosque de eucalipto que “por las
condiciones propias de su crecimiento, es un bosque pird-

"4 Las con-

geno por el cual el fuego provoca mas fuego
diciones naturales del entorno de Valparaiso, sumadas a
las condiciones meteoroldgicas®, fueron propicias para la
expansion y magnitud del incendio. Al respecto, el plan de
inversiones, reconstruccion y rehabilitacion urbana plantea
que es indispensable revisar las actividades vinculadas a la

plantacion de bosques en las zonas aledafias a la ciudad.

El 3 de septiembre del 2014, la actual administracién anuncié
un plan de Inversiones 2014-2021 para la Reconstruccién y
Rehabilitacién Urbana de Valparaiso que compromete la eje-
cucién de proyectos por 510 millones de ddlares, los que se
estima se materializardn en un 71% entre 2014 y 2018. Estas
iniciativas estdn orientadas no solo a reponer los sectores
afectados, sino también como una oportunidad de mejora
integral a la ciudad reduciendo los riesgos futuros y fortale-

ciendo las capacidades locales de gestién ante emergencias®.

Asf, junto con el despliegue de ayuda solidaria ofrecida por
estudiantes jévenes y otras personas que desde todo el pais
enviaron vestimenta y alimentos, entre otras cosas, distintos
afectados/as reclamaron por la lenta distribucién de la ayu-
da, ademds de criticar las medidas adoptadas por las autori-

dades nacionales y locales ante la emergencia®.

41 En el incendio del 12 y 13 de abril el 45,17% fue plantacion renoval
de cucaliptos.

42 El dia 12 de abril se presenté un muy bajo nivel de humedad, lo que
asociado a las altas temperaturas, cercanas a los 30° con viento suroeste
prcdominantc constituyeron un escenario reconocido como amenaza
que origina incendios forestales.

43 www.gob.cl/2014/09/03/mandataria-anuncia-plan-de-reconstruc-
cion-en-valparaiso-con-inversion-de-510-millones-de-dolares-para-
beneficiar-todas-las-familias-afectadas-por-el-incendio/

44 www.biobiochile.cl/2014/05/19/afectados-por-incendio-de-valpa-

raiso-se-manifiestan-acusando-lentitud-en-ayuda-del-gobierno.shtml
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PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD
EN PRISION PREVENTIVA

ANTECEDENTES

La cuestion sobre el respeto a los derechos de las perso-
nas privadas de libertad y sobre el sistema penitenciario en
Chile ha seguido muy vigente en el debate publico este afio.
A los temas de sobrepoblacién en los establecimientos pe-
nitenciarios o la necesidad de mejorar las condiciones car-
celarias se suman otros de especial gravedad. Por ejemplo, la
difusion de un video en que aparecen numerosos internos
en el patio de la cdrcel de Rancagua siendo golpeados por
funcionarios de Gendarmerfa, en agosto de 2014, llevd al
INDH a visitar dicho establecimiento para luego presentar
una querella por tortura en contra de tales funcionarios,
la que aun estd en trdmite'. Asimismo, el |7 de octubre,
la Corte de Apelaciones de San Miguel acogié un recurso
de amparo presentado por la Defensorfa Penal Publica (el
INDH se hizo parte en el juicio), condenando a Gendarme-
rfa por dejar durmiendo a una persona lesionada, durante
dos noches, en un bafio colectivo del CDP de Puente Alto.
Especificamente, la Corte de San Miguel sefialé que “el solo
hecho de haber permanecido en el bafio de la dependencia
a la que fue destinado luego del incidente con otro interno,
sin que Gendarmerifa de Chile hubiere adoptado alguna me-
dida inmediata en resguardo de la integridad de [L.G.], re-
conociendo incluso haber tomado conocimiento del hecho
solo a raiz de la interposicién de este recurso, importa una

vulneracién a su derecho a la seguridad individual 2,

A lo mencionado se suma la preocupacién por el uso de
la prisién preventiva, tanto en Chile como en toda Latinoa-

mérica. Los estdndares internacionales de derechos humanos

1 Juzgado de Garantia de Rancagua, RIT 10887-2014, RUC 1300773886-7.
Con fecha 16 de octubre se formalizo a 25 gendarmes por el delito de
apremios ilegitimos, establecido en el articulo 150 a) del Codigo Penal.
La causa actualmente esta en etapa de investigacion.

2 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol 251-2014-AMP, 16 de octu-
bre de 2014, considerando 5.

establecen que todas las personas gozan de libertad personal,
que se debe presumir su inocencia en materia penal, y que
el Estado solo puede restringir tal libertad excepcionalmente,
en los casos en que la ley lo permite. Una de las formas en
que la ley permite la privacién de la libertad en determinados
casos, pese a no existir una sentencia firme, es por medio de
la prisidn preventiva y, por lo mismo, su aplicacion debe ser
utilizada para casos excepcionalisimos. No obstante, segiin un
estudio de la Comisidn Interamericana de Derechos Huma-
nos (Comisién IDH), el porcentaje de personas cumpliendo
prisién preventiva en Sudamérica es alto, especialmente en
Bolivia (84%), Paraguay (73%), Uruguay (65%), Perd (58%) vy
Venezuela (52%)°. En Chile, segiin informacion actualizada al
31 de agosto de 2014 por Gendarmeria en su pagina web, de
un total de 43.436 personas privadas de libertad en el siste-
ma cerrado, | 1.471 de ellas estan cumpliendo prision preven-
tiva, lo que equivale al 26,4%, donde la mayoria (1 1.463) estdn

en calidad de imputados y ocho en calidad de procesados”.

El INDH ha planteado su preocupacién ante la tendencia al
abuso de las penas privativas de libertad como manera de
enfrentar lo que en ocasiones se acusa como “la puerta gira-
toria” de los tribunales de justicia. Esta tendencia ha influen-
ciado, en parte, que desde los poderes colegisladores del
Estado muchas veces las propuestas legislativas se enmarcan
en la Iégica del populismo penal, el cual ha sido criticado por
el INDH. Por ejemplo, en el Informe Anual 2012, el Instituto
planted que el populismo penal aleja la politica criminal del
que debe ser uno de sus objetivos principales en demo-

cracia: la resocializacién de la persona infractora de la ley.

3 CIDH, Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas,

2013, p. 20-21.

4 Ambos casos (personas imputadas o procesadas) constituyen casos de
prision preventiva donde atin no hay una sentencia firme que establezca
la existencia o no de responsabilidad penal. La diferencia esta en que el
término “procesados” corresponde al sistema de procedimiento penal
antiguo (sistema inquisitivo), mientras que “imputados” corresponde a
la reforma procesal penal (sistema acusatorio).
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Plantear la respuesta penal en su nivel punitivo més alto no
permite reflexionar sobre las soluciones diversas a situacio-
nes facticas que muchas veces requieren de otras instancias
de solucién y entendimiento. Una legislacién de estas carac-
terfsticas se enmarca en una ldgica binaria, donde solo exis-
ten dos caminos para quien ejerce jurisdiccion: la libertad o
la privacién de la misma para la persona imputada’™. La criti-
ca de la puerta giratoria contrasta, ademds, con informacién
del Poder Judicial, segiin la que entre 2006 y 2013, 9 de cada
|0 solicitudes de prisién preventiva fueron acogidas por los
Juzgados de Garantfa. Asimismo, entre enero y noviembre
de 2013, las cifras muestran un alto porcentaje de aplicacién
de la prisidn preventiva, especialmente en cuanto al trafico
ilicito de drogas (93,3%), robo en lugar habitado (91,5%) v
homicidios (90,5%) (Poder Judicial, 2013).

Es en este contexto que el INDH analiza, en el presente
apartado, la situacion de la prisién preventiva en el pafs, tan-
to para personas adultas y como para adolescentes, entre
2009 y 2013% Se parte revisando los principales estdnda-
res internacionales y nacionales de derechos humanos en
la materia. Posteriormente, se presentan las principales ci-
fras en materia de prision preventiva, con un foco en las
regiones donde se concentra la aplicacién de esta medida,
el nivel de escolaridad de las personas afectadas por la pri-
sion preventiva, y el delito por el que se ha decretado la
medida, entre otras caracteristicas. Finalmente, se revisan
las dos principales acciones que podrian servir para lograr
una reparacion de las personas que, habiendo sido objeto
de prisidn preventiva, fueron posteriormente absueltas o

condenadas a una pena distinta de la privativa de libertad.

ESTANDARES INTERNACIONALES
DE DERECHOS HUMANOS

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PI-
DCP) en su articulo 9 establece que “todo individuo tiene

derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie

5 INDH, Informe Anual 2012, pp. 22 y 23.

6 La definicion de este periodo se debe principalmente a que los altimos
estudios realizados en Chile son hasta el aio 2009, por lo que era nece-
saria una actualizacion de estos a partir de esa fecha. Ver, por ejemplo,
Mauricio Duce & Cristian Riego, La prision preventiva en Chile: Ana-
lisis de los cambios legales y su impacto, 2011, Ediciones UDP,
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podra ser sometido a detencidn o prisidn arbitrarias. Nadie
podrd ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas
por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta”,
agregando en su parrafo tercero que “toda persona dete-
nida o presa a causa de una infraccion penal serd llevada
sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por
la ley para ejercer funciones judiciales, y tendrd derecho a
ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en
libertad. La prisidn preventiva de las personas que hayan de
ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad
podrd estar subordinada a garantfas que aseguren la com-
parecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier
momento de las diligencias procesales vy, en su caso, para
la ejecucion del fallo”. Finalmente, en el pdrrafo quinto, el
articulo sefiala que “toda persona que haya sido ilegalmen-
te detenida o presa, tendrd el derecho efectivo a obtener
reparacion”. Asimismo, la prisién preventiva también estd
relacionada con el derecho al debido proceso legal al cons-
tituir una excepcién a la presuncién de inocencia, princi-
pio fundamental en todo proceso. El articulo 14 del mismo
tratado sefiala en su pdrrafo segundo que "toda persona
acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a
la ley”. Por su parte, en el caso de las personas adolescentes,
se debe considerar asimismo el articulo 24, en tanto, “todo
nifo tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color; sexo, idioma, religién, origen nacional o social,
posicién econdmica o nacimiento, a las medidas de protec-
cién que su condicidon de menor requiere, tanto por parte

de su familia como de la sociedad y del Estado”.

En cuanto al Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
en su articulo 7 sefala que “toda persona tiene derecho a la
libertad y a la seguridad personales”, y por tanto,“nadie puede
ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politi-
cas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a
ellas”. El parrafo tercero agrega que "nadie puede ser someti-
do a detencién o encarcelamiento arbitrarios”. Interpretando
este pdrrafo, la Corte IDH planted que existe “la obligacion
estatal de no restringir la libertad del detenido mds alld de los
limites estrictamente necesarios para asegurar que aquél no

impedird el desarrollo eficiente de las investigaciones ni eludird



la accién de la justicia. Las caracteristicas personales del su-
puesto autor y la gravedad del delito que se le imputa no son,
por sf mismos, justificacion suficiente de la prisién preventiva.
La prisién preventiva es una medida cautelar y no punitiva. Se
infringe la Convencién cuando se priva de libertad, durante
un periodo excesivamente prolongado, y por lo tanto despro-
porcionado, a personas cuya responsabilidad criminal no ha
sido establecida. Esto equivale a anticipar la pena’”. También
es relevante el pdrrafo quinto del articulo 7, que sefiala que la
libertad de una persona detenida “podra estar condicionada
a garantfas que aseguren su comparecencia en juicio”. Para la
Comisién IDH este pdrrafo quinto “prevé, como Unicos funda-
mentos legitimos de la prisidn preventiva, los peligros de que
el imputado intente eludir el accionar de la justicia o de que
intente obstaculizar la investigacion judicial. Mds adn, el ries-
go procesal de fuga o de frustracion de la investigacién debe
estar fundado en circunstancias objetivas, de tal forma que la

mera alegacion de este riesgo no satisface este requisito’™.

El articulo 8 de la CADH, en su pérrafo segundo, establece
como garantia judicial el que “toda persona inculpada de de-
lito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se establezca legalmente su culpabilidad”. Esta garantia
va de la mano con la prisidn preventiva, ya que, como lo
sefialé la Comision IDH, “cualquier consideracién relativa a
la regulacién, necesidad o aplicacién de la prisidon preventiva
debe partir de la consideracion al derecho a la presuncién
de inocencia, y tener en cuenta la naturaleza excepcional de
esta medida vy sus fines legftimos, establecidos por el derecho
internacional de los derechos humanos [.] El uso excesivo
de esta medida es contrario a la esencia misma del Estado

democrético de derecho’™.

En cuanto al deber de reparacién para casos de prisién
preventiva, la Comisién IDH ha planteado que del “hecho
de que una persona detenida haya sido posteriormente
sobresefda o absuelta no implica necesariamente que la
prisién preventiva haya sido aplicada en contravencién de

las normas de la Convencién Americana [sobre Derechos

7 Corte IDH, caso Lopez Alvarez vs. Honduras, 1 de febrero de 2006,
parr. 69.

8 CIDH, Justicia juvenil y Derechos Humanos en las Ameéricas, 2011,
parr. 283.

9 CIDH, Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas,
2013, parr. 106.
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Humanos]"'°. De todos modos, la Comisién IDH es clara
en que “la obligacién de reparar las violaciones al derecho
a la libertad personal surge de la obligacién general de los
Estados de reparar adecuadamente cualquier vulneracién
de los derechos y libertades establecidos en ese tratado
[CADH]"'.

ESTANDARES DE DERECHOS HUMANOS
EN EL CASO DE NINOS/AS Y
ADOLESCENTES, Y PUEBLOS INDIGENAS

Asimismo, debido a la naturaleza altamente invasiva de la
prisién preventiva, se deben tener en cuenta las normas
especificas de derechos humanos en relacién con deter-
minados grupos vulnerados. Asf, en cuanto a nifios, nifias y
adolescentes, la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(CDN), en su articulo 3, consagra el principio de “interés
superior del nifo”, consistente en que “‘en todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publi-
cas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autori-
dades administrativas o los drganos legislativos, una conside-
racion primordial a que se atenderd serd el interés superior
del nifio”. Desarrollando este concepto especificamente
en materia penal, el Comité de los Derechos del Nifio ha
sefialado que “la proteccién del interés superior del nifio
significa que los tradicionales objetivos de la justicia penal,
a saber; la represién o el castigo, deben ser sustituidos por
los de rehabilitacion y justicia restitutiva cuando se trate de
menores delincuentes”'2. Por su parte, la Corte IDH sefiald
que este interés superior “implica que el desarrollo de este
y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados
como criterios rectores para la elaboracién de normas vy la
aplicacidn de estas en todos los érdenes relativos a la vida
del nifio”"?, La CDN también establece, en su articulo 37
literal b, que los Estados Parte deben velar porque “ningin

niflo sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La

10 CIDH, Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas,
2013, parr. 220.

11 CIDH, Informe sobre el uso de la prision preventiva en las Américas,
2013, parr. 217.

12 Comiteé de los Derechos del Nifo, Observacion general N° 14 sobre
el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial (articulo 3, parrafo 1), 2013, parr. 28.

13 Corte IDH, Opinion Consultiva 17/02, Condicion Juridica y Dere-
chos Humanos del Nifio, 28 de agosto de 2002, parr. 137.2



ACCESO A LA JUSTICIA / PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD EN PRISION PREVENTIVA

detencidn, el encarcelamiento o la prision de un nifio se lle-
vard a cabo de conformidad con la ley vy se utilizard tan solo
como medida de dltimo recurso y durante el periodo mads
breve que proceda”. El articulo 40, por su parte, establece
que “los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio
de quien se alegue que ha infringido las leyes penales o a
quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas
leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su
sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto
del nifio por los derechos humanos v las libertades funda-
mentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la
edad del nifo y la importancia de promover la reintegracion
del nifio v de que este asuma una funcién constructiva en
la sociedad". En el pdrrafo segundo literal b.i agrega que a
todo nifio o nifia respecto de quien se alegue que ha infrin-
gido las leyes penales “se lo presumird inocente mientras no

se pruebe su culpabilidad conforme a la ley".

Por su parte, las Reglas minimas de las Naciones Unidas
para la administracidn de justicia de menores (o “Reglas de
Beijing"), aprobadas por su Asamblea General en 1985 y
que, en su articulo |3, sefialan que “solo se aplicard la pri-
sién preventiva como Ultimo recurso y durante el plazo mds
breve posible”, agregando que “siempre que sea posible,
se adoptardn medidas sustitutorias de la prisidn preventi-
va, como la supervisién estricta, la custodia permanente, la
asignacion a una familia o el traslado a un hogar o a una

institucién educativa”'”.

El articulo 19 de la CADH establece que “todo nifio tiene
derecho a las medidas de proteccién que su condicion de
menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y
del Estado”. Por lo mismo, la Comisién IDH ha instado a
los Estados a “‘garantizar que los nifios acusados de haber
infringido una ley penal se presuman inocentes y no sean
sometidos a medidas de ‘proteccidon’ a menos de que se
haya establecido su responsabilidad en el marco de un pro-

ceso de aplicacién de la justicia juvenil'.

En el caso de los pueblos indigenas, si bien no hay una nor

ma especifica sobre prisién preventiva, se debe considerar

14 Las Reglas de Beijing fueron aprobadas por la Asamblea General de
Naciones Unidas el 28 de noviembre de 1985, resolucion 40/33.

15 CIDH, Justicia juvenil y Derechos Humanos en las Américas, 2011,
parr. 170.

74

que el Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y
tribales en pafses independientes, establece en su articulo
0 que “cuando se impongan sanciones penales previstas
por la legislacién general a miembros de dichos pueblos
deberdn tenerse en cuenta sus caracterfsticas econdmicas,
sociales y culturales”, y por lo mismo, el parrafo segundo del
articulo agrega que “debera darse la preferencia a tipos de
sancidn distintos del encarcelamiento”. Esta norma no cons-
tituye una prohibicidn absoluta para el tribunal de utilizar la
pena privativa de libertad en contra de miembros de pue-
blos indigenas, sino que es un llamado para que este tenga
en consideracién sus caracteristicas econémicas, sociales y
culturales de modo tal que, al momento de fijar la sancién
penal, puedan preferirse penas distintas a las privativas de
libertad. En este sentido, si el espiritu de la norma es evitar
dichas sanciones para miembros de pueblos indigenas en
casos donde se ha determinado la responsabilidad penal
de la persona, con mayor razén se deben preferir medidas
cautelares distintas a la prisién preventiva o internacién pro-
visoria en casos donde aun no se ha establecido la respon-

sabilidad penal.

NORMATIVA NACIONAL

En cuanto a la normativa interna, la Constitucién Politica de la
Republica (CPR) asegura a todas las personas en su articulo
19 N° 7 “el derecho a la libertad personal y a la seguridad
individual”. El literal b) del articulo sefialado indica que “nadie
puede ser privado de su libertad personal ni esta restringida
sino en los casos y en la forma determinados por la Constitu-
cién y las leyes”. En materia de prision preventiva, el literal d)
agrega que “nadie puede ser arrestado o detenido, sujeto a
prisién preventiva o preso, sino en su casa o en lugares publi-
cos destinados a este objeto”. Especialmente relevante es el
literal e) del articulo al sostener que “la libertad del imputado
procederd a menos que la detencidn o prisién preventiva sea
considerada por el juez como necesaria para las investiga-
ciones o para la seguridad del ofendido o de la sociedad. La
ley establecerd los requisitos y modalidades para obtenerla”.
Finalmente, el articulo 19 N° 7 literal i) establece la accién de
indemnizacién por error judicial de manera tal que “una vez

dictado sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria, el



que hubiere sido sometido a proceso o condenado en cual-
quier instancia por resolucién que la Corte Suprema declare
injustificadamente errdnea o arbitraria, tendrd derecho a ser
indemnizado por el Estado de los perjuicios patrimoniales v

morales que haya sufrido"'.

En cuanto a la presuncién de inocencia, la CPR no contiene
un pronunciamiento expreso. El articulo 19 N° 3 regula el
debido proceso sefialando que “toda sentencia de un érgano
que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado. Corresponderd al legislador establecer
siempre las garantfas de un procedimiento y una investiga-
cion racionales vy justos”. De todos modos, el Tribunal Cons-
titucional (TC) ha sefialado que la presuncion de inocencia
estd tdcitamente contenida en el articulo 19 N° 3 de la CPR,
ya que “parte de la doctrina lo deduce indirectamente de la
prohibicién de presumir de derecho la responsabilidad pe-
nal, en armonia con el derecho a la libertad individual y la
seguridad de que los preceptos que regulen o limiten las
garantfas constitucionales no pueden afectar la esencia de las

N "7
mismas

. Explicando este principio el TC agregd que “im-
porta la obligacién de considerar al imputado como si fuera
inocente, reduciendo las limitaciones y perturbaciones en sus
derechos al minimo indispensable para el cumplimiento de
los fines del proceso. Por ello, las restricciones —como las
medidas cautelares— tienen cardcter excepcional y provisio-
nal y deben responder a la necesidad de su justificacion. En
otras palabras, la llamada “presuncién de inocencia”, como lo
sefiala el requerimiento, estd compuesta de dos reglas com-
plementarias. Una primera regla de trato o conducta hacia el
imputado, segun la cual toda persona debe ser tratada como
inocente mientras una sentencia de término no declare lo
contrario (nulla poena sine iudicio). Una segunda regla de jui-
cio, en cuya virtud el imputado no debe probar su inocencia,
correspondiendo a la parte acusadora acreditar; suficiente-
mente, la existencia del hecho punible y la participacion del

acusado (in dubio pro reo)"'®,

16  Esta accion es analizada en detalle en el acapite respecto de medios de
reparacion en este mismo capitulo.

17 Tribunal Constitucional, Rol 1351, 20 de mayo de 2010, consideran-
do 44.

18 Tribunal Constitucional, Rol 1351, 20 de mayo de 2010, consideran-
do 45.
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A nivel legal, el Cdédigo Procesal Penal (CPP) establece en
su articulo 4 la presuncién de inocencia en los términos
que “ninguna persona serd considerada culpable ni tratada
como tal en tanto no fuere condenada por una sentencia
firme". Por su parte, la regulacién de la prisidn preventi-
va estd diferenciada entre personas adultas y adolescentes.
Para el caso de personas mayores de |8 afios (adultas), el
CPP regula la prisidn preventiva en el articulo 139 vy siguien-
tes, en el sentido que “procederd cuando las demds medidas
cautelares personales fueren estimadas por el juez como
insuficientes para asegurar las finalidades del procedimiento,
la seguridad del ofendido o de la sociedad”. Por su parte,
el articulo 140'% establece que una vez formalizada la inves-
tigacion, el Ministerio Publico (MP) o la parte querellante
puede solicitar la prision preventiva para lo cual debe acre-
ditar tres aspectos: (i) la existencia de antecedentes que
justificaren la existencia del delito que se investiga; (ii) que
existen antecedentes que permitieren presumir fundada-
mente su participacién en el delito como autor, cémplice o
encubridor; y (iii) la existencia de antecedentes calificados
que permitieren considerar que la medida es indispensa-
ble para el éxito de la investigacién o que la libertad de
la persona imputada es peligrosa para la sociedad o de la
persona ofendida o que existe un peligro de que la persona
imputada se dé a la fuga. Sobre este Udltimo punto, el articu-
lo 140 del CPP entrega al tribunal elementos para dirimir
cuando hay un obstdculo para la investigacién o un peligro
para la sociedad o la persona ofendida. Asi, en cuanto a la
investigacion, el Cddigo agrega que la prision preventiva es
indispensable cuando “existiere sospecha grave y fundada
de que el imputado pudiere obstaculizar la investigacién
mediante la destruccidn, modificacion, ocultacién o falsifi-
cacion de elementos de prueba; o cuando pudiere inducir a
coimputados, testigos, peritos o terceros para que informen
falsamente o se comporten de manera desleal o reticente”.
Para determinar el peligro para la sociedad, el CPP establece

que se debe considerar la gravedad de la pena asignada al

19  La redaccién actual del articulo 140 del CPP fue introducida por la
Ley 20.253 que modifica el Codigo Penal y el Codigo Procesal Pe-
nal en materia de Seguridad Ciudadana, y refuerza las atribuciones
preventivas de las policias, también conocida como “agenda corta
antidelincuencia”. El INDH, en su Informe Anual 2011, critic6 esta
legislacion por ampliar las hipotesis en que la prision preventiva podia
ser otorgada. Ver INDH, Informe Anual 2011, p. 30.
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delito, el nimero de delitos que se le imputare vy el cardcter
de los mismos, la existencia de procesos pendientes o el he-
cho de haber actuado en grupo o pandilla. Luego agrega el
Cddigo que “se entendera especialmente que la libertad del
imputado constituye un peligro para la seguridad de la so-
ciedad, cuando los delitos imputados tengan asignada pena
de crimen en la ley que los consagra; cuando el imputado
hubiere sido condenado con anterioridad por delito al que
la ley sefale igual o mayor pena, sea que la hubiere cumplido
efectivamente o no; cuando se encontrare sujeto a alguna
medida cautelar personal, en libertad condicional o cum-
pliendo alguna de las penas sustitutivas a la ejecucion de las
penas privativas o restrictivas de libertad contempladas en
la ley”. Finalmente, en relacién con el peligro para la persona
ofendida, el articulo 140 sefiala que debe haber "“anteceden-
tes calificados que permitieren presumir que esta realizard
atentados con contra de aquel, o en contra de su familia o

de sus bienes”.

Por ultimo, el articulo 141 del CPP establece que no proce-
de la prisién preventiva cuando el delito imputado estuviere
sancionado Unicamente con penas pecuniarias o privativas
de derechos, cuando se tratare de delitos de accidn priva-
da” o cuando el imputado se encontrare cumpliendo efec-

tivamente una pena privativa de libertad.

Si bien la prisidn preventiva se establece como una excep-
cién que debe ser aplicada solo para los casos establecidos
en el CPP y respetando la presuncién de inocencia, hay as-
pectos en la legislacion actual que son contrarios a los es-
tandares internacionales de derechos humanos. De la com-
paracion tanto del texto constitucional como del CPP con
los estdndares queda de manifiesto que las justificaciones
constitucionales y legales de la prisién preventiva exceden el
marco juridico internacional. El articulo 7 de la CADH, en la
parte final del parrafo quinto sefiala que “su libertad [de la
persona detenida] podra estar condicionada a garantias que
aseguren su comparecencia en juicio”, mientras que el ar-
ticulo 9 del PIDCP en su pérrafo tercero sefiala que “la pri-

sién preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas

20 Por delito de accién privada se entiende aquel que por su naturaleza
no puede ser perseguido de oficio por los drganos publicos perse-
cutores, sino que requiere de la actuacion de una parte querellante
privada para su investigacion y sancion.
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no debe ser la regla general, pero su libertad podrd estar
subordinada a garantfas que aseguren la comparecencia del
acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de
las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del
fallo”. Como se observa, en ambos casos la prisidn preven-
tiva es una medida excepcionalisima y solo para garantizar
la comparecencia de la persona en el juicio. No obstante
este estdndar, la regulacién constitucional v legal agrega una
causal no contemplada en el derecho internacional de los
derechos humanos (el peligro para la sociedad), la que ade-
mds es regulada con términos insuficientemente especificos,
dejando espacio para una aplicacion no apegada a los estan-

dares internacionales.

Especialmente preocupante es el criterio establecido en el
articulo 140 del CPP de entender que la libertad de la per-
sona imputada constituye un peligro para la seguridad de
la sociedad cuando ella hubiese sido condenada con ante-
rioridad por el delito al que la ley sefiale igual o superior
pena que al delito que actualmente se le imputa. Esto se
traduce en que la ley le asigna a la persona imputada nue-
vas consecuencias penales (la prision preventiva) a partir
de hechos por los cuales ya fue investigada y sancionada.
Asf, condicionar la prision preventiva en un caso particular
basandose en hechos sobre los cuales ya se establecié una
responsabilidad penal, afecta garantfas procesales minimas
reconocidas en el derecho internacional de los derechos
humanos y en la legislacién interna?'. Mediante esta férmula
se le quita al tribunal el rol ponderador de circunstancias
facticas especificas en orden a determinar la procedencia
de la prisién preventiva, acotdndolo a una verificacién de la
existencia de una condena anterior para decretar la prisién

preventiva originada por hechos posteriores.

Para el caso de las personas adolescentes, ademds de las nor

mas constitucionales ya vistas, la Ley 20.084 que establece un

21 Elarticulo 8.4 de la CADH establece como garantia procesal que “el
inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido
a nuevo juicio por los mismos hechos”. Interpretando este derecho
la Corte IDH ha senalado que “este principio busca proteger los de-
rechos de los individuos que han sido procesados por determinados
hechos para que no vuelvan a ser enjuiciados por los mismos hechos”.
Corte IDH, caso Loayza Tamayo vs. Perti, 17 de septiembre de 1997,
parr. 66. Asimismo, el articulo 1, inciso ultimo del CPP establece que
“la persona condenada, absuelta o sobreseida definitivamente por sen-
tencia ejecutoriada, no podra ser sometida a un nuevo procedimiento
penal por el mismo hecho”.



sistema de Responsabilidad de los Adolescentes por infrac-
cién a la ley penal, en su articulo 32, establece que “la inter-
nacién provisoria en un centro cerrado solo serd proceden-
te tratdndose de la imputacion de las conductas que de ser
cometidas por una persona mayor de dieciocho afios cons-
tituirfan crimenes, debiendo aplicarse cuando los objetivos
sefialados en el inciso primero del articulo 155 del Cdédigo
Procesal Penal no pudieren ser alcanzados mediante la aplica-
cién de alguna de las demds medidas cautelares personales”*.
El articulo exige la concurrencia de dos requisitos: primero,
que se trate de un delito que tenga pena de crimen (5 afios y
| dfa o mds) y que sea aplicada de manera subsidiaria cuando
ninguna de las otras medidas cautelares haya sido posible de
aplicar. Esto es acorde al principio de especialidad, que pro-
fundiza las exigencias para el uso de la prisién preventiva en
adolescentes, como se sefialara al analizar el articulo 37 de la

CDN y el articulo |3 de las Reglas de Beijing.

En materia reglamentaria, la regulacién principal estd en el
Decreto N° 1378 del Ministerio de Justicia que aprueba
el reglamento de la Ley 20.084. El articulo 18 del Decreto
sefiala que la administracién de los centros de internacién
provisoria le corresponde siempre y en forma directa al
Servicio Nacional de Menores. El pdrrafo Il del Titulo IV
regula los centros de internacion provisoria establecien-
do en el articulo 135 que el principio de presuncion de
inocencia informard el régimen al cual se encuentren so-
metidos los adolescentes en dichos centros. Asimismo, el
articulo 136 establece los derechos de los y las adoles-
centes detenidas e internadas provisoriamente, mientras
que el articulo 137 regula el plan de actividades y en el
articulo 138 se regula el permiso de salida establecido en
el articulo 34 de la Ley 20.084. En relacién con los pue-
blos indigenas, no existe normativa que haga referencia de
forma especifica a elementos diferenciadores que podrfan

derivarse del Convenio 169.

22 Elarticulo 155 del CPP se refiere a “otras medidas cautelares perso-
nales” [distintas de la prision preventiva], como por ejemplo, la priva-
cién de libertad total o parcial de la persona imputada en su casa, la
sujecion a la vigilancia de una persona o institucion determinada, la
obligacion de presentarse periédicamente ante el tribunal, la prohibi-
cion del salir del pats, la prohibicion de comunicarse con determina-
das personas o de acercarse a la persona ofendida o su familia, entre
otras.
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Finalmente, otro aspecto que reconoce la legislacién en re-
lacién con la prisidn preventiva es la existencia de acciones
judiciales reparatorias para situaciones en las que la priva-
cion de libertad haya sido arbitraria y, por tanto, ilegftima.
Ademds de la ya mencionada accién por error judicial del
articulo 19 N° 7 literal i) de la CPR, el articulo 5 de la Ley
19.640 Orgénica Constitucional del Ministerio Publico sefia-
la que “el Estado serd responsable por las conductas injus-
tificadamente errdneas o arbitrarias del Ministerio Publico”.
Esta accidn, segin el mismo articulo, prescribe en 5 afios

contados desde la fecha de la actuacidn dafina®.

LA PRISION PREVENTIVA
EN CIFRAS (2009-2013)

A continuacién se revisan las cifras correspondientes a la
aplicacion de la prisidn preventiva en Chile entre los afios
2009 y 2013. Para una mejor comprension, se revisardn
separadamente las cifras de prision preventiva (personas
adultas), de las correspondientes a internaciones provisorias

decretadas en virtud de la Ley 20.084 a adolescentes”.

Prisién preventiva (personas adultas)

Segln informacién entregada por Gendarmerfa, en el pe-
riodo bajo andlisis existe un total de 148.280 registros de
delitos sobre los que se ha determinado la prisidn pre-
ventiva como medida cautelar de la investigacion®. En este
sentido, hay mds delitos que personas privadas de libertad,
toda vez que: i) una persona puede presentar mds de un
ingreso a prisién preventiva entre los afios 2009 vy 2013;
i) una persona puede presentar solo un ingreso a prisién
preventiva durante el perfodo pero por distintas causas; y
i) una persona puede presentar solo un ingreso a prisién
preventiva durante el perfodo, por la misma causa asociada

a distintos delitos.

23 Tanto la accion constitucional por error judicial como la del articulo
5 de la LOC del Ministerio Pablico son analizadas con mayor profun-
didad mas adelante en este mismo capitulo.

24 La fuente de la informacion también es distinta para ambos casos.
Mientras para personas adultas la fuente principal es Gendarmeria
de Chile, para las internaciones provisorias la fuente principal es el
Servicio Nacional de Menores. Ambas instituciones entregaron la in-
formacion solicitada por el INDH para la realizacion de este capitulo.

25  Gendarmeria de Chile, Oficio 1564, del 8 de septiembre de 2014.
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CUADRO |I.
TOTAL DE PERSONAS INGRESADAS
A PRISION PREVENTIVA (2009-2013)%

I T T BT TN T

Total de 23912 22,614 22,008 24.492 25.112
personas

Fuente: Elaboracién propia a partir de informacién entregada por Gendarmeria.

En el perfodo analizado, el 88,5% de las personas en prisidn
preventiva son hombres, y un |'1,5% son mujeres”. Asimis-
mo, se observa que las personas entre 18y 23,y aquellas de
24 a 29 afos son quienes mayoritariamente han cumplido
prision preventiva con un 28,7 y un 23,8% respectivamen-
te como promedio en los cinco afios bajo andlisis, lo que
supera el 50% de las prisiones preventivas decretadas. Del
mismo modo, en promedio, entre 2009 y 2013, el 7,3% de
las prisiones preventivas han recaido sobre personas con 50
afios de edad o mds. En cuanto al grupo etario entre 30 y
35 afios, si bien no concentran en promedio los porcentajes
mas altos de prision preventiva (16,7%), son el Unico grupo
que ha mostrado una tendencia continua al alza en el pe-
riodo bajo andlisis en la aplicacién de la prisién preventiva
(14,8% el 2009; 15,8% el 2010; 16,6% el 2011; 17,5% el
2012;y 18,8% el 2013)%.

Asimismo, en cuanto al tiempo promedio de duracién de la
prision preventiva, se estima que entre 2009 y 2013, una per-
sonahabrd estado,en promedio, | 21,1 dfas en prision preven-
tiva. Cabe destacar que en los dos ultimos afios bajo estudio
(2012y2013),el promedio anual ha sido menor (1'17,1y 98,1

dfas,respectivamente),destacando en especial el (ltimo afio”.

26  Cifra establecida considerando solo un registro de ingreso por per-
sona por afio, es decir, independiente del niimero de ingresos de la
persona durante un afo calendario, se contabiliza solo uno de ellos
para evitar duplicidad. Sin embargo, si la persona presenta ingresos
en afos distintos, se contabiliza a dicha persona mas de una vez (re-
presentada por un solo ingreso en los afios que correspondan).

27 Gendarmeria de Chile, Oficio 1564, del 8 de septiembre de 2014.

28 Gendarmeria de Chile, Oficio 1564, del 8 de septiembre de 2014.

29  Gendarmeria de Chile, Oficio 1564, del 8 de septiembre de 2014.
Con todo, una lectura completa de la cifra de 2013 debe conside-
rar que la baja del promedio anual no necesariamente obedece a una

tendencia, ya que puede estar sesgado por el universo de los datos
analizados.
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CUADRO 2.
PERSONAS INGRESADAS A PRISION PREVENTIVA
SEGUN ESCOLARIDAD (2009-2013)%

S e o | on | o | o

Sin Escolaridad 1,3% | 4% 1,3% |, 1% [,1%
I Nivel Ed. Basica g 0o geor  g4%  78%  7.0%
(1° a 4° basico)

2° Nivel Ed. Bésica 3 " 5 n 5
o 90%  90%  85%  84%  81%
3" Nivel Bd.Bdsica 5500 g4g%  248%  248%  24.6%
(7° a 8° basico)

B tdgen 02% 02% OI% 01% 01%
(Sin Informacisn)

" Cido Ed.Media 5 1o/ 204%  208% 21,0% 210%
(1°"a 2° medio)

2" CidoBd. Media 5919 9g0%  29.1%  290%  30,1%
(3" a 4° medio)

sdrilsde 07%  09%  06% 06%  06%
(Sin Informacidn)

Ed. Superior 53%  59%  56%  63%  64%
Sir [Hrraedn 06% 07% 07% 08%  09%

Fuente: Elaboracidn propia a partir de informacién entregada por Gendarmeria.

En cuanto al nivel de escolaridad, el Cuadro 2 muestra el ni-
vel educativo de las personas ingresadas a prision preventiva
los dltimos cinco afos, destacdndose que el 49,8% de ella
presenta estudios entre 1°y 4° medio (porcentaje prome-
dio entre los afios 2009 y 2013). Si bien representa la ma-
yor concentracion de escolaridad, existe una proporcién no
menor de personas (17,9% en promedio) que no ha logra-
do terminar sus estudios basicos (hasta 6° basico) o incluso
no tiene escolaridad. Por el contrario, aproximadamente el

6% de las personas tienen estudios de educacién superior?'.

30 Para estos efectos, se exhibe el nivel de escolaridad de la persona al
momento del ingreso a prision preventiva, omitiendo el posible nivel
adquirido por medio de oferta programatica existente en las unidades
penales, en caso que existiese para esta poblacion.

31 Los bajos niveles de escolaridad de quienes estan preventivamente
en prision debe ser un tema de preocupacion para el Estado, ya que,
como lo sefial6 el Comité para los Derechos Economicos, Sociales
y Culturales (Comité DESC) “la educacion es un derecho humano
intrinseco y un medio indispensable de realizar otros derechos hu-
manos. Como derecho del ambito de la autonomia de la persona,
la educacion es el principal medio que permite a adultos y menores
marginados economica y socialmente salir de la pobreza y participar
plenamente en sus comunidades”. Ver Comite DESC, Observacion
General N° 13, El derecho a la educacién (articulo 13), 1999, parr. 1.



CUADRO 3.
DISTRIBUCION DE ESCOLARIDAD POR RANGO ETARIO (2009-2013)

RANGO EDAD (ANOS) o

I8A 23 24A29 30A 35 36A 4l 42A49 50 O MAS GENERAL

Sin escolaridad 0,5% 0.7% 1,0% 1,3% 2,4% 4,7% 1,8% 1,3%
Total Ensefianza Bdsica 43,5% 38,4% 39,6% 40,2% 45,2% 48,2% 14,6% 41,6%
Total Ensefianza Media 52,8% 54,6% 51,7% 49,7% 44,3% 37,1% 18,9% 50,5%
Superior 2,9% 59% 7,3% 8,4% 7,6% 8,5% 3.3% 59%
S/ 0,3% 0,5% 0,5% 0,5% 0,5% 1,5% 61,4% 0.7%
Total general 100% 100% 100% 100% 100% 100% 100% 100%

Fuente: Elaboracién propia a partir de informacién entregada por Gendarmeria.

CUADRO 4.
DELITOS INGRESADOS A PRISION PREVENTIVA, 2009-201332

Cuasidelitos 0,2% 0,2% 0,2% 0,2% 0,2%
Contra la fe publica 0,2% 0,2% 0,3% 0,3% 0,3%
Contra la libertad e intimidad de las personas 4,0% 4,4% 4,4% 4,4% 4,1%
Leyes especiales 3,7% 3,6% 3,2% 2,8% 2,8%
Delitos econémicos 2,2% 2,1% 1,5% 1,8% 1,4%
Delitos funcionarios 0,3% 0,2% 0,1% 0,2% 0,2%
Ley de drogas 18,6% 19,7% 18,19% 17,0% 15,5%
Ley de trédnsito [,19 [,49% 1,69 1,6% 1,9%
Delitos sexuales 5,3% 5,1% 4,5% 4,4% 4,1%
Faltas 0,4% 0,5% 0,6% 0,6% 0,6%
Homicidios 3,8% 37% 33% 3,1% 33%
Hurtos 52% 54% 6,4% 6,6% 7.2%
Lesiones 5,2% 5,7% 5,7% 5,6% 5,1%
Otros delitos 6,0% 7,0% 9,19% 10,9% 10,9%
Otros delitos contra la propiedad 4,2% 5,0% 4,8% 4,8% 5,3%
Robos 23,9% 20,4% 19,7% 18,8% 18,9%
Robos no violentos 13,4% 13,4% 13,6% 13,8% 14,4%
Sin Informacidn 2,5% 2,1% 3,1% 3,4% 3,9%
Total delitos 28.986 27.850 28.256 31.028 32.160

Fuente: Elaboracién propia a partir de informacién entregada por Gendarmerfa.

32 Se debe tener en consideracion dos elementos para este cuadro. En primer lugar, el cuadro muestra el total de delitos y no el total de personas en prision
preventiva. La razon de esta situacion radica en que una persona puede tener asociada a una causa mas de un delito (por ¢jemplo, se lo juzga en una misma
oportunidad por el delito A cometido contra una persona y el delito B cometido contra otra) por lo que, el nimero de delitos sujetos a prision preventiva
es distinto al nimero de personas sujetas a esa medida cautelar. En segundo lugar, la categorizacion delictual utilizada es la desarrollada por el Ministerio
Publico, toda vez que Gendarmeria no categoriza los delitos.
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A nivel geogrifico, la poblacidn que ingresé a los distintos
establecimientos penitenciarios de Gendarmeria de Chile
por esta medida cautelar se concentrd en la Regién Metro-
politana. Para cada afio se aprecia que | de cada 3 personas
que ingresaron a prision preventiva lo hizo a un recinto pe-
nal en dicha regién. También se destacan las cifras promedio
exhibidas en las regiones de Valparaiso (12%), Libertador
Bernardo O'Higgins (7%), Biobio (8,8%), Antofagasta (6,5%)
y La Araucania (5,9%). Contrario a lo anterior, las regiones
del extremo sur de Chile muestran un pequefio impacto, en
términos comparativos al resto de las regiones. En concreto,
en las regiones de Los Rios, Los Lagos, Aysén del General
Carlos Ibdfez del Campo y Magallanes y Antértica Chilena
se concentra, en conjunto, un promedio de 6,6% de perso-

nas ingresadas a prisién preventiva®.

En cada afio, los delitos con mayor peso en el decreto de
una prisién preventiva corresponden a delitos de robo vy
robo no violentos y a delitos establecidos en la Ley 20.000
que sanciona el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotrépicas (conocida como ““Ley de drogas”). Sumando es-
tas categorias, se aprecia una proporcion de 55,9%, 53,5%,
51,4%, 49,6% vy 48,8% respectivamente sobre el total de
delitos para cada uno de los afos analizados. Al respecto, la
disminucién que se presenta afio tras afio respecto de estos
delitos, se ve compensada por el aumento, principalmente,

en la proporcidn de hurtos y otros delitos.

En materia de robos, la mayor parte de los ingresos a prisién
preventiva bajo esta categorfa delictual corresponde a delitos
de robo con intimidacion y/o violencia (43,3% vy 37,5% respec-
tivamente en promedio en el periodo bajo andlisis), aunque
una cifra importante (12,69 en promedio entre 2009 y 2013)
corresponde a la comisién de robo por sorpresa. De la misma
manera, la mayor proporcién de delitos dentro de la categorfa
delictual de robos no violentos son aquellos robos en lugar
habitado o destinado a la habitacién (53,3% en promedio en-
tre 2009 y 2013) vy aquellos en lugar no habitado (25,3% en
promedio durante el periodo bajo andlisis)*'. Respecto de los
delitos especificados en la Ley de drogas, los dos delitos con

mayor proporcidn dentro de esta categorfa corresponden a

33  Gendarmeria de Chile, Oficio 1564, del 8 de septiembre de 2014.
34 Ibidem.
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aquellos tipificados como control de microtréfico (36,4% en
promedio entre 2009 y 2013) y tréfico ilicito de drogas del
articulo 3 de la Ley (44,3% en promedio entre 2009 y 201 3).

Infernaciones provisorias (adolescentes)®

Segun informacién otorgada por el Servicio Nacional de
Menores (Sename), entre 2009 y 2013 existe un total de
[0.169 ingresos de adolescentes a centros del Sename para

cumplir internacion provisoria.

CUADRO 5.
PERSONAS INGRESADAS A INTERNACION
PROVISORIA (2009-2013)

Personas ingresadasa 5 gg4 1975 709 1720 1785
internacion pronSOﬂa

Fuente: Elaboracién propia a partir de informacién de Sename.

Destaca en el desglose de las cifras por afo la baja de la
poblacion cumpliendo internacién provisoria entre los afios
2009y 2010 (de 2.980 a 1.975),y que en los afios siguientes
se mantuvo en torno a las 1.700 personas cumpliendo esta
medida. Al igual que en el sistema para personas adultas,
han sido mayoritariamente hombres los que han ingresado
a internacién provisoria con un promedio porcentual entre
2009 y 2013 del 93,8%, mientras que en el mismo perfodo
las mujeres corresponden al 6,2%. En cuanto al tramo etario
en la aplicacién de las internaciones provisorias, es a los |7
y a los 16 afos donde mds se aplica esta medida, con un
promedio entre 2009 y 2013 del 38,6% vy un 29,4%, res-
pectivamente. En el andlisis pormenorizado por afio llama la
atencion que los vy las adolescentes de |4 afos, quienes en
2011y 2012 habfan estado bajo su promedio de los Ultimos

cinco afios (6,9%), el 2013 subieron su porcentaje al 7,5%.

35 Todas las cifras que se entregan en este acapite, salvo aquellas donde se
especifique lo contrario, son a partir de informacion entregada por el
Sename, mediante Oficio N° 1638, del 3 de julio de 2014. La base de
datos entregada por el servicio pablico contenta un total de 12.548 regis-
tros, los cuales corresponden al total de delitos. En este sentido, hay mas
delitos que personas, toda vez que pueden ocurrir tres eventos: i) un in-
dividuo puede presentar mas de un ingreso a internacion provisoria entre
los afios 2009 y 2013; ii) un individuo puede presentar solo un ingreso a
internacion provisoria durante el periodo pero por distintas causas; y iii)
un individuo puede presentar solo un ingreso a internacion provisoria
durante el periodo, por la misma causa asociada a distintos delitos.



CUADRO 6.

PERSONAS INGRESADAS A INTERNACION PROVISORIA POR ESCOLARIDAD (2009-2013)3%

Sin Escolaridad 0,1%
Ed. Diferencial 0,1%
I<" Nivel Ed. Bdsica (1" a 4° bdsico) 6,0%
2° Nivel Ed. Bésica (5° a 6° bdsico) 14,2%
3¢ Nivel Ed. Bésica (7° a 8° bdsico) 272%
Nivelacién Ed. Bésica®” 8,2%
|¢" Ciclo Ed. Media (1" a 2° medio) 27,5%
2° Ciclo Ed. Media (3¢ a 4° medio) 7,0%
Nivelacién Ed. Media®® 7,3%
Ed. Superior 0,1%
Programa ASR* 1,2%
Sin Informacidn 1,29
Total Poblacién 2.980

Fuente: Elaboracidn propia a partir de informacién de SENAME.

En cuanto a la duracién de la internacion provisoria, las ci-
fras muestran que, en promedio, durante los cinco afios bajo
andlisis, una persona habrd estado 81,5 dias cumpliendo esta
medida. Cabe destacar la disminucién que hubo en el pro-
medio anual de duracién de la medida en el afio 2013, el
que fue de 66,7 dias, lo cual es menos que el aflo 2012, don-
de el promedio fue de 86,2 dfas. Si bien los promedios de
internacién provisoria son menores comparativamente a los
de adultos, no debe olvidarse que los estandares internacio-
nales establecen que para el caso de los y las adolescentes,
la medida cautelar privativa de libertad es excepcionalisima,
debiendo preferirse aquellas que restringen en menor me-

dida la libertad de los adolescentes.

36 Se debe tener presente que lo criterios para la clasificacion de esco-
laridad no necesariamente son los mismos entre el Servicio Nacional
de Menores y Gendarmeria de Chile. Por lo mismo, no se hace un
analisis comparativo entre ambos.

37 Programa Especial Basica, consistente en nivelacion de estudios basi-
cos mediante modalidad flexible que permite obtener certificacion de
estudios, por medio de la rendicion de examenes libres de validacion
de estudios de Educacién Bésica.

38 Programa Especial Media, consistente en nivelacion de estudios me-
dios mediante modalidad flexible que permite obtener certificacion
de estudios, por medio de la rendicion de examenes libres de valida-
cion de estudios de Educacion Media.

39 Reescolarizacion para adolescentes privados de libertad, con modelo
de intervencion “ASR - Programa de apoyo psicosocial y reinsercion
escolar para adolescentes privados de libertad”.

0,2% 0,3% 0,1% 0,3%
0,1% 0,2% 0,0% 0.2%
6,2% 57% 7,2% 53%
16,8% 16,7% 16,2% 17,8%
26,1% 27,0% 27,0% 32,3%
9,8% 8,1% 9,0% 4,5%
27,1% 292% 26,1% 28,7%
7.9% 6,7% 8,4% 8,0%
5,0% 5,0% 5,5% 2,6%
0,1% 0,1% 0,1% 0,1%
0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
0,8% [,1% 0,4% 0,3%
1.975 1.709 1.720 1.785

En cuanto a la escolaridad, el Cuadro 6 muestra que la ma-
yor parte de la poblacidn ingresada a internacidn provisoria
presenta estudios entre 7° basico y 2° medio, concentrando
mas del 50% de los datos para cada uno de los afios bajo

estudio, observandose un maximo de 61% en el 201 3.

En términos geogréficos, la poblacidn ingresada a centros
del Sename por internacion provisoria se concentrd espe-
cialmente en la Regién Metropolitana (40,8% promedio de
las internaciones provisorias en el periodo bajo andlisis),
lo que implica que, entre 2009 y 2013, cuatro de cada 10
personas que ingresaron a internacién provisoria lo hicie-
ron a un centro del Sename en dicha regién. Cifras no me-
nores son exhibidas para el mismo perfodo en las regiones
de Valparafso (9,29 promedio) y Biobio (9,0% promedio).
Finalmente, debe notarse que las regiones mds extremas
del pafs representan una pequefia proporcién, por afio, de
personas que ingresan a internacién provisoria, como lo
evidencian las cifras promedio entre 2009 vy 2013 para las
regiones de Arica y Parinacota (0,8%), Aysén del General
Carlos Ibdfiez del Campo (0,9%) y Magallanes y Antdrtica
Chilena (0,5%).
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CUADRO 7.

DELITOS INGRESADOS A INTERNACION PROVISORIA (2009-2013)

Cuasidelitos 0,1%
Contra la fe publica 0,0%
Contra la libertad e intimidad de las personas 0,6%
Leyes especiales 1,.9%
Delitos econdmicos 0,0%
Delitos funcionarios 0,0%
Ley de drogas 2,8%
Ley de transito 0,1%
Delitos sexuales 1,69
Faltas 1,29
Homicidios 5,4%
Hurtos 1,3%
Lesiones 1,6%
Otros delitos 1,8%
Otros delitos contra la propiedad 2,0%
Robos 56,0%
Robos no violentos 19,7%
Sin Informacion 4,1%
Total delitos 3.884

Fuente: Elaboracién propia a partir de informacién de SENAME.

En cuanto a cudles son los delitos* por los que los y las
adolescentes ingresan a internacion provisoria, el Cuadro 7
muestra que en cada afio, la mayor proporcién corresponde
a delitos contra la propiedad, particularmente aquellos ca-
tegorizados como robos y robos no violentos. En concreto,
sumando ambas categorias, se obtiene una proporcion to-
tal de 75,7%, 78,4%, 77,9%, 79,3% y 80,8% respectivamente
para cada uno de los afios bajo estudio. Asfi, es posible men-
cionar que, al menos, siete de cada |0 personas que ingresa-
ron a internacion provisoria, lo hicieron por la comisidn de

un delito de robo o robo no violento.

Una desagregacion mas especifica de las categorias robo y

robo no violento, puede ser ain mads informativa. En este

40  Se deben tener en consideracion dos elementos para la lectura del
Cuadro 7. En primer lugar, los datos exhibidos corresponden al total
de delitos cometidos que dieron lugar a internacion provisoria y no
al total de personas sujetas a dicha medida. Esta situacion tiene lugar
pues una persona puede tener asociada a su causa mas de un delito,
por lo que, el nimero de delitos es distinto al nimero de personas.
En segundo lugar, los delitos que se muestran en el Cuadro 7 se basan
en una categorizacion realizada en torno a la clasificacion realizada
por el Ministerio Publico, ya que los datos no contenian categorias
claras que permitieran agrupar los delitos registrados por el Servicio
Nacional de Menores.
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0,0% 0,1% 0,0% 0.2%
0,0% 0,0% 0,1% 0,0%
0,5% 0,5% 0,6% 0,6%

1,6% 1,6% 1,3% 1,3%
0,1% 0,1% 0,0% 0,0%
0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
4,2% 2,8% 2,5% 2,6%
0,1% 0,0% 0,0% 0,1%

1,8% 2,0% 1,5% 1,4%
0,3% 0,4% 0.2% 0,4%
53% 5,8% 5,8% 4,2%
0,5% 0,6% 0.8% 0,7%
0,9% 1,8% I,1% 0,6%

1,0% 0,8% 1,0% 0,7%
2,6% 2,1% 1,8% 2,6%
55,9% 57,5% 552% 54,4%
22,5% 20,4% 24,1% 26,4%
2,8% 37% 4,19% 4,0%
2.403 2.071 2.051 2.139

sentido, los datos provenientes del Sename muestran que, de
la poblacidn que ingresd a internacion provisoria por la cate-
gorfa de robo, casi la totalidad (96,2% en promedio) lo hizo
por el delito de robo con intimidacién o robo con violencia
(52,8% y 43,4% respectivamente en promedio entre 2009 y
2013). De la misma forma, de aquellas personas que ingresa-
ron a esta medida cautelar por el delito de robo no violento,
en promedio entre 2009 y 2013, el 87,4% lo hizo por haber
cometido un delito de robo en lugar habitado o destinado a
la habitacidn, mientras que el resto corresponde, en general,
al delito de robo en lugar no habitado y robo en bienes na-

cionales de uso publico.

PRISION PREVENTIVA Y
PUEBLOS INDIGENAS

Integrantes del pueblo mapuche, en particular procesados por
legislacién antiterrorista, han sido afectados por largas prisio-
nes preventivas en el contexto de los procesamientos de que
han sido objeto por delitos presumiblemente cometidos en el
marco de los conflictos por tierra en la region de La Araucanfa.

Como fuera constatado por la Corte IDH en su fallo en el



caso Norin Catrimédn y otros vs. Chile, ocho personas mapu-
che procesadas y condenadas por Ley 18.314 (que determina
conductas terroristas y fija su penalidad) entre los afios 2001 y
2014, sufrieron largos perfodos de prisién preventiva. En todos
estos casos los periodos de prisién preventiva excedieron el
plazo de un afio, y como se analiza en la sentencia de la Corte
IDH, en la gran mayoria de los casos hubo una denegacion sis-
temdtica de las revisiones de medida cautelar y solicitud de sus-
titucion de estas. Al respecto la Corte IDH estimé que “las de-
cisiones de adopcion y mantenimiento de la prisién preventiva
no se ajustaron a los requisitos de la Convencién Americana en
cuanto a la necesidad de basarse en pruebas suficientes y per-
seguir un fin legitimo y a la obligacién de revisién periddica™,
agregando posteriormente que “el Estado viold los derechos a
la libertad personal, a no ser sometido a detencion arbitraria y
a no sufrir prision preventiva en condiciones no ajustadas a los
estdndares internacionales, consagrados en el articulo 7.1,7.3 'y
7.5 de la Convenciéon Americana, y el derecho a la presuncion
de inocencia, consagrado en el articulo 8.2 de la Convencidn
Americana, todo ello en relacién con el articulo I.1 de la Con-

vencion Americana’*.

ABONO DE LA PENA

La legislacion permite —por medio de lo que se denomina
abono de la pena— que los dias en que una persona estuvo
privada de libertad con anterioridad a la condena, sean abo-
nados a la sentencia definitiva®. Esta figura también ha sido
utilizada para abonar los dias privados de libertad en causas
por las cuales la persona no fue condenada, a causas poste-
riores donde la misma persona si fue condenada, como una
manera de resarcir el daio provocado por la prisién preven-
tiva original. Con todo, la Corte Suprema ha estipulado como
restriccion que ambos procesos deben haber sido tramitados
en forma conjunta. Asf, por ejemplo, la Corte ha manifestado
que “atendido el mérito de los antecedentes [...], de los que

se desprende que la investigacion correspondiente a la causa

41 Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros vs. Chile, 29 de mayo de
2014, parr. 349.

42 Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros vs. Chile, 29 de mayo de
2014, parr. 358.

43 La figura legal del “abono” es interpretada a partir de dos articulos
especificos. Por una parte, el articulo 164 del Codigo Organico de
Tribunales vy, por otra, el articulo 348, inciso segundo, del Codigo
Procesal Penal.
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Rit N° 5662-11 del Tribunal de Garantfa de Puente Alto, es-
tuvo en condicién de tramitarse conjuntamente con aquella
por la que actualmente cumple condena, Rit 9113-201 [, del
mismo juzgado, de manera que es procedente dar aplicacién
al articulo 164 del Cédigo Orgdnico de Tribunales en relacidn
al articulo transitorio del Cédigo Procesal Penal y reconocer
como abono a la pena el tiempo que permanecié privado de
ella en la referida causa Rit N°® 5662-11"*. Siendo que la re-
gulacién de esta figura no fija una restriccion temporal, queda
la pregunta acerca de por qué la Corte Suprema utiliza un
criterio restrictivo para su aplicacion al exigir que las causas
hayan sido tramitadas conjuntamente. Por su parte, la Corte
de Apelaciones de San Miguel rechazd un recurso de amparo
constitucional donde se solicitaba el abono de una pena para
una persona que cumplié 443 dfas de prisién preventiva para
luego ser absuelta y que, posteriormente, por causas distintas,
fue condenada a 61 dfas por el delito de receptacién y a 10
aflos y un dfa por robo con intimidacién. La Corte recha-
z6 el recurso, ya que el abono en este caso constituye “un
atentado en contra del deber del Estado de promover la paz
social, y de no incentivar la ejecucion de conductas crimina-
les, y existiendo otras alternativas para remediar el posible
injusto que se pudo haber cometido respecto del recurrente,
como se ha razonado en el motivo anterior, resulta que la
presente accién constitucional no puede prosperar y debe
ser rechazada”*. Cuando la Corte hace referencia a que exis-
ten “otras alternativas para remediar el posible injusto que
se pudo haber cometido” (los 443 dias privado de libertad
para luego ser absuelto), estd haciendo referencia a la accién
que nace del articulo 5 de la Ley Orgdnica Constitucional del
Ministerio Publico la que, como se analiza en este capitulo, no

ha resultado eficaz para resolver esta materia.

Un ejemplo donde el abono de pena fue aplicado es el de
Héctor Llaitul, comunero mapuche condenado a 25 afios
de privacion de libertad —condena rebajada posteriormen-
te por la Corte Suprema a |4 afios— por el delito de robo
con intimidacién y homicidio frustrado contra un fiscal. En

abril de 2014, el Juzgado de Garantfa de Cafete resolvid

44 Corte Suprema, Rol 5936-2012, 7 de agosto de 2012, considerando
Unico.

45 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol 169-2014-AMP, 10 de julio
de 2014, considerando 6.
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abonar el afio y ocho meses que anteriormente Llaitul ha-
bfa cumplido en prisién preventiva por procesos ante la

justicia militar®.

Con todo, una interpretacién armdnica del abono de la pena
con el derecho internacional de los derechos humanos v, en
especial, con el principio de interpretacién pro persona, indica-
rfa que si lo que se quiere es resarcir a la persona por los dfas
privados de libertad, el abono podrfa aplicarse en una causa

posterior, aunque esta no haya sido tramitada conjuntamente.

MEDIDAS DE REPARACION

Es un principio fundamental del derecho internacional de los
derechos humanos que toda violacién a los derechos huma-
nos debe ser reparada. Como ha sefialado la Corte IDH "al
producirse un hecho ilicito imputable a un Estado surge de
inmediato la responsabilidad internacional de este por la vio-
lacién de una norma internacional, con el consecuente de-
ber de reparacidn y de hacer cesar las consecuencias de la
violacién. En este sentido, tal como se sefialara en un inicio,
la legislacion interna provee —a priori— dos mecanismos para
reparar a la persona que habiendo cumplido prisién preven-
tiva para luego haber sido absuelto o condenado a una pena
distinta de la privativa de libertad, busca ser reparada por la
afectacién a su derecho a la libertad individual: la indemniza-
cion por error judicial del articulo 19 N° 7 literal i de la CPR
y la accidn indemnizatoria que surge del articulo 5 de la Ley
19.640 Orgdnica Constitucional del Ministerio Publico. A con-
tinuacion se analizardn ambas acciones mediante sentencias

judiciales emitidas durante el perfodo 2009 a 201 3.

Accién constitucional de indemnizacién
por error judicial*®

46 Juzgado de Garantia de Cafete, Causa RUC 08009329444, RIT 1144-
2008, 29 de abril de 2014.

47 Corte IDH, caso Trujillo Oroza vs. Bolivia, 27 de febrero de 2002,
parr. 60.

48 A las sentencias se tuvo acceso mediante el sitio web del Poder Judicial.
En este sentido, la busqueda se centré en sentencias dictadas entre el
ano 2009 y 2013, que en el acapite recursos hubiese senalado alguna
de las siguientes frases: “solicitud de declaracion previa de existencia de
error judicial”, “solicitud de indemnizacion judicial” o “error judicial”.
Asi, se obtuvieron 117 resultados, de los cuales se filtraron aquellas
causas no penales y aquellas que, siendo penales, la solicitud no era mo-
tivada por un error en la solicitud de prision preventiva. De esta forma
se llega a tres causas.
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La jurisprudencia que se analiza a continuaciéon en materia
de indemnizacién por error judicial, da cuenta de los
errores o arbitrariedades que tienen lugar con ocasion de
la solicitud de prision preventiva. En los casos analizados, la
accion constitucional interpuesta no fue acogida en ningin
caso. Los motivos que dan lugar a rechazar las solicitudes
guardan relacién fundamentalmente con que: i) la accidon
constitucional del articulo 19 N° 7 letra i) no procede con
ocasién de la solicitud de prisidn preventiva, pues esta es
una facultad ejercida por el Ministerio Publico, y dicha accién
procede solo para exigir la responsabilidad que emane del
Poder Judicial; i) este dltimo no tiene responsabilidad en
dar lugar a la prision preventiva si los antecedentes que le
expone el fiscal solicitante se aprecian como razonables; y
iii) formalmente, la orden de prisién preventiva no implica
ni sometimiento a proceso ni una condena, como lo exige

la norma constitucional que rige esta accién®.

Si bien el periodo bajo andlisis es entre los afios 2009 y
2013, es interesante partir con una sentencia de la Corte
Suprema que es anterior a este perfodo, en la medida en
que desarrolla criterios y da luces en torno a los requisitos
que se deben tener en cuenta a la hora de presentar esta

accion®®,

La demandante de la indemnizacién de perjuicios alegd
que fue privada de libertad por un afio luego de ser for-

malizada por el delito de parricidio, el cual habria cometi-

49  En sentencia de junio de 2014 sobre un caso especifico, la Corte Su-
prema tuvo una interpretacion distinta a la que mantuvo durante el
periodo 2009-2013. Ver Corte Suprema, Rol 4921-2014, 9 de junio
de 2014. En un sistema judicial donde las sentencias no establecen pre-
cedentes vinculantes de efecto erga omnes, queda planteada la pregunta
acerca de si se mantendra este criterio o si fue solo un caso aislado.

50 Bajo el sistema procesal penal antiguo (inquisitivo) hubo casos ex-
cepcionales donde se acogio la accion de indemnizacion por error
judicial. Ver Salinas Gomez contra el Fisco; Vegas Rojas contra el
Fisco; Araya Molina contra el Fisco; y Marquez Fuentes contra el
Fisco. También, a propésito del caso “La Calchona”, ocurrido en la
region del Maule en 1989, donde fue encontrada muerta Maria So-
ledad Opazo Sepulveda, fueron condenados por homicidio calificado
José Alfredo Soto Ruz, Juan Manuel Contreras San Martin y Victor
Eduardo Osses a penas entre 5 y 10 afos de privacion de libertad.
Para cuando la Corte de Apelaciones deTalca los absolvio de todos los
cargos, los tres acusados ya llevaban cinco afios en prision preventiva.
Debido a que la Corte Suprema rechazo la acciéon de indemnizacion
por error judicial, los tres exacusados acudieron a la Comision IDH,
caso que se resolvio mediante Solucién Amistosa, pidiendo el Estado
perdon en un acto piblico y prometiendo revisar la regulacion de
dicha accion. Ver, CIDH, Informe 32/02, Solucion Amistosa peticion
11.715, 12 de marzo de 2002.



do contra su cényuge, hechos por los que le fue impues-
ta la medida cautelar de prisidon preventiva, padeciéndola
durante todo el transcurso del procedimiento por el que
luego fue acusada, a pesar de lo cual posteriormente fue
absuelta por el Tribunal Oral en lo Penal de Chillan. La
demandante estimd que la resolucién en la que se habrfa
cometido el error judicial por el que pide ser indemnizada
es la orden de prisidn preventiva, en la cual el Tribunal de
Garantfa le habrfa infligido “un injusto y despiadado ve-
jamen, al aceptar [...] la imputacién de la Fiscalfa de ser
autora del asesinato de su marido” (Pefia, 2008: 37). La
Corte Suprema rechazé lo solicitado por medio de un

andlisis tanto de forma como de fondo.

Respecto de la forma, se abocd a establecer si la resolu-
cién que decreta la prisién preventiva puede ser declarada
injustificadamente errénea o arbitraria. Al respecto, la Cor-
te afirmd que “la norma constitucional [...] autoriza este
procedimiento solo respecto de quien ha sido sometido a
proceso o condenado en cualquier instancia, por resolucién
que esta Corte Suprema declare injustificadamente errénea
o arbitraria. [E]n el actual Cddigo Procesal Penal [...] no
existe la antigua resolucién por medio de la cual se sometfa
a proceso a un inculpado, de manera que esta etapa queda
excluida como base de sustentacién de una accién indemni-
zatoria. En consecuencia, solo serfa procedente reclamar el
derecho a ser indemnizado, una vez dictado sobreseimiento
definitivo o sentencia absolutoria, respecto de quien hu-
biere sido condenado en cualquier instancia por sentencia
que posteriormente la Corte Suprema declare injustificada-
mente errénea o arbitraria”®'. Continda la sentencia, dando
cuenta de la discusion parlamentaria verificada con moti-
vo de la reforma constitucional del afio 2005, en la que se
pretendié cambiar esta norma modificando la frase “el que
hubiere sido sometido a proceso” por “el que hubiere sido
privado de libertad, acusado”. El Poder Ejecutivo de enton-
ces propuso reemplazar la expresién “sometido a proceso”

por “acusado”, sin embargo, no hubo modificacién alguna.

51  Corte Suprema, 2 de julio de 2008, Rol 3815-2006, considerando 2. El
sometimiento a proceso era una instancia propia del antiguo procodi—
miento penal, el que, salvo para las causas incoadas con anterioridad a
la reforma procesal penal y que estén aun vigentes, ya no se aplica en
nuestro pais. EI Codigo Procesal Penal actual no contiene la instancia
de “sometimiento a proceso”.
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Debido a lo anterior, el fallo de la Corte sefiala al respecto
que “no prosperd en consecuencia, la alternativa de hacer
procedente la indemnizacidn para el caso de ordenarse una
prisién preventiva'>2 En otras palabras, para la Corte Supre-
ma el requisito de haber sido sometido a proceso o conde-
nado, como lo exige el articulo 19 N° 7 literal i de la CPR,
no se cumple con la orden de prision preventiva, ya que esta

ni somete a proceso ni implica una condena.

En un segundo caso ocurrido el 2013, varios absueltos por
el delito de incendio solicitaron indemnizacion de perjuicios,
alegando que fueron privados de libertad tras ser forma-
lizados por dicho delito, motivo por el cual se les impuso
la medida cautelar de prisién preventiva, luego de lo cual
fueron acusados para finalmente ser absueltos en juicio oral.
La absolucion habrfa tenido lugar puesto que la imputacién
se sostenia exclusivamente en un testigo protegido que
cambid su versidon de los hechos durante el proceso, asf
como porque el actuar de la policia en diversas diligencias
de investigacién no fue objetivo. Al respecto, la fiscal judi-
cial en su informe sefalé que “la formalizacion no es una
actuacion judicial, sino del érgano persecutor, por lo que
no cabe injerencia en ésta a la judicatura, y que la prisién
preventiva fue otorgada por cumplirse con los requisitos del
articulo 140 del Cédigo Procesal Penal”*?, agregando que “la
formalizacion, acusacién y peticion de prisién preventiva son
actuaciones que, al ser ejecutadas por el Ministerio Publico,
se rigen por el articulo 5 de la Ley Orgédnica Constitucio-
nal de dicho organismo’*". Asi, la Corte Suprema rechazé
esta accién, ya que "de los antecedentes aportados por los
solicitantes no aparece elemento alguno que permita califi-
car como injustificadamente errdnea o arbitraria la prisién
preventiva que afectd a los actores, motivo por el cual la

pretensién serd desechada’®.

El tercer caso en andlisis es sobre una persona que deman-
dd indemnizacion de perjuicios, alegando que fue privada
de libertad luego de que fuera formalizada, junto con otros
funcionarios de la Policia de Investigaciones, por el delito

de tréfico ilicito de estupefacientes, motivo por el cual se

52 Corte Suprema, 2 de julio de 2008, Rol 3815-2006, considerando 2.
53 Corte Suprema, Rol 7937-2012, 14 de marzo de 2013, considerando 3.
54 Ibidem.

55  Ibidem, considerando 4.
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le impuso por parte de Corte de Apelaciones de San Mi-
guel la medida cautelar de prisién preventiva, siendo que el
Juzgado de Garantfa de San Bernardo solamente le habfa
impuesto la medida cautelar de arresto domiciliario total.
Posteriormente, le fue revocada la medida cautelar de pri-
sién preventiva y finalmente fue absuelto en juicio oral, pues
se tuvo por establecido que él desconocia la accién ilicita

que estaban llevando sus compaferos de labores.

El Consejo de Defensa del Estado —en representacion del
Estado— sefialé como argumento para desechar esta solici-
tud que “la decisidon impugnada no son sentencias condena-
torias ni autos de procesamiento, sino que la formalizacién
de la investigacidn, actuacion que compete exclusivamente
al drgano persecutor; y la prisidon preventiva [...] es una me-
dida cautelar que no importa un juicio de culpabilidad por
lo que no afecta la presuncién de inocencia'™®. Asimismo, la
fiscal judicial, al igual que en el caso anterior, sugiri en su in-
forme que se declare carente de mérito e improcedente la
solicitud, debido a que la formalizacién no es una actuacién
judicial, sino que una accion del érgano persecutor, quien es

quien ejerce la accién penal”’.

En definitiva, la Corte Suprema establecié que “las circuns-
tancias expuestas [...] otorgan razonabilidad a la resolucién
que decretd la prisidn preventiva, por cuanto, en ese estadio
procesal, la imputacion directa efectuada por un coparticipe
mas el hecho de encontrarse presente en una de las etapas
de comisién del ilicito tienen la aptitud suficiente para alber-

gar una presuncion fundada de su participacion’®,

En estos tres casos analizados, la accién de indemnizacion
por error judicial establecida en la Constitucién Politica de
la Republica no arrojé resultados favorables para las perso-
nas que, habiendo sido formalizadas y sometidas a prisién

preventiva, luego fueron absueltas.

56  Corte Suprema, Rol 7279-2012, 18 de marzo de 2013, considerando 2.
57 Ibidem, considerando 3.
58 Ibidem, considerando 4.
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Accion del articulo 5 de la ley Orgdnica
Constitucional del Ministerio Piblico®

Para los efectos del presente apartado se seleccionaron
cuatro sentencias®®. Cabe adelantar que ninguna fue aco-
gida por parte de tribunales. El motivo para rechazar las
demandas guarda relacién con que no se pudo acreditar
que la conducta del Ministerio Publico fuera injustificada-
mente errdnea o arbitraria. Los casos analizados muestran
que la interpretacion judicial, en especial la de la Corte Su-
prema, ha tendido a establecer un estandar alto de prueba
tanto respecto del requisito de la existencia una actuacion
errénea o arbitraria, como también respecto de qué casos
estas estdn injustificadas. Si bien el Ministerio Publico, como
organo persecutor, requiere de autonomia y es tolerable
un margen de error que no sea consecuencia de la arbi-
trariedad para llevar a cabo sus actuaciones en el proceso
penal, tales actuaciones no pueden quedar sujetas a criterios
vagos y carentes de limites que impliquen que no exista
responsabilidad alguna frente a la manera en que se gufa la

investigacion penal.

En un primer caso, los demandantes solicitaron al 2° Juz-
gado Civil de Talca la indemnizacion de perjuicios alegando
que fueron privados de libertad por casi un afio luego de

ser formalizados por dos delitos de incendio, hechos por

59 Como ya se senalara, esta accion esta consagrada en el articulo 5 de
la Ley 19.640 Organica Constitucional del Ministerio Pablico, al se-
falar que “el Estado sera responsable por las conductas injustificada-
mente erroneas o arbitrarias del Ministerio Publico”.

60  El Ministerio Publico informo de 36 causas desde 2003 hasta agosto
de 2014, donde este tuvo la calidad de demandado por indemnizacion
de perjuicios al amparo del articulo 5° de la Ley 19.640. Se procedie-
ron a analizar las 36 causas en la pagina web del Poder Judicial, pero
solo se pudo obtener informacién de 21, pues de las restantes 15 o
no habia informacion disponible (13 casos) o el rol informado por el
Ministerio Ptblico no correspondia (2 casos). De las 21 causas con
informacion disponible, 9 de ellas quedaron descartadas por referirse
a hechos donde el demandante no tenia la calidad de imputado en
una investigacion penal, pero habia sufrido un perjuicio por parte del
Ministerio Publico por otros motivos. De las 12 causas restantes, 6 de
cllas quedaron descartadas por ser hechos en donde el demandante,
siendo imputado por el Ministerio Publico, no fue sujeto a la medida
cautelar de prision preventiva. En consecuencia, el universo 1til de
causas objeto de analisis quedo reducido a 6 casos. De estos, 2 de ellos
quedaron descartados en cuanto la accion fue abandonada por el de-
mandante antes de que hubiera pronunciamiento definitivo en prime-
ra instancia. Los 4 casos que restan son los analizados en este acapite.
Estos casos cumplen con el perfil requerido, pues, si bien no en todos
cllos la persona demandante fue sometida a prision preventiva entre
el periodo 2009-2013, el resultado final de las acciones interpuestas
st fue decidido durante ese periodo y permite establecer cual fue el
criterio de la jurisdiccion durante el periodo estudiado.



los que fueron sujetos a prisién preventiva, luego acusados
y condenados en un primer juicio oral, el que posterior
mente fue declarado nulo para ser absueltos en un segun-

do juicio oral.

En cuanto a la prision preventiva, sefialaron que ésta fue so-
licitada por el Ministerio Publico usando antecedentes falsos
o tergiversados, lo que se tuvo por acreditado tanto por el
2° Juzgado Civil de Talca como por la Corte de Apelaciones
de Talca, acogiendo ambas instancias lo demandado. Sin em-
bargo, al conocer la Corte Suprema los antecedentes®!, esta
revocd la sentencia en voto dividido, negando la indemniza-
cion solicitada por los demandantes. Para ello, se refiere en
primer lugar sobre el estdndar requerido para valorar una
conducta como “injustificadamente errdnea y arbitraria”. En
tal sentido sostiene que “para el acogimiento de la deman-
da no basta con que el proceder del ente perseguidor sea
meramente equivocado, inexacto o desacertado, sino que

también debe estar falto de justificacién”®2,

Dicho lo anterior, la Corte Suprema agregd que, en aten-
cién a la prueba rendida y su valoracién, pudo concluir
que “la prision preventiva que los afecté con ocasién de la
investigacion de los delitos de incendio tantas veces refe-
ridos no se basd en los medios de conviccidon que califican
de falsos, tergiversados o inexistentes, sino que se fundd
en otros antecedentes, que las propias resoluciones citan y
que consisten, sucintamente, en prueba pericial, indiciaria y
testimonial’®, de modo tal que negé la existencia de una
relacion de causalidad entre el antecedente tergiversado
que se invocd vy la concesidn de la prisién preventiva que
afectd a los demandantes®’. La Corte rechazd la indemni-
zacion solicitada en razén de que “las conductas imputadas
al Ministerio Publico no pueden ser conceptuadas como
injustificadamente errdneas o arbitrarias, pues salta a la
vista que si bien mediaron actuaciones de dicho drgano
publico que pueden ser definidas como equivocadas, ellas
se basaron en los antecedentes existentes en la investiga-
cién llevada a cabo o, de no ser asf, resultaron irrelevantes

en la adopcidn de las decisiones del tribunal, situacién que

61 Corte Suprema, Rol 5911-2011, 11 de julio de 2013.
62  Ibidem, considerando 13.

63 Ibidem, considerando 9.

64  Ibidem, considerando 12.
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impide concebirlas como faltas de justificacion, caprichosas
o irracionales, particularmente si, como ha quedado dicho
mds arriba, la privacion de libertad de los hoy dfa deman-
dantes no se debid a ellas y su absolucién no obedecid
a que se haya “establecido la inocencia de los imputados,
sino porque no se pudo comprobar que solamente ellos

hayan podido dar origen a los hechos investigados”®.

Por su parte, en su voto disidente, el Ministro Sergio Mufioz
estuvo por ratificar las sentencias de las instancias anterio-
res, ya que el actuar del Ministerio Publico en este caso
“configur[d] una ‘conducta injustificadamente errénea o ar-
bitraria'[...] en los términos exigidos por el articulo 5 de la
Ley N° 19.640 pues, sin duda alguna, la reticencia mostrada
a la hora de poner a disposicidn de la judicatura los antece-
dentes a que se ha hecho referencia mds arriba no puede
ser entendida sino como un proceder arbitrario, esto es,
guiado por el mero capricho de la autoridad de que se trata

o, al menos, injustificadamente erréneo’*®.

En un segundo caso, dos hermanos demandaron indemniza-
cion de perjuicio, alegando que fueron privados de libertad
al ser formalizados por el delito de abigeato, hechos por
el que fueron sujetos a prision preventiva para luego ser
sobresefdos definitivamente por la causal de articulo 250
literal b del Cddigo Procesal Penal, es decir, cuando apa-
reciere claramente establecida la inocencia del imputado.
Cabe sefialar que, previo a la declaracién de sobreseimiento
definitivo, el Ministerio Publico decidié no perseverar en la
investigacion, y que ese fue el motivo por el cual cesd la pri-
sién preventiva de los imputados. Ante tales circunstancias,
el tribunal estimd que “no puede menos que estimarse que
en el caso sub-judice, la imputacidon de los actores como
supuestos responsables de un ilicito cuya investigacion no
llegd a su fin, se realizé dentro de un procedimiento legal,
regular, de ordinaria ocurrencia; por consiguiente, no se ad-
vierte, por un lado, la falta de servicio que se alega, y por

otro, el hecho ilicito que se imputa”®.

65 Corte Suprema, Rol 5911-2011, 11 de julio de 2013, considerando 14.

66 Corte Suprema, Rol 5911-2011, 11 de julio de 2013, voto disidente
Ministro Munoz, considerando 11.

67 17 Juzgado Civil de Concepcion, Rol 7588-2009, 13 de diciembre de
2011, considerando 11.



ACCESO A LA JUSTICIA / PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD EN PRISION PREVENTIVA

En un tercer caso, una persona demandé indemnizacion de
perjuicios alegando que fue privada de libertad luego de ser
formalizada por el delito de robo con violencia, hecho por
el que fue sujeta a prisién preventiva por || meses y por
el que luego fue absuelta en juicio oral, sosteniendo que los
antecedentes que fundaron la formalizacidn y la solicitud de
prision preventiva realizada por el Ministerio Publico eran

falsos.

Sin embargo, de la prueba rendida, el tribunal civil deter
mind que el demandado fue formalizado no solo por el
delito de robo con violencia, sino que también por los deli-
tos de receptacion y por el delito de uso de placa patente
adulterada, y que se decretd la prisidn preventiva por los
antecedentes que fundamentaban cada uno de los distintos
hechos que le eran imputados®. El tribunal civil, asimismo,
recalcé que la medida cautelar fue revisada y confirmada en
cuatro oportunidades diversas por el Juzgado de Garantfa
correspondiente®. Asf, para el tribunal civil, “la decisién de
disponer para el actor la medida cautelar de prisién preven-
tiva se justificd mds que nada en la imputacién del delito
de robo con violencia, cuya pena de crimen justificaba la
aplicacién del articulo 140 del Cédigo Procesal Penal. Lo
anterior queda mds claro si se considera que, una vez que
fue retirada la formalizacién por el delito de receptacion,
el Juzgado de Garantfa de Yungay mantuvo en dos oportu-
nidades posteriores la misma medida cautelar'”. En virtud
de lo anterior, el tribunal concluye que ““en el caso de autos,
los dafios que el actor estima consecuencia del supuesto
obrar erréneo y arbitrario del Ministerio Publico, aun de
ser efectivos, no son la causa de la prision que le afectd por
espacio de || meses, puesto que ella no solo fue dispuesta
en la audiencia de formalizacion de 16 de enero de 2006,
donde los documentos enmendados fueron exhibidos, sino
que fue mantenida por el Juzgado de Garantia de Yungay
en cuatro oportunidades posteriores, incluso cuando ya no
contaba con la formalizacion del delito de receptacidn, so-

bre el que tales antecedentes eran prueba de los hechos

68 3 Juzgado Civil de Concepcion, Rol C-9176-2009, 3 de agosto de
2011, considerando 8.

69 Ibidem, considerando 9.
70  Ibidem, considerando 17.
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"71 En un sentido similar

y la participacién del demandante
se pronuncié la Corte de Apelaciones de Concepcidn, que

confirmd la sentencia de primera instancia”.

Un cuarto caso se refiere a la demanda de indemnizacidn
de perjuicios de una persona que alegd haber sido sometida
a prisién preventiva por aproximadamente cuatro meses al
ser formalizada por el delito de robo con violencia, hecho
por el que posteriormente el Ministerio Publico ejercid la
facultad de no perseverar en la investigacion. En este caso
la persona imputada pasé por distintas medidas cautelares,
partiendo por la mds gravosa (prisién preventiva, la cual fue
revisada y confirmada en cuatro oportunidades), pasando
por arresto domiciliario y luego firma mensual, hasta que el
Ministerio Publico ejercié su facultad de no perseverar en

la investigacion’,

La Corte Suprema, conociendo del caso, sefiald que “la ac-
tuacién del fiscal representante del Ministerio Publico no
habfa sido injustificadamente errénea o arbitraria. Para llegar
a esa conclusion no solo se considerd que la etapa proce-
sal en que se encontraba la causa era de investigacidn, en
que el nivel de certeza exigible para la imputacidon de un
hecho resulta satisfecha prima fascie con las diligencias de
investigacion a la fecha realizadas y que la conducta del ente
persecutor se ajusté al procedimiento segln su personal
percepcion racional que tenfa, que es la critica que efec-
tUa el recurrente al alcance que los sentenciadores habrfan
dado al articulo 5 de la Ley 19.640, sino ademds que existian
dos testigos presenciales de los hechos que habfan prestado
declaracién en orden a reconocer como uno de los asaltan-
tes al actor;, que lo identificaron en rueda de imputados y
en la exhibicion fotografica; que las audiencias se verificaron
con la asistencia de todos los intervinientes, existiendo en
consecuencia los debidos contrapesos en las pretensiones
de las partes; y que la decision jurisdiccional se determind
con la valoraciéon de todos los antecedentes aportados a la
fecha. En este sentido, no se probd que el Ministerio Publico

hubiera ocultado o tergiversado la realidad para obtener

71 3 Juzgado Civil de Concepcion, Rol C-9176-2009, 3 de agosto de
2011, considerando 17.

72 Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol 1924-2011, 26 de junio de
2012, considerandos 5 y 8.

73 Corte Suprema, Rol 2762-2009, 6 de julio de 2011, considerando 13.



una determinada decisidn en lo que se refiere a la manten-

cién de la prision preventiva del imputado’”.

Para la Corte Suprema, la exigencia legal en torno a que la
conducta imputada sea errdnea y arbitraria se complemen-
ta con el requerimiento de que ello sea, ademds, injustifica-
do. Sostiene que “esta exigencia tiene tal dimension porque
la requiere la actividad investigativa criminal, la que como
otra cualquiera realizada por el ser humano estd expuesta
a incurrir en equivocaciones o desaciertos, los cuales son
explicables a causa de las limitaciones inherentes a la natu-
raleza del hombre, de cuyas virtudes y defectos participan,

como es obvio, los fiscales’”>.

El estdndar probatorio que aplica la Corte Suprema en los
casos analizados estarfa en tensién con la vaguedad con que
el articulo 140 del CPP plantea las hipdtesis de aplicacidn de
la prisién preventiva, en especial en cuanto al peligro para la
sociedad. En este sentido, mientras la ley contempla diversas
hipdtesis de aplicacién de esta medida que son vagas en su
redaccion, la responsabilidad de los agentes estatales en la
aplicacion de esta medida queda sujeta a altos estdndares
que impiden el establecimiento de tales responsabilidades.
Esto podria servir como incentivo perverso para el Minis-
terio Publico, en el sentido de que si son escasas las posibi-
lidades de ser sancionado en virtud del articulo 5 de la Ley
del ente persecutor, entonces no habrfa riesgo en solicitar
reiteradamente la prisién preventiva, lo que afecta asimismo

el cardcter excepcional de esta medida.

74 Corte Suprema, Rol 2762-2009, 6 de julio de 2011, considerando 16.
75  Ibidem.
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ANTECEDENTES

El I5 de julio de 2014 se promulgé la Ley 20.761,y con ello,
los padres trabajadores podrdn hacer uso de un permiso
de hasta una hora al dfa para alimentar a sus hijos o hijas
de hasta 2 afios de edad, permiso que hasta esa fecha era
exclusivo para las madres trabajadoras. La reforma se suma
a una lenta pero sostenida generacién de oportunidades
ofrecidas por la normativa laboral para una distribucion mas
equitativa de las responsabilidades familiares, reconociendo
que, en efecto, las trabajadoras en Chile deben conciliar sus
obligaciones laborales con otras tareas derivadas del rol ex-
clusivo que auin ocupan en el cuidado y crianza de los hijos
e hijas asi como en las tareas domésticas. En este sentido, la
iniciativa denota una creciente visualizacion de que el gasto
de esfuerzo y energfa humana que estas tareas demandan
constituyen un tipo de trabajo —el trabajo doméstico no
remunerado— que no cuenta con el reconocimiento econo-
mico ni con la proteccidn legislativa y de politica social que

recibe el trabajo remunerado.

Esta realidad, silenciosa pero apremiante en tantos hoga-
res, tiene multiples efectos sobre los derechos de las muje-
res, tanto de las que trabajan remuneradamente como de
aquellas que destinan buena parte de su vida a la crianza
de hijos o hijas, que pierden oportunidades laborales, lo-
gran menor acceso a formacion o especializacion y dejan de
aportar para su jubilacién, ademds de otras limitaciones a
su autonomlia, desarrollo y participacion social y politica. La
creciente importancia que los organismos internacionales
de derechos humanos vy algunos gobiernos estdn dando a
esta problemdtica se refleja en el mandato que entregd la

Asamblea General de las Naciones Unidas a la ex-Relatora

95

Especial sobre la extrema pobreza de elaborar un informe
sobre el trabajo doméstico no remunerado (2013) y sus

efectos sobre los derechos humanos de las mujeres.

El trabajo doméstico no remunerado se lleva a cabo en
dos grandes dreas: la produccién de bienes y servicios
para el grupo familiar (cocina, lavado, planchado, limpieza,
compras), también denominadas “tareas domésticas”, y la
entrega de cuidados (alimentar, vestir; asear, acompafar) a
personas que requieren apoyo para sus funciones bdsicas
(nifios/as, adultos/as y/o personas mayores en situacion de
dependencia temporal o permanente, por enfermedad, ac-
cidente o discapacidad)'. Esta agrupacidn es utilizada por di-
Versos organismos Yy autores, entre ellos por la ex-Relatora
Especial sobre la extrema pobreza, quien sefiala: “Para fines
del presente informe, el trabajo doméstico no remunerado
incluye el trabajo doméstico (preparacién de comidas, lim-
pieza, lavado de ropa, acarreo de agua y combustible) y el
cuidado directo de personas (incluidos nifios, personas de
edad y personas con discapacidad, asi como adultos habiles)

en hogares y comunidades” (201 3: parr. 3).

Se trata de una carga de trabajo que recae principalmente
sobre las mujeres, quienes considerando el tiempo de tra-
bajo remunerado y el no remunerado, suman sistemdtica-
mente mayores horas de trabajo que los hombres, en todos
los sectores socioeconémicos, aun cuando la sobrecarga de

trabajo doméstico no remunerado es mayor en los grupos

1 El derecho internacional de los derechos humanos reconoce en la fa-
milia a un grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el
crecimiento y bienestar de sus miembros, y en particular de los nifios,
que deben recibir la asistencia y proteccion necesarias para poder asu-
mir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad, si bien
no define dicho concepto de modo alguno. Ver A/HRC/26/1.20 del
23 de junio de 2014, sobre protecciéon de la familia.
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de menores ingresos. Lo mismo ocurre en todo el mundo,
como lo ha documentado recientemente Naciones Unidas
en el Informe de la Relatora Especial sobre la Extrema Po-
breza y los Derechos Humanos (Naciones Unidas, 2013)
sobre el trabajo doméstico no remunerado y sus efectos
sobre los derechos humanos y la pobreza. La preocupacién
de la comunidad internacional se inscribe tanto en los desa-
fios del desarrollo con equidad y superacién de la pobreza
como en el logro de la igualdad de género —en el sentido de
superar la desigual distribucién de roles, deberes y derechos
entre mujeres y hombres—y el reconocimiento efectivo del
aporte de las mujeres al bienestar de la familia y al desarro-

llo de la sociedad.

La escasa visibilidad econdmica y social del trabajo domésti-
co no remunerado, un uso de tiempo Yy energfa fisica que no
tiene valor de mercado, ni se considera en las mediciones
de la riqueza nacional, se explica por su concepcién natura-
lizada, como parte del rol social asignado a las mujeres. La
creciente integracién de las mujeres al mercado de trabajo
y la vida publica, las demandas de los movimientos femi-
nistas, las recomendaciones del sistema internacional y los
avances de las disciplinas académicas que conceptualizan el
trabajo doméstico no remunerado como actividad produc-
tiva y fundamento oculto del sistema econdmico (Picchio,
2009), han ido presionando para el reconocimiento de la
importancia de ese trabajo, la necesidad de asumirlo como
una responsabilidad social vy su integracién como actividad
productiva a los sistemas de cuentas nacionales y a las po-

liticas publicas®.

El presente apartado identifica los estdndares internaciona-
les de derechos humanos en materia de trabajo domeéstico
no remunerado, expone los efectos de su sobrecarga para
los derechos humanos de las mujeres de distintas edades, y
examina la situacién nacional tanto en términos de antece-

dentes empiricos como de normas y politicas publicas.

2 La descripcion del trabajo doméstico no remunerado como actividad
productiva y la necesidad de incluirlo en las mediciones del tiempo de
trabajo se encuentra en la Resolucion I de la 18, Conferencia Inter-
nacional de Estadisticas del Trabajo sobre la medicion del tiempo de

trabajo (OIT, 2008a, parrafos 4, 5 y 6).
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ESTANDARES INTERNACIONALES
DE DERECHOS HUMANOS

El abordaje de las problemadticas de derechos humanos de-
rivadas de la desigual distribucion del trabajo doméstico no
remunerado se afinca en los principios de igualdad y no
discriminacién que dan origen al sistema internacional de
los derechos Humanos. El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos® contiene varias disposiciones al respec-
to, incluidas la igualdad de derechos y de responsabilidades
de los cényuges durante el matrimonio y en caso de su
disolucién (Art. 23, N° 4) v el derecho de todo nifio, “a las
medidas de proteccidn que su condicién de menor requie-
re, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del
Estado™ (Art. 24, N° 3).

La Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién en contra de la Mujer (CEDAW)® avanza
sobre los sentidos de la igualdad entre el hombre y la mujer
afirmando desde el predambulo que para su logro “‘es nece-
sario modificar el papel tradicional tanto del hombre como
de la mujer en la sociedad y en la familia”, un propdsito que
repite como mandato en el articulo 5° En ese sentido, se-
fiala que en los diferentes espacios de la vida social, politica,
econdmica y familiar, se precisa eliminar discriminaciones y

estereotipos sobre mujeres y hombres®.

Adicionalmente, la CEDAW apela a una mayor responsa-
bilidad de la sociedad en el cuidado de las personas. Es asf
como llama a “una comprensién adecuada de la maternidad
como funcién social” (Art. 5, b), reforzando la idea de que
para la plena igualdad de mujeres y hombres no basta con

una igual distribucion de tareas en el hogar, sino que es

Ratificado por Chile en 1972.
Ver nota 1.

Ratificada por Chile en 1989.

[

Los estereotipos sobre mujeres y hombres se refieren a las concepcio-
nes producidas culturalmente sobre papeles, caracteristicas, capacida-
des y ambitos de la sociedad mas pertinentes a cada uno, las que se
expresan en discriminaciéon en diversos ambitos. Ademas de la abun-
dante indagacion sobre el tema producida por filosofas, sociologas,
economistas, juristas, antropologas, cientistas politicas e historiadoras,
puede consultarse el texto de Manuel Castells “El fin del patriarcado:
movimientos sociales, familia y sexualidad en la era de la informacion”,
en el Volumen II de su trilogia “la Era de la Informacion,” siglo XXI
Editores, 2001, pp. 159 a 270 y el capitulo “Género y sexualidad” en
de Anthony Giddens (Alianza Editorial

»

el clasico manual “Sociologia
Madrid, varias ediciones).



necesario, entre otros cambios, “Alentar el suministro de los
servicios sociales de apoyo necesarios para permitir que los
padres combinen las obligaciones para con la familia con las
responsabilidades del trabajo y la participacion en la vida
publica” (Art. I'l, ¢)”.

El concepto que propone la CEDAW de la maternidad
como funcién social pone el acento en las necesidades de
cuidado de nifias y nifios, pero el desarrollo del derecho in-
ternacional ha ido ampliando de manera creciente la nocién
de cuidado de las personas hacia otros grupos que también
lo requieren y sobre los cuales hay responsabilidad familiar;

social y estatal.

En ese sentido, el Convenio 156 de la OIT sobre los traba-
jadores con responsabilidades familiares® establece que su
aplicacién incluye, ademds de aquellos/as con responsabili-
dades de crianza:"(...) alos trabajadores y a las trabajadoras
con responsabilidades respecto de otros miembros de su
familia directa que de manera evidente necesiten su cuidado
o sostén (...), (Art.l, N° 1. El instrumento hace referencia
explicita a las obligaciones del Estado y la comunidad res-
pecto de familiares que necesitan “cuidado o sostén”,y en
su articulo 5 establece: “Deberdn adoptarse ademds todas
las medidas compatibles con las condiciones y posibilidades
nacionales para: (...) (b) desarrollar o promover servicios
comunitarios, publicos o privados, tales como los servicios

y medios de asistencia a la infancia y de asistencia familiar”.

Desde esta misma perspectiva, otras convenciones han
mandatado a los Estados promover o proveer servicios —ya
sea para apoyar a las familias o para asegurar el adecua-
do cuidado y ejercicio de derechos de las personas que
lo requieren— en el caso de nifas y nifios (Convencién de
Derechos del Nifio? Articulo 18,N° 2y 3),y de las personas
que viven con discapacidades (Convencion sobre los Dere-

chos de las Personas con Discapacidad'®, arts. 23, 24 v 25).

7 La construccion de las identidades masculinas y sus dificultades para
adaptarse a los cambios en las relaciones de género ha sido abordado
en Chile por Jos¢ Olavarria, Teresa Valdés y otros autores y autoras
desde hace unas dos décadas, en textos como “Masculinidad/as, po-
der y crisis” (ISIS, 1997) y Masculinidad/es. Identidad, sexualidad y
familia (FLACSO-Universidad Academia de Humanismo Cristiano,
2000), entre otros.

8  Ratificado por Chile en 1994.
9  Ratificada por Chile en 1990.
10 Ratificada por Chile en 2008.
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El tema estd incluido asimismo en las propuestas avanzadas
hacia la Convencidn Internacional de los Derechos de las

Personas Mayores (Huenchuan, 2013).

La desigual distribucion del trabajo doméstico no remune-
rado tiene efectos sobre el disfrute de algunos derechos
humanos por parte de las mujeres. Es el caso del gjercicio
del derecho a trabajar, a condiciones adecuadas de trabajo,
a la proteccién social, a la educacion y disfrute del nivel de
salud mas alto posible, y a la participacion politica y social,

entre otros.

Derecho a trabajar. El Pacto Internacional de Derechos So-
ciales, Econdmicos y Culturales'' sefiala que toda persona
debe tener “la oportunidad de ganarse la vida mediante un
trabajo libremente escogido o aceptado”, (art. 6°. 1) y la
Convencién Sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién Contra la Mujer (art. | ) establece que mu-
jeres y hombres deben poder ejercer este derecho en con-
diciones de igualdad. Las convenciones reconocen que la
concentracién de responsabilidades familiares no facilita el
ejercicio de este derecho a las mujeres. De manera explicita,
el Convenio 156, de OIT se define por su aplicacion a traba-
jadores con responsabilidades familiares “cuando tales res-
ponsabilidades limiten sus posibilidades de prepararse para
la actividad econdmica y de ingresar, participar y progresar
en ella” (Art. 1.2).

Derechos laborales. El trabajo doméstico no remunera-
do debe considerarse asimismo desde la perspectiva del
Articulo 7 del PIDESC, referido a condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias, considerando que las personas
que se dedican a este de manera exclusiva no cuentan con
reconocimiento formal de derechos como “el descanso, el
disfrute del tiempo libre, la limitacién razonable de las horas
de trabajo (....)" (art. 7 b), entre otros. Estos derechos se
ven cuestionados en el caso de quienes combinan trabajo
remunerado y no remunerado, hecho reconocido por OIT
en el Convenio 156, que identifica las responsabilidades fa-
miliares de las y los trabajadores como fuente de discrimi-
naciones y obstdculo al disfrute de los derechos laborales.
Pero mds precaria aln es la situacion de quienes se dedi-

can exclusivamente a las tareas domésticas y de cuidado

11 Ratificado por Chile en 1972.
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en el hogar, puesto que se trata de un tipo de actividad
no reconocida juridica ni econdmicamente como trabajo
productivo, por lo que no genera reconocimiento de ninglin

derecho laboral.

El derecho de toda persona a la seguridad social es reco-
nocido tanto por el PIDESC (Articulo 9) como por la
CEDAW , que en su articulo | |.e establece que las mujeres
deben gozar en igualdad de condiciones que los hombres
del derecho a la seguridad social, “en particular en casos
de jubilacién, desempleo, enfermedad, invalidez, vejez u otra
incapacidad para trabajar, asf como el derecho a vacacio-
nes pagadas”. Lo mismo que en el caso de los derechos
laborales, estos se encuentran por lo general supeditados
a la participacién en un trabajo remunerado formal, por lo
que las personas no integradas a la actividad econdmica
no acceden a ellos, salvo en los casos en que los Estados
provean servicios especificos para personas afectadas por
enfermedades, o invalidez, o que cuenten con un sistema de

pensiones no contributivas de vejez.

La falta de reconocimiento vy valoracion del trabajo domés-
tico no remunerado se hace critica al llegar a la vejez, como
es el caso de muchas mujeres que han trabajado en su ho-
gar toda la vida sin remuneracién. En los sistemas contribu-
tivos, las mujeres que han trabajado remuneradamente ven
su pension reducida por haber destinado parte de su edad
productiva a la crianza de hijos/as o el cuidado de personas
dependientes. El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, en su Observacion general N° 6'% precisa la
obligacién de los Estados de asegurar ingresos a todas las
personas —a partir de cierta edad— que carezcan de ingre-

sos y/o no califiquen para una pension contributiva.

Derecho a la participacién. El Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos establece, en su articulo 25, los de-
rechos a participar en la direccién de los asuntos publicos, a
votar y ser elegido en elecciones periddicas libres y a tener
acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones publicas
de su pafs. Entre los diversos factores que se unen para

que en la mayor parte de los paises no exista una igual

12 Organizacion de Naciones Unidas, Comité de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales “Los derechos economicos, sociales
y culturales de las personas de edad”, Observacion general N° 6

(E/C.12/1995/16/Rev.1), Ginebra, 1995.
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participacién de las mujeres en los cuerpos elegidos y los
espacios de decisién publica, la carga de trabajo doméstico
no remunerado ocupa un lugar no menor. Como argumenta
el informe mencionado de Naciones Unidas sobre trabajo
doméstico no remunerado y pobreza (2013, op. cit.), dicha
carga no solo reduce el tiempo disponible para ser participe
de actividades publicas, sino que se asocia a la infravalora-
cién econdmica y social de la actividad doméstica y a la falta

de poder de quienes la realizan.

El derecho a la salud. El PIDESC, en su Articulo 12, reconoce
"el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel
posible de salud fisica y mental”. El trabajo doméstico no
remunerado excesivo, o su realizacion en condiciones in-
adecuadas, puede afectar este derecho de diversas formas.
El mencionado informe de la Relatora Especial para la ex-

trema pobreza'® sefala:

El esfuerzo fisico y emocional del trabajo doméstico no
remunerado puede tener efectos perjudiciales sobre la
salud fisica y mental de quienes lo ejercen, ya sea por
su duracion excesiva, por la exigencia fisica, por el ais-
lamiento, o la falta de tiempo para otras actividades,
incluido el esparcimiento, y los vinculos sociales. Al desco-
nocer el trabajo de cuidado como un factor de riesgo se
estd incumpliendo con las obligaciones de preservacién
de la salud.

La actividad doméstica puede constituirse a la vez en un
impedimento para el acceso a los servicios de salud dispo-
nibles. Por otra parte, las carencias en servicios publicos de
salud para las personas que requieren cuidados especiales,
como enfermos postrados u otros con alto nivel de depen-
dencia, agravan la recarga doméstica de cuidados y reducen
la calidad del cuidado recibido en el hogar. Es decir, distin-
tos aspectos del acceso a la salud, tanto de quienes cuidan
como de quienes recibe cuidados, se ven afectados por el
exceso de trabajo doméstico no remunerado, en condicio-

nes de desigualdad de género.

El derecho a la educacién, reconocido en el articulo |13 del
PIDESC, vy en el Articulo 28 de la Convencién de los

13 Informe de la ex-Relatora Especial sobre la extrema pobreza y los de-
rechos humanos, Magdalena Septlveda Carmona, presentado al 68°
periodo de sesiones de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
agosto 2013, parrafo 44.



derechos del Nifio'* se ve con frecuencia obstaculizado
para quienes tienen responsabilidades del trabajo domés-
tico no remunerado, en diferentes edades. Por esta razdn,
la CEDAW compromete a los Estados, en su articulo 10 (f),
a “la reduccién de la tasa de abandono femenino de los
estudios y la organizacion de programas para aquellas j6-
venes y mujeres que hayan dejado los estudios prematu-
ramente”. Atribuye ademds a la educacién un papel rele-
vante en “la eliminacion de todo concepto estereotipado
de los papeles masculino y femenino en todos los niveles
y en todas las formas de ensefianza” (10.c), que estd en la
base de la desigual distribucion de las responsabilidades

domésticas y de cuidado.

Una referencia especial merecen los derechos de nifias, nifios
y adolescentes cuando ellos o ellas se ven inmersos en el
trabajo doméstico no remunerado. Ademds de entrar en
conflicto con el derecho a la educacién, este puede coli-
sionar con el derecho al descanso y esparcimiento del que
son titulares, de acuerdo con lo establecido en el articulo 31
de la Convencién de Derechos del Nifio y con el Articulo 32
sobre proteccion “contra la explotacion econdmica y contra
el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso
o entorpecer su educacidn, o que sea nocivo para su salud
o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social”.
En esta linea, la Conferencia de Estadisticas del Trabajo de
OIT (2008b, pérr. 37) ha establecido que los servicios do-
mésticos no remunerados prestados por los o las menores
de edad en su propio hogar constituyen una forma de tra-
bajo peligroso —es decir, un trabajo perjudicial para el bien-
estar fisico, mental o moral del nifio— cuando son realizados
en horarios prolongados, en un medio insalubre, o en luga-
res riesgosos. La definicion esta sustentada en el art. 3.d del
Convenio 182 de OIT, sobre las peores formas de trabajo
infantil'®. Sin embargo, los instrumentos sobre trabajo infantil
estdn concebidos para la proteccién de nifias y nifios contra
la explotacidn econdmica por parte de un empleador o
patrdn, y en este sentido, no se refieren de manera inequi-
voca al trabajo doméstico no remunerado infantil. Mds aun,
OIT (2002) mantiene vigentes textos orientadores en que

se excluye explicitamente del trabajo infantil las “actividades

14 Ratificada por Chile en 1990.
15 Ratificado por Chile en julio de 2000.
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como la de ayudar, después de la escuela y realizados los
deberes escolares, en los trabajos de la casa o el jardin, el
cuidado de los nifios o cualquier otra labor ligera”, sin desa-
rrollar la posibilidad de que las ayudas traspasen la categoria

de “labor ligera".

Isualdad y no discriminacion. De lo expuesto hasta aqui se
desprende que el desigual reparto del trabajo doméstico no
remunerado, tanto en su aspecto de cuidado de personas
como de produccidn de bienes y servicios para el grupo
familiar, puede considerarse como base de la discriminacion
de las mujeres. A ello se refiere CEDAW, al afirmar que
“el papel de la mujer en la procreacion no debe ser causa
de discriminacion” y al reconocer que “para lograr la plena
igualdad entre el hombre y la mujer es necesario modificar
el papel tradicional tanto del hombre como de la mujer en

la sociedad y en la familia”.

Es en este sentido que la Relatora Especial de Naciones
Unidas sobre la extrema pobreza y los derechos humanos
(2013, pérr. 13) sostiene que “abordar las responsabilida-
des del trabajo doméstico es un componente esencial de
las obligaciones contraidas por los Estados para asegurar la
igualdad entre los géneros en el hogar, el trabajo vy la socie-

dad en general”.

NORMATIVA NACIONAL

Los estdndares internacionales revisados se vinculan a los
mandatos constitucionales de igual dignidad y derechos de
todas las personas (art. |), a los derechos de ciudadanfa (art.
[3°),y a otros relativos a participacion politica y social, pre-
sentes en la Constitucion Politica de Chile. Asimismo, tienen
relacién con diversos derechos establecidos en el articulo
19, como a la proteccidon de la salud (9°), a la educacion
(10°), a la libertad de trabajo y su proteccidn (16°),y a la

seguridad social (18°), entre otros.

Las normas legales que abordan de manera especifica las
responsabilidades familiares han experimentado un paula-
tino avance hacia la nivelacion de responsabilidades entre
mujeres y hombres, y hacia el reconocimiento del trabajo
doméstico no remunerado, tanto en la legislacién sobre fa-

milia como en la legislacién laboral, particularmente en lo
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que respecta al cuidado de hijos e hijas. Un primer reco-
nocimiento en la legislacion de familia tuvo lugar en 2004,
con la reforma a la Ley 19.947 de matrimonio civil, que
establece, en caso de divorcio o nulidad del matrimonio,
una compensacion al “menoscabo econdmico” que hubiere
sufrido aquel de los cdnyuges que “...como consecuencia
de haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labores
propias del hogar comun (...) no pudo desarrollar una activi-
dad remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o lo hizo

en menor medida de lo que podia y querfa (...)" (art. 61).

Entre los cambios recientes a la normativa sobre familia
puede consignarse la Ley 20.680 de 2013'¢, que introduce al
Cddigo Civil el concepto de corresponsabilidad, integrando
a este cuerpo legal el siguiente texto (Articulo 1°. 3, inciso
2):"El cuidado personal compartido es un régimen de vida
que procura estimular la corresponsabilidad de ambos pa-
dres que viven separados, en la crianza y educacién de los

hijos comunes”.

El concepto de corresponsabilidad no modifica sino que
complementa el propdsito de proteccién a la maternidad
presente en la normativa laboral'’, cuya finalidad es asegu-
rar el cuidado de la mujer gestante, evitar o sancionar la
discriminacién de las mujeres trabajadoras por embarazo
o maternidad, y facilitar su permanencia en el empleo'®.
Cabe anotar que estas normas se aplican principalmente
a las trabajadoras que cuentan con un contrato de traba-
jo, ¥ se desarrollaron bajo el supuesto de que la mujer es
la principal responsable del cuidado de los hijos o hijas, es

decir, lo que protegen es el ejercicio de la maternidad en las

16 Ley 20.680, promulgada en junio de 2013, que “Introduce modifi-
caciones al codigo civil y a otros cuerpos legales, con el objeto de
proteger la integridad del menor en caso de que sus padres vivan se-
parados”. Sustituye el articulo 225 del Codigo Civil por el siguiente:
“Si los padres viven separados podran determinar de comtn acuerdo
que el cuidado personal de los hijos corresponda al padre, a la madre
0 a ambos en forma compartida”.

Entre las normas de proteccion a la maternidad en Chile cabe men-
cionar los articulos del Codigo del Trabajo sobre subsidio maternal
(art. 198), descansos pre y posnatal (art.195), permisos por en-
fermedad grave del hijo menor de un ano (art.199), fuero mater-
nal (art. 201), realizacion de trabajos no perjudiciales (art.202) y
derecho a sala cuna (art. 203).

La proteccion a las mujeres en el periodo de embarazo, parto y
crianza es un principio fundante del sistema universal de derechos
humanos, presente en la Declaracion Universal (art. 25,2), PIDESC;
Art.,10, 2; Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, art. VII) y otros instrumentos. El tema se revisa en la seccion
de este informe sobre maternidad voluntaria.
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trabajadoras contratadas, incluyendo al padre solo en casos
extremos, como el fallecimiento de la madre. Actualmente,
las mejoras a la ley laboral han ido integrando en forma gra-
dual el concepto de la responsabilidad paterna. Asi, al esta-
blecimiento del permiso paternal por nacimiento o adopcién
de un hijo (Ley 20.047 de 2005) se agrega la Ley 20.545 de
2011 que extiende el periodo de permiso posnatal, abriendo
la posibilidad de que sea el padre quien haga uso del periodo
adicional. A ello se suma la recién promulgada Ley 20.761 (ju-
lio de 2014), sobre extensién opcional al padre del permiso
para alimentacién (establecido en 2007 por la ley 20.166),
pudiendo abandonar su lugar de trabajo durante una hora al

dfa para alimentar a los/as hijos/as de hasta dos afios de edad.

En relacidon con la corresponsabilidad en el cuidado de per
sonas dependientes de otras edades, es importante el pro-
ceso originado en la Ley 19.505 que establecié en 1997, por
primera vez, un permiso a los padres o madres trabajadoras
para el cuidado de hijos/as en situaciones que requieren
cuidado especial. En 201 | se amplid el permiso, para abarcar
el cuidado de “personas mayores de |8 afios con discapa-
cidad mental, por causa psiquica o intelectual, multidéficit
o bien que presenten dependencia severa” (Ley 20.535),
siendo esta la primera vez que una ley laboral reconoce el
cuidado de personas adultas dependientes como una res-

ponsabilidad protegida.

A lo anterior cabria agregar algunas iniciativas legislativas
orientadas a favorecer la corresponsabilidad parental, como
es el caso de la mocidn de un grupo de diputados, pre-
sentada en mayo de este afio, con el objeto de ampliar el

derecho a la sala cuna a hombres trabajadores'.

Las nuevas normas acercan la legislacién nacional al con-
cepto amplio de responsabilidad familiar contenido en el
Convenio 156 de la OIT. Sin embargo, estdn aun distantes
de un concepto igualitario de responsabilidades familiares,
en la medida que los permisos de ampliacién del posnatal
y licencias por cuidado mantienen como principal titular a
la trabajadora, entrando el trabajador solo a eleccién de la
madre. Es decir, no se reconoce al padre el mismo grado de

responsabilidad que a la madre.

19 Boletin 9340-13, mocion ingresada el 13 de mayo de 2014, que modifi-
ca Codigo del Trabajo con el objeto de ampliar el derecho a la sala cuna.



Las dltimas normas sefialadas se sitian, como se menciond,
en el dmbito del trabajo remunerado, al igual que distintas
iniciativas publicas y privadas que se orientan a la llamada
“conciliacién” entre familia y trabajo. No existe una norma-
tiva equivalente para la proteccién del trabajo doméstico
no remunerado o de las personas que ejercen el trabajo no
remunerado de cuidado de personas dependientes, para el
cual no se han desarrollado hasta ahora normas de protec-
cién sobre las condiciones de horas, descanso, vacaciones,
que garanticen el cuidado de su salud y la preservacién de
su autonomia. El reconocimiento mds cercano ha sido en el
marco de la reforma previsional que consagré desde 2008
el derecho a Pensién Bdsica Solidaria (PBS) a las personas
que no hubieran cotizado nunca en un sistema previsional, la
mayor parte de las cuales son mujeres. Aunque no se trata
de un derecho universal, ya que se focaliza en el 60% de
menores ingresos, esta medida representa por primera vez
un reconocimiento al trabajo no remunerado de las mujeres
en el hogar. Por su parte, el bono por hijo, establecido en
la misma reforma, y que beneficia a las mujeres desde los
65 afios, con la excepcion de las integrantes de las Fuerzas
Armadas y Carabineros, representa a su vez un reconoci-

miento al trabajo de crianza.

La desproteccién legal del trabajo doméstico no remune-
rado se extiende al realizado por nifias y nifios. Las normas
sobre trabajo infantil que contiene el Cddigo del Trabajo,
reformado por la Ley 20.189 de 2007, se refieren a la
contratacién de menores de edad (15 a I8 afos) esta-
bleciendo que solo pueden efectuar “trabajos ligeros que
no perjudiquen su salud y desarrollo”, y que no interfie-
ran con su educacién, bdsica o media. Asimismo, se fija un
maximo de 30 horas semanales durante el periodo escolar,
y se prohibe que trabajen mds de ocho horas en un dia. Ni
esta ley ni su reglamento® que lista los trabajos peligrosos,
se refieren al trabajo doméstico no remunerado infantil
ni estipulan condiciones para ser realizado protegiendo la
salud, el desarrollo y la educacién de las y los menores
de edad. Aun cuando es posible examinarlo a la luz de las
exigencias de estas normas, resultan insuficientes para su

regulacion y proteccion.

20 Decreto Supremo N° 50, agosto 2007.

LA MEDICION DEL TRABAJO
DOMESTICO NO REMUNERADO

La identificacion de derechos afectados por la desigual dis-
tribucién de tareas domésticas y de cuidado, tiene como
punto de partida la necesidad de “reconocer, valorar, reducir
y distribuir el trabajo doméstico no remunerado’” como una
condicién indispensable para la realizacién de los derechos
humanos de las mujeres. Esta recomendacién tiene algu-
nas décadas de trayectoria. El Comité para la Eliminacién
de la Discriminacién contra la Mujer desarrollé en 1991 la
recomendacion general N° |7 titulada “Medicién y cuantifi-
cacién del trabajo doméstico no remunerado de la mujer y
su reconocimiento en el producto nacional bruto”. En 1995
la Cuarta Conferencia Internacional de la Mujer de Beijing
anotaba que el creciente ingreso de las mujeres al merca-
do de trabajo remunerado —un recurrente objetivo de las
polfticas de desarrollo y superacion de la pobreza— “no ha
aligerado en consecuencia su carga de trabajo no remu-
nerado en el hogar y en la comunidad” (Naciones Unidas,
2005, péarr. 153) y recomendaba a los paises “medir y com-
prender mejor el tipo, el alcance y la distribucion del trabajo

no remunerado”.

La incorporacién de esta recomendacion ha sido larga en
el tiempo, ya que confronta el afincado estereotipo de gé-
nero de no considerar como trabajo real ni productivo la
actividad dentro del propio hogar, incluso por parte de las
mujeres que lo realizan. Entre los avances del sistema in-
ternacional en esa direccién destaca la Resolucion sobre
Medicién del Tiempo de Trabajo adoptada por la 18* Confe-
rencia Internacional de Estadisticas del Trabajo (OIT, 2008a),
que diferencia entre las actividades que corresponden “a
las actuales definiciones internacionales de empleo” —y que
son las utilizadas en las estadisticas y mediciones econdmi-
cas—y otro tipo de actividades productivas como “el trabajo
doméstico no remunerado y el trabajo voluntario”, estable-
ciendo que “[el] tiempo de trabajo incluye el tiempo dedi-
cado a la produccién de todos los bienes vy servicios, ya sea
pagado o no”. La Conferencia plantea el objetivo de “pro-
ducir estadisticas del tiempo de trabajo sobre el ‘trabajo do-
méstico no remunerado y el trabajo voluntario’, necesarias

para (...) tener una mayor comprensién y un enfoque mads



EJERCICIO DE DERECHOS SIN DISCRIMINACION / TRABAJO NO REMUNERADO EN EL AMBITO DOMESTICO

amplio de las polfticas econdmicas, sociales y del mercado
laboral” (pdrr. 5). En linea con estas orientaciones, CEPAL
estd llevando a cabo el seguimiento del indicador tiempo
total de trabajo, desagregado por sexo, para la poblacién
activa, con informacién oficial de los paifses que vya estdn

aplicando Encuestas de Uso del Tiempo.

LA SITUACION DEL TRABAJO
DOMESTICO NO REMUNERADO
EN CHILE

En Chile no se cuenta todavia con informacion periddica
sobre el uso del tiempo por parte de mujeres y hombres, la
que ya se maneja en varios paises de la regidn. Sin embargo,
es posible extraer informacién de dos estudios realizados
por el INE y por SERNAM, ambos del 2009 y limitados a la
Regién Metropolitana, que ofrecen una primera aproxima-
cién a la situacion del trabajo doméstico no remunerado,
asf como a estudios realizados por otros organismos sobre
juventud (INJUV, 2012) e infancia (OIT, Ministerio de Desa-
rrollo Social y Ministerio del Trabajo, 201 3). Estos y otros es-
tudios son un aporte a la medicién y caracterizacién de las
tareas domésticas y de cuidado, y de las necesidades socia-
les y de politicas asociadas a ella. No obstante, no se aprecia
una unificacion de los esfuerzos en cuanto a conceptos, me-
todologia y recursos, manteniéndose pendiente la tarea de
contar con una medicidn periddica de uso del tiempo que
abarque a los distintos grupos de edad y sexo en diferentes

circunstancias ocupacionales, geogréficas y sociales.

El informe de SERNAM (2009:140) registra que en todos
los grupos socioecondmicos, las mujeres —trabajen o no de
manera remunerada— destinan al trabajo doméstico no re-
munerado mayor tiempo que los hombres, y este tiempo
aumenta entre las mujeres de menor nivel socioecondmico.
Asl, las mujeres encuestadas del estrato de menores ingre-
sos trabajan no remuneradamente un promedio de 4219
minutos diarios (7 horas), mientras que las del grupo de ma-
yores ingresos lo hacen durante 219,3 minutos (3,6 horas
diarias). Este promedio es de 401,6 minutos (6,7 hrs. al dia)
para las mujeres que no trabajan remuneradamente, y baja
a 346,4 minutos (5,8 horas diarias) para las incorporadas

al trabajo remunerado. En el caso de los hombres, su

dedicacion al hogar llega solo a 178,8 minutos diarios (3
horas) cuando estdn desocupados y a 142,4 minutos (2,4

horas) diarias cuando estdn trabajando remuneradamente.

Esta realidad se expresa en la percepcién de las mujeres
mayores de |8 afios a lo largo del pafs: entre un 57% y un
59% de las encuestadas por Humanas en 201 12! se declara
como responsable principal del cuidado de nifios, porcen-
taje que sobrepasa el 70% entre las encuestadas de menor
nivel socioeconémico. Aproximadamente un tercio declara
que la pareja comparte este cuidado, y solo el % identifica
a su pareja como responsable principal. Al consultar por las
tareas domésticas como cocina, aseo, lavado o planchado,
la responsabilidad principal de las mujeres sube al 64% —y
a mds del 80% entre las de menor nivel socioeconémico—
mientras que la responsabilidad compartida con la pareja

baja a |3% o menos.

La carga de responsabilidades familiares tiene efecto sobre
el acceso al empleo. Segun las cifras trimestrales de Situacién
en la Fuerza de Trabajo del INE, en el trimestre mdvil mayo a
julio de 2014, entre las mujeres no integradas a la fuerza de
trabajo (o “inactivas”) hubo 1.336.850 que dieron como ra-
zén de inactividad “Razones familiares permanentes”?2, Esta
cifra corresponde al 35,8% de las mujeres inactivas. Estas,
segun otras fuentes (CASEN 201 1), se concentran en los
niveles mds bajos de educacién. Ello confirma que las res-
ponsabilidades familiares limitan el acceso de las mujeres al
empleo, reproduciendo su pobreza y su falta de autonomia

econdmica.

En el caso de las trabajadoras, a pesar de la promulgacion de
la Ley 20.545 de 201 | que extiende el periodo de permiso
posnatal, abriendo la posibilidad de que sea el padre quien
haga uso del periodo adicional, las cifras de la Superinten-
dencia de Seguridad Social dan cuenta de un uso miimo

de este permiso por su parte: entre enero vy julio de 2014

21 Corporacion Humanas (noviembre 2011): Octava Encuesta Nacional
“Percepciones de las Mujeres sobre su situacion y condiciones de vida

en Chile 20117, pdf. pp. 13-14, aplicada a 1211 mujeres mayores de
18 afos en todo el pais.

INE (2014) Consultado el 30/09/14 en: http://www.ine.cl/ cana-
les/ chile_estadistico/mercado_del_trabajo/nene/ cifras_trimestra-

les_M]]J_2014.php
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se registraron 58.503 permisos posnatales parentales?. En
el mismo periodo, los permisos por posnatal parental tras-
pasados al padre llegaron solo a | |5 de jornada completa y
|0 de jornada parcial, que equivalen 0,21% de uso de este

permiso adicional por los padres?.

El estudio realizado por INE (2009) sobre uso del tiempo,
al igual que el de SERNAM (2009), muestra que cuando las
mujeres trabajan remuneradamente, no se produce una re-
distribucién de tareas del hogar y de cuidado, sino que ellas
incrementan su jornada de trabajo total, como se aprecia en
el gréfico siguiente, en que sumando ambos tipos de trabajo
las mujeres llegan a 10,4 horas diarias y los hombres a 8,8

horas.

CARGA GLOBAL DETRABAJO (EN HORAS
DIARIAS) PARA PARTICIPANTES SIMULTANEOS
EN TRABAJO REMUNERADO Y NO

REMUNERADO
Mujeres 7.5
Hombres 8,0
00 20 40 60 80 100 120

Horas diarias

B Trabajo no remunerado Trabajo remunerado

Fuente: INE (2008) Encuesta experimental sobre Uso del Tiempo en el Gran Santiago,
(Poblacién de 12 afios y mds), p. 33.

La combinacién de responsabilidades familiares y laborales
afecta proporcionalmente a mds mujeres que hombres. Se-
guin la Encuesta Nacional de Salud de Trabajadores y Tra-
bajadoras 2009-2010 (MINSAL, 201 1:140), un 43,1% de las
trabajadoras encuestadas tiene a su cargo el cuidado de
nifios pequefios, adultos mayores, enfermos minusvélidos o
crénicos, mientras que el 21,3% de los hombres encuesta-
dos se encuentra en el mismo caso. Por otra parte, la misma

encuesta registra que en caso de problemas urgentes de

23 Nuamero de subsidios maternales iniciados segan tipo de subsidio,
entidad pagadora y mes, afio 2014. Superintendencia de Seguridad

Social, Estadisticas Mensuales 2014,
24

Numero de permisos por permiso posnatal parental traspasados al
padre segun entidad pagadora y modalidad de extension, afio 2014.

Superintendencia de Seguridad Social, Estadisticas Mensuales 2014
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salud de hijos/as o familiares, el 73,9% de las trabajadoras
y el 36,7% de los trabajadores asumen su cuidado siempre
o casi siempre. Finalmente, el 41% de las trabajadoras y el
7% de los trabajadores sefialan que si no estdn en la casa las

tareas domésticas se quedan sin hacer

Las tensiones entre la vida familiar y el empleo repercuten
en la salud mental y fisica. Una encuesta realizada en el afo
2011 (CEM-Universidad de Ottawa, 2012) a una muestra
de 3.010 hombres y mujeres asalariados/as de todo el pais
reportd que las mujeres asalariadas chilenas expuestas a la
dificultad de compatibilizar ambas responsabilidades expe-
rimentan mayores niveles de estrés que las no expuestas
(36,2% y 16,7% de mujeres expuestas y no expuestas res-
pectivamente). Asimismo, las mujeres que manifiestan tener
interferencias entre el trabajo y la familia estdn expuestas a
un riesgo relativo dos y medio veces mayor de sufrir sinto-
mas depresivos al compararse con las que no manifiestan
sufrir interferencias, y aumenta en mas del doble la proba-
bilidad de consumir psicotrdpicos por parte de hombres vy
mujeres, frente a quienes no exhiben interferencias (Anso-
leaga, 2013)%.

El insuficiente avance del pafs en estas materias es anotado
en el informe sobre Chile del Comité para la Eliminacién
de la Discriminacién contra la Mujer, que si bien celebra
avances como los anotados en materia de legislacion la-
boral, manifiesta su preocupacién “por la persistencia de
estereotipos tradicionales en relacion con las funciones y
responsabilidades de las mujeres y los hombres en la familia
y la sociedad”, recomendando al Estado hacer “un mayor
esfuerzo para prestar asistencia a las mujeres y los hombres
a los efectos de lograr un equilibrio entre sus responsabi-
lidades familiares y laborales (...)" (Comité CEDAWY, 2012,
parrs. 16y 17).

No obstante, una sefial de avance hacia la responsabilidad
paterna y la conciliacion igualitaria entre vida familiar y tra-
bajo, es la inclusion en la séptima versién de la ENCLA (Di-
reccién del Trabajo, 201 1) de las iniciativas tomadas en la

materia por parte de las empresas privadas y su integracién

25 Analisis realizado a partir de los resultados de la Encuesta CEM-Uni-
versidad de Ottawa (2012), como parte de la tesis de doctorado cla-
borada por la autora para optar al grado de doctora en Salud Publica,

U. de Chile.
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en las agendas sindicales, lo que contribuye a hacerlas visi-

bles como materia de seguimiento por el Estado.

En este mismo dmbito, cabe destacar la importancia de
las iniciativas del propio Estado, como principal empleador
del pafs y la responsabilidad que le cabe al Servicio Civil en
la promocién de planes de buenas practicas laborales de
no discriminacién en la administracion del Estado, incluidas
las de conciliacién entre vida familiar y trabajo?. La Di-
reccién Nacional del Servicio Civil informa sobre distintas
iniciativas en la materia desde 2006 a la fecha, incluyendo
estudios y propuestas (DNSC, 2013) seminarios vy elabo-
racion de indicadores de conciliacion. No obstante, el se-
guimiento de dichos planes no aparece incluido en el Plan
de Desarrollo Institucional 2012-2014?. A la fecha no se
conoce publicamente el plan de desarrollo para la actual

administracion.

EL TRABAJO DOMESTICO NO
REMUNERADO EN LA JUVENTUD

La carga y los efectos del trabajo doméstico no remune-
rando incluyen a todas las mujeres, sin importar su edad.
En su Séptima Encuesta Nacional (2012), el INJUV analizé
las actividades principales de la poblacién de 15 a 29 afios,
dando cuenta de sus cambios en el tiempo. Allf concluyd
que si bien en el grupo de 15 a 19 aflos no hay grandes
diferencias por sexo en las actividades juveniles, entre los 20
y 24,y con mds incidencia entre los 24 y 29, se va perfilando
un grupo importante de mujeres jévenes que no estudian
ni trabajan remuneradamente. De hecho, el 87% de jévenes
entre |5y 29 afios que no estudia ni trabaja, son mujeres. El
informe observa que las responsabilidades domésticas son
una de las principales explicaciones de este hecho, confir-
mando que estas operan como una restriccion al ejercicio
de derechos humanos como el derecho al trabajo y que el

Estado falla en garantizar el derecho a la educacion. Los dos

26 El Instructivo Presidencial N° 2, del 15 de junio del afio 2006, ins-
taur6 el Codigo de Buenas Practicas Laborales (CBPL) para toda la
Administracion Central del Estado. Consultado en http://www.ser-
viciocivil.gob.cl/cbpl/inicio, el 12 de septiembre de 2014.

27  Consultado en http://www.serviciocivil.gob.cl/sites/default/files/
plan_desarrollo_institucional_2012-2014.pdf, el 12 de septiembre

de 2014.

recuadros siguientes resumen lo encontrado por INJUV en

este campo.

Fuente: INJUV (2012) Informe 7* Encuesta Nacional de la Juventud, pp. 41 y 47.

Fuente: INJUV (2012) Informe 7* Encuesta Nacional de la Juventud, pp. 37 y 42.

Por su parte, la encuesta CASEN 201 | recoge el impacto
de las responsabilidades domésticas y de cuidado de hijos
o hijas entre las y los adolescentes, particularmente en las
nifias que no asisten a la escuela. Como se aprecia en el
recuadro siguiente, un 29,9% de estas da como causa el

embarazo o la maternidad?®.

Fuente: Elaboracién propia sobre la base de andlisis de bases de datos encuesta
CASEN 201 1.

28  Las barreras de permanencia en el sistema de las escolares embaraza-
das o madres fueron abordadas en el Informe Anual 2011 del INDH.



TRABAJO DOMESTICO NO
REMUNERADO DE NINOS Y NINAS

Finalmente, atendiendo a los grupos de menor edad, la En-
cuesta de Actividades de Nifios, Nifias y Adolescentes rea-
lizada en 2012 (OIT, 2013) informa que 2.922.910 nifias y
nifios entre los 5 y los 17 afios (un 87,8% del total) realiza
en Chile tareas domésticas en el propio hogar, a lo menos
una hora a la semana. En las nifias el porcentaje es de 91,3%,
mientras que en los nifios llega al 84,1%, lo que en cifras

corresponde a 1.569.826 nifias y 1.353.084 nifios.

La encuesta, realizada en conjunto entre OIT y el gobier
no de Chile, subsana parcialmente la falta de informacion
actualizada sobre trabajo de nifios y nifias mencionada en
el Informe Anual 2010 del INDH. El levantamiento de infor-
macion siguid los criterios de la Conferencia de Estadfsticas
del Trabajo para el registro de actividades, mostrando por
primera vez detalles sobre el trabajo doméstico no remune-

rando de nifias, nifos y adolescentes.

Aunque no toda la actividad doméstica se asimila al trabajo
infantil, el estudio llama la atencidn sobre la gran cantidad
de nifias, nifos y adolescentes, desde 9 a |7 afios, que rea-
lizan actividades domésticas en su propio hogar por mads
de 21 horas a la semana —un promedio de tres horas dia-
rias— segun se observa en el cuadro siguiente, los que suman
un total de 354.765. La cifra equivale al 10,7% del total de
nifas, nifios y adolescentes entre 5 y 17 afios de edad, vy
a un 15,1% de los situados entre los 9 y los |7 afios. Estd
compuesta en un 59,4% por nifias (210.844) v un 40,6%
por nifios (143.221). Esta intensidad en horas es reconoci-
da como equivalente a trabajo peligroso?” debido a que su
larga duracién interfiere con el desarrollo de los nifios v las

nifas, afectando sus estudios, su descanso o sus actividades

29  La duracion de 21 horas semanales como limite para considerar peli-
groso el trabajo doméstico no remunerado es una definicion nacional.
Como senala el Ministerio de Desarrollo Social: “Para el caso de Chile
se considera que un servicio doméstico no remunerado es considera-
do peligroso si es que este se realiza durante jornadas extensas de 21
0 mas horas a la semana”. Consultado en http://observatorio.minis-
teriodesarrollosocial.gob.cl/enc_eanna_def.php, el 29-09-2014. Por
otra parte, en la presentacion de los resultados hecha por el mismo
ministerio (2013), junto con el Ministerio del Trabajo y OIT, se en-
trega la siguiente entre las categorias de trabajo infantil. “Actividades
domeésticas no remuneradas de caracter peligroso: son aquellas que se
realizan en un horario prolongado, definido como 21 0 mas horas a la
semana”.

de esparcimiento, entre otros derechos. En este grupo pre-
dominan las mujeres, siendo el contingente mayor el de las

ubicadas entre los 15y los |7 afios.

NIKIOS, NINAS Y ADOLESCENTES (NNA)
DE 9 A 17 ANOS EN TAREAS DOMESTICAS (TD)

EN SU HOGAR POR MAS DE 2| HORAS SEMANALES
PORCENTAJE SOBRE NNA DE 9 A 17 ANOS EN TD

%

%

Q mids 2 rf)ras Nifios 21 hrs. Nifias 21 hrs.

Edades de 2l . mds de 0 mds mds de 0 mds
horas ©Mas 9| horas enTD 2l horas enTD

enTD L L

Nifos Nifas

9-14 142871 10,4% 65.540 9,7% 77452 I1,0%
I5-17 211894 28,0% 77.68| 21,8% 133391 332%
Total 354.765 16,6%  143.221 13,9% 210.844 19,1%

Fuente: elaboracién propia con base en OIT, Ministerio del Trabajo, Ministerio de
Desarrollo Social (2013): Magnitud y Caracteristicas del Trabajo Infantil en Chile-
Informe 2013, con base en cuadro |5 (p.76) y cuadro 18 (p.78)

Para dimensionar la magnitud de esta cifra se puede com-
parar con la de nifios, nifias y adolescentes que, segin el
mismo informe, trabajan para un empleador, realizando una
actividad econdmica. Estos suman 229.510, lo que equivale
al 6,9% de la poblacion de 5 a |7 afios. Dentro de este to-
tal, predomina un grupo de 219.624, integrada por 151.894
niflos y 67.730 nifias (69% y 41% respectivamente), que se
consideran “en situacion de trabajo infantil, ya sea por rea-
lizar una actividad econdmica peligrosa o por tener menos
de la edad permitida para trabajar” (OIT, 2013:113).

Es decir, segin el mismo informe, la cantidad de nifios, nifias
y adolescentes que realizan tareas domésticas de cardcter
peligroso por su excesiva duracion, es mayor que la de nifios,
nifas y adolescentes que realizan una actividad econdmica
peligrosa®. No obstante, esta observacidn es escasamente
analizada por el informe, que se limita a llamar la atencién
sobre la alta cifra de nifias en el trabajo doméstico no re-
munerado, enfocando sus conclusiones y recomendaciones

hacia el trabajo infantil remunerado.

La preocupacion de los gobiernos por el trabajo Infantil se
ha plasmado en diversas iniciativas observables en el funcio-
namiento sin interrupcién desde 1996, de un Comité Asesor

nacional para la erradicacién del trabajo infantil, coordinado

30 Los analisis del trabajo infantil de OIT y el Gobierno de Chile dife-
rencian el trabajo peligroso que se realiza para un empleador del
trabajo doméstico no remunerado de caracter peligroso, que se

realiza en el ambito doméstico y sin fines de mercado.
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por el Ministerio del Trabajo y apoyado por OIT?!. El dia 20
de junio pasado se anuncid una actualizacién del Comité,
proponiendo generar una nueva estrategia de erradicacion
del trabajo infantil para Chile,y poniendo a su disposicién un
Observatorio Social por la Erradicacion del Trabajo Infantil,
dependiente del Ministerio del Trabajo y Previsién Social®.
No obstante, las declaraciones ministeriales al respecto se
han centrado en el trabajo infantil del dmbito econdmico,
por lo que habrd que esperar el desarrollo de este manda-
to, sin que hasta ahora pueda apreciarse la inclusion en su
mandato de las situaciones mas duras de trabajo doméstico

no remunerado infantil.

De los antecedentes revisados se desprende que, si bien
todas las mujeres en distintas edades y condiciones socioe-
condmicas tienen una carga de trabajo doméstico no remu-
nerado mayor que la de los hombres, y que ello afecta a su
ejercicio de derechos, se configuran situaciones especificas
que afectan con mayor intensidad determinados derechos.
En lineas generales, las nifias y adolescentes ven mds limita-
dos sus estudios, las jévenes y adultas su acceso al trabajo
remunerado v las adultas mayores el derecho a la previsidn
social. La dedicacién exclusiva al cuidado de personas de-

pendientes incide en el estado de salud fisica y mental.

31 Decreto 131 (7 agosto de 1996), Crea Comité Asesor Nacional para
la Erradicacion del Trabajo Infantil y la Proteccion del Menor Trabaja-
dor Organismo: Ministerio del Trabajo y Prevision Social consultado

en http://ben.cl/ Inbjh, el 29 de septiembre 2014

32 http://www.gob.cl/2014/06/20/ministra-javiera-blanco-quere-

mos-ser-el-primer-pais-en-america-latina-que-erradica-el-trabajo-
infantil/.

Asimismo, en todas las edades, las mujeres de los estratos
de menores ingresos experimentan esas limitaciones con
mayor dureza. La falta de reconocimiento de los derechos
afectados va de la mano del desconocimiento del trabajo
doméstico no remunerado como un trabajo productivo y
como un aporte a la creacién de bienestar y riqueza para

toda la poblacidn.

En suma, el reconocimiento y la redistribucién del trabajo
doméstico no remunerado en Chile se perfila como un cam-
po de polfticas de desarrollo ain incipiente, pero indispen-
sable para la igualdad entre mujeres y hombres de todas las
edades y condiciones sociales, y para el pleno disfrute de los
derechos humanos por parte de mujeres y nifias. Esto exige
atender distintas dreas como su reconocimiento econdmico
y juridico, su vinculacién a derechos laborales, la compatibi-
lidad entre familia y empleo, y la redistribucién de respon-
sabilidades entre el Estado, la comunidad, las empresas vy las
familias respecto del cuidado de personas dependientes de
todas las edades, incluyendo adultos mayores no autovalen-
tes, personas enfermas y postradas, personas con discapaci-

dades severas y desde luego, el cuidado de nifios/as.
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AUTONOMIA DE LAS PERSONAS
CON DISCAPACIDAD MENTAL

ANTECEDENTES

Desde el afio 2011, el INDH ha venido manifestando su
preocupacion por la situacién de las personas con discapa-
cidad y relevando diversas formas en que sus derechos son
vulnerados en nuestro pafs. Si bien se han generado avances
normativos y de politica publica' que muestran los esfuerzos
del Estado por avanzar hacia el cumplimiento de los estdn-
dares internacionales en la materia, “el reconocimiento de
esta poblacion sigue siendo un desafio importante, no solo
por la heterogeneidad de realidades y necesidades de quie-
nes la conforman, sino también por la discriminacién a la
que estan expuestas” (INDH, 2012, pdg. 183). Esto se refleja
en la Segunda Encuesta Nacional de Derechos Humanos,
cuyos resultados muestran que la poblacién nacional perci-
be a las personas con discapacidad como el quinto grupo
mads vulnerado en sus derechos, con un 50,4% de las men-
ciones (INDH, 2013). También se observa la imposibilidad
actual de algunas personas que se encuentran en esta situa-
cion para ejercer funciones judiciales, asunto que estaria en

vias de modificacién?

El lamentable incendio de un hogar en Paillaco ocurrido en
abril de este afio, donde fallecieron nueve personas con dis-
capacidad mental que estaban encerradas con llave y no
pudieron escapar del fuego (Riquelme, 2014), refleja una
de las tantas formas en que la vulnerabilidad y precariedad

afectan a esta poblacidn. Asf también lo demuestra el caso

1 Para mayor informacion, ver capitulos “Derechos de las personas con
necesidades especiales” del Informe Anual 2011, “Derechos de las per-
sonas con discapacidad” del Informe Anual 2012 y “Derecho a la parti-
cipacion” del Informe Anual 2013.

2 Boletin 9372-07, que modifica el Codigo Organico de Tribunales para
permitir que personas con capacidades especiales puedan ser nombra-
das en cargos de juez o notario. El proyecto de ley fue presentado el 3
de junio de 2014 y, a la fecha de cierre de este informe, se encontraba
en segundo tramite constitucional en el Congreso.

de ML, madre con discapacidad cognitiva (retraso mental
leve) que actualmente se encuentra en un proceso ante
tribunales de familia para resolver la tuicidon de su hija, aun
cuando profesionales han reconocido que posee las habili-
dades parentales para ejercer su maternidad (Bravo, 2014).
Como lo sefiala la tesis ganadora del Concurso del INDH,
“Cuenta tu tesis en derechos humanos” 2013, las mujeres
con discapacidad intelectual “no ejercen ocupaciones signifi-
cativas, lo que las expone a la condicién de victimas de una
situacion de apartheid ocupacional e injusticia ocupacional”
(INDH, 2013, pag. 17).

Las personas con discapacidad en Chile constituyen el
12,93% de la poblacidn nacional, de las cuales un 7,2% tiene
una discapacidad leve, 3,2% moderada y 2,5% severa. Del
total de personas con discapacidad, el 58,2% son mujeres
(FONADIS, 2005)° . Si las personas con discapacidad son
estigmatizadas y no acceden a oportunidades para concre-
tar sus planes de vida, ello se acentla en el caso de las
personas con discapacidad mental —tanto de indole psiqui-
ca como intelectual—, pues son quienes experimentan con
mayor fuerza la vulneracién de su autonomia y se les tilda
de “incapaces” para tomar decisiones. Segun los datos dis-
ponibles, las personas con discapacidad mental® ascenderfan
a 563.742 (SENADIS, 2005).

Al respecto, Soledad Cisternas, presidenta del Comité de
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad, y galardonada con el Premio Nacional de

3 El 12,93% de la poblacion chilena, equivale a 2.068.072 millones de
personas, es decir, 1 de cada 8 chilenos/as vive con algtin tipo de disca-
pacidad (FONADIS, 2005). No existen a disposicion datos actualizados
sobre el universo de poblacion con discapacidad.

4 Esta cifra corresponde a la suma de las personas con discapacidad psi-
quiatrica (262.151) e intelectual (301.591). Este total representa el
16,83% dentro de las personas con discapacidad y el 3,53% de la po-
blacién nacional.
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Derechos Humanos 2014, ha sefialado que entre los de-
safios que enfrenta Chile para la plena implementacién de
los estdndares internacionales de derechos humanos estdn
“el igual reconocimiento ante la ley y el pleno ejercicio de
la capacidad juridica, mediante apoyos y salvaguardas, si
fueren necesarios, desterrando aquellos modelos de vo-
luntad sustitutiva en manos de terceros; [asi como] el con-
sentimiento libre e informado para cirugfas, tratamientos

[e] internaciones” (Cisternas, 2014).

El presente apartado examina la situacién de discriminacion
que afecta a las personas con discapacidad mental en el
ejercicio de su autonomia, analizando el dmbito normativo
y algunas situaciones prdcticas que se alejan de los estdn-
dares planteados en la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad (CDPD). Particularmente,
se analizard el procedimiento de interdiccidn, la internacién
involuntaria y los procedimientos irreversibles como la psi-

cocirugia® y la esterilizacién.

ESTANDARES INTERNACIONALES
DE DERECHOS HUMANOS

Con la adopcién de la Convencidn sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad (CDPD) y su Protocolo Fa-
cultativo®, asi como la Convencién Interamericana para la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra
las Personas con Discapacidad’, la comunidad internacional
cambid el enfoque del tratamiento a las personas con dis-

capacidad en general®. Como se resefid en el Informe Anual

5 Corresponde a una cirugia aplicada al tejido cerebral con el fin de tratar
a pacientes con enfermedades mentales que no mejoran con psicofar-

macos.

6 Ambos instrumentos fueron ratificados por el Estado el 29 de julio de
2008.

7 Ratificada por Chile el 4 de diciembre de 2001.

8 El tratamiento anterior no reconocia la posibilidad de que las personas
con discapacidad tomaran sus propias decisiones de manera auténoma.
Esto se aprecia con la evolucion de la terminologia utilizada para referirse
a este grupo de personas en los instrumentos internacionales de Nacio-
nes Unidas. En ellos comienzan refiriéndose a esta poblacion como “re-
trasados mentales” en la Declaraciéon de Derechos del Retrasado Mental
de 1971 (A/RES/2856 (XXVI)); “impedidos” en la Declaracion de De-
rechos del Impedido de 1975 (A/RES/3447 (XXX)); “enfermos men-
tales” en los Principios para la Proteccion de los Enfermos Mentales y el
Mejoramiento de la Atencién de Salud de 1991 (A/RES/3447 (XXX));
finalizando con “discapacitados mentales” en la Convencion sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad en 2006 (A/RES/61/106).

1%

2011, este nuevo paradigma —conocido como modelo social
de la discapacidad— tiene en consideracién especialmente
"el respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual,
incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la in-

dependencia de las personas’”.

En el sistema universal de derechos humanos, la CDPD re-
conoce la igualdad ante la ley de todas las personas v la igual
proteccidn legal (art.5.1) e insta el aseguramiento por parte
de los Estados del desarrollo de las mujeres y nifias con
discapacidad en igualdad de condiciones (art. 6.1). Ademds,
prohibe la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes contra las personas con discapacidad, sefia-
lando expresamente que se requiere su libre consentimien-
to para ser sometidas a experimentos médicos o cientfficos
(art. 15.1).

En el sistema regional, la Convencidn Interamericana para la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra
las Personas con Discapacidad, reafirma que las personas
con discapacidad tienen los mismos derechos humanos y
libertades fundamentales que otras personas, ademds de
sefialar que el término “discriminacion”, en el caso de este
colectivo, corresponde a “toda distincidn, exclusiéon o res-
triccion basada en una discapacidad, antecedente de disca-
pacidad, consecuencia de discapacidad anterior o percep-
cidn de una discapacidad presente o pasada, que tenga el
efecto o propdsito de impedir o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio por parte de las personas con discapacidad,

de sus derechos humanos v libertades fundamentales’'°.

Una expresién del respeto a la dignidad vy a la igualdad ante
la ley de las personas con discapacidad, consiste en el reco-
nocimiento de su personalidad juridica. Asi queda plasmado
en la CDPD, donde se establece que “[lJos Estados Partes
reafirman que las personas con discapacidad tienen dere-
cho en todas partes al reconocimiento de su personalidad
juridica”!" y “reconoceran que [...] tienen capacidad juridica

en igualdad de condiciones con las demds en todos los

9 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
art. 3, letra a).

10 Convencion Interamericana para la Eliminaciéon de Todas las Formas
de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, art. 1, nu-
mero 2, letra a).

11 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
art. 12.1.



aspectos de la vida"'% Adicionalmente, la Convencién sefiala
que se “adoptardn las medidas pertinentes para proporcio-
nar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que
puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica”!®
y se asegurard “que en todas las medidas relativas al ejer-
cicio de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias
adecuadas vy efectivas para impedir los abusos de conformi-
dad con el derecho internacional en materia de derechos

humanos”'*.

El propdsito de dichas salvaguardias es asegurar que “las
medidas relativas al ejercicio de la capacidad jurfdica respe-
ten los derechos, la voluntad vy las preferencias de la perso-
na, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida,
que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de
la persona, que se apliquen en el plazo mds corto posible vy
que estén sujetas a exdmenes periddicos por parte de una
autoridad o un drgano judicial competente, independiente
e imparcial. Las salvaguardias serdn proporcionales al grado
en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de
las personas’'. Por Ultimo, la Convencidn indica que "[se]
tomardn todas las medidas que sean pertinentes y efectivas
para garantizar el derecho de las personas con discapacidad,
en igualdad de condiciones con las demds, a ser propietarias
y heredar bienes, controlar sus propios asuntos econémicos
y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos ban-
carios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero,
y velardan por que las personas con discapacidad no sean

privadas de sus bienes de manera arbitraria”'.

Sobre la capacidad juridica, el Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (CDPD) sefialé en 2014
que “Los Estados Partes deben examinar de manera holistica
todas las esferas de la legislacién para asegurarse de que el
derecho a la capacidad juridica de las personas con discapa-
cidad no esté limitado de modo distinto al de las demds per-
sonas. Histéricamente, las personas con discapacidad se han

visto privadas en muchas esferas, de manera discriminatoria,

12 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
art. 12.2.

13 Ibidem, art. 12.3.
14 Ibidem, art. 12.4.
15 Ibidem.

16 Ibidem, art. 12.5.

de su derecho a la capacidad juridica, en virtud de regime-
nes basados en la sustitucién en la adopcidn de decisiones,
como la tutela, la curadurfa y las leyes sobre la salud mental
que permiten el tratamiento forzoso. Esas précticas deben
ser abolidas, a fin de que las personas con discapacidad reco-
bren la plena capacidad juridica en igualdad de condiciones
con las demds”". EI Comité aclara que "[I]a capacidad juridica
y la capacidad mental son conceptos distintos. La capacidad
juridica es la capacidad de ser titular de derechos y obligacio-
nes (capacidad legal) y de ejercer esos derechos y obligacio-
nes (legitimacion para actuar). Es la clave para acceder a una
participacidn verdadera en la sociedad. La capacidad mental
se refiere a la aptitud de una persona para adoptar decisio-
nes, que naturalmente varfa de una persona a otra y puede
ser diferente para una persona determinada en funcién de
muchos factores, entre ellos factores ambientales y sociales
[...] Elarticulo 12 de la Convencidn sobre los derechos de
las personas con discapacidad, en cambio, deja en claro que
el “desequilibrio mental” y otras denominaciones discrimina-
torias no son razones legitimas para denegar la capacidad
jurfdica (ni la capacidad legal ni la legitimacion para actuar).
En virtud del articulo 12 de la Convencidn, los déficits en la
capacidad mental, ya sean supuestos o reales, no deben uti-
lizarse como justificacion para negar la capacidad juridica”'®.
Por eso, de lo que se trata es de transitar de un modelo en el
que se sustituye a la persona en la toma de decisiones, a uno

donde se le apoya para que pueda tomarlas.

Por su parte, el Comité para la Eliminacion de la Discrimi-
nacién contra la Mujer sefialé en su observaciones finales a
Chile en 2012 que el Estado debe velar“por que el personal
médico solicite el consentimiento plenamente informado
antes de realizar esterilizaciones, se sancione a los profesio-
nales que realicen esterilizaciones sin dicho consentimiento
y se ofrezca una reparacion y una indemnizacién monetaria

a las mujeres victimas de esterilizaciones no consentidas”".

17 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Obser-

vacion General N°1. CRPD/C/GC/1, 19 de mayo de 2014, parr. 7.
18 Ibidem, parr. 13.

19 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer. Ob-
servaciones finales sobre los informes periédicos quinto y sexto de
Chile, adoptadas por el Comité en su 53 periodo de sesiones (1 a 19
de octubre de 2012). CEDAW/C/CHL/CO/5-6, 12 de noviembre
de 2012, parr. 35 letra b).
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Finalmente, el Comité de expertos de la CDPD, en su 92
sesion del 7 de abril de 2013, manifesté que la violencia
contra mujeres y nifas con discapacidad es cuatro veces
mds grave que en la poblacion general, concluyendo que
esta poblacién sufre una situacion de Desastre Humanitario
Global, lo que obliga a los Estados Partes a intervenir sin

demora.

NORMATIVA NACIONAL

La Constitucién Politica de la Republica, en su articulo |°,
establece que “[l]as personas nacen libres e iguales en dig-
nidad y derechos” (inciso primero) y que “[e]l Estado estd
al servicio de la persona humana y su finalidad es promover
el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las con-
diciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los
integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién
espiritual y material posible, con pleno respeto a los de-
rechos y garantfas que esta Constitucién establece” (inciso

tercero).

Por su parte, la Ley 20.422 tiene como propdsito asegurar
el derecho a la igualdad de oportunidades y erradicar toda
forma de discriminacién hacia las personas con discapacidad.
Esta ley consagra entre sus principios rectores el de vida in-
dependiente, entendido como “[e]l estado que permite a
una persona tomar decisiones, ejercer actos de manera au-
ténoma y participar activamente en la comunidad, en ejer-
cicio del derecho al libre desarrollo de la personalidad’ .
Asimismo, la ley establece que la rehabilitacién de personas
con discapacidad mental “propenderd a que estas desarro-
llen al maximo sus capacidades y aptitudes. En ningin caso,
la persona con discapacidad mental podrd ser sometida,
contra su voluntad, a practicas o terapias que atenten con-
tra su dignidad, derechos o formen parte de experimentos
médicos o cientificos”?'. Ademds, la norma reconoce expre-
samente la autonomia de las mujeres con discapacidad y de
las personas con discapacidad mental al estipular “el pleno
goce y ejercicio de sus derechos en condiciones de igualdad

con las demds, en especial lo referente a su dignidad, el

20 Ley 20.422 que establece normas sobre igualdad de oportunidades e
inclusion social de personas con discapacidad, art. 3 letra a).

21 Ibidem, art. 11.

derecho a constituir y ser parte de una familia, su sexualidad

y salud reproductiva’?.

Sin embargo, permanecen otras normativas que resultan
contradictorias con lo establecido en la Ley 20.422, pues-
to que limitan la autonomfa de las personas con discapa-
cidad mental. Ejemplo de ello son los articulos 356 y 357
del Cddigo de Procedimiento Civil, donde se les inhabilita
como testigos a aquellos que se hallen en interdiccién por
causas de demencia, o que se hallaren privados de la razén
al tiempo de declarar o en que sucedieron los hechos que
motivan su declaracién. También son ejemplos los articulos
456 y 457 del Cddigo Civil, donde se les priva de la ad-
ministracion de sus bienes. Es necesario que la normativa
pueda establecer diferencias entre los grados o niveles de
discapacidad mental que pueden tener las personas, ademas

de incorporar los apoyos cuando sea necesario.

Para dar cuenta de estas contradicciones se analizan tres ti-
pos de situaciones: las interdicciones, la internacién involun-
taria y procedimientos irreversibles, como las psicocirugias

y las esterilizaciones.

INTERDICCION

La capacidad jurfdica es un atributo de la personalidad me-
diante el que una persona es titular de derechos (conocido
como capacidad de goce) que puede hacer valer frente a
terceros (capacidad de ejercicio). Todas las personas tienen
capacidad de goce, es decir, son titulares de derechos, por
ejemplo, para disponer de sus bienes. Sin embargo las per-
sonas con discapacidad mental, mediante la institucidon de
la interdiccidn, ven limitada su capacidad de ejercer tales
derechos, cuando asf lo establece la ley. La forma de cumplir
con los estdndares internacionales es que las normas y pro-
cedimientos incorporen las salvaguardias necesarias, es decir,
que se respete la voluntad y preferencias de la persona en
todos los temas, incluso en los econdmicos, que las medidas
sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la
persona, y que sean examinadas periédicamente por una

autoridad competente, independiente e imparcial.

22 Ley 20.422 que establece normas sobre igualdad de oportunidades e
inclusion social de personas con discapacidad, art. 9.



En particular; el Cddigo Civil reconoce que “toda perso-
na es legalmente capaz, excepto aquellas que la ley declara
incapaces’® y establece que “[s]on absolutamente incapa-
ces los dementes, los impuberes vy los sordos o sordomu-
dos que no pueden darse a entender claramente’?!. Esto
implica que todos los actos juridicos que haya celebrado la
persona “demente’ quedan invalidados, pues “no producen
ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucién’?. Adi-
cionalmente, este cuerpo normativo sefiala que “[e]l adulto
que se halla en un estado habitual de demencia, debera ser
privado de la administracion de sus bienes, aunque tenga

intervalos lucidos’?.

Para sustituir la voluntad de la persona con discapacidad
mental, el Cddigo Civil contempla la figura de “curadurfa
del demente?, la que se establece mediante un juicio de
interdiccidn. Este procedimiento puede ser solicitado por la
familia (conyuge o cualquiera de sus consanguineos hasta el
cuarto grado) vy el defensor publico, pero “si la locura fuere
furiosa, o si el loco causare notable incomodidad a los habi-
tantes, podrd también el procurador de ciudad o cualquiera

del pueblo provocar la interdiccion’,

El juicio se realiza ante los Tribunales de Familia y varfa de-
pendiendo si la persona a la cual se busca declarar interdicta
se encuentra inscrita en el Registro Nacional de la Discapa-
cidad o no. En el primer caso, la Ley 18.600 que establece
normas sobre deficientes mentales, dictada en 1987 y vigen-
te a la fecha, implementa mecanismos para facilitar la admi-
nistracién de los bienes de las personas con discapacidad
mental al sefialar que “[cJuando la discapacidad mental de
una persona se haya inscrito en el Registro Nacional de la
Discapacidad, su padre o madre podra solicitar al juez que,
con el mérito de la certificacidn vigente de la discapacidad,
otorgada de conformidad al Titulo Il de la ley N° 19.284, y

previa audiencia de la persona con discapacidad, decrete

23 Codigo Civil, art. 1446.

24 Codigo Civil, art. 1447, inciso primero.
25 Cadigo civil, art. 1447, inciso segundo.
26 Codigo Civil, art. 456, inciso primero.

27 Segin senala el art. 338 del Codigo Civil, “[l]as tutelas y las curadurias
o curatelas son cargos impuestos a ciertas personas a favor de aquellos
que no pueden dirigirse a si mismos o administrar competentemente
sus negocios, y que no se hallan bajo potestad de padre o madre, que
pueda darles la proteccion debida”.

28 Caodigo Civil, arts. 443 y 459.

la interdiccidn definitiva por demencia y nombre curador
definitivo al padre o madre que la tuviera bajo su cuidado
permanente’?. En el caso que la persona no se encuentre
inscrita en el Registro Nacional de la Discapacidad, se sigue
un juicio ordinario con las variantes establecidas por el Co-
digo Civil. En este proceso, “[e]l juez se informard de la vida
anterior y conducta habitual del supuesto demente, y oira el
dictamen de facultativos de su confianza sobre la existencia
y naturaleza de la demencia™, lo que supone una interpre-

tacion mds pro persona que en el caso anterior.

INTERNACION INVOLUNTARIA

La internacién involuntaria es otro ejemplo de cémo opera
la sustitucion de la voluntad en las personas con discapaci-
dad mental. Hasta la promulgacién en 2012 de la Ley 20.584
que regula los derechos y deberes que tienen las personas
en relacién con acciones vinculadas a su atencién en salud
(también conocida como de Derechos y Deberes del pa-
ciente), este procedimiento se encontraba regulado por un
decreto del Ministerio de Salud. La regulaciéon de este de-
recho mediante una ley en lugar de un decreto constituye
un avance, en la medida que la internacion se trata de una
limitacion a la libertad personal, garantia consagrada por la

Constitucidn en su articulo 19 N° 7.

Segin la Ley 20.584, para que una persona sea objeto de
hospitalizacién involuntaria deben concurrir cinco requisi-
tos copulativos, es decir; que se deben dar todos al mismo
tiempo:“a) Certificacion de un médico cirujano que indique
fundadamente la necesidad de proceder al ingreso de una
persona para llevar a cabo la evaluacién de su estado de
salud mental; b) Que el estado de la misma comporte un
riesgo real e inminente de dafio a si mismo o a terceros; c)
Que la hospitalizacién tenga exclusivamente una finalidad
terapéutica; d) Que no exista otro medio menos restrictivo
de suministrar los cuidados apropiados, y e) Que el parecer
de la persona atendida haya sido tenido en consideracidn.
De no ser posible esto Ultimo, se tendrd en cuenta la opi-
nién de su representante legal o, en su defecto, de su apode-

rado a efectos del tratamiento y, en ausencia de ambos, de la

29 Ley 18.600 que establece normas sobre deficientes mentales, art. 4.

30 Codigo Civil, art. 460.
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persona mds vinculada a él por razén familiar o de hecho™'.

Similares modelos de suplencia de la voluntad de la persona
con discapacidad mental se reproducen en otras dos nor-
mas que regulan la internacion v las residencias protegidas,

ambas vigentes a la fecha®?,

Por su parte, el D.S. 570 indica que la internacion involun-
taria puede ser de tres tipos: i) la de urgencia no voluntaria,
cuya extension no puede superar las 72 horas, su deter
minacién recae en un médico “atendido a que el paciente
se encuentra en una situacién de crisis y que no es posible
contar con el consentimiento’*, vy su finalidad es elaborar
un diagndstico médico especializado o superar la crisis; ii) la
internacién administrativa, decretada por la autoridad sani-
taria a partir de la iniciativa de la policfa, la familia, el médico
tratante o cualquier miembro de la comunidad, con el fin
de internar en un centro asistencial a una persona aparen-
temente afectada por un trastorno mental "“cuya conducta
pone en riesgo su integridad y la de los demds, o bien, al-
tera el orden o la tranquilidad en lugares de uso o acceso
publico™, la cual serd reevaluada cada 30 difas con la opi-
nién de un médico distinto al tratante; y iii) la internacién
judicial dispuesta por una resolucién judicial®®. No obstante,
una salvaguardia que dispone la norma es que estas hospi-
talizaciones involuntarias deben ser siempre comunicadas a
la respectiva Secretarfa Regional Ministerial de Salud vy a la
Comision Regional de Proteccién de los Derechos de las
Personas con Enfermedades Mentales®. Ademds, "[IJa Au-
toridad Sanitaria Regional velard por el respeto de los de-
rechos de las personas ingresadas en instituciones de salud

mental, y autorizard el ingreso de todas las hospitalizaciones

31 Ley 20.584 que regula los derechos y deberes que tienen las personas
en relacion con acciones vinculadas a su atencion en salud, art. 25.

32 Decreto Supremo N° 570 del Ministerio de Salud del 28 de agosto
de 1998, aprueba reglamento para la internacion de las personas con
enfermedades mentales y los establecimientos que la proporcionan.
Este reglamento se encuentra en proceso de actualizacion, debiendo
ser aprobado en diciembre de 2014 (Oficio N° 3237 de Ministerio
de Salud, 21 de octubre de 2014). También se encuentra vigente la
Resolucion Exenta N° 392 del Ministerio de Salud del 13 de junio de
2006 que aprueba la norma técnica sobre residencias protegidas.

33 Decreto Supremo N° 570 del Ministerio de Salud, art. 13.
34 Ibidem, art. 14.
35 Ibidem, art. 15.

36 Las Comisiones Regionales corresponden a la representacion en cada
region de la Comision Nacional de Proteccion de los Derechos de las
Personas con Enfermedades Mentales.

involuntarias que excedan de setenta y dos horas, de acuer
do a lo establecido en los articulos 130 y [31 del Cédigo

Sanitario”?’.

Un dmbito de especial preocupacion en este tema es que
el D.S. 570, ademds de regular reglamentariamente varias
materias que son mads propias de legislacion, permite que en
contextos de internacion involuntaria se suspenda el con-
sentimiento previo e informado para tratamientos mé-
dicos, exceptuando los de cardcter irreversible, cuando
i) el paciente sea nifio, nifia o adolescente, en cuyo caso
el consentimiento debe ser otorgado por su representante
legal; i) el paciente se encuentre inconsciente y requiere del
tratamiento para salvar su vida; iii) el paciente se encuentre
sujeto a una internacién judicial; iv) el paciente es mayor de
edad vy sea evaluado por su médico tratante como incapaz
de decidir; en cuyo caso la decisién serd de un familiar o el
director del establecimiento®®. Esta disposicion deja un mar-
gen de accién excesivo a la autoridad sanitaria, sobre todo
en los casos de internacion judicial, donde a la persona con
discapacidad mental —por el solo hecho de ser internada—
se le niega la posibilidad de consentir a los tratamientos
meédicos a los cuales serd sometida, aun cuando esté cons-
ciente. Sin perjuicio de lo anterior, al INDH le preocupa la
extensa regulacién de dmbitos de derechos de estas perso-

nas a través de decretos reglamentarios.

PROCEDIMIENTOS IRREVERSIBLES

Un dltimo dmbito a revisar corresponde a los procedimien-
tos médicos irreversibles, donde se agrupan la psicocirugia
y las esterilizaciones. La realizacion de estas intervenciones
se encuentra regulada a nivel general en la Ley 20.584, que
establece que “toda persona tiene derecho a otorgar o de-
negar su voluntad para someterse a cualquier procedimiento
o tratamiento vinculado a su atencién de salud"*. Ademis,
sefiala la ley, en el caso que “la persona no se encuentre
en condiciones de manifestar su voluntad, las indicaciones

y aplicacidén de tratamientos invasivos e irreversibles, tales

37 Ley 20.584 que regula los derechos y deberes que tienen las personas
en relacion con acciones vinculadas a su atencion en salud, art. 25.
38 Decreto Supremo N° 570 del Ministerio de Salud, art. 22.

39 Ley 20.584 que regula los derechos y deberes que tienen las personas
en relacion con acciones vinculadas a su atencién en salud, art. 14.



como esterilizacion con fines contraceptivos, psicocirugia u
otro de cardcter irreversible, deberdn contar siempre con el
informe favorable del comité de ética del establecimiento’.
Sin embargo, esta norma permite que una persona con dis-
capacidad mental sea tratada contra su voluntad cuando se
cumplen los siguientes requisitos copulativos: “a) Esté cer
tificado por un médico psiquiatra que la persona padece
una enfermedad o trastorno mental grave, suponiendo su
estado un riesgo real e inminente de dafio a si mismo o a
terceros, y que suspender o no tener tratamiento significa
un empeoramiento de su condicién de salud. En todo caso,
este tratamiento no se deberd aplicar mds alld del periodo
estrictamente necesario a tal propdsito; b) El tratamiento
responda a un plan prescrito individualmente, que atienda
las necesidades de salud de la persona, esté indicado por un
médico psiquiatra y sea la alternativa terapéutica menos res-
trictiva de entre las disponibles; ¢) Se tenga en cuenta, siem-
pre que ello sea posible, la opinidn de la misma persona; se
revise el plan periddicamente y se modifique en caso de ser
necesario, y d) Se registre en la ficha clinica de la persona’™'.
La Unica excepcidn a esto la constituye la participacion en
investigaciones cientificas, dmbito donde existe una prohibi-
cion general de participacion a aquellas personas con disca-

pacidad mental que no puedan expresar su voluntad*.

En términos especificos, la psicocirugia se encuentra re-
gulada para los establecimientos que la proporcionan en
la Resolucion Exenta 656 del Ministerio de Salud (2002),
sean estos publicos o privados. Se le reconoce como un
tratamiento invasivo e irreversible y se expone que “no
existe suficiente evidencia cientifica ni completo consenso
universal acerca de la adecuada relacidon que debe existir
entre los eventuales beneficios y perjuicios que pudiere
significar para el enfermo”*®. De acuerdo con esta norma,
la psicocirugfa solo constituye una opcidn terapéutica para
aquellas personas que presenten “‘trastornos resistentes

depresivos mayores o trastornos obsesivo compulsivos de

40 Ley 20.584 que regula los derechos y deberes que tienen las personas
en relacion con acciones vinculadas a su atencion en salud, art. 24.

41 Ibidem, art. 27.
42 Ibidem, art. 28.

43 Resolucion Exenta 656 del Ministerio de Salud del 20 de junio de
2002, que regula la aplicacion de la técnica de psicocirugia o cirugia
aplicada al tejido cerebral, considerando 2°.

gran severidad, refractarios a los tratamientos aceptados y
disponibles en el pafs, que hayan sido aplicados en cantidad
y frecuencia suficiente, por el tiempo que sea necesario, y

segln la prescripcidén del médico tratante a cargo”*.

Para la realizacion de la psicocirugfa se requiere que en la
ficha clinica quede constancia de una segunda opinién psi-
quidtrica que ratifique el tratamiento a realizar y el consen-
timiento vdlido e informado del paciente —o, en caso que
el médico tratante fundamente que este no se encuentra
capacitado para ello, de su representante legal—, ademds
de remitir obligatoriamente los antecedentes con un mini-
mo de 30 dias de anticipacién a la Comision Nacional de
Proteccién de los Derechos de las Personas con Enferme-
dades Mentales (CONAPPREM)*, entidad que visard el

procedimiento®.

Por su parte, la esterilizacidn se encuentra regulada en la
Resolucion Exenta N° 1110 del Ministerio de Salud que
aprueba la Norma Técnica N° 71 sobre normas de este-
rilizacion quirdrgica en personas con enfermedad mental.
Aqui se establece que este procedimiento solo es aplica-
ble a “personas mayores de edad con discapacidad psiquica
que afecte la capacidad para la reproduccidn, la maternidad/
paternidad y la crianza y que no tengan la capacidad para
dar consentimiento informado’. En este sentido, no puede
solicitarse un procedimiento de esta naturaleza para nifias
y niflos con discapacidad mental, en la medida que no han
completado su desarrollo. Asf, en caso de requerir anticon-

cepcién siempre se les indicardn métodos reversibles.

44 Resolucion Exenta 656 del Ministerio de Salud del 20 de junio de
2002, que regula la aplicacion de la técnica de psicocirugia o cirugia
aplicada al tejido cerebral, art. 2.

45 Esta entidad fue modificada por el Decreto N° 23 del Ministerio de
Salud del 12 de junio de 2012, en atencion a la entrada en vigencia de
la ley 20.584. Su funcion es velar por la proteccion de los derechos
de las personas con discapacidad psiquica o intelectual en materia de
salud, ya sea en el ambito publico o privado. A nivel regional, tiene
representacion por medio de Comisiones Regionales de Proteccion
de los Derechos de las Personas con Enfermedades Mentales.

46 Resolucion Exenta 656 del Ministerio de Salud del 20 de junio de
2002, que regula la aplicacion de la técnica de psicocirugia o cirugia
aplicada al tejido cerebral, art. 3.

47 Norma Tecnica N° 71 sobre normas de esterilizacion quirtrgica en
personas con enfermedad mental, pag. 20. Tanto esta norma técnica,
como la Resolucion Exenta 656 (2002) se encuentran en proceso de
actualizacion, esperando ser aprobadas en diciembre de 2014, segin
el Oficio N° 3237 de Ministerio de Salud, 21 de octubre de 2014.
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Ademads, sefiala la norma técnica, la solicitud de esteriliza-
cién no puede hacerse en favor de una instituciéon o para
la conveniencia de terceros, y “de ninguna manera [debe]
representar una solucion al peligro de abuso que corren
las personas con discapacidad mental”*. Al igual que en
el caso de la psicocirugfa, la realizacion de una esteriliza-
cién quirudrgica en personas con discapacidad mental debe
cumplir una serie de requisitos, entre los que se encuen-
tran la solicitud ante el Comité de FEtica de cada centro
asistencial y la revisién de los antecedentes por parte de
la CONAPPREM, entidad que autoriza o rechaza el pro-

cedimiento®.

A partir de lo expuesto, se puede concluir que la imple-
mentacion del modelo social de la discapacidad se enfrenta
a una contradiccion en el derecho interno, alejada de los
estdndares internacionales. Al respecto, el Servicio Nacional
de la Discapacidad (SENADIS) confirma “la deficiente im-
plementacién interna del articulo 12 [...] reconociéndose
de esta manera que la armonizacién legislativa en este sen-
tido, es entonces, una tarea pendiente de maxima urgencia
en nuestro pais”. A los fines de armonizar la normativa
de acuerdo con los estdndares, esta debiera reconocer la
gradacién existente en la discapacidad mental; el derecho a
prestar declaraciones, con ayuda si es necesario; la capaci-
dad juridica de estas personas en todas las materias; asegu-
rar el derecho de acceso a la informacién que contiene su

ficha médica, entre otros aspectos.

SITUACION SOBRE
AUTONOMIA DE PERSONAS CON
DISCAPACIDAD MENTAL EN CHILE

Segun datos del Ministerio de Salud, en el afio 2013 hubo
473.920 ingresos de salud mental a nivel nacional, de los
que 35,2% son hombres y 64,8% mujeres. Predominan los
ingresos en la Region Metropolitana (214.865), Region del
Biobio (56.507), Region de Valparaiso (41.689), Region de
O’Higgins (27.124), Regién de Los Lagos (27.020), Regién

48 Norma Tecnica N° 71 sobre normas de esterilizacion quirtrgica en
personas con enfermedad mental, pag. 21.

49 Ibidem, pags. 21-24.
50 Oficio N° 3648 de SENADIS, de 29 de agosto de 2014.

de La Araucania (22.079)°". Los ingresos por Retraso Men-
tal fueron 4.285 (49,8% hombres y 50,2% mujeres). Sin
embargo, es ain mayor el nimero de personas que se
controlan habitualmente en los servicios de salud, por ra-
zones de salud mental. El afio 2013 fueron 821.871 perso-
nas (32,5% hombres y 67,5% mujeres), de las cuales 10.427
fueron controladas por Retraso Mental (47,3% hombres y

un 52,7% muijeres).

Segln informacién de la Corporacion Administrativa del
Poder Judicial (oficio 7215,2014) durante el afo 2013, las
causas ingresadas para interdiccion por disipacion®? fueron

23 y por demencia fueron [412.

Entre el afio 2010 vy julio de 2014 se registra un total de
8.994 ingresos de causas de interdicciones por demen-
cia (8.883) o disipacion (I11). De las causas ingresadas
por demencia se concentran en la Regién Metropolitana
3.331 (37,5%), Region del Biobfo 1.885 (21,2%), Regién de
Valparafso 1.104 (12,4%). En cuanto a la interdiccién por
disipacién, se concentran en la Region de Valparafso 30
(27,2%), Regién Metropolitana 29 (26,1%) y la Regién del
Libertador General Bernado O'Higgins |3 (11,7%).

En cuanto a las interdicciones, un andlisis desarrollado por el
Departamento de Evaluacién de la Ley de la Cédmara de Di-
putados sefialé que “[l]a regla general es la ausencia de ca-
pacidad civil para las personas con discapacidad mental. En
este sentido, toda la gama de discapacidad mental es consi-
derada de la misma forma, sin que se prevea la posibilidad
de autonomfa o capacidad progresiva para cada caso. Esta
regla hace que las personas con discapacidad mental sean
doblemente discriminadas en el ejercicio de su capacidad
juridica, primero respecto de las personas sin discapacidad y
segundo, respecto de las personas con otras discapacidades.
Finalmente, cabe sefialar que los procedimientos judiciales
de interdiccidn por demencia y nombramiento de curador,
que operan con el solo mérito de la certificacion médica y
de su inscripcion respectiva, no cumplen con los esténdares
de proteccién civil que la Convencidén sefiala” (Cédmara de
Diputados, 2013, pdg. 19).

51  Oficio N° 3237 de Ministerio de Salud, 21 de octubre de 2014.

52 Segun el art. 445 del Codigo Civil, la disipacion se manifiesta por una
dilapidacion de recursos o falta total de prudencia.



Por su parte, el Observatorio de Derechos Humanos de
las Personas con Discapacidad Mental ha sefialado que la
legislacion vigente en Chile —en especial la Ley 18.600-
contraviene los principios de la CDPD vy, por ello, es nece-
sario “transitar de un modelo de sustitucidn en la toma de
decisiones®® a un modelo de apoyo en la toma de decisio-
nes*” (ODDHHPDM, 2014, pég. 22).

Posicién similar posee SENADIS, para el que se debe “pasar
de un sistema de sustitucién de la voluntad a un modelo
de apoyo en la toma de decisiones”®. Para eso, parte de
sus propuestas contemplan que “debe ser derogada la pri-
mera parte del articulo 1447 del Cédigo Civil que elimine
la incapacidad absoluta”**. Ademds deberfa modificarse y/o
derogarse el articulo 4 de la Ley 18.600, pues contempla un
procedimiento de incapacitacién definitiva, lo que contraria
los principios de igualdad y no discriminacion. Lo mismo
para el articulo 16, ya que “permite pactar una remunera-
cion inferior al ingreso minimo, Unicamente en razén de la
discapacidad mental del trabajador, lo que impide alcanzar
la finalidad de inclusion social de las personas que integran

esta colectividad'™’.

Es asi que SENADIS desde el 2001 decidié dar inicio a un
sistema de defensorfa®, Este sistema consiste en la coor
dinacién de distintas instituciones publicas y privadas que
otorgan asesoria y representacion juridica gratuita, siendo
el principal tema de consulta la vulneracién y/o discrimi-
nacion basada en la discapacidad. Para ello, SENADIS ha
desarrollado convenios con universidades para apoyo a tra-

vés de clinicas juridicas, ademds de financiar abogados/as en

53 Basado en la incapacidad de las personas con discapacidad mental para
ser titular y ejercer derechos, habilitando a un tercero para tomar
decisiones que podrian tomar ellas mismas (ODDHHPDM, 2014).

54 Basado en la igualdad y la dignidad intrinseca de todas las personas,
donde se presume que las personas con discapacidad mental son capa-
ces de ejercer sus derechos y tomar decisiones, y que en determina-
dos casos, de acuerdo con situaciones especificas, pueden ser asistidas
pero no sustituidas por un representante, considerando las garantias
judiciales en la promocion de su autonomia (ODDHHPDM, 2014).

55 Oficio N° 3648 de 29 de agosto de 2014.
56 Oficio N° 3648 de SENADIS de 29 de agosto de 2014
57 Ibidem.

58 Segun la informacion contenida en el Oficio N° 3648 de 29 de agosto
de 2014, en la actualidad SENADIS esta disefiando un programa de
acceso a la justicia con financiamiento propio.

las Corporaciones de Asistencia Judicial (CAJ)*. Al respecto,
cabe mencionar que el presupuesto total del afio 2014 es
menor al del 2012, mientras que la CA|J Valparaiso ha ob-
tenido el mayor presupuesto a lo largo de estos cuatro afios

de funcionamiento®' vy la CAJ Biobio el menor®2.

El INDH también ha presentado su opiniéon por medio de
un amicus curiae. Fue el caso de una persona con sindrome
de Down que, contando con una tarjeta de una empre-
sa del retail, no se le permitié pagar con ella, pues segin
la empresa “debia contar con un certificado médico para
comprar’”, situacion constitutiva de discriminacién arbitraria
por motivos de discapacidad. Con esta accién se negd su
capacidad jurfdica, solo por “suponer incapacidad absoluta
de una persona que posee sindrome de Down exclusiva-
mente por un examen superficial de su aspecto fisico, [lo
cual] no solo es contrario a los estdndares internacionales
de derechos humanos en materia de capacidades diferentes,
sino que también es contrario a la evidencia cientifica sobre

la materia’®.

En cuanto a la internacién no voluntaria, dentro de los da-
tos existentes que ha revisado la CONAPPREM, solo po-
seen registro de las internaciones administrativas, de forma
que no se conoce el universo total de internaciones en el
pais, incluyendo las de urgencia y las judiciales®. Durante
el afio 2011, la CONAPPREM registrd aproximadamente

59  SENADIS respondio, mediante Oficio N® 3648 de 29 de agosto de
2014, que tiene pendiente la generacion de datos desagregados sobre
las atenciones realizadas en su programa de asesoria juridica.

60 De los $177.500.000 millones de pesos asignados a las CAJ en 2012,
se pas6 a $165.800.000. El afio 2011 no se considera, por ser un pre-
supuesto reducido que contempla solo octubre a diciembre de 2011
(822.500.000). Datos seglin Oficio N* 3648 de SENADIS, con fecha
29 de agosto de 2014.

61 CAJ Valparaiso contempla la II, IV y V region, obteniendo un presu-
puesto de $152.000.000.

62 Elano 2012, de las cinco regiones que agrupa la CAJ Biobio (VIII, IX,
X, XI, XIV), solo tres estaban en funcionamiento. Las otras dos entran
en funcionamiento el 2013. Su presupuesto asciende a $114.000.000
entre 2012 y 2014. Datos segin Oficio N° 3648 de SENADIS, con
fecha 29 de agosto de 2014.

63 INDH, Amicus curiae presentado en la causa Rol N° C-1389-2013.

64 “El registro de estas solicitudes no se realiza de manera centralizada
en el REM o SIGGES. Cada Servicio de Salud y Seremi cuenta con
registros locales cuyo procesamiento no pudo ser obtenido en los pla-
zos requeridos para la elaboracion de este informe [...] la solicitud
realizada por el INDH visibiliza una brecha en el sistema centralizado
de registros de informacion”. Oficio N° 3237 de Ministerio de Salud,
21 de octubre de 2014.
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600 internaciones administrativas ejecutadas®. La ausencia
de informacién completa dificulta el andlisis sobre la situa-
cion nacional, tanto desde el punto de vista de los derechos
humanos, como para una adecuada planificacién, disefio y

ejecucion de politicas en este campo.

Para SENADIS, el Decreto N° 570 del Ministerio de Salud so-
bre la internacidn de personas enfermas mentales, en su tftu-
lo ya da muestra de la utilizacidon de “términos peyorativos y
desactualizados, debiendo ser reemplazado por otros que hi-
cieran mencion a la atencion en salud mental propiamente tal,
eliminando la referencia a ‘enfermedades o enfermos menta-
les’’; mientras que las expresiones “tratamiento psiquidtrico”
e “internacién a una persona con enfermedad o trastorno
mental”, usadas en su articulo 8, debieran reemplazarse por
“atencién en salud mental” y “persona con trastorno mental

o del comportamiento’.

El Jefe del Departamento de Salud Mental del Ministerio
de Salud, en entrevista con el INDH, sefialé que “el espiritu
de la Convencidn es que no existan [internaciones invo-
luntarias], pero, en la préctica [...nJo hay ningun pais en el
mundo, que yo conozca, que haya eliminado toda forma de
internacién involuntaria. Es un tema que estamos lejos de
evitar por completo”®’. Ademds, el entrevistado planted la
existencia de aspectos que no estdn adecuadamente regu-
lados en nuestro pals y que constituyen un mandato des-
de los estdndares internacionales, entre los que se cuentan:
“que la autorizacion vy la indicacion de que se lleve a cabo
una internacion involuntaria debiera ser por un organismo
auténomo, la OMS habla de organismos judiciales o cuasi

judiciales y acd lo hace la SEREMI de Salud que no es autd-

65  Sec indica el valor aproximado porque los totales presentados para la
Region Metropolitana (RM) varian entre 164 y 174 internaciones ad-
ministrativas el afio 2011 (108 hombres y 56 mujeres, total 174). No
sc indican datos de la RM afo 2012. El resto de las regiones presen-
tan 425 internaciones administrativas el afo 2011, concentrandose
especialmente en la Region de La Araucania (128), del Biobio (122),
Valparaiso (52) y el Maule (47). El afo 2012 el total fue de 532 inter-
naciones administrativas, excluyendo la RM: Regién de La Araucania
(142), del Biobio (130), Valparaiso (97), Los Lagos (56) y el Maule
(48). Cabe destacar que las regiones I, IV, VI, XIV y XV no registran nin-
guna internacion administrativa los afios 2011y 2012. Oficio N° 3237 de
Ministerio de Salud, 21 de octubre de 2014

66 Oficio N° 3648 de SENADIS, 29 de agosto de 2014.

67 Entrevista a Mauricio Gémez, Jefe del Departamento de Salud Men-
tal del Ministerio de Salud. La entrevista fue realizada el 21 de agosto

de 2014.

noma; que existan organismos de revisidn auténomos, pues
la Comision Nacional de Proteccidon —que es un avance—
depende de la autoridad de salud, es un organismo asesor
del Ministerio; y que existan mecanismos de apelacién, que

hoy no existen”®,

Una persona que estuvo internada involuntariamente por
alrededor de un mes en el afio 2007, en la Unidad de Corta
Estadia del Hospital Sétero del Rio, describe su experiencia
de internacién en los siguientes términos: “hay cero consi-
deracidn, en todo ese tiempo fui un titere, estuve amarrado,
super medicamentado, nos bafidbamos con agua fria. TU no
sabes nada, te dicen qué tienes que tomar, lo que tienes
que comer, dénde tienes que i, pero no te dan informacién
sobre los tratamientos o quién te va a atender. Ni siquiera
tuve un diagndstico por varias semanas”®. Ante la consulta
por los derechos que deberfan cautelarse durante una in-
ternacion, el entrevistado sefiald: ‘el derecho a decidir si me
quiero internar o no, al consentimiento informado, a saber
cudnto tiempo voy a estar ahf, en qué consiste el tratamien-
to que me van a realizar, cudles son los efectos inmediatos
y medianos de las drogas que me van aplicar, si tengo alter-
nativa para esas drogas, si quiero este tratamiento o no, a
tener un diagndstico en el plazo mds breve posible, a tener

la informacién completa’”.

En esa linea, analizando el Decreto N° 570, SENADIS ex-
plicita que se excluye el consentimiento del paciente. Ade-
mas, frente a la posible reevaluacion de la internacién, no
se contempla la posibilidad de una evaluacion judicial, ele-
mento que se deberfa considerar, pues “la internacién se
trata de una privacion de libertad, que se ve intensificada
en razon de la situacién de discapacidad intelectual de estas

personas’”’.

En particular, en cuanto a la atencién especializada en los
establecimientos de salud mental cerrados, de 310.628

personas atendidas el 2010, se pasé a 602.974 personas

68 Entrevista a Mauricio Gémez, Jefe del Departamento de Salud Men-
tal del Ministerio de Salud. La entrevista fue realizada el 21 de agosto

de 2014.
69

Entrevista a Rodrigo Fredes, presidente de Fundamental Chile, or-
ganizacion de personas en situacion de discapacidad psicosocial. La

entrevista fue realizada el 23 de julio de 2014.
Ibidem.
Oficio N° 3648 de 29 de agosto de 2014.
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el 201372 El Ministerio de Salud reconoce que “[u]na fa-
lencia importante es la [ausencia de] mayor disponibilidad
de servicios de psiquiatria de corta estadia para la pobla-
cién infantojuvenil, existiendo actualmente ocho de estos
servicios””?. El caso de Robinson Garcia da cuenta de que
este problema también se extiende a la internacion en lar-
ga estadia, pues como persona imputada con epilepsia y
discapacidad mental, le correspondfa ser internado en un
hospital psiquidtrico. Sin embargo, al no tener cupo el hos-
pital fue recluido en el Centro de Detencién Penitenciario
Santiago |, donde murié una semana mds tarde, el dia ||
de enero de 2013, al no recibir sus medicamentos. Segin
Gendarmerfa, al | de febrero de 2013 habfa un total de
|58 personas imputadas que poseian alguna discapacidad;
nueve de ellas tenfan discapacidad mental’™®, situacién que
no se encuentra acorde con la normativa nacional ni inter-

nacional.

En cuanto a los procedimientos irreversibles y las cirugias a las
que se ven sometidas las personas con discapacidad mental,
no existen registros centralizados. Todos los procedimientos
deberfan serinformados a la CONAPPREM. Esta evalud seis
casos entre 2010 y 2013, los cuales no cumplian con los
requisitos para ser autorizados. Frente a la falta de datos,
“[e]xiste preocupacion por que se realicen psicocirugias sin
que sean informadas a la CONAPPREM, particularmente en
el dmbito privado””, elemento que debe ser prontamente
solucionado por las autoridades competentes en este

ambito.

Para el Jefe del Departamento de Salud Mental del Minis-
terio de Salud, “si la evidencia dice que con esta cirugfa,
mds los medicamentos y la psicoterapia cognitiva conduc-
tual, el paciente va a mejorar su calidad de vida, tiene de-
recho a decidir si estd dispuesto a realizdrsela. El tema aquf
es la transparencia, el consentimiento v la libertad de elegir
de la persona cuando se le ha dado toda la informacién
pertinente. Es decir, que cada persona en su sano juicio

pueda decidir. El tema es cuando no estds en tu sano juicio,

72 Oficio N° 3237 de Ministerio de Salud, 21 de octubre de 2014. No se
presenta el dato desagregado por sexo o edad.

73  Oficio N° 3237 de Ministerio de Salud, 21 de octubre de 2014.
74 Oficio N° 30 de Gendarmeria de 31 de enero de 2013.
75 Oficio N° 3237 de Ministerio de Salud, 21 de octubre de 2014.

ahi no deberia imponerse un tratamiento irreversible. Ahf
estd la |dgica: no aplicar estos procedimientos a gente sin
consentimiento porque es demasiado invasivo, pero si la
persona tiene capacidad de consentimiento es su decisién
aceptar si la han informado bien, si han sido honestos con

ella, si la técnica estd bien aplicada y todo'7®.

Respecto de las esterilizaciones involuntarias, la dificultad
para obtener estadisticas es similar a la de las psicocirugfas.
A nivel nacional también le corresponde a la CONAPPREM
autorizarlas, por lo que esta Comisién deberfa registrar la
totalidad de esterilizaciones. “De los 28 casos llegados a la
Comisién Nacional en este perfodo [2010-2014], |7 casos,
equivalentes a 59% del total, han reunido los requisitos para
efectuar el procedimiento. Muchas de estas solicitudes no
han tenido el perfil exigido o han faltado antecedentes para
evaluar el caso"”, rechazando al menos cuatro casos por co-

rresponder a menores de edad””.

La presidenta de la Fundacién Down21 Chile sefiala que la
esterilizacién involuntaria en mujeres y nifias existe en Chi-
le, y “se da indistintamente en personas con recursos vy sin
recursos [...] Cuando llega a consulta una persona con sin-
drome de Down el médico ofrece la esterilizacién sin con-
sentimiento, porque hay ignorancia de que son ciudadanos
de pleno derecho y, en el caso de los nifios, de que estdn en
desarrollo. En cuanto a los mayores de |8 afios, no hay con-
ciencia de que, si bien se puede esterilizar, tiene que ser con
consentimiento de la persona, y que hay que llegar a ese
consentimiento educando, preguntando y dando los apoyos
necesarios para que sea la propia persona la que tome la
decisién. Sin embargo, a mujeres mayores de |8 afios igual
le hacen esterilizacion forzosa porque tu les preguntas y no
saben lo que les hicieron”’8, Ademds, la entrevistada agrega
que “las familias no esperan a que las nifias tengan 18 afios,
porque es mas facil, no les dicen nada, incluso les sacan el
Utero para que no les llegue la menstruacién, porque asf
andan mds limpias [...] Recientemente conocimos el caso

de una nifia de |2 afios con discapacidad mental que fue

76 Entrevista a Mauricio Gémez, jefe del Departamento de Salud Men-
tal del Ministerio de Salud. La entrevista fue realizada el 21 de agosto

de 2014.
77 Oficio N° 3237 de Ministerio de Salud, 21 de octubre de 2014.

78 Entrevista a [rma Iglesias, presidenta de la Fundacion Down21 Chile.
La entrevista fue realizada el 1 de septiembre de 2014.
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esterilizada en un servicio publico de Vifa del Mar [...]. En
el control de rutina llegd un momento en que la doctora
que la atendia le dijo a la madre que ya era tiempo de ver el
tema de la esterilizacidn, porque era mejor hacerlo cuando
eran pequefiitas que cuando era mds grande, que ahf era
mds complicado, y que ella tenfa que autorizar el procedi-
miento [...]. La doctora nunca le dijo que no se podia, yo
vi los papeles y lo que puso fue que operaron a la nifia por
ovarios poliquisticos””. La CONAPPREM recibié |12 recla-

mos el afio 2013 para revisar casos de esterilizacién.

79  Entrevista a Irma Iglesias, presidenta de la Fundacion Down21 Chile.
La entrevista fue realizada el 1 de septiembre de 2014.
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DERECHOS DE LAS PERSONAS AFROCHILENAS

ANTECEDENTES

La lucha contra la discriminacion, el racismo, la xenofobia y
otras formas conexas de intolerancia ha desempefiado un
rol fundamental en la extensidn de las fronteras de protec-
cion de los derechos humanos. La prohibicién de discrimi-
nacion por razones de raza y etnia han sido gravitantes en el
desarrollo del derecho internacional de los derechos huma-
nos y del derecho internacional humanitario, constituyendo
su prohibicién un principio que recorre toda la normativa
internacional de derechos humanos, encarnada en la cldusu-
la de igualdad y no discriminacidn. Se trata de un principio
que pertenece al dominio del jus cogens por constituir una
norma imperativa de derecho'. Ello no es casual, sino que
responde a que las expresiones extremas de intolerancia
(racismo, xenofobia y otras) han devenido en lesiones siste-
madticas a la dignidad humana, como los crimenes de odio, el
genocidio, el apartheid, y la esclavitud, los que han impactado

la conciencia de la comunidad internacional.

El sustrato comun a todas estas formas de vejaciones y cri-
menes ha sido la negacién de la condicién de sujeto/a titular
de derechos, individuales y colectivos, de otras y otros, que
por su color de piel, su etnia, su nacionalidad, o por cualquier
otra condicidn, son diversos/as y distintos/as a la sociedad

mayoritaria y basdndose en esa diferencia se les han concul-

1 La Comisién IDH ha senalado a este respecto que “[e]l principio de
igualdad ante la ley, igual proteccion ante la ley y no discriminacion,
pertenece al ius cogens, puesto que sobre ¢l descansa todo el andamiaje
juridico del orden publico nacional e internacional y es un principio
fundamental que permea todo el ordenamiento juridico”. Comision
IDH. La Situacion de las personas afrodescendiente en las Américas.
OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 62. 5 de diciembre 2011, parr. 94. Ver tam-
bién, Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre
de 2003. Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumen-
tados, parr. 98. Un efecto derivado de esta condicion, es que las obli-
gaciones de proteccion, respeto y garantia, son exigibles a todos los
Estados y genera efectos respecto de todos, incluidos los particulares.
Es decir, es una norma erga omnes, oponible a todas y todos sin excep-
cion y por lo mismo, de efectos horizontales. Ver Corte IDH. Opinion
Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Condicion juridi-

ca y derechos de los migrantes indocumentados, parr.110.
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cado, privado o lesionado sus derechos fundamentales. En la
base de las précticas discriminatorias se esconde, las mds de
las veces, una institucionalidad publica y una sociedad que
no es capaz de concebirse en la diversidad, y por lo tanto

desconoce o niega la diferencia y su pluralidad identitaria.

Conscientes de que la descendencia de la didspora africana
es objeto de violaciones a sus derechos y libertades funda-
mentales, las Naciones Unidas dard inicio en el afio 2015
al Decenio Internacional de los Afrodescendientes, bajo
el lema ‘reconocimiento, justicia y desarrollo’, llamado que
reitera el que todos los seres humanos estamos dotados de
una misma dignidad y que toda doctrina fundada en la supe-
rioridad racial es “[cJientificamente falsa, moralmente con-
denable, socialmente injusta y peligrosa y deben rechazarse,
al igual que las teorfas con que se pretenda determinar la

existencia de distintas razas humanas” 2.

En el caso de Chile, la condicién pluricultural de la sociedad
se refleja no solo en la presencia de nueve pueblos origi-
narios, sino en la existencia de otros grupos humanos, que
compartiendo rasgos identitarios, se autoidentifican en su
condicién de descendientes de la didspora africana nacidos
en Chile. En tanto colectivo que se asume en la diferencia
con el resto de la poblacion que habita el territorio nacional,
hoy demandan reconocimiento de ese estatus. La esclavitud
fue abolida en Chile por Ley de 24 de julio de 1823 y se es-
tima que a la época habfa entre tres mil y cinco mil esclavos
negros y pardos (Felid, 1973, pag. |3). Ello dejé una huella

imperecedera hasta al dia de hoy.

Se trata de un colectivo especialmente vulnerable como
consecuencia del general desconocimiento de que han sido
objeto histéricamente. En el aflo 2013, Chile fue examina-

do por el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién

2 Resolucion aprobada por la Asamblea General el 23 de diciembre de

2013.A/RES/68/237 de 7 de febrero de 2014.



EJERCICIO DE DERECHOS SIN DISCRIMINACION / DERECHOS DE LAS PERSONAS AFROCHILENAS

Racial’. En el Informe complementario al Comité, el INDH
sefald casos en que personas afrodescendientes habfan
sido objeto de actos de discriminacion, como la intencién
de despedir de su trabajo a una persona por su color de
piel'. Actos racistas de estas caracteristicas deben interpelar
a la institucionalidad publica y la sociedad en su conjunto,
a los fines de garantizar la dignidad de todos y todas, asu-

miendo en plenitud nuestra diversidad cultural e identitaria.

El presente apartado se propone contribuir a visibilizar la si-
tuacion de los afrodescendientes chilenos, en la conviccidn
de que este es el paso inicial para avanzar en la construc-
cién de politicas orientadas a la proteccidn y garantia de los
derechos humanos de los que son titulares®. Para ello, se
aborda de manera sucinta algunos antecedentes histéricos
de la presencia afro en el territorio nacional. En segundo
lugar, se revisan los estdndares internacionales aplicables a
la poblacidn afrodescendiente, y por Ultimo, su situacidn en
el ejercicio y goce de aquellos derechos reconocidos en la
normativa nacional e internacional. No se hace referencia a
la poblacién migrante afrodescendiente, en atencidon a que
dicho colectivo ha sido objeto de andlisis en otros infor-

mes por parte del INDH®,

3 El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial es el 6rgano
de especialistas independientes que supervisa la aplicacion de la Con-
vencion. Se constituyo en mandato al art. 8 de la Convencion.

4 INDH. Informe Complementario INDH sobre aplicacion de la Con-
vencion Internacional sobre la Eliminacién de todas los Formas de
Discriminaciéon Racial. Parr. 107. Los datos del caso se encuen-
tran disponibles en: http://www.emol.com/noticias/nacional /20
10/12/27/455112/director-del-fosis-de-arica-y-parinacota-presen-

ta-su-renuncia-tras-polemica.html

5 Comisién IDH. La Situacion de las personas afrodescendiente en las
Américas OEA/Ser.L/V/II. Doc. 62. 5 diciembre 2011, parr. 6.

6 Lasituacion de la poblacion migrante afrodescendiente ha sido analizada
en diversos informes por el INDH, entre ellos: Informe Misién de Ob-
servacion Situacion de la Poblacion Migrante Iquique Colchane, 29 al 31
de mayo de 2013. Disponible en: http://bibliotecadigital.indh.cl Ver In-
forme Anual 2012, pag. 161 y siguientes; e Informe Anual 2013, pag. 151
y siguientes. En estos informes se ha dado cuenta de las dificultades que
los afrodescendientes, asi como otros grupos de migrantes, encuentran
para ingresar al pais, asi como los obstaculos en el acceso a prestaciones
de salud y educacion; y las precarias condiciones en que muchos/as viven.
También se consignan las denuncias de organizaciones de migrantes y de
otras organizaciones de la sociedad civil por rechazos en frontera a soli-
citantes de refugio, trato denigrante y discriminatorio de parte de los/
as funcionarios/as, y arbitrariedades en la exigencia de requisitos poco
claros para autorizar el ingreso —como los montos de solvencia o ‘bolsas
de viaje’— que tienen entre otras consecuencias, el aumento de la migra-
cion irregular y del trafico de migrantes.

LA PRESENCIA AFRICANA
EN CHILE

La trata y la esclavitud de poblacién de origen africana en
América durd cuatro siglos. Particularmente en Sudamé-
rica, ellos fueron destinados a la explotacién de minas en
Bolivia y Perd, en las plantaciones de azucar, algoddn, café
y coca, entre otras, existentes en los valles andinos y la
costa caribefia. También fueron designados para realizar ta-
reas rurales como peones, sirvientes domésticos y artesa-
nos (Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
PNUD, 2010, pag. 17)".

En el caso del territorio que actualmente comprende Chi-
le (que de aqufl en adelante y para simplificar llamaremos
simplemente “Chile”), la esclavitud de personas de origen
africano fue una expresién secundaria, frente a otras formas
y fuentes de trabajo forzado. Predomind en estas latitudes
la ‘encomienda’® (Mellafe, 1959, pdg. 28), sistema de trabajo
que abastecié de brazos indigenas la produccidn minera y
agropecuaria. Asf, la mano de obra esclavizada de origen
africano fue vital en aquellos territorios en que los pueblos
originarios fueron diezmados como consecuencia de la con-

quista en América’.

Losregistros censales disponibles asi como diversos otros tes-
timonios y fuentes desmienten la creencia de que en Chile, la
presencia afro no habrfa existido. Dicha interpretacion de los
hechos ha sido funcional a la idea dominante de una sociedad

e identidad nacional homogénea culturalmente, negando su

7 El estudio del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
~PNUD- estima que entre los primeros afios de la conquista euro-
pea y la abolicion de la esclavitud en Brasil (altimo pais americano en
decretarla), llegaron al continente, aproximadamente, entre 20 y 40
millones de esclavos/as.

8 De origen medieval, la encomienda es una institucion por la que por
los servicios prestados a la Corona, a cada conquistador se le asignaba
un conjunto de indios/as, los/as que debian rendir un tributo a su fa-
vor. A cambio de esta prestacion o tributo, el conquistador se obligaba
a protegerlos y evangelizarlos. En el caso del territorio chileno, este
tributo consistié en la realizacion de servicios personales a favor del
conquistador “[q]ue los indios realizaban como mano de obra, predo-
minantemente en lavaderos de oro” (DIBAM)

9  El autor afirma que: “En las Antillas y en Tierra Firme se planteara,
pues, por primera vez, el problema y la solucion de la mano de obra,
que se repetira en parecidas condiciones en las demas secciones de
Ameérica. Cuando las encomiendas no bastaron por falta de poblacion
indigena o porque la legislacion indiana los protegia de ciertos traba-
jos, la falta de brazos se suplié con esclavos” (Mellafe, 1959, pag. 28).



cardcter plural y diverso. La poblacién esclava afrodescen-

diente fue importante y demogréficamente significativa'®,

Esta poblacidn esclava tendid a concentrarse en la ciudad
de Arica, y los valles andinos colindantes a ella, regién que
se incorpord plenamente a la soberanfa chilena a partir
del tratado de Lima de 1929. Otro lugar de concentracién
de poblacion de origen africano fue el valle de Azapa, un
centro de produccién de cafa de azlcar y siembra de
algoddn, principales cultivos que concentraron la mano de

obra esclava.

Para 1813, de acuerdo con las estimaciones censales de en-
tonces, la poblaciéon afrodescendiente desde Copiapd por
el norte, hasta Talca por el sur (sin considerar la provincia
de Santiago y Concepcidn), arrojaba una cifra de 22.661
personas negras y mulatas sobre un total de poblacién de
295.000 (Salgado, 2013, pag. 61)".

La importancia de la poblacién afro queda evidenciada por
su rol en las luchas por la independencia. Es reconocida la
participacién del ‘Batallén de Infantes de la Patria’ durante la
guerra de la independencia, milicia integrada por personas
negras y mulatos de la ciudad de Santiago, que sirvieron a
las ordenes de los libertadores y tuvieron destacada actua-
cion en las batallas decisivas incluida la de Maipu (Contreras,
2011, pdg. 85).

10 La presencia esclava de origen africano esta documentada desde la
llegada de los primeros conquistadores espanoles (Diego de Almagro
y Pedro de Valdivia). Este altimo habria traido alrededor de diez per-
sonas esclavas de origen afrodescendiente (Mellafe, 1959, pag. 50).
Para 1570 este autor refiere que en lo que es la capitania de Chile hay:
“7 mil negros y mestizos de color (7 mil vecinos espafioles y 10 mil
mestizos) (Mellafe, 1959, pag. 217). Estimaciones censales indican
que entre los siglos XVIT y XVIII, el 10% de la poblacion asentada
entre Atacama y el rio Maule, correspondia a aquella de ascendencia
africana. Datos obtenidos en 1778 por el empadronamiento de la po-
blacion encargado por el gobernador Agustin de Jauregui, determino
que, de un total de 259.646 habitantes, unos 25.508 tenian sangre
negra 7aproximadamente un 10%-—, asentado mayoritariamente en-
tre Atacama y el rio Maule (Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo PNUD, 2010, pag. 50). A mediados del siglo XIX (1871)
la poblacion afrodescendiente de Arica representaban el 58% de la
poblacion total (Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
PNUD, 2010, pag. 49).

11 Las cifras corresponden a la sistematizacion del censo de 1813 dis-
ponible en: http://www.ine.cl/canales/usuarios/cedoc_online/
censos/pdf/censo_1813.pdf

ESTANDARES INTERNACIONALES
DE DERECHOS HUMANOS

Uno de los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos mds importantes destinado a prohibir la discrimi-
nacién racial en todas sus formas y manifestaciones es la
Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial' La Convencidn consti-
tuye el primer instrumento internacional de cardcter vin-
culante que ofrecid una definicién de discriminacidn racial,
sefialando que es “[t]Joda distincidn, exclusidn, restriccidn
o preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u
origen nacional o étnico que tenga por objeto o por re-
sultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos hu-
manos Yy libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la

vida publica”".

La Convencién habla de ‘discriminacién racial’ y los instru-
mentos internacionales de derechos humanos utilizan el
concepto ‘raza’? para sefalar las categorias sospechosas
de discriminacidn. Este concepto junto con el de ‘etnia’ han
desempefiado un papel en tanto “[p]lataforma conceptual
para movilizar los procesos de identidad politica de los afro-
descendientes (...) y ha permitido sentar las bases para la
autoidentificacion de estas poblaciones en los censos y las
encuestas” (CEPAL, 2009, pag. 17). Ambos conceptos son
dindmicos en el sentido de que no constituyen ‘categorias fi-
jas'y “[d]eben ser entendidos como construcciones sociales
que responden a los contextos politicos de la historia de las
ideas, del conocimiento institucionalizado y de las précticas
sociales” (CEPAL, 2009, pdg. 18) . Por‘raza’ se han entendido
las caracteristicas fenotipicas (o caracterfsticas fisicas noto-

rias, como el color de la piel) de la poblacidon humana.“Esta

12 Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General
en su resolucion 2106 A (XX), de 21 de diciembre de 1965.Entrada
en vigor: 4 de enero de 1969, de conformidad con el articulo 19. En
el caso de nuestro ordenamiento: Decreto 747 que aprueba la Con-
vencion. Publicado en el Diario Oficial el 12 de noviembre de 1971.

13 Convenciéon Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racial, art. 1.1.

Por ejemplo el art. 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos que incluye dentro de los factores sospechosos de
discriminacion la ‘raza’; o el art. 2.1 de la Convencion Sobre los

Derechos del Nifio
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nocién alude a la divisién taxondmica del género humano
a partir de distinciones bioldgicas, morfoldgicas y fisioldgi-
cas (...). En todo caso, cada una de estas caracterizaciones
raciales responde a construcciones mentales y sociales que
obedecen a estereotipos y prejuicios propios de una época
y una circunstancia” (CEPAL, 2009, pdg. 18), los que, como
ha sido sefialado por las Naciones Unidas en su resolucién
sobre esta materia, “deben rechazarse, al igual que las teo-
rfas con que se pretenda determinar la existencia de distin-

tas razas humanas’'>.

El concepto etnia por su parte,‘[d]enota a un grupo huma-
no que comparte una cultura, una historia y costumbres, y
cuyos miembros estdn unidos por una conciencia de identi-
dad” (CEPAL, 2009, pag. 19).

Dado el despojo histérico de que han sido victimas las per
sonas afrodescendientes, v en la perspectiva de superar el
legado de discriminacidn estructural'® que padecen, se ha
promovido desde el derecho internacional de los derechos
humanos la necesidad de adoptar medidas especiales en
relacion con este grupo de la poblacién. Se aspira mediante
la implementacién de estas acciones, corregir las desigual-
dades histéricas que soportan determinados sectores de
la poblacién. Con este propdsito, la Convencidn incorpora

el concepto de ‘medidas especiales’’, también conocidas

15 Resolucion aprobada por la Asamblea General el 23 de diciembre de

2013.A/RES/68/237 de 7 de febrero de 2014.

16 Ver Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Re-
comendaciéon General N° 34: Discriminacion racial contra afro-
descendientes. CERD/C/GC/34. 3 de octubre de 2011, parr. 6.
“El racismo y la discriminacion estructural contra afrodescendien-
tes, enraizados en el infame régimen de la esclavitud, se manifies-
tan en situaciones de desigualdad que afectan a estas personas y
que se reflejan entre otras cosas, en lo siguiente; el hecho de que
formen parte, junto con las poblaciones indigenas, de los grupos
mas pobres de la poblacién; sus bajas tasas de participacion y re-
presentacion en los procesos politicos e institucionales de adop-
cién de decisiones; las dificultades adicionales a que hacen frente
en el acceso a la educacion, la calidad de esta y las posibilidades
de complementarla, lo que hace que la pobreza se transmita de
generacion en generacion; el acceso desigual al mercado del tra-
bajo; el limitado reconocimiento social y la escasa valoracion de su
diversidad étnica y cultural, y su desproporcionada presencia en la
poblacién carcelaria”.

17 Ver. art. 1.4 de la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial.

como medidas de accidn afirmativa'®, sosteniendo que ellas
en caso alguno pueden ser concebidas como un trato dis-

criminatorio'®.

La Convencién contiene un conjunto de disposiciones gene-
rales de proteccidn, que consisten en la abstencién de todo
acto o préctica de discriminacién fundada en la raza contra
personas, grupos o instituciones; y obligaciones de garantfa
referidas a la prohibicién y adecuacién de conductas, practi-
cas y disefios normativos, incluidas las de enmendar, derogar
o anular leyes y disposiciones reglamentarias que entrafien
o fomenten un acto de discriminacion en razén del origen
racial de una persona, grupo o institucién. Se impone a los
Estados, en virtud de este tratado, la obligacion de elaborar
y seguir una polftica orientada a erradicar la discriminacion

racial en todas sus formas®.

Esta obligacion general de los Estados parte es especialmen-

te relevante cuando las categorfas de exclusidn y segregacién

18  Comision IDH. La situacion de las personas Afrodescendientes en las
Ameéricas. OEA/Ser.L/V/II. Doc. 62, 5 de diciembre de 2011, parr.
24: “Im]edidas de accion afirmativa son una herramienta excepcional
y temporal dentro del campo de las medidas positivas, mediante las
cuales se otorga un tratamiento diferenciado a un grupo sistematica-
mente desaventajado con el fin de corregir desigualdades estructura-
les y coadyuvar a la superacion de los obstaculos que les impiden el
pleno goce de sus derechos humanos”. Nuestro ordenamiento hace
un expreso reconocimiento a estas medidas en la ley que establece
normas sobre igualdad de oportunidades e inclusion social de perso-
nas con discapacidad, Ley 20.422, en los articulos 7°, 23 y 43.

19 Ver art. 1.4 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial. El Comite para la Eli-
minacion de la Discriminacion Racial sefiala que “[e]l concepto de
medidas especiales se basa en el principio de que las leyes, politicas y
practicas adoptadas y aplicadas para cumplir las obligaciones previstas
en la Convencién deben complementarse, cuando las circunstancias
lo aconsejen, con la adopcién de medidas especiales temporales desti-
nadas a garantizar el disfrute pleno e igual de los derechos humanos y
las libertades fundamentales por los grupos desfavorecidos. Las medi-
das especiales forman parte del conjunto de disposiciones de la Con-
vencion encaminadas a eliminar la discriminacion racial, para cuyo
cumplimiento sera necesario aplicar fielmente todas las disposiciones
de la Convencion”. Recomendacion General N° 32, referida al signi-
ficado y alcance de las medidas especiales. CERD/C/GC/32, 29 de
septiembre de 2009, parr. 11.

20 Ver art. 2 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial. De acuerdo con lo soste-
nido por el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial,
la nocion de discriminacion y, por lo tanto, la prohibicion abarca la
discriminacion intencional, también conocida como directa, de la
discriminacion practica o indirecta, en este sentido, “[clonstituye dis-
criminacion no solo una “distincion, exclusion o restriccion” injustifi-
cables sino también una “preferencia injustificable”. Recomendacion
General N° 32, referida al significado y alcance de las medidas espe-
ciales. CERD/C/GC/32, 29 de septiembre de 2009, parr. 7. Por su
parte, el Comité de Derechos Humanos, indica que “[...] el Comite
considera que el término ‘discriminacion’, tal como se emplea en el



se han diversificado, y aquellas fundadas en las caracteristi-
cas puramente fenotipicas (el color de la piel u otros rasgos
fisicos de una persona) o las teorfas o ideologfas construidas
sobre la superioridad racial (por ejemplo, las sustentadas
por Joseph de Gobineau a fines del siglo XIX?' o el nazismo
la primera mitad del siglo XX) han cedido paso a otras
manifestaciones de odio e intolerancia. Nuevas formas de
exclusién, igualmente asentadas en el prejuicio y la estig-
matizacion, devienen en lo que se ha denominado ‘racis-
mo sociocultural’, queriendo con ello relevar un patrén de
discriminacién dirigido a un sector de la poblacion que es
diferente al predominante (por su origen nacional o por su
identidad cultural) (Gruenberg, 2014, pag. 20). En virtud de
estas nuevas expresiones de discriminacidn, categorfas de
poblacidn o identidades culturales son blanco de la intole-
rancia, de nuevas formas de segregacion y/o sujetos pasivos

de crimenes de odio?.

La Convencidn establece también la obligacién de que los
ordenamientos juridicos de los Estados tipifiquen y sancio-
nen toda expresién de odio racial, incluidas la imposicién
de penas a la difusién de ideas basadas en la superioridad
racial, y el castigo a todo acto de incitaciéon a la discrimi-
nacion racial o de violencia racial (art. 4.a). Al alero de
esta disposicién, el tratado fija la obligacién de proscribir
y declarar fuera de la legalidad a toda organizacién que
promueva el odio o la violencia racial, incluidas las activi-

dades de propaganda que inciten a dicha discriminacién

Pacto, debe entenderse referido a toda distincion, exclusion, restric-
cion o preferencia que se basen en determinados motivos, como la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de
otra indole, el origen nacional o social, la posicion economica, el na-
cimiento o cualquier otra condicion social, y que tengan por objeto o
por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejerci-
cio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades
fundamentales de todas las personas”. Observacion General N° 18,
No discriminacion, 10 de noviembre de 1989, parr. 7.
21 (1816-1882) Fundador de las teorias del racismo cientifico (Cisneros,
2001, pag. 180).
22 Para Gruenberg, “Setenta afos después del holocausto, el racismo
biologicista perdio legitimidad y vigencia como ideologia formal pero
se transformd en una nueva forma de racismo sociocultural. En la
practica, las diferencias entre poblaciones ya no son codificadas con
base a una escala descendente de diferencias biologicas sino culturales.
El renovado racismo sin razas (Balibar, 1991, p.21) ha seleccionado a
la poblacion migrante como su nuevo objeto de exclusion, control y
climinacion; al senalarla con un estigma de marginalidad, inseguridad
y atraso cultural. Asi, el racismo sociocultural opera como un sistema
clasificatorio que convierte a la poblacion migrante en una amenaza
inminente para la seguridad, el bienestar y la homogeneidad de las
poblaciones nacionales” (Gruenberg, 2014, pag. 20).
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(art. 4.d). En definitiva el discurso y expresiones de odio

racial deben ser objeto de reproche penal.

Finalmente la Convencidon hace un llamado a la adopcién
de medidas eficaces en el dmbito de la ensefianza, la cul-
tura y la informacién orientada a combatir los prejuicios
sobre los cuales se amparan las practicas y conductas dis-

criminatorias (art. 7).

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial, en
el afio 201 |, adoptd la Recomendacién General N° 34 diri-
gida a la poblacion afrodescendiente, precisando los alcan-
ces de los derechos de que es titular este colectivo de con-
formidad a la Convencién. El érgano de control sostuvo que
los afrodescendientes son titulares de derechos individuales
y colectivos, entre otros, a ejercer sin discriminacién alguna
el derecho de propiedad, incluidos el uso, la conservacién
y la proteccién de las tierras que hayan ocupado tradicio-
nalmente, en caso de que los modos de vida y su cultura
estén vinculados a la utilizacidon de esas tierras y recursos.
En segundo término, reconoce y promueve el derecho a la
identidad cultural y a mantener, salvaguardar y promover su
modo de vida y sus formas de organizacion, cultura, idiomas
y expresiones religiosas; y el derecho a que se les consulte
previamente cuando se tomen decisiones que puedan ser
susceptibles de afectar sus intereses, de conformidad con las

normas internacionales®.

Esta interpretacion es consistente con el tratamiento de es-
tos colectivos como pueblos tribales, y en esa condicion,
titulares de similares derechos a los que les corresponden
a las naciones o pueblos originarios, en la medida que man-
tengan y conserven modos de vida, tradiciones, y cosmo-
visiones basadas en sus costumbres, incluidas una especial
relacion con el territorio en que habitan. En efecto, los ér
ganos de supervisién del Convenio 169 de la OIT sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes han
sefialado en diversas oportunidades que el Convenio debe
aplicarse a las comunidades afrodescendientes que reu-
nen los requisitos establecidos por el articulo |, parrafo I,
apartado a), del Convenio que establece que este se apli-

ca:"[a] los pueblos tribales en paises independientes, cuyas

23 Comit¢ para la Eliminacién de la Discriminacion Racial. Recomenda-
cion General N° 34 Discriminacion racial contra afrodescendientes.

CERD/C/GC/34. 3 de octubre de 2011, parr. 4.
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condiciones sociales, culturales y econdmicas les distingan
de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén
regidos total o parcialmente por sus propias costumbres
o tradiciones o por una legislacion especial !, Dichos érga-
nos también han sefialado que el Convenio 169 de la OIT
debe aplicarse a las comunidades afrodescendientes que,
de conformidad al pdrrafo 2 del mismo articulo | de este
Convenio, tengan “[I]a conciencia de su identidad indigena”,
la que constituye un criterio fundamental para determinar

los grupos a los que se aplican sus disposiciones?.

De la misma manera, la Corte IDH (2013) sefald que a las
comunidades afrodescendientes les son aplicables aquellas
normas destinadas a proteger la especial relacién que los
pueblos indigenas tienen con sus tierras y territorios, expre-
sién del derecho de propiedad colectiva. Ello en tanto condi-
cion que tiene por objeto garantizar la supervivencia fisica y
cultural del grupo humano y de esta manera asegurar que la
“(...) identidad cultural, estructura social, sistema econdmico,
costumbres, creencias vy tradiciones distintivas serdn respe-
tadas, garantizadas y protegidas por los Estados”?. EI mismo
érgano, en el aflo 2007, sefiald en relacién con el pueblo Sa-
ramaka, cuyos ancestros fueron esclavos africanos trasladados
a Surinam durante la colonizacidn europea en el siglo XVII%/,
que a este colectivo les son aplicables las normas relativas a
los pueblos tribales en tanto grupo que mantiene tradiciones

sociales, culturales y econdmicas, que se identifican con sus

24 Observaciones de la Comision de Expertos frente a la comunica-
ciéon de la CUT de Brasil referida a la aplicacion del Convenio 169
de la OIT a las comunidades negras rurales Quilombolas de Brasil.
Conferencia Internacional del Trabajo, Informe del Comité de Ex-
pertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (Articulos
19, 22 y 35 de la Constitucion). Oficina Internacional del Trabajo,
Ginebra, 2009 P. 733 y 734.

25 Observaciones de la Comision de Expertos de la OIT frente a la infor-
macion de comunidades afrodescendientes Curbaradé y Jiguamiando
de Colombia que reclaman poseer cultura e historia propia, tener tra-
diciones y costumbres y autoidentificarse como pueblo tribal, exigien-
do por lo tanto la aplicacién del Convenio 169 de la OIT. Comision
de Expertos, 76.a sesion, 2005, Observacion, Colombia, publicacion
2006. En Organizacion Internacional del Trabajo (Programa para Pro-
mover el Convenio Num. 169 de la OIT (PRO 169), Los derechos
de los pueblos indigenas y tribales en la practica. Una Guia sobre el

Convenio Num. 169 de la OIT, OIT, Ginebra, 2009. p. 12.
26

Corte IDH Caso de las Comunidades afrodescendientes desplazadas
de la cuenca del rio Cacarica (operacion génesis) vs. Colombia. Sen-

tencia de 20 de noviembre de 2013, parr. 346 y parr. 354.
27

Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia del 28
de noviembre de 2007 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacio-

nes y Costas), parr. 80.

territorios ancestrales y estan regulados, al menos en forma
parcial, por sus propias normas, costumbres o tradiciones, vy
se encuentran por tanto amparados por el derecho inter-
nacional de los derechos humanos aplicables a los pueblos

indigenas y tribales?, incluido el Convenio 169 de la OIT.

SOBRE LA DEFINICION DE
POBLACION AFRODESCENDIENTE

Las Declaraciones y Planes de Accidén de Santiago y Dur
ban? definen como afrodescendientes a aquellas personas
descendientes de la didspora africana, constituyendo un
grupo humano al que se le han denegado histéricamen-
te el ejercicio de sus derechos fundamentales. Si bien las
Declaraciones y Planes de Accién de Santiago y Durban
no son vinculantes, representan el consenso politico de la
comunidad internacional orientados al reconocimiento de
derechos para las y los afrodescendientes. Tal definicidn fue
recogida por la Recomendacion General N° 34 (201 1) del
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, la
que sefiala que a los fines de la presente Recomendacién

se entenderad por afrodescendientes a “[a]quellas personas

28 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia de 28
de noviembre de 2007. (Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas), parr. 79. “En principio, la Corte observa que el pue-
blo Saramaka no es indigena a la region que habitan; sino que fueron
llevados durante la época de colonizacion a lo que hoy se conoce como
Surinam. Por lo tanto, estan haciendo valer sus derechos en calidad
de presunto pueblo tribal, es decir, un pueblo que no es indigena a
la region pero que comparte caracteristicas similares con los pueblos
indigenas, como tener tradiciones sociales, culturales y economicas
diferentes de otras secciones de la comunidad nacional, identificarse
con sus territorios ancestrales y estar regulados, al menos en forma
parcial, por sus propias normas, costumbres o tradiciones”.

29 Conferencia Regional de las Américas, Preparativos de la Conferencia
Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las
Formas Conexas de Intolerancia, WCR/RCONF/SANT/2000/L.1/
Rev. 4. 20 de diciembre de 2000. Declaracion y Programa de Accion
de Durban. Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion
Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia. La Confe-
rencia Mundial tiene su origen en la resolucion 1997/74 de 18 de abril
de 1997 de la Comisién de Derechos Humanos de la ONU, la resolu-
cién 52/111 de 12 de diciembre de 1997 de la Asamblea General de la
ONU y otras resoluciones posteriores. Las Naciones Unidas resuelven
realizar la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion
Racial, la Xenofobia y las formas conexas de Intolerancia en Durban,
Sudafrica, del 31 de agosto al 8 de septiembre de 2001. Como parte
de las actividades preparatorias de la Conferencia mundial se realizaron
una serie de eventos y conferencias previas. Una de ellas fue la Confe-
rencia Regional Preparatoria de las Américas, efectuada en Santiago de
Chile del 5 al 7 de diciembre del ano 2000. De la Conferencia surgieron
dos instrumentos basicos, a saber, la Declaracion de Durban y la Plata-
forma de Accion de Durban. Ver: (CEPAL, 2006, pag. 15)



asi referidas en la Declaracion y el Programa de Accién de

Durban, y que se identifican a si mismas como tales”*.

NORMATIVA NACIONAL

La naciente Republica adoptd en 1811 la Ley de “libertad de
vientres”, en mérito de la cual se declard libres a los hijos de
esclavas que nacieran a partir de entonces, y a todos aquellos
esclavos que permanecieran por mds de seis meses en el pafs.
Consolidada la independencia, en julio de 1823, se dictd la
Ley de Abolicidn de la Esclavitud en Chile, la que habrfa bene-
ficiado de tres mil a cinco mil esclavos/as (DIBAM). Finalmen-
te, la Constitucion Polftica de 1823 preceptud que en “Chile
no hay esclavos: el que pise su territorio por un dfa natural
serd libre. El que tenga este comercio no puede habitar aquf
mds de un mes, ni naturalizarse jamas” (art. 8). Esta declara-
cion viene a consolidar desde el punto de vista del disefio

institucional el proceso de manumisidn, iniciado en 18117,

La Constitucién Politica vigente, recogiendo estos principios,
declara en su articulo primero que las personas nacen li-
bres e iguales en dignidad y derechos, para sefialar luego en
el listado de garantifas constitucionales que en “ [e]n Chile
no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre’2.
Concrecidn de esta disposicion es la Ley 20.609 que esta-
blece medidas contra la discriminacion. La misma contiene
una definicién de ‘discriminacidn arbitraria’ y establece un
“mecanismo judicial que permit[e] restablecer eficazmente
el imperio del derecho toda vez que se cometa un acto de

discriminacidn arbitraria’”*>.

30 Comiteé para la Eliminacion de la Discriminacion Racial. Recomenda-
cién General N° 34 Discriminacién racial contra afrodescendientes.

CERD/C/GC/34. 3 de octubre de 2011, parr. 1.

31 Se ha destacado la circunstancia historica de ser Chile el segundo pais
en abolir formalmente la esclavitud después de Dinamarca (Felit,
1973, pag. 15). Este historiador, al interpretar las causas que explican
por qué en Estados Unidos, a pesar de la influencia liberal, persistio
el sistema esclavista, releva la importancia de las razones de orden
cconomico y social que alli imperaban. En Chile por el contrario “la
abolicion de la esclavitud no dio origen a ninglin género de dificulta-
des en el orden social, economico y politico” (Feliu, 1973, pag. 18),
no obstante la negativa y el rechazo de aquellos que detentaban la
propiedad esclava en el pais.

32 Constitucion Politica de la Republica art. 19 nam. 2.

33 Publicada en el Diario Oficial el 24 de julio de 2012. Para un analisis
de esta ley ver: INDH. Informe Anual sobre la Situacion de los Dere-
chos Humanos en Chile afio 2010, pag.71 e Informe Anual sobre la
Situacion de los Derechos Humanos en Chile ano 2012, pag. 109 y ss.
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El Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial
(2013), al tiempo de valorar la adopcién de esta ley como
un avance legislativo en el combate contra la discriminacion
racial, expresé su preocupacion por que “la ‘discriminacion
arbitraria’ contenida en la Ley de no discriminacion podria
llevar a los jueces a una interpretacion que justifique ciertas
acciones de discriminacién y exima de responsabilidad a los
actores de dicha discriminacion’*. Por ello alenté al Estado
de Chile "[a] revisar las categorias de discriminacion consi-
deradas 'no arbitrarias’ para alinear la Ley de no discrimina-

cidn a la Convencidén”.

También el Comité recomendd al Estado parte “que cla-
rifique que la Ley contempla las medidas especiales en el
combate de la discriminacién racial tomando en cuenta su
Recomendacién general N° 32 (2009) sobre el significado vy

alcance de las medidas especiales en la Convencién.

Finalmente y en relacién con la normativa nacional, el Co-
mité recomendd que el Estado de Chile sancione y tipifique
penalmente “[tJoda difusion de ideas basadas en la superio-
ridad o en el odio racial, toda incitacion a la discriminacion
racial, todo acto de violencia con motivacion racial asi como
la participacion en organizaciones o actividades que inciten

a la discriminacidn racial’¥.

Se debe sefialar que aun cuando no esté sancionado vy ti-
pificado el delito de incitacion al odio, lo que es objeto de
una iniciativa legislativa, existe la Ley N° 19.773, sobre liber-
tades de opinidn e informacion y ejercicio del periodismo,
que contempla una norma que sefiala que “[e]l que por
cualquier medio de comunicacién social, realizare publica-
ciones o transmisiones destinadas a promover odio u hos-
tilidad respecto de personas o colectividades en razén de

su raza, sexo, religion o nacionalidad, serd penado con multa

34 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial. CERD/C/
CHL/CO/19-21. Observaciones finales sobre los informes periodi-
cos 19°a 21° de Chile, aprobadas por el Comité en su 83 periodo de
sesiones (12 a 30 de agosto de 2013). Parr. 9.

35 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial. CERD/C/
CHL/CO/19-21. Observaciones finales sobre los informes periodi-
cos 19°a 21° de Chile, aprobadas por el Comité en su 83 periodo de
sesiones (12 a 30 de agosto de 2013). Parr. 9.

36 Ibidem.

37 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial. CERD/C/
CHL/CO/19-21. Observaciones finales sobre los informes periodi-
cos 19°a 21° de Chile, aprobadas por el Comité en su 83 periodo de
sesiones; 12 a 30 de agosto de 2013, parr. 10.
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de veinticinco a cien unidades tributarias mensuales. En caso
de reincidencia, se podrd elevar la multa hasta doscientas

unidades tributarias mensuales’.

En el marco de la discusion del proyecto de ley que tipifica
el delito de incitacidn al odio racial y religioso, el INDH ha
sostenido que “[I]a prohibicidén y sancién de la incitacion al
odio deviene de un principio fundante del derecho interna-
cional de los derechos humanos, como lo es el igual goce y
proteccién de los derechos sin discriminacion, y se relaciona
a su vez, a modo de limite con el derecho a la libertad de
expresion”¥. Por lo mismo “[rlesulta imprescindible agotar
todas las instancias de sancion anteriores al uso de la herra-
mienta penal, restringiendo la utilizacion de penas privativas
de libertad a los casos en que esta manifestacion o incitacion,
efectivamente reuna las condiciones suficientes de gravedad
para poner en riesgo efectivo la integridad fisica, psiquica o
moral de las personas o grupos objetos de ataque. El Instituto
considera, como principio general, que una sociedad demo-
crdtica tiene el derecho y el deber de establecer y utilizar las
herramientas de prevencion o sancionatorias de conductas
contrarias a los derechos humanos, como lo es sin duda, el
discurso que incita al odio y la discriminacidn, sin embargo,
hay que tener presente que la lucha contra la discriminacién
requiere de un marco mucho mds amplio de normas, politicas
y programas y en las que las sanciones penales deben ser un
elemento de ultima ratio. En tal sentido, el Instituto llama a
tener presente la necesidad de generar un marco coherente
y armonico de normas para la lucha contra la discriminacidn,
teniéndose en cuenta las sanciones ya existentes en el con-
junto de normas generales y especiales a las que se ha hecho
referencia durante esta presentacién” (Instituto Nacional de

Derechos Humanos , 2014, pag. 10).

38 Ley N”19.773. Art. 31.

39  EIINDH present6 un Informe al Proyecto de Ley que tipifica el delito
de incitacion al odio racial y religioso, Boletin N° 7130-07. Informe
aprobado por el Consejo del INDH el 13 de octubre de 2014-Sesion
223, disponible en: www.bibliotecadigital.indh.cl Este Informe fue
presentado ante la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y
Reglamento del Senado el dia 14 de octubre de 2014 por el Conseje-
ro Manuel Nufiez Poblete.

SITUACION DE LA POBLACION
AFROCHILENA

De acuerdo con la informacién que arroja la Primera Encues-
ta Ciudadana (SESEGOB, 2013), el 31% de las personas que
respondieron la consulta declaré que s habfa discriminado a
alguien, siendo uno de los principales motivos la raza o la etnia
(219%)%. Otro dato, esta vez recabado por el INDH median-
te de la Segunda Encuesta Nacional de Derechos Humanos
(2013) es que un 5,8 % (promedio nacional) de la poblacién
se ha sentido discriminado debido a su color de piel, incre-
mentdndose este porcentaje al 10,5% en la Regién de Arica
Parinacota. Ello responderia a que esta Regidn es la que con-

centra la mayor presencia afro en el territorio nacional.

Una especial preocupacién de los drganos de control de
tratados, asf como de otras instancias internacionales de pro-
teccién de derechos humanos' ha sido la necesidad de dis-
poner de instrumentos censales que permitan capturar ade-
cuadamente informacién que identifique a esta poblacidn.
Ello es estimado una medida indispensable por cuanto “[s]in
datos confiables, sin indicadores y mediciones periddicas es
imposible tomar decisiones politicas destinadas a enfrentar
el problema de la discriminacion. Las cifras ademds tienen
un innegable componente politico, pues para los afectados
significa la visibilizacién de su situacién asi como una forma

de reconocimiento frente a los otros” (CEPAL, 2006, pag. 25).

El Estado de Chile no posee datos estadisticos de cardcter
nacional que incluyan indicadores econémicos y sociales en
relacion con la poblacion afrodescendiente. Ello ha sido re-
presentado por el Comité para la Eliminacién de la Discri-
minacion Racial, en agosto de 2013, como una insuficiencia

que impide medir adecuadamente el goce de derechos por

40 El Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo, en la Prime-
ra Encuesta Relaciones Interculturales, 2012, consulté sobre la ex-
periencia de discriminacion teniendo como fuente el hecho de ser
indigena. Resultados disponibles en http://www.onu.cl/onu/wp-
content/uploads/2013/10/Primera-Encuesta-de-Relaciones-Inter-

culturales-PNUD-2013.pdf

41  Otra encuesta Fundacion IDEAS (2009) senalaba que el 13,3% de las
personas encuestadas sefial6 como principal motivo de discrimina-
cion la raza o la etnia (en CIDH. La Situacion de las personas afrodes-

cendientes en las Américas OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 62, parr. 20).
42

Comision IDH. La Situacion de las personas afrodescendientes en las
Américas. OEA/Ser.L/V/IL Doc. 62, parr. 38.



parte de esas personas®. Ello fue sefialado ante el Comité,
entre otros, por el INDH, que sostuvo que “[la] inclusién de
la variable afrodescendiente en el Censo de 2012 no se cum-
plié. Actualmente, los Afrodescendientes pertenecientes a las
distintas agrupaciones existentes, si bien se han reconocido y
organizado como tales, carecen de una descripcién que re-
vele su realidad socioecondmica y cultural. Esta situacién se
presenta como un problema, dado que no se puede incurrir
en ningdn tipo de reclamacion formal para la inclusién de este
grupo en la agenda polftica, ya que existe un desconocimien-

to de su existencia como grupo étnico o comunidad’*.

El Comité ha reiterado la recomendacién para que el Es-
tado produzca la informacién necesaria de manera desglo-
sada a los fines de identificar, caracterizar y establecer las

politicas publicas acordes a esa realidad®.

Al afio 201 1, la poblacién afrodescendiente en Chile era del
orden del 0,1%, de acuerdo con informacién proporciona-
da por el Estado a la Comisién IDH. Sin embargo, como
se ha sefialado, no existe informacidn sistemadtica sobre la
autoidentificacién y condiciones de vida respecto de este

grupo de la poblacidn.

Un esfuerzo tendiente a superar este vacio, y que el
INDH destaca como una prdactica armonica y respetuosa
con los estdndares de derechos humanos, fue el llevado
a cabo por el Instituto Nacional de Estadisticas —INE—.
Esta institucidn, previa consulta con organizaciones afro
descendientes de la Regién de Arica-Parinacota, y reco-
giendo un sentido anhelo de estas, realizé entre agosto y
noviembre de 2013 la Primera Encuesta de Caracteriza-
cién de la Poblacién Afrodescendiente —-ENCAFRO—- en

43 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial. CERD/C/
CHL/CO/19-21. Observaciones finales sobre los informes periodi-
cos 19°a 21° de Chile, aprobadas por el Comité en su 83° periodo de

sesiones del 12 al 30 de agosto de 2013.

44 INDH. Informe Complementario INDH aplicacion de la Convencion

Internacional sobre la Eliminacién de todas los Formas de Discrimi-
nacion Racial, parr. 106.

45 Comité¢ para la Eliminacion de la Discriminacién Racial. CERD/C/
CHL/CO/19-21. Observaciones finales sobre los informes periodi-
cos 19°a 21° de Chile, aprobadas por el Comité en su 83 periodo de

sesiones del 12 al 30 de agosto de 2013, parr. 8.
46

Comision IDH. La Situacion de las personas afrodescendiente en las
Américas OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 62. parr. 23.

las comunas de Arica y Camarones —Regién de Arica y
Parinacota— (INE, 2014)%.

El criterio utilizado para la identificacién como afrodescen-
diente es el autorreconocimiento de la persona entrevis-
tada. Aplicada la encuesta, esta arrojé como resultado que
8.415 personas, es decir; el 4,7% de la poblacién en la Re-
gidén se autodefine como afrodescendiente. El 93,2% de esta
poblacion es nacida en Chile. De los afrodescendientes, un
44,2% son varones y un 55,8% mujeres; vy 7.503 personas,
esto es, el 89,2% de esta poblacion vive en la ciudad (INE,
2014).

Con el objeto de conocer las condiciones de acceso a
prestaciones sociales bdsicas y detectar eventuales brechas
entre la poblacién afrodescendiente y el resto de la po-
blacién que habita la Regidn de Arica-Parinacota, el INDH
selecciond aqui tres variables reveladas por la encuesta del
INE, y que se relacionan con el acceso a la educacién (afios
de escolaridad); coberturas a seguros de salud; y la tasa
de poblacién en edad de trabajar (ocupada y desocupada).
Estos datos son presentados en conjunto con las cifras que
arroja la Encuesta de Caracterizacion Socio Econdmica
—CASEN- 2011 para la misma Regidn, en las variables indi-
cadas. Ello solo con el objeto de ilustrar la realidad de esta
poblacidn, y advirtiendo que por tratarse de instrumentos
de medicion diferentes, no es posible hacer comparaciones

o colegir conclusiones.

En el dmbito laboral, la mayoria de la poblacién afrodescen-
diente en edad de trabajar se desempefia como asalariados/as
(78,2%). El indicador de ocupacién utilizado en la ENCAFRO,
correspondiente al porcentaje de ocupados sobre el total
de la poblacién en edad de trabajar, arroja que el 47% de la
poblacién afrodescendiente de la Regidn, de |5 afios y mds,
se encuentra ocupada®. De acuerdo con la misma encuesta,
el 7,1% de esta poblacién se encuentra desocupada. Por

su parte, segin la CASEN 2011, la tasa de participacién

47  Ver “Diez argumentos a favor de la inclusion de la variable afrodes-
cendiente en el censo chileno de 2012”. Documento elaborado por
la Corporacién Participa en colaboracion con la Alianza Afrochilena.
La prueba piloto de caracterizacion se realizo el afio 2009 (Alianza

Afrochilena, 2010).

48 “Se consideran ocupadas aquellas personas que se encuentran traba-
jando por ingreso, quienes tienen empleo pero no estan trabajando
(ocupados ausentes) y quienes trabajan para un familiar sin mediar

pago” (INE, 2014, pag. 38).
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laboral en la Regidon de Arica y Parinacota, que informa el
porcentaje de la poblacién en edad de trabajar que partici-
paba activamente en el mercado del trabajo, corresponde al
53,1% v la tasa de desocupados asciende al 7,2% (Ministerio
de Desarrollo Social , 2013).

Por su parte, el promedio de escolaridad de la poblacién
afro en la Regidn es igual a 9,05 anos (INE, 2014). El nivel
de escolaridad promedio de la Regidn de acuerdo con la
CASEN 2011 es cercano a los || afios (Ministerio de De-

sarrollo Social , 2013).

En el dmbito de la salud, el 5,9% de la poblacién afrodes-
cendiente de la Regién declara no pertenecer a ninguno
de los sistemas previsionales de salud. El 81,3% pertenece
al sistema publico de Salud (FONASA) y el I'1,1% al siste-
ma privado (ISAPRE). Los promedios regionales, de acuerdo
a la CASEN, en relacién con esta variable sefialan que el
79,9% de la poblacién de la Regidn estd afiliada al sistema
publico de salud y el 8,3% al sistema privado® (Ministerio de
Desarrollo Social, 201 3).

Con el objeto de profundizar sobre la percepcién de la si-
tuacion de derechos humanos de esta poblacion, el INDH
envié un cuestionario dirigido a organizaciones afrochilenas

de defensa y promocidn de los derechos humanos°.

Tres de estas organizaciones respondieron el cuestionario,
destacando en todas ellas un diagndstico comun: la principal
dificultad en materia de derechos humanos para las perso-
nas afrodescendientes es la falta de reconocimiento. Para
una dirigente de la ONG Oro Negro, este vacio se expresa
en el dmbito normativo, en el espacio educativo y en los

instrumentos de medicién censal’'. Esta opinién es compar-

49 Un 4,2% no esta en ninglin sistema particular; el 4,2% esta afiliado a
alglin sistema de las FFAA y de Orden; el 0,9% a otro sistema, y para
un 2,4% no hay informacion (CASEN 2011).

50 El cuestionario fue enviado mediante correo electronico en agosto
de 2014, a las siguientes organizaciones: Red de Mujeres Afrodescen-
dientes; Organizacion de Mujeres Afrodescendientes Luanda; Oro
Negro; Lumbanga; Hijas de Azapa. El instrumento utilizado preten-
di6 responder a las siguientes interrogantes: ;Cuales son las princi-
pales dificultades en materia de derechos humanos a que se ven ex-
puestas las personas afrodescendientes en Chile?; ;Cual es el principal
déficit de las politicas del Estado en relacion con la comunidad afro-
descendiente en Chile?; y por altimo, ;cual es la principal experiencia
de discriminacion que debe soportar una persona afrodescendiente
en Chile?

51 Marta Victoria Salgado Henriquez, dirigenta de la ONG Oro Negro
de Desarrollo de Afrodescendientes Chilenos. 11 de agosto de 2014
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tida por otra dirigente de la organizacion Hijas de Azapa,

Organizacién de Afrodescendientes Lumbanga™.

Para una integrante de la organizacion de afrodescendien-
tes Luanda, esta ausencia de reconocimiento se extiende
a la negacién de la condicion de pueblo tribal. En palabras
de esta dirigente: “[e]l Estado de Chile no nos ha incluido
dentro de la consulta amparada por el Convenio 169 de la
OIT, para la creacion del Ministerio de Asuntos Indigenas, el
cual en su articulo 6 y 7 habla de la vinculacién a las comu-
nidades originarias vy tribales, categorfa en la cual se ubicarfa
la comunidad afrochilena”, lo que en dltimo término lesiona

el derecho a la identidad®.

Hay en esta materia una conducta contradictoria por parte
del Estado, porque como lo sefala dicha dirigenta, mien-
tras el Ministerio de Desarrollo Social no contempla a los
afrodescendientes en el proceso de consulta previa, en re-
lacidn con el anteproyecto de ley que crea el Ministerio de
Pueblos Indigenas™, el Consejo Nacional de la Cultura y las
Artes, si ha considerado a la poblacion afrodescendiente
en su propio proceso de consulta previa para la creacién
del Ministerio de Cultura (Consejo Nacional de la Cultura
y las Artes). En tanto, grupo humano que comparte una
cultura, una historia y costumbres, cuyos miembros estdn
unidos por una conciencia de identidad, corresponde que
se proceda a consultarlos previamente, toda vez que se pre-
vea una medida legislativa o administrativa susceptible de
afectarlos directamente, de conformidad a lo que mandata
el Convenio 169 de la OIT. Se requiere en esta materia
aunar criterios que eviten un trato diferenciado respecto de
una misma comunidad que eventualmente pudiera entrafiar
un trato discriminatorio. Lo advertfa la Comisién de Exper
tos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la
Organizacién Internacional del Trabajo cuando le indicd al
Estado de Chile en relacion con “[e]l mecanismo de con-
sultas previsto no incluye a los pueblos afrodescendientes
en la consulta. Sin embargo, la Comisién de Expertos en

Aplicacién de Convenios y Recomendaciones tomé nota

52

Azeneth Baez Rios. Hijas de Azapa, Organizacion de Afrodescendien-
tes Lumbanga. 4 de septiembre de 2014.

53 Camila Rivera Tapia. Organizacion de Mujeres Afrodescendientes,

Luanda, de 7 de septiembre de 2014.
54

Ministerio de Desarrollo Social, Resolucion Exenta Num. 276, publi-
cada en el Diario Oficial el 24 de junio de 2014.



de la existencia de un proyecto de ley de reconocimien-
to de los pueblos afrodescendientes. Se sugiere tener en
cuenta a los pueblos afrodescendientes en el proceso de
consulta”®. Ante lo que el Estado de Chile sefiald “[qlue
nuestro pafs impulsa decididamente una clara politica contra
la discriminacion a cualquier persona, incluida la poblacidn
afrodescendiente, la que segln estimaciones preliminares
estd compuesta por alrededor de 3.000 personas, concen-
tradas principalmente en el valle de Azapa, Regién de Arica

y Parinacota’®

. Sin pronunciarse sobre la recomendacion
de considerar a la poblacién afrodescendiente en los proce-

sos de consulta pertinente.

En relacién con la falta de reconocimiento en el dmbito nor
mativo es necesario sefialar que desde agosto del afio 2009
existe un proyecto de ley que establece el reconocimiento
de la etnia afrodescendiente en Chile’. Este alin se encuen-
tra en primer trdmite constitucional en la Comisién de De-
rechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania de la Cadmara
de Diputados, sin que a la fecha haya tenido avances®. En
relacion con este punto, el INDH informé al Comité para
la Eliminacién de la Discriminacion Racial que “[I]a situacién
de nulo avance respecto de la tramitacion del proyecto de
ley mencionado es un reflejo de que la situacion de los
afrodescendientes en Chile no tiene visibilidad ni es parte

Pt

de la agenda publica en nuestro pafs”. En su informe final,
el Comité (2013) lamentd que “[e]l proyecto de ley de re-
conocimiento de la comunidad afrodescendiente en Chile

aun no haya sido aprobado (...)", recomendando al Estado

55 CEACR. Solicitud Directa 2010/81 y Observacion 2010/81

56 Respuestaala Solicitud Directa 2010/81 y ala Observacion 2010/81
de la OIT planteadas por la Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones de la OIT respecto de la Memoria y
Adendum presentados por el Gobierno de Chile con fechas 1 de sep-
tiembre de 2010 y 10 de noviembre del mismo afio acerca de las me-
didas adoptadas para dar efectividad a las disposiciones del Convenio
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes (Ntm)
169 de la OIT. Disponible en: http://www.conadi.gob.cl/documen-
tos/Observacion-2010-81-OIT-01-09-11_.pdf

57

Establece el reconocimiento de la etnia afrodescendiente en Chile.
Boletin N° 6655-17

58 INDH. Informe Complementario INDH aplicacion de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas los Formas de Discrimi-
nacion Racial, parr. 104

que adopte las medidas necesarias que permitan acelerar la

tramitacion de este proyecto de ley>’.

No obstante los avances registrados (Ley Antidiscrimina-
cion, Encuesta de caracterizacion de la Poblacion Afrodes-
cendiente) persisten desaffos, ente otros, en garantizar el
derecho a la identidad asumiendo constitucionalmente la
condicion de pafs pluricultural; adecuar la legislacién vigente
con el objeto de armonizarla plenamente a los estdnda-
res internacionales; reconocer a los afrodescendientes que
rednan los requisitos sefialados en el articulo | N° [y 2
del Convenio 169 de la OIT la calidad de pueblos tribales,
asi como los derechos asociados a dicha calidad estableci-
dos en este tratado internacional; e incorporar la variable
afrodescendiente en el préximo ejercicio censal a los fines
de disefar politicas publicas pertinentes y respetuosas de
la diversidad de la sociedad. Ello debe ir acompainado de
esfuerzos en todos los dmbitos de la ensefianza —formal e
informal— que por un lado reconozcan la presencia africana
y su legado en la construccién del pafs, y por otro, contri-
buyan a fortalecer una cultura respetuosa de la dignidad del

ser humano.

59  Comit¢ para la Eliminacion de la Discriminaciéon Racial. CERD/C/
CHL/CO/19-21. Observaciones finales sobre los informes periodi-
cos 19°a 21° de Chile, aprobadas por el Comité en su 83 periodo de
sesiones del 12 al 30 de agosto de 2013, parr. 17.
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DERECHOS DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
VICTIMAS Y TESTIGOS EN PROCESOS JUDICIALES

ANTECEDENTES

En noviembre de 2014 se cumplieron 25 afios de la Con-
vencién Internacional de los Derechos del Nifo', ocasidn
que brinda un marco pertinente para evaluar en qué me-
dida sus principios rectores son respetados y garantizados
en nuestro pafs, particularmente en el marco de procesos
judiciales de los que participan nifios, nifas y adolescentes

(NNA) en calidad de victimas o testigos.

Sobre este grupo de poblacién ain persiste en Chile una
concepcidon paternalista-asistencialista, lo que se puede
apreciar en normativas y précticas institucionales que no
consideran su participacién, opinién y sentimientos en la
toma de decisiones que les conciernen. “Los nifios, nifias
y adolescentes, por mds jévenes que sean, son titulares de
derechos y no plantearlo asf constituye una discriminacién
arbitraria en razén de la edad de la persona” (INDH, 2010,
pdg. 124). Se ha sefialado, ademds, la complejidad existente
al abordar la violencia hacia nifios/as y adolescentes, “pues
muchas de sus expresiones permanecen invisibles ante
la falta de datos estadisticos, no se encuentran tipificadas
como delitos o estdn profundamente arraigadas en la cultu-
ra” (INDH, 2013, pag. 91).

Frente a esta dificultad, las tasas de denuncias por violencia
intrafamiliar y violencia sexual pueden aportar un primer
diagndstico. En un estudio realizado en 2014 por encargo
del Observatorio Nifiez y Adolescencia, se sefiala que la
tasa de denuncias de NNA por violencia intrafamiliar fue

de 232,1 por cada 100.000 para el 2012. De estas denuncias,

1 Adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas, el 20 de noviembre de 1989 y suscrita por Chile el 26 de
enero de 1990.

un 33,5% corresponde a denuncias de nifios/as entre 6 vy
I3 afios, y el 56,3% a adolescentes entre 14y |7 afios. Res-
pecto de las denuncias por violencia sexual para el 2012, su
tasa fue de 159,8 por cada 100.000 NNA, aumentando en
relacion con el 201 1. Esta es una tendencia que crece pro-

gresivamente (Sepllveda et al., 2014, pdg. 29 y 33).

En 2013 ingresaron 24.122 personas a la Fiscalfa como vic-
timas de algin delito sexual, de las que 74% eran menores
de 18 afios. A partir de la denuncia, solo 28,3% llegd a una
salida judicial, y de estas, solo 34,8% termind en una senten-
cia condenatoria (Ministerio Publico, 2013). Esto da muestra
de las dificultades que se enfrentan para investigar y probar
las denuncias de delitos sexuales en que se encuentran in-
volucrados NNA, siendo la prueba fundamental el relato del

propio nifio o nifia.

En cuanto a procesos de familia, para ese mismo afio, la
Fiscalia registré 143.744 causas por violencia intrafamiliar?,
de las que un 7% correspondia a NNA victimas de violen-
cia directa a nivel nacional (10.820 casos) (Ministerio Publi-
co, 2013). Basdndose en un estudio de afios anteriores, el
57,9% de los casos en tribunales penales por violencia intra-
familiar presentaban hijos/as entre las partes (Casas, Riveros
y Vargas, 2009). Esta cifra se incrementaba a 83,7% en tribu-
nales de familia. Sin embargo, los mismos autores indicaron
que estas cifras no eran representativas del total de casos
existentes, pues no todas las carpetas revisadas inclufan esta
informacién® (Casas, Riveros & Vargas, 2009:77).

2 De las cuales un 39,9% corresponden a amenazas y un 47,9% a lesiones.

3 En sede penal, las carpetas que no presentaban el dato ascendian al
33,3%, mientras que en sede familiar al 9% (Casas, Riveros & Vargas,

2009, pag. 76 y 77).
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Segun el Servicio Nacional de Menores (SENAME), por me-
dio de su Programa de Representacion Juridica (PR))* para
NNA victimas de delitos, el servicio realizé 2.883 atencio-
nes durante el 2013 (SENAME, 2014). De los 93.190 NNA
vigentes® en los centros o programas al 3| de diciembre de
2013, un 48,38% ingresé por causa de algin tipo de maltra-
to, correspondiendo un 18,39% a victimas de negligencia,
I'1,1% de abuso sexual, 5,7% de maltrato fisico, 4,17% de
maltrato psicoldgico y |,18% de violacién; a lo que se suma
un 6,85% de testigos de violencia intrafamiliar (SENAME,
2013b, pag. I'1)®

Este panorama da cuenta de una cantidad considerable de
NNA que interactia con la institucionalidad judicial, con
motivo de procesos penales por delitos sexuales y procesos

de familia, ya sea en calidad de victimas o testigos.

En tanto nifio/a victima, junto a la victimizacién primaria ge-
nerada por la comisién del delito en su contra, se puede
generar una victimizacién secundaria por su entorno socio-
afectivo y las instituciones a cargo de investigar el ilicito e
impartir justicia, generando un dafo “a partir de una mala
o nula respuesta institucional hacia la victima™ (Consejo Na-
cional de la Infancia, 2014). Ejemplo de ello es la presion que
puede ser ejercida para obtener un relato, la estigmatizacién
por las personas que le rodean, la invisibilizacion de su opi-
nién, entre otros. Ademds, la dificultad para establecer las
pruebas que acrediten o no la comisién del delito, también
podria afectar a las personas imputadas. Todos estos aspec-

tos son importantes para garantizar un debido proceso.

4 Es necesario consignar que a nivel nacional solo existen 8 PRJ: 1 en
Antofagasta, 1 en Biobio, 1 en Los Rios, 1 en Los Lagos y 4 en la Re-
gion Metropolitana; por ende, las 2.883 atenciones no dan cuenta de la
demanda real existente a nivel pais.

5 “Vigente: corresponde a los nifios, nifias y adolescentes que se en-
cuentran en el sistema SENAME en un dia determinado. Es como una
‘fotografia’ que permite ver la atencion o los nifios registrados en los
centros o programas de la red en solo un dia, por lo que va cambiando
continuamente debido a nuevos ingresos y egresos” (SENAME, 2013a,
pag. 4). Un mejor dato para dar cuenta del niimero efectivo de NNA
tratados anualmente en SENAME son los NNA “atendidos”, los que
ascienden a 200.007 el afio 2013. Sin embargo, SENAME no presenta
un informe detallando sus causas de ingreso, como si lo hace con los
NNA vigentes (SENAME, 2013a, 201 3b, 2014).

6 La categoria “maltrato fisico” agrupa maltrato fisico sin lesiones (2,43%),
leve (2,51%) y grave con lesiones (0,76%) (SENAME, 2013b). No se in-
cluyen aquellos tipos de maltratos que representan un porcentaje menor
al 1%. Cabe destacar que de los nifios y nifias con maltrato, un 45,82%
corresponde a nifios y un 54,18% a ninas (SENAME, 2013b, pag. 8).
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Ante esta situacién se han manifestado organizaciones de
la sociedad civil y diversas autoridades publicas. Por un lado,
en noviembre del afio 2013, la Fundacién Amparo v Justicia
lanzé la campafia “No me preguntes més”’, cuyo objetivo es
reducir el nimero de entrevistas realizadas a nifos y nifias
victimas del delito de abuso sexual. Por otro lado, en julio
de 2014 se cred la Comisidn Técnica sobre Garantfas de
Derechos de Nifos, Nifias y Adolescentes en Procesos Ju-
diciales?, del Consejo Nacional de la Infancia’, cuya finalidad
es “coordinar intersectorialmente el trabajo de los diversos
actores involucrados en el proceso, para reducir la victimi-
zacion secundaria sufrida por nifios, nifias y adolescentes
en tanto victimas de delitos graves o testigos, especialmen-
te de aquellos que han sufrido delitos sexuales” (Consejo
Nacional de la Infancia, 2014). Por su parte, el presidente
de la Corte Suprema, en agosto de este afio, se pronuncid
diciendo que —en su opinidn— “eliminarfa la declaracién de
los nifios en todo tipo de delitos”, tanto para victimas como

testigos (Cooperativa.cl, 2014).

Estas afirmaciones dan cuenta del debate existente. De
acuerdo con los estdndares de derechos humanos, para el
INDH el problema no estd en que los NNA participen en
los procesos judiciales, como es su derecho, sino en el tipo

de trato que reciben en su paso por estos procesos.

En este capftulo se analizardn los estdndares internacionales
y nacionales sobre el tema, incorporando la opinién de es-
pecialistas y de operadores del sistema de justicia. Esto con
el fin de contribuir al diagndstico de eventuales vulneracio-
nes de derechos de NNA, cuando participan en procesos
judiciales en calidad de victima o testigo, tanto en el dmbito

penal como civil.

7 Ver www. nomcprcguntcnmas.cl

8  Comision presentada el 11 de julio de 2014. A la fecha de cierre de
redaccion, la Comision atin no presentaba su informe de resultados,
previsto para septiembre de 2014.

9  Creado con fecha 14 de marzo de 2014, por medio del Decreto
Supremo N° 21 de 2014 del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia.



ESTANDARES INTERNACIONALES
DE DERECHOS HUMANOS

En la Convencién sobre los Derechos del Nifio'? se sefia-
la que "“[I]os Estados Partes se comprometen a asegurar al
nino la proteccidn y el cuidado que sean necesarios para
su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de
sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante
la ley v, con ese fin, tomardn todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas” (art. 3.2). Al respecto, el Comité
de Derechos del Nifio ha realizado una serie de Observa-
ciones Generales que interpretan vy fijan el alcance de los

derechos reconocidos en la Convencidn mencionada.

Por su parte, el Consejo Econdmico y Social de las Nacio-
nes Unidas aprobd en el afio 2005 las Directrices sobre
la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y
testigos de delitos'!, que constituyen un marco para que los
Estados desarrollen préacticas adecuadas, siendo uno de sus
objetivos el “[p]restar asistencia para la revision de leyes,
procedimientos y prdcticas locales y nacionales con objeto
de garantizar el pleno respeto de los derechos de los nifios

victimas vy testigos de delitos” (pérr. 3, letra a))'?.

SOBRE EL DERECHO A SER ESCUCHADO/A
Y A EXPRESAR SU OPINION

Seglin la Convencion, la opinién de todo nifio/a que esté
en condiciones de formarse un juicio debe considerarse en
todos los asuntos que le afectan (art. 12.1)."Con tal fin se
dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en
todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al
nifo, ya sea directamente o por medio de un representante
o de un drgano apropiado, en consonancia con las normas

de procedimiento de la ley nacional” (art. 12.2).

La Convencidn no establece distinciones respecto de los te-

mas sobre los que pueden opinar y tampoco limita la edad

10 Ratificada por Chile en 1990.
11 Resolucion E/2005/INF/2/add.1, del 22 de julio de 2005.

12 En el documento sobre las Directrices se mencionan los siguientes
derechos: el derecho a un trato digno y comprensivo, a la proteccion
contra la discriminacion, a ser informado, a ser oido y a expresar
opiniones y preocupaciones, derecho a una asistencia eficaz, a la inti-
midad, a ser protegido de sufrimientos durante el proceso de justicia,
a la seguridad, a la reparacion y a medidas preventivas especiales.
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para que los NNA puedan expresar libremente su opinién,
tal que se "[...] desaconseja a los Estados Partes que intro-
duzcan por ley o en la prdctica limites de edad que restrinjan
el derecho del nifio a ser escuchado en todos los asuntos que
lo afectan” (OG N° 12, Art.2 1, 2009) "%, Expresar libremente
su opinién quiere decir expresarse sin presiones ni influencias,
pudiendo elegir si quiere o no ejercer este derecho (parr. 22
OG N° 12,2009). Los NNA no se encuentran obligados/as a
dar su opinién. Por lo mismo, cuando se investiguen aconteci-
mientos dafiinos,“[e]l nifio no debe ser entrevistado con mas
frecuencia de la necesaria [...]. El proceso de ‘escuchar’ a un
nifio es dificil y puede causar efectos traumdticos en el nifio”.
(pdrr. 24 OG N° 12,2009).

SOBRE LA PARTICIPACION
EN PROCESOS JUDICIALES
Y LAS GARANTIAS PROCESALES

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP)'" reconoce que “[tJodas las personas son igua-
les ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona
tendrd derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e im-
parcial, establecido por la ley, en la substanciacién de cual-
quier acusacién de cardcter penal formulada contra ella
o para la determinacién de sus derechos u obligaciones
de cardcter civil. [...] [T]oda sentencia en materia penal
o contenciosa serd publica, excepto en los casos en que
el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las
acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela

de menores” (art. 14.1).

A esta normativa vinculante se afade lo que sefiala el Pro-
tocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil v
la utilizacién de nifios en la pornografia'®: los Estados Partes
adoptardn las medidas adecuadas para proteger los derechos
e intereses de los nifios/as en todas las fases del proceso pe-

nal, lo que en particular significa“[rJeconocer la vulnerabilidad

13 También ver Observacion General N° 13 (2011) Derecho del nifio a
no ser objeto de ninguna forma de violencia (CRC/C/GC/13. 18 de
abril de 2011), art. 63.

14 Ratificado por Chile el 10 de febrero de 1972.

15 Resolucion Asamblea General A/RES/54/263 del 25 de mayo de
2000. Entrada en vigor: 18 de enero de 2002.
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de los nifios victimas y adaptar los procedimientos de forma
que se reconozcan sus necesidades especiales, incluidas las
necesidades especiales para declarar como testigos” (art. 8.1,
letra a). Entonces, “'se deben establecer y aplicar algunas sal-
vaguardias procesales que estén adaptadas a sus necesidades.
El concepto de interés superior del nifio es en sf mismo una
norma de procedimiento” (parr. 85 OG N° 14,201 3), respe-
tando siempre las garantfas procesales, “en todo momento
y lugar: [...] [A]ldemds, hay que procurar que la intervencion
sea lo menos perjudicial posible, en funcién de lo que exijan
las circunstancias.” (pdrn 54 OG N° 13,201 1).

Segun las Directrices, “[IJa edad no deberd ser obstdculo
para que el nifio ejerza su derecho a participar plenamen-
te en el proceso de justicia. Todo nifio deberd ser tratado
como testigo capaz, a reserva de su examen, y su testimo-
nio no se considerard carente de validez o de credibilidad
solo en razén de su edad” (art. 18). Deberdn mantenerse
al mismo tiempo “[...] normas exigentes en la reuniéon de
pruebas a fin de garantizar un resultado justo y equitativo
del proceso de justicia” (parr. 12)'¢. Esto es “garantizar justi-
cia a los nifios victimas y testigos a la vez que los derechos
de los infractores acusados y de los declarados culpables”
(parr. 7.j). De esta forma, expresar libremente su opinion
constituye una opcidn, sin que renunciar a ejercer este de-
recho comprometa su derecho a la proteccién o a acceder
a la justicia, ya sean procesos penales, extrajudiciales —como
la justicia restaurativa— o no penales, como el divorcio, cus-

todia, adopcidn, entre otros (parr. 6).

NINOS/AS Y ADOLESCENTES
INDIGENAS VICTIMAS Y TESTIGOS

El Comité de los Derechos del Nifio también se ha pronun-
ciado sobre la participacion de NNA indigenas en procesos
judiciales'”. Esta situacidn es especialmente preocupante para
el INDH, dada la situacién de especial vulnerabilidad en la
que se encuentran por su exposicion a hechos de violencia
(INDH, 2013). El Comité alienta a los Estados Partes a “ayu-

16  Ver también Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizacion de nifios en la pornografia, parr. 8.6.

Naciones Unidas, Comité de Derechos del Nino, Observacién Gene-
ral N® 11 (2009). Los nifos indigenas y sus derechos en virtud de la
Convencion. CRC/C/GC/11, 12 de febrero de 2009.
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dar a los pueblos indigenas a organizar y poner en practica
sistemas tradicionales de justicia restaurativa, siempre que
esos programas sean conformes a los derechos enunciados
en la Convencidn, en particular el interés superior del nifo”
(parr. 75 OG N° | 1,2009). También se recomienda, en con-
formidad con el articulo 12 de la Convencidn, que los Estados
Partes adopten medidas para “proporcionar los servicios de
un intérprete sin cargo alguno, de ser necesario, y para ga-
rantizar al nifio asistencia letrada de forma que se tenga en

cuenta su contexto cultural” (parr. 76 OG N° |1, 2009).

En relacidn con los profesionales que trabajan en las fuerzas
de orden y seguridad, y en el Poder Judicial, el Comité esta-
blece la necesidad de “una formacién apropiada sobre el con-
tenido v el significado de las disposiciones de la Convencién
y de sus Protocolos Facultativos, en particular la necesidad de
adoptar medidas especiales de proteccidn para los nifios in-

digenas y otros grupos especiales” (parr. 77 OG N° 1 1,2009).

SOBRE EL DERECHO A LA PROTECCION
CONTRA LA DISCRIMINACION

De acuerdo con la Convencidn, es obligacion del Estado el
tomar las medidas necesarias para proteger a NNA de toda
forma de discriminacién, sin distincién alguna basada en la con-

dicién del nifio/a, sus padres o representantes legales (art. 2).

Una de las medidas para garantizar este derecho en los pro-
cesos judiciales es reconocer la condicidén de vulnerabilidad
de los/as nifios/as, como se enuncia en las Directrices. Se pro-
pone requerir una proteccién especial apropiada a su edad, ni-
vel de madurez y necesidades individuales especiales (parr. 7.b),
de modo que se garantice también su derecho a un trato equi-
tativo y justo (8.b). En otras palabras, “[e]l proceso de justicia
y los servicios de apoyo a disposicién de los nifios victimas y
testigos de delitos y de sus familias deberdn tener en cuenta
la edad, los deseos, el nivel de comprensidn, el sexo, la orien-
tacién sexual, las circunstancias étnicas, culturales, religiosas,
lingtisticas y sociales, la casta, la situacién socioecondmica y la
condicién de inmigrante o refugiado del nifio, y también sus
necesidades especiales, incluidas las relacionadas con su salud,

sus aptitudes y su capacidad” (parr. 16)'.

18  Ver también Directrices de Naciones Unidas sobre la Justicia en asun-
tos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos, parr. 10.



SOBRE EL DERECHO A SER
INFORMADO /A

El derecho a la informacién se incluye en el derecho a la
libertad de expresion, enunciado en el articulo 13 de la
Convencion. El principio general es que puedan expresar
sus opiniones y que puedan recibir informacién adaptada
a sus necesidades. “El cumplimiento del derecho del nifio
a la informacién de manera coherente con el articulo 17
es en gran medida condicién necesaria para la realizacién
efectiva del derecho a expresar las opiniones. Los nifios
necesitan tener acceso a la informacién en formatos adap-
tados a su edad y capacidad de acuerdo a las cuestiones
que les interesan” (pdrn 82 OG N° 12, 2009). Asimismo
sefala “[IJos responsables de escuchar al nifio deben ase-
gurarse de que el nifio esté informado sobre su derecho a
expresar su opinion en todos los asuntos que les afecten
y, en particular, en todo procedimiento judicial y adminis-
trativo de adopcién de decisiones y sobre los efectos que
tendrdn en el resultado las opiniones que exprese” (parr. 41
OG N° 12,2009).

SOBRE EL DERECHO A UN TRATO
DIGNO Y COMPRENSIVO

“Debe prestarse especial atencién al suministro y la trans-
misién de informacién adaptada a los nifios” (parr 34 OG
N° 12,2009), siendo necesario adaptar el trato en los inte-
rrogatorios (pdrr 54.b) OG N° 13,201 1), los cuales debe-
rian “adoptar forma de conversacion en lugar de examen
unilateral” (parr 43 OG N° [2,2009).

Una forma de resguardar este trato adaptado, es por medio
de profesionales especializados/as, como ya se menciond en
el caso de NNA indigenas. En esa linea, el Comité destaca
que "[tJodos los profesionales que trabajen con y para los
nifos e intervengan en esos casos deben recibir una for-
macion interdisciplinaria especial sobre los derechos y las
necesidades de los nifios de diferentes grupos de edad, asf
como sobre los procedimientos mds idéneos para ellos”
(parr. 56 OG N° 13,201 1). Las Directrices proponen que
los/as profesionales cuenten con “[...] la capacitacion, edu-

cacién e informacién adecuadas a fin de mejorar y manten-

er métodos, actitudes y enfoques especializados con objeto

de proteger a los nifios victimas y testigos de delitos y de
tratarlos con efectividad y sensibilidad” (pédrr 40). Proscriben
el uso de cualquier técnica de interrogacion que constituya
medios intimidatorios (pérr. 31.c), debiendo los NNA “ser
entrevistados en forma adaptada a su comprensién y len-
guaje” (pdrr: 31.c), y “en un idioma que el nifio hable y en-

tienda” (péarr. 14).

SORRE EL DERECHO A LA SEGURIDAD,
A MEDIDAS PREVENTIVAS ESPECIALES
Y PROTECCION

Este derecho es especialmente importante para asegurar
la tranquilidad vy libertad del NNA, ya sea en su calidad de
victima o testigo, lo que estd expresamente sefialado en el
articulo 19 de la Convencidn, cuando indica que “se deben
adoptar todas las medidas legislativas, administrativas, socia-
les y educativas apropiadas para proteger al nifio”, lo que

refuerza las garantfas para los NNA.

En el Protocolo relativo a la venta de nifios, la prostitucién
infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, los Estados
Partes se obligan a “adoptar medidas adecuadas para pro-
teger en todas las fases del proceso penal los derechos e
intereses de los nifios victimas” (art. 8), especificando que
deberdn “[v]elar por la seguridad de los nifios victimas, asf
como por la de sus familias y los testigos a su favor, frente a

intimidaciones y represalias” (art. 8.f).

El Comité de Derechos del Nifio afiade la necesidad de la
intervencion judicial no solo para proteger y salvaguardar al
NNA participe del proceso judicial, sino también a otros/as
NNA “si existe un riesgo de reincidencia del autor de los
actos de violencia” (parn 54 OG N° 13, 2011). Segin las
Directrices, estas medidas deben considerar la proteccidn
necesaria frente a situaciones de riesgo, debiendo existir los
medios que permitan comunicar dichas situaciones en forma
expedita (parr: 32). Para prevenir la intimidacién, amenazas o
danos por parte de las personas acusadas, proponen tomar
medidas como la imposicién de prohibiciones judiciales suje-
tas a un sistema de registro, la prisién preventiva o su arresto
domiciliario. También se podrd brindar proteccién policial o
reservar el domicilio de los nifios/as para evitar el contacto

directo con los presuntos autores/as de los delitos (pdrr: 34).
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SOBRE EL DERECHO A LA PROTECCION
DE LA VIDA PRIVADA'Y A LA INTIMIDAD

Este derecho, enunciado en el articulo 16 de la Convencidn,
refiere a las injerencias arbitrarias o ilegales en la vida pri-
vada del nifio/a que pudiesen afectar su honra y reputacion.
Por eso “[e]s preferible que el nifio no sea escuchado en
audiencia publica, sino en condiciones de confidencialidad”
(parr 43 OG N° 12,2009).

En términos practicos —segun las Directrices— para garanti-
zar la intimidad del nifio/a victima vy testigo se puede prote-
ger la informacion de su participacion en el proceso judicial,
debiendo sujetarse a estricta confidencialidad y con restric-
cién de acceso a la informacion o a su divulgacién (pérr. 27).
Esto incluye restricciones a la exhibicién del nifio/a (apari-
cion excesiva en publico), o la transmision de imdgenes o
contenidos directos de su declaracion, siendo una alternati-
va el excluir al publico y medios de comunicacién de la sala
de audiencia, mientas el NNA entrega su testimonio (parr.
28). Este elemento es importante, toda vez que los medios
de comunicacion pueden incidir en la victimizacién secunda-

ria y estigmatizacion de los NNA.

NORMATIVA NACIONAL

Los nifios, nifias y adolescentes victimas y testigos de de-
litos participan en los procesos judiciales principalmente
a partir de denuncias de delitos sexuales y de violencia
intrafamiliar. La normativa nacional prédcticamente no hace
distinciones en el tratamiento que se dard a NNA en pro-
cesos judiciales en razén de su edad. Se consideran ciertas
excepciones, pero estas se encuentran dispersas en do-
cumentos con distinta jerarquia juridica, de forma que no
existe una Unica norma que asegure de manera integral y
coherente su participacién y proteccion durante todo el
proceso judicial. Asf, NNA pasardn por las mismas etapas
que cualquier persona adulta: la denuncia del hecho, su

investigacién v el juicio.

Se han identificado esfuerzos recientes para mejorar esta
situacion. El mds reciente es el auto acordado ad hoc de la
Corte Suprema, del 3 de junio del afio 2014, el cual procu-

ra incorporar prdcticas que “‘generen un entorno facilitador

para su libre expresion, que morigere su sobreexposicién
y evite la generacién de ambientes que puedan percibirse
como hostiles”"”. Allf dispone que cada Tribunal Oral en lo
Penal cuente con una sala, que ademds de estar acondi-
cionada a las necesidades de la persona menor de edad,
permita la transmisién simultdnea hacia la sala donde se
desarrolla el juicio. De esta manera, los intervinientes tie-
nen el derecho a participar en el interrogatorio, estando
comunicados con el juez, de forma reciproca y con la debida
reserva. En el mismo documento se establece la posibilidad
de que las partes acuerden que el juez sea acompaiado por
un/a profesional especializado/a para que lo asista en el in-
terrogatorio. Dicho procedimiento se define vy califica como
una “medida de proteccion”, cuya aplicabilidad deberd ser

evaluada por cada tribunal.

No obstante, un auto acordado no es el instrumento ido-
neo para regular el ejercicio de los derechos fundamentales
de NNA, que deberfa estar regulado por ley para garantizar
el principio de legalidad. Por lo demds, en la misma norma
se sefiala que su implementacion efectiva se encuentra con-
dicionada a la existencia de recursos. De esta forma urge
que la normativa sea adecuada de forma de garantizar le-
galmente los derechos de NNA que participan en procesos
judiciales, y que se encuentran consignados en instrumentos

internacionales que son vinculantes para el pafs.

PARTICIPACION DE NINA EN
PROCESOS PENALES POR DELITOS
DE CONNOTACION SEXUAL

Cualquier victima de un delito, luego de interponer una de-
nuncia, serd escuchada por un fiscal en las primeras etapas
del proceso. Si el fiscal relne los antecedentes suficientes
durante la investigacién y decide formular una acusacion, se
comienza con la preparacion del juicio oral. En esta etapa
avanzada del proceso, la victima podrfa ser nuevamente es-

cuchada, esta vez por un juez.

Este proceso es similar en cuanto a la participacién de ni-
fios/as en procesos penales por delitos de connotacion se-
xual. Actualmente, solo existen oficios internos de Fiscalia

Nacional que regulan las entrevistas que sostenga el fiscal

19 Acta N°79-2014.



con el/la NNA, mientras que las entrevistas ante el juez se
encuentran reguladas en el Cddigo Procesal Penal para cier-
tos casos de delitos sexuales. Esto deja desprovistos a NNA

victimas vy testigos de otros delitos.

En las primeras etapas del proceso, tales como la declara-
cién policial y las diligencias probatorias inmediatas, la Fiscalfa
Nacional instruye criterios de actuacién especificos en la in-
vestigacién de delitos sexuales, y dispone medidas para im-
pedir una innecesaria reiteracion de la declaracién inicial. Por
ejemplo, se sefiala que “[e]n la recepcidn de la denuncia, el
funcionario policial se limitard a consignar en el parte sélo
los datos de la victima y las circunstancias del hecho, sin que
proceda tomarle declaracién” (apartado 2.2 Oficio N° 160,
2009). “Al fiscal le corresponderd participar personalmente
en la toma de declaracién de la victima, sin perjuicio de dele-
gar la realizacién de la diligencia en funcionarios o profesio-
nales especializados del Ministerio Publico. Excepcionalmente,
podra delegar dicha diligencia en funcionarios especializados

de alguna de las policias” (Idem).

Una vez que el NNA victima y/o testigo se encuentra en la
etapa del juicio oral, su participacién se regula por ley. En el
Cédigo Procesal Penal (CPP) se explicita que no se toma-
rd juramento a las personas menores de |8 afios cuando
deban declarar (art. 306, inc.2), para reducir las eventua-
les responsabilidades que pudieran afectarla, y minimizar el
grado de tensidén que supone su intervencién en un juicio.
De ahf también que se consigne su facultad de no declarar,

para lo que el NNA deberd comprender el significado de

la facultad de abstenerse. Si no lo hiciese, se requerird que
la decision sea tomada por el representante legal, o sea, sus
padres o tutor (art. 32 CPP). Ademds, se sefiala que duran-
te el juicio el NNA testigo “[s]olo serd interrogado por el
[juez] presidente de la sala, debiendo los intervinientes diri-
gir las preguntas por su intermedio” (art. 310 CPP). Asf, en
la normativa chilena no se considera la posibilidad de que el
interrogatorio o entrevista del NNA sea realizado por un/a

profesional especializado/a.

El NNA también podra declarar anticipadamente, es decir,
ante el juez de garantia. Esto serd en una sala acondicio-
nada, con los implementos adecuados a su edad y etapa
evolutiva, debiendo citar el juez a todos aquellos que ten-
gan derecho a asistir al juicio oral, pues esta declaracion
se incorporard a esa etapa del proceso (art. |91bis CPP).
Sin embargo, esta excepcidn viene dada solo para los de-
litos contemplados en el Libro Segundo, Titulo VII, parr. 5
y 6 del Cdédigo Penal (CP), como la violacidn, el estupro vy
otros delitos sexuales (producciéon de material pornogré-
fico, la promocién o facilitacién de la prostitucién infantil).
De esta forma, se excluye el delito de incesto (pdrr. 9 CP)
y todos los otros delitos en que el NNA sea victima. Por lo
demds,"[...] si se modificaren las circunstancias que moti-
varon la recepcién de prueba anticipada, la misma deberd
rendirse en el juicio oral” (art. 191bis, inc. 2 CPP), lo que
podria incidir en la victimizacidon secundaria del NNA, al

tener que repetir su testimonio.
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SER VICTIMA DE UN DELITO: ETAPAS DEL PROCESO PENAL DESPUES DE LA DENUNCIA

* Ante Carabineros, Policia de Investigaciones, ciertos Tribunales y Fiscalfas del Ministerio Piblico.

Denuncia y . . . ‘
constatacion * Se entra en contacto con Centro Asistencial de Salud, si hay lesiones a constatar.
de lesiones
Evaluacis * Una vez que el Ministerio Publico estd en conocimiento de la denuncia, el Fiscal evaluard los antecedentes para decidir si
vajuacion abre una investigacion.
por el Fiscal

Formalizacion
de la Investigacion

 El presunto autor/a ahora es imputado/a, por lo que un Juez de Garantfa podria restringir algunos de sus derechos
(medidas cautelares: prisién preventiva, prohibicién de acercamiento a la victima, etc.). (art.229 CPP)

Cierre de la
Investigacion

* Si el Fiscal no reunid los elementos suficientes, finalizard el proceso.

* Silos reunid, formulard una acusacion a la persona imputada. Se pasa a la preparacion del Juicio Oral.

Preparacion .
del Juicio Oral

apertura del Juicio Oral.

* Puede finalizar aquf el proceso por una suspensidn sujeta a condiciones. También se puede dar un procedimiento
abreviado si la persona imputada reconoce los hechos. Son mecanismos alternativos al juicio.

Si se continda al Juicio Oral, en la Audiencia Oral se informa a la persona acusada los antecedentes de la investigacién
(delimitar los hechos). Tambien se debate la pertinencia y/o legitimidad de las pruebas.Todo se consigna en el auto de

Juicio oral
en audiencia publica

* Los testigos serdn interrogados y contrainterrogados por los abogados/as; los peritos presentan los resultados de los
peritajes, entre otros. Concluido el debate, tres jueces deliberan y dictan su resolucién. En un plazo no superior a cinco
dfas se comunica la sentencia. En caso de ser condenatoria, se incluye la pena al condenado/a.

* Sila sentencia no se impugna, aqui finaliza el proceso judicial penal.

Fuente: Elaboracién propia. CPP: Cédigo Procesal Penal.

PROCESOS CIVILES ANTE TRIBUNALES
DE FAMILIA

Los Tribunales de Familia se crearon como consecuencia de
la reforma al sistema de justicia de familia, por medio de la
Ley 19.968. En su articulo 8 sefiala que su competencia es
conocer aquellas causas en que exista vulneracién o ame-
naza a los derechos de nifios y nifas, y aquellas en que éstos

cometan un hecho punible, siendo menores de 14 afios®.

La Ley 19.968 también introduce la figura del curador ad litem
para que defienda los intereses de los NNA. Le correspon-

derd al juez de familia designar un abogado/a (curador),

20 En el articulo 8.9, inc.1, también se otorga competencia a los Tri-
bunales de Familia para conocer ciertas faltas penales cometidas por
mayores de 14 y menores de 16 afios, y por mayores de 16 y menores
de 18 anos.

cuando el nifio carezca de representante legal o cuando el
juez estime que sus intereses son independientes o contra-
dictorios con aquellos de quien lo representa. Esta “repre-
sentacion se extenderd a todas las actuaciones judiciales,
incluyendo el ejercicio de la accién penal” (art. 19). Si bien
el INDH ha valorado la existencia de esta figura (INDH,
2010:124), los curadores son instituciones juridicas que se
aplican para la defensa de “incapaces o ausentes”, basando
su defensa en el bien comun. Esto es Util ante la ausencia
de apoyo, sin embargo, un curador ad litem estd lejos de
convertirse en un defensor en la perspectiva y acorde a los
estdndares que introduce la Convencion, pues esta supera
el concepto de incapacidad e instala los conceptos de sujeto

de derechos y autonomfa progresiva para los NNA.

Los procedimientos llevados por estos tribunales se en-

cuentran organizados segln materia. Para ello se distingue



entre un procedimiento ordinario de aplicacién general, y
un procedimiento especial para ciertas materias?'. El proce-
dimiento ordinario consiste en una audiencia preparatoria y
otra de juicio, las cuales son orales y realizadas ante el juez

de familia y las partes.

La audiencia preparatoria se lleva a cabo con las partes
representadas por sus abogados. Las partes realizan una
exposicion sintética de la demanda y su contestacion; el
juez resuelve sobre eventuales medidas cautelares, pro-
mueve la resolucidn del conflicto a través de la media-
cion o la conciliacidn, de ser factible; determina el objeto
del juicio, fija los hechos que deben ser probados y las
convenciones probatorias, recibe los datos de los testigos
que presentard cada parte, entre otros. A la audiencia de
juicio concurren las partes personalmente con su abogado
y rinden la prueba ante el juez (testimonio, documentos,
etc.). Al finalizar esta audiencia, el Juez debe comunicar su
resolucién a las partes, sin perjuicio que fije otra audiencia

para la lectura del fallo.

Para establecer medidas de proteccién hacia los NNA, en el
articulo 69 de la Ley 19.968 se sefiala expresamente que el
juez debe tener en cuenta sus opiniones, considerando su
edad o madurez, debiendo realizarse la declaracién en un
ambiente apto y acorde a su condicidn, aspectos acordes a
los estandares internacionales. La declaracién puede hacerla
en la audiencia preparatoria, de juicio o en otra fijada espe-
cialmente para ello. El juicio puede ser iniciado de oficio por
el juez, a requerimiento del nifio/a, de las personas que lo
tengan bajo su cuidado, de los profesores, del director del
establecimiento educacional al que asiste, de los profesiona-
les de la salud que lo atienden, de SENAME o de cualquier

persona que tenga interés en ello.

Respecto de las medidas cautelares posibles, la Ley 19.968
sefala en su articulo 71 que la sentencia serd dictada en
forma oral una vez terminada la audiencia de juicio y el juez
deberd promover que las partes acuerden la forma mads

conducente a la solucidn de la situacién. Si ello no es

21 Algunas materias corresponden al ambito Proteccional en casos
de derechos vulnerados (arts. 68 a 80 bis), Violencia Intrafamiliar
(arts. 81 a 101), Infraccional (arts. 102A a 102N), y en casos de
adopcion (Ley N° 19.620).
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posible, deberd explicar a las partes la naturaleza y objetivos

de la medida adoptada, sus fundamentos y duracién?.

En la misma Ley 19.968 se prohibe tomar juramento al/
la testigo menor de 18 afios (art. 38). Se dispone que el
tribunal debe informar adecuadamente a la persona menor
de edad acerca del motivo del proceso y sus derechos, de-
biendo resolverse las consultas que formule durante la au-
diencia preparatoria. Dicha comunicacién se realizard en un
lenguaje v forma comprensibles por el nifio/a o adolescente
(art. 72), lo que también es un requisito de los estdndares
internacionales en la materia. Asimismo, esta ley faculta al
juez para asesorarse profesionalmente (consejeros técni-
cos) cuando deba valorar la declaracién de una persona

menor de edad para poder resolver (art. 5).

El juez tomard directamente el testimonio del NNA v las
partes deberdn dirigir sus consultas u observaciones por
su intermedio. No obstante, la regla se relativiza si el NNA
es capaz de soportar un interrogatorio directo, circunstan-
cia que debe ser apreciada por el propio juez (art. 41 Ley
19.968). La declaracidn debe realizarse en un ambiente apto
y acorde, pero esta mencidn se hace solo para casos en que
intervengan como victimas y se evalde la posibilidad de apli-
car alguna medida de proteccion, sin considerar a los NNA
testigos (art. 69 Ley 19.968). Cabe destacar que “[I]os nifios,
nifas y adolescentes respecto de los cuales se encuentre
vigente una medida de proteccién judicial, tendran derecho
a que el juez los reciba personalmente” (art. 79 Ley 19.968),

consignando asf su derecho de audiencia con el juez

Ante los Tribunales de Familia no existen reglas generales
que habiliten la declaracién anticipada de un NNA. La ex-
cepcion corresponde a los actos de violencia intrafamiliar,
pues el juez podrd recabar la declaraciéon del denunciante
—mayor o menor de edad— previo a la realizacion de la au-
diencia preliminar (art. 91 Ley 19.968). Ademds, la denuncia
de la victima en casos de violencia intrafamiliar le otorgard la

calidad de parte en el proceso (art. 82 Ley 19.968).

22 Taley sefiala como medidas posibles la entrega inmediata a los padres
0 a quienes tengan legalmente su cuidado, confiarlo al cuidado de una
persona o familia en caso de urgencia, el ingreso a un programa de
familia de acogida o centro de diagnostico o residencia, disponer su
concurrencia a un programa o accion de apoyo, reparacién u orienta-
cion, suspender el derecho de una persona a mantener relacion directa
y regular con el nifio, nina o adolescente, determinar algunas prohibi-
ciones, internacion en un establecimiento hospitalario, entre otras.
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PROCEDIMIENTO ESPECIAL PARA LA PROTECCION DE NNA FRENTE A LA VULNERACION DE DERECHOS
(ARTS. 68 A 80 BIS LEY 19.968 QUE CREA LOS TRIBUNALES DE FAMILIA)

* Se puede iniciar por denuncia o demanda.

Inicio del ¢ La denuncia puede interponerla el NNA, padres, profesores o director/a del establecimiento educacional, profesionales de
procedimiento salud, SENAME vy cualquier otra persona que tenga interés en ello (art. 70).

* Para la demanda no se necesita un abogado/a. El juez realizard el control de su admisibilidad.

* Una vez admitida la demanda, el Tribunal citard a las partes a una Audiencia Preparatoria.

» Se presenta una sintesis de la demanda y su contestacidn ante el Juez y las partes, se determina el objeto del juicio y los hechos

a probar.
Audiencia * Eljuez promueve la resolucién del conflicto mediante la mediacién o la conciliacién, si es factible.
Preparatoria * El juez también resolverd las medidas cautelares a tomar. Podrd requerir el auxilio de Carabineros, no pudiendo durar la

medida mds de 90 dfas (art. 71). Estas medidas se pueden suspender, modificar o cesar en cualquier momento si lo justifican las
circunstancias (art. 80).

e En caso de decretar medidas de proteccidn, es obligacion del juez el considerar las opiniones de NNA segin su edad y
madurez (art. 69). Los/as NNA tienen derecho de Audiencia con el Juez (art. 79).

* Se fija como maximo a los 30 dias de la Audiencia Preparatoria. Realizada ante las partes con sus abogados/as. Se rendirdn las

Audiencia pruebas documentales y testimoniales. En caso de informes periciales, el juez podrd asesorarse por el consejo técnico.

de Juicio

Al finalizar el juez debe comunicar su resolucién (sentencia), pudiendo fijar una nueva audiencia para la lectura del fallo.

¢ La medida decretada por el juez serd objeto de seguimiento por las Unidades de cumplimiento o de ejecucion de los

Seguimiento de la Tribunales de Familia, para evitar que una sentencia quebrantada reingrese como nueva causa.

Resolucion judicial

PROCEDIMIENTO ESPECIAL EN CASOS DE VIOLENCIA INTRAFAMILIAR (ARTS. 81 A 101 LEY 19.968
QUE CREA LOS TRIBUNALES DE FAMILIA)

» Con la denuncia ante Carabineros y Policia de Investigaciones, que se remite al Juzgado de Familia. También se puede realizar

Inicio del directamente en este Juzgado. La denuncia de la victima le otorga la calidad de parte en el proceso (art. 82).
nicio de
procedimiento * Los casos serdn vistos por los Tribunales de Familia, salvo configuracion de un delito. En ese caso se remiten de inmediato los

antecedentes al Ministerio Publico, incluso cuando el delito se configure durante las audiencias (art. 90).

¢ Si hay medidas cautelares a tomar, cualquier tribunal que ejerza jurisdiccion en asuntos de familia, el fiscal del Ministerio
Publico o el juez de garantia deberdn adoptarlas de inmediato, aunque no sean competentes (art. 81).

* Sila denuncia/demanda la interpuso un tercero y la victima manifiesta su voluntad de finalizar el proceso, se podrd poner
Audiencia término en esta etapa.

Preparatoria Medidas Cautelares:

* El juez de familia deberd dar proteccidn a la victima y grupo familiar; incluyendo la cautela de la subsistencia econdmica e
integridad patrimonial (art. 92). Se le dard a la victima la certificacién correspondiente (art. 93). El juez podrd requerir el auxilio
de la fuerza publica (art. 93). En caso de incumplimiento, el juez pondrd en conocimiento del Ministerio Publico (art. 94).

Suspensién condicional de la dictacién de la sentencia:

* Sila persona denunciada/demandada reconoce los hechos se presume que no repetird su conducta, el juez podrd suspender la
dictacion de la sentencia bajo ciertas condiciones (art. 96). Si la suspensién condicional finaliza bien en un plazo minimo de seis
meses y maximo de un afo, el procedimiento puede terminar aqui.

* También puede suspenderse la dictacién en casos de aceptarse la mediacion. El juez deberd entonces asesorarse por el
consejo técnico, asegurdndose que las partes estén en capacidad de negociar libremente y en un plano de igualdad (art. 96). El
procedimiento puede terminar aqui.

* También puede terminar por archivo provisional de los antecedentes, en caso de abandono del procedimiento (no concurrir
a Audiencias y no solicitar nueva citacion). Las medidas cautelares fijadas quedaran también sin efecto al afio de decretado el
archivo provisional (art. 21)

* El juez puede determinar que es improcedente una suspensién en ciertos casos y se continuard con la Audiencia de Juicio.
Por ejemplo, si la persona demandada/denunciada ha sido condenada anteriormente por crimen o simple delito contra las
personas, o delitos sexuales (art. 361 al 375 CP).

* En caso de incumplimiento de la suspencién condicional, el juez dictard sentencia y decretard su ejecucion (art. 98 y 99).

Audiencia » Toda sentencia y suspension condicional de su dictacion serd inscrita en el registro especial del Servicio de Registro Civil e
de Juicio Identificacion (art. 96).

Fuente: Elaboracidn propia, sobre la base de www.bcn.cl, Ley 19.968 y Ley 20.066
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SITUACION SOBRE LOS NINOS,
NINASY ADOLESCENTES EN
PROCESOS JUDICIALES PENALES
Y DE FAMILIA

Como se menciond en el Informe Anual 2013, “todos/as
los/as ciudadanos/as deben poder conocer y ejercer sus de-
rechos y, ademds, asegurar que sus conflictos sean tratados
y ojald solucionados, eficaz y oportunamente” (INDH, 2013,
pdg. 59). Para ello el Estado inicid una serie de reformas y
modificaciones legales que también han incidido en el tra-
tamiento que se les da a nifios, nifias y adolescentes (NNA)

en procesos judiciales.

Con la Reforma Procesal Penal, la Fundacion Amparo v Jus-
ticia cree que se produjo un cambio favorable, pues “[pJor
primera vez se han establecido en forma escrita, en el siste-
ma de administracion de justicia, una serie de derechos que
tienen los nifios vy las nifias”, reconociendo explicitamente
que en tanto victima el NNA es un actor vélido del proceso
(Cortés, Chia & cols., 2009, pdg. 13).

Sin embargo, subsistirfan una serie de dificuttades que vulne-
ran sus derechos al momento de entrar en contacto con las
instituciones auxiliares de justicia (como las policias, SENA-
ME) o las instituciones de justicia misma (Ministerio Publico,

Juzgados), entre otros.

DELITOS SEXUALES

La falta de protocolos es un problema extendido. En el caso
de NNA victimas de delitos sexuales, cada institucion in-
volucrada posee sus propios protocolos, e incluso dentro
de la misma institucién su aplicacion varfa. En el caso es-
pecifico del delito de abuso sexual, Carabineros menciona
que “las pautas de entrevistas no resultan ser estandari-
zadas ni consensuadas entre los diversos operadores, por
lo que cada uno pregunta desde su saber y necesidad de

conocimiento”?.

Esta situacidén es preocupante para la Asociacién Chilena
pro Naciones Unidas (ACHNU), pues las opiniones que en-

tregue un funcionario/a sobre el hecho pueden desincentivar

23 Documento entregado presencialmente por Carabineros de Chile al

INDH, el dia 11 de julio de 2014.

que se continde con la accién judicial. ACHNU remarca que
Carabineros, en tanto institucién que suele tener uno de los
primeros contactos con la victima de abuso sexual, no debe
pronunciarse sobre la admisibilidad o no de este tipo de

denuncia, pues esa es labor del fiscal””.

Los problemas descritos dan cuenta del inicio de un largo
recorrido de entrevistas que tienen los NNA victimas de
delitos sexuales. En un estudio realizado por el INDH* se
identificaron al menos ocho instancias que debe atravesar
un NNA victima de abuso sexual, traduciéndose en al me-
nos ocho interrogatorios o entrevistas con distintos actores

institucionales.

El recorrido se inicia con la primera develacidon del abuso
(1), es decir, con la primera vez que el NNA relata a otra
persona que ha sido victima de abuso sexual. La develacién
se realizard a una figura de afecto (mamd, papd o cuidador/a
primario/a, siempre que no estén involucrados en los he-
chos) o alguna persona de confianza. Si se efectda a perso-
nas que trabajan en establecimientos educacionales u otros
organismos publicos, la denuncia debe realizarse en un plazo
de 24 horas.

La denuncia (2) puede ser realizada en cuatro lugares: Cara-
bineros de Chile, en el Servicio Médico Legal, en un Centro
Asistencial de Salud o directamente en la Fiscalia de la co-
muna donde reside la victima. Los tres primeros organismos
tendrdn que informar al Ministerio Publico (3), de forma
que se active la recopilacion de antecedentes y comience
la investigacién por parte del fiscal a cargo. Es él quien de-
cide y autoriza dénde se realiza el peritaje fisico/sexoldgico
y/o psicoldgico (4), pudiendo ser especialistas del Ministerio
Publico, del Servicio Médico Legal u otra institucién colabo-
radora. Los dos tipos de peritajes mencionados incluyen en-
trevistas con especialistas, para recopilar antecedentes (5),
como la existencia de testigos o cémplices del abuso, y la

evaluacion de la veracidad del relato. Si el fiscal considera

24  Entrevista realizada a representante de ACHNU, el 10 de junio de
2014.

25 En el marco de este estudio se realizaron 21 entrevistas, entre el 16
de mayo y el 12 de agosto de 2014. Se entrevisto a integrantes del
Poder Judicial (juez de familia, de garantia, del Tribunal Oral en lo
Penal, de la Corte de Apelaciones), del Ministerio Publico, del Servi-
cio Médico Legal (SML), de las Policias y del SENAME. Ademas, se
entrevisto a especialistas de Naciones Unidas, a académicos y repre-
sentantes de las organizaciones de la sociedad civil.



EJERCICIO DE DERECHOS SIN DISCRIMINACION / DERECHOS DE NINIOS, NINAS Y ADOLESCENTES VICTIMAS Y TESTIGOS EN PROCESOS JUDICIALES

que los antecedentes que él ha recabado no constituyen
la necesidad de realizar un juicio, el proceso llega hasta esa
instancia, sin que el NNA reciba algin tipo de atencidn
psicoldgica u otro apoyo institucional. Por el contrario, si
estas primeras entrevistas logran entregar los anteceden-
tes necesarios, el fiscal presentard el caso ante un juez en

lo penal.

En este dltimo caso, el fiscal a cargo debe decidir si se de-
riva al NNA aTribunales de Familia (6). Si lo hace, se abren
dos posibilidades. La primera, que se notifique al juez/a de
familia para que decrete medidas de proteccion (6.1). Esto
implica que puede ser citado/a de forma paralela ante el
Tribunal de Familia y los tribunales penales, lo que propende
a su victimizacién secundaria. La segunda posibilidad, es que
el juez/a de familia, ante la afectacién psicoldgica y necesidad
de proteccién del NNA, derive a Programas de Diagndstico
Ambulatorio (DAM) y/o a terapia reparatoria (6.2)*. Ambas
posibilidades implican nuevas entrevistas por nuevos profe-
sionales y especialistas. Mientras que por el lado del proceso
penal, la victima continuard hacia la preparacion del juicio

(7) y el juicio en sf mismo (8).

Dadas las multiples etapas y derivaciones del NNA victima
de abuso sexual, ACHNU menciona que es una “pérdida de
tiempo” denunciar en instancias previas al Ministerio Publico,
ya que solo el fiscal estd autorizado para instruir los perita-

jes al Servicio Médico Legal y/o Policia de Investigaciones?.

Para la Corporacion Opcidn, “lamentablemente el sistema
probatorio estd sustentado en el nifio/a como la prueba
central y a partir de ese contexto se supedita a lo que él o
ella consiga relatar y a la manera en que lo haga (si demues-
tra conviccidn, la cantidad de descripciones que entrega,
etc.). Lo anterior no considera otras variables que intervie-
nen en dicho proceso, tales como sus caracteristicas evoluti-
vas, interferencias emocionales, variables sociofamiliares que

promueven el silenciamiento o estrategias de victimizacidn

26 En ambas derivaciones se identifica la necesidad de apoyo hacia la
victima a partir de la red psicosocial (escolarizacion en el caso que
no asista a la escuela, identificacion de consumo problematico de
drogas y/o alcohol dentro de la familia y/o cuidadores, etc.).

27  Entrevista realizada a representante de ACHNU, el 10 de junio de 2014.
Se constata también una dificultad en términos del funcionamiento de
estos servicios en regiones, pues no todos funcionan las 24 horas del

dia, y en todas las regiones no existen programas vinculados.

de los presuntos agresores. Asimismo, el sistema probato-
rio no establece los mecanismos alternativos para que di-
chas variables u otras sean consideradas, complementadas
o ponderadas segin sea el caso’%. En este sentido, existen
NNA que no son capaces de entregar el relato de su expe-
riencia cuando el trauma adn persiste, no obteniéndose una

de las principales pruebas en este tipo de juicios.

Frente a este contexto, SENAME afirma que el sistema es
poco amigable con las victimas, “no gira en torno a la victi-
ma, sino que el sistema gira en torno al imputado. [...] Se
estd aceptando que es un derecho que el nifio o la nifia,
adolescente, cuando es victima de un delito, tenga un quere-
llante institucional. Un querellante particular que represente
sus intereses, porque el fiscal no representa a la victima,
representa el afdn punitivo estatal"?. Este elemento es muy
relevante, pues para que las causas de abuso sexual avancen
mads rdpido, es importante contar con un abogado/a, el cual
no siempre pueden financiar las familias. Por ese motivo, el
INDH valora la existencia del Programa de Representacién
Jurfdica (PRJ) de SENAME, aunque reconociendo que se de-
ben establecer mejoras, pues, como sefala esta institucién,
el programa no estd implementado en todas las regiones del
pals y existen listas de espera, lo que limita el derecho de

acceso a la justicia sin discriminacién.

VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

Respecto de los procesos de violencia intrafamiliar, pue-
den ser llevados por los Tribunales de familia, pero también
por un Tribunal Penal dependiendo del caso. En cuanto a los
procesos en Tribunales de Familia, no siempre estan coor-
dinados con los procesos penales cuando involucran a las
mismas personas (adultos y NNA). Si el Tribunal de Familia
toma conocimiento de algin delito contra una persona me-
nor de edad, es su deber informar la comisién del delito al
fiscal para activar el drea penal. Por el contrario, si un fiscal
se encuentra en la investigacion de un presunto delito con-
tra NNA, no necesariamente da cuenta a Tribunales de Fa-

milia para activar la via proteccional. No existe la seguridad de

28  Entrevista realizada a representantes de la Corporacion Opcion, el 29

de mayo de 2014.

29  Entrevista realizada a representante del SENAME, el 11 de julio de

2014.



que los NNA victimas estén resguardados con las medidas
de proteccidén necesarias, pues ambos tribunales trabajan

por separado.

Este trabajo por separado es preocupante, pues “la victimi-
zacién sexual no se instala en una tdbula rasa, en ese sentido
el estudio de la dialéctica victima-victimario, la posicidon que
ocupan las otras figuras de proteccion respecto del autor
y a la victima, los factores de vulnerabilidad asociados al me-
dio social inmediato y al cultural, los estresantes psicosociales
presentes, etcétera, proporcionan informacion valiosa para la
comprensién de la dindmica abusiva” (Salinas, 2006, pag. 8).
De esta forma, mientras el sistema penal no considere el
contexto familiar en el que se comenten ciertos delitos, y
no informe a los Tribunales de Familia de las causas penales
en las que se ven involucrados NNA, las victimas menores
de edad seguirdn respondiendo a las diligencias de cada dm-
bito, lo que propende a su no consideracién como victima
directa en casos de violencia intrafamiliar, delitos sexuales y
otros, contribuyendo en Ultima instancia a su victimizacién

secundaria.

Por eso es relevante visibilizar la participacién de NNA en
estos procesos, considerando su afectacion en tanto testigo
y/o victima directa. Los fendmenos de violencia al interior
de la familia “tiene[n] un efecto expansivo, ya que afecta a
todos los integrantes de la familia” (Casas, Riveros & Vargas,
2009, pdg. 76). Asi la exposicion de NNA a la violencia do-
méstica es una forma de violencia psicoldgica que menos-
caba su dignidad y desarrollo, como lo sefiala el Comité de
Derechos del Nifio (OG N° 13,201 1).

La poca importancia dada al registro de la existencia de
hijos/as da cuenta de la invisibilidad de NNA en estos pro-
cesos judiciales. Las cifras esconden un nimero indetermi-
nado de NNA que son subrepresentados/as, obviando el
hecho de que la exposicién a la violencia los constituye en
victimas directas al interior de sus hogares. Esta situacion
se podria estimar por las cifras del SENAME, pues de los
NNA vigentes en los distintos programas al 31 de diciem-
bre de 2013, 10.221 ingresé como "testigos de violencia

intrafamiliar” y “victima de maltrato psicoldgico™; cifra que

30  Cifra que se desagrega en 6.338 NNA por motivo de ingreso “Testigo
deViolencia Intrafamiliar” y 3.883 por ser “victima de maltrato psico-

logico” (SENAME, 2014).

es précticamente equivalente a los 10.259 NNA vigentes
por abuso sexual (SENAME, 2014).

Entonces, la situacion de NNA victimas de abuso sexual
que participan en procesos judiciales es tan preocupante
como la situacién de NNA que participa en procesos ju-
diciales por violencia intrafamiliar. Cabe considerar ademads
que no todos los casos se judicializan, de forma que puede
haber NNA que no pasan por todo el proceso judicial
y que, sin embargo, necesitan terapia de reparacién. Los
tiempos de espera para comenzar la terapia también cons-
tituyen un punto débil del proceso judicial actual. En casos
de abuso sexual, el 47,2% de los casos derivados a terapia
tuvo que esperar entre uno vy seis meses para ser atendi-
dos luego de interpuesta la denuncia, y un 28,8% debid
esperar entre una y cuatro semanas. Esto es preocupante,
si se considera que la primera fase es crucial para minimi-
zar el dafio psicoldgico producido por este delito (Cortés,
Chfa & cols., 2009).

NINOS/AS Y ADOLESCENTES
INDIGENAS VICTIMAS Y TESTIGOS

En términos legales, los NNA mapuche vieron vulnerados
sus derechos cuando se les aplico la Ley Antiterrorista (Ley
[8.314). Esta situacion deberfa haberse superado con la
primera modificacion a esta ley, en octubre de 2010, pues
exclufa de su alcance a los menores de edad (Ley 20.467).
La Ley Antiterrorista fue nuevamente modificada en junio
de 2011 (Ley 20.519), afiadiéndose un segundo y tercer
parrafo al articulo |, excluyéndose explicitamente de su

aplicacién a los menores de edad?®'.

En cuanto al actuar de las policias, persiste la preocupa-
cién por el trato recibido por NNA mapuche. El Comité
de Derechos del Nifio, en su informe del afioc 2007 sobre
Chile®? sefiala que ha recibido informacidn "de que jévenes
indigenas han sido victimas de maltrato a manos de la poli-

cfa” (parr. 73), recomendando al Estado velar por"[...] que

31 Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre la promocion y
proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales
en la lucha contra el terrorismo, Ben Emmerson. Misiéon a Chile A/

HRC/25/59/Add.2, 14 de abril de 2014 Parrafos 38 y 39.

32 Naciones Unidas, Comité de Derechos del Nifio, examen de los in-
formes presentados por los Estados Partes con arreglo al articulo 44

de la convencion CRC/C/CHL/CO/3, 23 de abril de 2007.
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los jovenes indigenas no sean victimas de malos tratos a
manos de la policia y adopte medidas preventivas y correc-
tivas en los casos de presuntos malos tratos” (pdrr 74). Asf
también lo sentencia la Corte de Apelaciones de Temuco,
que ademds de constatar la vulneracién a la libertad perso-
nal y seguridad individual de los NNA indigenas, ordend a
las policias adoptar medidas para evitar que ello ocurriese
de nuevo a futuro (INDH, 2013)%*.

Un Ultimo caso de vulneraciones llevé al INDH a interponer
un recurso de amparo nuevamente ante la Corte de Apela-
ciones de Temuco. El dia 22 de mayo de 2014, al menos 40
nifios y niflas mapuche se vieron afectados con los gases la-
crimdgenos de un procedimiento de Carabineros, mientras
se desarrollaban las actividades escolares de la Escuela Mu-
nicipal G — 816 de Temucuicui (comuna de Ercilla, regién de
La Araucania)®. El INDH reitera una vez mds “la necesidad
de establecer protocolos policiales para realizar operativos
en el contexto de comunidades indigenas y, en especial, para
resguardar los impactos posibles sobre nifios y nifias. Este
diagndstico es compartido por UNICEF, que en septiembre
de 2012 elaboré el Informe ‘Procedimientos policiales y De-
rechos del Nifio'®, en el que deja en evidencia la necesidad
de adecuar el actuar policial en el contexto en que estén

presentes nifios y nifias indigenas” (INDH, 201 3, pag. 85).

Finalmente, a partir del estado de situacidn general presen-
tado, el INDH valora la existencia del Proyecto de Ley* que
busca regular las entrevistas grabadas en video, de forma
que se limite el ndmero de veces en que un NNA pueda
ser entrevistado/a en el marco de la investigacion penal por
delitos sexuales. Sin embargo, al ser exclusivo para casos
de delitos sexuales, no da cuenta de la participacién y pro-
teccién de NNA en procesos judiciales por otro tipo de
situaciones. Por lo demds, este proyecto no se pronuncia

sobre quiénes tendrdn acceso a la entrevista videograbada,

33 Ver capitulo “Tortura y otros tratos crueles, inhumanos y degradan-
tes”, en INDH. (2013). Situacion de los Derechos Humanos en Chile.
Informe Anual 2013.

34

Sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco, dia 26 de agosto de
2014.

35 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia UNICEF. Procedimientos
policiales y derechos del nifio. Santiago de Chile, septiembre de 2012.

36 Boletin 9245-07. Esta iniciativa se encuentra actualmente en su pri-
mer tramite constitucional en la Comisién de Constitucion del Sena-

do y que fue aprobado en general por la Sala del Senado.

el rol de los actores que participan en estos procesos, la
existencia de reglas especiales para la declaracién realizada
durante la instruccion, los efectos de la declaracién en casos
de nulidad, considerando que no siempre es indispensable
reiterarla. Estos elementos podrian constituir vacios legales
que finalmente incidan en la vulneracién de los derechos de
NNA vy también en el derecho a la defensa de la persona

imputada/acusada.

Segln una integrante de la oficina de la Representante Es-
pecial de la ONU sobre la Violencia contra los Nifios, “En
Chile hay una deuda pendiente, porque es el Unico pafs de
América del Sur que no tiene un cddigo, una norma que
de manera comprensiva aborde la percepcién de derechos
de la nifiez y adolescencia, conforme a los estdndares de
la convencién de la cual es un Estado Parte”*’. En esta Ii-
nea, es necesaria generar una ley de proteccion universal a
NNA; mejorar la coordinacion entre Tribunales de Familia y
tribunales penales; y dimensionar en términos estadisticos
la participacion de NNA en procesos judiciales, segin tipo
de delito al que se ven confrontados y calidad (victimas o
testigos); ademas las instituciones deberfan generar los pro-
tocolos necesarios para adaptar el trato hacia NNA. Solo asf
se podra visualizar la necesidad de orientar los procesos pe-
nales, brindar proteccién especifica y acorde a sus derechos,
proporcionando instancias de reparacion del dafio causado,
el cual es asimilable a cualquier otra forma de violencia gra-

ve, incluida la negligencia y el abuso sexual.

37 Cecilia Anicama, miembro de la Oficina de la Representante Especial
del Secretario General de la ONU, sobre la Violencia contra los Ni-
fios, en entrevista con el INDH, realizada el 12 de agosto de 2014.
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DERECHO A LA LIBERTAD RELIGIOSA

ANTECEDENTES

El derecho de toda persona a adherir o no a una fe deter
minada, como su derecho a manifestar publica o privada-
mente esa fe, es un derecho humano que debe ser respe-
tado, garantizado y protegido por el Estado. No obstante,
en democracias como la de Chile donde el Estado es no
confesional (desde 1925) y donde la mayorfa de la pobla-
cién adhiere a la religion catdlica, ha habido polfticas, normas
O practicas que, a la luz de los estdndares internacionales
de derechos humanos, han debido ser modificadas con el
objeto de permitir el ejercicio igualitario de este derecho.
Ejemplo de esto es que en 1999 se publicé la Ley 19.638
que establece normas sobre la constitucidn jurfdica de las
Iglesias y Organizaciones Religiosas, la que asegura en su
articulo 2 que “ninguna persona podra ser discriminada en
virtud de sus creencias religiosas, ni tampoco podrdn éstas
invocarse como motivo para suprimin, restringir o afectar la

igualdad consagrada en la Constitucion y la ley”.

Segun la Il Encuesta Nacional de Derechos Humanos reali-
zada por el INDH en 2013, el 58% de las personas encues-
tadas dijo que expresar una fe o creencia es un derecho hu-
mano, mientras que el 3% vinculd el concepto de derechos
humanos a la libertad religiosa. Asimismo, un 5 1% respondid
que el derecho a expresar su fe o creencia estd totalmente
protegido en el pals, y, en sentido contrario, un 7% fue de la
opinién que este derecho no estaba para nada protegido.
Mientras un 89% dijo que nunca se ha sentido discriminado

por su religidn, un 16% cree que a personas de una religién

distinta a la suya no se les respetan sus derechos humanos.

En efecto, un 4,9% de las personas catdlicas encuestadas

dijo haberse sentido alguna vez discriminada por su religion,
mientras que el porcentaje en el caso de las personas evan-
gélicas alcanza el 20,9%. Asimismo, mientras el 9,9% de las
personas encuestadas que dicen no pertenecer a una etnia
indigena mencionaron haberse sentido discriminadas por su
religion, el porcentaje en el caso de las que si dicen perte-
necer a una etnia indigena sube al 14,2% (Instituto Nacional

de Derechos Humanos, 2013).

Este derecho adquiere relevancia en una sociedad diversa,
con un mayor ndmero de adherentes a religiones distin-
tas de la catdlica, y con el aumento de personas que han
declarado no adherir a ninguna religion o culto especifico,
cuestion también protegida por este derecho.Y es que la
libertad religiosa tiene un componente de autodetermina-
cion de la persona: cada quien es libre para adherir o no a
una religién o culto en particular, lo que obliga al Estado a
no establecer obstdculos ilegitimos en el ejercicio de este
derecho, los que se deben eliminar principalmente en el
caso de grupos vulnerados, como personas pertenecientes

a pueblos indigenas que estan privados de libertad'.

1 En el dltimo afo, aspectos como la posibilidad de celebrar festividades
especificas —como el afio nuevo mapuche en establecimientos peni-
tenciarios— fueron objeto de debate publico. Justamente, respecto del
caso de Celestino Cordova, condenado por el incendio con resultado
de muerte del matrimonio Luchsinger MacKay, el Consejo del INDH
manifesté mediante declaraciéon publica que “las personas privadas de
libertad, independientemente del delito por el que estén procesadas
o condenadas, tienen derecho a manifestar y practicar su religion o
credo. El Estado tiene la obligacion de generar las condiciones que,
resguardando la seguridad inherente a la vida penitenciaria, permitan
dicho ejercicio en las unidades penales velando porque estas sean igua-
litarias para todas las religiones y credos” (Instituto Nacional de Dere-
chos Humanos, 2013b).
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Asi entonces, el presente capitulo se centra en el contenido
del derecho a la libertad religiosa, las esferas a proteger, las
obligaciones del Estado en la materia acorde a los instru-
mentos internacionales v la legislacién nacional, para luego
revisar algunos casos judiciales del dltimo tiempo conocidos
por las Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema donde
se ha analizado el ejercicio de este derecho. Finalmente, el
capftulo se refiere a la objecion de conciencia en Chile y
qué han manifestado al respecto distintos drganos interna-

cionales de los derechos humanos.

ACLARACIONES CONCEPTUALES

Es necesario distinguir el derecho de libertad religiosa de
otros derechos con caracteristicas similares. Por ejemplo, la
libertad de pensamiento, la que abarca la libre facultad de
la persona para formarse sus propias ideas en todo tipo de
ambitos, protegiendo de ese modo cualquier representa-
cion intelectual de una persona. La libertad de conciencia,
en cambio, refiere a aquellas representaciones de tipo valé-
rico, que se traducen en determinadas pautas éticas o mo-
rales que fijan la nocion de lo correcto e incorrecto (No-
gueira, 2008, p. | |). Esta Ultima debe ser considerada como

el sustento necesario para que exista libertad religiosa.

La libertad religiosa surge a partir de la libertad de con-
ciencia, pero excede ese dmbito, ya que se caracteriza por
proteger tanto la esfera de pensamiento como el dmbito de
accién vinculado a la relacion de la persona humana con (o
sin) una religién o creencia espiritual. La libertad religiosa
posee una dimension objetiva en virtud de la cual se defi-
nen los limites que tiene el Estado respecto de sus diversas
expresiones, imponiendo el deber de respetar las miltiples
religiones que se expresan en la sociedad y de remover
los obstdculos para explicitar y manifestar libremente las
creencias. Esta dimensidn incide en la configuracién moder-
na del Estado no confesional, en donde este se abstiene de
intervenir en asuntos propios de los credos y donde a su
vez las leyes, normativas y politicas publicas no se adoptan
a base de criterios o principios puramente religiosos. En su
dimensién subjetiva implica el derecho de cada persona de
tener o no una creencia religiosa o espiritual, practicindola

individual o colectivamente, en espacios publicos y privados.
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ESTANDARES INTERNACIONALES
DE DERECHOS HUMANOS

A nivel internacional, el articulo 12 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (CADH) establece en su
parrafo primero que “toda persona tiene derecho a la liber-
tad de conciencia y de religion. Este derecho implica la liber-
tad de conservar su religion o sus creencias, o de cambiar
de religion o de creencias, asi como la libertad de profesar
y divulgar su religion o sus creencias, individual o colectiva-
mente, tanto en publico como en privado”. Asf, este pdrrafo
establece dos derechos distintos: por una parte, la libertad
para conservar la religion o las creencias (o de cambiar de
religién o de creencias), y por otra, la libertad de profesar
y divulgar su religion o sus creencias, individual o colectiva-
mente, tanto en publico como en privado. Esta distincion es
relevante, ya que el parrafo segundo del articulo |2 estable-
ce que nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que
menoscaben el primer conjunto de derechos (conservar o
cambiar la religidn o las creencias); mientras que, por su par-
te, el pdrrafo tercero del articulo admite que “la libertad de
manifestar la propia religion vy las propias creencias esta suje-
ta Unicamente a las limitaciones prescritas por ley y necesa-
rias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral
publicos o los derechos o libertades de los demds’. Esta
distincidn entre los parrafos segundo vy tercero del articulo
|2 es vital para que cada Estado la respete al momento de
regular la libertad religiosa. Finalmente, el parrafo cuarto del
articulo reconoce el derecho de los padres, madres o tuto-
res a que sus hijos, hijas y/o pupilos o pupilas reciban una
educacion religiosa y moral “[q]ue esté de acuerdo con sus

propias convicciones'.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) es similar a la CADH en su reconocimiento de
este derecho? El articulo 18 establece que “toda persona
tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religion; este derecho incluye la libertad de tener o de
adoptar la religion o las creencias de su eleccion, asi como

la libertad de manifestar su religion o sus creencias, individual

2 La tnica diferencia es que mientras en la CADH la libertad de religion
(articulo 12) esta regulada de manera separada de la libertad de pensa-
miento (articulo 13), en el PIDCP ambos derechos estan regulados en
el mismo articulo 18.



o colectivamente, tanto en publico como en privado, me-
diante el culto, la celebracidn de los ritos, las practicas y
la ensefianza”. Los pdrrafos siguientes establecen la misma
regulacion en cuanto a las restricciones permitidas a este
derecho vy el derecho de padres, madres y tutores a que sus
hijos e hijas reciban una educacion religiosa o moral acorde
a sus convicciones. Asimismo, el articulo 27 establece que
"“en los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o
linglisticas, no se negard a las personas que pertenezcan a
dichas minorfas el derecho que les corresponde, en comun
con los demds miembros de su grupo, a tener su propia vida
cultural, a profesar y practicar su propia religiéon y a emplear

su propio idioma’?,

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas,
érgano creado por el PIDCFE en su Observacién General
N° 22, establecid que este derecho es profundo y de lar
go alcance, en tanto cubre “creencias tefstas, no teistas y
ateas”, asi como el derecho a no profesar ninguna religion o
creencia”, afadiendo que “los términos ‘creencias’ y ‘religidon’
deben entenderse en sentido amplio. El articulo 18 no se
limita en su aplicacién a las religiones tradicionales o a las
religiones y creencias con caracteristicas o prdcticas institu-
cionales andlogas a las de las religiones tradicionales™. En
cuanto a las formas de manifestar las creencias y que que-
dan protegidas por este derecho, se menciona “la construc-
cion de lugares de culto, el empleo de férmulas y objetos
rituales, la exhibicidon de simbolos y la observancia de las
flestas religiosas y los dfas de asueto”, afadiendo también
costumbres como “la observancia de normas dietéticas, el
uso de prendas de vestir o tocados distintivos, la participa-

cién en ritos asociados con determinadas etapas de la vida,

3 Sibien la CADH y el PIDCP establecen el marco general internacional
de regulacion de la libertad religiosa y de culto, este derecho también
esta regulado en tratados especificos como por ejemplo el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (articulo 13),
la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulo 2) y la Conven-
cion del Estatuto de los Refugiados (articulo 4).

4 N. del E.: Las creencias ateas no creen en la existencia de un dios,
mientras que las no teistas, si bien tampoco creen en la existencia de
un dios, si conciben ideas como la vida después de la muerte o la reen-
carnacion.

5 ONU, Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 22.
Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, adoptada en su
48° periodo de sesiones, 1993, parrafo 2.

y el empleo de un lenguaje especial que habitualmente solo

hablan los miembros del grupo’*.

Dentro de la Observacién General N° 22, el parrafo sexto
resulta de gran relevancia. En él el Comité sefiala que el
parrafo cuarto del articulo |18 protege la practica y la ense-
fianza de la religién o de las creencias, en el sentido de que
“permite que en la escuela publica se imparta ensefianza de
materias tales como la historia general de las religiones y la
ética siempre que ello se haga de manera neutral y objeti-
va'", sefialando ademds que la libertad de los padres o de los
tutores legales contemplada en ese parrafo 4 “estd relacio-
nada con la garantia de la libertad de ensefiar una religién o
creencias que se recoge en el parrafo | del mismo articulo
18". De todos modos, el parrafo sexto de la Observacion
General precisa que la “educacion obligatoria que incluya el
adoctrinamiento en una religién o unas creencias particula-
res es incompatible con el parrafo 4 del articulo 18, a me-
nos que se hayan previsto exenciones y posibilidades que
estén de acuerdo con los deseos de los padres o tutores’”.
Finalmente, el parrafo noveno de la Observacion General,
en relacién con el principio de no discriminacién por mo-
tivos religiosos, sefiala que ‘el hecho de que una religion se
reconozca como religion de Estado o de que se establezca
como religién oficial o tradicional, o de que sus adeptos
representen la mayorfa de la poblacién no tendrd como
consecuencia ningdn menoscabo del disfrute de cualquiera
de los derechos consignados en el Pacto, comprendidos los
articulos 18y 27, ni ninguna discriminacion contra los adep-

tos de otras religiones o los no creyentes”.

Posteriormente, vy en relacion con el articulo 27 del PIDCR,
el Comité concluyd en su Observacion General N° 23 que
“se relaciona con los derechos cuya proteccidon impone
obligaciones especificas a los Estados Partes. La proteccién
de esos derechos tiene por objeto garantizar la preserva-
cion vy el desarrollo continuo de la identidad cultural, religio-
sa y social de las minorfas interesadas, enriqueciendo asi el

tejido social en su conjunto. [Plor tanto, los Estados Partes

6 ONU, Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 22.
Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, adoptada en su
48° periodo de sesiones, 1993, parrafo 4.

7 Ibidem, parrafo 6.
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tienen la obligacién de asegurar la debida proteccidon del
ejercicio de esos derechos y deben indicar en sus informes

las medidas que hayan adoptado con ese fin"%.

Un tercer tratado internacional donde se hace referencia a
este derecho es el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos
Indigenas vy Tribales, el que en su articulo 5, literal a, esta-
blece que “deberdn reconocerse y protegerse los valores y
prdcticas sociales, culturales, religiosos y espirituales propios
de dichos pueblos y deberd tomarse debidamente en con-
sideracion la indole de los problemas que se les plantean

tanto colectiva como individualmente”.

Por su parte, la Asamblea General de Naciones Unidas pro-
clamd la Declaracién sobre la eliminacion de todas las for-
mas de intolerancia y discriminacién fundadas en la religidn
o las convicciones’. El articulo 6 de este instrumento in-
ternacional enumera algunas manifestaciones de la libertad
religiosa y de culto. Entre ellas estan la de practicar el culto
o de celebrar reuniones en relacién con la religion o las
convicciones; escribir; publicar y difundir publicaciones perti-
nentes en esas esferas; ensefiar la religion o las convicciones
en lugares aptos para esos fines; observar dias de descanso
y de celebrar festividades y ceremonias de conformidad con
los preceptos de una religion o conviccidn; y establecer y
mantener comunicaciones con individuos y comunidades
acerca de cuestiones de religién o convicciones en el dmbi-
to nacional e internacional. La misma Asamblea General, en
diciembre de 1992, aprobé la Declaracidn sobre los dere-
chos de las personas pertenecientes a minorias nacionales
o étnicas, religiosas y linglisticas'® la que, en su articulo |, es-
tablece que “los Estados protegerdn la existencia vy la identi-
dad nacional o étnica, cultural o religiosa y lingtistica de las
minorias dentro de sus territorios respectivos y fomentardn
las condiciones para la promocién de esa identidad”. Asi-

mismo, el articulo 2 afiade que “las personas pertenecientes

8  ONU, Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 23,
Derecho de las minorias, adoptada en su 50° periodo de sesiones,
1994, parrafo 9.

9  ONU, Asamblea General, Declaracion sobre la eliminacion de todas
las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la religion o
las convicciones, proclamada el 25 de noviembre de 1981, Resolu-

cion 36/55.

ONU, Asamblea General, Declaracion sobre los derechos de las per-
sonas pertenecientes a minorfas nacionales o étnicas, religiosas y lin-

gliisticas, aprobada el 18 de diciembre de 1992, Resolucion 47/135.
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a minorifas nacionales o étnicas, religiosas y linglfsticas [...]
tendrdn derecho a disfrutar su propia cultura, a profesar y
practicar su propia religidn, y a utilizar su propio idioma, en
privado y en publico, libremente v sin injerencia ni discrimi-

nacién de ningun tipo”.

NORMATIVA NACIONAL

La Constitucién Politica de la Republica (CPR) asegura a to-
das las personas en su articulo 19 N° 6 “la libertad de con-
ciencia, la manifestacién de todas las creencias y el ejercicio
libre de todos los cultos que no se opongan a la moral, a las

"I La redaccidén es

buenas costumbres o al orden publico
distinta a la revisada en los tratados internacionales, ya que
no reconoce expresamente una libertad religiosa, aunque
el origen de la redaccion estd en el numeral segundo del
articulo 10 de la Constitucidn de 1925 y, en ese sentido, es
parte de la tradicidn constitucional, a partir de ese momen-
to en que, en definitiva, se consagrd el Estado no confesional
en nuestra Republica. Por lo mismo, entendiendo que esta
libertad constitucional vigente comprende tanto la libertad
de conciencia como la libertad de manifestar las creencias y
la libertad de culto, es posible concluir que la Constitucidn
resguarda la libertad religiosa al mencionar en este articulo
sus diferentes dimensiones. En cuanto al régimen de res-
tricciones a este derecho, la CPR no distingue entre liber-
tad de conciencia y libertad de culto, lo que podria resultar
relevante, pues de acuerdo con el PIDCP y la CADH la
libertad de conciencia —como facultad que se ejerce en el
dmbito interno— no es susceptible de ser regulada. De todas
formas, una interpretacion armdnica con el ordenamiento
juridico internacional conduce a distinguir una esfera interna
de libertad de conciencia que debe permanecer libre de
coaccidn vy restricciones por parte del Estado; y una esfera
externa en donde rigen las limitaciones fundadas en la mo-

ral, las buenas costumbres y el orden publico.

El mismo articulo contiene dos incisos mas referidos al derecho pa-
trimonial de las confesiones religiosas como el derecho a erigir y con-
servar templos, y que estos junto a sus dependencias estaran exentos
de toda clase de contribuciones.



Por su parte, el Tribunal Constitucional, interpretando el
articulo 19 N° 6 de la CPR ha planteado que “la libertad
de conciencia, o ideoldgica, constituye uno de los pilares
del Estado de derecho”'?, y que como toda libertad pu-
blica, esta tiene “una doble dimensién: son ‘negativas’ pues
exigen que las personas estén libres de todo impedimento
o constriccidn, y son ‘positivas’, pues el Estado reconoce la
facultad de las personas para realizar un propdsito. Ambas
dimensiones deben ser garantidas en una democracia no

solo a nivel de la ley, sino también en la vida real”!,

A nivel legal, si bien este derecho estd presente en distin-
tas normativas, la regulacion principal estd en la Ley 19.638
que establece normas sobre la constitucidn jurfdica de las
Iglesias y Organizaciones Religiosas. En ella se establece que
ninguna persona puede ser discriminada en virtud de sus
creencias religiosas (articulo 2) y consagra en su articulo 20
que “el Estado reconoce el ordenamiento, la personalidad
juridica, sea esta de derecho publico o de derecho privado,
y la plena capacidad de goce vy ejercicio de las iglesias, con-
fesiones e instituciones religiosas que los tengan a la fecha
de publicacién de esta ley, entidades que mantendrén el ré-
gimen juridico que les es propio, sin que ello sea causa de
trato desigual entre dichas entidades y las que se constitu-
yan en conformidad a esta ley”. En virtud de estos articulos
es que se ha planteado que “la nueva ley [19.638] consagrd
la igualdad de todas las Iglesias” (Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo, 2014, p. 139). Por su parte, el ar-
ticulo 6 establece que la libertad religiosa y de culto implica,
entre otras, las facultades de profesar la creencia religiosa
que libremente elija o no profesar ninguna, manifestarla li-
bremente o abstenerse de hacerlo; cambiar o abandonar la
que profesaba; practicar en publico o en privado, individual
o colectivamente, actos de oracidn o culto; conmemorar sus
festividades; celebrar sus ritos; observar su dia de descanso
semanal; no ser obligada a practicar actos de culto o a re-
cibir asistencia religiosa contraria a sus convicciones perso-
nales y no ser perturbada en el ejercicio de estos derechos.
Asimismo, el articulo agrega el derecho a recibir asistencia

religiosa donde quiera se encuentre la persona, reunirse o

12 Tribunal Constitucional, Rol 567-2006, sentencia de 2 de junio de
2010, considerando 28.

13 Ibidem, considerando 29.

manifestarse publicamente con fines religiosos, asociarse
para desarrollar comunitariamente sus actividades religio-
sas, recibir e impartir ensefianza o informacion religiosa por
cualquier medio vy elegir para si la educacién religiosa acorde
a sus convicciones. Es destacable que esta regulacién abarca
no solamente los actos que se pueden ejercer en virtud de
la adherencia a una religién o a un culto determinado, sino
que ademds reconoce que la omision (no profesar creencia
alguna) también estd amparada por este derecho. Parte de
estos derechos son detallados en leyes especiales, como la
Ley 20.584, que regula los derechos y deberes de las per
sonas en relacién con acciones vinculadas a su atencién en
salud, particularmente el derecho a recibir asistencia religio-

sa o espiritual (articulos 6,7 y 18).

Del mismo modo, el articulo 138 y siguientes del Cdédigo
Penal regula los crimenes y simples delitos relativos al ejerci-
cio de los cultos y penaliza el impedir el ejercicio de un cul-
to, retardar o interrumpir su ejercicio, ultrajar los objetos de
un culto y ultrajar a un ministro de un culto en el ejercicio
de su ministerio. La Ley 20.370 que establece la Ley General
de Educacién dispone como uno de los principios que rige
el sistema educativo chileno es el de diversidad, el cual se
traduce en el deber de “promover y respetar la diversidad
de procesos y proyectos educativos institucionales, asi como
la diversidad cultural, religiosa y social” (articulo 3, literal e).
Aclara ademds, en su articulo 4 inciso quinto que "es deber
del Estado que el sistema integrado por los establecimien-
tos educacionales de su propiedad provea una educacién
gratuita y de calidad, fundada en un proyecto educativo pu-
blico, laico, esto es, respetuoso de toda expresidn religiosa,
y pluralista, que permita el acceso a él a toda la poblacién y
que promueva la inclusion social y la equidad”. La tolerancia
y no discriminacién son valores que aparecen a lo largo de
esta normativa, con el objeto de fortalecer un sistema edu-

cativo respetuoso de la diversidad religiosa.

También a nivel legal existe la prohibicién de discriminacion
por motivos religiosos. La Ley 20.609 que establece medidas
contra la discriminacién reconoce expresamente la religién
o creencia como una de las categorias sospechosas que
a priori no deberfan justificar una distincion, exclusion o res-
triccion en el ejercicio de derechos, aclarando en cualquier

caso que podrdn considerarse razonables las distinciones,
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exclusiones o restricciones que, no obstante fundarse en
motivos como la religidn, “se encuentren justificadas en el
ejercicio legftimo de otro derecho fundamental, en especial
los referidos en los ndmeros 4°, 6°, 11°, 12° 15° 16°y 21°
del articulo 19 de la Constitucion Polftica de la Republica, o
en otra causa constitucionalmente legitima” (articulo 2, inci-
so 3°)". A nivel legal, se debe mencionar también la reciente
modificacion que introdujo la Ley 20.750 a la Ley 18.838
que crea el Consejo Nacional de Televisidn, y que considera
la diversidad religiosa como parte del pluralismo que caute-

la este organismo'®,

A la regulacién constitucional y legal se deben agregar otras
regulaciones de menor jerarquia juridica contenidas en de-
cretos'®. Cabe destacar el Decreto Supremo (DS) N° 924
del Ministerio de Educacién que reglamenta las clases de re-
ligidn en establecimientos educacionales, estableciendo que
las clases de religion deberdn ser ofrecidas con cardcter de
optativas y que podran ofrecerse clases de diversos credos
religiosos (articulo 3). El articulo 5, por su parte, establece
que “los establecimientos particulares confesionales ofrece-
ran a sus alumnos la ensefianza de la religién a cuyo credo
pertenece y por cuya razén han sido elegidos por los pa-
dres de la familia al matricular a sus hijos”, agregando en el
inciso segundo que “dichos establecimientos educacionales
[particulares confesionales], sin embargo, deberdn respetar
la voluntad de los padres de familia que por tener otra fe
religiosa, aunque hayan elegido libremente el colegio confe-
sional, manifiesten por escrito que no desean la ensefianza

de la religion oficial del establecimiento para sus hijos”.

14 Para un analisis en detalle sobre la Ley 20.609, ver INDH, Informe
Anual 2012, pagina 109 y siguientes.

15  El nuevo inciso quinto del articulo 1 de la Ley 18.838 establece que
« / .

para efectos de esta ley, se entendera por pluralismo el respeto a la
diversidad social, cultural, ¢tnica, politica, religiosa, de género, de
orientacion sexual e identidad de género, siendo deber de los conce-
sionarios y permisionarios de servicios de television, regulados por

esta ley, la observancia de estos principios”.

Entre ellos, el Decreto Supremo N° 155 del Ministerio de Defensa
Nacional que reglamenta la asistencia religiosa en establecimientos de
las fuerzas armadas y de las de orden y seguridad publica; el Decreto
Supremo N? 94 del Ministerio de Salud que aprueba el reglamento
sobre asistencia religiosa en recintos hospitalarios; y el Decreto Su-
premo N° 703 del Ministerio de Justicia que aprueba el reglamento
de asistencia religiosa en establecimientos penitenciarios y similares.
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EL DERECHO EN TENSION:
CASOS JUDICIALIZADOS

TENSIONES CON OTROS DERECHOS

En la aplicacién prdctica de las garantias fundamentales,
estas pueden entrar en tensién con otros derechos, lo que
plantea la necesidad de ponderar los principios en pugna
para el caso concreto. La libertad religiosa no escapa de
esta ldgica y existen casos en que la judicatura se ha vis-
to enfrentada a resolver los conflictos entre alguna de las
manifestaciones de la libertad de ejercer la propia religion
con otros derechos. Uno de los principales mecanismos
judiciales llamado a resolver estos conflictos es el recurso
de proteccidn, el cual expresamente incluye en su com-
petencia al articulo 19 N° 6 de la CPR". Por lo mismo, a
continuacién se consideran casos especificos que durante
el perfodo de andlisis del presente Informe Anual han sido
resueltos por los tribunales mediante esta accién consti-

tucional'®.

Un primer caso fue el de dos estudiantes universitarios —un
hombre y una mujer— de tercer afio de Odontologia en la
Universidad San Sebastidn, quienes solicitaron la reprogra-
macion de dos examenes solemnes en virtud de que esta-
ban calendarizados para un sdbado, el que segun su religién
adventista constituye su dfa de descanso semanal. Ante la
negativa de la casa de estudios, los estudiantes presentaron
un recurso de proteccién ante la Corte de Apelaciones de
Santiago, la que si bien acogid el recurso obligando a la Uni-
versidad a reprogramar las solemnes, no fundamentd su de-
cisiéon en una vulneracion a la libertad religiosa “porque no
existen antecedentes que permitan inferir que la situacién
denunciada por los recurrentes tuviera por origen la fe que
ellos profesan o que por esta via se pretendiere limitar su

derecho a consagrarse a su culto”'”. El andlisis de la Corte

Aun cuando el recurso de proteccion es una de las acciones judiciales
principales en esta materia, son pocos los casos en que se alega la vul-
neracion de la libertad de religion y culto. Ver INDH, Informe Anual
2011, pagina 89 y siguientes.

Esto no obsta que existan mas casos que hayan sido conocidos me-
diante otras acciones judiciales, como por ejemplo, por medio del
mecanismo de tutela de derechos fundamentales en materia laboral.
Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 132.162-2013, sentencia
de 2 de enero de 2014, considerando cuarto.



se basa en que no vio una intencién de vulnerar la libertad
religiosa de los estudiantes, pero omite que la vulneracién a
derechos humanos no solo puede producirse donde existe
una intencidn, sino que también cuando el resultado —inde-
pendiente de la intencién— vulnere derechos fundamentales.
No obstante, la Corte considerd que la no modificacién de
la fecha fue arbitraria y afectd la igualdad ante la ley, ya que
“al no darse razdn alguna, aparece que es solo el exceso
de rigor reglamentario el que provoca una situacion que
perjudica a los recurrentes”?. En segunda instancia, la Corte
Suprema revocd el fallo, con un voto disidente, al considerar
que si bien “la Constitucidn vy la ley efectivamente garantizan
el derecho que reclaman los recurrentes; [...] ese derecho
debe compatibilizarse con las situaciones académicas y con-
tractuales que estos decidieron libremente asumir’*. De
este modo, la casa de estudios adoptd la no modificacidn
de la solemne “en estricta aplicacion de los reglamentos y
programas académicos que rigen para la generalidad de sus
alumnos y de este modo no ha incurrido en ilegalidad o
arbitrariedad alguna’?% Siguiendo el test de convencionali-
dad, la Corte en el presente caso no presentd un andlisis de
proporcionalidad en orden a verificar si la calendarizacién
del examen para un sdbado era la medida menos lesiva para

el ejercicio del derecho?.

Un segundo caso es el de un funcionario de la Policfa de
Investigaciones (PDI) quien en enero de 2014 fue sancio-
nado con una medida disciplinaria por ausentarse de sus
labores un sabado. El funcionario defendid su ausencia en
razén de que su jornada fue modificada incluyendo los
sabados, lo cual para él no era posible al profesar el cre-

do de la Iglesia Adventista del Séptimo Dia. La Corte de

20 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N* 132.162-2013, sentencia

de 2 de enero de 2014, considerando quinto.

21 Corte Suprema, Rol N° 1720-2014, sentencia de 11 de marzo de
2014, considerando cuarto.

22
23

Ibidem, considerando quinto.

Este régimen constitucional de limitaciones debe ser analizado com-
plementariamente con el “test de convencionalidad” realizado por la
Corte IDH para verificar si la restriccion al derecho ha sido legitima,
es decir, si ha sido establecida por ley, si responde a un interés legiti-
mo y si es necesaria en una sociedad democratica (proporcionalidad
de la medida ¢ interferir en la menor medida posible el ejercicio del
derecho). Este test otorga certeza en cuanto a que la medida restric-
tiva ha sido debidamente debatida por los poderes del Estado com-
petentes, que resulta razonable su aplicacion y que su aplicacion esta
libre de toda arbitrariedad por parte del Estado. Ver Corte IDH, caso
Claude Reyes vs. Chile, 19 de septiembre de 2006, parrafos 89 a 91.
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Apelaciones de Valparaiso concluyd que “no se ha vulne-
rado el derecho que le asiste al recurrente de practicar y
manifestar el culto religioso que profesa, y por ende no se
ha infringido la Garantia Constitucional establecida en el
N° 6 del articulo 19 de nuestra Constitucion Politica de
la Republica, ni La Ley 19.638[.] En efecto, la situacién que
se ha originado respecto al recurrente quien ha sido san-
cionado por su superior jerdrquico, no dice relacion con
un impedimento para desarrollar y practicar su religion,
sino con haber actuado al margen de los procedimientos
establecidos en la Institucion a la cual pertenece desde
hace varios afios, para justamente haber logrado eliminar
las trabas, que estimé le afectaban para asistir al culto el
dia sdbado”?. La Corte afiadié ademds que no se realizd
conducta alguna con el objeto de privar al recurrente de
su derecho a ejercer su culto. En este sentido, al igual que
en el caso anterior, la Corte mantuvo el criterio de estimar
que no basta con el mero conflicto entre el dia de descan-
so semanal por motivos religiosos vy la existencia de otras
obligaciones ese dfa, en tanto las segundas no persigan la
privacidon o perturbacion del libre ejercicio del credo. En
cuanto a la armonizacién entre ambas obligaciones, apa-
rentemente para la Corte es suficiente la existencia de

un procedimiento formal para manifestar estos obstdculos.

Un tercer caso se vincula con el derecho de recibir educa-
cién religiosa, y en particular, de no recibirla si no se desea.
Una estudiante de tercero medio del colegio San Conra-
do de Futrono, establecimiento particular subvencionado
dependiente del Obispado de Valdivia, dejé de asistir a las
clases de religién basdndose en que no era creyente, cues-
tion confirmada por sus padres. Ante esto, el estableci-
miento le comunicé que dado el cardcter confesional del
establecimiento, no se le renovaria para el préximo afio
el contrato de prestacidon de servicios educacionales, lo
que motivd el recurso de proteccidn presentado por la
estudiante. La Corte de Apelaciones de Valdivia acogid el
recurso planteando que producto de la libertad de culto

no es posible condicionar la matricula de un alumno a la

24 Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N” 460-2014, sentencia de 4
de abril de 2014, considerando décimo.
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asistencia de clases de religion®. Agregd ademds que la
libre suscripcién de un contrato de prestacion de servicios
educacionales no puede alterar esta regla, considerando
lo que al respecto regula el Decreto Supremo N° 924 del
Ministerio de Educacidn que expresamente establece que
las clases de religidon serdn optativas, y que tratdndose de
establecimientos confesionales, estos “deberan respetar la
voluntad de los padres de familia que por tener otra fe re-
ligiosa, aunque hayan elegido libremente el colegio confe-
sional, manifiesten por escrito que no desean la ensefianza

de la religion oficial del establecimiento para sus hijos”?.

Como se destacara anteriormente respecto de la Ley
19.638, la Corte aquf también hace un reconocimiento ex-
preso al aspecto negativo de la libertad religiosa, en virtud
de la cual esta comprende no solo la facultad de recibir y
entregar determinada ensefianza religiosa, sino también la
libertad de no ser coaccionado a recibir una determinada
instruccion religiosa, protegiendo de esta manera un ambito
secular dentro de la concepcién de libertad de concien-
cia. Ademds, la Corte es clara en cuanto a la imposibilidad
de condicionar este derecho en virtud de un contrato de
prestacién de servicios educacionales, aun cuando este haya
sido libremente firmado por los padres. A diferencia de los
casos anteriores donde las Cortes de Santiago y Valparaiso
consideraron que las facultades que emanan de la libertad
religiosa podrian ceder ante obligaciones contractuales li-
bremente asumidas, aqui la Corte de Apelaciones de Val-
divia, tratdndose de la libertad para elegir una determinada
instruccion religiosa, determind que es la propia regulacién
la que excluye que un contrato libremente asumido por
las partes implique renunciar a la facultad de recibir —o no

recibir— educacion religiosa”.

25 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N” 2095-2013, sentencia de 21
de enero de 2014, considerando segundo.

26 Articulo 5°, DS N° 924 del Ministerio de Educacion, 1983.

27 De todos modos, cabe agregar que el Decreto Supremo 924 del Mi-
nisterio de Educacion (1984) presenta problemas de reserva legal, en
razon de que establece restricciones a derechos, cuestion que debe

ser materia de una ley general.

LIBERTAD RELIGIOSA Y PUEBRLOS
INDIGENAS

Un cuarto caso involucra la libertad de culto del pueblo
aimara en el norte del pafs. El recurso de proteccion® fue
presentado a raiz de la Resolucion Exenta N° 50 que con-
tiene la calificacion ambiental favorable de la Comisién de
Evaluacion Ambiental de la Regidn de Arica y Parinacota al
proyecto de Manganeso Los Pumas de la minera Hemisfe-
rio Sur C.S.M.Z. En primera instancia, la Corte de Apelacio-
nes de Arica acogid el recurso sefialando la afectacion de
la libertad de culto del pueblo aimara. En su razonamiento,
la Corte sefiald que “la cultura de los pueblos indigenas
corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y
actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha re-
lacidn con sus tierras tradicionales y recursos naturales, no
solo por ser estos su principal medio de subsistencia, sino
ademds, porque constituyen un elemento integrante de su
cosmovision, religiosidad y por ende su identidad cultural,
de todo lo cual se desprende que la probable afectacion de
la vertiente de la quebrada de Tarapaca, lo cual al erigirse
como un lugar conectado con la divinidad andina, dada la
cosmovisidn aymara, en que el agua se estrecha con la vida,
considerada una entidad sagrada “Uma”, cualquier afecta-
cién, por minima que sea, se ve amenazada la garantfa cons-
titucional del articulo 19 N° 6 de la Constitucién Polftica
de la Republica, esto es, el gjercicio libre de todo culto™®.
Asimismo, la Corte fundamenta esta decisién en los articu-
los 26 y 27 del PIDCR, el cual a juicio del tribunal “establecen

que todas las personas son iguales ante la ley y tienen

28  Si bien en este capitulo solo se analiza lo referente a la libertad reli-
giosa y de culto (19 N° 6 CPR), en el recurso de proteccion se alega la
vulneracion de un conjunto de derechos, entre ellos la igualdad ante
la ley (19 N° 2 CPR); a un medio ambiente libre de contaminacion
(19 N° 8 CPR) y a la falta de una consulta previa acorde al Convenio
169 de la OIT.

29 Como consta en los considerandos 16 y 17 de la sentencia de la Corte
de Apelaciones de Arica (Rol 182-2013), Los Pumas es una mina a
tajo abierto ubicada a 37 kilometros al norte de Putre de donde se
quiere extraer el mineral, para luego ser sometido a un proceso de se-
paracion que requiere agua que se obtendra mediante un ducto desde
la quebrada de Tarapaca, ubicada a 19 kilometros de la mina. Todo este
proceso requiere la intervencion del ecosistema existente en la zona,
en donde habitan pueblos aimara. Para mas informacion sobre este
proyecto, se puede visitar el mapa de conflictos ambientales realizado
por el INDH. Ver http://www.indh.cl/mapa-de-conflictos-socioam-
bientales-en-chile.

30 Corte de Apelaciones de Arica, Rol N® 182-2013, sentencia de 25 de

noviembre de 2013, considerando trigésimo noveno.



derecho sin discriminacién a similar proteccidn, debiendo
los Estados respetar las minorfas étnicas para tener su pro-
pia cultura, profesar y practicar su propia religion y emplear
su propio idioma''. Por su parte, en segunda instancia la
Corte Suprema revocd la sentencia de la Corte de Apela-
ciones de Arica por falta de competencia, en virtud de que
“si los reclamantes han pedido que esta Corte invalide una
resolucién de calificacién ambiental dictada por la autoridad
técnica competente aduciendo que adolece de vicios de
legalidad en su otorgamiento, tal pretensidn, por sus carac-
teristicas, debe ser resuelta en sede de la nueva instituciona-
lidad [tribunales ambientales], tanto mds si no se vislumbra
en el presente caso quebrantamiento de un derecho que

haya de restablecerse mediante la accién de proteccién’*.

Este caso se vincula a otros resueltos por la Corte Supre-
ma, en los que ha trazado una conexién entre el deber
de no discriminacién y la libertad religiosa de los pueblos
indigenas. En este sentido, el fallo de la Corte Suprema de
6 de septiembre de 2013, referido a la construccién de
un proyecto inmobiliario en las cercanfas del Cementerio
Topater en Calama, afirmé que “la intromision desordenada,
desautorizada e inconsulta de inversionistas que pretenden
ejecutar un proyecto inmobiliario que, en lo fisico, se ubi-
carfa a no mds de 35 metros de distancia del punto critico
donde se resguarda tal patrimonio, sumado al trdfago pro-
pio del hdbitat en el que se desenvolveria la poblacién que
alli resida, perturba el derecho legitimo que tienen las re-
currentes, tanto al libre ejercicio y desarrollo de sus creen-
cias religiosas y ritos sagrados, garantizado para ellas y sus
congéneres por el apartado 6° del articulo 19 de la carta
fundamental, de modo que, de tolerar que se los pase a
llevar; se los diferenciara, arbitrariamente, del resto de las
personas que, no perteneciendo a las etnias de las actoras,
no ven inconvenientes para el libre ejercicio de iguales pre-
rrogativas, contraridndose de esa forma, ademas, la garantfa
de igualdad y no discriminacion que sienta el numeral 2° del

propio articulo 19",

31 Corte de Apelaciones de Arica, Rol N° 182-2013, sentencia de 25 de
noviembre de 2013, considerando trigésimo tercero.

Corte Suprema, Rol 17120-2013, sentencia de 12 de agosto de 2014,
considerando quinto.

Corte Suprema, Rol 3010-2013, 26 de septiembre de 2013, conside-
rando 11.
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EL RESPETO POR LOS TEMPLOS
Y LUGARES DE CULTO

La libertad religiosa se compone, en parte, por el respeto a
los lugares religiosos donde las personas que adhieren una
determinada religion o culto pueden profesar sus creencias
en paz. Al respecto, y a propdsito de hechos de violencia
que ocurrieron en julio de 2013 en la Catedral de Santiago,
el Consejo del INDH —mediante declaracién publica— ex-
presé que “la libertad de culto asi como la garantfa de su
ejercicio también se encuentran amparadas por la Consti-
tucion y los tratados internacionales de derechos humanos.
La intolerancia frente a cualquier tipo de expresién religiosa
es incompatible con una cultura democrética y respetuosa
de dichas libertades. Llamamos a la ciudadanfa a rechazar
todo acto de intolerancia y a respetar las diversas expre-
siones culturales y religiosas de nuestra sociedad” (Instituto
Nacional de Derechos Humanos, 2013). Sobre esta mate-
ria, en junio de 2013, la Corte Suprema acogié un recurso
de proteccién presentado en contra de la presidenta de la
Sociedad Protectora de Animales Carlos Puelma Besa y de
sus dirigentes por haber interrumpido en enero del mismo
afio la celebracién de una misa en la Catedral de Valparafso
ingresando con pancartas y gritos en protesta al llamado
que realizara el obispo de Punta Arenas para exterminar a
los perros abandonados. Para la Corte Suprema,‘‘es posible
constatar que la sociedad protectora de animales recurrida
en estos autos perturbd e interrumpié el acto ceremonial
catdlico, desde que con prescindencia de la legitimidad de
su reclamo se hizo presente en un templo catdlico alteran-
do el desarrollo del oficio religioso que se celebraba en
la Catedral de Valparaiso lesionando el ejercicio libre del

"3 Por lo mismo, la

culto de los feligreses que alli oraban
Corte dispuso que “en lo sucesivo la Sociedad Protectora
de Animales Carlos Puelma Besa y sus dirigentes deberdn
abstenerse de perturbar los oficios religiosos que se cele-
bren en la Catedral de Valparaiso o en cualquier recinto de

una iglesia, confesién o entidad religiosa’.

Asimismo, en septiembre de 2013, la Corte Suprema fallé

un recurso de proteccién presentado por el pdrroco de la

34 Corte Suprema, Rol 2139-2013, 4 de junio de 2013, considerando 6.
35

Ibidem, parte resolutiva.
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iglesia San Francisco de Asfs de Santiago, en contra de la
Municipalidad de esa comuna, con el objeto de que, entre
otras cosas, prestara a través de Carabineros de servicio
de vigilancia a dicha iglesia para evitar ataques. Sefialé la
Corte Suprema que “es dable concluir que la municipalidad
recurrida —como érgano del Estado— participa del deber de
cooperacién y conservacion del patrimonio nacional por lo
que le asiste la obligacién legal de realizar todos los esfuerzos
necesarios para el debido cuidado de la Iglesia cuya protec-
cion se solicita por este arbitrio, debiendo en consecuencia
aportar los medios materiales y humanos para su resguardo,
proporcionar pintura de recuperacion para pintar la fachada,
muros y en especial cuidar las puertas del templo histori-
co. Asimismo Carabineros de Chile deberd incrementar las
rondas periddicas para controlar y vigilar la posible accidn

de terceros que provoquen dafios al templo’’®,

OBJECION DE CONCIENCIA

La objecién de conciencia puede ser definida como la nega-
tiva de una persona natural a cumplir un mandato juridico
determinado por considerarlo contrario a sus convicciones.
Este concepto surgid histéricamente a raiz de la negativa a
cumplir el denominado “servicio militar obligatorio”, en tan-
to resultarfa contrario al mandato de no violencia de algu-
nas religiones. A partir de casos en este dmbito se desarro-
II6 una doctrina que derivé de la libertad de conciencia al
legitimo derecho a ser objetor de conciencia, y que ha sido
recogida por algunos organismos internacionales, asf como
por legislaciones internas de mudiltiples paises, que prevén
ciertos requisitos para hacer uso de esta facultad y disponen

obligaciones alternativas para estos casos.

La objecidon de conciencia no estd reconocida como de-
recho en ningln instrumento internacional. Al respecto,
el Comité de Derechos Humanos, en el pdrrafo final de
su Observacion General 22, indica que “en el Pacto no se
menciona explicitamente el derecho a la objecién de con-
ciencia, pero el Comité cree que ese derecho puede deri-
varse del articulo 18". En este sentido, el Comité hace un

llamado a informar sobre las condiciones en que se puede

36 Corte Suprema, Rol 6086-2013, 24 de septiembre de 2013, conside-

rando 7.

ejercer la objecion, cudl serfa la duracidn y naturaleza de la
obligacién alternativa que surgirfa; y a no discriminar a los

objetores de conciencia.

Desde el derecho de los derechos humanos ha habido pro-
nunciamientos sobre el silencio de la ley chilena en cuanto
a consagrar la objecion de conciencia en el caso del servicio
militar. Por una parte, la Comision IDH considerd que “la
jurisprudencia internacional de derechos humanos recono-
ce la condicion de objetor de conciencia en los paises que
prevén dicha condicidn en sus leyes nacionales. En los paises
que no prevén la condicidn de objetor de conciencia, los
érganos internacionales de derechos humanos concluyen
que no existe violacion del derecho a la libertad de pen-
samiento, conciencia o religion"*’. En dicho caso, concluye
frente a la legislacion chilena —que no regula expresamente
la objecion de conciencia— que no es posible estimar que
exista una vulneracion de la libertad de conciencia por exi-
girse el servicio militar obligatorio. Por otra parte, en julio
del presente afio, el Comité de Derechos Humanos sefiald
en sus observaciones finales al Estado de Chile que “pese
a la informacién suministrada por el Estado parte de que
la normativa vigente establece la voluntariedad como cri-
terio prevalente para llenar las vacantes de reclutamiento
y que la realizacion obligatoria perdura solo como criterio
subsidiario, el Comité sigue preocupado que la ley vigente
no reconozca la objecidén de conciencia al servicio militan
como lo indicé anteriormente (CCPR/C/CHU/CO/5, pérr: |3)
(art. 18)""% recomendando al Estado de Chile “agilizar la
adopcidon de una legislacidn que reconozca la objecidon de

conciencia al servicio militar’*’.

El derecho a la libertad religiosa posee una composicién
que plantea desafios para un Estado no confesional y de-
mocréatico. Dicha complejidad estd dada porque tanto la
doctrina como los tratados internacionales y la normativa
interna distinguen una dimensién que no puede ser regula-
da por el Estado (adherir o no a una fe, o cambiarla) y, una

segunda manifestacion, la libertad de culto (la divulgacién

37 CIDH, Informe N°43/05, Caso 12.219, Cristian Daniel Sahli Vera y

Otros vs. Chile, 10 de marzo de 2005, parrafo 38.
38

Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales: Chile, adop-
tada en el 111° periodo de sesiones, 7 al 25 de julio de 2014, parr. 24.

39 Ibidem.



o manifestacién de la religion o creencia a la que se ad-
hiere), que si puede ser regulada de manera excepcional y
conforme a ciertas reglas. En este sentido, si bien la norma
constitucional del articulo 19 N° 6 establece un régimen
unico de limitaciones para ambas dimensiones, esta debe
ser interpretada armdnicamente acorde al derecho inter-
nacional de los derechos humanos permitiendo la regula-
cidn de este derecho solo en cuanto a su fase externa, es
decin, la manifestacion o divulgacion de la religion o creen-
cia.Asimismo, la Ley 19.638 avanza en el desarrollo de esta
libertad al reconocer como manifestacion de esta la no
adhesion a una religién o creencia determinada. Finalmen-
te, llama la atencién en los casos judicializados analizados
aquf, la no aplicacién de criterios que permitan determinar
la legitimidad de las restricciones impuestas a la libertad
religiosa, atendiendo a su legalidad, proporcionalidad y ne-

cesidad™.

40 Sobre el “test de convencionalidad” de la Corte IDH, ver nota 23 en pie
de pagina.
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DERECHO A EDUCACION Y LIBERTAD DE ENSENANZA
EN LA REFORMA EDUCACIONAL

ANTECEDENTES:
EL CUESTIONAMIENTO AL
SISTEMA EDUCACIONAL CHILENO

El derecho a la educacién ha sido reconocido como un de-
recho econdmico, social y cultural y, al mismo tiempo, un
derecho civil y politico'. EI INDH, en sus Informes Anuales
2011 a 2013, se ha pronunciado sobre el sistema educacio-
nal desde la perspectiva de los derechos humanos, al anali-
zar la vigencia del derecho a la educacion en Chile. En este
andlisis, el Instituto reconocid los avances que ha tenido el
Estado chileno en materia de ampliacién de la cobertura
educacional en los Ultimos 30 afios asf como en el incremen-
to de los afios de escolaridad promedio de la poblacidn y,en
especial, de las nuevas generaciones? También ha valorado
el aumento del gasto publico en educacién —incluyendo el
incremento salarial docente, al menos durante la primera
década de los 90°—, la extensidn de la educacion preesco-
lar y la matricula en educacién superior, y ha sefialado los
aspectos positivos —y también los aspectos deficitarios— del

nuevo disefio institucional (Agencia de Calidad de la Edu-

1 “(...) se ha clasificado de distinta manera como derecho econémico,
derecho social y derecho cultural. Es todos esos derechos al mismo
tiempo. También es un derecho civil y un derecho politico, ya que se
sithia en el centro de la realizacion plena y eficaz de esos derechos. A
este respecto, el derecho a la educacion es el epitome de la indivisibili-
dad y la interdependencia de todos los derechos humanos.” (Comite de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacién General
N° 11. Planes de accion para la ensefianza primaria (articulo 14). Pre-

sentado el 10 de mayo de 1999. E/C.12/1999/4, parrafo 2).

2 Latasa de cobertura bruta de la educacién parvularia es del 50,8%, en
educacion escolar alcanza el 91,1% y en educacién superior es de un
45,8%. El promedio de escolaridad de la poblacion de 25 a 35 afios es
de 12,6 afios, en tanto que la de la poblacion mayor de 65 anos es de

7,2 anos. (Encuesta CASEN 2011).
3 Cenda, 2002.

cacién, Consejo Nacional de Educacién, y Superintendencia
de Educacion). Sin embargo, estos avances se ven afectados
“por normativas, mecanismos y practicas discriminatorias en
el sistema educativo que generan desigualdades en la calidad
de los procesos de ensefianza/aprendizaje a los que se acce-
de y en las posibilidades de continuar estudios hacia niveles
superiores™. Otro gran problema dice relacién con la cali-
dad de la educacidn, en la medida en que los cuerpos nor-
mativos no contemplan en su definicién a la educacion en
derechos humanos y al logro de los propésitos del derecho
a educacion, a nivel de conocimientos, habilidades, actitudes
y valores, por medio del curriculo, las practicas educativas,
de evaluacién y de gestion, como elementos clave de dicha
calidad. Adicionalmente, distintos estudios muestran que un
significativo porcentaje de los estudiantes de la educacién
bdsica tienen rendimientos insuficientes en el desarrollo de
habilidades y competencias relevantes para aprender®. Ello
incluso ocurre en los colegios particulares pagados. De igual
modo, un gran nimero de egresados de ensefianza media
no comprenden lo que leen® En cuanto a los egresados de
la carrera de pedagogia que han rendido la prueba Inicia, un
alto porcentaje tiene un nivel insuficiente en las diferentes

dreas medidas y, la evaluacion de desempefio profesional

4 INDH, Informe Anual 2011, p. 53.

5 30% en Lectura y 40% de los estudiantes de 4° basico logran resultados
insuficientes, en tanto que casi el 40% en ambas arcas tienen estos bajos
niveles de logro entre los estudiantes de 8° basico, segiin Simce 2013
(Agencia de Calidad, 2013). En las mediciones de la prueba interna-
cional PISA 2012, el 50% de los estudiantes no logra las competencias
basicas de matematicas, un tercio no las logra en Lenguaje y en Cien-

cias (Agencia de la Calidad, 2014).

6 Informe Final del Estudio de Comportamiento Lector a Nivel Nacional
claborado por el Centro de Microdatos de la Universidad de Chile,
solicitado por el Consejo de la Cultura y las Artes en el marco de la
licitacion N° 1725-318-LP10, 2011.
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docente muestra que pese a un significativo mejoramiento
entre el 2010 y el 2013, adn persiste un 17,7% de profeso-

res que tiene un desempefio bésico o insuficiente’.

Por ello, el INDH considera necesaria una reforma del siste-
ma educacional que aborde, desde una perspectiva de de-
rechos humanos, los diferentes problemas existentes. Entre
otros, la necesidad de fortalecer la educacién publica, por
medio de financiamiento suficiente; mejorar su institucionali-
dad; reformar y fortalecer la carrera docente asegurando su
calidad, capacitar a directivos de colegios publicos; eliminar
los mecanismos de discriminacién en el sistema asi como las
barreras geogréficas o étnicas de acceso a la educacion que
afectan a los grupos vulnerados en sus derechos; el forta-
lecimiento de las atribuciones de fiscalizacion del Estado; e
integrar la educacion en derechos humanos, especialmente
en la formacién inicial docente, como condicidn necesaria
para su efectiva implementacién en la educacion escolar,
entre otras materias. Mencidn aparte supone la educacién
superior, cuyo marco regulatorio, financiamiento, sistema de
ingreso, oferta de educacidn técnica, sistema de educacion

publica superior entrardn en proceso de modificacion.

No obstante, el presente apartado focaliza su contenido
en revisar, especificamente, uno de los proyectos presenta-
dos por el actual gobierno y que solo considera un aspecto
parcial de la reforma educacional, con el fin de analizar si
las medidas propuestas se ajustan a las exigencias de los es-

tandares internacionales en materia de derechos humanos.

El sistema educativo vigente en Chile, pese a las modifica-
ciones que se le han efectuado, incluyendo el reemplazo de
la Ley Orgénica Constitucional de Ensefianza por la nueva
Ley General de Educacién de 2009, ha sido objeto de cues-
tionamientos en la Ultima década, tanto por organismos in-
ternacionales como por grupos académicos y por diversos
sectores de la ciudadanfa en general (Carrasco, Contreras,
Flores, Mizala, Elacqua, Valenzuela, 20| 3; Trevifio, E.Valenzue-
la,J. Py Villalobos, C, 2014; FSP, 2013). Las principales criticas
se dirigen a la calidad de la educacion, en relacion con los
bajos resultados de los y las estudiantes chilenas en com-

paracion con los resultados de pafses equivalentes en nivel

7 Mineduc (2014). Evaluacion de Desempeno Profesional Docente. Re-
sultados 2013.
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de desarrollo,y a la segmentacién que caracteriza al sistema
educacional en sus diferentes niveles, que hace de la educa-
cién chilena una de las mds desiguales del mundo (OCDE
2014; 2014a)8. Ademds, el movimiento estudiantil ha cues-
tionado los altos costos que implica acceder a “educacién
de calidad” y proyectar estudios universitarios, planteando
que el lucro en la educacidn es una de las principales ba-
rreras para ejercer el derecho (CONES 2014; CONFECH,
2014).

El INDH se ha referido a algunos de los aspectos presentes
en la discusion publica, desde una perspectiva de derechos
humanos. Para ello ha identificado, en primer lugar, los es-
tandares internacionales que en la materia debe cumplir el
Estado, de manera de poder contrastarlos con la actual si-

tuacién nacional.

En primer término, el Instituto ha sefialado que la provisién
mixta de educacidn no representa un incumplimiento de
los deberes del Estado en materia de derechos humanos,
pero los resultados que produce el copago, por el modo
en que opera, vulneran el derecho a la no discriminacién,
consagrado en el articulo 26 del Pacto de Derechos Civi-
les y Politicos, el cual obliga a los Estados Parte a prohibir
“toda discriminacién y garanti[zar] a todas las personas
una proteccién igual y efectiva contra cualquier discrimi-
nacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religidn,
opiniones polfticas o de cualquier indole, origen nacional
o social, posicidon econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion social”. Este articulo, segin la Observacion Ge-
neral N°18% del Comité de Derechos Humanos, “prohibe
la discriminacién de hecho o de derecho”, frente a lo cual
los Estados deben “adoptar disposiciones positivas para
reducir o eliminar las condiciones que originan o facilitan
que se perpetde la discriminacion”. Proteccidon similar es-
tablece el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-

turales, en su articulo 2.2.

8 “Mas del 23% de la diferencia en el desempeno de los estudiantes
puede ser atribuida a su estatus socioeconémico, mientras que en pro-
medio, en paises de la OCDE, se cifra en un 15% las diferencias por
estatus sociocconomico” OCDE, Education policy outlook Chile, nov.
2013.

9 Comité de Derechos Humanos, Observaciéon General N° 18, No Dis-
criminacion, adoptada en 1989, HRI/GEN/1/Rev.7.



En el caso de los colegios que reciben una subvencion es-
tatal, existen dificultades para el acceso a la educacion y la
libertad de eleccidn de la educacion que se desea obtener,
ya que la posibilidad de elegir un establecimiento educa-
cional se supedita a la capacidad de pago de las familias, en
tanto requisito para el ingreso y permanencia en el estable-
cimiento. Ello configurarfa una situacién de desigualdad en
el ejercicio de la libertad de eleccidon de la educacion entre
aquellas personas que pueden elegir libremente el estable-
cimiento educacional de su preferencia y quienes solo pue-
den elegir entre aquellos que pueden pagar, provocando la
segmentacion de la poblacién escolar, donde los estudiantes

se educan con aquellos de su mismo nivel socioeconémico.

En este mismo sentido, el INDH ha cuestionado los proce-
sos de seleccién, entendiendo por ello un proceso donde
los establecimientos educacionales fijan criterios que los vy
las estudiantes y sus familias deben cumplir para poder ser
aceptados/as, lo que podrfa atentar contra las posibilidades
de elegir la educacién que se desea, generando barreras que

dependen de factores sociales, econdmicos y culturales'.

Ni los efectos del copago ni los de la seleccion que han
resultado en conjuncidn en altos grados de segregacion han
logrado ser totalmente mitigados por la Ley de Subvencién
Escolar preferencial (SEP), debido a que el 46% de los es-
tablecimientos particulares subvencionados con copago no
han suscrito el convenio SEP —que permite acceder sin co-
pago y sin procesos de seleccién a dichos establecimientos—
y casi un millén de estudiantes que podrian acogerse a esta
subvencién no pueden impetrar este beneficio'', como lo
muestran los estudios sobre los efectos de esta ley en la
segmentacion educativa (Elacqua 201 I;Valenzuela, Villalobos
y Gomez, 2013; Mizala y Torche 2013).

10 “Se entiende por “discriminacion” toda distincion, exclusion, limita-
cion o preferencia, fundada en la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, las opiniones politicas o de cualquier otra indole, el origen
nacional o social, la posicion economica o el nacimiento, que tenga por
finalidad o por efecto destruir o alterar la igualdad de trato en la esfera
de la ensefianza”. Convencién UNESCO 1960, relativa a la Lucha con-
tra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza, Articulo 1°.

11 Cifra estimada a partir de los establecimientos particulares subven-
cionados que no han suscrito convenios SEP, segtin bases del Ministe-
rio de educacion sobre establecimientos y alumnos prioritarios.

175

En la educacién basica es necesario considerar, ademds, que
los estdndares internacionales establecen la gratuidad y la
universalidad de la oferta estatal como criterios bdsicos de
funcionamiento y como medidas de aplicacién inmediata
(INDH, 201 1: 55-61). En consideracién a ello, los Estados
estdn obligados a asegurar la eleccion de la educacidn para
todos y todas, por lo que deben “derogar todas las dispo-
siciones legislativas y administrativas y abandonar todas las
practicas administrativas que entrafien discriminaciones en
la esfera de la ensefianza” vy “adoptar las medidas necesa-
rias, inclusive disposiciones legislativas, para que no se haga
discriminacién alguna en la admision de los alumnos en los

establecimientos de ensefianza’'?.

Otra conclusidn a la que ha llegado el INDH es que el mo-
delo de financiamiento de la educacién en Chile no favo-
rece un adecuado despliegue de la disponibilidad'® de la
educacion, generdndose barreras de acceso que afectan a
grupos de especial proteccidn, como son los nifios y nifias
de comunidades rurales, la poblacién con diversos tipos de
discapacidad'’, o que proviene de pueblos indigenas, o para
quienes quieren ejercer su derecho a educacién estando
privados de libertad. Todos estos grupos cuentan con una
menor oferta, alejada de sus lugares de residencia o que no
se adecua a sus necesidades y particularidades, dado que no
logran constituir una demanda que incentive la instalacién

de escuelas para brindar estos servicios.

A estos problemas se suma una débil tutela judicial del de-
recho a educacion'®, con menores garantias constitucionales
en términos generales, pero ademds, con diferentes niveles
de reconocimiento, regulacién y proteccidn entre los distin-

tos niveles educacionales, siendo mayores para la educacién

12 Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera
de la ensenanza, UNESCO, 1960, Art. 3 a) y b).

13 Se entiende por “disponibilidad” la existencia de “instituciones y pro-
gramas de ensefianza en cantidad suficiente en el ambito del Esta-
do Parte”. Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales.
Observacion General N° 13. El derecho a educacion (articulo 13).
Presentado el 8 de diciembre de 1999, E/C.12/1999/10.

14 Segtin las propias estimaciones del Ministerio de Educacion, unos 850
mil estudiantes presentan necesidades educativas especiales, de estos
solo el 18% estaria recibiendo una educacion diferenciada, por lo que
cl déficit de cobertura resulta preocupante (INDH, Informe Anual
2011, p. 61 y 186; INDH, Informe Anual 2012, p. 41.; INDH, Infor-
me Anual 2013, p. 229).

15 Informe Anual 2011, p. 55 y 270-271. INDH, Informe Anual
2013, p. 225.
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escolar, v escasos para la educacién parvularia y la educa-

cion superior.

Asimismo el INDH ha hecho referencia a la falta de una
nocién clara de calidad de la educacién, sefialando que las
normativas y polfticas publicas destinadas a cautelarla re-
sultan inconsistentes y no logran dar debida proteccién a
elementos centrales del propdsito de la educacidn como

derecho humano'®.

En ese marco, el INDH también ha manifestado preocu-
pacidon por el rol subsidiario del Estado en esta materia,
particularmente en el hecho de que posee escasas atribu-
ciones para garantizar el derecho a la educacion, pues ellas
se concentran en la fiscalizacion del uso de los recursos, asf
como una baja utilizacién efectiva de las que tiene, tanto
en materia de realizacién del derecho (provisidn directa de
servicios educativos), en la regulacién del funcionamiento
de los establecimientos educacionales privados'’, como en
la fiscalizacidn'® para resguardar el acceso a educacién vy el

respeto de derechos en todos los espacios educativos.

Este apartado analiza el contenido del derecho a la educa-
cion y libertad de ensefianza a la luz de los estandares in-
ternacionales de derechos humanos y la normativa nacional,
para luego analizar el proyecto de reforma y sus implicancias

en relacion con la garantia de este derecho.

DEBATE EN TORNO
AL PROYECTO DE LEY

El actual Gobierno ha impulsado una reforma educacional
que, segln el mensaje del primer proyecto presentado, ‘‘se

funda en la conviccién de que la educacién es un derecho

16  Declaracion Universal de Derechos Humanos, Art. 26.2; Convencion
relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ense-
nanza, Art. 5.1.a); PIDESC Art. 13.1.

Sobre las garantias de igualdad y no discriminacion y la regulacion de
la libertad de ensefanza, véase INDH, Informe Anual 2012, p. 43.
Sobre calidad de la educacion y regulacion del sector privado véase,

INDH, Informe Anual 2013, p. 223.

“(...) las escasas atribuciones para actuar por iniciativa propia en pro
de la prevencion de vulneraciones a este derecho que reconoce el MI-
NEDUC y la predefinicion de las situaciones atendibles para iniciar una
fiscalizacion con que se ha iniciado el trabajo de la Superintendencia de
Educacion Escolar (Mineduc, 2012), debilita las posibilidades de garan-
tizar el derecho a educacion y la proteccion de derechos en los espacios
educacionales y universitarios” (INDH, Informe Anual 2012, p. 47).
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social (...) y busca avanzar en terminar con las desigualda-
des estructurales del sistema educativo”'”. Acorde al men-
saje del proyecto (p. 2), este serd complementado por una
serie de iniciativas legislativas sobre educacion parvularia,
carrera profesional docente, nueva institucionalidad para
organizar y desarrollar la educacidn publica y la educacién
superior. Sin embargo, hasta el 3| de octubre de 2014 no

habfan ingresado al Parlamento.

El proyecto ha suscitado un debate sobre el alcance de las
transformaciones al sistema, siendo los principales puntos
de la discusion la potencial afectacion de la libertad de en-
sefianza vy el rol que debe desempefar el Estado. Mientras
que algunos actores han puesto en discusién la legitimidad y
admisibilidad del lucro en la esfera educacional, asi como si
es necesario regularlo mds o si debiera ser eliminado; otros,
por el contrario, sostienen que la libertad de ensefianza,
ententida como facultad para abrir y administrar estableci-
mientos educacionales, no puede ser limitada, como el pro-
yecto presentado harfa, por ejemplo, al eliminar la seleccion,

el copago y el lucro.

Respecto de la libertad de ensefianza, el debate gira en
torno a dos cuestionamientos: por una parte, el temor a
que la regulacion y participacion del Estado en la apertu-
ra, mantencion y propiedad de los establecimientos educa-
cionales privados derive en una educacion homogénea o
intervenida mediante proselitismo polftico, por medio del
condicionamiento de las subvenciones y la eliminacién del
financiamiento compartido. Quienes plantean estas apren-
siones sefialan también que esta medida podria llevar a los
sostenedores al cierre de los establecimientos o al menos, a
reducir los recursos con los que actualmente cuentan para
operar, disminuyendo, por lo mismo, la calidad del servicio
y afectando, principalmente a quienes han logrado una in-
sercion en un espacio que hoy dia operarfa bien, por medio
de la Subvencion Escolar Preferencial (L&D, 30 de mayo de
2014; L&D, 6 de junio de 2014; Beyer y Eyzaguirre, 2014;
CONFEPA, 31 julio 2014).

19 Mensaje presidencial N° 131-362, 19 de mayo de 2013, Proyecto de
Ley que regula la admision de los y las estudiantes, elimina el finan-
ciamiento compartido y prohibe el lucro en establecimientos educa-
cionales que reciben aportes del Estado; p. 3,4y 5.



Para contextualizar, cabe sefialar que de los |2.144 estable-
cimientos educacionales en funcionamiento en 2013, solo
602 no reciben ningdn tipo de financiamiento estatal (5%).
Por lo tanto, el 95% que recibe financiamiento del Estado
es parte de lo que se entiende como educacién publica®.
En un 76,9% de ellos, el financiamiento estatal es completo,
mientras que en un 20,4% es parcial, complementdndose
con los aportes de las familias. En relacion con la matricula,
el Estado financia completamente la mensualidad del 60,4%

de los estudiantes?'.

Un segundo cuestionamiento en relacién con la libertad de
ensefianza versa sobre los riesgos para la sostenibilidad y
autonomfa de proyectos educativos, si no se permite selec-
cionar a familias acordes a ellos?, vy si el proceso de admi-
sién queda en manos del Estado (CONFEPA, 2014). A estas
voces disidentes al proyecto, han surgido otras que abogan
por la necesidad de una educacidn inclusiva®, no selectiva,
y que opere con los resguardos de un derecho social (Go-
doy, Salazar y Trevifio, 20 1 4; Educacion2020, 201 3). Bajo esta
linea argumental también hay actores sociales que plantean
que la reforma es insuficiente para lograr este objetivo, si
no se elimina completamente el sistema de subvencién y
no se extienden las condiciones de gratuidad, fin al lucro y

prohibicién de seleccion a los establecimientos particula-

20 Calculos de establecimientos y matriculas establecidos sobre las
bases de datos 2013 de establecimientos y matricula del Centro
de Estudios Mineduc, http://centroestudios.mineduc.cl/index.
php?t=96&i=2&cc=2036&tm=2, consultados el 1 de septiembre
de 2014.

21 Calculo considera la matricula de estudiantes que asiste a un estable-
cimiento gratuito, sumando los y las estudiantes sujetos a Subvencion
Escolar Preferencial (SEP).

22 Al respecto, cabe sefalar que, con fecha 24 de octubre de 2014, la
Corte de Apelaciones de Concepcion ha ratificado un fallo del 1 Juz-
gado Civil de Concepcion en el que se condena al Colegio Santisima
Trinidad a reintegrar a una estudiante que no fue admitida en atencion
a la situacién de convivencia de su madre con su pareja. Ello, fundado
en que el colegio habria justificado su actuar en “razones que confi-
guran categorias sospechosas de discriminacion, como son el estado
civil y la filiacion, perturbando con ello el derecho constitucional de
la nifa a educarse en el establecimiento de su eleccion”y que, en este
caso, la libertad de ensefanza “queda supeditado” al de la libertad de
educacion. (C.A Concepcion Rol N° 1009-2014; 1¢" Juzgado Civil de
Concepcion Rol N° 8828-2013)

23 Al respecto pueden revisarse los documentos de Educacion2020;
Vicaria de la Educacion del Arzobispado de Santiago, Fundacion
para la Superacion de la Pobreza presentados en las mesas técnicas;
http://reformaeducacional.gob.cl/participacion/documentos/
o revisar numerosas columnas de opinién de destacados académicos,
juristas y politicos en medios como EI Mostrador, LaTercera, Emol, entre

mayo y agosto de 2014,

res que no reciben subvencién del Estado (CONES 2014,
CONFECH, 2014).

Para enfrentar ese debate, las autoridades del Ministerio
de Educacién iniciaron un proceso de participacién ciu-
dadana destinado a recoger preocupaciones, visiones y
explicar el sentido de la reforma, por medio de didlogos
ciudadanos a lo largo del pafs, ademds de la realizacién
de didlogos temadticos y técnicos en los que participaron
especialistas, organizaciones gremiales, estudiantiles, de
padres y apoderados, centros de pensamiento e iglesias.
Estos espacios han contado con el apoyo de Unesco en un
rol de moderador. Durante el proceso que se extendié en-
tre el 22 de julio y el 13 de septiembre, participaron mds
de 200 organizaciones, pero se mantuvo en tensién per-
manente la participacion de los estudiantes secundarios vy
universitarios, quienes finalmente desistieron de continuar
en el proceso en la Ultima semana de agosto, acusando es-
caso poder resolutivo en esta instancia y las conversacio-
nes paralelas que desarrollaba el gobierno para establecer

acuerdos con otros actores politicos.

DERECHO A EDUCACION

Y LIBERTAD DE ENSENANZA:
ESTANDARES INTERNACIONALES
Y NORMATIVA NACIONAL

En la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH)
y en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales (PIDESC), el derecho a la educacion contie-
ne dos dimensiones: una prestacion y dos libertades com-

plementarias entre sf.

La prestacién tiene relacidn con el contenido mismo del
derecho, es decir, con el servicio educativo propiamente tal.
En cuanto a las libertades, por un lado, la libertad de elec-
cion es la facultad que tienen los y las titulares del derecho
a elegir la educacion que se desea. Ello significa que, en el
caso de personas menores de edad, los padres, madres y
tutores/as tienen legitimacion activa para elegir la educacion
de sus hijos/as. Por otro lado, el PIDESC vy, su respectivo
Comité, reconocen la libertad de establecer y dirigir insti-

tuciones de ensefianza “‘siempre que aquéllas satisfagan las
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PIDESC, Articulo |3:

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la educacién. Convienen en que la
educacion debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad, y debe forta-
lecer el respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales. Convienen asimismo en que la educacién debe
capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad libre, favorecer la comprension, la tolerancia
y la amistad entre todas las naciones y entre todos los grupos raciales, étnicos o religiosos, y promover las actividades de

las Naciones Unidas en pro del mantenimiento de la paz.
Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que con objeto de lograr el pleno ejercicio de este derecho:
a. La ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente;

b. La ensefianza secundaria, en sus diferentes formas, incluso la ensefianza secundaria técnica y profesional, debe ser
generalizada y hacerse accesible a todos, por cuantos medios sean apropiados, y en particular por la implantacién

progresiva de la ensefianza gratuita;

c. La ensefianza superior debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la base de la capacidad de cada uno, por

cuantos medios sean apropiados, y en particular por la implantacién progresiva de la ensefianza gratuita;

d.  Debe fomentarse o intensificarse, en la medida de lo posible, la educacién fundamental para aquellas personas que

no hayan recibido o terminado el ciclo completo de instruccién primaria;

e. Se debe proseguir activamente el desarrollo del sistema escolar en todos los ciclos de la ensefianza, implantar un

sistema adecuado de becas, y mejorar continuamente las condiciones materiales del cuerpo docente.

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores
legales, de escoger para sus hijos o pupilos escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas, siempre que
aquellas satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en materia de ensefianza, y de hacer que sus

hijos o pupilos reciban la educacién religiosa o moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

Nada de lo dispuesto en este Articulo se interpretard como una restriccion de la libertad de los particulares y entidades para

establecer y dirigir instituciones de ensefianza, a condicidn de que se respeten los principios enunciados en el pdrrafo | y de que

la educacion dada en esas instituciones se ajuste a las normas minimas que prescriba el Estado.

normas minimas que el Estado prescriba o apruebe”?. No
se puede hablar de libertad de eleccién si no existen pro-
yectos educativos diferentes a los del Estado. Como lo es-

tablece el Comité DESC, la libertad de elegir la educacion

24 “El segundo elemento del parrafo 3 del articulo 13 es la libertad de
los padres y tutores legales de escoger para sus hijos o pupilos escue-
las distintas de las ptblicas, siempre que aquéllas satisfagan las normas
minimas que el Estado prescriba o apruebe. Esa disposicion se com-
plementa con el parrafo 4 del articulo 13, que afirma la libertad de
los particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones de
ensefanza”. Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales
en su Observacion General N° 13, op. cit. parr. 29.
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de los hijo/as "'se complementa con la libertad de los parti-
culares y entidades para establecer y dirigir instituciones de
ensefianza”?, resguardando que la orientacién de la educa-
cién impartida, cualquiera sea la entidad que la provea, se
oriente hacia “(...) el pleno desarrollo de la personalidad
humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos hu-
manos v a las libertades fundamentales; favore[zca] la com-
prension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones

y todos los grupos étnicos o religiosos; y prom[ueva] el

25 Ibidem.



desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas para el

mantenimiento de la paz"?.

Se trata del punto de partida para poder establecer mini-
mos de calidad de la educacion, toda vez que los objetivos
constituyen un pardmetro de lo que se debe lograr con
el proceso educativo?. Asi, los padres, madres y tutores/as
deben poder elegir libremente la educacion que consideren
mejor para sus hijos e hijas, dentro de una diversidad de
proyectos, y se debe asegurar que estos se orienten a los
propdsitos de la educacion, cumpliendo con ciertos mini-
mos de contenido y calidad, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 29 de la Convencién de los Derechos del Nifio y
en el articulo 13 del PIDESC (y precisados en la Observacién
General 1°y 16 del Comité de los Derechos del Nifio%,
asf como en la Observacion General N° |3 del Comité
DESC?). En definitiva, como plantea el Comité de Dere-
chos del Nifo, los tratados internacionales “no establece[n]
la forma de provisién de estos servicios, pero es importan-
te destacar que los Estados no estdn eximidos del cumpli-
miento de las obligaciones que han asumido en virtud de la
Convencidn cuando externalicen o privaticen servicios que

afecten a la efectividad de los derechos del nifio”.

26 DUDH, art. 26; PIDESC art. 13; CDN art. 29. Estos propositos u
orientaciones se ven complementados en otros instrumentos interna-
cionales, como la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las For-
mas de Discriminacion contra la Mujer, CEDAW, el Convenio 169
de la OIT y la Convencion sobre Personas con Discapacidad, con la
introduccion de especificos elementos en atencion con los grupos de
especial proteccion a los que refieren y a la necesidad de eliminar los
prejuicios y estereotipos que les afectan. Adicionalmente, ver estudio
“El papel de la Educacion en la formacion del bienestar subjetivo para
el desarrollo humano. Una revision al caso chileno”, realizado por el
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) y el Pro-
grama de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), octubre
2014, y “La educacion encierra un tesoro. Informe a la UNESCO de
la Comision Internacional sobre la Educacion para el Siglo XXI, pre-
Ed. Santillana, 1996.

sidida por Jacques Delors”,

27 Al respecto se ha pronunciado el ex-Relator sobre Derecho a la Edu-
cacion, Vernor Muiioz Villalobos, refiriendo a que “la calidad no se
reduce a un criterio de eficiencia cuantificable, sino que abarca la pro-
fundidad del compromiso humano hacia el presente y el futuro de

todas las personas”.

28 Comité DN, Observacion General N° 1, Sobre los propositos de la
educacion. Presentado el 17 de abril de 2001. CRC/GC/2001/16;
Observacion General N° 16 Presentado el dia 17 de abril de 2013.

CRC/C/GC/ 16, parrafo 33.

29 Comité DESC, Observacion General N° 13. Op. cit.

30 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 16 sobre
las obligaciones del Estado en relacion con el impacto del sector em-
presarial en los derechos del nifio, adoptada el afio 2013, CRC/C/

GC/16; parrafo 33.

Las obligaciones del Estado, a partir de los elementos re-
feridos son: proteger la libertad de elegir la educacién que
se desea, asegurar y promover la existencia de diferentes
ofertas de educacién, resguardando que esta se oriente
a los objetivos establecidos en el Art. |3.1 del PIDESC y
garantizar las condiciones para establecer y dirigir estable-
cimientos, asf como prohibir acciones de terceros que aten-

ten contra ellos.

El Estado debe garantizar que la educacién, en todos sus
niveles, cuente con los criterios de disponibilidad, accesibili-
dad, aceptabilidad y adaptabilidad adoptados por el Comité
DESC en su Observacién General N° | 3%, solo reconocien-
do diferencias en las obligaciones inmediatas de gratuidad
en la provision de educacion en los diferentes niveles. Esto
quiere decir que debe existir oferta educativa en cantidad
suficiente para la poblacién que lo requiere, que no se debe
discriminar en su acceso, que esta debe ser accesible desde
un punto de vista material (geografica y tecnoldgicamente)
y econdmico, que la oferta sea de calidad acorde a los ob-
jetivos de la educacién, pertinente y adecuada al contexto

sociocultural y a diferentes necesidades educativas.

En este sentido, el Comité DESC afirma que “en aplicacion
de los principios de no discriminacién, igualdad de oportuni-
dades vy participacion real de todos en la sociedad, el Estado
tiene la obligacidn de vel