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PRESENTACION

El Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales cele-
bra este ano la publicaciéon de su décimo Informe Anual sobre Derechos
Humanos en Chile. En este contexto, adquieren especial relevancia las
situaciones que actualmente aquejan a un pais en constante cambio,
y que han cuestionado los arreglos institucionales vigentes desde di-
versas perspectivas. Este ano, hemos sido testigos de diversas situacio-
nes que han profundizado las tensiones vividas durante el 2011 y que
fueron documentadas por este mismo Informe. Por ello, este trabajo
presenta a la comunidad un resumen de los principales hechos del
periodo que va desde la segunda mitad del ano pasado a la primera
mitad del presente. Ademas, se esfuerza por presentar una evaluaciéon
normativa de estos hechos, dando cuenta de las brechas existentes
entre nuestra realidad y los estandares nacionales e internacionales
ante los cuales Chile se ha comprometido. Como todo informe sobre
derechos humanos, el cierre de los plazos de edicion puede jugar en
contra del desarrollo de la contingencia. Por ello, los nuevos hechos
deben comprenderse a la luz de las consideraciones contenidas en los
distintos capitulos de este Informe.

Este décimo Informe se caracteriza por agrupar, a grandes rasgos,
en dos grandes temas los problemas de derechos humanos que afectan
a Chile: por una parte, la discriminacion o exclusion arbitraria contra
ciertos grupos vulnerables y, por otra, los criterios y limites respecto
de la utilizacién de la fuerza estatal en contra de miembros de nuestra
comunidad.

En cuanto a lo primero, el Informe contempla la discriminacién ar-
bitraria en varios capitulos, que hacen eco de diversas recomendacio-
nes de organismos internacionales que evidencian las deudas que atn
mantiene Chile con la comunidad internacional. Asi, por ejemplo, el
capitulo sobre diversidad sexual aborda una reflexion acerca de las
posibilidades que tiene la recién publicada Ley Antidiscriminacion de
combatir situaciones individuales y estructurales de discriminacién
arbitraria motivadas por la orientacion sexual y la identidad de género.
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El asesinato de Daniel Zamudio, que sirve como tragico punto de parti-
da, seria la expresion de una institucionalidad que debe batallar cons-
tantemente por el fortalecimiento de una cultura de la diversidad, tan
escasa en Chile, y la prevencion de la discriminacién. Si bien cuesta
encontrar una relacion directa entre una Ley Antidiscriminacién como
la que actualmente tenemos vy la evitacién de posibles ataques contra
grupos vulnerables, existe certeza de que nuestro arreglo institucional
se encuentra alejado de los estandares que actualmente rigen en la
materia. En este escenario, la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Atala Riffo y ninas vs. Chile constituye
un ejemplo ilustrativo del modo en que el ordenamiento juridico se
aplica con parametros discriminatorios y del modo en que la antigua
legislacion resultaba insuficiente para el tratamiento de la discrimi-
nacion arbitraria en Chile. La promesa de la Ley Antidiscriminacion
adan no rinde sus frutos y constituira un interesante objeto de analisis
para futuros informes. El capitulo aludido busca, por ello, dar cuenta
de los importantes avances de los ultimos anos, pero también de las
carencias, sobre todo en la aparicién de nuevas y sutiles formas de dis-
criminar a personas por su orientacién sexual o identidad de género.
El Informe también revela el caso paradigmatico de discriminacién
estructural en contra de mujeres y ninas. El capitulo dedicado al tema
realiza un tratamiento detallado de la distancia que existe entre la rea-
lidad y los planes y programas administrativos que el propio Estado
ha ido elaborando para intentar adecuar el ordenamiento a lo que exi-
gen los estandares internacionales en la materia. Asi, por ejemplo, en
relacion a la igualdad politica, se da cuenta del escaso avance que este
Gobierno ha mostrado en temas relacionados con la obligacién del Es-
tado de eliminar las desigualdades en la participacién de las mujeres
en politica. Tanto en la paridad en los cargos de confianza del Poder
Ejecutivo como en la tramitacién de la ley de cargos de eleccion popu-
lar, se ha vuelto a revelar una antigua realidad: la escasa participacion
de la mujer en politica, sobre todo en lo que respecta el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo y al acceso a cargos publicos, y la poca
voluntad del Estado para modificar esta realidad. También, se reiteran
cuestiones de publico conocimiento, aunque de nuevas maneras: el
acceso de la mujer al trabajo y la segregacion del mercado de trabajo,
y el consiguiente impacto en las remuneraciones. Del mismo modo,
el capitulo realiza un acucioso estudio sobre la realidad del aborto en
Chile, mostrando no solo los déficits normativos y la estricta regula-
cion penal, sino el modo en que se aplica la estructura administrativa
de manera discriminatoria. En este sentido, se evidencia que el ejer-
cicio de derechos sexuales y reproductivos es perseguido penalmente,
omitido legislativamente, y negado en la practica administrativa, sobre
todo en el ambito de la atencion primaria o en el acceso a medicamen-



tos. Ademas, se denuncian ciertos cambios en la politica de género del
actual gobierno, evidenciando que las cuestiones ideolégicas no son
triviales en el cumplimiento de los estandares actuales en el tema.

Por su parte, un analisis de la discriminacién en Chile requiere con-
siderar temas no tradicionales a los cuales se ha prestado poca aten-
cion desde la academia y la sociedad civil. Uno de ellos es el relativo a
la condicién de los refugiados en Chile, del que la Clinica Juridica de
Migrantes y Refugiados de la UDP se hace cargo en un capitulo de este
Informe. El diagndstico inicial es que no hay mucho debate sobre los
refugiados en Chile, a diferencia del relativo a la migracion, por lo que
se busca provocar el cuestionamiento y la reflexion sobre el tema. La
discriminacion arbitraria, en el caso de los refugiados, afecta de mane-
ra aguda el acceso a derechos tan basicos como el debido proceso en el
procedimiento de asilo o a derechos sociales como la salud, educacién
o seguridad social. En concreto, este capitulo somete a evaluacion el
marco normativo chileno sobre la proteccion del refugiado de acuerdo
a los compromisos internacionales y pone a prueba la aplicacién prac-
tica de sus principios en el contexto de los procedimientos de frontera
y puntos de ingreso, y en el procesamiento de solicitudes de reconoci-
miento de la condicién de refugiado.

Uno de los capitulos mas novedosos desde la perspectiva de discri-
minaciones estructurales lo constituye el relativo a empresas, medio
ambiente y derechos humanos, que realiza un detallado estudio y ana-
lisis de la zona industrial de Quintero-Puchuncavi. En este, se combina
el enfoque de la justicia ambiental con la responsabilidad empresarial
y estatal en materia de derechos humanos. En relacion al primer en-
foque, se muestra como una poblacién geograficamente determinada,
y en especial sus grupos vulnerables, sufren de manera particular los
efectos de la contaminacién de una zona industrial que, desde hace
mas de 50 anos, viene afectando la vida, salud y el medio ambiente de
los habitantes, como un costo no internalizado del desarrollo econo-
mico del pais. En relacién al segundo enfoque, y en consonancia con
lo que se habia realizado en Informes anteriores, se amplia el rango
de sujetos responsables por violaciones estructurales de derechos hu-
manos, incluyendo a empresas privadas y publicas. Sin perjuicio de
constituir un caso de estudio en particular, el capitulo espera entregar
a la comunidad recomendaciones de caracter general, que sirven como
lecciones para la instalacién de otros complejos o zonas con industrias
de alto impacto.

El caso de los derechos humanos de los pueblos indigenas también
puede analizarse desde la perspectiva del derecho a la igualdad y no
discriminacién. Los estandares internacionales, en especial el Conve-
nio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, parten del reco-
nocimiento de desigualdades de hecho que exigen del Estado adoptar
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especiales mecanismos de proteccion, como el derecho de consulta y
participacion indigena. El capitulo respectivo estudia la actual regula-
ci6n administrativa de la consulta y la distancia con la comprension de
la comunidad internacional en torno a la misma, destacando la necesi-
dad de establecer un mecanismo de consulta en la tramitacion de los
proyectos de ley que puedan afectar a los pueblos indigenas. Ademas,
el capitulo dedica una seccion al analisis de un tristemente famoso
caso de doble discriminacién en contra de una mujer indigena, Gabrie-
la Blas, en que adquieren relevancia los estandares del Convenio 169
antes citado. Por ello, explora la aplicaciéon de estos estandares fuera
del ambito ambiental, principalmente en el derecho penal y el derecho
de la familia. Por altimo, hace un seguimiento de los recurrentes casos
de violencia en la Araucania y de la respuesta estatal ante las muertes
de Jaime Mendoza Collio y Matias Catrileo Quezada.

Los criterios y limites con que se utiliza la fuerza estatal en contra
de miembros de la comunidad ha adquirido notoriedad a partir de las
crecientes movilizaciones en relacion a diversos aspectos que aquejan
a nuestro pais: demandas o alegatos regionales y locales, tematicas
medioambientales, demandas estudiantiles, y otras manifestaciones
o movilizaciones espontaneas. En esta arista, se pueden agrupar los
capitulos sobre politica criminal, protesta social, violencia policial y
justicia militar, los cuales también contienen una especial atencion a
los grupos vulnerables, que son victimas de la fuerza estatal y merecen
especial proteccion.

El capitulo sobre politica criminal y derechos humanos se enfoca en
la critica de una politica publica penal que no ha sido capaz de reflexio-
nar sobre los fundamentos de la utilizacion de la potestad punitivay de
los efectos que ella genera en el contexto de una sociedad estructural-
mente desigual como la chilena. Lo que se habia senalado en Informes
anteriores, adquiere nuevos brios a la luz de acontecimientos que han
impactado en el debate pablico sobre la politica criminal, en especial,
los delitos de “cuello blanco” como los del emblematico caso “La Polar”.
Asimismo, la permanente violacion de derechos humanos producto de
las condiciones carcelarias se erige como presupuesto fundamental de
la discusion, elaboracion y diseno de una politica criminal respetuosa
de los derechos humanos. El capitulo, a su vez, nos recuerda que el
derecho penal no es otra cosa que un derecho publico de la potestad
punitiva, y por tanto sometido a estandares y limites como los que se
derivan del principio de proporcionalidad, que exigen especial consi-
deraciéon cuando se trata de lidiar con grupos vulnerables como los
ninos y adolescentes.

El capitulo sobre protesta social es la continuaciéon natural del
anterior y se fundamenta en dos cuestiones principales: primero, el
andlisis de la regulacion administrativa del ejercicio del derecho a



la protesta social, entendida como la conjugacion de los derechos de
reunion y libertad de expresion; y, segundo, el cuestionamiento de la
aplicacion actual de la legislacion penal para justificar la utilizacion
de la fuerza en contextos de flagrancia, asi como el andlisis de la tra-
mitacion del “Proyecto de ley de fortalecimiento del orden publico”,
popularmente conocida como “Ley Hinzpeter”. En torno al primer
aspecto, el capitulo desnuda la falta de adecuacién constitucional e
internacional de la actual regulaciéon administrativa de la protesta,
que sirve como fundamento para que las fuerzas de orden utilicen la
fuerza policial, de manera frecuente, en contra de legitimos manifes-
tantes. Ademads, se cuestiona la irreflexiva invocacién de la polémica
Ley de Seguridad Interior del Estado, haciendo caso omiso de la res-
ponsabilidad politica que involucra su ejercicio. A diferencia del ca-
pitulo sobre protesta social contenido en el Informe zo11, este ano se
tiene la ventaja de que existen respuestas institucionales de diversos
o6rganos del Estado, lo que facilita el escrutinio publico de la sociedad
civil y de la comunidad internacional.

Este ano, el Informe contiene un capitulo especialmente dedicado
a la violencia policial. Lo que antes se habia documentado de mane-
ra transversal en diversos capitulos, hoy se incorpora al debate y a
la agenda publica como un tema que requiere especial consideracion.
Las movilizaciones ciudadanas de 2010 y 2011 se vieron acompanadas
de la utilizacién irracional y desproporcionada de la fuerza estatal, lo
que exige, ademas de un detallado analisis de su posible causa, la ne-
cesidad de concientizar a las autoridades sobre sus responsabilidades
politicas en la materia. El capitulo desarrolla los patrones mas comu-
nes de violencia policial, a partir del analisis de fuentes que provie-
nen de organismos estatales, como el Instituto Nacional de Derechos
Humanos y la Defensoria Penal Publica, y no estatales, como ONGs
y otros observadores de derechos humanos. Ademas, avanza algunas
hipétesis sobre las posibles causas que pueden explicar el aumento de
situaciones de violencia o abuso policial, incluyendo vejaciones que,
en algunos casos, podrian llegar a constituir tortura. Entre las causas,
se presta especial atencion a las cuestiones institucionales que afectan
a Carabineros de Chile y que podrian explicar la creciente relevancia
publica del tema.

Considerando lo senalado en los ultimos tres capitulos presentados,
el capitulo sobre justicia militar se hace cargo de evaluar el actual pro-
cedimiento penal castrense y sus intentos de reforma de acuerdo a
los estandares internacionales, en especial, aquellos contenidos en la
conocida sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Palamara Iribarne. Desde esta, van casi 7 anos en que el
Estado atin no cumple con las obligaciones que ha adquirido ante el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Este ano, a diferencia
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de otros, el énfasis del capitulo esta en mostrar el escaso avance de los
intentos de reformar la justicia militar, en especial, para reducirla al
tratamiento de delitos especialmente militares y excluir de su compe-
tencia a funcionarios de las Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad
que cometen delitos comunes. En otras palabras, se revela la escasa im-
portancia que el Gobierno ha otorgado a la reforma de la jurisdiccién
penal militar, en contraste con la sofisticacion e inversién econémica
en otras reformas que modernizan la administracion de justicia en
Chile, como el caso de la reforma procesal civil.

Como ya se ha senalado en otras ocasiones, un informe sobre de-
rechos humanos no puede ser tal sin un capitulo que evalte las po-
liticas de verdad, justicia y memoria en relacién a las violaciones de
derechos humanos cometidas en el pasado, sobre todo considerando
algunos hechos ocurridos durante el periodo sometido a escrutinio:
homenajes a Miguel Krasnoff, condenado por delitos de lesa huma-
nidad, y a Augusto Pinochet, que ponen en entredicho la posibilidad
de permitir discursos de odio o negacionistas; el publico cuestiona-
miento de funcionarios de Gobierno del rol que cumple el Museo de
la Memoria; el procesamiento de empresarios por complicidad con
violaciones de derechos humanos durante la dictadura; y la utiliza-
cion del término “régimen” en vez de “dictadura” en el curriculum
educativo. Gracias al trabajo del Observatorio de Derechos Humanos
del Instituto de Ciencias Sociales de la Universidad Diego Portales,
este Informe cuenta con un riguroso analisis de las politicas publicas
en relacion al tema y del tratamiento juridico de estas causas por
parte de nuestros tribunales superiores de justicia. Con relaciéon a
las politicas publicas, llama la atencion la falta de un monitoreo del
cumplimiento efectivo de penas de los condenados, asi como una
falta de transparencia en el otorgamiento de beneficios intrapeniten-
ciarios y regimenes alternativos. T ambién se constata el descuido
de las politicas de reparacion, por ejemplo, en relacién a los sitios
de memoria, memoriales o del respeto por la misién del Museo de
la Memoria. Se recomienda al Estado a respaldar la institucionali-
dad de derechos humanos vinculada con estos temas vy, en especial,
fortalecer la autonomia y los recursos del Programa de Derechos Hu-
manos del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, de la Brigada
Investigadora de Delitos contra los Derechos Humanos de la PDI, y
del Servicio Médico Legal.

Para hacer posible la publicacion de este Informe, el Centro de
Derechos Humanos quiere agradecer la dedicada participacion de los
autores y de los ayudantes que se mencionan en los diferentes capitu-
los. Se agradece de igual manera a Jorge Contesse por el trabajo ini-
cial con los autores. Ademads, este trabajo no habria sido posible sin
la destacada ayuda de Carmen Gloria Alvarez, asistente de proyectos



del Centro de Derechos Humanos, y de Susana Kuncar, periodista de
la Facultad de Derecho de la UDP. Por ultimo, se valora el excelente
trabajo de edicion de Sergio Missana, y se agradece finalmente a
Daniella Gonzalez y Matias Rivas, de Ediciones UDP, por su valioso
apoyo en la produccién de este Informe.

Alberto Radl Coddou Mc Manus
Editor General
Informe Anual sobre Derechos Humanos 2012

Judith Schonsteiner
Directora del Centro de Derechos Humanos de la UDP

15






VERDAD,
JUSTICIA Y
MEMORIA:
VIOLACIONES DE
DERECHOS
HUMANOS DEL
PASADO’

" Capitulo preparado por Cath Collins, Juan Pablo Delgado, Florencia Gonzalez y Rodrigo Her-
nandez del Observatorio Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales; Karinna Fernan-
dez y Jennifer Herbst, investigadoras asociadas del Observatorio; y, hasta diciembre de 2011,
Paulina Zamorano.






SINTESIS

El diagnostico realizado en el Informe Anual de Derechos Humanos
2011 sobre contradicciones en la postura estatal en lo referente a cri-
menes del pasado sigue vigente. En el ambito juridico se observaron
avances en la identificacién de restos y, a partir de mayo de 2012, en la
imposicién de penas de mayor proporcionalidad a los perpetradores.
No obstante, la falta de cumplimiento pleno de penas y de informa-
cion fidedigna sobre ellas se constituyd como un problema grave y
ocasional fuente de escandalo. Los otros poderes del estado se mostra-
ron menos entusiastas que sus pares en el ambito de la justicia en el
cumplimiento de deberes que se mantienen invariables independien-
temente de la identidad politica del gobierno de turno. Diversos inci-
dentes en el ambito publico y privado en 2012 sugieren que no existe
aan un consenso social pleno sobre la inadmisibilidad de la tortura y
el exterminio politico como practicas estatales.

ParaBras cLave: Verdad, Justicia, Memoria, Tortura, Desaparicion forza-
da, Reparaciones.
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1. TENDENCIAS JUDICIALES EN LAS CAUSAS POR VIOLACIONES A LOS
DERECHOS HUMANOS COMETIDAS EN TIEMPOS DE DICTADURA'

1.1 Avance de causas: Escenario histérico y escenario actual?

En 1998, se volvi6 a impulsar en Chile la persecucion penal de crimenes
relacionados con violaciones a los derechos humanos cometidas durante la
dictadura de 1973-1990. En septiembre de 1998, una Corte Suprema dota-
da de una renovada integracion dio paso a la reapertura de causas anterior-
mente amnistiadas en tribunales militares. A estas se sumaron querellas
nuevas, iniciadas a principios de 1998, cuyo niimero aumenté notoriamen-
te luego de la detencion de Augusto Pinochet en el Reino Unido en octubre
del mismo ano. En 2001, el poder judicial designé a jueces de dedicaciéon
preferente o exclusiva para investigar estos crimenes, aunque su penaliza-
cién seguia impedida por las figuras juridicas de prescripcion, cosa juzgada
y amnistia (establecida en el Decreto de Ley de amnistia de 1978).

A partir de 2002, la Corte Suprema comenz6 a abandonar la apli-
cacion de dichas figuras, basandose primero en el derecho interno y
luego empezando a reconocer normas internacionales de larga data
que declaran imprescriptibles e inamnistiables crimenes de guerra y
de lesa humanidad. En esta nueva era el maximo tribunal ha emitido
mas de 150 fallos condenatorios en la materia a pesar de que el es-
tatuto de amnistia se mantiene atin plenamente vigente. Entre 2004
y 2007 fueron pronunciadas las primeras sentencias condenatorias
contundentes; desde mediados de 2007, se percibié un notorio des-
censo en la cuantia de las penas al ser declarados gradualmente pres-
critos delitos calificados como imprescriptibles.3 Esta practica, junto
con la de penalizar delitos de lesa humanidad bajo figuras de delitos
comunes,* significé que, si bien Chile es el pais a nivel regional con
mas ex agentes condenados por estos crimenes, las penas aplicadas
han sido notablemente bajas en comparacién con la gravedad de los
delitos, hasta el extremo de que solamente un tercio de ellas son penas
efectivas de carcels

1 Las referencias a lo largo de este capitulo a casos por derechos humanos se refieren siempre
a crimenes de represion cometidos entre 1973 a 1990, si bien por razones de espacio este cali-
ficativo no siempre es reproducido en su totalidad.

2 Ver también Karinna Fernandez, “Breve analisis de la jurisprudencia chilena en relacién a las
graves violaciones a los derechos humanos cometidos durante la dictadura militar”, Estudios
Constitucionales, 8 (1), 2010, pp. 467-488.

3 Informe Anual sobre Derechos Humanos 2011, Centro Derechos Humanos, Universidad Diego
Portales, 2011. (En adelante, Informe).

4 En estricto rigor, en Chile nadie ha sido condenado jamas por crimenes de lesa humanidad
sino por los crimenes comunes de homicidio, secuestro, asociacion ilicita o “apremios ilegiti-
mos”. Para comparar con la situacién en Argentina y Uruguay, ver Observatorio de Derechos
Humanos de la Universidad Diego Portales (en adelante, Observatorio DD.HH.), Boletin 16. Este
y toda otra publicacion del Observatorio aqui citada se encuentran disponibles en www.icso.cl/
observatorio-derechos-humanos

5 En Argentina, por contraste, un 46% de las penas impuestas en toda instancia son de presidio
perpetuo, con otro 32% de entre 16 y 25 afios. Ademas, esas penas, a diferencia de Chile, sue-



La apertura, a principios de 2011, de las primeras causas iniciadas a
motu proprio por el poder judicial dio senales positivas de reconocimien-
to de que el deber de persecucion penal rige independientemente de
la existencia de familiares dispuestos a presentar querellas.® Otra senal
positiva ocurri6 en mayo de 2012: cambios en la composicién de la Sala
Penal de la Corte Suprema realizados a principios de ano produjeron
los primeros fallos desde 2007 declarando improcedente la aplicacion
de prescripcion gradual? Si esta tendencia se afirma, la Corte se habra
quitado de encima una de las mas recurrentes criticas formuladas a su
actuar en este campo en tiempos recientes. La atencion seguramente
se desplazara al tema del cumplimiento pleno de las penas impuestas,
particularmente la pertinencia o no de la extension de beneficios intra-
penitenciarios a perpetradores de crimenes de lesa humanidad.

Si bien continda la lentitud en la tramitacién de procesos, exacerban-
do tanto el escepticismo de querellantes sobre la posibilidad de obtener
justicia como las dificultades reales que el paso del tiempo presenta para
el esclarecimiento de los crimenes, fuentes judiciales y algunos actores
externos apuntan a un demostrable compromiso del poder judicial chile-
no para con sus deberes en casos historicos.® Ello no hace mas que poner
en evidencia la continua negativa de parte de otros poderes de estado de
legislar para adecuar la cuestionada amnistia nacional a los estandares
internacionales aplicables.? La omision se hace particularmente notoria
cuando se aprecia una creciente retroalimentacion entre jurisprudencia
nacional y regional, con fallos chilenos citados por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH) para evidenciar el caracter
pluriofensivo y continuo de la desaparicion forzada.*

1.2. Novedades en fallos y sentencias
Entre julio de 2011 y junio de 2012, la Corte Suprema emitié 18 fallos
definitivos en causas de violaciones de derechos humanos en tiempos

len ser confirmadas sin rebaja una vez que lleguen al maximo tribunal. CELS Argentina, www.
cels.org.ar

6 Siendo, en palabras del ministro Mario Carroza, un “mandato social” que requiere protago-
nismo activo del sistema de justicia. Entrevista personal con el ministro, 9 de marzo de 2012.
7 Cambio que produjo un aumento en las penas correspondientes y las hizo efectivas. Corte
Suprema, secuestro calificado de Rudy Carcamo Ruiz, sentencia del 24 de mayo de 2012; se-
cuestro calificado de Héctor Vergara Doxrud, sentencia del 18 de junio de 2012; y secuestro
calificado de Eduardo Gonzalez Galeno, sentencia del 25 de junio de 2012. Para numeros de
rol, ver cuadro 1.

8 Entrevistas realizadas entre abril y mayo de 2012 con, inter alia, los ministros Mario Carroza,
Jaime Rodriguez Espoz, Miguel Vazquez y Patricia Gonzalez, y con Alicia Lira, presidenta de la
Agrupacion de Familiares de Ejecutados Politicos (AFEP). La AFEP remarca una sola excepcion,
con respecto de un ministro de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, cuyo actuar ha provoca-
do repetidas quejas ante la Corte Suprema.

9 Acatando asi al fallo adverso emitido contra Chile por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Almonacid de 2006, aun sin cumplir.

10 Corte IDH, Guerrilha Do Araguaia vs. Brasil, 24 de noviembre de 2010, parrs. 104, 164 y 165
y Gelman vs. Uruguay, 24 de febrero de 2011, parrs. 65, 216y 217.
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de dictadura. Quince de ellos fueron por un total de 33 victimas de
ejecucion politica o desaparicion forzada, y los tres restantes por tor-
turas (“apremios ilegitimos”) contra 22 sobrevivientes. 17 de los fallos
produjeron por lo menos una condena, mientras que en uno todos sus
imputados fueron absueltos.

Cuadro 1. Detalle de las sentencias de la Corte Suprema emitidas
entre julio de 2011 y junio de 2012 en causas por violaciones a dere-
chos humanos en tiempos de dictadura

N° Causa Fecha de sentencia Rol

Desapariciones de Luis Gonzalez,

1 . . . 11 julio 2011 285-10
Luis Mahuida y Antonio Soto ] 5295
2 | Desaparicion de Mario Lopez 12 julio 2011 8019-10
3 | Ejecucion de Oscar Farias 22 julio 2011 5219-10
4 | Desaparicion de Herbit Rios 25 agosto 2011 6823-09
Torturas a victimas sobrevivientes de
5 5 octubre 2011 5898-10
Temuco
6 | Torturas a Luis Vargas 5 octubre 2011 6324-11
7 | Torturas a estudiantes de Temuco 11 octubre 2011 6221-10
Fallo tnico de reemplazo en las
siguientes 3 causas:
. § . 3 . . 6381-10
8 |i) Ejecucion de Manuel Rojas 25 octubre 2011
.. - . 6379-10
ii) Ejecuciones San Bernardo 6282-10
iii) Homicidio de René Martinez 3
Desaparicion del agente Carol Flores y noviembre 2011 6010
9 | homicidio del agente Guillermo Bratti ? 299
10 | Desapariciéon de Mamerto Espinoza 2 diciembre 2011 | 3680-11
11 | Ejecucion de José Rodriguez 29 diciembre 2011 | 6601-11
12 | Desaparicion de Adan Valdebenito 11 enero 2012 7558-11
13 | Desaparicion de Jaime Espinoza 26 enero 2012 10434-11
14 | Desaparicion de Juan Llanca 27 enero 2012 4822-11
15 | Desapariciones y ejecuciones Curacavi 7 mMarzo 2012 5720-10
16 | Desaparicion de Rudy Carcamo 24 mayo 2012 28812




17 | Secuestro de Héctor Vergara Doxrud 18 junio 2012 12566-11

18 | Secuestro de Eduardo Gonzélez 25 junio 2012 10665-11

Fuente: Elaboracion propia con datos proporcionados por el Programa de Derechos
Humanos del Ministerio del Interior y Seguridad Publica y fallos judiciales, www.pjud.cl.

Si bien la composicion de la Sala Penal de la Corte Suprema cambio a
partir de enero de 2012, 15 de los 18 fallos detallados aqui son el resultado
de decisiones tomadas por la sala en su integracion anterior.”” Aquellos
15 fallos solamente produjeron dos penas efectivas, una de ellas de ape-
nas 100 dias."”” En contraste, las tres sentencias de la nueva composicion
produjeron 11 condenas efectivas, de hasta 10 anos y un dia.”? El cambio
se debe principalmente al llamativo rechazo de la aplicacion de la pres-
cripcion gradual, en coherencia con la imprescriptibilidad que el derecho
internacional establece para crimenes de lesa humanidad. El resultado
revierte por el momento la tendencia a rebajar las penas que se habia ins-
talado en la Corte Suprema. Es de esperar que esa tendencia hacia una
mayor proporcionalidad de penas perdure jurisprudencialmente. Otro
actuar llamativo de la Corte Suprema, inclusive en su composicion an-
terior, fue una resolucion de abril ordenando la reapertura en Valparaiso
del caso “Marinos Constitucionalistas”'* La causa habia sido sobreseida
en forma definitiva, argumentando que las torturas y secuestros alegados
no podrian ser calificados como tales, pues habrian sido perpetrados en
el marco de un “proceso” naval seguido en 1973 en contra de las victimas.
La reapertura representa un cambio, ya que en octubre de 2011 la Corte
Suprema habia ratificado un sobreseimiento en circunstancias similares
en el caso de Luis Vargas.

1.2.1. Nuevas aproximaciones a las responsabilidades penales:
Violencia sexual como tortura y responsabilidad de civiles en la figura
de complicidad

El Informe 2011 detall6 las primeras querellas en Chile denunciando
violencia sexual como una forma de tortura. En la actualidad, 6 de las
29 causas en curso por crimenes cometidos contra sobrevivientes de-

11 Ello se debe a que la fecha de publicacién de un fallo puede ser bastante posterior al mo-
mento de su votacion.

12 Contra Jorge Nibaldo del Rio, actualmente preso por otros delitos similares, por “apremios
ilegitimos” contra cuatro personas en el caso Torturas a Victimas Sobrevivientes de Temuco. Ello
representa la primera pena efectiva por tortura (“apremios ilegitimos”) impuesta por la Corte en
una causa de este tipo.

13 Un fallo adicional informado entre el cierre de edicion y la impresion del presente capitulo
mantiene en términos generales la nueva tendencia. No es incluido en los andlisis detallados
aqui presentados, para mantener la periodicidad de 12 meses y, a la vez, la comparabilidad de
los datos aqui presentados con las estadisticas publicadas en el Informe 2011, que cubre igual
periodo entre 2010 y 2011.

14 Corte Suprema, Marinos Constitucionalistas, Rol 6825-11, sentencia del 2 de abril de 2012.
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nuncian violencia sexual contra mujeres. Cinco de ellas son patrocina-
das por la ONG Corporacién Humanas. La tramitacién de esas causas
se vio obstaculizada durante buena parte de 2011 por quedar excluidas
de la definicion de delitos contra los derechos humanos contemplada
por la Corte Suprema. Un auto acordado de la Corte de 2010 define
las causas que seran confiadas a ministros en visita, senalando que ello
ocurrira exclusivamente en casos relacionados con desapariciones o
ejecuciones. En base a ello, querellas por tortura habian sido derivadas
al 34° Juzgado del Crimen, dilatando su investigacion, hasta lograr
que fueran retomadas por el ministro en visita ante el cual habian sido
inicialmente presentadas.

En 2011 se abrié una nueva puerta de investigacién en relacion a
responsabilidades criminales de civiles por la facilitacién de delitos de
lesa humanidad en un contexto empresarial. 11 ex carabineros fueron
procesados en agosto de 2011 como coautores o, en un caso, encubridor
de los homicidios calificados de 19 trabajadores de la entonces Compa-
nia Manufacturera de Papeles y Cartones (CMPC) en 1973. Posterior-
mente, el Ministro Carlos Aldana cit6 a declarar a diversos ejecutivos
y funcionarios de la CMPC de la época, por existir antecedentes que
los involucraban tanto en las detenciones (entregando “listas negras” a
las autoridades)'® como en los homicidios, por ejemplo prestando vehi-
culos para trasladar a las victimas. Asi, en eventuales procesamientos,
es posible que a los directivos de la CMPC se les atribuya participacion
como complices.

En relacion a la nueva persecucion de estas formas de participacion,
destaca el procesamiento dictado por el ministro Alejandro Solis en
enero de 2012 contra el periodista Carlos Araya como encubridor de ho-
micidios calificados, a raiz del montaje periodistico que desarrollé para
impedir el descubrimiento de los asesinatos de la familia Gallardo."”

1.2.2 Asignacioén de nuevos ministros en visita y tramitaciéon de nuevas
querellas

En enero de 2012 la Corte Suprema nombro a tres nuevos ministros en
visita para instruir causas de violaciones a los derechos humanos en tiem-
pos de dictadura, aumentado a 32 el namero de jueces dedicados a dicha
funcion. En Santiago, el ministro Miguel Vazquez recibié 22 procesos,
incluyendo los de Calle Conferencia, Torturas AGA y el homicidio de Vic-
tor Jara; mientras que la ministra Patricia Gonzalez asumi6 38 procesos,

15 Corte Suprema, Acta 81-2010, 1 de junio de 2010.

16 Ciperchile.cl: “Confesiones inéditas vinculan a la CMPC con la masacre de 19 trabajadores
en Laja”, 13 de enero de 2012.

17 Ministro Solis, Caso Ejecutados en Rinconada de Maipu, Rol 2182-98, auto de procesamien-
to del 24 de enero de 2012.



en su mayoria vinculados a la Operacién Colombo. La ministra Adriana
Sottovia de la Corte de Apelaciones de San Miguel instruye 69 procesos
originados en querellas nuevas. Aunque ninguno de los tres ministros
tiene experiencia previa en este tipo de causas, por lo menos dos de ellos
cuentan con recursos que incluyen a experimentados equipos de actua-
rios y detectives. A pocos meses de asumir sus nuevas funciones, el mi-
nistro Vazquez procesé a Manuel Contreras Sepulveda, Marcelo Moren
Brito y Miguel Krassnoff por el secuestro calificado de German Moreno."®

Las nuevas querellas criminales generadas durante el 2011" han
puesto a prueba el valor juridico otorgado al actuar histérico de tribu-
nales militares, ya que varias de ellas incluyen victimas cuyos casos
supuestamente habian sido investigados por fiscalias militares de la
época. El ministro Mario Carroza optd en octubre de 2011 y febrero de
2012 por sobreseer dos causas de este tipo, declarando “conforme a de-
recho” el cierre de las causas iniciales por aplicacién de amnistia.*® La
AFEP, querellante en ambos casos, objeté las resoluciones. Argumentd
que no corresponde respaldar en la actualidad la invocacién de amnis-
tia por tribunales militares en circunstancias en que la Corte Suprema
hoy reconoce su improcedencia en esta clase de crimenes. También
cuestiond el momento de aplicacion de la amnistia por los tribunales
militares, que la habian invocado precipitadamente, antes de acreditar
delitos ni identificar imputados. En uno de los casos, la Corte de Ape-
laciones de Santiago revoco la resolucién del ministro Carroza. En el
otro, la apelacién seguia pendiente al cierre de esta edicion.

1.2.3. Cambios generales en los tribunales de justicia

Tras la eleccién del ministro Rubén Ballesteros como nuevo Presiden-
te de la Corte Suprema,” en enero de 2012 se dio a conocer la nueva
conformacion de la Segunda Sala (Sala Penal) de la Corte. La sala - que
anteriormente (entre 2007 y 2011) habia sido integrada por los minis-
tros Nibaldo Segura, Jaime Rodriguez Espoz, Rubén Ballesteros, Hugo
Dolmestch y Carlos Kiinsemiiller - pasé a ser conformada por los minis-
tros Dolmestch, Kiinsemiiller, Milton Juica y Haroldo Brito. El quinto
cupo qued6 temporalmente vacante, siendo integrado por ministros de
la Corte de Apelaciones de Santiago. La salida de la sala penal de los mi-
nistros Ballesteros y Segura, tradicionales partidarios de la aplicacién de

18 Ministro Vazquez, caso Secuestro Calificado de German Moreno, Rol 716-2010, auto de
procesamiento del 24 de abril de 2012.

19 Mas de 600 de las cuales, segun los registros de la AFEP, corresponden a ingresos masivos
realizados por ellos el 4 de marzo de 2011 (402 querellas) y el 18 de julio (259).

20 Caso Homicidio de Eulogio Fritz, Rol 237-2011, sentencia de primera instancia del 20 de
octubre de 2011; y Caso Homicidio de Hugo Sandoval, Rol 670-2011, sentencia de primera
instancia del 29 de febrero de 2012.

21 Observatorio DD.HH., Boletin 15, p. 9.
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prescripcion, y la integracién de dos ministros asociados con posturas
mas progresistas en temas de derechos humanos y derecho internacio-
nal (Ministros Juica y Brito), permiten pronosticar una mas consistente
aplicacion de sanciones penales efectivas a crimenes de lesa humanidad.

Los referidos cambios incluyen la jubilaciéon, en mayo de 2012, del
ministro Jaime Rodriguez Espoz, coordinador de causas de DD.HH.
para el poder judicial desde 2010. Al cumplir 50 anos de servicio en
la judicatura, el ministro expresé su satisfaccién con recientes avances
en la entrega de restos, asi como en la judicializacion de oficio de los
crimenes de lesa humanidad sin esperar la insistencia de algin fami-
liar. Identific6 como limitante la falta de legislacion u otras politicas de
respaldo, dejando al poder judicial solo en la tarea de ofrecer una res-
puesta estatal a crimenes del pasado. Sus funciones de coordinacién
fueron asumidas por el ministro Dolmestch, generalmente considera-
do el gestor de la aplicacion de prescripcion gradual.>>

1.3. Victimas

1.3.1. Avance de la cobertura de victimas con causas en tribunales
Segun el Programa de Derechos Humanos del Ministerio del Interior y
Seguridad Publica (en adelante, Programa de DD.HH. o Programa), 1.342
causas criminales se encontraban activas en Chile a fines de febrero de
2012 por ejecuciones extrajudiciales, desapariciones, torturas, inhuma-
cion ilegal o asociacion ilicita cometidas entre 1973 y 1990. Estas causas,
sumadas a las mas de 150 causas resueltas desde 2000, involucran aproxi-
madamente a 75% de las victimas de ejecucion politica o desaparicion
forzada actualmente reconocidas por el Estado de Chile.” El porcentaje
de sobrevivientes representado por causas es infimo, ya que, de cerca de
40.000 sobrevivientes de prision politica y tortura, hay solamente 29 cau-
sas abiertas, involucrando no mas de 210 sobrevivientes.?+

1.3.2. Tratamiento de la Corte Suprema de demandas civiles

Algunas de las querellas criminales existentes incorporan una deman-
da civil que, al ser acogida, produce indemnizacién por danos infligi-
dos. En algunos otros casos se han presentado demandas directamente
en los juzgados civiles. Diez de los 18 casos criminales terminados por
la Sala Penal (en adelante, Sala) de la Corte Suprema durante el perio-

22 Tesis que ha sido bautizada como la “doctrina Dolmestch”. El Mercurio Andlisis Legal: Jean
Pierre Matus, “El fin de la doctrina Dolmestch”, 30 de julio de 2010.

23 Un total de 3.216 personas, cifra que incorpora los mas recientes reconocimientos (de 30
casos adicionales reconocidos por el informe Valech Il en agosto de 2011).

24 Datos compilados por el Observatorio DD.HH. 26 de las causas son por torturas o tormentos,
una por detencion ilegal y dos por homicidio frustrado.



do de este informe incluian demandas civiles. En tres casos la Sala
acogio las demandas, condenando al Fisco a indemnizar a familiares
de las victimas. En tres mas, la Sala rechaz6 la demanda por consi-
derarse incompetente. En otros tres, los demandantes llegaron a un
acuerdo econdémico previo con el Consejo de Defensa del Estado (CDE),
que actud representando al Fisco. En el ultimo caso, se dejo la decision
al pleno de la Corte Suprema.*

1.3.3. El desamparo juridico de sobrevivientes en Chile

El Estado de Chile ha reconocido a 38.254 personas como sobrevivien-
tes de prision politica y tortura cometidas entre 1973 y 1990,*® por lo
que el nimero de sobrevivientes reconocidos como victimas directas
supera por lo menos en diez veces al universo de victimas “ausentes”
(personas ejecutadas o desaparecidas). No obstante, la judicializacion
de crimenes con victimas sobrevivientes es muy inferior a la de crime-
nes de ejecucion o desaparicion, con una discrepancia del orden del
1:60.”7 Esta discrepancia se debe en parte al desamparo juridico al que
se encuentran sometidos los sobrevivientes, debido a la ausencia de un
6rgano estatal dedicado a impulsar o apoyar la persecucion penal de
los crimenes cometidos en su contra. El Programa de DD.HH. es limi-
tado por mandato a casos de desaparicion forzada y ejecucion politica.
Si bien ha empezado a incorporar la denuncia del crimen de tortura
a sus querellas por victimas de desaparicién y ejecucion, no puede ni
pretende ampliar su actividad o asesoria juridica a sobrevivientes. Se
presenta, por tanto, un vacio importante en el cumplimiento pleno del
Estado de su deber de investigar y sancionar crimenes de lesa humani-
dad. Dicho vacio pasa muchas veces desapercibido por quienes creen,
erroneamente, que el Programa constituye un equivalente funcional a
las unidades fiscales especiales que, en otros paises de la region, si han
sido dotadas con el mandato amplio necesario para judicializar toda
clase de crimenes de lesa humanidad.

La otra entidad estatal que podria de oficio iniciar investigaciones
por tortura es el poder judicial. No obstante, la judicatura también ha
optado por concentrar sus esfuerzos en completar la judicializacién
de los crimenes de desaparicion y ejecucion. Una fuente judicial su-
giere que la omision de la tortura se debe, por una parte, a una falta
de comprensién de la magnitud y consecuencias nefastas y duraderas

25 Corte Suprema, Secuestro calificado de Eduardo Gonzalez Galeno, Rol 10.665-2011, sen-
tencia del 25 de junio de 2012.

26 Observatorio DD.HH.: “Cifras de victimas y sobrevivientes de violaciones masivas a los
DD.HH. oficialmente reconocidas por el Estado chileno”, octubre de 2011.

27 La comparacion no es exacta, porque la mayoria de las causas abiertas por sobrevivientes
son por multiples victimas, mientras que las causas por ejecucion y desaparicion son a veces
por una sola victima y a veces por mas.
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de dicho crimen, y, por otra, a aprensiones fundamentadas de que un
ingreso masivo de nuevas investigaciones desbordaria la capacidad ac-
tual del sistema investigativo dedicado a estos delitos.

Con todo, se evidencia la ausencia de una clara politica de Estado
que promueva la investigacion, persecucion y castigo de delitos que
la propia Corte ha calificado como constitutivos de crimenes de lesa
humanidad.?® Todo ello significa que, durante décadas, las y los sobre-
vivientes de violaciones masivas de DD.HH. en Chile han sido inter-
pelados por el proceso de justicia principalmente en una funcién ins-
trumental: como testigos de los crimenes cometidos contra otros. La
experiencia de haber sido citado “bajo apercibimiento de arresto” para
declarar y/o para ser confrontado por su ex torturador en el contexto
de un “careo”, ha operado como un desincentivo para que testigos ini-
cien acciones judiciales propias.? La necesidad de someterse a inva-
sivas pericias fisicas o psicologicas, potencialmente retraumatizantes
incluso cuando se realicen segin los protocolos internacionales,* tam-
bién produce renuencia. El alto costo emocional, sumado a las bajas
penas hasta la fecha impuestas, llevan a muchos sobrevivientes a la
conclusion de que iniciar acciones judiciales acarreara mayores costos
personales para ellos que para los responsables. Estas aprensiones re-
ciben respaldo empirico cuando se constata, por ejemplo, que los tres
fallos del periodo de este informe correspondientes a causas iniciadas
por sobrevivientes produjeron una sola pena efectiva, contra un agente
ya preso por otros crimenes. Cinco del total de 6 condenados por “apre-
mios ilegitimo” recibieron beneficios sobre penas que promediaban
apenas 257 dias y en ningtn caso superaban los 540 dias.

1.4. Agentes

1.4.1. Sentencias condenatorias, beneficios y atenuantes

Segun las ultimas cifras oficiales proporcionadas por el Programa de
DD.HH,, a febrero de 2012, el nimero de encausados en procesos de
derechos humanos en calidad de procesados, imputados o condenados
ascendia a 799 personas. 249 de ellas tenian por lo menos una condena
definitiva en su contra. De entre estos, solamente 72 estaban o habian
estado en algin momento encarcelados en cumplimiento de dicha sen-
tencia. 71% de los condenados a firme evitaron ser encarcelados por-
que sus penas son lo suficientemente leves como para no ser efectivas.
Ademas, si bien el porcentaje de los condenados cuyas sentencias han

28 Corte Suprema, Torturas a Estudiantes de Temuco, sentencia del 11 de octubre de 2011,
considerando 15°.

29 Observatorio DD.HH.: “Trato de testigos en causas DD.HH.”, abril de 2012.

30 Entre otros, el Protocolo de Estambul de 1999.



sido confirmadas en la Gltima instancia de apelacion correspondiente
(sentencias “a firme”) subi6 en un 15% entre septiembre de 2010 y el
mismo mes de 2011, el porcentaje de presos subid en menos de 1% en
igual periodo, reflejando un mayor uso de medidas alternativas.

Dicha tendencia debe revertirse en la medida en que se ejecuten las
penas efectivas impuestas por la Corte Suprema desde mayo de 2012,
pero lo cierto es que las cifras oficiales encierran otras dos realidades
preocupantes. Una, es que se producen con un retraso cada vez mayor,
que a agosto de 2012 asciende a 6 meses. Otra es que el Programa no es
informado, y por tanto no puede a la vez informar, de la excarcelacion
de agentes por concesion de beneficios intrapenitenciarios (ver Obser-
vatorio DD.HH., “Condenados por crimenes relacionados con DD.HH.
excarcelados por concesion de beneficios”). Peticiones realizadas a
Gendarmeria directamente y a través del Programa arrojaron en junio
y en agosto de 2012 la informacion que un total de seis agentes habian
sido liberados durante el periodo del presente informe, tres por cum-
plimiento pleno de su sentencia y tres por “reducciéon de condena”?'
Los tres beneficiados en 2011, Carlos Lopez Tapia, Alejandro Molina
Cisternas y Rolf Wenderoth Pozo, atin figuraban como reos en las no-
minas publicadas en febrero 2012.

Si bien el monitoreo permanente de cumplimiento de condenas no
es la principal tarea del Programa, lo anterior significa que no existe
forma alguna en que los familiares y la ciudadania en general puedan
tener la seguridad de que las penas nominalmente impuestas estan
siendo efectivamente cumplidas. Con estos tres, ya sumarian 12 los
casos conocidos de excarcelacion entre fines de 2009 y mediados de
2012, 9 de ellos por conmutacion o reduccién de pena. El Observatorio
DD.HH. intenta mantener siempre actualizados sus registros de con-
denados presos,?* y un cuidadoso seguimiento de la situacién actual
sugiere que 61 agentes seguian recluidos a junio 2012, mientras que
12 ya habian sido excarcelados. La confirmacion del ingreso a la carcel
de los 9 agentes adicionales condenados desde mayo a penas efectivas
seguia pendiente al cierre de esta edicién, por tanto no estan conside-
rados entre los 61. No obstante, la validez de estos datos depende de
la informacion revelada por Gendarmeria, que tiene custodia diaria de
estos reos. Revelaciones “accidentales”, como la antes descrita, conven-

31 En orden cronolégico de excarcelacion: Risiere del Prado Altez, desde Punta Peuco, fecha
exacta desconocida, por cumplimiento de pena; Carlos Lépez, desde Cordillera, fecha exacta
desconocida, beneficio de reduccion de condena en 5 meses; Alejandro Molina, desde Punta
Peuco, el 6 de julio de 2011, beneficio de reducciéon de condena en 8 meses (Decreto Exento
3162 del Ministerio de Justicia); Rolf Wenderoth, desde Cordillera, el 20 de octubre de 2011, be-
neficio de reduccion de condena por 7 meses (Decreto Exento 4649 del Ministerio de Justicia);
Ramsés Alvarez, desde Cordillera, el 20 de diciembre de 2011, por cumplimiento de condena,
y Miguel Angel Soto, desde Punta Peuco, el 2 de abril de 2012, por cumplimiento de condena.

32 Ver www.icso.cl/observatorio-derechos-humanos, seccién Cifras Causas.
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cen de la urgente necesidad de instalar un sistema tinico de monitoreo
capaz de transparentar decisiones que modifican materialmente las
circunstancias de perpetradores de crimenes de lesa humanidad.

Las 18 causas finalizadas entre julio de 2011 y junio de 2012 involu-
craron a 48 agentes, de los cuales 8 fueron absueltos (ver cuadro 2). Los
40 condenados recibieron un total de 49 condenas, habiendo sido algu-
nos condenados en mas de una causa y/o por dos delitos en una misma
causa. Sin embargo, solo 13 de esas 49 condenas correspondieron a
penas efectivas de carcel, casi todas ellas en los tres tltimos veredictos
del periodo. Por ello, solamente uno de los 10 agentes enviados por
primera vez a la carcel en el periodo habia ingresado efectivamente a
un centro de reclusion a la fecha de junio de 2012.

Cuadro 2: Condenas y condenados en fallos definitivos por la Corte
Suprema en causas por derechos humanos del pasado, comparados
entre dos periodos

Julio 2010 - | Julio 2011 -
junio 2011 junio 2012
Numero de procesos finalizados en la Corte ) 8
Suprema 3
Total de absoluciones emitidas 12 12
Total de condenas emitidas 84 49
e Namero de condenas imponiendo pena L
efectiva de carcel 34 3
e Namero de condenas permitiendo medidas o 6
alternativas de cumplimiento ’ 3
Total de agentes involucrados en estos 6 8
procesos*® 4 4
Numero de agentes condenados en por lo R o
menos una causa > 4
Numero de agentes condenados a por lo menos 8 L
una pena efectiva de carcel 3
Numero de agentes encarcelados por primera o -
vez** por estas condenas

Fuente: Elaboracion propia con datos proporcionados por el Programa de Derechos
Humanos del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, y fallos judiciales.

(*) Una cantidad importante de causas involucran a las mismas personas.

(**) Tres de los 13 condenados a pena efectiva ya estaban encarcelados por otros delitos.
(***) Ingreso fisico a recinto penal atin sin confirmarse por 9 de los 10 agentes al cierre
de esta edicion.



1.4.1.1. Beneficios y atenuantes: ¢El principio del fin de la prescripcion
gradual?

Hasta mayo de 2012, la Corte Suprema seguia aplicando el instituto de
la prescripciéon gradual a crimenes imprescriptibles, por considerar que
dicha figura constituia un atenuante de la responsabilidad penal3* En el
periodo de este informe, la prescripcion gradual fue aplicada en 11 de
las 18 causas terminadas, beneficiando a un total de 26 agentes. De es-
tos, 25 no fueron enviados a prision en atencion a que la baja cuantia de
la pena resultante permitio la concesion de libertad vigilada y remision
condicional. La atenuante de irreprochable conducta anterior se aplica
incluso a personas culpables de multiples crimenes: en los 18 veredictos
finales del periodo, se aplicé en 42 ocasiones a un total de 37 personas.
En el periodo del informe, la libertad vigilada fue aplicada en 26 ocasio-
nes y la remisién condicional en 8. Un total de 30 agentes —75% de los
condenados del periodo— fueron beneficiados.

Cuadro 3: Atenuantes y beneficios aplicados en fallos definitivos
de la Corte Suprema en causas por derechos humanos del pasado,
comparados entre dos periodos

Numero de Aplicaciones(*)
X ., Tipo de atenuante o
Clasificacion beneficio julio 2010 - junio | julio 2011 - junio
2011 2012
(23 fallos finales) | (18 fallos finales)
Prescripcién gradual 70 31
At t
enuantes Irreprochable conducta
. 83 36
anterior
Libertad vigilada 45 26
Beneficios
Remision condicional 5 8

Fuente: Elaboracion propia con datos proporcionados por el Programa de Derechos
Humanos del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, y fallos judiciales.

(*) El nimero de aplicaciones de cada atenuante o beneficio excede el total de perso-
nas beneficiadas, porque tanto beneficios como atenuantes son generalmente acu-
mulables.

Otros beneficios otorgados, cuyo impacto en la cuantia de las pe-
nas es menor, incluyen el cumplimiento de la pena por el tiempo que
un reo ha permanecido en presidio por otra condena. Se observa con
particular preocupacion la reaparicion del atenuante de “obediencia

33 Una apreciacion critica de esta postura aparece en el Informe 2011, op. cit.
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indebida”?* una figura del Codigo de Justicia Militar cuyo aparente
abandono habiamos valorado positivamente en el Informe 2011.

1.4.1.2. Cumplimiento efectivo de penas de carcel

En este periodo, un 26.5% (13 de 49) de las condenas impuestas han
sido efectivas, comparado con el 40% (34 de 84) en el periodo del
Informe zo11. Tres de las personas involucradas ya estaban recluidas
por otros crimenes, por lo que son 10 los nuevos reclusos del periodo.
A fines de junio de 2012, el efecto neto de seis excarcelaciones y un
nuevo ingreso, con otros ain pendientes, fue que 61 agentes se encon-
traban cumpliendo pena efectiva de céarcel.

Cuadro 4: Total de perpetradores presos, por centro de detencién

Centro de detencion Numero
Punta Peuco (Carcel Militar) 45
Cordillera (Carcel Militar) 7
Hospital de Carabineros (Recinto Militar) 1
CPP Temuco (Carcel Comun) 4
CPP San Antonio (Carcel Comun) 1

CP Arica (Cércel Comun)

—

CP Alto Hospicio (Carcel Comtn) 1
CCP Concepcién (Carcel Comin) 1
Total 61

Fuente: Elaboracion propia con datos proporcionados por el Programa de Derechos
Humanos del Ministerio del Interior y Seguridad Publica y el Servicio de Gendarmeria

34 Corte Suprema, Caso Desaparicion de Adan Valdebenito, sentencia del 11 de enero de 2012.



Cuadro 5: Ramo o institucion de procedencia de agentes actualmen-

te cumpliendo penas de presidio*
(*) Todos ahora jubilados de sus respectivas instituciones

Total: 61 agentes

40 |
30
20
10
033 T 2 25
Ejército Armada Fuerza Aérea  Carabineros

En la seccién 1.4.1 senalabamos con preocupacion la persistencia
en 2012 de la practica poco transparente de excarcelar a agentes por la
concesion de beneficios intrapenitenciarios. En la misma linea, en ene-
ro de 2012 se le denegd en forma definitiva a Manuel Contreras una
solicitud de salida dominical realizada en octubre de 2011. A mediados
de mayo de 2012, un sobreviviente vio al actual reo y ex director de
la CNI, Odlanier Mena, de compras un dia sabado en un centro co-
mercial capitalino. Indagaciones del Observatorio confirmaron que el
beneficio de salida dominical concedido el 6 de febrero de 2011 habia
sido ampliado, en junio del mismo ano, al fin de semana entero. Tam-
bién en mayo, un extrano episodio involucrando una carta dirigida al
Presidente de la Reptblica por el preso Alvaro Corbalan gatill6 inter-
pelaciones al director de Gendarmeria por miembros de la Comisién
de DD.HH. de la Camara de Diputados. Corbalan daba a entender que
tenia la facultad de salir de su supuesta reclusién en Punta Peuco para
pasear por las dependencias del Hospital Militar. El desenlace final fue
un oficio del ministro de Defensa, Andres Allamand, a la Comision
prometiendo que serfan informados a futuro de traslados entre los
penales de Punta Peuco o Cordillera y el Hospital Militar de Santiago.
En julio de 2012 la prensa reporte6 la denegacion de permiso de salida
dominical al agente Miguel Krassnoff, mientras que a principios de
septiembre se supo de la concesién del mismo permiso a Guillermo
Gonzalez Betancourt y José Fuentes Castro, ambos condenados a ca-
dena perpetua por el triple asesinato en 1985 de José Manuel Parada,
Manuel Guerrero y Santiago Nattino.
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1.4.1.3. Trato deferencial a acusados en causas por violaciones del
pasado

Personas cercanas al proceso de investigacion de causas de ddhh co-
mentaron al Observatorio su percepcion de un trato deferencial a algu-
nos acusados. Se informd, por ejemplo, de diligencias interrogatorias
realizadas en domicilios y no en recintos policiales;* notificacion de
condenas a través de abogados defensores sin requerimiento de com-
parecencia en tribunales y la practica de permitir al mismo condenado
presentarse al recinto penal, evitando ser trasladado bajo custodia. Si
bien todas las normativas de derechos humanos existentes fomentan
un trato dignificante a acusados y condenados, es llamativo el contras-
te con las condiciones en que subsisten el grueso de los presos comu-
nes en Chile3® Varias fuentes mencionaron como ejemplo la situacion
que prevalece en Valparaiso, donde la Armada atin mantiene una im-
portante presencia en la vida regional. Es frecuente que ministros de la
Corte de Apelaciones portena se recusen de causas de DD.HH., citando
vinculos familiares con la Armada como razén para autoinhabilitarse.
En julio de 2011, la misma Corte rechaz6 impugnaciones realizadas
por los querellantes, el Programa de DD.HH. y el CDE a su propio ac-
tuar en el caso Woodward. La Corte habia revocado casi dos tercios
de los procesamientos hasta la fecha realizados contra ex oficiales de
la Marina.

2. OTROS ACTORES DEL SISTEMA DE JUSTICIA RELEVANTES EN LA JUDI-
CIALIZACION DE VIOLACIONES DE DD.HH. DEL PASADO

La persecucion penal eficaz y oportuna de crimenes de lesa humani-
dad es una responsabilidad del Estado en su conjunto y, por ende, de
todos los operadores del sistema de justicia.

2.1. Programa de DD.HH. del Ministerio del Interior y Seguridad Publica
El Programa fue fundado en 1996, principalmente para la localizacion
de restos en casos de desaparicion forzada o de ejecucion politica sin
entrega de restos. Luego fue robusteciendo su actuar hasta constituir
una de las pocas instancias estatales que han perseguido activamente
justicia penal por dichos crimenes. Antes de que el Programa empeza-
ra, a principios de 2009, a iniciar querellas criminales a motu proprio,
y el poder judicial investigara de oficio, el Estado habia en efecto ab-
dicado esa responsabilidad. En su defecto, familiares y sobrevivientes
tuvieron que impulsar causas a través de querellas. El mayor protago-

35 Si bien otras fuentes insistieron que dicha consideraciéon solamente es extendida a testigos
o informantes, excluyendo a potenciales acusados.
36 Ver el capitulo “Politica criminal y derechos humanos” de este mismo Informe.



nismo actual del Programa es respaldado retéricamente por el Minis-
terio del Interior, del que depende, pero atn existen notorias demoras
en la autorizacién de nuevas querellas. El Programa cuenta hoy con 13
abogados. En su mayoria fueron formados en el sistema penal nuevo,
mientras que es el antiguo que rige en estas causas. No obstante, a jui-
cio del actual director del equipo juridico, aquello es compensado por
una buena formacion en derecho internacional, elemento que se ha ido
enfatizado en los alegatos del Programa.” Asi se busca promover una
creciente receptividad al derecho internacional de los derechos huma-
nos en los tribunales nacionales, un impacto positivo que causas por
crimenes del pasado puede tener en la proteccion de derechos a futuro.

El Programa estima ademas que ha logrado estabilizar y profun-
dizar su relacién con organizaciones de familiares, y diagnostica un
real interés de avanzar de parte de los organismos oficiales mas direc-
tamente relacionados con investigaciones criminales. Por otra parte
destaca el continuo incumplimiento del fallo Almonacid, niveles de-
crecientes de colaboracion efectiva por agentes, y la permanente nega-
cion de las FE.AA. de la existencia de archivos institucionales relevan-
tes. Comparte con el Observatorio una preocupacion por un sistema
transparente de supervisiéon del cumplimiento de penas efectivas y
alternativas.

2.2. Brigada Investigadora de Delitos contra los DD.HH.

La actual Brigada Investigadora de Delitos contra los DD.HH. de la
Policia de Investigaciones (PDI) ha actuado desde 1991, en distintas
encarnaciones, como pieza fundamental en la investigaciéon de cau-
sas. En el Informe 2011 reporteamos preocupaciones por remplazos
de personal experimentado. Si bien este asunto no ha sido del todo
zanjado, la percepcion general es que la Brigada se ha estabilizado en
su nueva configuracion. Sigue siendo una de las entidades estatales
que mas confianza evoca entre sobrevivientes y familiares, quienes
declaran recibir un trato respetuoso en si reparador. Nuevas querellas
implicaron una alza de 41% en las érdenes judiciales recibidas por la
Brigada en 2011, en comparacion con 2010.3* Sus indagaciones inicia-
les determinan la transformacion de una querella en una causa nueva
o su acumulacién a una investigacion existente. Los 59 detectives ope-
racionales de la Brigada se especializan por causa, para preservar una
continuidad investigativa ante cambios de ministro. Pueden ayudar a
evitar la duplicaciéon de indagatorias y sugerir alternativas a la citacién

37 Entrevista personal con Francisco Ugas, director de area juridica del Programa de DD.HH. del
Ministerio del Interior, 30 de mayo de 2012.

38 Entrevista personal con el Prefecto Luis Nieto, 18 de mayo de 2012, y visita de los detectives
Victor Vielma y Braulio Abarca al Centro de DD.HH. de la UDP, 22 de mayo de 2012.
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de testigos renuentes o fragiles. La presencia de detectives experimen-
tados también permite establecer relaciones de confianza con poten-
ciales informantes, ex agentes quienes, sin haber sido perpetradores
directos, pueden aportar datos utiles al existir canales discretos.

La reputacion de eficacia adquirida por la Brigada ha llevado a la
ampliacion de sus responsabilidades a la investigacion de violaciones
a los DD.HH. posteriores a 1990. Recibe 6rdenes de investigacion de
la Fiscalia Militar y el Ministerio Pablico respecto a violencia policial
y otras posibles violaciones actuales. Esta ampliacion, actualmente un
porcentaje menor de las actividades de la Brigada, representa tanto
una oportunidad como una amenaza. Transforma a la Brigada en un
posible vehiculo para que el sistema de justicia aprenda de la experien-
cia de la persecucion penal de crimenes de lesa humanidad del pasado;
sin embargo, diluye su accionar. También ha reforzado una creciente
segmentacion entre operadores del sistema penal antiguo y el nuevo:
los detectives hoy se especializan en causas “pre” o “post” reforma en
atencion a las diferencias que existen en procedimientos.

Dificultades inmediatas incluyen el hecho de que nuevas querellas
inevitablemente incorporan una mayor proporcién de crimenes con
pocos antecedentes o sin el compromiso activo de familiares o testi-
gos. El transcurso del tiempo reduce tanto la accesibilidad de eviden-
cia fisica como el circulo de testigos e incluso de perpetradores. Las
causas iniciadas por sobrevivientes, hoy las menos, ofrecen la ventaja
de “victimas presentes” pero arrojan desafios particulares, incluyendo
la compatibilizacion del trabajo indagatorio con el trato respetuoso de
sobrevivientes. La Brigada ha estrechado vinculos con el SML y otros
operadores para mejorar su actuar en este sentido.

2.3. Servicio Médico Legal (SML)

En el ano 2006, el SML estuvo en el epicentro de una polémica al tener
que retractar las identificaciones de mas de un centenar de victimas
de ejecucion politica, la mayoria exhumadas en 1991 del Patio 29 del
Cementerio General. Transcendio que el servicio habia retenido duran-
te anos tanto un informe constatando dichos errores como muestras
procedentes de otros casos relevantes. A raiz de ello, se produjo una
extensa reorganizacion del servicio. Bajo la direccién del Dr. Patricio
Bustos, el servicio logro restablecer la confianza en sus procedimientos
y rehabilitar su relacion con familiares que habian debido vivir por
segunda vez la “desaparicién” de un ser querido. Se aplicaron nuevas
técnicas basadas en muestras de ADN, muchas de ellas no disponibles
cuando las cuestionadas identificaciones anteriores se habian realiza-
do. Se han establecido ademas nuevos estandares de sensibilidad y
profesionalismo en la notificacién y entrega de restos, coordinando



estas estrechamente con ministros de causa y asistentes sociales del
Programa de DD.HH. del Ministerio del Interior. El ministro Alejandro
Solis destacd como uno de los aspectos mas transcendentales de su
larga labor judicial el haber confirmado nuevas identificaciones a casi
50 familias, acompanado a veces de la amarga noticia de que restos
sepultados bajo identidades erroneas tendrian que ser nuevamente ex-
humados. Destacé también como las crueldades de la represion se hi-
cieron nuevamente presentes cuando hubo que informar a familiares
de Calama de que los mintsculos fragmentos 6seos recuperados tras
la macabra remocién de restos conocida como la “Operacién Retiro de
Televisores” se habian consumido durante las pericias cientificas nece-
sarias para su identificacién?* En total, son 120 las personas victimas
de violaciones a los ddhh cuyos restos han sido definitivamente identi-
ficadas por el SML entre 2006 y agosto de 2012 usando técnicas ADN.
Las néminas de estas personas se encuentran permanentemente a
disposicion del publico en el sitio web del servicio, www.sml.cl, sec-
cion Identificacion y DD.HH. Actualmente, 51 de ellos corresponden
al total de 126 restos humanos inicialmente recuperadas del Patio 29.
Los demas son personas cuyos restos han sido identificados durante
investigaciones judiciales de crimenes cometidos en Paine, Lonquén,
Calama, Chihuio, Cuesta Barriga y Fuerte Arteaga.

El SML también realiza pericias psicologicas a sobrevivientes en su
calidad de querellantes en causas judiciales. Este aspecto de su labor,
necesario para resguardar las garantias del debido proceso, es quizas
inevitablemente el que sigue suscitando mayores criticas. Muchos so-
brevivientes se sienten agredidos al tener que “constatar” una vez mas
sufrimientos ya relatados. Apuntan, por ejemplo, a los extensivos tes-
timonios y constataciones médicas entregados a la Comision Valech,
hoy inaccesibles para todo efecto judicial.

3. MEMORIA HISTORICA Y REPUDIO SOCIAL DE CRIMENES DE LESA HU-
MANIDAD

3.1. El derecho a la verdad y el imperativo de la no repeticion

En los altimos anos ha cobrado fuerza la nocion del derecho a la ver-
dad, la obligacién estatal de proporcionar informacién completa y fi-
dedigna a sobrevivientes, familiares y la sociedad sobre graves viola-
ciones a los DD.HH. El progresivo reconocimiento de este derecho ha
servido en otros paises para iniciar procesos criminales, inclusive sin
perspectiva de sancion penal (“juicios por la verdad”); para restituir
identidades a ninos apropiados; y, a través de recursos de habeas data,

39 Ministro Solis, comunicacioén electrénica con el Observatorio DD.HH., mayo de 2012
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para hacer efectivo el derecho a reparacion. Luis Joinet, ex Relator Es-
pecial sobre la Impunidad para la Organizacion de Naciones Unidas,
senala que el derecho a la verdad descansa en principios que incluyen
el “deber de recordar”.*® Por tanto, procede evaluar el actuar de cada
estado a la luz de los deberes de resguardar y contar la verdad, de repu-
diar graves violaciones y de garantizar su no repeticion.

3.2. Repudio social y persistencia del pinochetismo: Homenajes
abiertos a Miguel Krassnoff Martchenko y Augusto Pinochet

El 21 de noviembre de 2011 se realizé6 un homenaje al torturador y
homicida Miguel Krassnoff Martchenko, en el marco de la reedicion
de un libro que lo retrata como un “prisionero politico”. El acto contd
con el beneplacito del alcalde municipal Cristian Labbé, otrora guar-
daespaldas de Augusto Pinochet y companero de armas de Krassnoff.
El INDH se manifest6 consternado ante el hecho de que un alcalde de
la actual coalicién de gobierno prestara su nombre para homenajear
a quien ha sido condenado en la Corte Suprema por 27 homicidios y
secuestros, con multiples procesamientos adicionales atin en curso. No
obstante, personajes asociados con la derecha politica, entre ellos el ac-
tual presidente de uno de los partidos gobernantes, se limitaron a des-
cribir el homenaje como “inoportuno”. Ello pone una vez mas en entre-
dicho la existencia de un inequivoco repudio a los crimenes aberrantes
cometidos durante la dictadura y sugiere ademas un desconocimiento
de la validez del proceso de justicia. Una encuesta realizada por el
Centro de Estudios de la Realidad Contemporanea (CERC) descubrio,
por ejemplo, que, un 14% de encuestados que expresan su intension
de votar por la derecha opinaba que Krassnoff “no cometié crimenes
contra los derechos humanos”, a pesar de sus maltiples condenas.*

El homenaje a Krassnoff provocé una funa callejera que congregé a
centenares de personas, algunos portando carteles que los identifica-
ban como sobrevivientes de torturas infligidas por el mismo Krassnoff.
Se produjeron fuertes enfrentamientos verbales y fisicos, hasta que una
violenta intervencion policial dispersé a los manifestantes. El incidente
motivo la presentacion por parte de la senadora socialista Isabel Allen-
de de un proyecto de ley para impedir la realizacion de este tipo de
homenajes y prohibir la destinacion de recursos publicos a ellos. Por
su parte, el 10 de junio, la organizacion de ex militares Corporacion 11
de septiembre organizé un homenaje a Augusto Pinochet en el Teatro

40 Luis Joinet, “La cuestién de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos
humanos”. Informe final en la aplicacion de la decisién 1996/119 de la Subcomisién de Preven-
cion de Discriminacion y Proteccion de las Minorias de la Comisién de Derechos Humanos de
Naciones Unidas. E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, 2005

41 CERC, Bardmetro de la politica, diciembre de 2011.



Caupolican. El evento también provoco violentos incidentes, si bien se
not6 una escasa participacion de personajes de connotacion publica.
Carlos Huneeus ha sugerido que el “pinochetismo encuentra una
expresion relativamente constante en la sociedad chilena, a pesar de lo
que los tribunales han ido revelando desde el ano 2000.#* Ello sugiere
por lo menos dos posibles interpretaciones, ambas preocupantes. La
primera es que la suma de condenas a individuos no ha sido suficiente
para dejar en manifiesto la criminalidad sistematica del régimen; otra
es que aun hay sectores de la poblacién que ignoran o relativizan los
crimenes. Otros paises del Cono Sur han empezado a vaciar sus espa-
cios publicos de homenajes a ex dictadores;* en Chile, el memorial
mas prominente a la época en el sector acomodado de la capital es
un monumento a Jaime Guzman, aliado cercano de Pinochet.** Una
de las principales arterias de la capital ain conmemora el aniversario
del golpe de estado, mientras que el Museo Naval de Valparaiso recibe
a turistas con una prominente estatua a José Toribio Merino, ex inte-
grante de la Junta. Si bien estos homenajes no reivindican en forma
explicita la represion librada por la dictadura, levantan interrogantes
importantes. La sugerencia de que se puede condenar los crimenes
de la dictadura sin rechazar el autoritarismo en si fue hecha explicita
nuevamente en enero de 2012 con una polémica sobre el supuesto re-
emplazo del término “dictadura” en las bases curriculares de historia.

3.3. “Dictadura” o “régimen”: Lenguaje politico y educacién publica

A principios de enero de 2012 se desatd una discusion en los medios de
comunicaciéon por un supuesto cambio de textos escolares de historia,
que a futuro hablarian de “régimen militar” en vez de “dictadura”. La po-
lémica fue incluso analizada en medios internacionales.* Sin embargo,
nunca hubo una practica generalizada del uso del término “dictadura”
en textos escolares, ni tampoco se trataba de propuestas de cambio a tex-
tos existentes. Mas bien, se traté de la introduccion, por primera vez, de
bases curriculares implementadas por el Ministerio de Educacién para
todas las asignaturas.*® La propuesta para historia en niveles 1° a 6°

42 Huneeus, Carlos y Sebastian Ibarra, “La memoria del régimen de Pinochet desde la opinién
publica”, en Hite, Collins y Joignant (eds.), The Politics of Memory in Chile (en preparacion).

43 En Paraguay, la Ciudad Alfredo Stroessner fue rebautizada Ciudad del Este en los noventa.
En diciembre de 2011, los nombres de Videla (Argentina) y Méndez (Uruguay) fueron borrados
de un puente fronterizo construido bajo sus mandatos. En Argentina, el entonces presidente
Nestor Kirchner supervisd en 2004 la remocién de retratos de las Juntas militares de la Acade-
mia Militar.

44 En diciembre, estudiantes de la Universidad Catdlica repudiaron la celebraciéon en su campus
del aniversario de la Fundacién Guzman, impulsores del memorial. El mismo sufrié dafos en
agosto de 2011 por la colocacion de un artefacto explosivo.

45 The Financial Times: “Chile Axes ‘Dictatorship’ From School Books”, 5 de enero de 2012.
46 Bases que luego se emplean como guia general para fijar programas, componer textos y
asignar horarios escolares por materia en los colegios publicos. Antes existian, como equiva-
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basico, ingresada al Consejo Nacional de Educacion (CNED) en agosto
de 2011 y aprobada en diciembre, en efecto empleaba las frases “gobier-
no militar” o “régimen militar” para referirse al periodo 1973 a 1990,
dejando de lado la palabra “dictadura”. La fuerte discusion subsecuente
genero en enero de 2012 una propuesta de modificacién — generada, al
igual que la propuesta original, desde el Ministerio de Educacion - para
usar siempre ambas alternativas, hablando de “gobierno militar o dic-
tadura” o “régimen militar o dictadura”. La modificacion fue aprobada,
por cuanto debe ser incorporada en los nuevos textos escolares produci-
dos por editoriales privadas y por el mismo Ministerio a partir de 2013.
Queda pendiente para los tltimos meses del 2012 tanto la aprobacién de
los programas que dan cuerpo a las bases ya aprobadas, como la apro-
bacion de bases y elaboracion de programas para historia en educacién
media. Si aquellos adoptan la misma solucién, la polémica podria llevar
finalmente a una mayor difusién del discutido término ‘dictadura’. Eso
porque un estudio realizado por investigadores de la Universidad Al-
berto Hurtado muestra que textos anteriores, tantos los producidos por
privados como los del mismo Ministerio, han alternado siempre entre
los términos “régimen” y “gobierno” militar.

3.4. Actividades del Museo de la Memoria y de sitios y agrupaciones
de memoria

Como parcial antidoto a las tendencias descritas arriba, los miembros
de la Red de Sitios de Memoria y los Derechos Humanos y otras orga-
nizaciones de la sociedad civil seguian trabajando en la difusion de la
memoria y promocion de respeto por los derechos humanos. Se not6
un mayor énfasis en conexiones entre “pasado” y “presente”# surgieron
grupos de “observadores de DD.HH.” para monitorear las actividades de
las fuerzas publicas durante protestas. También se volvié a constituir el
emblematico Movimiento contra la Tortura Sebastian Acevedo (MCT-
SA), un movimiento de acciéon directa no violenta de inspiracion cristia-
na que, durante los ochenta, denuncié publicamente a sitios de tortura.

Para el Museo de la Memoria y los DD.HH., el periodo fue en general
un tiempo de consolidacién bajo su nuevo director. Se enfatizo el carac-
ter amplio de su misién, con exposiciones sobre temas contemporaneos,
incluyendo Abu Ghraib, y actividades itinerantes fuera de la capital va-
lorando el aporte histérico y actual de defensores de los DD.HH. en cada
region del pais. La sede del Museo en Santiago recibe cada vez mas

lente funcional, otros instrumentos fijando objetivos por materia.

47 Segun la Comisién Etica contra la Tortura (CECT), organizacién que a la vez lamenta cierta
tendencia a lo testimonial y contestatario a expensas de un mayor protagonismo de agrupacio-
nes historicas en el disefio de politicas publicas relevantes. Comunicacién electrénica, junio
de 2012.



visitas escolares y también vio un alza en visitas “casuales” debida a la
reapertura del cercano parque Quinta Normal. La coleccién virtual del
Centro de Documentacion llegé a un peak de 3.500 visitas tinicas al mes
durante 2012.4® En abril, el presidente Sebastian Pinera realizé una visita
sorpresiva al Museo, gesto que en el Informe zo11 habiamos senalado
como deseable para afirmar el lugar de la institucion en la vida nacional.
No obstante, en junio, el Museo fue objeto de un vitriélico ataque del
historiador Sergio Villalobos, denunciando la supuesta “falsificacién”
que representa el hecho de que el Museo no retrate la historia politica
del gobierno de la Unidad Popular. La actual directora de la Direccién
de Bibliotecas y Museos (Dibam) cuestion6 por su parte el ambivalente
estatus del Museo, que depende mayoritariamente de fondos publicos
pero no cae directamente bajo el control de la Dibam.#

3.5. Falta de cuidado de memoriales en espacios publicos

En el Informe 2011 senalamos la necesidad urgente de una politica de
resguardo de sitios de memoria y memoriales. El Dia Internacional
de la Mujer, en marzo de 2012, dio nuevamente ocasiéon de lamen-
tar el estado de abandono en que se encuentra el Monumento a las
Mujeres Victimas de la Dictadura. El muro de vidrio, ubicado en el
bandejon central de la Alameda, a la altura del metro Los Héroes
en Santiago, se encuentra completamente cubierto de grafiti, con
varios paneles quebrados, y rodeado por basura y heces humanas.
El Programa de DD.HH. se comprometié a promover para 2013 el
cumplimiento de parte de las autoridades municipales de las respon-
sabilidades de mantenciéon que la Ley 17.288 (Ley de Monumentos)
les asigna. Las alternativas que se barajan para el Monumento a las
Mujeres incluyen su reubicacién definitiva, ya que, al margen de van-
dalismo casual, se encuentra ademas expuesto a danos colaterales
durante movilizaciones callejeras.

4. RECONOCIMIENTO Y REPARACION A VICTIMAS Y SOBREVIVIENTES®

4.1. Resultados y repercusiones de “Valech II”

La Comision Asesora para la Calificacién de Detenidos, Desapareci-
dos, Ejecutados Politicos y Victimas de Prision Politica y Tortura, o
Comision Calificadora, conocida también como “Valech II”, publico

48 Entrevista personal con Maria Luisa Ortiz, Museo de la Memoria y los DD.HH., 18 de mayo
de 2012.

49 La Tercera: “Autoridades e historiadores polemizan sobre el rol del Museo de la Memoria”,
25 de junio de 2012.

50 Esta seccidn incluye informacion recopilada en una investigacion realizada por el Observa-
torio DD.HH. para el INDH.
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su informe final el 26 de agosto de 20115 Reconoci6 30 casos de des-
aparicion forzada o ejecucion politica y 9.795 de prision politica y/o
tortura sobrevivida ocurridas durante la dictadura. En consecuencia,
las cifras de victimizacion oficialmente reconocidas en Chile ascien-
den a 3.216 personas desaparecidas o asesinadas y 38.254 personas
sobrevivientes de prision politica y/o tortura.5* Si bien se pretendia
homologar criterios y procedimientos de calificacién entre las dos
repeticiones de la Comision, Valech II introdujo modificaciones. Im-
puso mayores requisitos de experiencia para el rol de entrevistador,
intensifico la difusion en medios locales y contacté a agrupaciones
regionales para fortalecer el proceso de acreditacién en anticipacion
de una elevada proporciéon de casos de dificil documentacion.s3 A
los consulados chilenos en el exterior no se les deleg6 esta vez la
toma directa de testimonios, restringiéndolos a la canalizacién de
antecedentes escritos en atencién a la imposibilidad de garantizar la
confidencialidad y sensibilidad necesarias.

No obstante, Valech II fue duramente cuestionado por sus bajas
tasas de calificacion: aproximadamente 30% de los casos presentados,
en contraste con casi 80% por Valech I en 2004/5. También llamo
la atencién la ausencia completa en su resumen final de alusiones a
violencia sexual. Ello sucedi6 a pesar de una mayor concurrencia de
mujeres —16% de los nuevos casos calificados—, junto con evidencia
anecdotica de declarantes y entrevistadores sugiriendo una alta inci-
dencia de denuncia de agresiones sexuales.

Preocupé la ausencia de mecanismos de notificacién personal y de
apelacion a decisiones, asi como la aparente indiferencia de las auto-
ridades politicas, quienes difundieron la némina e informe exclusi-
vamente a través de un ahora desactivado sitio web.5* El precipitado
cierre de la Comisién, cuya sede fue desmantelada a solo dias de en-
tregar la némina final, dej6 el informe, ademas, en “tierra de nadie”.
Solicitudes bajo la ley de acceso a informacion, realizadas por el Ob-
servatorio DD.HH. en marzo de 2012 para conseguir néminas actuali-
zadas y resolver contradicciones entre las graficas en varias versiones
publicadas de los informes Rettig y Valech, fueron infructuosas. El
Subsecretario del Interior sugiri6 consultar a la Comisién Valech, que
a la fecha llevaba 7 meses disuelta.’s La Secretaria General de la Pre-
sidencia, Segpres, nos derivé al Ministerio del Interior y el Ministerio

51 La Comision Calificadora fue el resultado de presion de parte de quienes estimaron no haber
alcanzado a presentarse ante la comision anterior y/o contar con elementos adicionales que
permitian la reconsideracion de su caso antes no calificado.

52 Observatorio DD.HH., “Cifras de victimas y sobrevivientes...”, op. cit.

53 Observatorio DD.HH., “Taller Comision Valech Il — Aspectos metodolégicos”, septiembre de
2011

54 www.comisionvalech.gov.cl, desconectado en mayo de 2012.

55 Oficio 6326, Subsecretaria del Interior, 19 de abril de 2012.



del Interior, a Segpres® El INDH reconoci6, con admirable candor,
que “[plara las victimas sobrevivientes no hay instancia o instituciéon
publica que ejerza con legalidad en ningtn tema que tenga que ver
con ellos”, recalcando a la vez que su inico mandato legal relevante es
la custodia de los antecedentes de ambas comisiones.’” No obstante, a
junio de 2012 el INDH fue la Gnica de las cuatro instancias consulta-
das que aun ofrecia acceso directo, a través de su sitio web, a la nueva
némina e informacion sobre las medidas de reparacion asociadas.s®

Las organizaciones y agrupaciones de DD.HH. fueron generalmente
criticas de la instancia, llegando a declararla derechamente un “fracaso”
Cuestionaron aparentes disparidades en calificacion entre personas de-
tenidas en circunstancias idénticas; la reserva (ley de secreto) de 50 anos
que pesa sobre los testimonios; y el impacto retraumatizante del no
reconocimiento,® acentuado por aprensiones sobre futuro acceso a servi-
cios de salud, incluyendo salud mental. En particular se destaco la necesi-
dad de respetar el principio de la no regresividad en relacién a personas
ahora no calificadas cuya calidad de sobreviviente ya ha sido acreditada
por otras instancias. Estos incluyen el programa de salud PRAIS, iniciado
mas de una década antes de que existieran las néminas Valech.

Otro punto sensible de ambas ndminas Valech fue la inclusion de ex
agentes, uno de ellos actualmente preso por un triple homicidio. Esto obli-
g6 el reconocimiento de que victima y victimario no siempre son catego-
rias excluyentes y desato debates sobre si estas personas deberian tener
derecho a medidas de reparacion. Es menester observar que nada en el
marco normativo imperante lo impide: la reparacién solo se establece en
funcion al dano causado, encontrando su fundamentacién en la univer-
salidad de los derechos humanos y no la idoneidad moral de la victima.

La Agrupacion de Ex Presos Politicos de la Quinta Region, y la
Agrupacion de Ex Menores Victimas de Prision Politica y Tortura, pre-
sentaron un recurso judicial ante la Corte de Apelaciones de Valparai-
so el 26 de septiembre de 2011 reclamando la no calificacién por la
Comision de cuatro casos a su juicio “emblematicos”. Segtin la ONG

56 Comunicaciones electrénicas enviadas el 14 y 22 de marzo, respectivamente.

57 Comunicacion electrénica del INDH, 15 de marzo de 2012. Los antecedentes de ambas
repeticiones de la Comision Valech se encuentran fisicamente en una bodega sellada del Museo
de la Memoria, a la espera de que la Contraloria General de la Republica resuelva una peticion
aclaratoria del INDH sobre como compatibilizar sus responsabilidades en preservacion y custo-
dia con la prohibicién absoluta de acceso fisico que actualmente rige. A la vez, el Programa de
Derechos Humanos del Ministerio del Interior reclama visto de los 30 “casos Rettig” calificados
por Valech Il, argumentando que le corresponde iniciar acciones legales y que dichos casos no
deben caer bajo el secreto de 50 afios aplicable a los “casos Valech” en general.

58 Los derechos incluyen acceso al sistema de salud publica, exencion del servicio militar, una
pensién mensual de monto variable segun edad y situacién, y una beca de estudios traspasable
a un hijo o nieto. Ver www.indh.cl/informacion-comision-valech u Observatorio DD.HH., Tabla de
leyes y medidas de reparacion en Chile, y Medidas de reparacion en Chile desde 1990.

59 Comunicacion electrénica con la CECT, junio de 2012.

60 L. Elosta y otros, “Informe Valech II: Retraumatizaciéon e impunidad”, Reflexion: Derechos
Humanos y Salud Mental, 41, CINTRAS, 2011, pp. 32-37.
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FASIC, a abril de 2012 mas de 100 acciones cautelares similares habian
sido presentadas solamente en la Regién Metropolitana.®* Las acciones
fueron desestimadas por la Corte de Apelaciones, considerando impro-
cedente la interpelacion directa del presidente Sebastian Pinera. Dado
que la Comisién dependia directamente de la Presidencia durante su
limitada duracion, tal falta de claridad sobre lineas de responsabili-
dad parece un sintoma mas de la falta de prolijidad con la que se ha
manejado desde siempre los deberes del reconocimiento y reparacion
integra de victimas. Se necesita urgentemente una instancia oficial en-
cargada tanto de calificar casos como de supervisar activamente las
politicas publicas asociadas. Las labores de calificacién deben ser per-
manentes: dado que la calidad de victima o afectado/a que da origen al
derecho no vence, no existe razén alguna, mas alla de la conveniencia
administrativa del Estado, para la existencia de plazos maximos para
inscribirse y hacer uso de medidas de reparacion.

4.2. Estado general de la politica publica de reparacion

La gradual ampliacién de reparaciones econémicas desde familia-
res a sobrevivientes constituye indudablemente un avance. Si bien
las violaciones graves son en esencia irreparables, en Chile se han
desarrollado, desde 1991, politicas publicas dirigidas a reconocer
violaciones estatales e intentar aliviar sus peores consecuencias.
Sin embargo, persisten serios problemas de coordinacion entre las
multiples instancias administrativas involucradas. Al no existir una
instancia tnica y experta, entidades sin conocimiento especializado
deben realizar interpretaciones “administrativas” de las leyes exis-
tentes. Los ingresos por pensiones de reparacién fueron declarados
imponibles por el Servicio de Impuestos Internos en 1992 ante una
“ambigiiedad” en el texto de la ley, mientras que algunos titulares de
pensiones reparatorias fueron excluidos de la reciente eliminacion
del 7% de aporte en salud para jubilados, debido a la particular cate-
gorizacion legal de su pension. Es poco probable que estos desenla-
ces expresen las verdaderas intenciones de los legisladores contem-
poraneos, debiéndose mas bien a la falta de prevision o de monitoreo
subsecuente de sus efectos.

El desamparo juridico que afecta a sobrevivientes es replicado en
el ambito de reparaciones. La tinica instancia oficial que actualmente
ayuda y asesora a familiares respecto a sus necesidades y derechos es
el area social del Programa de DD.HH. Sus tres asistentes sociales, di-
rigidos por un profesional entrenado en psicologia, realizan valiosos
esfuerzos de ser la “cara humana” del Estado, acompanando ritos fu-

61 Observatorio DD.HH., Boletin 15.



nerarios, gestionando atencién en salud y protegiendo activamente
los derechos de familiares,® pero su area de competencia es limitada
a crimenes de desaparicion o muerte.

4.3. Controversias sobre el Programa de Exonerados Politicos

La Oficina de Exonerados Politicos, dependiente del Ministerio del In-
terior, naci6 en 1993 para regularizar la situaciéon previsional de ex
funcionarios publicos despedidos por motivos politicos durante la
dictadura.®® Ella sigue tramitando postulaciones a pesar de que la re-
cepcion de antecedentes cerré en julio de 2004. En octubre de 2011, el
programa Contacto de Canal 13 alegd que se habia calificado personas
que no reunian los requisitos. Se cuestiond en particular el estatus
otorgado a certificaciones emitidas por parlamentarios de que deter-
minados postulantes eran militantes de partidos politicos al momento
del golpe (condicion suficiente para calificacion). También se cuestio-
no la reducida edad de algunos de los 157.038 calificados,* ignorando
quizas que el programa incluye hasta 5.000 “exonerados de tierra’,
campesinos que en muchos casos iniciaron su vida laboral a la tempra-
na edad tipica en la sociedad rural de la época.

En noviembre de 2011, el CDE recomendo6 dejar sin efecto la entrega
de reparaciones econémicas en 52 de 250 casos cuestionados. No obstan-
te, esta claro que actualmente existen altos niveles de confusién sobre
quién estd facultado de ejecutar estas suspensiones;® otro motivo para
recomendar la creacion de una sola institucion que califique y fiscalice.

Los demas casos cuestionados se encuentran bajo investigacion en
el 34° Juzgado del Crimen de Santiago. Cabe senalar que datos par-
ciales recuperados de fuentes oficiales a fines de 2011 indican que
menos de la mitad de las personas actualmente calificadas percibe
alguna remuneracién. Algunos calificados optan por no hacer uso
de su derecho a pensién,*® Incluyendo exonerados asociados con la

62 Por ejemplo, entre agosto y diciembre de 2011, el area social ubicé a familiares de los 30
nuevos casos de desaparicién y ejecucion reconocidos en Valech Il, gestionando reparaciones
en 18 de los casos.

63 Su ambito de alcance fue posteriormente ampliado a empleados de empresas privadas inter-
venidas por el Estado, y a las FFAA, poder judicial y poder legislativo.

64 Cerca de 93.000 postulantes seguian a la espera de una decisién a septiembre de 2011. Ci-
fras suministradas por la Oficina de Exonerados Politicos. Observatorio DD.HH., Tabla de leyes
y medidas de reparacion, op. cit.

65 No nos ha sido posible, por ejemplo, confirmar que el Instituto de Prevision Social (IPS) efec-
tivamente ha encontrado la formula legal para suspender la entrega de pensiones a familiares
de las personas removidas de la némina de victimas Rettig desde 1991. A septiembre 2012, se-
guian existiendo discrepancias y confusién incluso sobre cuantas y cuales eran los nombres des-
calificados. A agosto 2012 habian 6 causas abiertas investigando posible fraude en relacién a
familiares de estas personas, mientras que en otra causa el Unico procesado habia sido absuelto.
66 Incluyendo exonerados asociados con la derecha politica, entre ellos el columnista Hermé-
genes Pérez de Arce. Segun estimaciones de fuentes oficiales, la proporcién de calificados per-
cibiendo ingresos nunca ha superado el 57% de los titulares. La proporcién ha ido en baja por
razones que incluyen el fallecimiento de titulares sin que haya cényuge que herede la pension.
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derecha politica, entre ellos el columnista Hermogenes Pérez de Arce.
Segun estimaciones de fuentes oficiales, la proporcion de calificados
percibiendo ingresos nunca ha superado el 57% de los titulares. La
proporcién ha ido en baja por razones que incluyen el fallecimiento
de titulares sin que haya conyuge que herede la pension.

mientras para otros el reconocimiento de la calidad de exonerado
es esencialmente simbolico. El programa esta disenado para llenar la-
gunas previsionales dejadas por periodos de forzosa cesantia o exilio.
Completa asi una porcion de las cotizaciones requeridas para una pen-
sién que sigue siendo esencialmente contributiva, acumulada por el
individuo a lo largo de su vida laboral.

4.4. Percepciones de personas titulares del derecho a reparaciones

Las necesidades de personas titulares del derecho a reparaciones son
muy diversas. A juicio de la experta nacional preeminente en la mate-
ria, las politicas publicas actuales no se ajustan a esa diversidad: “|nJues-
tras reparaciones nacionales no son proporcionales al dano causado, y
no se hace ninguna consideracion individualizada de las victimas.””
Entrevistas realizadas por el Observatorio DD.HH. en 2011 revelan
algunas experiencias positivas: “[s|oy feliz con mi pensién, es un in-
greso extra que me permite darme pequenos lujos. El PRAIS es una
maravilla”. “[L]a pensién fue recuperar parte de la dignidad perdida”.
No obstante, otros sobrevivientes expresaron la imposibilidad de re-
parar danos de tal envergadura: “[la| pérdida va a acompanarte hasta
el final de tus dias |...] a mi modo de ver, no existe reparacion”. Entre
sobrevivientes de segunda generacion se valora la beca de estudios, si
bien tampoco se siente suficientemente comprendido: “[njo basta con
dar una beca |...| En un dia pasé del hijo de un extremista a ser hijo de
una victima |[..] falté un proceso de orientacién”. Hay una valoracién
transversal de la dimension simbélica incluso de medidas econémicas:
la restauracion de la dignidad a través de un trato respetuoso parece
esencial. En ese sentido, se ha de conceptualizar que es el Estado, y
no la persona afectada, quien se “rehabilita’, haciéndose digno nueva-
mente de la confianza del ciudadano vulnerado. Ello exige coherencia
en la aceptacion estatal de responsabilidad e implica que el Estado
debe tomar medidas para evitar un excesivo resentimiento social en
torno a las reparaciones. Debe comunicar claramente a la ciudadania
su justificacién moral y legal, evitando ademas contradicciones entre
sus propias actuaciones en los campos de reparacion, verdad y justicia.
En palabras del hijo de un detenido desaparecido, “la reparaciéon debe

67 Entrevista personal con Elizabeth Lira, 14 de mayo de 2012.
68 Observatorio DD.HH., “Reparaciones en Chile. Historia de vida”, enero 2012



ser un acto social: la mantencién de la memoria, la justicia, la verdad y
el castigo de los responsables”.

4.5 Visita a Chile del Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre
las desapariciones forzadas o involuntarias, GTDFI

El GTDFI visit6 Chile entre el 13 y el 21 de agosto de 2012, reuniéndose
con una serie de autoridades y actores de la sociedad civil. Junto con
escuchar testimonio sobre el estado de verdad, justicia y reparaciones
por desapariciones forzadas ocurridas antes de 1990, el Grupo recibio
a dirigentes del movimiento estudiantil de escuelas secundarias. Estos
compartieron su preocupacion sobre recientes denuncias por jovenes
detenidos durante movilizaciones callejeras, quienes acusan haber sido
“conducidos” durante largos periodos en vehiculos policiales sin que exis-
ta registro o formalizacion de su detencion.® Entrevistas realizadas por el
Observatorio DD.HH. en 201169 Al terminar su misién el Grupo emitio
un informe preliminar que recoge y comparte muchas de las mismas
preocupaciones consignadas en el presente capitulo. Se espera en los
proximos meses la presentacion ante el Estado de Chile de un informe
final con recomendaciones para un mejor cumplimiento de las respon-
sabilidades que el Estado de Chile libremente ha asumido en la materia.

5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En pos de un cumplimiento pleno de sus responsabilidades interna-
cionales en materia de verdad, justicia y memoria por los crimenes del
pasado, el Estado de Chile deberia:

1. Reconocer y hacer suyas las recomendaciones y observaciones
del Informe Final del Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas
sobre las Desapariciones Forzadas o Involuntarias sobre su mi-
sion a Chile, dando alta prioridad a la rectificaciéon rapida y eficaz
de cualquier omision, insuficiencia o incumplimiento de obliga-
ciones internacionales senalada en dicho Informe.

2. Garantizar el adecuado resguardo y mantencion de sitios de me-
moria, memoriales y el Museo de la Memoria y los DD.HH, y
asegurar su valoracion positiva en discursos y acciones oficiales.
Procurar activamente vincular el reconocimiento y repudio de
violaciones del pasado con el deseo y propésito firme de mejorar
la garantia y promocién de derechos en el presente.

69 Cambio 21, "’Desaparicion express", la nueva forma de abusar de Carabineros” 29 de julio
de 2012
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3. Redoblar los esfuerzos para una adecuada judicializacién de las gra-
ves violaciones histéricas cometidas durante la dictadura de 1973 a
1990. Respaldar publicamente el actuar del poder judicial, el Progra-
ma de DD.HH. del Ministerio del Interior y la Brigada de Derechos
Humanos de la PDI, dotandoles de la autonomia y recursos necesa-
rios para el cumplimiento pleno del derecho a la verdad vy justicia
en cada caso, tanto de victimas “ausentes” como de sobrevivientes.

4. Introducir con la debida urgencia un proyecto legislativo que
anule o modifique el Decreto Ley de Amnistia de 1978, en cum-
plimiento del fallo adverso de la Corte IDH de 2006 en el caso
Almonacid.

5. Crear una instancia de permanente monitoreo, reconocimiento
(“calificacion”) y extension de derechos de reparacion a perso-
nas afectadas por prision politica, tortura, desaparicion forzada
y/o ejecucion politica cometidos entre 1973 y 1990. Dotar a di-
cha instancia con la autoridad y experticia necesaria para exten-
der asesoria juridica y entregar medidas de reparacion, revisar
y proponer modificaciones a la legislacion existente, y asesorar
a legisladores respecto a futura legislacién que afecte directa o
indirectamente los derechos a verdad, justicia, reparacién y par-
ticipacién que la normativa internacional existente garantiza a
familiares y sobrevivientes.

6. Introducir un sistema unificado de monitoreo del cumplimiento
de penas, junto con un mecanismo que transparente la conce-
sion de beneficios intrapenitenciarios y regimenes alternativos.
Invitar a la Comisién de DD.HH. de la Cadmara de Diputados a
evaluar la pertinencia del continuado uso de dichos beneficios
y regimenes, y de recintos especiales de reclusion, en el caso de
perpetradores de crimenes de extrema gravedad tales como deli-
tos de guerra y de lesa humanidad.

7. Confirmar su apoyo a proyectos de ley que buscan conciliar la
libertad de expresion con la sanciéon y/o penalizacién de actos
publicos que falsifiquen la historia con el demostrable propoésito
o efecto de incitar al odio y/o a la violencia en base a afiliaciones
ideoldgicas, raciales, religiosas, etc.



DIVERSIDAD
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" Capitulo preparado por Penny Miles, con la colaboracion de Camila Bravo y Victor Hugo Fuentes.






SINTESIS

Durante el transcurso de 2011 y 2012, las criticas dirigidas hacia el
Estado chileno en materia de derechos humanos y diversidad sexual
fueron fuertes y multiples. En el caso Atala, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH) fall6 a favor de la jueza, condenando
al Estado chileno por haber violado sus derechos humanos, y por ende
los de sus hijas, simplemente por su orientacion sexual. Esta sentencia
constituye la primera vez que la Corte IDH desarrolla este tipo de de-
rechos. La condena de la comunidad internacional, ademas, surgié del
resultado de la tragica muerte de Daniel Zamudio en marzo de 2012.
Este hecho se vincul6 con la ausencia de cambio social en relacién al
respeto a la diversidad sexual, ademas de la falta de desarrollo de po-
liticas publicas para promover la diversidad sexual y la desproteccion
legal padecida por las personas LGBTI (lesbiana, gay, bisexual, trans
e intersex),' incluso respecto a derechos tan claves como el derecho
a la vida. Ante ello, el Estado respondié aprobando la Ley Antidis-
criminacion, luego de siete anos de tramitacion. Desde que la ley se
publico, el 24 de julio de 2012, se prohibe discriminar por identidad
de género y orientacion sexual, lo que constituye un paso significativo
para proteger a los sectores mas vulnerables, sobre todo a las personas
trans, y es un primer paso hacia la igualdad para las personas LGBTL
Sin embargo, contrarrestar las violaciones historicas a los derechos a
la integridad personal y fisica, a la identidad, a la dignidad y a la igual-
dad y la no discriminacién, es un proceso que empieza con el nuevo
marco legal.

Este ano se ha caracterizado por grandes logros en materia de de-
rechos humanos y diversidad sexual en Chile, considerando el fallo
de la Corte IDH vy la publicacién de la Ley Antidiscriminacién. Se ha
presenciado, ademas, un discurso politico en vias de profundizarse

1 Ver Informe Anual sobre Derechos Humanos 2009, Centro Derechos Humanos, Universidad
Diego Portales, 2009 (en adelante, Informe) y también Informe 2010, en lo relativo a la inter-
sexualidad.
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(y con mas contenido) y una sociedad mas consciente de las realida-
des de las personas que tienen una orientacion sexual o identidad
de género distinta a la de la mayoria. Otras senales de tales avances
incluyen la decision del Instituto Nacional de Estadisticas (INE) de
incluir la convivencia de las parejas del mismo sexo en el censo 2012.
No obstante, las tensiones que acompanan tal apertura han tenido
consecuencias fatales como en el caso Zamudio, por lo que promover
un cambio cultural a nivel social e institucional es imprescindible.

Parasras crave: Caso Zamudio, Caso Atala, Ley Antidiscriminacion, Identi-
dad de género, Derecho internacional de derechos humanos



INTRODUCCION

El debate en torno a la diversidad sexual se ha intensificado, durante
el periodo 20112012, tanto en el ambito politico como en el comuni-
cacional, y contintia la apertura del dialogo que se dio a conocer en el
Informe 2011. No ha sido solamente un asunto de interés doméstico,
pues las violaciones a los derechos humanos por orientacion sexual en
Chile se convirtieron en un tema global con los casos Atala y Zamudio.
Luego de la sancién emitida por la Corte IDH, que condend el Estado
chileno por violar los derechos humanos de la jueza Karen Atala, Na-
ciones Unidas manifestd su preocupacion sobre la situacion en Chile,
citando el asesinato de Daniel Zamudio. En este altimo caso, ello se
debio a la violacién del derecho a la vida de Daniel Zamudio, que se
relaciona con la inaccion legislativa del Estado en torno a la proteccion
de las comunidades LGBTI, con actos discriminatorios de origen esta-
tal, y las senales que aquella inaccion dan para fomentar una cultura
de impunidad.

Es muy lamentable que la razén que llevo a la aprobacién a la Ley
Antidiscriminacién en mayo de 2012 haya sido la tragica muerte de
Daniel Zamudio por motivos homofébicos. Hasta el Presidente Se-
bastian Pinera reconoci6 el papel del caso Zamudio en lograr concre-
tizar y aprobar la Ley Antidiscriminacion en el Mensaje Presidencial
del 21 de mayo de 2012:

Tampoco queremos que se repitan casos como el de Daniel Za-
mudio, que perdi6 su vida a manos del odio, la intolerancia
y los prejuicios. Promovamos siempre una sociedad tolerante,
que no discrimine a nadie por su origen étnico, situacioén so-
cial, apariencia fisica, opcion religiosa u orientacion sexual. Por
eso, después de muchos anos de estancamiento, buscando am-
plios consensos, logramos aprobar la Ley Antidiscriminacion.”

2 Gob.cl: “Mensaje Presidencial 21 de mayo de 2012”7, 23 de julio de 2012.
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La promulgacion de la ley en julio de 2012 da oportunidad para
que los sectores mas vulnerables dentro de la sociedad chilena, que
incluyen las personas trans y lesbianas, gays y bisexuales, tengan la
posibilidad de ejercer sus derechos a no ser objeto de discriminaciéon y
a gozar de la igualdad, derechos humanos fundamentales consagrados
en la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (CADH) y la
Declaracion Universal de Derechos Humanos. Este cambio legislativo
constituye un primer paso hacia el logro de una sociedad mas igualitaria
y respetuosa a los derechos de la diversidad sexual. Sin embargo, las
conclusiones de la Corte IDH, las criticas de la comunidad internacional
y los resultados de la extrema violencia padecida por personas LGBTI
en Chile, como la lamentable y brutal agresiéon cometida contra la
joven lesbiana Valeska Salazar en Santa Juana, Bio Bio (julio de 2012),
son claras manifestaciones de que el Estado chileno debe promover la
inclusion de la diversidad sexual dentro de la sociedad para respaldar
el cambio legislativo recién promulgado.

El caso Atala, que, luego de ocho anos en el sistema interamericano
de derechos humanos, llegé a su conclusion en febrero de 2012 con el
fallo de la Corte IDH, es ilustrativo de la inaccion del Estado chileno
frente a los derechos humanos por orientacion sexual, debido a razo-
nes socioculturales. Al responder a la sentencia emitida por la Corte
IDH, el Presidente del Senado Camilo Escalona senald que:

Chile queda en mal pie. Esta es una sancién por nuestro, pre-
cisamente, atraso institucional. Somos millones de personas
las que nos educamos en una cultura machista y homofébica,
y tenemos que superarla, tenemos que construir una nueva
cultura de tolerancia y diversidad.

Anadié que:

Creo que es este es un tirén de oreja a toda la nacién chilena, no
es solo al Estado, porque aca tenemos que superar una cultura
de discriminacién que se ha marcado en la conducta del Estado.?

La amplia sentencia de la Corte IDH fue un paso importante no
solo para los derechos humanos de las personas LGBTI en Chile, sino
también en la esfera regional y global de derechos humanos, marcan-
do el reconocimiento de la orientacién sexual e identidad de género
como categorias protegidas en el articulo 1.1 de la CADH. Tales avan-
ces en materia de derechos humanos y orientaciéon sexual e identidad

3 Cooperativa.cl: “Escalona por Atala: Millones de chilenos nos criamos homofébicos y tenemos
que superarlo”, 27 de julio de 2012.



de género también se reconocieron en las Naciones Unidas. Aunque
Chile se ha convertido en un caso en el ambito global por violar y no
proteger los derechos de las personas LGBTI, las instituciones interna-
cionales senalan que tales violaciones son universales atn.

Los graves actos de violencia cometidos y conocidos durante el periodo
2011-2012 —como el caso Zamudio y el ataque a Valeska Salazar— son indi-
caciones de las tensiones sociales que persisten en relacion a la diversidad
sexual, a pesar de la apertura social y politica hacia la poblacion LGBTI en
Chile. Una encuesta nacional sobre temas valéricos, realizada por la Uni-
versidad Diego Portales en 2010 y 2011, muestra que hay un porcentaje
significativo de la poblacion chilena que esta de acuerdo con la afirmacién
“la homosexualidad es una opcion tan valida como cualquier otra” (61,3%)
y que mas de la mitad de la poblacion esta de acuerdo con la frase “las
parejas del mismo sexo deben tener los mismos derechos de las personas
casadas” (55,8%). Sin embargo, menos de la mitad de los entrevistados se
mostré de acuerdo con la afirmacién “las parejas homosexuales deberian
tener derecho a contraer matrimonio” (43%). Las observaciones generales
indicaron una mejor predisposicion de la ciudadania hacia la diversidad
sexual y el reconocimiento de sus derechos.*

Junto a la evolucion en torno al respeto por la orientacién sexual, es
importante considerar los logros en el derecho internacional relacionados
con la identidad de género: el reconocimiento de la Corte IDH de la identi-
dad de género como caracteristica protegida en el articulo 1.1 de la CADH
y el Informe emitido por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas que
senala que los derechos de identidad de género deben constituir una pla-
taforma para promover y profundizar el respeto hacia estas poblaciones,
para que puedan ejercer sus derechos fundamentales a la igualdad y la
no discriminacion, a la identidad, y a la integridad fisica y psiquica. En el
ambito domestico, el hecho de incluir la identidad de género como catego-
ria protegida bajo la nueva Ley Antidiscriminacién es un logro importan-
te, que responde a la recomendacion contemplada en el Informe 20115 Sin
embargo, poner en practica esta nueva ley significa superar la histérica
marginalizacién y una cultura de violar los derechos de las personas trans
impunemente, como se ha descrito en el Informe anteriormente. La direc-
tora del Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH), Lorena Fries, se
refirié a un incendio ocurrido en Talca en septiembre de 2011, que afectd
a cuatro mujeres trans, posible resultado de un acto transfobico, para con-
denar la violencia que sufre esta poblacion:

..de confirmarse el ataque intencionado, este hecho y violencia
vienen a corroborar lo ya denunciado en reiteradas ocasiones,

4 Encuesta.udp.cl: “Encuesta Nacional UDP 2011”, 29 de julio de 2012.
5 Ver Informe 2011, pp. 225-227 y 233.
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en cuanto a la discriminacion que sufren las personas en razéon
de su identidad de género.®

Fries indico ademas que una Ley Antidiscriminacién debe ser
acompanada por politicas publicas relevantes:

..urgen medidas concretas destinadas a fomentar una cultura
de respeto y dignidad sin discriminacion para todas las perso-
nas que habitan en territorio chileno.”

La decision del Instituto Nacional de Estadisticas (INE) de conside-
rar las parejeas del mismo sexo dentro del censo de 2012, constituye
un ejemplo de una apertura institucional hacia reconocer e incluir la
diversidad sexual, aun si es de manera limitada. Para responder a la
pregunta del censo, “‘sActualmente, cual es el estado de hecho?” hay
la posibilidad de declarar “Conviviente con pareja del mismo sexo”.
Alberto Roa, activista del Movimiento de Integracion y Liberacion Ho-
mosexual (MOVILH), subray6 la importancia de este hecho:

..ha sido un tremendo logro que hemos estado trabajando
hace 10 anos (...). Conseguimos, después de mucho dialogo,
que al menos se incluyera la pregunta sobre la convivencia de
parejas del mismo sexo. Creemos que eso marca un hito, por
primera vez un catastro publico, oficial, considera las parejas
del mismo sexo, una consulta que puede servir para politicas
publicas. Somos muy realistas, sabemos que no todas las pare-
jas nos van a contestar con la verdad, pero tenemos la certeza
que estos nos deja en un plano tremendamente positivo para
lo que es el censo del 2022, porque en el 2022 al gobierno le
va a pasar lo mismo, porque se tiraron la “pelota” y creemos
que tiene un simbolismo muy importante porque llega a cada
hogar, porque a cada hogar se pregunta sobre lo mismo, desde
Arica a Punta Arenas, desde las poblaciones hasta los barrios
altos, se llega y se pregunta jsu pareja es del mismo sexo?, y
creemos que eso es llegar a cada espacio, a cada lugar.?

Sin embargo, como senala Victor Hugo Robles, si bien es un logro
que se incluya tal pregunta, hay limitaciones con la misma, pues no da
cuenta la diversidad de formas de vida de todas las personas LGBTI:

6 Indh.cl: “INDH condena violencia transfébica ocurrida en Talca”, 24 de julio de 2012.
71d.
8 Entrevista personal con Alberto Roa, 1 de junio de 2012.



Es importante que se incluya la inédita pregunta para las pa-
rejas del mismo sexo que conviven, pero no dice nada de los
muchos homosexuales, lesbianas y trans que hemos optado
por convivir con nuestros familiares, padres y/o abuelos.?

A pesar de que este ano se ha caracterizado por la apertura social y
legal, como punto de partida para proteger los derechos de las perso-
nas LGBTI, las palabras de Karen Atala dan cuenta la tension entre la
realidad vivida por los chilenos LGBTI y los estandares legales, citan-
do aqui el ejemplo del matrimonio:

Si bien es cierto que no hay una discriminacion formal a la
persona homosexual...o sea la Constitucion politica consagra la
igualdad de las personas, todos somos iguales ante la ley, iguales
en dignidad, etcétera, pero esta todo discurriendo sobre la l6gica
heteronormativa. Es decir, la familia se constituye a base del ma-
trimonio, y el matrimonio es una unién entre un hombre y una
mujer, y de alli se deriva toda la igualdad sexual, social... Yo creo
lo que debe de trabajar mas en este pais es el derecho humano
a la dignidad. Es decir, ti no puedes pretender que somos todos
iguales...pero si puedes decir que somos todos dignos.'

1. CASO ZAMUDIO

El 27 de marzo de 2012, un joven gay de 24 anos, Daniel Zamudio, muri6
producto de las graves lesiones que sufri6 cuando fue brutalmente ataca-
do por un grupo de individuos de presuntas convicciones neonazis. Su
muerte gener6 una respuesta inédita por parte de la sociedad chilena, que
lamenté de una manera muy publica esta violacién por motivos supues-
tamente homofébicos. Tanto la prensa internacional como organizaciones
internacionales de derechos humanos apuntaron a la inaccion por parte
del gobierno chileno en proteger los derechos de las personas LGBTI. La
Organizacién de Naciones Unidas (ONU) y la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) criticaron al Estado y subrayaron la inacti-
vidad legislativa que dejaba a los chilenos LGBTT sin el amparo de la ley.
Documentos como el Informe Anual de Derechos Humanos de la Diversi-
dad Sexual en Chile de MOVILH vy este Informe dan cuenta de la histérica
tendencia de dejar impunes a los que discriminan por orientacién sexual,
y sobre todo por identidad de género. El Informe de MOVILH de 2011
indico que:

9 Diversidad.redsemlac-cuba.net: “Chile: Censo pregunta sobre parejas del mismo sexo”, 26
de julio de 2012.
10 Entrevista personal, 29 de junio de 2011.
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El Estado de Chile, pese a todos los avances registrados en los
ultimos 20 anos, sigue estando en deuda con personas que
por el tnico hecho de ser distintas, son asesinadas, golpeadas,
expulsadas de sus trabajos y lugares de estudios, ademas de
ser victimas de atropellos policiales y familiares y de la des-
calificacién y ofensa publica propinada por autoridades, entre
otros multiples y graves abusos.

Este caso si marca un cambio respecto al pasado, ya que cuatro
personas han sido imputadas por el crimen de homicidio califica-
do consumado. Es un primer paso para que el Estado se demuestre
dispuesto a investigar crimenes de odio y actos violentos cometidos
contra personas LGBTI, a diferencia de la histérica inaccién por par-
te de las autoridades en investigar casos parecidos, que MOVILH ha
registrado en sus informes. El Estado debe proteger tanto el derecho
a la vida de todos los chilenos como prevenir la tortura de los ciuda-
danos. El ataque demostr6, ademas, senales de tortura, dado que le
marcaron la senal de la esvastica en el pecho. El fiscal encargado del
caso, Ernesto Vasquez, indicé que este crimen “implica de alguna
manera ciertos grados de tortura”."?

En cuanto al derecho a la vida, la CADH establece que “toda persona
tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido
por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie
puede ser privado de la vida arbitrariamente” (articulo 1). El articulo
3 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, por su parte,
establece que “todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a
la seguridad de su persona”. De igual manera, el articulo 6 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos afirma que “el derecho a
la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegi-
do por la ley. Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente”. En
este caso, como en muchos otros registrados en los ya mencionados
Informes, el Estado debe cumplir con su obligacion a proteger a los
ciudadanos LGBTT al cultivar una institucionalidad y una cultura que
no permitan que queden impunes tales violaciones a sus derechos. El
Informe “Leyes y practicas discriminatorias y actos de violencia co-
metidos contra personas por su orientacion sexual e identidad de gé-
nero” del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (ACNUDH), senala que la obligacion del Estado es proteger
“el derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de la persona, inde-

11 MOVILH: X Informe Anual de Derechos Humanos de la Diversidad Sexual en Chile (Hechos
2011), febrero 2012, p. 9.

12 Cooperativa.cl: “Fiscal: En el crimen contra Daniel Zamudio existieron grados de tortura”, 29
de julio de 2012.



pendientemente de la orientacion sexual o la identidad de género™ y
ademas sostiene que:

El Estado tiene la obligacion de ejercer la diligencia debida
para prevenir y sancionar la privacion de la vida, ofrecer re-
paracion al respecto e investigar y enjuiciar todos los actos de
violencia selectiva.'*

El mismo informe también cita las obligaciones de los Estados de
prevenir la tortura por orientacion sexual e identidad de género:

Segun el Comité contra la Tortura, los Estados deben proteger
de la tortura y los malos tratos a todas las personas, cualquiera
que sea su orientacion sexual o identidad transexual, y prohibir
y prevenir los actos de tortura y los malos tratos y ofrecer re-
paracion al respecto en todas las situaciones de privacion o de
limitacion de libertad. El Comité ha expresado reiteradamente
preocupacién por las denuncias de esos abusos en las observa-
ciones finales sobre los informes de los Estados partes.’s

El derecho a no ser sometido a torturas ni a otros tratos cruel-
es, inhumanos o degradantes esta consagrado en el articulo 5 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y en el articulo 7 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que disponen
que “nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhu-
manos o degradantes”.

Como consecuencia de esta violacién a los derechos de Daniel Za-
mudio, la CIDH emiti6 una declaracién condenando tales actos de vio-
lencia cometidas a personas LGBTT:

La CIDH condena enérgicamente este ataque y cualquier he-
cho de violencia contra las lesbianas, los gays y las personas
trans, bisexuales e intersexuales. La violencia contra una per-
sona por su orientacion sexual, su identidad de género o su
expresion de género es condenable en toda circunstancia.*®

La Comisién ademas recordo al gobierno chileno:

..que es obligacién de los Estados investigar de oficio he-
chos de esta naturaleza y sancionar a los responsables. En

13 ACNUDH: Informe A/HRC/19/41, 17 de noviembre de 2011, parr. IIB1.

14 1d.

15 1d., parr. 1IB2.

16 Oas.org: “CIDH lamenta la muerte de Daniel Zamudio en Chile”, 29 de julio de 2012.
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este sentido, la CIDH insta al Estado de Chile a desarrollar la
investigacion en forma inmediata, seria, con todas las garan-
tias del debido proceso y con el objeto de identificar y san-
cionar a todos los responsables. La impunidad de un crimen
de odio promueve la tolerancia social de este fendmeno."”

La oficina del ACNUDH también deploré el asesinato e insté al go-
bierno chileno a adoptar medidas para asegurar el derecho a la no
discriminacién de las personas LGBTI. La portavoz del Alto Comisio-
nado, Rupert Colville, ademas, plante6 avanzar legislacion en materia
de crimenes de odio:

..instamos al Congreso de Chile a aprobar una ley contra la
discriminacion, incluso por razones de orientacion sexual e
identidad de género, en plena conformidad con las normas
internacionales de derechos humanos. También instamos a
Chile a promulgar la legislacion contra delitos de odio que
tipifica el odio basado en diversos motivos, incluido la orien-
tacion sexual e identidad de género, como un factor agravante
para los efectos de enjuiciamiento penal.'®

Si bien el senor Colville declaré que la violencia homofébica es fe-
némeno en cada region, y que el Informe emitido por el ACNUDH va
dirigido a cada pafs, las criticas publicas de tales instituciones interna-
cionales de derechos humanos dirigidas al gobierno chileno indican
la preocupacién en el ambito internacional por la falta de avance en
asegurar los derechos humanos de los chilenos LGBTI. Los casos Atala
y Zamudjio son simbolos emblematicos —y, a estas alturas, globales— de
la inaccién por parte del gobierno chileno en promover legislaciéon an-
tidiscriminacién. Las conclusiones de la CIDH apuntan a que es nece-
sario cultivar una sociedad que no discrimina por orientacion sexual
ni identidad de género, ademas de la promulgaciéon de una ley particu-
lar, cuestion que se estudia y analiza a continuacion.

2. LEY ANTIDISCRIMINACION

La larga espera para conseguir una ley que otorgara a la ciudadania
un marco legal para ejercer su derecho a la no discriminacién llegé a
su fin en julio de este ano. Luego de siete anos en tramitacion, el 9 de
mayo de 2012, el Senado aprobé el proyecto que establece medidas

17 1d.
18 Acnudh.org: “ACNUDH deplora la muerte violenta de Daniel Zamudio e insta al Congreso
chileno a aprobar una ley contra la discriminacion”, 29 de julio de 2012.



contra la discriminacién por 25 votos a favor, tres votos en contra y
tres abstenciones. La Ley 20.609, conocida como la Ley Antidiscrimi-
nacion, fue promulgada el jueves 12 de julio de 2012 y publicada el
24 de julio de 2012. Se considera un primer paso para reconocer las
acciones que discriminan por orientacion sexual e identidad de género
y garantizar derechos fundamentales como los derechos a la identidad,
la dignidad y la igualdad, relevantes a la poblacién LGBTI. A pesar de
que la ley tiene como objetivo proteger diversas caracteristicas o cate-
gorias senaladas en el articulo 2, dentro de ellas la orientacién sexual
y la identidad de género, las violaciones a la orientacién sexual fueron
el principal motivo para acelerar su aprobacion. Al promulgar la ley, el
Presidente de la Republica reconocié que en este proceso la muerte de
Daniel Zamudio fue determinante, al senalar que:

..no podemos olvidar que fue solo después del cruel asesinato
de Daniel Zamudio, quien muri6 a manos precisamente de la
discriminacion, el odio y los prejuicios, que Chile se decidi6 a
dar este paso para construir una sociedad mas justa, mas inclu-
siva, mas acogedora para cada uno de nuestros compatriotas."

La larga tramitacion de este proyecto de ley, que fue ingresado el
22 de marzo de 2005,* se debi en gran parte a la oposicion de secto-
res conservadores a que se incluyeran las caracteristicas de género e
identidad de género, como se ha mencionado en versiones anteriores
de este Informe.** El Senador Eugenio Tuma reconocié que el proyecto
“estuvo muchos anos detenido por la incapacidad de llegar a acuer-
do en un texto legal que diera garantias para la no discriminacion”.**
Ademas, lament6 que “hayamos tenido que conocer el brutal acto de
discriminacion del caso Zamudio para sentirnos obligados a destrabar
esta legislacion”.3 El Presidente de la Fundacion =Iguales, Pablo Simo-
netti, destaco la lentitud de la tramitacién al notar que:

..es una ley que viene trabajandose desde los finales de los
noventa por organizaciones ciudadanas, algunos politicos,
los primeros visionarios, personas que tenian intereses en
trabajar sobre los derechos humanos mas alla solamente de
los perseguidos politicos. Y se demor6 cinco anos en llegar al
Congreso por mandato de Presidente Lagos...tuvo su primer

19 Emol.cl: “Pifiera recuerda a Daniel Zamudio durante la promulgacién de la ley Antidiscimina-
cion”, 25 de julio de 2012.

20 Boletin 3815-07.

21 Ver Informe 2009, p. 308. Ver también Informe 2011, pp. 221-225.

22 Senado.cl: “Despachan legislacion antidiscriminacion que generara transformacion cultural e
institucional en el pais”, 25 de julio de 2012.

23 Id.
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tramite en marzo de 2005 y de alli paso siete anos esperando
un segundo tramite en el Senado.*

Ademas, agregd que la legislacion se demor6 en aprobarse debido
a la oposicion “principalmente de grupos conservadores de derecha”.*s
Finalmente, la Camara Alta voto a favor del informe de la Comision
Mixta que tenia como objetivo resolver las discrepancias surgidas en-
tre las dos Camaras sobre el proyecto durante su trayectoria.

La Ley 20.609 establece en su articulo 1%

Esta ley tiene por objetivo fundamental instaurar un mecanismo
judicial que permita restablecer eficazmente el imperio del dere-
cho toda vez que se cometa un acto de discriminacion arbitraria.
Corresponderd a cada uno de los érganos de la Administra-
cion del Estado, dentro del ambito de su competencia, elabo-
rar e implementar las politicas destinadas a garantizar a toda
persona, sin discriminacion arbitraria, el goce y ejercicio de
sus derechos y libertades reconocidos por la Constitucion Po-
litica de la Republica, las leyes y los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Y en el articulo 22 se define la discriminacion arbitraria:

Para los efectos de esta ley, se entiende por discriminacion
arbitraria toda distincion, exclusion o restriccion que carez-
ca de justificacién razonable, efectuada por agentes del Esta-
do o particulares, y que cause privacion, perturbaciéon o ame-
naza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales
establecidos en la Constitucion Politica de la Republica o en
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratifi-
cados por Chile y que se encuentren vigentes, en particu-
lar cuando se funden en motivos tales como la raza o etnia,
la nacionalidad, la situacion socioeconomica, el idioma, la
ideologia u opinién politica, la religién o creencia, la sindi-
cacion o participacién en organizaciones gremiales o la falta
de ellas, el sexo, la orientacion sexual, la identidad de género,
el estado civil, la edad, la filiacion, la apariencia personal y la
enfermedad o discapacidad.

24 CNN Chile: “Pablo Simonetti describi6 los aportes que traerd la ley Antidiscriminacion”, 29
de julio de 2012.
251d.



La inclusién de la identidad de género como caracteristica protegida
de discriminacién arbitraria constituye un avance significativo. Ello se
habia abordado en el Informe 2011, que se enfocé en la importancia de
proteger a uno de los sectores mas vulnerados en sus derechos.*

Durante las discusiones, tanto en el Senado como en la sociedad
civil, se puso énfasis en el peso simbdlico que tendra la ley en promo-
ver el respeto a la diversidad y ayudar a profundizar la democracia. El
senador Fulvio Rossi senalo:

..hoy es un dia importante para la democracia chilena por-
que mas alla del contenido mismo del texto legal también en-
trega una senal potente para construir una sociedad chilena
mas tolerante para entender la diversidad.”

Sin embargo la senadora Alvear también reconoce las limitaciones
del simbolismo de la ley en fomentar una sociedad mas pluralista y
abierta, aunque significa un primer paso hacia una plena integracion
de la poblacion LGBTI en la sociedad sin ser discriminados por su
identidad sexual o identidad de género:

..el hecho de dictar una ley antidiscriminacién no va a solu-
cionar en forma automaética el problema pero se da una tre-
menda senal que va a ir adecuando conductas.”®

Lamentablemente, el miedo implicito en sus palabras tomo forma con
el ataque a la joven lesbiana de Santa Juana, en la VIII region, Valeska Sa-
lazar (julio de 2012). El representante de MOVILH, Alberto Roa, se refiri6
a las limitaciones de la ley y a la necesidad de profundizarla en el futuro:

...lo que le toca a los gobierno siguientes en materia antidiscri-
minatoria es que tiene que haber una institucionalidad anti-
discriminatoria, que tenga como norte, como tarea, justamen-
te fiscalizar esta norma para ver los casos en que se cumple y
en los que no se cumple.”

Roa agrega que dentro de una institucionalidad sélida se podria
contemplar lo siguiente:

Lo otro es una respuesta fundamentada a nuestra condicion.
Porque, la verdad, cuando un ministerio de la identidad se da

26 Ver Informe 2011, pp. 221-229.

27 Id.

28 Id.

29 Entrevista personal, 1 de junio de 2012.
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cuenta de que todos somos discriminados, tienen un ministerio,
tiene un presupuesto, tiene un servicio. La diversidad sexual
y los migrantes son los tnicos que no tienen “mama”. Porque
esta el servicio nacional de la mujer (SERNAM), las personas
con discapacidad tienen al FONADI, los indigenas CONADI, las
personas con sida CONASIDA. Cualquier sector discriminado
tiene un servicio, una politica especifica o focalizada. La diversi-
dad sexual y los migrantes estamos en tierra de nadie.>®

3. CASO ATALA

En marzo de 2012 se dio a conocer el fallo de la Corte Interamerica-
na en el caso Atala, luego de ocho anos en tramitacion en el sistema
interamericano de derechos humanos. Chile es el primer pais en ser
condenado por la Corte por violar los derechos humanos de una per-
sona por orientacion sexual. Como consecuencia de las violaciones a
los derechos humanos que sufrieron la jueza Atala y sus hijas, el fallo
de la Corte sent6 un precedente en que, por primera vez, la orienta-
cion sexual es una categoria protegida por la CADH. La condena al
Estado de Chile fue amplia al decretar que es responsable por violar
los siguientes derechos en este caso: el derecho a la igualdad y la
no discriminaciéon (CADH, articulo 24), el derecho a la vida privada
(articulo 11.2), el derecho a la familia (articulo 17.1), el derecho a ser
oido (articulo 8.1) y el derecho de garantia de imparcialidad (arti-
culo 8.1). Ademas, la Corte obligé al Estado chileno a realizar una
serie de reparaciones y de implementar programas de educacion y
capacitacion dirigidos a funcionarios publicos y particularmente a
funcionarios judiciales.

El articulo 1.1 de la CADH obliga a los Estados a respetar los dere-
chos, senalando que deben comprometerse a

..respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a ga-
rantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté su-
jeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econé-
mica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

La Corte establece en este fallo que la orientacién sexual ahora es
categoria protegida por el articulo 1.1 de la CADH:

30 Id.



Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y
garantia establecidas en el articulo 1.1 de la Convencién Ame-
ricana... la Corte Interamericana deja establecido que la orien-
tacion sexual y la identidad de género de las personas son
categorias protegidas por la Convencién.?!

A su vez, la Corte destaco la importancia de la evolucién de los tra-
tados internacionales de derechos humanos de acuerdo con cambios
sociales:

La Corte ha establecido, al igual que el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, que los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompanar
la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales.

Macarena Séaez, una de las abogadas de Karen Atala, de Libertades
Publicas, destaca la importancia de esta decision de la Corte:

El producto directo de esta decision es que por primera vez
la orientacion sexual es una categoria protegida por la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos...teniamos que
probar que hubo una discriminacion en los hechos...[y] que
esa discriminacion era una discriminacion prohibida por
la Convencién Americana. En cambio, de aqui en adelante
cualquier otro caso que se produzca, solamente tienes que
probar que los hechos son discriminatorios, pero ta no tie-
nes que probarle a la Corte ni al sistema americano que esa
discriminacion esta prohibida. Es lo que hace que este fallo
sea un fallo importante en el desarrollo del sistema intera-
mericano de los derechos humanos porque establece expresa
la prohibicion de la discriminacion por orientacion sexual
de una manera que no se habia hecho con anterioridad... y
desde el punto de vista del caso especifico de Atala contra
Chile que reconoce que efectivamente en este caso hubo una
discriminaciéon por orientacion sexual a la senora Atala y a
sus hijas.?

La Corte estimé que se habia vulnerado el derecho a la igualdad
consagrado en el articulo 24 en relaciéon con el articulo 1.1:

31 Corte IDH, Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, Sentencia del 24 de febrero de 2012, parr. 91.
(en adelante, Caso Atala).

32 1d., parr. 83.

33 Entrevista personal, 22 de mayo de 2012.
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...este Tribunal concluye que si bien la sentencia de la Corte Su-
premay la decision de tuicion provisoria pretendian la proteccion
del interés superior de las ninas... no se prob6 que la motivacion
esgrimida en las decisiones fuera adecuada para alcanzar dicho
fin... no comprobaron en el caso concreto que la convivencia de
la senora Atala con su pareja afect6 de manera negativa al interés
superior de las menores de edad, y por el contrario, utilizaron
argumentos abstractos, estereotipados y/o discriminatorios para
fundamentar la decision, por lo que dichas decisiones constitu-
yen un trato discriminatorio en contra de la senora Atala.3

Y considera que, dentro el fallo de la Corte Suprema de Chile del 31
de mayo de 2004, los

argumentos y el lenguaje utilizado muestran un vinculo entre
la sentencia y el hecho que la senora Atala vivia con una pare-
ja del mismo sexo, lo cual indica que la Corte Suprema otorgéd
relevancia significativa a su orientacion sexual.3s

Las consideraciones de la Corte apuntan a la necesidad de fomentar
una cultura judicial abierta y capacitada —como Helena Olea senal6 en
el Informe zo11— para evitar que tales discriminaciones no vuelvan a
ocurrir3® No obstante, el portavoz de la Corte Suprema, Jaime Rodri-
guez, en sentido contrario a la Corte Interamericana insisti6, en que

el fallo (de la Corte Suprema) se centro, no tanto en la orientacion
sexual de la senora Atala, sino que en las posibilidades de riesgo
de la situacion de las ninas, por el principio de su interés superior
(-.) (La Corte Interamericana) tuvo otro criterio solamente.’

Macarena Saéz destaca que la sentencia de la Corte ha tenido otros
resultados en el sentido en que “le da contenido al interés superior
del nino™® y que favorecen los conceptos de la identidad de género y
de la familia. En el caso del concepto de familia, se reconoce en sus
formas diversas:

Lo que ha hecho la Corte Interamericana es reconocer que el
derecho a la familia no es un derecho a la familia heterosexual

34 Corte IDH, Caso Atala, parr. 146.

35 1d., parr. 97.

36 Ver Informe 2011, pp. 220-221.

37 Poderjudicial.cl: “Corte Suprema se refiere a sentencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos”, 27 de julio de 2012.

38 Entrevista personal, 22 de mayo de 2012.



sino que es un derecho a la familia y establece unas guias,
pero muy poquitas, sobre como se establece este derecho. Lo
que esta claro, es lo que no es. No es un derecho a la familia
tradicional, no es un derecho a la familia heterosexual.®

Ademas, mantiene que la Corte

establece expresamente que proteger la orientacién sexual
no es solamente proteger en forma (exclusiva) la orientacion
sexual sino tiene que proteger o respetar todas aquellas con-
ductas que emanan directamente de la orientacion sexual. Esta
obviamente tiene como consecuencia que tienes que aceptar
un derecho a la familia que es un derecho a la familia diversa.*

Al tratar el concepto de la familia, la Corte cita jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo al senalar que no se restringe a un concepto heteronormativo:

Respecto al concepto de familia, diversos 6rganos de derechos
humanos creados por tratados, han indicado que no existe un
modelo tnico de la familia, por cuanto éste puede variar. De
igual forma, el Tribunal Europeo ha interpretado el concepto
de la “familia” en términos amplios. Respeto a parejas del mis-
mo sexo, ha senalado reiteradamente que:

La nocion de familia bajo esta norma no esta circunscrita a
relaciones basadas en la matrimonio y puede abarcar otros
vinculos de “familia” de facto donde las partes estan viviendo
juntas fuera del matrimonio. Un nino nacido en tal relacion
es ipso jure parte de tal unidad familiar desde ese momento y
por el mero hecho de su nacimiento. Por tanto, existe entre el
nino y sus padres un vinculo que implica vida familiar. Ade-
mas, el Tribunal recuerda que el goce mutuo de la compania
del otro entre los padres y el nino constituye un elemento fun-
damental de la vida familiar, aunque la relacion de los padres
esté rota, y [,en consecuencia,| medidas nacionales que limiten
tal goce, conllevan una interferencia con el derecho protegido
por el articulo 8 del Convenio.*!

La jueza Atala misma reconoce la importancia del resultado del fa-
llo en relacion a cuestionar y desafiar los conceptos tradicionales y

39 Id.
40 Id.
41 Corte IDH, Caso Atala, parr. 172.
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heteromormativos de la familia al reconocer nuevas formas de vida
familiar, en su declaracién publica posterior al fallo:

Hoy recibo tranquila este fallo de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que viene a restablecer el imperio de la
justicia para miy mi familia, revirtiendo la jurisprudencia que
por anos me privo de la tuicion de mis hijas. Lo recibo con la
certeza de que ha quedado claro que las familias son diversas
en su composicion e iguales en dignidad. Vivir de acuerdo a la
identidad sexual de cada persona no sera, como nunca debié
ser, un impedimento para ejercer una maternidad y paterni-
dad afectuosa, responsable, acogedora y carinosa.+

La Corte dict6 que el Estado chileno, ademas, viol6 los derechos de
Karen Atala y sus hijas a la vida familiar y a la vida privada. El articulo
17.1 de la Convencién senala que “la familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el
Estado”; el articulo 11.2 de la Convencién Americana dispone que

Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en
su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su co-
rrespondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion.

En las conclusiones de la sentencia, la Corte dicté que el Estado
chileno debe extender programas de capacitacioén a los funcionarios
publicos con el fin de aumentar el conocimiento sobre derechos hu-
manos vy la diversidad sexual, con un enfoque en la no discriminacién:

..la Corte ordena que el Estado contintie implementando pro-
gramas y cursos permanentes de educacion y capacitacion en:
i) derechos humanos, orientacién sexual y no discriminacion;
ii) proteccion de los derechos de la comunidad LGBTI, v iii)
discriminacion, superacion de estereotipos de género en con-
tra de la poblacion LGBTL

Se especifico que

Los cursos deben estar dirigidos a funcionarios publicos a ni-
vel regional y nacional, y particularmente a funcionarios ju-
diciales de todas las areas y escalafones de la rama judicial #

42 Iguales.cl: “Declaracion Publica de Karen Atala sobre el fallo de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, 23 de julio de 2012.
43 Corte IDH, Caso Atala, parr. 271.



El portavoz de la Corte Suprema, Jaime Rodriguez, indicé que el
fallo de la Corte Interamericana condenaba al Estado chileno, no al
Poder Judicial y agregé que:

En esas condiciones, la administracién (del Estado) la tiene el
Poder Ejecutivo, de manera que es el Ejecutivo el que vera la
forma en que se van desarrollar estas decisiones de la Corte
Interamericana (...) en algunas situaciones coordinaran con la
Corte Suprema y eso se vera en su oportunidad.*

Dado que la Corte ha dictado que el Estado debe implementar cur-
sos de capacitacién y educaciéon con enfoque especial en el Poder Ju-
dicial, las respuestas iniciales de la Corte Suprema chilena dan cuenta
de la necesidad de profundizar la educacion y capacitacion a través de
todos los “escalafones de la rama judicial” para mejor comprender y
saber responder a la discriminacién por orientacién sexual e identi-
dad de género. La existencia de la nueva Ley Antidiscriminacion y la
creacion de un proceso judicial para resolver casos de discriminaciéon
bajo la nueva ley, urge que tales programas se difundan con urgencia.

El caso Atala es simbolico de la histérica marginalizacion politica y
social de la poblacion LGBTTI en Chile. Es un caso caracterizado por la
falta de voluntad politica para resolver la discriminacién que sufrié la
jueza junto con sus hijas, no habiendo sido posible llegar a una solu-
ci6n amistosa durante muchos anos. La condena a Chile ha sido con-
tundente y ha demostrado en el ambito internacional la dificultad para
las personas LGBTI de ejercer derechos humanos como los derechos a
la dignidad, a la igualdad y la no discriminacion, y, en este caso, a la
familia y a la vida privada. A pesar de que en los Gltimos dos anos se
ha intensificado el debate politico y social en torno a la diversidad se-
xual y los derechos correspondientes, este trayecto de inaccion politica
recuerda la importancia de cultivar una sociedad y una clase politica
mas capaz de comprender.

4. ORIENTACION SEXUAL E IDENTIDAD DE GENERO COMO DERECHOS
HUMANOS EN EL DERECHO INTERNACIONAL

La Corte Interamericana indicé que la orientacion sexual y la iden-
tidad de género ya constituyen caracteristicas protegidas por el arti-
culo 1.1 de la Convencién Americana. De igual manera, el Informe
elaborado por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, titulado “Leyes y practicas discriminatorias y ac-

44 Poderjudicial.cl: “Corte Suprema se refiere...”, op. cit.
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tos de violencia cometidos contra personas por su orientacién sexual e
identidad de género”, considera la aplicacién de derecho internacional
de derechos humanos a la identidad de género y la orientacion sexual.
El informe declara explicitamente que, bajo los derechos consagrados
en el articulo 1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, "to-
dos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos",
incluidas las personas LGBTL:

Todas las personas, incluidas las personas lesbianas, gays, bi-
sexuales y trans, tienen derecho a gozar de la proteccion de las
normas internacionales de derechos humanos, en particular
con respecto a los derechos a la vida, la seguridad de la perso-
na y la intimidad, el derecho a no ser sometido a torturas ni
detenciones arbitrarias, el derecho a no ser sometido a discri-
minacién y el derecho a la libertad de expresion, asociacién y
reunion pacifica.*s

El Informe contiene una serie de obligaciones de los Estados para
proteger la orientacion sexual y la identidad de género, y forma parte
de la creciente materia en derechos humanos y diversidad sexual que
emana de las organizaciones internacionales, incluyendo los Princi-
pios de Yogyakarta, citados en un Informe anterior. Estas herramientas
marcan una plataforma desde la cual se puede plantear la educacion
y capacitacion, con enfoque en aquellos jueces encargados de fallar en
casos de discriminacion por orientacion sexual e identidad de género.
Lorena Fries, Directora del INDH, indica la dificultad de incorporar el
derecho internacional desde una perspectiva histérica y nota que la
educacion legal atin carece de una perspectiva mas amplia al estudiar
el derecho internacional en relacién a los derechos humanos:

Incluso hoy, en Chile, la inclusién del derecho internacional de
los derechos humanos sigue siendo mayoritariamente objeto de
cursos electivos 0 no centrales en la malla curricular en las facul-
tades de derecho, no existen postgrados especificos en estas ma-
terias, y todo ello se ve reflejado en la monocromia de los debates
juridicos que informan el debate publico en torno a estos temas.**

Dentro de los objetivos del INDH esta promover y profundizar la
incorporacion del derecho internacional en el derecho interno. Se trata
de un proceso necesario frente a las demandas de la Corte Interame-

45 ACNUDH, Informe A/HRC/19/41, parr. lIA5.

46 Lorena Fries Monleoén, “El Instituto Nacional de Derechos Humanos en Chile y sus desafios
para avanzar hacia una vision integral en el discurso y practica de los derechos humanos en
Chile”, Anuario de Derechos Humanos 2012, (8), Universidad de Chile, 2012



ricana. El Informe ACNUDH servira como punto de referencia, sobre
todo en la seccion sobre practicas discriminatorias.

5. DERECHOS DE LAS PERSONAS TRANS

La atencion publica sobre la orientacién sexual durante el periodo 2011-
2012, que ha incluido discusiones sobre matrimonio igualitario en el
Tribunal Constitucional, la resoluciéon del caso Atala, la violacion al
derecho a la vida en el caso Zamudio y como precursor a la aprobacién
de la nueva Ley Antidiscriminacion, ha significado que las realidades
trans se quedan algo apartadas, a pesar de unos logros significativos
presenciados en 2012. Dentro de esos logros se encuentra la inclusién
de identidad de género como categoria protegida por el articulo 2 de
la Ley Antidiscriminacién. Ademas, se ha reconocido como categoria
protegida en el derecho internacional, siendo la instancia mas relevan-
te la resolucion de la Corte Interamericana en el caso Atala.

El hecho de incluir la identidad de género como caracteristica prote-
gida en la Ley Antidiscriminacién constituye un primer paso en pro-
teger los derechos a la integridad fisica y psiquica de los hombres y
mujeres trans, a la identidad y a la no discriminacién. En una carta
elaborada por OTD y Fundacién Iguales, presentada al Senado, se cita-
ron las razones por la cual se debe incluir esta categoria:

1. La diversidad sexual no solo abarca la categoria orientacion sexual
sino también la de identidad de género: Esta distincién ha sido
recogida en los Principios de Yogyakarta de 2007. La identidad
de género puede implicar sentirse parte del género contrario al
asignado al momento de nacimiento. Las personas trans no son
discriminadas por su orientacion sexual, sino por su identidad y
expresion de género (gestos, roles, vestimentas, etc.).

2. El Estado de Chile ha recibido prevenciones y suscrito declaracio-
nes y resoluciones internacionales que recomiendan y establecen
medidas contra la discriminacion por identidad de género: en el
Examen Periédico Universal de la ONU (2009), Chile se compro-
metio a incluir la identidad de género en sus leyes antidiscrimi-
nacion y a aplicar los Principios de Yogyakarta. Declaracion de
la ONU de junio de 2011... Cuarta resoluciéon de la OEA, firmada
por Chile, establece que debe incluirse identidad de género en los
ordenamientos internos sobre no discriminacion.

3. Las personas trans forman parte de una de las comunidades mas
discriminadas en Chile, por lo que resultaria incomprensible no in-
cluirlas en una normativa tendiente a luchar contra la discrimina-
cién: las personas trans en Chile estan insertas en un circulo vicioso
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de discriminaciones o barreras sociales, econémicas y culturales del
que cuesta mucho salir. Estas barreras se resumen en lo siguiente:
para poder aspirar a un trabajo digno, se requiere que el carnet de
identidad, concuerde con la apariencia externa; para cambiar este
documento, hay que realizarse una cirugia de reconstruccion geni-
tal (CRG); para hacerse esta cirugia, hay que disponer de dinero; y
para tener dinero, hay que poseer un trabajo. Incluso han sufrido
discriminaciones laborales de autoridades publicas como el caso de
Claudia Espinoza, a quien el Alcalde de Independencia le neg6 el
permiso para trabajar como vendedora ambulante (2007).

. La agravante penal que contempla la ley antidiscriminaciéon se

aplicara con dificultad a las personas trans si es que no se incluye
—de manera expresa— la categoria identidad de género: Informes
de Derechos Humanos, como los de la UDP, concuerdan en que
las personas trans son contantemente victimas de crimenes de
odio. Casos graves de este ano, como los de Cinthia Gonzalez
(homicidio) y Sandy Iturra (brutal agresion), podrian no recibir
la agravante que establece la normativa aqui comentada de no
reconocerse, de manera expresa, la identidad de género. El Ins-
tituto Nacional de Derechos Humanos de Chile ha insistido en
recomendar a nuestro Congreso la inclusion de esta categoria.¥

En noviembre de 2011 se consigui6 ese objetivo. Como ejemplo del
grado de vulnerabilidad de las personas trans, la directora del INDH,
en referencia al incendio ocurrido en Talca en septiembre de 2011 en el
que cuatro mujeres trans perdieron su vivienda, subrayd que

Dejar impune estos hechos implicaria dar un mensaje erréneo
por parte de las autoridades, en cuanto a permitir la violencia
hacia los trans por el solo hecho de serlo.+

Ademas, agreg6 que

el derecho a no ser objeto de discriminacién y a gozar de la igual-
dad, es un derecho humano fundamental, el punto de partida de
las demas libertades; le corresponde por lo tanto al Estado garan-
tizar la integridad fisica y mental de cada persona, junto con el
acceso equitativo a los servicios publicos, la atencién médica, la
justicia, la educacion y el trabajo.®

47 lguales.cl: “Cuatro argumentos de por qué debe incluirse la categoria identidad de género en
Ley Antidiscriminacion”, 29 de julio de 2012.
48 Indh.cl: “INDH condena violencia transfébica ocurrida en Talca”, 24 de julio de 2012.

49 Id.



Contar con este reconocimiento bajo la ley es un paso; fomentar una
cultura respetuosa de la identidad de género es el siguiente paso. En
versiones anteriores de este Informe se ha reclamado la falta de apoyo
institucional a las organizaciones trans en promover y dar a conocer su
realidad. Un video titulado “Todas mujeres, todas transexuales”° reali-
zado por la Organizacién de Transexuales por la Dignidad a la Diversi-
dad (OTD) para levantar la consciencia y conocimiento sobre la realidad
trans, conté con el apoyo del Ministerio Secretaria General de Gobierno.

Como hemos senalado, la Corte Interamericana adelant6 un paso signi-
ficativo para la comunidad trans al reconocer la identidad de género como
categoria protegida por el articulo 1.1 de la Convencion, en el caso Atala:

Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y
garantia establecidas en el articulo 1.1 de la Convencién Ame-
ricana... la Corte Interamericana deja establecido que la orien-
tacion sexual y la identidad de género de las personas son
categorias protegidas por la Convencion.s*

Segun la abogada Macarena Saez, el fallo de la Corte tiene impli-
caciones favorables para el desarrollo de los derechos humanos de las
personas trans dentro del sistema regional

Ademas...esta sentencia fue un poco mas alla de proteger la
orientacion sexual y también se refiere a la identidad de géne-
ro. Que es muy interesante porque abre el espectro al derecho
a la personalidad o a la identidad.5*

A la vez, la Corte, al contemplar el concepto de la familia en sus for-
mas diversas, cita un caso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
que hace referencia a una familia que incluye una persona transexual:

En el Caso X, Yy Z Vs. Reino Unido, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, siguiendo el concepto amplio de la fami-
lia, reconocié que un transexual, su pareja mujer y un nino
pueden configurar una familia, al senalar que:

Al decidir si una relacion puede considerarse como “vida familiar”,
una serie de factores pueden ser relevantes, incluyendo si la pareja
vive junta, la duracién de su relacion y si se ha demostrado el com-
promiso mutuo al tener hijos conjuntamente o por otros medios.’3

50 www.youtube.com/watch?v=0X3tP8faYq0&feature=player_embedded, 29 de julio de 2012.
51 Corte IDH, Caso Atala, parr. 91.

52 Entrevista personal, 22 de mayo de 2012.

53 Corte IDH, Caso Atala, parr. 173.
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Como en el caso de orientacion sexual, la proteccion de las perso-
nas trans bajo la Ley Antidiscriminacién es un paso simbdlico muy
significativo. Ahora se busca adelantar legislaciéon que reconozca su
derecho a la identidad en una ley de identidad de género, abordada en
los Informes 2011, zo10'y 20095

6. EL MATRIMONIO CIVIL Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Los debates sobre el matrimonio y el hecho de incluir a las parejas del
mismo sexo se centran en el derecho a la igualdad y la prohibicién de
la discriminacion. A modo de ejemplo, en un simposio sobre matrimo-
nio entre parejas del mismo sexo, el ex juez del Tribunal Constitucio-
nal de Sudéfrica, Albie Sachs, subrayé que

La exclusion de las parejas del mismo sexo, por ley, del matri-
monio publicamente reconocido, ya sea mediante texto expre-
so o simplemente porque se les invisibiliza, es una grave for-
ma de marginacion y discriminacién en su contra. Por tanto,
el monopolio heterosexual de la instituciéon del matrimonio
constituye una negacién injustificada de la importancia que
tiene la intimidad y el apoyo mutuo para las parejas del mis-
mo sexo. Es una ofensa a su dignidad y es incompatible con
las concepciones contemporaneas sobre la igualdad.5s

Algunos paises latinoamericanos ya concluyeron tales debates. Por
ejemplo, en Argentina, la Ley 26.618 garantiza los mismos derechos a
contraer matrimonio a personas del mismo sexo. En cambio, el debate
en Chile debe pasar del Tribunal Constitucional al Congreso. En no-
viembre de 2011 el Tribunal Constitucional de Chile dicté sentencia
sobre como definir legalmente el matrimonio. El tribunal concluyé
que el articulo 102 del Cédigo Civil, que regula el matrimonio, no se
podria aplicar en casos de parejas del mismo sexo. El caso respondi6 a
un recurso de proteccion presentado por tres parejas del mismo sexo,
dos de las cuales buscaban inscribir sus matrimonios contraidos en el
extranjero, y otra que queria casarse. Los peticionarios reclamaron que
el articulo 102 del Cédigo Civil violaba sus derechos constitucionales
consagrados en el articulo 1, incluyendo el inciso 1° —“Las personas
nacen libres e iguales en dignidad y derechos’-, el inciso 22 —“La fami-
lia es el nticleo fundamental de la sociedad”- y también los incisos 4° y

54 Ver Informe 2009, pp. 291-304; Informe 2010, pp. 289-295; e Informe 2011, pp. 25-229.
55 “Simposio: Matrimonio entre parejas de un mismo sexo”, Anuario de Derechos Humanos
2011, (7), Universidad de Chile, 2011.



5% vy el articulo 5, inciso 2% El Tribunal rechaz6 la instancia por 9 votos
a 1 al considerar que quedaba fuera de sus competencias:

..lo que verdaderamente se impugna es la aplicacién de un
estatuto juridico complejo derivado del vinculo matrimonial
entre hombre y mujer |[...| cuestién que no es de competen-
cia de este Tribunal, pues éste no se encuentra facultado para
modificar y regular las instituciones que contempla el ordena-
miento juridico mediante procedimiento de inaplicabilidad.5

Se decidi6 que la institucién del matrimonio se debe discutir en el
ambito legislativo. Los llamados a los derechos a la igualdad por las
parejas del mismo sexo para poder contraer matrimonio no fueron
admitidos en esta instancia. Segin Jorge Contesse,

..de lo que se trata es de examinar si desde el punto de vista
de la Constitucion, y en ejercicio de la soberania, la regulacion
civil que tenemos de esta institucion que regula la vida fami-
liar con intensidad satisface las exigencias del principio de
igual trato y consideracién. Considero que mientras no se dé
reconocimiento igualitario a parejas homosexuales como a he-
terosexuales, la igualdad constitucional seguira lesionada, con
la relevante diferencia que hoy existe un armazén normativo
diferente al que habia hace mas de un siglo, cuando se adopté
la legislacién sobre matrimonio que atin nos rige.’

El Presidente Pinera, al presentar el proyecto de ley Acuerdo de Vida
en Pareja, también destacd la importancia de igualdad de derechos y la no
discriminacion para las parejas del mismo sexo y afirmé que el Acuerdo

..trata por igual y no discrimina a parejas de sexos distintos o del
mismo sexo, pues en ambos casos es posible desarrollar el amor,
el afecto, el respeto y la solidaridad que inspiran por naturaleza
un proyecto de vida en comtn y con vocacién de permanencia.>®

El debate sobre como regular los derechos de las personas del mis-
mo sexo estd por intensificarse en torno a como se aplican los princi-
pios de igualdad y no discriminacion.

56 Tribunal Constitucional de la Republica de Chile (TC), Rol No. 1881-10-INA, Sentencia del 3
de noviembre de 2011, considerando 7°.

57 Jorge Contesse Singh ,“Matrimonio civil y Constituciéon Politica: La sentencia del Tribunal
Constitucional sobre matrimonio para parejas del mismo sexo”, Anuario de Derechos Humanos
2012, (8), Universidad de Chile, 2012.

58 Gob.cl: Presidente apuesta por una “sociedad mas pluralista” al firmar el AVP y propone
reconocimiento a las “multiples formas o expresiones de familia”, 8 de agosto de 2012.
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7. CONCLUSION

Las palabras de Camilo Escalona, reiteradas al conocer la condena
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos al Estado chile-
no e incluidas en la Introduccién de este capitulo, constituyen un
buen resumen de lo que Chile tiene que cumplir en materia de de-
rechos humanos de los chilenos LGBTI. Luego de las fuertes san-
ciones internacionales tanto de la Corte como de Naciones Unidas,
es imprescindible que el gobierno chileno se enfoque en fomentar
una sociedad y una institucionalidad que sepa identificar y respetar
los derechos de las personas LGBTI en Chile. La Ley Antidiscrimi-
nacion puede servir como punto de partida para empezar a fomen-
tar una cultura mas abierta e inclusiva. Los cambios presenciados
en sucesivas ediciones de este Informe dan cuenta de la evolucion
que va desde enfatizar casos puntuales de derechos humanos de las
personas LGBTI, frecuentemente en la forma de casos judiciales, a
una situacion en la cual hay una mejor plataforma para cuestionar la
cultura patriarcal y heteronormativa que ha marginalizado los chi-
lenos LGBTI dentro de la sociedad y las instituciones. Senales desde
instituciones como el INE, en cuanto a incorporar la convivencia de
parejas del mismo sexo en el censo, son pasos adelante al incorporar
realidades anteriormente invisibles. No se pueden negar los grandes
logros de 2012: el fallo de la Corte Interamericana que considera la
orientacion sexual e identidad de género como derechos humanos y
la evolucién de legislaciéon que va en camino a avanzar los derechos
a la igualdad de los gays, lesbianas, bisexuales, y personas trans e
intersex en Chile. Sin embargo, las indicaciones desde la sociedad
y las instituciones —tales como el incendio de la vivienda de cuatro
mujeres trans en Talca y la respuesta de la Corte Suprema luego del
fallo en el caso Atala— demuestran que crear culturas en las que se
reconoce un concepto de familia no basado en lo heteronormativo y
la orientacion sexual e identidad de género como derechos humanos
consagrados en la Convencion Americana, sera un proceso que solo
empieza ahora. Ademas, se debe reconocer el cumplimento de dos
de las recomendaciones presentadas en el Informe 2011: la aproba-
cion de la Ley Antidiscriminacion y la inclusion de la identidad de
género como caracteristica protegida. A la vez, hay que lamentar las
muy graves circunstancias bajo las cuales se dieron tales cambios.
Adherir al derecho internacional evolutivo de derechos humanos en
materia de orientacion sexual e identidad de género sera un buen
punto de partida para el Estado chileno.



RECOMENDACIONES

. Responder a las demandas de la Corte Interamericana en el caso
Atala en materia de educacién y capacitacion, con enfoque espe-
cial en el Poder Judicial.

. Incorporar la creciente materia en derecho internacional de de-
rechos humanos y diversidad sexual en la capacitacién, usando
como ejemplos los Principios de Yogyakarta y el Informe del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos.

. Facilitar la capacidad de personas LGBTI para aprovechar y poder
recurrir a la Ley Antidiscriminacion.

. Poner en marcha las politicas publicas relacionadas la Ley Anti-
discriminacion en materia de diversidad sexual.

. Profundizar la institucionalidad de la Ley Antidiscriminacioén.

. Avanzar y aprobar una ley de identidad de género con la partici-
pacién de personas de la comunidad trans.
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DERECHOS
HUMANOS DE
LAS MUJERES
Y LAS NINAS*

* Capitulo preparado por Lidia Casas Becerra, con la colaboracién de Lucia Alvarez Galvez y
Constanza Bravo Stdckle.
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SINTESIS

Durante 2011, Chile presento el informe de medio tiempo al Examen
Peri6dico Universal (EPU) y debera hacerlo al Comité para la Elimi-
nacion de la Discriminacion contra de la Mujer en 2012. Este capitulo
realiza una evaluacion critica de las politicas, acciones y programas en
los distintos ejes del Plan de Igualdad de Oportunidades del Servicio
Nacional de la Mujer (SERNAM) y de sus omisiones en los ambitos po-
litico, econémico y socio cultural, a la luz los estandares internaciones
sobre proteccion de los derechos humanos de las mujeres. El énfasis
de este capitulo estara en revisar aquellas materias relacionadas con la
igualdad en los ambitos de la participacion politica, en el trabajo y la
familia; ademas, se centrara en los derechos sexuales y reproductivos,
y en la violencia en contra de las mujeres. Entre las conclusiones mas
importantes, se obtiene que, sin ciudadania plena, las mujeres no pue-
den gozar ni ejercer sus derechos.

ParaBras crave: Igualdad, Derechos sexuales y reproductivos, Aborto,
Violencia.
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INTRODUCCION

Asegurar la igualdad entre hombres y mujeres ha sido un eje de la po-
litica de Estado desde la recuperacion de la democracia. En respuesta a
esta necesidad es que se cre6 el SERNAM como principal instituciona-
lidad publica encargada de la materia. Entre 1990 y 2010, los distintos
gobiernos de la Concertacion encomendaron a este servicio la creacién
de tres Planes de Igualdad sucesivos, cada uno con una duracion de
10 anos, que pretendian darle continuidad a las distintas politicas a
favor de la igualdad de género. El ultimo plan fue elaborado durante el
gobierno de la Presidenta Michelle Bachelet y se dio a conocer el 29 de
diciembre de 2009. La eleccion del Presidente Piniera en 2010 produjo
un quiebre en esta continuidad, ya que se aparté del plan elaborado
en la administracién anterior y lo sustituy6 por otro que regira hasta
2020. Es decir, la politica de Estado cambi6 sin que hubiese mediado
deliberacion ni fuese expresado explicitamente durante la campana.

Esta modificacion no es irrelevante dado el momento en que se
implementa y los compromisos contraidos por el Estado a nivel in-
ternacional en el ambito de los derechos humanos de las mujeres.’
En efecto, ambos planes, pese a ser similares en su forma, identifican
principios generales que se desglosan en ejes de accién y metas a cum-
plir por cada eje, y contienen notorias diferencias en la idea de mujer
que trasuntan.

Donde el Plan Bachelet instituye de forma clara el principio de no
discriminacién a las mujeres, haciendo referencia a tratados interna-
cionales que consagran este derecho, como el de la Convencion sobre
la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mu-
jer (CEDAW, por sus iniciales en inglés), el Plan Pinera establece el
principio de reconocimiento e integracion del otro, segn el que se

1 Por ejemplo, en el Informe del EPU, al que Chile se sometié por primera vez el afio 2009, se
insta al pais a llevar adelante las medidas sefialadas en el Plan de Igualdad, en referencia al que
se adopté durante el gobierno de Bachelet. De ahi que las diferencias que se establezcan entre
el plan anterior y el actual son cruciales a la hora de evaluar cémo el Estado de Chile responde
a esas recomendaciones.
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entiende a la mujer no como un sujeto autébnomo sino como un ente
distinto al hombre que debe ser incluido dentro de la sociedad. Tanto
es asi que el mismo plan senala que el reconocimiento de la igualdad
de oportunidades entre hombres y mujeres permite, entre otras cosas,
“libera(r) también al hombre de las pesadas cargas y obligaciones que
la tradicion pusiera en sus hombros, permitiéndole proyectarse con
mayor autonomia en busqueda de la realizaciéon personal y comun”.
Este Plan hace referencia a la construccién de la masculinidad pero sin
senalar cudl es esta ni como se vincula con la autonomia de las muje-
res. Cuando se refiere a la autonomia femenina, lo hace de forma abs-
tracta y general, en discrepancia con el Plan Bachelet, que la reconoce
incluyendo los distintos ambitos en que se desenvuelve: “El principio
de autonomia, en relacién a las mujeres, requiere la actuacién en —al
menos— cuatro ambitos: fisica, econémica, politica y socio-cultural”3

Este cambio no quiere decir que no se hayan constatado avances du-
rante 2011. Entre otros, destaca la implementacion del postnatal exten-
dido, lo cual esta relacionado con el nuevo plan del decenio 2011-2020
ligado a la maternidad y la familia. Este énfasis eclipsa el estancamien-
to y limitacién a los derechos sexuales y reproductivos que se habia,
al menos, establecido como meta en planes anteriores. Esta limitacion
se traduce en el incumplimiento de las obligaciones internacionales
contraidas por el Estado.

En este capitulo desarrollaremos una evaluacion critica de las politi-
cas, acciones y programas en los distintos ejes del plan y sus omisiones
en los dambitos politico, econdmico y socio cultural, a fin de evaluarlos
a la luz los estandares internaciones sobre proteccion de los derechos
humanos de las mujeres.

2 SERNAM, Plan de Igualdad de Oportunidades 2011-2020. www.sernam.cl.
3 Id. www.americalatinagenera.org



1. IGUALDAD

La administracion actual ha proyectado una representacion cultural
de las mujeres en la vida ptblica y privada, ligada a la maternidad, ma-
nifestada no solo en los programas que se han implementado a través
del SERNAM sino también en diversas medidas y hechos. Esta vision
ha generado tensiones en el propio gobierno desde su instalacion, que
la propia Ministra del SERNAM ha debido enfrentar para poner el
acento en la igualdad y no discriminacion. Uno de esos hechos fue
la instruccién que recibieron las empleadas y empleados publicos de
la Intendencia de la IV Region en torno a su apariencia personal. Las
mujeres no debfan mostrar los hombros ni la espalda, no usar faldas
cortas o jeans.* El instructivo fue rechazado por la Ministra del SER-
NAM como una tontera, al senalar que no era posible indicar a las
trabajadoras cémo vestirse.

Sin embargo, este servicio no estuvo exento de criticas al conocerse un
manual para mujeres que buscaban trabajo. El manual, conocido en mayo
de 2011, era parte de una serie de instructivos para el fomento productivo
de la mujer,® y seria complementario a una serie de talleres del SERNAM.
En é€l, a través de una mirada estereotipada, se instruia sobre maquillaje
y presentacion personal. Se propuso que el acceso de la mujer a mercados
laborales se logra manteniendo cierta apariencia externa que “potencie la
esencia femenina” y “demuestra la dignidad de su persona”. En efecto, el
propio instructivo disponia que “tanto peinado, como vestuario y maqui-
llaje constituyen una puerta de entrada al mundo laboral. Si no se logra
un concepto armonico de la apariencia fisica, dificilmente se podra lograr
una imagen atractiva, segura y comoda de si misma”. El instructivo fue
luego descartado por el SERNAM —segtin coment6 Cecilia Pérez, entonces
subsecretaria del SERNAM, en su cuenta de twitter—, corroborando de
esta manera su existencia. Estas instrucciones e instructivos en el ambito
laboral prescriben un deber ser “femenino”, en tanto apariencia y compor-
tamiento, buscan la inclusion en el mercado laboral a partir de la discri-
minacion, senalando, por ejemplo, como la mujer debe comportarse en el
trabajo o en las entrevistas, mostrandose siempre agradecida, hablando
con voz calma y suave, escuchando sin interrumpir, sonriendo siempre
para proyectar amabilidad y cortesia, y manteniendo una postura recta,
con el abdomen contraido en todo momento. Es una idea que trasunta
pasividad y sumision, una construccién de género que el propio aparato
del Estado debe superar, en virtud del articulo 5 de la CEDAW.

4 El Mercurio: “Ministra del Sernam: Instructivo de Intendencia de Coquimbo ‘es una tontera
sin limites’”, 17 de agosto de 2010.

51d.

6 El Mostrador.cl: “Rincén (DC) califica instructivo del SERNAM como un ‘retroceso en las
politicas de género’”, 7 de mayo de 2011.
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El estereotipo se implantd junto con el nuevo gobierno, afectando
no solo al SERNAM vy su cambio de enfoque, sino a otros estamentos
publicos, como la Junta Nacional de Jardines Infantiles (JUNJI). Xime-
na Ossandén, primera directora nombrada por la actual administra-
ci6én, durd poco tiempo en el cargo. Debi6 renunciar producto de sus
comentarios prejuiciados sobre las mujeres y la maternidad’® Esta
visién de la mujer alcanza al propio presidente Pinera, quien durante
el tiempo que lleva en el cargo ha realizado una serie de comentarios
sexistas que la Ministra del SERNAM ha rechazado publicamente. A
manera de ejemplo, se debe recordar un chiste emitido por el presiden-
te durante una Cumbre en México en el 2011, en que hizo una analogia
entre los politicos y las mujeres, dando a entender que cuando ellas
dicen si, no son realmente damas.?

Estas acciones en el comportamiento socio-laboral no son concordan-
tes con el mensaje y rol del SERNAM, asi como tampoco lo son algunos
de los objetivos que promueve la actual administracién. Hay iniciativas
legislativas contradictorias: por una parte, proyectos de ley que buscan
disminuir las discriminaciones en contra de la mujer y garantizar la
mejora de la calidad de vida de las mujeres, y, por otra, el apoyo a una
mocién parlamentaria que instaura el dia internacional del nino que esta
por nacer y de la adopciéon como un reconocimiento al gran valor de la
vida y apoyo a la maternidad.* Si bien no es contradictoria la celebra-
cién de la adopcion en si misma, es cuestionable que se una al recono-
cimiento del nino que esta por nacer, puesto que refuerza un discurso
cuyo centro es la imposicién del mandato de la maternidad y el discipli-
namiento maternal, ademas de la negacién publica y estatal a abrir la
discusion del aborto.

1.1. Participacion politica de las mujeres
Una de las areas de mayor déficit de la democracia chilena, criticada
por los organismos internacionales, ha sido la reducida representacién

7 La Nacidn: “Polémica por dichos de Presidenta de la Junji”, 21 de julio de 2010. Ossandén
sefalé que “La idea es que el jardin nunca reemplace a la mama ni a la familia. Cuando la mama
pueda estar con su nifio, que esté, pero cuando la mama decida irse a tomar, ir a la playa o a
tomar un café con una amiga dejando al nifio en nuestras salas, eso es lo que nosotros tenemos
que evitar porque no hay ningun estudio en el mundo que diga que el nifio estd mejor en una
institucion que con su familia” y “hay madres que tienen un trabajo esporadico, que trabajan dos
o tres dias, en una feria, y muchas veces no es necesario que sus hijos estén hasta las 7 de la
tarde en el jardin. Ademas, los nifios quieren estar con sus mamas”.

8 En un orden distinto de cosas estaba la instalacion de una virgen en el edificio de esa repar-
ticién publica, en abierta tension con un Estado laico.

9 EIDinamo.cl: “Pifiera hace insélita analogia entre politicos y mujeres: ‘Cuando una dama dice
si, no es dama’”, 6 de diciembre de 2011. “;Sabe usted cual es la diferencia entre un politico
y una dama? Cuando el politico dice que ‘si’ quiere decir ‘tal vez’, cuando dice ‘tal vez’ quiere
decir que ‘no’ y cuando dice que ‘no’, no es politico... Cuando una dama dice que ‘no’ quiere
decir ‘tal vez’, cuando dice ‘tal vez’ quiere decir que ‘si’, cuando dice que ‘si’ no es dama”.

10 Mensaje Presidencial 2011, referente a las politicas de ese afio del SERNAM. www.sernam.cl



politica de las mujeres en cargos publicos y de eleccion popular. Entre
las observaciones realizadas a Chile en el EPU se inst6 a que el Estado
continuara y profundizara el Plan de Igualdad de Oportunidades para
Hombres y Mujeres 2000-2010 —el cual establecia iniciar campanas edu-
cativas— y se aprobara la ley en contra de la discriminacién," reciente-
mente promulgada.”” En la misma linea, las observaciones realizadas
por el Comité de la CEDAW en 1999 expresaron su preocupacion por
el bajo niimero de mujeres en los dambitos politicos y de toma de deci-
siones, recomendando la adopcién de acciones positivas para mejorar
su representacion, lo que reiter6 como materia de preocupacion en su
informe de 2006."* Sin embargo, desde esa fecha, han sido escasos los
avances. Expertos han senalado que la situacion de las mujeres en la
representacion politica constituye una vergiienza nacional, ya que Chile
se encuentra en el lugar 37 de 42 naciones reportadas por el PNUD.15

1.1.1. Paridad en los cargos de confianza de las autoridades

De una politica de paridad de género impulsada por Bachelet, que en su
periodo mas bajo alcanzé un 40%, se produjo una regresion: en el gabi-
nete de Sebastian Pinera se paso de un 44% a un 19%, cifra que esta por
debajo de la del gobierno de Ricardo Lagos.”® De las 33 subsecretarias,
menos de un tercio (9) son ocupadas por mujeres. De las 15 intenden-
cias, solo 4 cargos son ocupados por mujeres. Este nuevo escenario sera
materia de analisis, considerando que, en la evaluacion del Comité de la
CEDAW en 2006, este felicito al Estado por los avances en lograr la ins-
talacion en una paridad en los nombramientos de cargos en ministerios,
gobernaciones y jefaturas de departamentos de Estado.”

1.1.2. Tramitacion de la ley de cargos de eleccién popular
Para enfrentar la baja participacion de las mujeres, en 2003, se presentd
por las y los diputados Isabel Allende, Guido Girardi, Rosa Gonzalez,

11 ONU, Consejo de Derechos Humanos, Examen Periédico Universal. Informe de Conclusio-
nes y Recomendaciones. Recomendacion de Uruguay. 4 de junio de 2009, parr. 82. “Continuar y
profundizar el segundo Plan de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombre y la Agenda
de Equidad de Género del Gobierno para eliminar completamente la discriminacion contra la
mujer en el trabajo, los cargos directivos, la administracion de la propiedad conyugal y la socie-
dad en su conjunto.”

12 Promulgada el 12 de julio de 2012.

13 ONU, Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer,
200 periodo de sesiones, Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discrimi-
nacion contra la Mujer, 19 enero-5 febrero 1999 y 212 sesién 7-25 de junio 1999, parr. 224 y ss.
14 ONU, CEDAW. Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer: Chile, 36° periodo de sesiones, 7-22 de agosto 2006, parr. 13.

15 UDP, Encuesta Nacional sobre participacion de mujeres en espacio publico: Vergienza na-
cional, 9 de enero de 2012.

16 Instituto Libertad, Participacidn y representacion femenina. No necesitamos de una ley de
cuotas, Vol. Il, No. 12, julio de 2011.

17 ONU, CEDAW, 36° periodo de sesiones, 2006, parr. 4.
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Carmen Ibanez, Maria Eugenia Mella, Adriana Munoz, Fulvio Rossi,
Maria Antonieta Saa, Carolina Toha y Alejandra Sepulveda, un pro-
yecto de ley para introducir cuotas en las listas de candidatos de los
partidos politicos.”® La propuesta se encuentra paralizada desde mayo
de 2007. Posteriormente, se presentd otra en ese mismo ano, la que
también quedod paralizada en 2009." A finales de 2011, se reactivo el
interés del gobierno de Sebastian Pinera por una propuesta de ley de
cuotas, inserta dentro de un conjunto de modificaciones legales al siste-
ma electoral, y al que las diputadas de la oposicién han dado su respal-
do.*® Este es un cambio importante, ya que en el pasado la postura de
Renovacion Nacional, partido del Presidente, fue rechazar una ley de
cuotas porque significaria mayor discriminacion a las mujeres.*'

Por su parte, el Balance Gestion Institucional de 2010 del SERNAM
se comprometio a presentar en 2011 un proyecto de ley que entregue
incentivos pecuniarios a aquellos partidos politicos que saquen electas
candidatas mujeres.** Este objetivo es parte de las metas que se propo-
nen para el decenio por parte del SERNAM.* No obstante, en el reporte
de gobierno que detalla el nivel de avance de las iniciativas legislativas
relativas a la mujer, realizado en mayo de 2012, no aparece este proyecto
de ley, mientras que la iniciativa que fomenta la participacion politica
de las mujeres figura solo como una propuesta en elaboracion,* estando
ad portas de una eleccién municipal. Sin embargo, el gobierno, en su
informe de medio tiempo, senal6 respecto a este tema que se encuentra
en tramitacion un proyecto de ley que “Establece una politica equilibra-
da de hombres y mujeres en el acceso y ejercicio de cargos de eleccion
popular”? Pero, como hemos dicho, este proyecto fue presentado en
2007, luego paralizado en 2009, y entre las gestiones de este gobierno
solo se cuenta instalar y luego retirar la urgencia.”®

El Comité de la CEDAW recomendd en 2006 la adopcion de me-
didas temporales, dispuestas en el articulo 4 de la Convencién y en

18 Boletin 3206-18 presentado el 13 de marzo de 2003 que establece la discriminacién positiva
y que modifica la Ley Organica Constitucional de Partidos Politicos 18.603, la Ley Organica
Constitucional de Municipalidades 18.695 y la Ley Organica Constitucional de Votaciones Po-
pulares y Escrutinios 18.700.

19 Boletin 5553-06 ingresado el 11 de diciembre de 2007 a la Camara de Diputados. Establece
participacion politica equilibrada de hombres y mujeres.

20 La Nacidn: “Diputadas de oposicion respaldan a ministra Schmidt por ley de cuotas”, 15 de
diciembre de 2011.

21 El Mercurio: “Renovaciéon Nacional rechaza ley de cuotas propuesta por el Gobierno”, 11 de
junio de 2006.

22 SERNAM, Balance de Gestion Integral 2010, p. 8. www.sernam.cl

23 SERNAM, Plan de Igualdad de Oportunidades 2011-2020, p. 34. www.sernam.cl.

24 Ministerio de Secretaria General de la Presidencia, Informe de cumplimiento legislativo gu-
bernamental y de los mensajes presidenciales 21 de mayo del gobierno del Presidente Sebastian
Pifiera, marzo de 2012, p. 53.

25 Gobierno de Chile. Informe Nacional presentado de conformidad con el parrafo 15 a) anexo a
la resolucion 5/1 del Consejo de Derechos Humanos. 4 al 15 de mayo de 2009, parr. 64.

26 Boletin 5553-06, op. cit.



conformidad con la Observacién General 25 del mismo Comité, a fin
de acelerar la igualdad de jure y de facto entre mujeres y hombres.*

1.2. Familia

Desde 1995 se han presentado tres proyectos de ley para modificar el
régimen patrimonial de sociedad conyugal, un area en que la discri-
minacion en contra de las mujeres se produce de iure.?® Se prometio su
modificacion para 2011 en la cuenta legislativa del gobierno y es una
obligacién pendiente en consideracién al acuerdo amistoso que Chi-
le suscribié ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
en el caso Arce Esparza contra Chile en 2008.% Para ello el Ejecutivo
present6 una propuesta que reemplaza dos propuestas legales3® Sin
embargo, no se presentd en el primer tramite constitucional y no ha
tenido avance legislativo significativo desde el 3 mayo de 2012, por lo
cual Chile mantendra una obligacién pendiente comprometiendo su
responsabilidad internacional.

2. MUJER Y TRABAJO

Esta es una de las areas en que se ha experimentado un fuerte avance.
El Informe 2011 dio cuenta de la tramitacion del proyecto relativo a
la extension del postnatal y que entr6 en vigencia ese mismo ano. Lo
mas relevante es que finalmente primo el postnatal considerado como
un derecho y no como un beneficio asociado al trabajo asalariado y
remunerado. Al cierre de la edicién de este informe, funcionarias ju-
diciales, en su mayoria juezas, cuyas remuneraciones son superiores
al promedio nacional, interpusieron un recurso de proteccion, recha-
zado por la Corte Suprema, y posteriormente un requerimiento de
inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional, ya que sus ingresos
disminuyeron por el tope que impone de la ley y la derogacion de

27 ONU, CEDAW, 36° periodo de sesiones, 2006, parr. 10.

28 Boletin 1707-18 ingresado el 4 de octubre de 1995. Posteriormente, en 2011, Boletin 5970-
18 ingresado el 10 de julio de 2008: proyecto de ley que “introduce modificaciones a diversas
disposiciones del Codigo Civil, consagrando el derecho de la mujer casada bajo el régimen de
sociedad conyugal, de administrar los bienes propios que adquiera a titulo de herencia, legado
o donacién”. En 2011, Boletin 7567-07 ingresado el 5 de abril de 2011 a la Camara de Diputa-
dos, el que “Modifica Codigo Civil y otras leyes, regulando el régimen patrimonial de sociedad
conyugal”. Una tercera mocion fue presentada por iniciativa de las diputadas sefioras Goic Bo-
roevic, Mufioz D’Albora y Saa Diaz, y de los diputados sefiores Araya Guerrero, Ceroni Fuentes,
Gutiérrez Galvez, Miguel Ortiz Novoa, Rivas Sanchez, Saffirio Espinoza y Schilling, integrando
ambos proyectos de ley que datan de 2008.

29 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Acuerdo de Solucion Amistosa, Caso N°
12.433 Sonia Arce Esparza contra Estado de Chile, 5 de marzo de 2007, fue publicado en el
Diario Oficial el 3 de mayo de 2008.

30 Boletin 7727-18 ingresado el 15 de junio de 2011 a la Camara de Diputados. Proyecto de ley
que “Modifica Codigo Civil y otras leyes, en el Régimen de Sociedad Conyugal”.

89



90

una norma para trabajadores del sector publico que complementaba
la diferencia entre el subsidio y sus remuneraciones.?!

La Corte Suprema fundament6 su rechazo en que el postnatal de 6
meses estaba pensado para las trabajadoras de menores ingresos y que
las mujeres de mayores recursos pueden optar por un retorno progre-
sivo al trabajo. La Corporaciéon Administrativa del Poder Judicial dictd
una circular que permite renunciar al permiso parental, evitando asi
el retorno progresivo al trabajo.

La politica publica ha reconocido cémo la maternidad y el trabajo
reproductivo, el cuidado de hijos y de otros, constituye una fuente de
discriminacién contra las mujeres. Esto se traduce en la propuesta de
modificacion a la obligacion de la sala cuna, norma del Cédigo del Tra-
bajo, que constituye un costo directo en la contrataciéon de mujeres. De
adoptarse, mejorara el acceso al trabajo de las mujeres.

2.1. Segmentacion del mercado de trabajo e impacto en las
remuneraciones

Los datos muestran que en Chile, en promedio, entre los asalariados de
educacion universitaria y técnico-profesional, la brecha salarial entre
hombres y mujeres supera el 35%, mientras que, entre los trabajadores
con educacion bésica y media, la brecha no supera el 14% .3 El sector
de servicios sociales es la rama de la economia con mayor brecha y
una de las dreas que concentra el trabajo femenino3 El SERNAM ha
establecido como meta la reduccién en un 50% de la brecha salarial 3
Sin embargo, desde enero de 2010, fecha de vigencia de la Ley 20.348,
no hay mas de una decena de denuncias y consultas.3

3. LOS DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS

En anteriores informes hemos dado cuenta del lento avance en las me-
didas que el Estado ha adoptado para asegurar derechos sexuales y
reproductivos. Al respecto, advertimos las violaciones a los derechos
humanos de las mujeres en diversos ambitos y, particularmente, por
las leyes restrictivas al aborto. Esto ha sido objeto de reparos sosteni-
dos por los érganos de seguimiento de los tratados internacionales
de derechos humanos** y contintia como una materia que el gobierno

31 El Mercurio: “Nuevo postnatal: Mujeres del Poder Judicial vuelven antes del plazo por razo-
nes econémicas”, 15 de julio de 2012, B4.

32 Helia Henriquez y Verénica Riquelme, “Ley 20.348. El derecho a ganar lo mismo”, Tema La-
boral No. 27, Direccién del Trabajo, 2011, p. 14.

331d., p. 15.

34 SERNAM, Plan de igualdad de oportunidades 2011-2020, p. 47. www.sernam.cl

35 Henriquez y Riquelme, op. cit., p. 19.

36 Comité de Derechos del Nifio, Examen de los informes presentados por los Estados partes



actual decidi6 no abordar, lo que reafirmo en el ultimo Mensaje Presi-
dencial, en que senala la proteccién estatal de la vida desde la concep-
ci6n, pronunciandose ademas contrario a toda posibilidad de regular
el aborto terapéutico.?”

Como hemos senalado, es en materia de derechos sexuales y re-
productivos donde mas se ha notado el cambio de enfoque que trajo
consigo el nuevo gobierno de Sebastidn Pinera. Este se hace evidente
al comparar los planes de Igualdad que dictan ambos gobiernos. En el
Plan Bachelet, uno de los ejes de intervencion correspondia a la auto-
nomia en la sexualidad y decisiones reproductivas. El Plan de Igualdad
adoptado por la administracién Pinera ni siquiera hace referencia a los
derechos sexuales y reproductivos. Con esto no solo omite sino que
desestima la autonomia reproductiva de las mujeres. Esto implica que
las politicas publicas no estan encaminadas al aseguramiento de tales
derechos, los que involucran el derecho a la integridad, salud, disfrute
del progreso cientifico y libertad de conciencia, entre otros. Todo lo
anterior esta en abierta contradiccién a las numerosas recomendacio-
nes hechas en el Informe EPU, todas las realizadas por el Comité de
la CEDAW vy otros 6rganos de vigilancia del sistema de proteccion de
Naciones Unidas3®

El Plan solo hace referencia a medidas para disminuir el embarazo
adolescente y el contagio de VIH, negando la posibilidad de siquiera
discutir la prohibicion absoluta del aborto y la efectiva disponibilidad
y el acceso igualitario de métodos anticonceptivos en los servicios de
salud publicos del pais, incluyendo la anticoncepcion de emergencia.

En materia de VIH/SIDA, la Estrategia Nacional de Salud 2011-
2020 hace referencia a la reducciéon de muertes por VIH/SIDA de
un 2 por 100.000 a 1,2 por 100.00 en 20203? En este sentido, el
Ministerio de Salud reconoce que existen grupos “cautivos”, cuyo ni-
mero de examenes para la deteccién del VIH ha aumentado. Hay un
bateria de exdmenes solicitados a las personas, indistintamente del
motivo de consulta; los proveedores de salud sugieren realizarse el
Test de Elisa, lo que, segtin el MINSAL y el departamento de epide-
miologia, ha posibilitado contar con un mayor nimero de datos para
la deteccion temprana de personas VIH positivas. Respecto de las
embarazadas en control prenatal y los donantes de sangre, el nimero

con arreglo al articulo 44 de la Convencion.CRC/C/CHL/CO/3. 23 de abril de 2007, parr. 55.
CEDAW, 36° periodo de sesiones, 2006, parr. 20.

37 Mensaje Presidencial del 21 de mayo de 2012. www.gob.cl

38 ONU, Consejo de Derecho Humanos, Examen Periddico Universal. Informe de Conclusiones
y Recomendaciones. Recomendaciones de Esparia, Suecia y Finlandia, 4 de junio de 2009, parr.
24 (Suecia), parr. 37 (Finlandia) y parr. 76 (Espafna). CEDAW, 36° periodo de sesiones, 2006, parr.
20. Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General 14, parr. 8 y
parr. 34. Comité de Derechos Humanos, Observacion General Namero 28.

39 MINSAL, Metas 2011-2020. Estrategia Nacional de Salud 2011-2020 para el cumplimiento de
los objetivos sanitarios de la década 2011-2020, p. 23.
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de casos identificados se ha reducido precisamente por ser un grupo
de menor riesgo, resultando en una reduccion del contagio vertical.+
El Ministerio busca aumentar la toma del examen para alcanzar las
metas sobre mortalidad por VIH.#* En este contexto debe entenderse
la resolucién de agosto de 2011 que modificé el Decreto 182 de 2005,
que reglamenta la toma de examen de VIH/SIDA.#* El objetivo y
fundamentacion de la modificacién fue pesquisar a todas las emba-
razadas para evitar el contagio vertical madre-hijo, entregar terapia
oportuna e identificar a todas las parejas sexuales de la mujer. En el
caso de que la mujer no entregara la informacion, la autoridad sani-
taria podra adoptar todas las medidas del caso para hacerlo. Entre
otras cosas, este cambio normativo no requiere que el personal de
salud que practique el examen entregue consejeria previa a la toma
del examen, tal como exige la Ley 19.779 de 2005, sino solo que en-
tregue informacion sobre la enfermedad.

En diciembre de 2011 un representante del Ministerio de Salud se
reunié con organizaciones de la sociedad civil, incluyendo ademas a
representantes del PNUD y Organizacién Panamericana de la Salud
(OPS). La autoridad justifico la medida en la preservacion de la salud
materna, explicando que el cambio de “entregar consejeria” a “entre-
gar informacion” antes de la toma del examen se debia a las limita-
ciones de recursos humanos para efectuar la consejeria. La medida
resulta ilegal, toda vez que modifica por via de un decreto las condi-
ciones que la Ley 19.779 impone al sistema de salud respecto de la
deteccion del VIH, la voluntariedad del examen, la consejeria previa
en la toma del examen vy la privacidad de la informacion. Todos los
cambios resultan, ademas, atentatorios a los derechos de las mujeres,
porque no es su salud ni bienestar lo que inspira el cambio, sino las
metas que busca alcanzar el Ministerio sin considerar el marco de
derechos humanos y no discriminacion. A su vez, la justificacion de
que se cambie la obligacion de dar consejeria por informacion por-
que las capacidades del sistema de salud no lo permiten constituye
una regresion de la politica publica, pues el problema no se resuelve
limitando los derechos sino mejorando los servicios de salud. E1 Mi-
nisterio asegur6 haber enviado una circular reinterpretando el decre-
to, informando que la toma del examen es voluntaria. Sin embargo,
la situacion mantiene la violacion de los derechos de las mujeres, tal
como se informé a la autoridad, ya que la expedicién de una circular
no modifica la ilegalidad, al ser una norma de menor jerarquia que
el decreto. La politica de excluir la consejeria, agrava la situacion y

40 1d., p. 27.
41 Id.
42 MINSAL, Decreto 45, publicado el 9 de noviembre de 2011.



genera incertidumbre en las personas que se someten al examen de
VIH, ya que los proveedores de salud no cuentan con informaciéon
concreta y actualizada respecto a las redes de atencion e informacion
en caso de que la persona de un resultado positivo. Actualmente, uno
de los mayores problemas que enfrenta CONASIDA es no contar con
recursos para la entrega de informacién y promocién de la preven-
cion primaria de la infeccién por VIH e ITS.

3.1. Aborto

La inclusion del lenguaje de autonomia reproductiva bajo el Plan Ba-
chelet aspiraba a avanzar en areas claves como la interrupcion del em-
barazo y la criminalizacién del aborto en todas sus formas. El Estado
rechazo explicitamente las recomendaciones del EPU que hicieran los
gobiernos de Suecia y Finlandia, senalando que no contaban con el
apoyo del pais.#* Desde que Chile envia sus informes de cumplimien-
to a los organos del sistema de proteccién de derechos humanos de
Naciones Unidas, ha recibido numerosas observaciones de los diversos
comités. En 2006, fue el Comité de la CEDAW el que senal6 la obliga-
cion de Chile de revisar las leyes punitivas del aborto.*

En 2009 se registraron 33.777 egresos hospitalarios por aborto.#
Un estudio realizado por el Dr. Ramiro Molina con los datos por egre-
sos hospitalarios por aborto segun tipo de causa entre 2001 a 2006,
calcul6 un promedio de 15.979 abortos por causas de salud que inclu-
yen embarazos ectopicos (3,507), mola hidatiforme (298) y por otros
productos anormales de la concepcion (11.995).4° Estas cifras constitu-
yen el 40% del total de los egresos hospitalarios.

3.1.1. Criminalizacion y protocolo de actuacion de los servicios
publicos de salud

El Comité contra la Tortura, en sus observaciones al informe de Chile en
2009, recomendo evitar que las mujeres que acuden a los hospitales por
abortos inducidos y con complicaciones sean sometidas a interrogatorios,
ya que esta practica constituye para el Comité un tratamiento cruel, in-
humano y degradante.#” En virtud de ello, el Ministerio de Salud adopt6

43 ONU, Consejo de Derecho Humanos, Examen Periddico Universal. Informe de Conclusio-
nes y Recomendaciones. Recomendaciones de Suecia y Finlandia, 4 de junio de 2009, parr. 24
(Suecia), parr. 37 (Finlandia).

44 ONU. CEDAW, 36° periodo de sesiones, 2006, parr. 20.

45 Ministerio de Salud, Orientaciones técnicas para la atencion integral de mujeres que presen-
tan un aborto y otras pérdidas reproductivas, Santiago, 2011, p. 11.

46 Ramiro Molina, profesor de la Facultad de Medicina de la Universidad de Chile, Presen-
tacién en power point en seminario de la Facultad de Latinoamericana de Ciencias Sociales,
Santiago, 2011, en poder de la autora.

47 ONU, Comité contra la tortura. Conclusiones y recomendaciones del Comité contra la
Tortura: Chile. 14 de Junio de 2004, parr. 6, letra j). “El comité expresa su preocupaciéon por

93



94

una circular para el tratamiento humanizado del aborto.** Esta Circular,
Ordinario 1675, fue ratificada en el documento “Orientaciones técnicas
para la atencion integral de mujeres que presentan un aborto y otras pér-
didas reproductivas” de 2011.# Sin embargo, no hay una capacitacion sis-
tematica ni llamados de atencién a aquellos profesionales que incumplen
este mandato. No es posible saber si esta se cumple 0 no, pero las inves-
tigaciones penales por aborto en contra de mujeres han aumentado un
40% desde 2008, segtn las cifras del Ministerio Publico° No hay datos
de facil acceso publico en los informes estadisticos anuales del Ministerio
Publico o la Defensoria Penal Publica respecto de las investigaciones por
aborto, pero las imputadas siguen siendo las mujeres mas vulnerables.*
La mayor parte de las veces, las mujeres son identificadas en los recintos
hospitalarios, denunciadas a la policia e interrogadas por funcionarios
policiales y fiscales mientras se encuentran hospitalizadas. Esta ha sido
la situacion de tres mujeres cuyos casos ha conocido la autora de este ca-
pitulo y que han sido atendidas en el Hospital Tisné, Hospital Parroquial
de San Bernardo y en la Clinica Bicentenario. Las mujeres fueron someti-
das a interrogatorios por el personal médico hasta obtener una confesién
de maniobra abortiva, para posteriormente ser denunciadas. Todo ello
desvirtaa la obligacion del personal médico con las mujeres que atiende,
violentando las obligaciones que Chile ha contraido; transgrede en forma
seria el secreto profesional y, entre otros, el derecho a la integridad fisica
y psiquica de las mujeres.

3.1.2. Aborto por causas extremas: Discusion legislativa

Tal como se senal, la administracion Bachelet rechazo las recomenda-
ciones sobre la revision de las leyes punitivas. Una cuestion pendiente ha
sido el restablecimiento del aborto terapéutico, tnica figura no punible
del Codigo Penal hasta 1989. Pese a la ausencia de voluntad politica que
ha caracterizado al Ejecutivo desde 1990 para la modificacién de la ley
que no permite el aborto bajo ninguna circunstancia, en 2011 se dio una
apertura al debate legislativo en torno a tres proyectos de ley: uno que
buscaba restablecer el aborto terapéutico;* otro que permitia el aborto

las siguientes cuestiones: (...) j) El hecho de que, segun se informd, se condicione la atencién
médica a las mujeres cuya vida esta en peligro por las complicaciones derivadas de abortos
clandestinos, a que las mismas proporcionen informacién sobre quiénes practicaron dichos
abortos. Esas confesiones se utilizarian posteriormente en causas instruidas contra ellas y ter-
ceras partes, contraviniendo asi lo preceptuado por la Convencion”.

48 MINSAL, Ordinario A15/ 1675, 24 de abril de 2009.

49 MINSAL, Orientaciones técnicas..., op. cit., p. 9.

50 La Tercera: “Denuncias por aborto han aumentado un 40% en los ultimos cuatro afos en
todo el pais”, 15 de marzo de 2012.

51 La Defensoria Penal Publica, en un trabajo sin publicar, registraba 201 casos de investiga-
ciones por aborto: Aborto e Infanticidios: delitos procesados en Chile, s/p, 24 de diciembre de
2009, p. 5. En poder la autora.

52 Boletin 6522-11, Mocién del senador Escalona.



por malformaciones congénitas graves del feto incompatibles con la vida,
la salud de la madre y en caso que el embarazo hubiese sido producto de
una violacion;5 y un tercero que establecia el aborto por razones de riesgo
a la vida y la salud de la mujer y malformaciones al feto.5* Los tres fueron
rechazados, teniendo mayor apoyo el que restablecia el aborto terapéutico,
que obtuvo 15 votos a favor y 18 en contra.3 El rechazo concitd el apo-
yo de senadores de la oposicion —como Soledad Alvear, Patricio Walker
y Hosain Sabag- y su resultado implica que estas iniciativas no pueden
discutirse nuevamente sino luego de un ano de transcurrida la votacién.
La senadora designada Ena Von Baers® senal6, de manera alarmante, que
las mujeres no tienen derecho al aborto pues solo prestan el cuerpo al
feto,” por lo cual nunca podria aceptarse el aborto. Por su parte, el sena-
dor Uriarte dijo que ellos estaban por la vida ante todo y por la proteccion
de la vida del que esta por nacer’® La idea de que las mujeres prestaran
el cuerpo para la gestacion provocé rechazo incluso dentro de las filas de
la Alianza gobernante® y sugiere que, incluso cuando la vida o la salud
estan en riesgo y el feto no es viable, las mujeres carecen de todo derecho.

3.1.3. La respuesta del Ejecutivo

La respuesta del Ejecutivo a la propuesta de modificacion legal, a tra-
vés del Ministro de Salud Jaime Manalich, consisti6 en rechazar las
tres iniciativas, declarando que en la practica cada vez que hay riesgo
para la madre se realiza el aborto y que los proyectos a su juicio re-
sultaban muy laxos, lo que permitirian abrir la posibilidad del aborto
cada vez que una mujer lo pidiera.®® Declar6 también que, en caso de
embarazos ectopicos, se interviene a la mujer, por lo cual no hay ne-
cesidad de legislar.”” Sostuvo que quienes buscan introducir el aborto
terapéutico —el que, a su juicio, ya existe en Chile— lo hacen desde la
ignorancia, al argumentar que no ha habido denuncias y que los docu-
mentos de la Iglesia Catdlica lo permiten.®

53 Boletin 7391-07, Mocién del senador Guido Girardi.

54 Boletin 7373-07, Mocién del senador Fulvio Rossi y la senadora Evelyn Matthei.

55 La Tercera: “Senado rechaza la idea de legislar los tres proyectos de despenalizacién de
aborto terapéutico”, 4 de abril de 2012.

56 Nos referimos a todos aquellos congresistas que no son electos y que son nombrados por
sus partidos por un mecanismo de remplazo cuestionable desde el punto de vista democratico.
57 La Tercera: “Ena von Baer por aborto terapéutico ‘Una mujer no tiene derecho a interrumpir
el embarazo porque solo presta el cuerpo’ al feto”, 14 de marzo de 2012.

58 La Tercera: “Senador Uriarte y aborto terapéutico: ‘Sinceramente espero, por el bien de
Chile, que este proyecto muera’, 3 de abril de 2012.

59 La Tercera: “Senadora Lily Pérez se distancia de los dichos de Von Baer por aborto terapéu-
tico”, 14 de marzo de 2012.

60 La Tercera: “Mafalich y la ley de aborto terapéutico: ‘Ninguno de los tres proyectos es un
buen proyecto’”, 3 de abril de 2012.

61 La Tercera: “Ministro Mafalich: ‘No es necesario legislar sobre aborto’™, 22 de marzo de
2012.

62 La Tercera: “Manalich asegura que quienes piden ley de aborto terapéutico lo hacen desde
la perspectiva de la ignorancia”, 15 de marzo de 2012.
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Estas afirmaciones son concordantes con la politica del SERNAM,
cuyo programa Mujer y Maternidad sobre embarazo en conflicto esta
orientado exclusivamente a evitar el aborto y dar informacion a las
redes de apoyo a mujeres que no desean mantener el embarazo.®

El Ministerio de Salud cuenta con un documento al respecto: “Orien-
taciones técnicas para la atencion integral de mujeres que presentan un
aborto y otras pérdidas reproductivas’, de 2011.4 Este documento consti-
tuye un avance en la promocion de la salud reproductiva, pero presenta
ciertos vacios y deficiencias en su enfoque. Primero, no hay referencia a
los casos en que existen embarazos viables pero, por causas ajenas a este,
como el cancer, se requiere de una intervencion. Esto constituye una situa-
cién de ambigtiedad, ya que deja la decision a la discrecion médica, la que
puede privilegiar el embarazo versus la salud de la mujer. Igualmente,
las Orientaciones guardan silencio sobre la actuacién frente al embarazo
y la deteccion del feto no viable; se reconoce que pronosticar una muerte
perinatal causa un gran sufrimiento psiquico a la mujer y su familia,®
que es evitable, pero la continuidad del embarazo implica que el Esta-
do impone un tratamiento cruel e inhumano a toda mujer que no desee
mantener la gestacion.® Las Orientaciones Técnicas tampoco se refieren
al embarazo que pone en serio riesgo la salud mental de la mujer, ni al
embarazo producto de una violacién. Es destacable que el documento se
haga cargo de las situaciones como el riesgo psicosocial, pero evita el uso
de un lenguaje directo frente a un embarazo no deseado producto de una
agresion sexual. En un reporte de la Defensoria Penal Publica de 2009,
hay dos mujeres formalizadas por aborto, una por un caso de violacién
y otra que gestaba un feto con malformaciones: las mujeres que adoptan
una decision de terminar el embarazo se enfrentan a la posibilidad de
ser criminalizadas.”” En junio de 2012 una joven embarazada producto
de una violacién fue formalizada luego de que el médico que la atendiera
obtuviera de ella una confesion de aborto inducido y reportara la situacion
a la fiscalia. Estas consideraciones estaban contempladas en los proyectos
de ley que fueron rechazados sin ser discutidos en el Congreso.

3.2. Acceso a la PAE: Ley 20.418%
La dictacion de la Ley 20.418 en febrero de 2010 intenté poner fin
a la restriccion que se producia de facto y de jure al acceso a la anti-

63 SERNAM. Embarazo no deseado, Programa mujer y maternidad. www.mujerymaternidad.cl
64 Ministerio de Salud, Orientaciones técnicas..., op. cit.

65 Id., p. 50.

66 En este sentido, Comunicacion K.N.L. V Pert del Comité de Derechos Humanos, Comuni-
cacién 1153/2003, CCPR/C/85/D/1153/2003, 24 de octubre de 2005.

67 Defensoria Penal Publica, op. cit., p. 34.

68 Ley 20.418 que Fija Normas sobre Informacion, Orientacion y Prestaciones en Materia de
Regulacion de la Fertilidad.



concepcion de emergencia —en adelante, AE— en los servicios de sa-
lud reproductiva. El problema se originé por la decision del Tribunal
Constitucional que declaré inconstitucionales las Normas Nacionales
de Regulacion de la Fertilidad en abril de 2008.% Este fallo mantuvo
una situacioén de desigualdad, ya que mujeres que pudieran atenderse
en el sector privado podian acceder adquirir la AE en las farmacias,
mientras que las usuarias del sistema publico no podian recibirla.

La Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales realiz6 un estudio
en 2008 que relevo los problemas de acceso a la AE en la atencién pri-
maria con posterioridad al fallo del Tribunal Constitucional”® En esa
encuesta se senala que un 29% de los municipios estudiados no entre-
gaban el anticonceptivo y, de entre los que lo hacian, un 22% la entrega-
ba solo en caso de violacién”' En 2010 se realizo otra encuesta con una
muestra mayor de municipios (320 de 345); los resultados arrojaron
que un 30% no entregaba la pildora del dia después’* Los encuestados
lo atribuyen a la falta de stock como primera causa, seguida de las ins-
trucciones del alcalde o alcaldesa de no entregarla’? Esto se explicaria
por la ausencia de la reglamentacion de la Ley 20.418.

La Ley 20.418 despejo las dudas sobre la ilegalidad y permitio que
los servicios publicos de salud pudieran entregar la AE sin limitacio-
nes, mas alla de las que senala la Ley’* Sin embargo, la evidencia indi-
ca que se mantienen las barreras de acceso que identific6 la FLACSO.
Al cuestionamiento de la legitimidad de la prescripcion del anticon-
ceptivo por parte de las matronas,> especialmente en la IV Region de
Coquimbo,”® han seguido otras barreras que afectan de manera des-
proporcionada a las adolescentes. Existe confusion sobre el estatus le-
gal de la AE que no se ha superado del todo debido a que el Ministerio
de Salud no ha hecho capacitaciones sobre el marco legal.””

69 Tribunal Constitucional, Rol 740-2007.

70 FLACSO, Asociacion chilena de municipalidades y UNFPA, “Boletin Informativo No. 3 sobre
anticoncepcion de emergencia”, diciembre de 2008. www.flacso.cl. Los datos obtenidos por esta
encuesta y otras posteriores de FLACSO pueden admitir un grado de distorsién, en la medida
en que existe una brecha entre lo declarado publicamente a través de llamadas telefonicas y las
précticas de los prestadores. Por lo tanto, deben ser contrastados con el quehacer del personal
médico en la atencién primaria.

71 Id.

72 Claudia Dides, M. Cristina Benavente y José Manuel Moran, Entrega de la pildora anticon-
ceptiva de emergencia en el sistema de Salud Municipal, Chile. Estado de situacion, 2010,
FLACSO y CLAE, Santiago, 2011, p. 11.

731d., p. 14.

74 Ley 20.418, articulo 2.

75 Cristina Benavente, Claudia Dides e Isabel Saez, Provision de anticoncepcion de emergen-
cia en el sistema de Salud Municipal de Chile. Estado de situacion, 2011, Universidad Central y
UNFPA, Santiago, 2012.

76 Debié modificarse el Cédigo Sanitario para asegurar que la AE, junto con otros métodos
anticonceptivos, pudiera ser recetada por matronas y matrones, Ley 20.470 que modifica el
articulo 117 del Cédigo Sanitario, Diario Oficial, 17 de diciembre de 2010.

77 Comunicacién personal con Alejandro Guajardo, Director de APROFA, 8 de mayo de 2012.
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El monitoreo desarrollado por Benavente y otros en 2011 muestra
que la razén para no proveer es la ausencia de stock, que puede supe-
rarse con la entrega del método Yuzpe’® Este monitoreo reporta una
disminucién en la negativa de entrega, aunque los datos mostrarian
un panorama preocupante: existen consultorios que solo la entregan
en caso de violacién (2,8%), en un 20% solo esta disponible en los ser-
vicios de urgencia y en un menor grupo de casos queda a criterio de
la matrona o matron.

Los problemas de acceso obedecen a causas multiples, segin Ale-
jandro Guajardo, director ejecutivo de Asociacién de Proteccion de
la Familia (APROFA),” los prestadores de servicios de salud mantie-
nen una actitud ambigua sobre la entrega de la AE, particularmente
a las jovenes. La ley no ha levantado las barreras de acceso porque
no existe un reglamento al respecto, lo que se suma a que esta no
especifico el uso de la PAE. El Ministerio tampoco ha reformulado el
capitulo de las normas nacionales de regulacion de la fertilidad, que
contenia las indicaciones para el uso de la AE, luego de la promulga-
cion de la ley. Esto provoca confusion. Segin Guajardo, los proble-
mas de stock tienen como base la ausencia de voluntad de algunos
seremis y directores de salud en algunos municipios, quienes siguen
instrucciones edilicias.

En la experiencia de APROFA se constata que algunos prestadores
de servicios de salud no se ajustan a la ley, solo entregan el anticon-
ceptivo en casos de violacién y previa constatacion de lesiones; otros,
durante la consejeria, indagan sobre la fecha de altima menstruacion
para determinar la entrega del anticonceptivo. De la misma manera
para la entrega del anticonceptivo, se deriva a los SAPU —servicio de
atencion primaria de urgencia—y los SAMU —sistema de atencién mé-
dica de urgencia— que dependen de los servicios de salud. No se co-
noce si estas entidades limitan el acceso solo a los casos de violacion.
Ahora, si la entrega se deriva a los SAMU, en la practica, significa que
no esta disponible en la atencién primaria, cuyo rol es central en la
provision de servicios en salud sexual y reproductiva.

3.2.1. La atencion primaria de salud

Para la elaboracion de este informe se realizaron visitas e indaga-
ciones en algunos consultorios: en Paine, San Bernardo, Pirque, El
Bosque, Vitacura y Rengo.* Tres comunas llaman la atencién. En el

78 El Yuzpe es un método que combina anticonceptivos regulares en dosis altas, Benavente,
Dides y Séaez, op. cit., 2012.

79 Comunicacion personal con Alejandro Guajardo, op. cit. Las opiniones de Guajardo surgen
de la experiencia de APROFA en contacto y capacitacion a prestadores de salud en aspectos
técnicos de las normas nacionales de regulacion de la fertilidad de 2006 a lo largo del pais.

80 Las visitas fueron realizadas por estudiantes de derecho, quienes solicitaron AE para si



consultorio 2 de Paine, una estudiante, usuaria efectiva del consul-
torio, concurri6 el 19 de abril del 2012. Fue atendida por la matrona
MJR, quien respondi6 de la siguiente manera a la peticion:

a) Que existia un lio ministerial que tenia confundidos a los con-
sultorios.

b) Que ella habia determinado no administrar la AE puesto que las
jovenes que iban a pedirla se aprovechaban y la solicitaban como
si fuera un método anticonceptivo regular.

c) Que, en su opinion, la AE hacia mal porque provocaba hemorra-
gias y serios problemas hormonales luego de su administracion,
por lo que no le gustaba mucho recetarla.

d) La solicitante explic6 que preferia tener hemorragias a quedar
embarazada, alo que la matrona respondié no tener ningtn pro-
blema con la AE porque no era abortiva, aunque si tenia proble-
mas por las razones anteriores.

e) También explico que se podia ir a emergencia y ahi la dispensa-
rian, pues en ese momento el consultorio no tenia stock.

f) Por ultimo, explicé que tenia un método alternativo que era lo
mismo que la AE, el yuzpe; sin embargo, no dio receta ni indica-
ci6én alguna sobre que habia que hacer salvo decir que se usaban
los anticonceptivos regulares.

El monitoreo de Benavente y otros de 2011 indica que se entrega,*
pero, en la practica, ello no ocurre. En el Hospital Tisné en Penalolén,
una pareja concurrio a solicitar la AE en enero de 2012 porque efec-
tivamente la requeria. Durante la consejeria, la matrona indagé sobre
la fecha de la tltima menstruacion y, por la respuesta, fue negado el
acceso, pues ya no haria efecto.®

En el consultorio de San Bernardo Dr. Raual Cuevas, se recabo la
informacién directamente con el Director del consultorio, Dr. Rodol-
fo Hott Ide, quien senalé que la AE solo se encuentra disponible en
SAPU o postas y se entrega en casos de violacién o situaciones simi-
lares como relaciones bajo los efectos de droga o alcohol en que la
afectada no sepa lo que sucedio. En las farmacias privadas, la puede
comprar cualquier mayor de edad con receta POSTINOR.®3 Respecto
de los consultorios de San Bernardo, los responsables del monitoreo de
FLACSO no pudieron recabar informacion telefonica.®

mismas o informacién respecto de su acceso.

81 Benavente, Dides, y Saez, op. cit., seccion anexos, 2012.

82 Comunicacioén personal de Constanza Bravo en abril de 2012.

83 Comunicacion personal escrita de Maria Soledad Molina con el Director del Consultorio,
19 de abril de 2012.

84 Benavente, Dides, y Saez, op. cit., seccion anexos, 2012.
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En otro consultorio, el Orlando Letelier de la Comuna El Bosque,
se inform¢é que existe un protocolo elaborado por el municipio.®s El
protocolo se utiliza para llevar un registro y se le entrega a todas las
mujeres que soliciten la AE. Las solicitantes deben tomar las dos pil-
doras en el mismo consultorio, frente a la matrona. En el caso de me-
nores de 14 anos, la entregan, pero se debe contar con la autorizacion
de un adulto. Al consultorio CESFAM han llegado hasta menores
de 13 anos. La informante senala que las mujeres no acuden mucho
para solicitarla, probablemente por la falta de difusién y la confusion
que se ha generado, ya que no se ha aclarado si se permite o no la
entrega de la pildora. La matrona entrevistada cree que no existe una
politica sanitaria respecto a este tema y que depende del color politi-
co de cada autoridad municipal. Asi, no es de extranar que muchas
veces lleguen circulares con instrucciones respecto a la entrega o no
entrega de la pildora. Una respuesta similar en el acceso se encontré
en las comunas de Pirque® y Rengo.

En el consultorio de Vitacura, la atencion se reduce de 8:00 a 16:00
horas de lunes a viernes, el horario de trabajo de la matrona, quien ofrece
la consejeria como condicién para poder recibirla. No hay acceso en dias
festivos ni tampoco para aquellas solicitantes que no se encuentren afilia-
das al sistema publico de salud FONASA. Otras mujeres deben acudir a
un ginecologo en el sector privado para obtener una receta.”” Se entabl6
un reclamo formal en mayo; al cierre de este capitulo el consultorio no
habia respondido. Resulta paradéjico que, para acceder al anticonceptivo
de emergencia, se deba solicitar previamente una hora médica; si una jo-
ven estd inscrita en el consultorio, no habra entrega sino solo prescripcion.

3.2.2. Salud publica y privada: El rol de las farmacias

El acceso de la AE en las farmacias es igualmente diverso. Se pesquisa-
ron distintas farmacias de diversas comunas de la Region Metropoli-
tana y en la ciudad de Valdivia. En todas las farmacias consultadas, se
requiere una receta retenida. En otras farmacias ni siquiera se entrega
informacion sin la receta. En la farmacia Cruz Verde de Gran Avenida
paradero 38, en la comuna de El Bosque se pide, adicionalmente, el
carné de identidad de la persona para verificar que quien la compra es
la titular de la receta. Solo se vende directamente a mayores de edad;
si se trata de menores de edad es necesario que cuenten con la com-
pania de sus padres para que ellos den la autorizacion de comprarla
y se responsabilicen. En la farmacia de la misma cadena ubicada en

85 Comunicacion personal con Guillermina Lagos Aguayo, matrona, por parte de Maria Sole-
dad Molina el 27 de abril de 2012.

86 Comunicacién personal en mayo de 2012 por parte de Maria Elena Ugalde.

87 Comunicacion personal del 18 de mayo de 2012 por parte de Lucia Alvarez.



Gran Avenida paradero 25, intermodal Metro La Cisterna, se entrega
la misma informacién, salvo que para vender a menores de edad se
debe consultar caso a caso con el quimico farmacéutico. Distinta es
la situacién en la farmacia Salcobrand de Gran Avenida paradero 25,
Intermodal Metro La Cisterna. También se requiere receta retenida y
que las menores de edad® vayan con sus padres, y no cualquier adulto.
Una estudiante encontré que el personal de mayor edad no entregaba
informacién en farmacias de la cadena Cruz Verde de Maipg; en otra
senalaron que no se vendia.* Una persona se declar6 objetor de con-
ciencia y solicité a otro dependiente atender a la consultante.

No se conoce fiscalizacién de parte del Ministerio de Salud respec-
to de la venta de la PAE desde 2005, cuando una serie de farmacias
fueron multadas.?® La preocupacion social acerca del acceso al medi-
camento se reactivo el 2009 cuando los padres de una menor violada
en La Reina denunciaron las dificultades para conseguir la PAE en
farmacias de la capital.?* Sin embargo, y a pesar de los compromisos de
fiscalizacion adoptados a partir del caso por el gobierno de Bachelet,”?
se mantienen los problemas de falta de stock y criterios discriminato-
rios para su venta y entrega en consultorios.

3.3. Embarazo en adolescentes
El programa Mujer y Maternidad del SERNAM contiene los linea-
mientos programaticos e informacion publica sobre embarazos en
adolescentes. En el primer ano de este gobierno se dio a conocer una
minuta dirigida a padres de adolescentes, en la que entregaba ciertas
directrices para dirigir y ayudar en la comunicaciéon entre padres e
hijos. La minuta provocé revuelo nacional porque, en lo referente a
la sexualidad adolescente, establecia la importancia de “que los vy las
adolescentes comprendan que su vida sexual debe postergarse hasta
el matrimonio (...)"%3 Se trata de una decisién auténoma e individual
valida, pero que, como politica publica, niega la autonomia progresiva
de los adolescentes y fija al matrimonio como un estandar.

El énfasis del SERNAM esta puesto en el apoyo al “embarazo en con-
flicto” a través de su programa Mujer y Maternidad. La informacion que
se entrega se refiere al embarazo exclusivamente desde su arista biolo-

88 Comunicacion personal con Alejandro Guajardo, op. cit.

89 Farmacia Cruz Verde en Valdivia.

90 Lidia Casas Becerra, La Saga de la anticoncepcion de emergencia en Chile: Avances y
desafios, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, Serie de documentos electrénicos,
2, Santiago, 2008, p. 9.

91 La Tercera: “Madre de nifia violada en La Reina reclama por la falta de pildora del dia des-
pués”, 22 de septiembre, 2009

92 Radio Cooperativa: “Minsal garantizé disponibilidad de la pildora ante casos de violacién”,
22 de septiembre, 2009

93 Minuta disponible en www.observatoriogeneroyliderazgo.cl
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gica, desarrollo fetal, cambios que experimenta la mujer embarazada en
la progresion del embarazo, etc., a fin de “(...) analizar la problematica de
las mujeres con un embarazo inesperado identificando factores tanto de
riesgo como protectores, y conocer las estrategias de apoyo a la mujer en
esta condicién”9* Se busca evitar el aborto, aunque reconoce que puede
ser una practica que la mujer considere, apresurandose a senalar que el
no deseo del embarazo cambia en “mas del 50% de las mujeres [quienes
pasan] a desear el hijo(a) y a establecer un apego temprano con él o
ella”? En el programa de apoyo del SERNAM con otras organizaciones,
se informa que han atendido a mas de 700 mujeres, cifra inferior al
objetivo de 1100 jovenes fijada para 2011.9° Esta cifra contrasta con la de
mas de 34.000 nacidos vivos de madres menores de 20 anos en 2003.%

Dentro de este programa, el SERNAM provee atenciéon telefénica
cuyo objetivo es informar, orientar, contener, acompanar, derivar y ha-
cer seguimiento yjo realizar atencion psicosocial de los casos que lo ame-
riten, por parte mayoritariamente de psicélogos y trabajadores sociales.
Se insta a apoyar, entre otros, el apego, el duelo por aborto espontaneo o
provocado y la adopcién. No se conoce el nimero de adolescentes aten-
didos por esta iniciativa.

La Guia de Orientaciones Técnicas sobre Maternidad Adolescente esta-
blece como objetivo central “contribuir a que las embarazadas y madres
adolescentes construyan un proyecto de vida en el que compatibilicen su
maternidad con la educacién formal, su vida laboral y familiar” y, dentro
de los objetivos especificos, “proveer una instancia de contencién y apoyo
para las adolescentes en situacion de embarazo y/o durante el primer ano
de vida del nino o nina, mediante una atencién especializada integral” y
“contribuir al desarrollo de vinculos de apego de la madre con su hijo(a)”#®
La politica del SERNAM es de apoyo a la maternidad temprana y no de
prevencion del embarazo adolescente, cuestion que ademas se focaliza en
el primer ano de vida del lactante, por lo cual la adolescente quedara en
una situacion de indefension luego de un ano de nacido el hijo o hija.

3.4. Educacion sexual: El rol del MINEDUC y el SERNAM, y la oferta de
programas

La Ley 20.418 contiene un mandato especial al Estado sobre la edu-
cacion sexual de ninos, ninas y adolescentes. El Ministerio de Educa-

94 SERNAM, Mama SERNAM esta contigo, www.mujerymaternidad.cl

95 Id.

96 Una de estas organizaciones es Emprende Mama, institucién salesiana cuya mision es tra-
bajar con las mujeres que gestan embarazos no deseados. Entienden que “LA MATERNIDAD,
[es] como un don para la mujer que le permite ser portadora, defensora y cuidadora de la vida,
mas alla de sus propios hijos.”

97 Instituto Nacional de Estadisticas, Fecundidad en Chile, Santiago, 2006, p. 10.

98 SERNAM, Orientaciones técnicas linea de accion de maternidad adolescente. www.sernam.
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cién y el SERNAM tienen bajo su responsabilidad los programas de
educacion sexual dirigidos a directivos, docentes, asistentes de educa-
cion (llamados antes auxiliares), estudiantes y padres y apoderados:
en suma, la comunidad escolar en su conjunto. Para ello, lanzaron el
programa de educacion sexual y afectividad en marzo de 2011, finan-
ciado con un fondo de 300 millones de pesos. Se licitaron las bases y
siete modelos distintos fueron seleccionados. El abanico que ofertan
para impulsar el programa incluye a instituciones con distintas visio-
nes, confesionales? y laicas, entre otras. Ademas se consideraron tra-
yectorias en modelos educativos en sexualidad para adolescentes, y la
metodologia de intervencion, que pudiera ser presencial, online o una
mixtura de ambas. En la actualidad, los oferentes son mayoritariamen-
te instituciones académicas, ademas de una consultora y una ONG.**°

Debido a la escasez de fondos, este programa ha generado un mi-
nimo impacto. Los municipios deben postular, dandose prioridad a
los que tienen mayores indices de embarazos en adolescentes. Cada
capacitacion se ofrece a tres profesores/directivos de un establecimien-
to; los fondos disponibles para los oferentes son s330 mil por cada
capacitacion, dinero que debe ademas costear los gastos de traslado
de las instituciones oferentes. Se produjeron problemas con los proce-
sos administrativos de postulacién, los que dificultaron que muchas
municipalidades pudieran postular. Los programas que tienen mayor
posibilidad de masificaciéon son los de e-learning. Algunas institucio-
nes han decido no seguir ofreciendo estos programas dado el costo
asociado a las instituciones oferentes. Ninguno de estas capacitaciones
han sido evaluadas por los propios beneficiarios: los estudiantes.

La apuesta para la entrega de una educacion integral de parte de
MINEDUC Y SERNAM, en su primera fase, estaria focalizada a las
comunidades educativas de 7° basico a 4% medio. En la segunda fase,
que debia haber empezado en el segundo semestre del 2011, se debia
sumar a los estudiantes de kinder a 6° basico. A la fecha no hay clari-
dad sobre el futuro del Programa, por la falta de reglamentacion de la

99 Facultad de Ciencias Biolégicas de la Universidad Catélica de Chile, Programa TeenStar.
Centro de Estudios de la Familia de la Universidad San Sebastian, Programa de Educacion
en Valores, Afectividad y Sexualidad (PAS). Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion,
Aprendiendo a querer.

100 Se trata de los siguientes programas:

1. Adolescencia: tiempo de decisiones, de la Facultad de Medicina de la Universidad de Chile
2. TeenStar, de la Facultad de Ciencias Biolégicas de la Universidad Catoélica de Chile

3. Sexualidad, Autoestima y Prevencién del Embarazo en la Adolescencia, de la Asociacion
Chilena de Proteccion de la Familia (APROFA)

4. Programa de Aprendizaje, Sexualidad y Afectividad (PASA), de la Facultad de Psicologia de
la Universidad de Chile

5. Programa de Educacion en Valores, Afectividad y Sexualidad (PAS), del Centro de Estudios de
la Familia de la Universidad San Sebastian.

6. Aprendiendo a querer, de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion, Monsefior
Ricardo Ezzati.

7. Mineduc.cl, Curso de Educacién Sexual Integral.
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Ley 20.418. Esto es de importancia dado el contexto de visibilizacion
de violencia y abuso sexual en ninos y adolescentes. El Presidente Pi-
nera anuncio6 las estrategias en torno a este problema, ninguna de las
cuales incluye la educacién sexual.***

4. VIOLENCIA EN CONTRA DE LAS MUJERES

4.1. Mujeres victimas de violencia de sus parejas

Ha existido una continuidad en los programas de violencia en contra
de las mujeres, que buscan disminuir su ocurrencia. Las cifras mues-
tran que hubo 4o femicidios intimos en 2011. En el mismo ano, el
Ministerio Publico tuvo mas de 134.000 denuncias por violencia, lo
que constituye el 10% de sus ingresos anuales.”** Del total de los casos
terminados en ese ano, el 41% lo hace con una suspensién condicional
del procedimiento.'*3 Una de las cuestiones observadas es la utilizaciéon
de los acuerdos reparatorios, prohibidos en la Ley 20.066, en casos en
que imputados y victimas son mapuches, invocandose el Convenio
169 de la OIT, los que fueron refrendados por jueces de garantia.'** En
su apelacion ante la Corte de Apelaciones de Temuco, se argumento6
por la defensa y fue acogido por la Corte que es un hecho notorio
que la costumbre del pueblo mapuche es solucionar el problema via
negociacion, es decir, mediante acuerdos internos que la defensa y los
jueces han asimilado a los acuerdos reparatorios. Las sentencias no
razonan co6mo opera la costumbre, qué valores la sostienen y cémo
se relaciona con el derecho de la integridad de la victima. Esta materia
requerira de un monitoreo constante, ya que puede constituir mualti-
ples discriminaciones a las mujeres: en razén de su sexo y etnia.

Las casas de acogida y centros de mujeres son instancias que fueron
implementados en anteriores administraciones. Dentro del Programa
de Violencia del SERNAM, existe un programa de intervencién para
hombres que ejercen violencia.*s El programa, iniciado como piloto,
fue implementado bajo la direccion del Ministerio del Interior con sus
fondos concursables anuales para los municipios, por lo que no ha
tenido continuidad.’® Un programa permanente serfa un avance, so-

101 La Nacidn: “Pifiera despliega plan contra abuso sexual de menores”, 18 de julio de 2012.
102 Ministerio Publico, Informe Anual Estadistico 2011, Santiago 2012, p. 7.

103 Id.

104 Corte de Apelaciones de Temuco, rol 43-2012, 24 de enero 2012 con el voto disidente de
Alejandro Vera Quilodran; Corte de Apelaciones de Temuco, rol 1192-2011, 4 de enero de 2012;
Corte de Apelaciones de Temuco, rol 1034-2011, 11 de noviembre de 2011; Corte de Apelacio-
nes de Temuco, rol 955-2011, 27 de octubre de 2011; Juzgado de Garantia de Carahue, RUC
1100920664-9, 19 de noviembre de 2011.

105 Comunicacion personal con Angélica Palma, responsable del area psicosocial de la Unidad
de Prevencioén de VIF del 20 de abril de 2012. Toda la informacion de este programa fue reca-
bada en esta entrevista, salvo que se indique lo contrario.

106 Informe Anual sobre Derechos Humanos 2010, Centro Derechos Humanos, Universidad
Diego Portales, 2010, p. 212.



bre todo si se implementara uno por cada regién. Los centros tienen
capacidad para 30 o 50 hombres que acuden por demanda espontanea
o por derivacién de la justicia. Ello implica que la cobertura es de un
maximo de 750 hombres atendidos. Proyectando las cifras, y realizan-
dose tres o cuatro sesiones por usuario, la cobertura no supera los
2.250 casos al ano. Segin una funcionaria del SERNAM, existe un
porcentaje importante de hombres que acuden por su cuenta.

Una limitacién del programa radica en como interviene la victima.
Si bien los usuarios deben ser evaluados previo a su ingreso en el pro-
grama'”’ y deben reconocer minimamente la violencia que ejercen, es
la mujer quien tiene el papel de fiscalizar el comportamiento del agre-
sor. En el SERNAM reconocen que esto pudiera ser complejo, ya que
la mujer puede experimentar miedo, por sus vinculos de dependencia,
y no desear reportar. La responsable del SERNAM senala que el pro-
grama intenta revertir esta situacion a través de profesionales que po-
drian detectar si existen estos factores, pero la base del programa sigue
radicando en el reporte de la mujer. No hay una intervencion dirigida
hacia las mujeres a fin de que puedan buscar sus propios caminos para
enfrentar la violencia. En caso de que el hombre reincida en su conduc-
ta, es excluido del programa, y la mujer debe asistir a otros programas
del SERNAM.

No se estipula en las lineas programaticas que se fiscalice el com-
portamiento del sistema judicial por parte de la Unidad de Preven-
cion de Violencia. Esto es un déficit que se arrastra, considerando
que una de las cuestiones centrales es el acceso a la justicia de las
victimas, y que va mas alla de monitorear la situaciéon de hombres
usuarios del programa.

La labor de educacién y prevencion, clave en la disminucion de la vio-
lencia, ha tenido su foco en programas educacionales desde la temprana
infancia, mediante un programa piloto en alianza con jardines infantiles.

4.2. Mas alla de la violencia doméstica: Violencia policial y trata
Uno de los problemas que enfrenta la politica puablica es no entender el
fenémeno mas amplio de violencia de género. Es relevante considerar
todas las otras formas de violencia a las que las mujeres estan expues-
tas. En tal contexto, es importante la apertura de una casa de acogida
para mujeres victimas de trata, iniciativa que tendra un trabajo coordi-
nado con el Ministerio Publico, permitiendo que las mujeres afectadas
puedan quedarse en Chile.

La violencia sexual de parte de fuerzas policiales durante las deten-
ciones en las movilizaciones estudiantiles es un hecho reprochable. La

107 Quedan excluidos todos aquellos hombres con trastornos psicopaticos o esquizofrenia que
no estén compensadas, o con problemas de drogas o alcohol. En este ultimo caso, solo podrian
participar si se encontraran en tratamiento y controlado.
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abogada Patricia Rada, de Humanas, informa sobre una joven universi-
taria quien, por falta de apoyo de su familia y no queriendo exponerse
sin tener certeza de obtener reparacion alguna, decidié no denunciar.
Ella fue detenida y subida al bus de Carabineros, donde un grupo de
uniformados se bajaron los pantalones y frotaron sus penes por la cara
de la estudiante. Luego fue llevada a una comisaria para ser dejada en
libertad después de 15 minutos.

Uno de los dos casos judicializados que lleva Corporaciéon Humanas
corresponde a una estudiante de la Universidad de Santiago de Chile,
quien participd en una manifestacion en apoyo de las movilizaciones
de Aysén en el limite de la Florida y Puente Alto. Ella fue detenida
junto a 10 personas, todos hombres. Fue conducida a la comisaria de
Puente Alto, separada de los hombres y llevada a un bano para que
se desnudara frente a una policia. La estudiante reclamé que era un
trato vejatorio. La policia la amenaz6 con golpearla. Ella se resistio,
interviniendo una segunda carabinera, quien también sacé la luma,
amenazandola con que si no se desnudaba le sacarian la chucha. La
estudiante se desnud6, debio hacer flexiones de brazos y abdominales
por 15 minutos desnuda. Luego fue conducida junto con el resto de
los detenidos. Fue trasladada en la parte delante del furgén policial
sentada entre dos policias. Uno de ellos le dijo en el trayecto que una
persona podria perderse o desaparecer facilmente, mientras le tocaba
la pierna. El chofer del furgén detuvo la situacion y se cambio de lugar
para proteger a la estudiante. No hubo una constatacion completa de
sus lesiones, ni tampoco se le leyeron sus derechos. Se interpuso una
querella el 11 de julio de 2011.

El otro caso se refiere a una estudiante secundaria de 14 anos, del
Liceo Dario Salas, perteneciente a la organizacion de coordinacion de
estudiantes secundarios, ACES. Ella participé en una accién en la ri-
bera del rio Mapocho el 29 de octubre de 2011. Los estudiantes fueron
detenidos por fuerzas especiales de Carabineros bajo el puente sin que
hubiese registro de la prensa. Ella fue inmovilizada de sus extremidades
por cuatro carabineros y un quinto la golpe6 en la entrepierna, comen-
zando a sangrar por la vagina. Los efectivos formaron a los estudiantes
detenidos para subir por una escalera. Ante la imposibilidad de poder
subir por el dolor que le produjo el golpe, ella fue ayudada por una
carabinera. Fue conducida a la comisaria y, posteriormente, al consta-
tarse lesiones, al Hospital infantil Calvo Mackenna. Fue revisada frente
a una policia y queda hospitalizada producto de la agresion. El médico
lo adujo a la menstruacion y no informo a los padres la situacion de la
adolescente. Por este caso se presentd una querella en enero de 2012. El
Ministerio Publico solicité que se remitieran los antecedentes a justicia
militar. Los tribunales no acogieron la solicitud. En ninguno de estos
casos el SERNAM se ha hecho presente ni emitido declaracién alguna.



RECOMENDACIONES

1. En materia de Igualdad, se recomienda al Estado de Chile acelerar
la tramitacion de las propuestas legislativas que aseguren una
mayor representacion de las mujeres, habida cuenta de la regre-
sién producida desde 2010 y las recomendaciones realizadas en
el EPU por Canada, Espana, Vietnam, Bolivia, Suiza, Guatemala,
Noruega y Pakistan. Chile debe suscribir el Protocolo Facultativo
de la CEDAW.

2. En materia al acceso al trabajo, se recomienda acelerar la dis-
cusion de una propuesta de modificacién al Cédigo del Trabajo
sobre la obligacion de sala cuna, a fin de evitar la discriminacién
que produce en la contratacién de mujeres al traspasarse el costo
solo a las trabajadoras.

3. Se debe dar cumplimiento al articulo 11, letra d) de la CEDAW,
monitoreando, a través de estudios y fiscalizaciones, a las em-
presas en el cumplimiento de la Ley 20.348 sobre igualdad de
remuneraciones de hombres y mujeres.

4. Resulta imperativo que el Estado reconozca y garantice los dere-
chos sexuales y reproductivos, revisando la legislacién que prohi-
be toda forma de aborto. La criminalizacién de las mujeres que
recurren al aborto es contraria a las recomendaciones contenidas
en el Informe EPU vy los 6rganos de vigilancia de los tratados
internacionales de derechos humanos.

5. En lo concerniente a la PAE y su distribucion, el Estado debe fis-
calizar los servicios de salud y farmacias, y sancionar por la no
entrega o venta del anticonceptivo basada en criterios discrimi-
natorios. Se recomienda al SERNAM, Ministerio de Educacion
y el Ministerio de Salud que adopten una estrategia coordinada
de prevencion del embarazo adolescente, dado que sus actuales
intervenciones son ex post al embarazo y los programas de edu-
cacion sexual son reducidos. Las recomendaciones del Comité
de la CEDAW y Comité de los Derechos del Nino han enfatizado
que el Estado debe asegurar la educacion sexual junto con me-
jorar los servicios de salud sexual y reproductiva para los ado-
lescentes, especialmente en poblaciones mas vulnerables, para
reducir el embarazo adolescente. La cobertura de la educacién
es reducida y los programas del SERNAM apuntan a apoyar la
maternidad de las adolescentes. El Estado no cumple con las
exigencias que le han hecho, produciéndose discriminacion por
sexo, edad y nivel socioeconémico.

6. En materia de violencia, el Estado debe desarrollar capacitacion
permanente a los operadores de justicia y mejorar sus campanas
de sensibilizacién en contra de la violencia contra las mujeres,
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sin incurrir en mensajes equivocos. La campana contra la violen-
cia mas conocida —“Maricon es el que le pega a una mujer’—°
refuerza estereotipos de género, usando un lenguaje peyorativo
que denosta a los homosexuales.

7. Debe existir una linea de trabajo con las mujeres que en el contex-
to de violencia hubieran matado a sus parejas. Se recomienda al
Estado la creacién de un programa integral de prevencion, capa-
citacién y apoyo para las victimas de violencia de género.

8. Por ultimo, el Estado tiene la obligacion de prevenir y sancionar
la violencia de género, sea obra de agentes publicos como la po-
licia o de particulares. El creciente uso de la violencia policial en
contra de estudiantes evidencia formas especificas de violencia
publica en contra de las mujeres.

108 SERNAM: “Nueva campana del SERNAM contra la violencia intrafamiliar la rompe en los
medios”, 21 de septiembre de 2011. www.sernam.cl
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REFUGIADOS

EN CHILE:
ANALISIS DE

LA LEY 20.430 Y
SU REGLAMENTO"

* Capitulo preparado por Helena Olea, con la colaboracién de Oscar Patricio Rojas, Victor Hugo
Lagos, Maria Soledad Molina y Nicole Camilli.






SINTESIS

Dos anos después de la expedicion de la Ley 20.430 y su reglamento, es
pertinente evaluar los aciertos y falencias del marco normativo vigen-
te. La legislacion se destaca por contener una definicién ampliada de
refugiado y desarrollar en el ambito interno el derecho internacional
de los refugiados. Sin embargo, se constata, en la aplicacion practica,
aspectos en que los procedimientos en fronteras y puntos de ingreso y
el procesamiento de las solicitudes de reconocimiento de la condiciéon
de refugiado, violan los mismos procedimientos y principios que la ley
y su reglamento establecen. En el proceso de integracion se observan
también falencias administrativas que pueden corregirse y la necesi-
dad de involucrar otros entes estatales.

ParaBras cLAvE: asilo, refugiados, debido proceso, procedimiento.
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INTRODUCCION

A partir de 2010, Chile cuenta con un nuevo marco normativo en mate-
ria de proteccion a los refugiados. La Ley 20.430, promulgada al inicio
de la administracion de Sebastian Pinera, desarrolla en el ambito inter-
no las obligaciones internacionales adquiridas por el Estado de Chile
con la ratificacién de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados,’
el Protocolo sobre el Estatuto de la Refugiados® y la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos?® en materia de derecho de asilo. Esta
ley, cuyo proyecto fue elaborado y su tramitaciéon impulsada durante el
gobierno de Bachelet, tenia por objeto actualizar la legislacién chilena
y desarrollar un marco juridico completo y actualizado en la materia.
Esta inquietud legislativa obedecié también a la preocupacion de algu-
nos sectores del poder legislativo y ejecutivo por establecer condiciones
bajo las cuales los refugiados pudieran recibir en Chile la proteccion que
recibieron los chilenos que se vieron obligados a abandonar el pais y
buscar proteccion en otros durante la dictadura. Asimismo, se dio una
discusién no menor en torno a la proteccion de los refugiados en Chile
en el marco del Examen Periddico Universal y las recomendaciones for-
muladas y dirigidas a la aprobacion de legislacion en esta materia.* Por
todo lo anterior, resulta oportuno analizar como la aplicacién practica de

1 Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, adoptada en Ginebra, Suiza, el 28 de julio
de 1951 por la Conferencia de Plenipotenciarios sobre el Estatuto de los Refugiados y de los
Apatridas (Naciones Unidas), convocada por la Asamblea General en su resolucion 429 (V), del 14
de diciembre de 1950. Entrada en vigor: 22 de abril de 1954, de conformidad con el articulo 43,
Serie Tratados de Naciones Unidas, N° 2545, Vol. 189, p. 137. En adelante, Convencion de 1951.
2 Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados de 1967, del que tomaron nota con aprobacion el
Consejo Econémico y Social en su resolucion 1186 (XLI), del 18 de noviembre de 1966, y la Asam-
blea General en su resolucién 2198 (XXI), del 16 de diciembre de 1966. En la misma resolucion, la
Asamblea General pidi6 al Secretario General que transmitiera el texto del Protocolo a los Estados
mencionados en su articulo V, a fin de que pudieran adherirse al Protocolo Firmado en Nueva York
el 31 de enero de 1967. Entrada en vigor: 4 de octubre de 1967, de conformidad con el articulo
VIIl, Serie Tratados de Naciones Unidas N° 8791, Vol. 606, p. 267. En adelante, Protocolo de 1967.
3 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en San José de Costa Rica el 22
de noviembre de 1969, en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Huma-
nos. En adelante, Convencién Americana.

4 Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Examen Periddico Universal, Informe del Grupo
de Trabajo sobre el Examen Periddico Universal, Chile, UN Doc. A/HRC/12/10, 4 de junio de 2009.
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dicha ley, junto con su reglamento, protegen y garantizan el derecho de
asilo y la proteccion a los refugiados, y también evaluar si la solidaridad
y generosidad internacional que recibieron los chilenos hoy se esta retri-
buyendo a quienes buscan proteccion en Chile.

En anos anteriores, este capitulo se ha referido a migrantes y re-
fugiados. En esta oportunidad, se concentrara en los refugiados, con
el animo de aportar elementos para el debate sobre el rol del Estado
con respecto al ingreso al pais y residencia de personas extranjeras
en situaciones de vulnerabilidad. Esta discusion es particularmente
atingente, considerando que funcionarios del gobierno han anuncia-
do nuevamente que se presentara un proyecto legislativo sobre migra-
cions El andlisis de la respuesta estatal a personas que se encuentran
en situaciones de vulnerabilidad —que ofrece elementos para identi-
ficar los aciertos y falencias del tratamiento que el Estado ofrece a
los extranjeros en general y a otros grupos que se pueden encontrar
en situaciones similares— busca apuntar hacia los cambios en la inter-
pretacion y aplicacién de las normas que son necesarios para garan-
tizar los derechos reconocidos en los instrumentos internacionales de
derechos humanos y de refugio ratificados por Chile. De otra parte,
mientras que la discusion sobre migrantes es frecuente, la relativa los
refugiados lo es mucho menos, a pesar de que el flujo de personas que
intenta buscar proteccién en Chile se mantiene. Falta debate sobre el
refugio en Chile. Este capitulo busca provocar el cuestionamiento y la
reflexion sobre el tema.

La Ley 20.430 sobre la Proteccion de Refugiados y su reglamento
(Decreto 837 de 2010) han permitido que en Chile se esté desarrollan-
do de manera incipiente el derecho de los refugiados. Resulta intere-
sante revisar su compatibilidad con los instrumentos internacionales
relativos a los derechos humanos y al derecho internacional de los
refugiados. Este analisis permite determinar si el marco normativo
cumple con los estdandares internacionales y satisface adecuadamente
la obligaciéon de desarrollar legislativamente las obligaciones interna-
cionales del Estado. Adicionalmente, es necesario contrastar el marco
normativo con la aplicaciéon practica del mismo. La aplicacion practica
es central para garantizar la proteccion de los derechos y el desarrollo
de una institucion de proteccién, como lo es el refugio. Interpretacio-
nes restrictivas o el establecimiento de practicas que no estén contem-
pladas en la legislacion, pueden repercutir en la violacion de derechos
y en el incumplimiento de obligaciones internacionales del Estado. De
alli la necesidad de una observacién permanente de la forma en que se
lleva a cabo el procedimiento para el reconocimiento de la condicién

5 XIV Jornadas Migratorias del Instituto Catolico de Migraciones, Santiago, julio de 2012, Insti-
tuto Catolico Chileno de Migracion (INCAMI).



de refugiado en Chile. Por altimo, es relevante mencionar que se trata
de un procedimiento administrativo, donde la potestad del Estado y
sus funcionarios contrasta con la de los administrados, que, en este
caso, son personas extranjeras que se encuentran en situaciones de
particular vulnerabilidad por haberse visto obligadas a abandonar el
pais de su nacionalidad o residencia para proteger su vida, su libertad
o su integridad personal. Por ello, el Estado debe esforzarse por llevar a
cabo el proceso de asilo respetando los estandares del debido proceso.

Para responder a las preguntas enunciadas, este articulo utiliza in-
formacion disponible en el sitio web del Departamento de Extranjeria
y Migracién, material solicitado a través del ejercicio del derecho de
acceso a la informacién y casos a los que tiene acceso en virtud del
trabajo de la Clinica Juridica de Migrantes y Refugiados de la Univer-
sidad Diego Portales.® La Clinica permite al equipo de trabajo conocer
de manera directa las necesidades de esta poblacion y evaluar la res-
puesta estatal. El funcionamiento mediante entrevistas y trabajo con
organizaciones que ofrecen atencién psicolégica y social, proporciona
instancias para observar, interrogarse y considerar estrategias juridi-
cas. A su vez, la respuesta estatal a los recursos administrativos y judi-
ciales presentados permite evaluar la eficacia de la proteccion judicial”

El articulo se divide en cuatro secciones. En la primera, se ofrecen
elementos para entender y considerar al refugio como una institucion
de proteccion desde la dptica del derecho internacional y su desarrollo
normativo y practico en Chile. En la segunda parte se analiza la defi-
nicién de refugiado bajo la cual se trabaja en Chile para reconocer el
derecho de asilo. A continuacion, en la tercera seccion, se describe y
analiza el procedimiento para solicitar asilo y el procedimiento que
termina con el reconocimiento de la condicién de refugiado o el re-
chazo de la misma; en la cuarta parte, se consideran elementos de la
integracion de los refugiados en Chile que se relacionan directamente
con la proteccién y garantia de sus derechos humanos, tales como el
derecho a la no discriminacion, al trabajo, a la salud, a la vivienda y a
la educacion, entre otros. A partir de lo anterior, se formulan conclu-
siones y recomendaciones.

6 La Clinica ofrece informacién, orientacion y representacion a personas que quieren solicitar a
asilo, a las y los solicitantes de asilo, a las y los refugiados, y a las y los refugiados reaseantados
en Chile. Este trabajo se realiza en el marco del curso de clinica juridica, con la colaboracién de
alumnos de derecho y mediante el trabajo de investigadores.

7 La Clinica funciona como un curso obligatorio de la malla de derecho, para el cual hay varias
opciones, entre ellas la clinica de migrantes y refugiados. Este programa clinico ofrece orien-
tacion, atencion y representacién a personas extranjeras y a chilenos que se encuentran en el
exterior. Los alumnos manejan los casos de manera individual con la supervision de ayudantes
y de la profesora a cargo. En promedio, el volumen de causas abiertas es de 110 de migrantes
y 80 de refugiados.
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1. EL REFUGIO: UNA INSTITUCION INTERNACIONAL DE PROTECCION

La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados se adopté en 1951
en el marco del espiritu de arrepentimiento posterior a la Segunda
Guerra Mundial y del convencimiento de la necesidad de desarrollar
instituciones internacionales para la proteccion de las personas, cuan-
do los Estados nacionales no pueden o no quieren protegerlas. En 1967
se adopt6 un Protocolo a dicha Convencién, que tiene por objeto am-
pliar el marco de proteccion incluyendo no solo situaciones ocurridas
hasta la fecha de su adopcion, es decir, los refugiados de la Segunda
Guerra Mundial, sino también nuevas situaciones que generan éxodos
masivos o huidas individuales o familiares de personas que necesitan
proteccion. El Estado de Chile ratificé la Convencion el 28 de enero de
1972 y el Protocolo de 1967 el 277 de abril de 1972.

La tradicion de Chile sobre el refugio se vio truncada en sus comien-
zos durante la dictadura, periodo en el cual Chile se convirtié en un pais
expulsor de nacionales y extranjeros. Luego del retorno a la democracia,
de manera paulatina Chile se convirti6 en un pais de recepcién de mi-
grantes y refugiados. En los tltimos diez anos aumenté de manera signi-
ficativa el nimero de solicitudes de asilo, a la vez se iniciaron programas
de reasentamiento. Paralelamente a lo anterior, el Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Refugiados establecié una representacion en
el pais que tiene por objeto asesorar al gobierno y apoyar los procesos de
la sociedad civil para asistir a la poblacion refugiada en el pais.

El concepto basico de refugio es el ofrecer a una persona proteccion
en un Estado cuando el de su nacionalidad o residencia le niega esa
proteccion. La idea esencial de la Convencion es establecer una obli-
gacion internacional de proteger a esas personas, que no pueda ser
ignorada por un Estado en funcién de sus relaciones internacionales,
intereses comerciales, geopoliticos o de otra indole.

La proteccion esencial que se ofrece a los refugiados se materiali-
za en la no devolucion, considerada un principio angular del derecho
internacional de los refugiados, que ampara a una persona desde que
solicita refugio y luego de que se le reconoce la condicién de refugiada,
durante todo el tiempo de su permanencia en el pais.® La garantia del
principio de no devoluciéon impide que una persona sea devuelta en
el marco de un proceso migratorio o de extradicién a un pais —el de
su nacionalidad o residencia— donde ella tema por su vida, libertad o
seguridad. El principio de no devolucién no solo esta garantizado en la
Convencion de 1951, sino también en la Convencién contra la Tortura.?

8 Art. 33 de la Convencion de 1951.

9 Art. 3 de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o De-
gradantes, Adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhesiéon por la Asamblea General en
su resolucién 39/46, del 10 de diciembre de 1984. Entrada en vigor: 26 de junio de 1987, de



En el ambito regional, la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos'® también consagra el principio de no devolucién. Este ultimo
conlleva la posibilidad de denunciar violaciones a este elemento, lo que
forma parte de la libertad de movimiento ante el sistema interamerica-
no de proteccion de los derechos humanos."

La Ley 20.430 consagra el principio de no devolucién de manera
amplia y detallada, garantizando que una persona no sera devuelta y
que tampoco se aplicara una prohibicién de ingreso en su contra. Se
trata de un elemento positivo de este cuerpo legal. La normativa sobre
la expulsiéon y la no sancién por ingreso clandestino y permanencia
irregular’ complementa el principio de no devolucién.

Un segundo principio esencial para la proteccion de los refugiados
es el de la confidencialidad, que tiene por objeto proteger no solo el
derecho a la privacidad sino también hacer mas efectiva la proteccion
que brinda el refugio, por cuanto muchas veces los refugiados aspiran
a que se desconozca su paradero, para evitar futuras persecuciones
en el pais de acogida. Este un elemento positivo que este principio se
garantice en el texto legislativo.

Un tercer principio fundamental en la proteccion a los refugiados es
la no discriminacion, el cual es consistente con normas como la recien-
temente promulgada ley contra la discriminacion' y que debe inter-
pretarse en concordancia con las demas obligaciones internacionales
en materia de no discriminacion, aplicando el principio pro personae.

Un cuarto principio que rige la proteccion de los refugiados es el de la
reunificacién familiar. Este es un elemento esencial protegido en el de-
recho internacional de los derechos humanos' y también a nivel consti-
tucional.’s La materializacién de este principio conlleva a identificar un
solicitante de refugio por familia —no necesariamente el o los jefes de fa-
milia— y tratar al resto de los miembros de la familia como dependientes
del o la solicitante. La misma reunificacion familiar debe garantizarse
cuando, posteriormente al reconocimiento de la condicién de refugiado,
miembros de la familia ingresan a Chile y buscan acogerse a la situacion
migratoria de ese miembro de familia. Muchas veces, la reunificacion fa-
miliar debe esperar a que el refugiado haya logrado un nivel de estabili-
dad econdmica y/o psicolégica que le permita hacerse cargo de su familia.

conformidad con el articulo 27 (1).

10 Art. 22.8 de la Convencién Americana.

11 Esto Ultimo es consistente con la integralidad de los derechos humanos y la posibilidad
de acudir al sistema universal y regional de derechos humanos para denunciar violaciones al
derecho internacional de los refugiados, siempre que ellas puedan enmarcarse en los derechos
establecidos en el respectivo instrumento, segun el marco de exigibilidad previsto.

12 Arts. 5y 6 de la Ley 20.430.

13 Ley 20.609 que establece medidas contra la discriminacion.

14 Art. 17 de la Convencién Americana.

15 Art. 1 de la Constitucion Politica de la Republica, que establece que la familia es el nucleo
fundamental de la sociedad.

117



118

El reglamento en materia de refugio, Decreto 837, agrega otros prin-
cipios tales como: la no sancién por ingreso irregular, que impacta en
el procedimiento por lo que se analiza en la seccién 3 de este articulo;
el interés superior del nino y la nina, remitiendo expresamente a la
Convencion sobre los Derechos del Nino;* y la gratuidad.

A continuacion, se analiza el concepto de refugio que enmarca el
ambito de proteccion aqui descrito.

2. CONCEPTO DE REFUGIADO

La definicion de refugiado empleada en la legislacién es fundamental por
cuanto puede restringir o ampliar la poblacion objeto de proteccion. En tal
sentido, es importante destacar el esfuerzo legislativo por establecer una
definicién contemporanea y consistente con las obligaciones internacio-
nales del Estado de Chile. La definicién de refugiado de la ley es amplia,
lo cual repercute en abrir el rango de los sujetos protegidos por el marco
juridico. Ello merece ser reconocido y valorado como una buena practica.
La Ley 20.430, en su articulo 2, define quiénes son refugiados en
los siguientes términos. En el numeral uno se incluye la definiciéon de
la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, modificada por el
Protocolo de 1967,7 que incluye un elemento subjetivo y otro objetivo
sobre el temor fundado de persecucion por los cinco motivos senala-
dos en la Convencion: nacionalidad, raza, religion, opinién politica y
pertenencia a un grupo social, mas dos requisitos adicionales: estar
tuera del pais de nacionalidad y no poder o querer solicitar proteccién
en dicho Estado. La inclusion de la definicién de la Convencién de
1951 en exactamente los mismos términos es un primer rasgo positivo
en pos de desarrollar a nivel interno las obligaciones internacionales.
El numeral segundo incluye la definicion ampliada de la Declaracion
de Cartagena de 1984, reafirmada en el Plan de Accién de México,"®
que constituye un esfuerzo, treinta anos después de la adopcion de
la Convencién, por desarrollar un concepto mas amplio de refugio e
incluir a las personas que no huyen como resultado de la persecucion
individual, sino de situaciones generalizadas en las que su vida, in-

16 Convencioén sobre los Derechos del Nifio, adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la
Asamblea General en su resolucion 44/25, del 20 de noviembre de 1989. Entrada en vigor: 2 de
septiembre de 1990, de conformidad con el articulo 49.

17 1. Quienes, por fundados temores de ser perseguidos por motivos de raza, religiéon, nacio-
nalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentren fuera del
pais de su nacionalidad y no puedan o no quieran acogerse a la proteccién de aquél debido a
dichos temores. Art. 2 n° 1, Ley 20.430.

18 Declaracién de Cartagena sobre Refugiados, adoptada por el "Coloquio Sobre la Proteccion
Internacional de los Refugiados en América Central, México y Panama: Problemas Juridicos y
Humanitarios", celebrado en Cartagena, Colombia, del 19 al 22 de noviembre de 1984; y “Decla-
racion y Plan de Accion de México para Fortalecer la Proteccion Internacional de los Refugiados
en América Latina”, Ciudad de México, 16 de noviembre de 2004.



tegridad personal o libertad corren peligro.” La preocupacion por y
necesidad de ampliar la definicién de refugiado obedecen a una vision
pragmatica que reconoce los factores y contextos en los que se produ-
cen los éxodos en masa y la basqueda de proteccién en otro Estado
bajo la figura del refugio. La definicién ampliada por la Declaracion de
Cartagena contribuye también a evitar los efectos de interpretaciones
restrictivas de la definicién de la Convencién, que excluye del refugio
a personas que huyen para protegerse en contextos de agresion extran-
jera, conflicto armado, violencia generalizada, violacién masiva de los
derechos humanos y grave perturbacion del orden publico.

La adopcioén de la definicion de la Declaracion de Cartagena es muy
positiva, ya que implica que el Estado chileno incluye dentro del ambi-
to de proteccion del refugio a personas que huyen por situaciones que
inciden en la proteccién y garantia de su vida, integridad personal o
libertad, y que no han sido victimas de persecucion individual. Estos
elementos permiten ampliar la definiciéon de refugiado a situaciones
que ocurren en América Latina y el Caribe y que originan el éxodo de
cientos de personas que ingresan a Chile buscando proteccion. Concre-
tamente, hacemos referencia a situaciones que en la actualidad tienen
lugar en Haiti, Colombia, México y Venezuela.

La definicion de refugiado incluye en el numeral 3 a los apatridas,
quienes carezcan de nacionalidad y no puedan o no quieran regresar
al pais de su residencia habitual.** La inclusion de la apatridia dentro
de los motivos por los cuales es posible solicitar el reconocimiento de
la condicién de refugiado es consistente con la Convencion de 1951,
que lo incluye dentro de la definiciéon de refugiado. No obstante, la
consideracién de apatridia como motivo de refugio es novedosa, te-
niendo en cuenta que Chile atin no ratifica las convenciones sobre apa-
tridia de 1954 y 1961.* Este es un elemento positivo, porque puede
entenderse que el Estado de Chile reconoce la vulnerabilidad en que
se encuentran las personas que carecen de nacionalidad y por ello esta
dispuesto a brindarles proteccion bajo la institucion del refugio.

Si bien las situaciones de apatridia han disminuido, persisten situa-
ciones en las que no se garantiza el derecho a la nacionalidad en Estados

19 2. Los que hayan huido de su pais de nacionalidad o residencia habitual y cuya vida, segu-
ridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los
conflictos internos, la violacion masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que
hayan perturbado gravemente el orden publico en dicho pais. Art. 2° 2, Ley 20.430.

20 3. Quienes, careciendo de nacionalidad y por los motivos expuestos en los numerales an-
teriores, se encuentren fuera del pais en que tenian su residencia habitual y no puedan o no
quieran regresar a él. Art. 2 n° 3, Ley 20.430.

21 Convencién sobre el Estatuto de los Apatridas, adoptada en Nueva York, Estados Unidos, el
28 de septiembre de 1954. Entrada en vigor: 6 de junio de 1960, de conformidad con el articulo
39, Serie Tratados de Naciones Unidas N° 5158, Vol. 360, p. 117. Convencién para Reducir los
Casos de Apatridia, adoptada en Nueva York, Estados Unidos, el 30 de agosto de 1961. Entrada
en vigor: 13 de diciembre de 1975, de conformidad con el articulo 18, Serie Documentos de
Naciones Unidas A/CONF.9/15, 1961.
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en que impera el ius solis. En el contexto latinoamericano, persisten dos
situaciones: la de las ninas y ninos dominico haitianos, a quienes no se
les reconoce la nacionalidad dominicana, lo que ha dado origen a un
caso ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos;* y el caso de
los hijos de extranjeros transetntes en Chile. Esto ultimo es una excep-
cién constitucional al reconocimiento de la nacionalidad en aplicacién
del principio de ius solis,”® en virtud de la cual el Servicio de Registro
Civil e Identificacion y el Departamento de Extranjeria y Migracién han
interpretado que toda persona que se encuentra en situacion irregular es
un transeunte, pese a residir en el pais. De esta forma, a muchos ninos
que nacen en Chile de extranjeros en situacion irregular, se les niega la
nacionalidad chilena y se les registra como “hijos de extranjero tran-
seunte”. Cuando los padres no pueden o no quieren registrarlos en su
Consulado, estos ninos viven y crecen en Chile como apatridas. Paradé-
jicamente, pese a que el Estado chileno origina situaciones de apatridia,
ofrece, en el marco de la ley de refugio, proteccion para los apatridas. La
proteccion a los refugiados por apatridia debiera ser consistente con una
interpretacion restrictiva del concepto de transetnte, de manera que no
se generen casos de apatridia en Chile.

Por ultimo, el numeral 4 incluye dentro de su definicion a los refugia-
dos “sur place”, es decir, a quienes no tenian la condicién de refugiado al
abandonar su pais de nacionalidad o residencia, pero lo son por hechos
posteriores a ello.** Este Gltimo elemento marca otro avance positivo,
ampliando la definicién de refugiado para reconocer que las personas
pueden adquirir esa condicion pese a encontrarse fuera de su pais.

Lamentablemente, luego de la expedicion de la Ley 20.430, no se
observan cambios fundamentales en las resoluciones que reconocen o
rechazan el refugio. Un avance que conllevaria desarrollar el derecho
de los refugiados en Chile, seria que las resoluciones identificaran cla-
ramente por qué motivo se concede o niega el refugio, dentro de los
cuatro numerales del articulo 2, y a su vez identificaran los motivos
dentro de los senalados en los numerales 1 y 2. Se observa que las
resoluciones son mas precisas al establecer los motivos para negar el
refugio, pero no lo son para indicar especificamente los motivos por
los cuales se reconoce dicha condicion.

Por ultimo, es importante senalar que la Ley 20.430 establece, al
igual que la Convencién de 1951, por los mismos motivos y con exac-
tamente las mismas palabras, las causales de exclusion, cesacion, re-

22 Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130
23 Art. 10.1 de la Constitucion Politica de la Republica.

24 4. Los que, si bien al momento de abandonar su pais de nacionalidad o residencia habi-
tual no poseian la condicién de refugiado, satisfacen plenamente las condiciones de inclusion
como consecuencia de acontecimientos ocurridos con posterioridad a su salida. Art. 2 n° 4,
Ley 20.430.



nuncia, cancelacién y revocacién de la condicién de refugiado.” La
solucion legislativa de adoptar el mismo lenguaje de la Convencion es
loable en la medida en que permite ser consistente con los criterios de
inclusion plasmados en la definicion de refugiado.

3. DERECHO DE ASILO Y PROCESO PARA LA DETERMINACION DE LA CON-
DICION DE REFUGIADO

En esta seccion se desarrollan algunos elementos del proceso para la
determinacion de la condicién de refugiado en Chile. A este respecto,
resulta insuficiente analizar el desarrollo normativo del proceso, por lo
que es necesario analizar su aplicacion practica.

Es importante considerar que algunas personas que buscan protec-
cién en Chile pueden ingresar como turistas; para ellas, el proceso se
inicia cuando acuden al Departamento de Extranjeria y Migracion para
solicitar el refugio. En cambio, hay otras personas a quienes no se les
permite el ingreso porque no tienen visa consular, si es un requisito para
su ingreso —como en el caso de los ciudadanos cubanos—, o porque no
tienen el perfil de un turista, particularmente por no poder demostrar
posesion de recursos econdémicos o la actividad econdmica que realizan
en su pais de origen. Para este segundo grupo el proceso para el recono-
cimiento de la condicién de refugiado se inicia desde el punto fronterizo,
donde deben convencer al funcionario de Policia de Investigaciones que
son refugiados y que, por lo tanto, se les debe permitir el ingreso, para
iniciar el procedimiento para el reconocimiento de su condicién.

El proceso de refugio termina con la resolucién que reconoce di-
cha condicién o que la rechaza. El proceso de refugio también puede
terminar por desestimiento. Esta opcién ocurre en muchos casos por
la falta de informacién sobre la proteccién que conlleva la instituciéon
del refugio o por la necesidad de resolver la situaciéon migratoria con
el proposito de avanzar en el proceso de integracion. En caso de re-
chazo del refugio, el o la solicitante podra permanecer el pais como
inmigrante, si ingresé de manera regular; si no lo hizo, se reactiva el
proceso de expulsion por ingreso irregular.?

3.1. No devolucién

La garantia del principio de no devolucién se materializa en la imposi-
bilidad juridica y practica de que una persona sea devuelta al pais del
cual huyo. El principio de no devolucion se hace efectivo en términos
practicos al garantizar a las personas que pueden permanecer en el pais

25 Arts. 16, 17 y 18 de la Ley 20.430.
26 Art. 8, Decreto 837 de 2010.
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de manera regular durante el proceso de reconocimiento de la condicién
de refugiado y que no seran expulsados de este luego de que se les haya
reconocido esa condicion. El principio de no devolucion conlleva tam-
bién que dicho proceso tenga prelacion sobre la sancién administrativa
por ingreso irregular o un requerimiento de extradicién por otro Estado.

En Chile se observa que el principio de no devolucion se garanti-
za a quienes acceden al territorio nacional como turistas, para luego
formalizar su solicitud de refugio. El Estado chileno les otorga una
visa temporaria por ocho meses, que puede ser renovada mientras el
procedimiento esta en curso.”” Al final del proceso, si se les reconoce
la condicion de refugiados, las personas reciben una visa de residencia
permanente en el pais.?® El otorgamiento de una visa es insuficiente
para garantizar el principio de no devolucion, si esta puede ser revoca-
da y la persona, expulsada. A partir de la informacién recopilada para
este articulo, no fue posible identificar casos en que esto ocurriera, por
lo que puede decirse que la no devolucion esta garantizada para las
personas que se encuentran en esta hipotesis.

Sin embargo, el principio de no devolucion se ve vulnerado en el
contexto de quienes intentan ingresar como refugiados en los contro-
les fronterizos. Muchas personas refieren a la Clinica de la UDP ha-
ber sido rechazadas en puntos de ingreso al territorio nacional, pese
a indicar que su intencién al ingresar a Chile era buscar proteccion.
Estas personas eran nacionales de Cuba y Colombia, entre otros pai-
ses.” Los rechazos de extranjeros en frontera no deben ser motivados
y no queda registro de ello en el pasaporte o documento de viaje del
extranjero. La practica es tan frecuente que los mismos solicitantes de
refugio describen que las empresas de transporte terrestre a través del
paso fronterizo Colchane-Pisiga rehiisan llevar o cobran viaje de ida
y vuelta a los colombianos afrodescendientes que contratan sus servi-
cios, previendo que seran rechazados en la frontera.® Los relatos del
rechazo en el control fronterizo en Arica-Tacna se repiten para muchos
refugiados e inmigrantes en Chile. El rechazo en frontera a quienes
solicitan proteccion o describen estar huyendo a causa de los moti-
vos por los cuales se puede solicitar asilo, constituye una violacién
al principio de no devolucién. Para afrontar esta violacion, se debiera
implementar capacitacion de todos los funcionarios de la Policia de
Investigaciones, como requisito para prestar funciones en los puntos
de control fronterizo. Otra medida apropiada serfa investigar las de-
nuncias de violacién al principio de no devolucién.

27 Art. 42 de la Ley 20.430.

28 1d., art. 45.

29 Informacién proporcionada por la Clinica de Migrantes y Refugiados de la UDP.

30 Esto por cuanto se observa en dicho paso fronterizo una alta tasa de solicitudes de refugio
de colombianos afrodescendientes.



En la practica, se observa un escollo adicional para los solicitantes
de asilo en Chile, que repercute en la violacién del principio de no
devolucion: la imposibilidad de iniciar el procedimiento porque sus
solicitudes de refugio no son formalizadas. A este tema en particular,
pese a estar directamente relacionado con la garantia de no devolu-
cion, se hara referencia mas adelante de manera independiente, por la
gravedad que reviste.

El principio de no devolucion es particularmente importante en el
caso de solicitantes de asilo o de refugiados que son formalizados por
un delito (que afrontan un proceso penal), o que son condenados, o
cuyo proceso termina por sobreseimiento o por salidas alternativas,
como el acuerdo reparatorio o la suspension condicional del procedi-
miento. En el marco de la legislacion migratoria vigente, el Departa-
mento de Extranjeria y Migracién puede iniciar un proceso de revoca-
cion de visa y ordenar el abandono del pais de una persona extranjera
que haya cometido un crimen o un simple delito.3 El principio de no
devolucion impide que estas personas estén sujetas a un proceso de
expulsion, lo cual en la practica se garantiza. No obstante lo anterior,
el Ministerio Publico y la Policia de Investigaciones omiten diferen-
ciar, dentro de las personas extranjeras formalizadas, entre quienes
son refugiados y solicitantes de asilo, y las y los migrantes en situacion
regular o irregular. En la préctica, esto significa que a todos ellos se les
retienen los documentos de identidad y se omite considerar el princi-
pio de no devolucién en el marco del proceso penal. A este respecto, es
importante destacar, como una buena practica, el trabajo adelantado
por la Defensoria Penal Publica para capacitar a sus funcionarios en
esta materia, tendiente a considerar de manera oportuna el principio
de no devolucién en el marco del procesamiento penal. Buena practica
que debiera imitar el Ministerio Publico y la Judicatura.

Dentro del analisis de la garantia del principio de no devolucién,
es necesario mencionar que el Decreto 837 establece la imposibilidad
de solicitar asilo a quienes se encuentran sujetos a una orden de aban-
dono o de expulsion. Debera suspenderse o dejarse sin efecto dicha
medida, para que puedan solicitar asilo y se les garantice el principio
de no devolucién.3* En la practica se observa que, quienes estan sujetos
a estas medidas, no logran que esta quede sin efecto, de manera que
puedan solicitar proteccién alegando que son refugiados. Esta situa-
cién genera limitaciones importantes, en particular para los refugia-
dos sur place, en relacion con la definicion ampliada de refugio de
la Declaracion de Cartagena. En el marco de su trabajo, la Clinica de
Migrantes y Refugiados ha tenido conocimiento de casos de personas

31 Arts. 63.2, y 64.1, en relacion con los arts. 15.2 'y 15.3 y 16.1 del Decreto Ley 1.094 de 1975.
32 Art. 32 del Decreto 837 de 2010.
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residentes en Chile que fueron expulsadas como consecuencia de un
proceso penal o una condena en su contra, quienes intentaron solicitar
el reconocimiento de la condicién de refugiados en consideracién a la
situacion de inestabilidad politica y social en sus paises de origen (se
trataba de ciudadanos colombianos, y sirios).3* A estas personas se les
impidi6 acceder al procedimiento de asilo, violando el principio de no
devolucion, pese a haber interpuesto recursos de reclamaciéon contra
la orden de expulsion ante la Corte Suprema3* y haber presentado re-
cursos de amparo.

3.2. Formalizacién de la solicitud de refugio

Al considerar las dificultades en materia de formalizacién de las so-
licitudes de refugio resulta relevante su relacion con la garantia del
derecho de asilo y el principio de no devolucion. Se estima necesario
analizar este aspecto crucial de manera independiente, por cuanto de-
termina quiénes logran acceder al proceso de refugio y quiénes no.
Las negativas violan el derecho de asilo.3

La primera etapa del proceso de refugio es la presentacion de la soli-
citud. La ley establece que la o el refugiado debe presentar la solicitud
en las oficinas del Departamento de Extranjeria y Migracion3® El re-
glamento exige la formalizacién de la solicitud como un requisito para
la presentacion de la misma.” En la practica, esta adicion ha permitido
a los funcionarios agregar un paso practico adicional: la persona narra
la historia de refugio, responde a las preguntas formuladas y la o el
funcionario del Departamento de Extranjeria y Migracion decide si
le entrega o no el formulario donde puede consignar su solicitud de
refugio y entregarla, logrando asi formalizarla. Es decir, en la practicas
se ha creado un requisito adicional para formalizar la solicitud: la de-
cisiéon del funcionario de entregar o no el formulario.

La interpretacion que ha desarrollado y puesto en practica el Depar-
tamento de Extranjeria y Migracion es contraria a derecho y constitu-
ye una violacién al derecho de asilo. Al establecer un procedimiento
irregular e ilegal para formalizar una solicitud de refugio, se limita
el nimero de quiénes pueden solicitar refugio. La ley y el reglamen-
to no establecen un requisito adicional, por lo que el procedimiento
establecido hace nugatorio el derecho de asilo y compromete la res-
ponsabilidad del Estado por violacion de la Convencion de 1951 y la
Convencion Americana. Ademas, este requisito extralegal conlleva

33 Informacién suministrada por la Clinica de Migrantes y Refugiados de la UDP.
34 Art. 89 Decreto Ley 1.094 de 1975.

35 Art. 22.7 de la Convencién Americana.

36 Arts. 26 - 28, Ley 20.430.

37 Art. 36, Decreto 837 de 2010.



practicas discriminatorias, por cuanto son las personas con un menor
nivel de instruccion las que tienen mayores dificultades para plantear
de manera coherente el motivo de persecucién o que se encuentran
viviendo una situacion enmarcada en la Declaracion de Cartagena, lo
que genera mayores dificultades para que los funcionarios estatales les
permitan formalizar la solicitud. A quienes no les permiten formalizar
la solicitud, se les indica que no son refugiados y que deben intentar
regularizar su permanencia en Chile como inmigrantes. Varias perso-
nas refugiadas narraron a la Clinica de Migrantes y Refugiados de la
UDP la imposibilidad de lograr formalizar su solicitud de refugio, pese
a su insistencia, a haber acudido en varias oportunidades e incluso a
haber presentado solicitudes por escrito, dando cuenta de los hechos
que sustentan su necesidad de proteccién.

En julio de 2011, la Fundacién Ciudadano Inteligente presentd una
solicitud de informacién al Ministerio del Interior preguntando por
el procedimiento de reconocimiento de la condiciéon de refugiado, las
razones para negar a una persona el ingresar a este procedimiento
y el rol del gobernador en él. En la respuesta, el Ministerio reiter¢ el
marco normativo vigente y afirmé que toda solicitud debe tramitarse
de acuerdo a dicho marco. El rol de los gobernadores es el de tomar
conocimiento de las solicitudes presentadas en las gobernaciones pro-
vinciales.

Esta respuesta reafirma que el procedimiento establecido en el De-
partamento de Extranjeria no tiene sustento legal. Es necesario que se
revise la practica actual de manera que esta sea acorde con el marco
normativo y con las obligaciones internacionales del Estado de Chile.
Establecer requisitos extralegales para limitar el namero de solicitu-
des de reconocimiento de la condicién de refugiado no es la forma de
desincentivar o de controlar y resolver las solicitudes sin fundamento.

3.3. Consideracion a situaciones particulares

Es relevante considerar que la no discriminacién conlleva establecer
diferencias de trato cuando las personas se encuentren en situaciones
que ameritan un tratamiento diferenciado. De lo contrario, se estaria
tratando de manera similar a quienes se encuentran en situaciones
diferentes. La Clinica de Migrantes y Refugiados de la UDP da cuenta
de casos en los que se omite considerar la situacion de salud mental
del solicitante de refugio. Muchas veces se cuestiona la credibilidad
de un solicitante y no se le permite formalizar la solicitud de refugio,
omitiendo considerar que sufre de un cuadro de estrés post traumatico
que le impide expresar sus emociones, asumiendo que no asiste a una
entrevista por falta de interés y no por sufrir de depresion, o que sufre
de un nivel importante de inmadurez psicoldgica, entre otros.
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3.4. Reunificacion familiar y proteccion del interés superior del nifio y
la nina

Muchos de los solicitantes de asilo ingresan a Chile solos, para, en un
momento posterior, viajar los miembros de su familia a reunirse con
ellos. La Ley 20.430 establece el criterio para reconocer la proteccion
bajo la figura de reunificacién familiar, consistente en la existencia
de un genuino vinculo de dependencia, y las costumbres y valores
sociales y culturales de sus paises de origen. En el trabajo de la Clinica
de Migrantes y Refugiados se han identificado casos en los que se ha
negado la reunificacion familiar de hijos de solicitantes de asilo por
considerar que son mayores de edad o en virtud al nimero de anos en
que madre e hijos han vivido en lugares diferentes. Estas decisiones
son contrarias a la proteccion al principio de la reunificaciéon familiar
y a la proteccion del interés superior del nino y la nina, y constituyen
a su vez una violacién a la proteccién constitucional e internacional
de la familia y la unidad familiar. El criterio imperante debiera ser el
considerar que, a partir de la ausencia de la madre o padre, o los dos,
los ninos han tenido la necesidad de crear vinculos de dependencia
afectiva y econémica con otros adultos, a cuyo cargo hayan quedado.
La resiliencia de estos ninos no debiera castigarse mas adelante negan-
doles la reunificacion familiar con sus padres.

Asimismo, se observa que dada la dilacién con la que se tramitan
las solicitudes de refugio, incluso aquellas de reunificacién familiar
—que debieran tener un procesamiento mas expedito—, en algunos ca-
sos los ninos adquieren la mayoria de edad en el curso del proceso. La
Clinica de Migrantes y Refugiados de la UDP refiere que, en algunos
casos, esta mayoria de edad y el desarrollo de una actividad econémica
propia han sido considerados como argumentos para negar la reunifi-
cacion familiar a jovenes que apenas inician su vida adulta. Para efec-
tos de garantizar la reunificacién familiar, debiera considerarse que
estos adultos jovenes contintian necesitando el acompanamiento, guia
y proteccion de sus padres.

A este respecto, resultara relevante la Opinion Consultiva OC-21, actual-
mente en tramite ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, re-
lativa a la proteccion de la unidad familiar en el contexto de la migracion.
Esta opinién consultiva ofrecera criterios que deberan considerarse en la
evaluacion de solicitudes de refugio por reunificacion familiar.

3.5. Ayuda administrativa e informacién

Pese a que el marco normativo desarrolla este elemento e insiste en la
importancia de ofrecer ayuda administrativa e informacion, se obser-
van algunas deficiencias en este aspecto. En particular, las personas a
quienes se les reconocié la condicion de refugiado antes de la adopcion



del marco normativo actual y que tenian visa de residencia temporaria,
han afrontado grandes dificultades para recibir la visa de residencia
definitiva, segtn lo establece la nueva ley. Pese a la expresa derogacion
de las normas vigentes hasta la fecha en materia de refugio, no se esta-
bleci6é un procedimiento mediante el cual dichas personas recibieran
una visa de residencia definitiva. Estos refugiados afrontan esperas
de mas de un ano para recibir la visa. Este retraso administrativo es
particularmente grave porque demora otros elementos de su proceso
de integracion en Chile, para los cuales se requiere del documento de
residencia definitiva.

Otros aspecto problematico del procedimiento es la exigencia de
elementos probatorios. Muchos de los solicitantes de refugio tienen
grandes dificultades para presentar pruebas documentales sobre la
persecucion vivida o la situacion que se enmarcaria en la definicién de
la Declaracién de Cartagena. En este aspecto, la asistencia juridica, el
acceso a informacién y la atencion de salud mental pueden ser esencia-
les para obtener elementos que contribuyan a evaluar adecuadamente
las solicitudes de refugio.

3.6. Confidencialidad

El Ministerio del Interior ha tenido dificultades para compatibilizar el
principio de confidencialidad establecido en la ley de refugio y en el
decreto reglamentario,’® con la obligacién de transparencia activa. De
manera inexplicable, es posible encontrar en el sitio web del Minis-
terio del Interior resoluciones de otorgamiento y rechazo del refugio,
de concesion o renovacion de visas temporarias a solicitantes de refu-
gio, y de otorgamiento de visas definitivas a quienes se ha reconoci-
do como refugiados bajo el marco legal anterior. La proteccién de la
confidencialidad debiera repercutir en que dichas resoluciones no se
encuentren disponibles en la web.

4. INTEGRACION DE LOS REFUGIADOS EN CHILE

El reglamento de la ley de refugio establece que el Ministerio del Inte-
rior debe cumplir un rol coordinador en materia de integracion de la
poblacién refugiada. El Ministerio ha concentrado en el Departamento
de Accién Social (en adelante, DAS) la entrega de auxilios econ6micos,
a través de organizaciones de la sociedad civil que atienden a la po-
blacion refugiada. Estos auxilios econémicos son muy utiles porque
permiten a los refugiados paliar las dificultades del proceso de integra-

381d., art. 9.
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cion. Por ello es importante reconocer y felicitar los esfuerzos estatales
por ofrecer estos aportes econoémicos.

No obstante lo anterior, las personas refugiadas entrevistadas in-
dican que, durante el primer semestre de 2011 y en el mismo periodo
de 2012, las agencias implementadoras no contaron con los recursos
del DAS, por lo que no se entreg6 la asistencia econémica. Algunas
de estas situaciones afectaron a personas que no podian trabajar por
encontrarse en tratamientos de salud mental o que carecian en su to-
talidad de medios de subsistencia. Esta dificultad presupuestal debe
superarse porque incide negativamente en el proceso de integracion
de los solicitantes de refugio y refugiados. Es importante recordar que
los fondos del gobierno permiten sufragar gastos de manutencion,
atencion psiquiatrica y psicolégica, y medicamentos, entre otros, y por
ende debieran estar disponibles durante todo el ano.

El Ministerio de Desarrollo Social cuenta con herramientas legales
y personal que serian mas adecuados para cumplir el rol de coordi-
nacion y de direccién de las politicas sociales para la integracion de
las personas refugiadas. Los refugiados, al igual que resto de los ex-
tranjeros radicados en el pais, deben tener cinco anos de permanencia
definitiva para solicitar un subsidio de vivienda. Se constatan también
dificultades para acceder a la educacion superior, por lo que debieran
considerarse politicas diferenciadas de acceso a la educacion.

Pese a los esfuerzos realizados en los ultimos anos, la atencion en
salud mental contintia siendo deficiente. Los solicitantes de refugio en-
trevistados destacaron la dureza e intensidad de las entrevistas de ele-
gibilidad y no haber recibido atencién psicoldgica luego de ellas, pese
a que los obligaban a revivir experiencias traumaticas. Actualmente,
los programas de asistencia social a refugiados en Santiago cuentan
con psicologos o trabajan con otras instituciones universitarias que
ofrecen atencion en salud mental a los solicitantes de asilo y a los re-
fugiados, tales como el Programa Prisma de la Universidad Alberto
Hurtado. Sin embargo, en el resto del pais, la atencion en salud mental
no esta incluida en los programas de atencion a la poblacion refugiada.
Este es un elemento al que debe prestarse especial atencién, incluyen-
do la colaboracion del Ministerio de Salud.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El refugio es una institucion dirigida a proteger a las personas que
debieron abandonar su pais de nacionalidad o residencia porque te-
men que su derecho a la vida, a la integridad personal o a la libertad
sea violado. El marco juridico en esta materia establece una serie de



principios que deben desarrollarse en el procedimiento y que deben
guiar la interpretacion y accién del Estado de Chile. Estos principios
son: no devolucién, confidencialidad, no discriminacion, reunificacion
familiar, no sancién por ingreso irregular, interés superior del nino y
la nina, y gratuidad. Resulta loable que un pais con una reciente tra-
dicion de asilo desarrolle un marco legislativo contemporaneo acorde
con el derecho internacional de los refugiados, que incluya una defini-
ci6n ampliada del concepto de refugiado.

En el procedimiento se identifican elementos importantes que mere-
cen atencion, tales como la garantia y proteccion del principio de no de-
volucién, y los obstaculos que impiden la formalizacion de las solicitudes
de refugio, dejando a muchos refugiados sin la posibilidad e ingresar al
procedimiento. Esta tltima es la mayor falencia en la garantia del derecho
de asilo en Chile. Otros elementos discutidos incluyen la consideracion de
situaciones particulares, la reunificacién familiar, el acceso a informacion
y ayuda administrativa, y la garantia de la confidencialidad del refugio.

En el proceso de integracion se describe la necesidad de involucrar
a entes estatales que estén directamente vinculados con la focalizacion
de las politicas sociales y considerar la atencién en salud mental como
un componente esencial.

Por ello, se recomienda al Estado de Chile:

1. Capacitar a los funcionarios publicos sobre la proteccion de los
refugiados e identificar, de manera practica y completa, diversas
formas en que se puede brindar esa proteccion, segin el ambito
de funciones y competencias de éstos.

2. Capacitar a los funcionarios del poder judicial, el Ministerio Pu-
blico, la Defensoria Penal Publica y la Policia de Investigaciones
sobre la aplicacion del principio de no devolucion y el principio
de no discriminacién.

3. Investigar disciplinariamente los rechazos en frontera de perso-
nas que solicitaron el ingreso alegando que son refugiados.

4. Eliminar del sitio web del Ministerio de Interior las resoluciones
relativas a solicitudes de refugio, tanto las que otorgan y niegan
el refugio como las que otorgan visa temporaria o definitiva en
funcion de dicha condicion.

5. Desarrollar elementos de diagnéstico mas efectivos para evaluar
la situacién de salud mental de los solicitantes de asilo y asi pro-
cesar adecuadamente la informacién que otorgan en la entrevis-
ta. Promover el desarrollo de programas de atencion en salud
mental para los refugiados y solicitantes de refugio.

6. Procesar de manera expedita las solicitudes de reunificacion fa-
miliar; considerar que los jovenes necesitan de sus padres para
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continuar su proceso de formacion y desarrollo; y evaluar los vin-
culos de dependencia econémica y afectiva, considerando que
el desarrollo de vinculos con otros adultos no significa que esos
menores de edad no necesitan de sus padres.

7. Mantener la asistencia econémica para los solicitantes de asilo
y refugiados en Chile entregada a través del Departamento de
Accién Social. Revisar los procedimientos administrativos entre
el Departamento de Accién Social y las organizaciones que pres-
tan asistencia social a los refugiados y solicitantes de asilo, para
canalizar la entrega de los fondos del gobierno de Chile, de ma-
nera que se pueda ofrecer asistencia econémica durante los doce
meses del ano.

8. Involucrar al Ministerio de Desarrollo Social, en la definicion y
ejecucion de las politicas de integracion a la poblacion refugiada,
y al Ministerio de Salud en materia de salud mental. Considerar
la modificacion del Decreto 837 para incluir esta dependencia.

9. Eliminar las trabas y requisitos extralegales que pone en practica
el Departamento de Extranjeria y Migracién y que repercuten
en la no entrega del formulario, lo cual impide que toda persona
pueda iniciar el proceso de reconocmiento de la condicion de re-
fugiada, formalizando su solicitud.

10. Apoyar el trabajo de los programas universitarios de salud
mental y promover otras alternativas, de manera que todos los
solicitantes de asilo y refugiados en Chile reciban atenciéon en
salud mental adecuada y oportuna. Considerar el estado de salud
mental de un solicitante de asilo para determinar si puede ser en-
trevistado, evaluar el contenido de las respuestas y ofrecer apoyo
psicologico luego de la entrevista de elegibilidad.

11. Agilizar los procesos de expedicion de visa de residencia defini-
tiva a los refugiados que recibieron visa temporaria en el marco
de la legislacion anterior a la vigencia de la Ley 20.430. Mejorar
el acceso a informacion de los solicitantes de refugio.
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SINTESIS'

La situacion ambiental en la zona de Ventanas, Region de Valparaiso,
generada por la instalacion y funcionamiento de su Parque Industrial
—inaugurado en 1961—, constituye un caso paradigmatico de injusticia
ambiental y violaciones a los derechos humanos por parte del Estado
de Chile y de las empresas que funcionan en el lugar. Uno de los casos
de mayor notoriedad publica del Gltimo tiempo fue lo acontecido a
raiz de la emanacion de una nube téxica en 2011 proveniente de una
de las chimeneas de la Fundicion de Codelco Divisién Ventanas, lo
que generd que la Comisioén de Recursos Naturales, Bienes Nacionales
y Medio Ambiente de la Camara de Diputados comenzara a investigar
la participacion y responsabilidad de Codelco en la contaminacién del
lugar. El capitulo describe brevemente la situaciéon ambiental existente
en la zona y analiza las eventuales responsabilidades del Estado y de
las empresas involucradas en la afectacion de los derechos a la vida,
salud y medio ambiente sano de los habitantes del lugar y trabajado-
res, desde una perspectiva de justicia ambiental y de responsabilidad
empresarial en materia de derechos humanos.

ParaBras cLAve: Ventanas, Responsabilidad empresarial, Contaminacion,
Justicia ambiental.

1 Este capitulo contempla hechos ocurridos antes del 15 de julio de 2012.

133






INTRODUCCION

Los capitulos de medio ambiente de los Informes 2008, 2009, 2010 y
2011 abordaron la vinculacion de la justicia ambiental en general con
los derechos humanos y, en particular, con el derecho a la igualdad y
no discriminacion, y el derecho a la participaciéon y acceso a la infor-
macion. Ese analisis se efectud a través de diversos casos de contingen-
cia nacional en los que se identific6 la ausencia de elementos funda-
mentales de justicia ambiental que —desde el enfoque de los derechos
humanos- constituian una clara vulneraciéon de estos tltimos por par-
te del Estado.? Asimismo, el capitulo de empresas y derechos humanos
del Informe de 2010 introdujo las responsabilidades empresariales en
materia de derechos humanos, mediante la evaluacion de las politicas
de derechos humanos declaradas por las empresas del Consejo Minero
en sus paginas web e informes anuales

El objetivo de este capitulo es reunir, en un solo analisis, los en-
foques de la justicia ambiental y de la responsabilidad empresarial
en materia de derechos humanos. Para ello se abordara el caso de la
contaminacién en Ventanas, en la Region de Valparaiso, que retine
los elementos y las dimensiones de la injusticia en materia ambiental
y que durante este Gltimo ano ha cobrado especial notoriedad a raiz
de incidentes especificos de contaminacion. Se evaluara la respon-
sabilidad estatal en el caso y se introducira un elemento adicional
a la discusion: la responsabilidad que cabe a las empresas en este
tipo de situaciones. El andlisis no solamente servira para entender
la situacién de derechos humanos en la misma localidad estudiada,
sino también en general para delimitar, de manera preliminar, las
responsabilidades estatales, empresariales y de las empresas publicas.

2 Ver en particular el andlisis del caso de Rinconada de Maipu en el Informe Anual sobre Dere-
chos Humanos 2010, Centro Derechos Humanos, Universidad Diego Portales, 2010. (En adelan-
te, Informe). La justicia ambiental se manifiesta basicamente a través de dos dimensiones: la de
justicia distributiva y la de justicia participativa. Ambas dimensiones han sido abordadas en los
capitulos de afios anteriores, en cuanto a su vinculacion con los derechos humanos.

3 Informe 2010, p. 427 y ss.
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Finalmente, el capitulo aborda como tratar responsabilidades histori-
cas y multicausales de contaminacion.

Clarificador para el logro de nuestro objetivo resulta el precedente
que ha establecido el sistema interamericano de derechos humanos en
el caso de La Oroya en Pert. La Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) resumi6 los hechos como siguen, en el informe que
declar6 admisible el caso: “Los peticionarios alegaron que la contami-
nacion ambiental en La Oroya provocada por el complejo metalargico
que alli funciona —administrado por el Estado hasta 1997, cuando fue
adquirido por la empresa estadounidense Doe Run— ha generado una
serie de violaciones a los derechos de las presuntas victimas, debido
a acciones y omisiones estatales, en particular, el incumplimiento de
normas en materia ambiental y de salud, y la falta de supervision y fis-
calizacion de la empresa que opera el complejo.* En 2007, la CIDH ha-
bia otorgado medidas cautelares a favor de los habitantes de La Oroya,
enfatizando especialmente la inminencia de danos graves a la salud
de los ninos, lo que justificaba la adopcion urgente de estas medidas.

Se comenzara el capitulo con una explicacién de la situaciéon am-
biental de la zona de Puchuncavi y Quintero —nuestro caso de anali-
sis— y los efectos sobre la salud y vida de las personas que alli viven
y trabajan. Luego se procederd a analizar los estandares de derechos
humanos aplicables y a evaluar su aplicacién en concreto en este caso,
detallando las responsabilidades estatales, de las empresas estatales y
de las empresas privadas. Los criterios de analisis se podran extrapolar
a situaciones similares.

1. SITUACION AMBIENTAL DE LA ZONA DE VENTANAS

El Parque Industrial de Ventanas —que se emplaza entre los limites
de las comunas de Puchuncavi y Quintero, fuera del area urbana de
ambas comunas— fue inaugurado en febrero de 1961 como un “polo
de desarrollo™ econémico importante y una fuente significativa de
trabajo para el sector” Sin embargo, en los mas de 50 anos que han
transcurrido hasta la fecha, esta zona industrial se ha convertido en
un sector donde la poblacién ha debido enfrentar una importante can-
tidad de externalidades negativas sobre la salud de las personas y el

4 CIDH, Informe no. 76/09, Peticion 1473-06, Admisibilidad, Comunidad de La Oroya vs. Pert,
5 de agosto de 2009, parr. 2.

5 CIDH, Informe anual 2007, parr. 9.

6 Francisco Sabatini y otros, “Otra vuelta a la espiral: El conflicto ambiental de Puchuncavi bajo
democracia”, Ambiente y Desarrollo, 12(4), p. 31, 1996.

7 Tania Mufoz y Claudia Pool, “En el oleaje del olvido: Un rescate a la tradicion cultural de los
pescadores artesanales de la localidad de Las Ventanas”, Pescadores Artesanales de Caleta
Ventanas, 2011, p. 68.



medio ambiente. Asi, del total de industrias que actualmente funcio-
nan en el Parque, siete estan calificadas como peligrosas y tres como
contaminantes.®

1.1. Contaminacién atmosférica

La contaminacién del aire en la zona es critica desde hace décadas.
En un comienzo, se pens6 que las caracteristicas geograficas y climati-
cas del lugar harian frente a los efectos contaminantes producidos por
la actividad industrial. Sin embargo, ello no fue asi, principalmente
a raiz del aumento de las areas habilitadas para dicha actividad. El
parque industrial que a la década del sesenta contaba con solo dos em-
presas funcionando (la Refineria y Fundicién Ventanas de la Empresa
Nacional de Mineria, Enami, actualmente en manos de Codelco Divi-
sién Ventanas, y la Central Termoeléctrica de Ventanas de propiedad
de Chilgener S.A., actual AES Gener S.A.), en la actualidad cuenta con
mas de 15 industrias entre las que destacan empresas energéticas, de
combustibles, quimicas y cementeras.'

La gravedad de la contaminacién atmosférica en la zona adquirié
notoriedad durante 2011 a raiz de varios episodios de emanaciones t6-
xicas que generaron impactos inmediatos en la salud de la poblacion."
En efecto, uno de los episodios de mayor cobertura mediatica fue el
acontecido el 23 de marzo de 2011 en La Greda, producto de las emi-
siones de la chimenea de la Fundicién de Codelco Division Ventanas.'

Este hecho gener6 que la Comisién de Recursos Naturales, Bienes
Nacionales y Medio Ambiente de la Camara de Diputados se consti-
tuyera en calidad de investigadora a fin de indagar la participacion y
responsabilidad de Codelco —tnica empresa respecto de la cual tiene
competencia— en la contaminacion ambiental del lugar.

Tras el episodio de las emanaciones toxicas desde la chimenea de
la estatal Codelco, los habitantes respondieron con la interposicion de

8 Hacemos presente que no existen datos oficiales del niUmero exacto de empresas que ac-
tualmente opera en el complejo industrial. Las cifras dadas por el Informe de la Comision Inves-
tigadora sobre la participacion de CODELCO y otras empresas asociadas en la contaminacion
ambiental en la Zona de Puchuncavi y Quintero, aprobado por la Camara de Diputados en la
1422 sesion, del 8 de marzo de 2012, (en adelante, Informe de la Comisidn), son contradictorias.
9 Para detalles sobre la contaminacion atmosférica en Ventanas, ver paginas web del Sistema
de Informacién Nacional de Calidad del Aire (SINCA) y de la Seremi de Salud de la Regién de
Valparaiso.

10 Para mayores detalles acerca de las empresas emplazadas en el lugar, ver Informe de la
Comision, pp. 4-7.

11 Cooperativa.cl: “Minsal ordend clausura de escuela de Puchuncavi tras intoxicacion de es-
tudiantes”, 23 de marzo de 2011.

12 La Fundicién inicié su funcionamiento en 1964, a cargo de la Empresa Nacional de Mineria
(Enami); el Estado decidié transferir Ventanas a Codelco en 2005, en virtud de la Ley 19.993
de 2004, cambiando su nombre a Codelco Division Ventanas. Nada se indicé en la ley sobre lo
que ocurriria respecto de eventuales responsabilidades ulteriores de la empresa. Solicitamos el
contrato de transferencia al Ministerio de Mineria, y a las empresas Enami y Codelco, pero no
nos fue proporcionado.
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seis recursos de proteccién' por parte de particulares,** el movimiento
Por el derecho a la vida’s y también por los municipios cercanos'® inter-
puestos ante la Corte de Apelaciones de Valparaiso. Los recursos fueron
rechazados,” argumentando que "lo producido el dia 23 de marzo pa-
sado, es un hecho tnico, respecto del cual se tomaron todas las provi-
dencias por la recurrida una vez producido el suceso"® El tribunal no se
refiri6 a la “situacion permanente de dano que se consuma y renueva a
diario” alegada por los recurrentes, por encontrarse fuera del objeto del
recurso.” Ademas, se presentaron acciones penales contra quienes resul-
taran responsables por el incidente del 23 de marzo de 2011.*°

En relacion con estos hechos, Codelco reconocio en 2012, ante la
amenaza de cierre de la Fundicion por parte del Ministerio de Salud,*
que “Ventanas es una fundicién antigua y, por lo mismo, tiene pro-
blemas en los convertidores, los que al tener que darlos vuelta, salen
emanaciones de gases fugitivos que no se estan capturando. Eso es lo
que hay que mejorar, pero no vamos a cerrar una fundiciéon por eso”.**

Otro impacto de la contaminacion atmosférica se detecta en la situacion
que viven los ex trabajadores de la Fundicién Ventanas, los que han enfer-
mado progresivamente y fallecido a causa de enfermedades como cancer,
que se estima estan vinculadas a su actividad laboral en la Fundicién. Asi,
denuncian la deficiencia de las condiciones laborales existentes en la épo-
ca en que estaban empleados en la Fundicion. Los registros fotograficos
de la época avalan la versién de que los trabajadores realizaban sus labores
sin proteccién.?? Los antecedentes objetivos disponibles revelan que “du-
rante los Gltimos 10 anos, han fallecido mas de 100 ex funcionarios de la
estatal minera, que se han visto expuestos por tiempos prolongados a dis-
tintos tipos de metales pesados, tales como plomo, mercurio y arsénico”,**
durante el ejercicio de su jornada laboral en las faenas mineras.

13 Las causas fueron acumuladas bajo el rol 179-2011 de la Corte de Apelaciones de Valparaiso.
14 Recursos de proteccion del 25 de marzo de 2011 bajo los roles 179-2011 y 180-2011, y del
1 de abril de 2011 bajo el rol 204-2011.

15 Recurso de proteccion del 31 de marzo de 2011 bajo el rol 196-2011.

16 Recursos de proteccion del 7 de abril de 2011 bajo el rol 220-2011 y del 24 de abril de 2011
con el rol 257-2011.

17 Corte Suprema, rol 5370-2011, del 21 de noviembre de 2011.

18 Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol 179-2011, del 24 de mayo de 2011, considerando
11°.

19 Id., considerando 15°.

20 Informe Sustentable: “Formalizan a ejecutivos de Codelco por contaminacion en La Greda”,
15 de marzo de 2012.

21 LaTercera.cl: “Acuerdo de Ultima hora evita que Minsal cierre fundicién Ventanas”, 27 de
noviembre de 2011.

22 La Tercera: “FTC de Codelco afirma que gobierno tenia listo decreto para cerrar Ventanas”,
26 de abril de 2012.

23 Fotografias presentadas a la Comision Investigadora. LaOtraVoz.cl: “Viuda que perdié a su
marido por contaminacion en Puchuncavi: Codelco esta sordo, ciego y mudo”, 26 de abril de
2012.

24 Emol.com: “Presentan recurso de proteccion por muertes de ex funcionarios de Enami
Ventanas”, 30 de julio de 2009.



Cabe tener presente que los trabajadores de Codelco hoy senalan
que las condiciones de seguridad laboral al interior de la empresa esta-
tal son distintas. En este sentido, la empresa estatal, a través de su al-
timo Reporte de sustentabilidad 2011, da cuenta de la inversion en esta
materia bajo el “proyecto estructural de seguridad y salud ocupacio-
nal”, para el control, por ejemplo, de enfermedades como la silicosis.?s

1.2. Contaminacion de los recursos marinos

Otra de las externalidades negativas que han afectado a la comunidad,
en especial a los pescadores artesanales, es el efecto contaminante que
la actividad industrial de la zona ha causado en los recursos marinos.*
Esta contaminacion genera problemas medioambientales de diversa
indole. En este capitulo solamente nos enfocamos en las consecuencias
para las personas, en cuanto podrian afectar sus derechos humanos.
En efecto, la contaminacion del sector ha intervenido en el normal
desarrollo de la pesca, provocando la revocacién de patentes por los
altos niveles de metales pesados detectados en los productos marinos
de consumo humano.” En 1999, el Servicio de Salud prohibi6 la venta
de ostras y choritos que el sindicato de pescadores cultivaba en caleta
Ventanas producto de los altos niveles de cobre detectados.?® En 2000,
el mismo Servicio detect6 presencia de cobre, cadmio y arsénico en
locos y lapas del area de manejo de la caleta.”

Cabe senalar que esta contaminacion persiste hasta hoy en dia. Estu-
dios efectuados por Oceana en marzo de 2012 demuestran el nivel de
contaminacién de los recursos marinos en las cercanias del complejo in-
dustrial de Ventanas3° Por otro lado, fiscalizaciones efectuadas por la Go-
bernacion Maritima de Valparaiso a fines de 2011 detectaron altos nive-
les de selenio en los efluentes que vierte a la bahia de Quintero la planta
de tratamiento de residuos industriales liquidos (riles) de la fundicion de
Codelco Ventanas, los que superarian hasta 40 veces los limites permiti-
dos por el Decreto Supremo (D.S.) 9o de 2000 del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia, que regula las descargas de riles al mar3*

Cabe senalar, también, que las principales denuncias en esta mate-
ria dan cuenta de la aparicion reiterada de varamientos de carbon en la
bahia, posiblemente relacionados con la desaparicién y pérdida de im-
portantes poblaciones de recursos pesqueros, ademas de la mortandad

25 Codelco, Reporte de sustentabilidad 2011, pp. 23-24.

26 Munoz y Pool, op. cit., p. 70.

27 Sindicato de Pescadores Artesanales de Caleta Ventanas, Carpeta informativa situacion so-
cioecondmica y ambiental Caleta Ventanas, mayo de 2012. Copia en poder de las autoras.

28 Informe de la Comision, p. 32.

29 1d.

30 Los lugares son la playa El Tebo, La Churra, La Virgen y Bajo La Boca.

31 El Mercurio: “Detectan alto nivel de selenio en riles que la Planta de Codelco en Ventanas
vierte al mar”, 2 de junio de 2012.
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de diversos tipos de peces.3* Esta situacion ha generado la emigracion
de un namero considerable de pescadores de la caleta Ventanas a otras
regiones del pais.33

Tal como se deduce de lo expuesto, la situacién ambiental en la zona
ha generado efectos sobre la vida, salud, trabajo, educacion y calidad
de vida de la poblacién de Ventanas. Ello implica que una pequena
proporcion de habitantes de la V Region ha debido soportar las cargas
ambientales provenientes del desarrollo industrial proyectado por las
autoridades como politica nacional y regional en el ambito econémico
y territorial. Tal situacion de injusticia ambiental ha sido sobrellevada
por esta comunidad sin reparacién ni compensacion adecuada. A con-
tinuacion se analizaran las responsabilidades de los diversos actores
que intervienen en la generacion de esta situacion.

2. RESPONSABILIDADES DE DERECHOS HUMANOS DE LOS DIFERENTES
ACTORES

Considerando el complejo panorama existente de, por un lado, actores
estatales de diferentes niveles —gobierno nacional, gobierno regional,
municipalidades; congreso; y tribunales de justicia— y, por otro lado,
actores empresariales —nacionales, extranjeros y estatales—, es impres-
cindible clarificar las obligaciones y responsabilidades de derechos hu-
manos que corresponden a cada uno de estos actores.

2.1. Obligaciones estatales y obligaciones empresariales

Es deber del Estado, segtn los tratados internacionales de derechos
humanos, “respetar y garantizar” el goce de los derechos humanos
consagrados en aquellos (Art. 1.1 Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, CADH). Eso significa, en concreto, una obligacion del
Estado de regular, planificar y fiscalizar toda actividad privada, inclui-
da la econémica, que puede constituir una violacion a los derechos hu-
manos. Ademas, el Estado debe proporcionar acceso a la justicia para
decidir sobre alegaciones de violaciones de derechos humanos. Final-
mente, el Estado debe reparar el dano a los derechos humanos causado
por sus propios agentes, incluyendo también el incumplimiento de la
obligacion de “garantizar” el goce de los derechos humanos.

El segundo elemento —respetar—, implica lo que el Comité de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC) ha llamado la obliga-
cién de “cumplir” o “hacer efectivos” los derechos, a través de politicas
publicas en las areas, por ejemplo, de salud, pensiones, educacion y

32 Carpeta informativa Situacion..., op. cit., p. 7
331d., p. 44.



vivienda, y también en cuanto a derechos civiles y politicos como el
derecho a la participaciéon politica. En este contexto también se esta
discutiendo la obligacion del Estado de destinar una parte proporcio-
nal de las ganancias de las empresas estatales a las politicas publicas
relacionadas con los derechos humanos.3

Como explicitamos en el Informe 2010, y como reiterd el Representan-
te Especial del Secretario General de Naciones Unidas para Empresas y
Derechos Humanos (Representante Especial), John Ruggie, en 2011,% la
responsabilidad empresarial de respetar los derechos humanos “significa
que deben abstenerse de infringir los derechos humanos de terceros y
hacer frente a las consecuencias negativas sobre los derechos humanos
en las que tengan alguna participacion”3® En lo concreto, esto implica que

..eviten que sus propias actividades provoquen o contribuyan a
provocar consecuencias negativas sobre los derechos humanos
y hagan frente a esas consecuencias cuando se produzcan; [y
que] (...) traten de prevenir o mitigar las consecuencias negati-
vas sobre los derechos humanos directamente relacionadas con
operaciones, productos o servicios prestados por sus relaciones
comerciales, incluso cuando no hayan contribuido a generarlos.?”

La responsabilidad de respetar los derechos humanos por parte de
las empresas conlleva una obligacién para estas de “no (...) menosca-
bar la capacidad de los Estados para cumplir sus propias obligaciones
en materia de derechos humanos, ni emprender acciones que puedan
debilitar la integridad de los procesos judiciales”3®

Como herramienta para cumplir con estas responsabilidades, el Re-
presentante Especial insta, en la observancia de la debida diligencia, a
un estandar de conducta constituido por tres elementos.?* Una empre-
sa actia con debida diligencia en el ambito de derechos humanos si:

e define una politica de derechos humanos que cubra por lo
menos los derechos codificados en la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, los dos Pactos sobre derechos hu-

34 Este tema no se puede profundizar en este capitulo.

35 Para una critica del marco conceptual de los Principios, ver Geneviéve Paul y Judith Schons-
teiner, Corporate Accountability in the Framework of the Special Rapporteur on Business and
Human Rights, Routledge, 2012 (en preparacion).

36 Representante Especial del Secretario General de las Naciones Unidas sobre la cuestion
de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comerciales, John
Ruggie, Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: Puesta en practica
del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar”, 21 de marzo de 2011,
Principio 11.

37 Id., Principio 13.

38 Id., Comentario al Principio 11.

39 Id., Principio 15. En informes anteriores se consideraban cuatro elementos, el cuarto siendo
la publicidad sobre los impactos.
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manos y los estandares fundamentales de la Organizacion
Internacional de Trabajo (OIT).

¢ conduce una evaluacion periodica del impacto real y poten-
cial de las actividades de la compania sobre los derechos hu-
manos, integrando la politica de derechos humanos en todas
las divisiones y areas de la empresa, con sistemas internos de
control y supervision.

e instala un proceso de monitoreo y auditorias de los impac-
tos sobre derechos humanos, normalmente a través de repor-
tes de sustentabilidad.*’

Se argumenta que haber aplicado los procesos de debida diligencia
puede, en ciertas situaciones, constituir evidencia que la empresa no
ha actuado de manera negligente.* No obstante, la debida diligencia
no parece excusar un actuar delictivo o temerario que resulte en una
violacién de los derechos humanos.

El Representante Especial explicoé que la responsabilidad de la
empresa es independiente de si el Estado cumple o no su propia res-
ponsabilidad de respetar y garantizar los derechos humanos.* Es ttil
destacar, ademas, que la responsabilidad de proporcionar recursos no
judiciales de solucién de conflictos y la responsabilidad de reparacion
son compartidas entre la empresa y el Estado.

Finalmente, las empresas multinacionales deberian también obser-
var las Directrices de la Organizacion para la Cooperacién Econémica y
el Desarrollo (OCDE) para Empresas Multinacionales, tal como fueron
actualizadas en 2011. Esas Directrices recogen los estandares de dere-
chos humanos planteados por Ruggie, agregando una institucionalidad
especifica para su supervision, el Punto Nacional de Contacto. Abarcan,
ademas, estandares ambientales, laborales, de corrupcion, etc.#

2.2. Obligaciones de las empresas estatales

Aunque no hay todavia total claridad en el derecho internacional sobre
el alcance de la obligacion del Estado de respetar los derechos humanos
que podrian ser violados por las empresas estatales, la existencia de esta
obligacion usualmente no se discute y ha sido reconocida por el mismo
Congreso de la Republica* y el Representante Especial Ruggie.

40 John Ruggie, Further Steps Toward the Operationalization of the ‘Protect, Respect and Re-
medy’ Framework, 9 de abril de 2010, parr. 83. (Enfasis afiadido)

41 Véase Lucien Dhooge, “Due Diligence as a Defense to Corporate Liability Pursuant to the
Alien Tort Statute”, Emory International Law Review, 22 (455), 2008.

42 Principios Rectores...,op. cit., Comentario al Principio 11.

43 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, Lineas Directrices de la OCDE
para Empresas Multinacionales, 25 de mayo de 2011.

44 Informe de la Comisidn, ver nota 11.



En el comentario al principio 4, Ruggie especifica esta responsabili-
dad estatal, explicando que, “cuando una empresa esta controlada por
el Estado o cuando sus actos pueden atribuirse por alguna otra razén al
Estado, una violacién de los derechos humanos por esta empresa puede
implicar una violacién de las obligaciones conforme al derecho interna-
cional del propio Estado”. Se aplica aqui la consideracion de la proximi-
dad o dependencia de la empresa del Estado, evidenciada, por ejemplo,
en el control que tienen los érganos estatales sobre las decisiones que
se toman en la empresa y el apoyo tributario que esta recibe. En este
sentido, “cuando los Estados poseen o controlan las empresas, tienen
mayores medios a su disposicién para hacer cumplir las politicas, leyes
y reglamentos en relacion con el respeto de los derechos humanos”.#

El Informe de la Comision ha reconocido la responsabilidad del Es-
tado por el actuar de sus empresas. Por una parte, constata que el
Congreso tiene atribuciones para investigar el actuar de Codelco como
empresa estatal. Asi, la Comision explicita que “la contaminacion de
la zona se debe a un conjunto de factores que no son atribuibles a
una actividad tnica como seria la desarrollada por Codelco pero hace
constar que solo tiene atribuciones para fiscalizar e investigar actos
de empresas publicas o de gobierno”. Por otra parte, cabe mencionar
que la estructura de control sobre la toma de decisiones en la cuprifera
estatal¥ sugiere que efectivamente la entidad responde a una logica de
derecho publico, ademas de funcionar dentro del marco del derecho
corporativo. Asi, se genera responsabilidad internacional directa e in-
directa del Estado, en cuanto a los riesgos no controlados de afectacion
de los derechos humanos.

3. ANALISIS

Dividimos el andlisis entre las responsabilidades del Estado, de la em-
presa estatal y de las empresas privadas, enfocandolo principalmente
en los derechos a la salud, a la vida, a un medioambiente sano y a la

45 Principios Rectores..., op. cit., Comentario al Principio 4.

46 Informe de la Comision, nota 11, p. 2. En efecto, la Comisién no tiene estas atribuciones con
respecto a una empresa privada, donde la fiscalizacion compete a los érganos administrativos y
judiciales encargados de supervisar el actuar de los diversos actores de la sociedad.

47 Estatutos de Codelco, Decreto 37 del 26 de marzo de 1976, modificado por Decreto 146
del 25 de octubre de 1991 del Ministerio de Mineria. En cuanto a la estructura organica, cabe
recordar el proceso de seleccion de los miembros del directorio, que “(...) estd compuesto por
nueve integrantes designados de acuerdo a normas establecidas en la Ley No. 20.392, promul-
gada el 4 de noviembre de 2009; tres directores nombrados directamente por el Presidente de
la Republica; cuatro directores designados a partir de una quina seleccionada por el Consejo
de la Alta Direccion Publica; un director escogido a partir de una quina presentada, en conjunto,
por la Federacién de Trabajadores del Cobre (...), y un director elegido de una quina presentada,
en conjunto, por la Federacion de Supervisores del Cobre (FESUC) y la Asociacion Nacional de
Supervisores del Cobre (ANSCO)”.
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vivienda. Destacamos que hay una intima vinculacién entre los dere-
chos a la salud y la vida, y el derecho a un medio ambiente sano, el
cual esta garantizado por la Constitucion chilena en su articulo 19 n®
8. Segun el articulo 29 de la CADH, en caso que la proteccion interna
de un derecho sea mas protectora que el derecho internacional, las dis-
posiciones internas aplican. En tal sentido, incorporamos la consagra-
cion del derecho a vivir en un medioambiente sano a nuestro analisis.
Finalmente, si la contaminacion afectara la accesibilidad del derecho
a la educacion, nos encontramos frente a una violacion del Pacto de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC).

3.1. Responsabilidad estatal internacional

Expondremos en esta seccion en qué medida el Estado no ha cumplido
con su deber de prevenir la vulneracion de los derechos a la vida, salud
y a vivir en un medioambiente sano, y como ha infringido su deber
de reparar los perjuicios que las personas afectadas por la contamina-
cion han sufrido en el pasado. El propio Informe de la Comision asi lo
concluye y sostiene que el Estado chileno tiene responsabilidad por la
contaminacion y los efectos generados en la zona de Ventanas.**

3.1.1. Prevenci6n

El derecho a la salud esta consagrado en el articulo 12 del PIDESC que
Chile ratificé en 1972. El Comité DESC ha explicitado el contenido y
alcance de este derecho en su Observacién General No. 14. Alli ha
determinado que “la salud es un derecho humano fundamental e in-
dispensable para el ejercicio de los demas derechos humanos. Todo ser
humano tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud
que le permita vivir dignamente”.# De manera mads especifica, explica
que “el mejoramiento de todos los aspectos de la higiene ambiental e
industrial»° implica “la adopcién de medidas preventivas en lo que
respecta a los accidentes laborales y enfermedades profesionales; (...) la
prevencion y reduccion de la exposicion de la poblacion a sustancias
nocivas tales como radiaciones y sustancias quimicas nocivas u otros
factores ambientales perjudiciales que afectan directa o indirectamen-
te a la salud de los seres humanos”5' El mismo derecho esta también
especificado en el articulo 24 de la Convencion sobre los Derechos del
Nino. Cuando el Estado haga el ejercicio de ponderar los diferentes

48 Informe de la Comision, nota 11, pp. 88-91.

49 Comité DESC, Observacion General 14, Derecho a la vivienda, E/1992/23, 1991, parr.1. En
adelante Observacion General 14.

50 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 12.2b.

51 Observacion General 14. Ver nota 58, parr. 15.



intereses involucrados en una situacién tal como la que enfrentamos
en la Bahia de Quintero, tiene que siempre poner especial énfasis en
el hecho que el interés superior del nino probablemente requiere me-
didas mas protectoras y estrictas contra la contaminacién que aquellas
necesarias para adultos.

Existen diversas herramientas que el Estado puede utilizar para pre-
venir vulneraciones al derecho a la salud —y a otros derechos, como
consecuencia de la vulneracién de este — de los habitantes de Venta-
nas. En particular, son relevantes en este caso la planificacion territo-
rial, el establecimiento de una normativa mas exigente respecto de la
contaminacion, la adopciéon de acuerdos especificos con las empresas
y, como Ultima ratio en caso de riesgos imponderables o demasiado
altos, el reasentamiento voluntario de la poblacion.

3.1.1.1. Planificacion territorial de la zona de Ventanas

En lo que dice relacién con la planificacion territorial de la zona de Ven-
tanas, el Estado no ha cumplido con su obligacién de prevenir las vulne-
raciones a los derechos humanos de la poblacién que vive en el sector.

La zona de Ventanas se encuentra sometida al Plan Regulador Inter-
comunal de Valparaiso,s* que contempl6 la creacion de zonas satélites
industriales y localizaciones especiales para las empresas situadas en
el borde costero con el objeto de impulsar el desarrollo industrial del
lugar. Con posterioridad a su aprobacion, el Plan sufrié cuatro modi-
ficacioness3 —aprobadas por el Consejo Regional de Valparaiso— con
efectos sobre la zona de Puchuncavi y Quintero, todas ellas destinadas
a la ampliacion de la superficie disponible para la instalaciéon de indus-
trias peligrosas, tanto por la incorporacién de nuevas areas como por
el cambio de los usos de otras.5*

Un nuevo plan fue aprobado por Resolucion de Calificacion Am-
biental (RCA) en febrero de 2011% y, por parte del Consejo Regional
de Valparaiso, en abril de 2012.5° Actualmente (junio 2012), solo res-
ta la aprobacion por parte de la Contraloria General de la Republica.
Las principales modificaciones introducidas, apuntan a la extension
del suelo urbano de la region —considerando el crecimiento del area

52 Aprobado por D.S. 30 del Ministerio de Obras Publicas en 1965. Aplicable a las comunas
de Valparaiso, Vifia del Mar, Con-Con, Quilpué, Villa Alemana, Casablanca (Area Metropolitana
de Valparaiso), Quintero y la parte sur de la Comuna de Puchuncavi (Satélite Borde Costero
Quintero-Puchuncavi).

53 En 1984, 1987, 1998 y 2002.

54 La pagina 15 del Informe de la Comisidn, contiene un plano que grafica las modificaciones
desde 1984 hasta 2002, mostrando el incremento de la zonas que permiten la instalacion de
industrias peligrosas.

55 Mediante Resolucién Exenta 21 del 14 de febrero de 2011.

56 El 12 de abril de 2012, el Pleno del Consejo Regional de Valparaiso aprobo el nuevo Plan
Regulador con 21 votos a favor, 3 en contray 1 abstencién.
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metropolitana para los préximos 30 anos— reduciendo asimismo las
hectareas disponibles para la instalacién de industrias molestas y peli-
grosas en Quintero y Puchuncavi. A su vez, se aumentan las hectareas
destinadas para areas verdes, estableciendo un cordén de éareas verdes
y parques intercomunales en torno a la actual zona industrial de Quin-
tero y Puchuncavi’” Sin embargo, cabe senalar que estas modificacio-
nes no impiden el establecimiento de nuevas industrias en la zona de
Ventanas, toda vez que quedan atun alrededor de 500 hectareas dispo-
nibles para la instalacion de futuros proyectos industriales.s®

Aun cuando el nuevo Plan pudiese constituir en algunos aspectos
un avance para la zona, la debilidad estructural de la planificacién
territorial en Chile no permite garantizar el cumplimiento eficaz del
mismo. Con el objeto de ejemplificar esta situacion, parece oportuno
referirse a un proyecto aprobado en la zona de Ventanas por el Sistema
de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA). Se trata del proyecto de
la Central Termoeléctrica Campiche,® cuya RCA fue impugnada me-
diante recurso de proteccién ante la Corte de Apelaciones de Valparai-
0. Esta lo acogi6, dejando sin efecto la aprobacion del Estudio de Im-
pacto Ambiental de la Termoeléctrica, fallo que fue luego confirmado
por la Corte Suprema.® La Corte Suprema sostuvo que “la eliminacion
ilegal de un uso de suelo para areas verdes en una localidad afectada
por la alta emision de contaminantes provoca un menoscabo evidente
al entorno en que viven los recurrentes, vulnerando su derecho consti-
tucional a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion”.*?

Sin embargo, poco después del fallo de la Corte Suprema, el Minis-
terio de Vivienda y Urbanismo, mediante D.S. 68 de 2009, modificd la
Ordenanza de Urbanismo y Construcciones® en el sentido de permi-
tir, en el caso de un predio afecto a dos o mas zonas o subzonas con
distintos usos de suelo, el establecimiento de actividades productivas
y/o de infraestructura en todo el terreno, para el caso que al menos un
30% de su superficie permita los usos de suelo de actividades produc-
tivas y/o infraestructura. En virtud de esta modificacion, se reinicio el

57 Para ello, duplican a 846 las hectareas reservadas a areas verdes, 118 de ellas para Quintero
y 670 en Puchuncavi. Ademas, se contempla un parque intercomunal de 58 hectareas en torno
ala localidad de La Greda.

58 En los ultimos afios, varios han sido los proyectos de centrales termoeléctricas aprobados
por el SEIA, entre los que se encuentran: la Central Termoeléctrica Energia Minera, aprobada
por RCA 267 de 2009, Titular: Empresa Energia Minera S.A.; Central Termoeléctrica Quinteros,
aprobada por RCA 922 de 2008, Titular: Empresa Nacional de Electricidad S.A.; y Central Ter-
moeléctrica Nueva Ventanas, aprobada por RCA 1.124 de 2006, Titular: Aes Gener S.A.

59 Resolucion de Calificacion Ambiental 499 del afio 2008.

60 Rol 317-2008, recurre Ricardo Correa Drubi, por si y en representacion de la ONG Chinchi-
mén, en contra de la RCA 499 de la Comisién Regional del Medio Ambiente de Valparaiso, por
la cual se calificé favorablemente el Estudio de impacto Ambiental de la Central Termoeléctrica
Campiche.

61 Corte Suprema, Rol 1219- 2009, 22 de junio de 2009.

62 Id., considerando 11.

63 Se modifica el articulo 2.1.21. de la mencionada Ordenanza.



proceso de evaluacion ambiental, siendo aprobado nuevamente el pro-
yecto mediante Resolucion de Calificacion Ambiental N° 275 de 2010.%
Concluimos, por lo tanto, que el Estado no cumple, en el ejercicio de
su facultad de ordenar el territorio, ni en cuanto al resultado ni en cuan-
to al debido proceso, con los estandares de prevencion relacionados con
el derecho a la salud y el derecho a vivir en un medio ambiente sano.

3.1.1.2. Adopcién de normativa ambiental mas exigente

El establecimiento y fiscalizacién de niveles maximos de contaminacién
constituye una herramienta clave del Estado en materia de prevencion.’
En este aspecto, cabe senalar que en 1991 el Ministerio de Mineria orde-
no que se instalara una red de monitoreo continuo para medir la concen-
tracion de anhidrido sulfuroso y material particulado respirable en la
zona circundante al complejo industrial de Ventanas.®® Dicho proyecto
de monitoreo, presentado conjuntamente por Enami y Chilgener S.A.,
tue aprobado en 1992 y continta rigiendo hasta el dia de hoy.”

A su vez, y en cumplimiento del mismo decreto de Mineria,*® ambas
empresas presentaron en conjunto un “Plan de Descontaminacion del
Complejo Industrial Las Ventanas”, que fue aprobado en 1992.% Este
Plan estableci¢ “para ambas empresas la obligacién de cumplir con las
normas de calidad del aire vigentes para Material Particulado Respirable
(MP10) y Anhidrido Sulfuroso (SO2) a mas tardar el 1 de enero de 1995
para MP1oy el 30 de junio de 1999 para SOz2; estableciendo ademas me-
tas de reduccion de emisiones para azufre, como elemento causante de

64 Es importante destacar que, antes de dicha aprobacién, la Municipalidad de Puchuncavi ma-
nifestd su respaldo publico al proyecto tras llegar a un acuerdo econémico con la empresa por
1.200 millones de pesos, dando pie atras a la orden de demolicion de las obras de construccion
de la Termoeléctrica emanada del Consejo Municipal. El acuerdo fue criticado en su oportunidad
a través de la prensa por el Consejo Ecolégico Puchuncavi-Quintero, el que manifesté que dicho
acuerdo habia sido suscrito a espaldas de la comunidad.

65 El Estado cuenta con instrumentos de gestién ambiental especificos para lograr esta tarea,
tales como las normas de calidad ambiental, normas de emisién y planes de prevencién y des-
contaminacion, todos establecidos por la Ley 19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente
de 1994.

66 D.S. 185 de 1991, Ministerio de Mineria, que regula a los establecimientos y fuentes emisoras
de anhidrido sulfuroso y material particulado o arsénico, publicado en el Diario Oficial el 2 de
enero de 1992.

67 Resolucion Conjunta 2005 y 115 del 29 de abril de 1992, del Servicio de Salud de Vifa del
Mar-Quillota, y del Servicio Agricola y Ganadero V Region, respectivamente, las que fueron mo-
dificadas posteriormente por la Resolucion 3474 y 206, del 23 de julio de 1992. En virtud del D.S.
61 de 2008, del Ministerio de Salud, la autoridad a cargo de la fiscalizacion de las estaciones
de monitoreo de calidad del aire de la zona es la Seremi de Salud de Valparaiso. Los contami-
nantes que actualmente miden las estaciones de monitoreo de la zona son MP10, SO2, NOx y
03 (informacién contenida en Carta 122000/12 del 20 de junio de 2012 del Ministerio de Medio
Ambiente, en respuesta a solicitud de acceso a la informacion presentada por las autoras).

68 Articulo 4° transitorio del D.S. 185 de 1991, Ministerio de Mineria.

69 D.S. 252 de 1992 del Ministerio de Mineria, suscrito también por el Ministerio de Hacienda,
Ministerio de Salud, Ministerio de Agricultura y Ministerio de Economia. Publicado en el D.O. el
2 de marzo de 1993.
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la formacién de SO2 y MP10"7° Por tltimo, el Ministerio de Agricultura
y el Ministerio de Salud establecieron una declaracion de zona saturada
por anhidrido sulfuroso y material particulado en el area contigua al
Complejo Industrial de Ventanas, mediante el D.S. 346 de 1993.

Se prescribi6 también que la Fundicion y Refineria Ventanas de
Enami presentara un Plan de Acciéon Operacional frente a episodios
criticos por anhidrido sulfuroso, el que fue aprobado por el Servicio de
Salud de Vina del Mar-Quillota en 19957* Se estableci6 que la fiscaliza-
ci6n del cumplimiento del Plan de Descontaminacién, en lo relativo a
plazos, emisiones y cumplimiento de normas, seria de responsabilidad
de la Comisién Conjunta del Servicio de Salud Vina del Mar-Quillota y
del Servicio Agricola y Ganadero de la V Region.”?

Se han realizado hasta la fecha varios informes de seguimiento del
Plan de Descontaminacién antes descrito. El tltimo de ellos, referente
al periodo 1999-2009, concluye que, sin perjuicio que se ha dado cum-
plimiento a las metas de emision contenidas en el Plan, las estaciones
de monitoreo de la red de Ventanas muestran un cambio negativo
respecto a la tendencia existente hasta el 2007, manteniéndose la Esta-
cién La Greda en situacion de latencia respecto de la norma primaria
de material particulado anual’? En cuanto a la norma de calidad de
aire secundaria, se observa un incumplimiento de la norma horaria de
SO2, manteniéndose las concentraciones registradas en las estaciones
La Greda, Sur y Los Maitenes sobre el nivel de saturacién’

Por su parte, el Informe de la Comision senala que: “aun cuando se
ha comprobado que las normas de emisién de SO2 y MP10o, han sido
respetadas y cumplidas por parte de las empresas del area industrial
Ventanas, y que los episodios contaminantes han sido excepcionales,
los limites impuestos y el propio Plan de descontaminacion fue dise-
nado para dos empresas, y actualmente existen al menos 19 empresas
en el complejo industrial, ubicado entre los limites de las comunas de
Puchuncavi y Quintero”’s Por ello, el informe da cuenta de la necesi-
dad de reformular cuanto antes el Plan de Descontaminacion, ajustan-
dolo a la nueva realidad industrial de la zona’® A su vez, el Informe

70 Evaluacién Plan de Descontaminacion de Ventanas, elaborada por la Comision Nacional del
Medio Ambiente, junio de 2003, p. 1.

71 Mediante Resolucion 2161, del 18 de julio de 1995.

72 Cabe sefialar que, el 16 de mayo de 2012, la comuna de Quinteros registré varios eventos
de contaminacion de SO2 (diéxido de azufre o anhidrido sulfuroso) que no infringen la norma
chilena pero que estan muy por sobre las normas de la OMS. Latercera.cl: “Quintero sufre tres
peaks de didxido de azufre en seis horas”, 17 de mayo de 2012.

73 Informe de Seguimiento del Plan de Descontaminacién de Ventanas 1999-2009, elaborado
por la Secretaria Ministerial de Salud de Valparaiso y la Direccién Regional del Servicio Agricola
y Ganadero, marzo de 2010, Resumen Ejecutivo, p. 1.

741d., p. 2.

75 Informe de la Comision, nota 11, p. 87.

76 La reformulacion del Plan de Descontaminacion Atmosférica de Ventanas se inici6 el 22 de
julio de 2011 mediante Resolucién de inicio 362 del Ministerio del Medio Ambiente. De acuerdo



recomienda revisar el Plan de Accién Operacional frente a episodios
criticos, aprobado en 1995, debiendo ademas efectuarse las modifica-
ciones necesarias respecto a las normas de calidad del aire “orientadas
a cambiar la forma en que actualmente se liberan las particulas con-
taminantes, a una que en vez de considerar dias y periodos en el ano,
sea por hora, permitiendo de este modo no solo una oportuna y mas
efectiva fiscalizacion, sino también la posibilidad de alcanzar niveles
de episodios establecidos por la Organizacién Mundial de la Salud,
incorporando las normas horarias como primarias”””

Por tultimo, destaca la dictacién en 20117 —por parte del Ministerio
de Medio Ambiente— de una Norma de Emisién para Centrales Termoe-
léctricas, cuyo objetivo es prevenir y controlar las emisiones al aire de
material particulado, diéxido de azufre, 6xidos de nitrégeno y mercurio.
La Norma exige niveles maximos de emision diferentes para el caso de
que se trate de una fuente emisora existente o una nueva. Se estima que
esto va a permitir reducir la deposiciéon de mercurio sobre cuerpos de
agua en un 25% con respecto a un escenario sin norma.”” Asimismo, en
mayo de 2012 se ha presentado a consulta publica un nuevo anteproyec-
to de emisiones para fundiciones de cobre en el pais.*

Queremos destacar que, sin perjuicio que una meta fundamental de
la gestion publica ambiental en Ventanas debe ser la reducciéon maxi-
ma de las emisiones nocivas para la salud y el medioambiente, tanto
para las empresas instaladas como las futuras, el Estado no se puede
contentar solo con ello en el cumplimiento de su deber de preven-
cién. Debe también velar porque la calidad del aire sea la adecuada, lo
que no depende exclusivamente de la cantidad de emisiones. Para ello

con la Carta 122000/12 del 20 de junio de 2012 del Ministerio del Medio Ambiente, que respon-
de a solicitud de acceso a informacién presentada por las autoras, “la decision de reformular
este plan por parte de la autoridad ambiental obedecié a la necesidad actual de considerar
nuevas fuentes de emisién que se han incorporado al parque industrial, y a los antecedentes
disponibles actualmente sobre los resultados del PDA de Ventanas en cuanto al cumplimiento
de las metas de emisiones y la reduccién de las concentraciones ambientales de MP10 y SO2
en la zona.”

77 Las normas primarias de calidad del aire en Chile —que tienen vigencia y aplicacion a nivel
nacional- son menos estrictas que las que establece la OMS. Por ejemplo, en Chile la norma
primaria de calidad del aire para el contaminante Material Particulado Respirable MP10 es de 50
microgramos por metro cubico normal (ug/m3N) como concentracién anual, siendo que el valor
recomendado por la OMS es 20 ug/m3N. Hacemos presente que, mediante D.S. 12 de 2011
del Ministerio del Medio Ambiente (D.O. 9 de mayo de 2011), se dicté una norma primaria de
calidad ambiental para material particulado fino respirable MP 2,5, lo que sin duda constituye un
avance. Sin embargo, y al igual que en el caso anterior, mientras la norma chilena exige 20 pg/
m3, como concentracién anual, la OMS recomienda diez 10 pg/m3.

78 D.S. 13, de 2011 del Ministerio del Medio Ambiente (D.O. 23 de junio de 2011).

79 El anteproyecto de la norma que fuera sometido a consulta publica establecia que, al afio
2020, las fuentes emisoras existentes debian cumplir con los limites de emisiéon establecidos
para las fuentes nuevas; no obstante, finalmente se elimind esta exigencia, acordando que se
va a volver a evaluar su factibilidad en la primera revision de la norma, y sobre la base de los
resultados obtenidos durante su implementacion.

80 Prensa Minera: “Gobierno y norma de fundiciones: Codelco y Enami son las que deberan
realizar la mayor inversion”, 4 de julio de 2012.

149



150

debe considerar otros instrumentos, tales como las normas de calidad
del aire y la planificacion territorial.

A raiz de lo expuesto se puede concluir que la mantencién de las
normas primarias nacionales de calidad del aire en parametros tan
inferiores a los exigidos por organismos internacionales y la tardia —y
todavia pendiente— actualizacién del Plan de Descontaminacién para
Ventanas constituyen un incumplimiento por parte del Estado de Chi-
le de su deber de prevencion de la vulneracion de los derechos huma-
nos de la poblacién de Ventanas.

Por wltimo, en relacién con la normativa ambiental aplicable a las
aguas marinas, cabe senalar que solo existe una norma de emisién —el
DS g9o/oo, que “establece la norma de emision para la regulacién de
contaminantes asociados a las descargas de residuos liquidos a aguas
marinas’- y una norma primaria de calidad —el DS 143/08, que “es-
tablece normas de calidad primarias para la proteccién de las aguas
marinas y estuarinas aptas para actividades de recreacién con contac-
to directo”-, que no tienen por objeto proteger el ecosistema marino
de la zona de Ventanas, lo que requeriria de la dictaciéon de una norma
secundaria de calidad ambiental. Segtn el Informe de la Comision, re-
sulta un reconocimiento tacito de la ausencia de normativa suficiente
el que el Ministerio del Medio Ambiente haya dispuesto la realizaciéon
de ciertos estudios para la zona, como “un analisis de riesgo ecolégico

por sustancias contaminantes en el aire, agua y suelo”.®

3.1.1.3. Acuerdo de Produccién Limpia

Se debe destacar, dentro de las acciones llevadas a cabo por el Estado
en torno a la situacion ambiental de Ventanas, el Acuerdo de Produc-
cion Limpia (APL)* suscrito en 2011 por Codelco, AES Gener, Puerto
Ventanas y otras empresas, con el Ministerio de Medio Ambiente y el
Consejo Nacional de Produccién Limpia, mediante el cual se compro-
metieron en conjunto a realizar un trabajo con el “objeto de contribuir
al desarrollo sustentable de dicho territorio, a través de compromisos
concretos, no exigidos por el ordenamiento juridico, tanto en materias
ambientales, uso de la energia e higiene y seguridad laboral”.® El Mi-
nisterio de Salud habia amenazado con el cierre de las faenas en caso
de que las empresas no firmaran el acuerdo.®

81 Informe de la Comisién, p. 95.

82 Ministra de Medio Ambiente; Intendente de Valparaiso; Director Ejecutivo del Consejo de
Produccion Limpia; Seremi de Salud Valparaiso y representantes de diez empresas: Acuerdo
de Produccidn Limpia (APL): Zona Industrial Puchuncavi - Quintero, 1 de diciembre de 2011.
831d., p. 5.

84 Emol.cl: “Ministro Mafalich amenaza con cierre de empresas en Puchuncavi”, 2 de diciembre
de 2012.



3.1.1.4. Reasentamiento

Ademas de las herramientas de la planificacion territorial y de la adop-
ci6n de normativa ambiental mas exigente, el Estado debiese evaluar
el reasentamiento de las personas que viven en areas muy cercanas
a las industrias peligrosas, en caso que no hubiese otra medida que
pueda efectivamente garantizar sus derechos a la salud, a la vida o a
su fuente laboral. Esto, por lo menos, se ha estudiado y parcialmente
implementado con respecto a las escuelas del lugar, mejorando asi las
garantias del derecho a la salud de estudiantes y profesores, y el dere-
cho a la educacion de los primeros.®s No obstante, para garantizar el
goce del derecho a la educacion de ninos y ninas, consagrado por ejem-
plo en el articulo 28 de la Convencién sobre los Derechos del Nino, se
requieren soluciones duraderas, estables y accesibles sin consideracion
de la disponibilidad de recursos paternos para el transporte adicional
que el reasentamiento de la escuela implica. Como lo prescribe el arti-
culo 3.1 de la misma Convencion, en todas medidas relacionadas con
ninos y ninas tiene que primar el interés superior del nino.

En este contexto, es til referirnos al derecho a la vivienda, consagrado
en el articulo 11 del PIDESC. Este derecho implica el deber de propor-
cionar vivienda digna. El Comité DESC, en su Observacion General N°.
4, explica que el Estado ha de “tomar pasos para asegurar la coordina-
cién entre ministerios y autoridades regionales y locales para reconciliar
las politicas publicas relacionadas (de economia, agricultura, medio am-
biente, energia, etc.) con las obligaciones bajo el articulo 11 del Pacto.”s
Esta obligacion apunta especialmente a la planificacion y regulacion con-
sistente y protectora de los ambitos que pueden afectar el derecho a la
vivienda digna. El Relator Especial sobre el Derecho a la Vivienda y el
Tribunal Europeo también han desarrollado esta relacion entre vivienda
y vida privada.”” Se considera que la contaminacion ambiental constituye,
en este sentido, una afectacion del derecho a la vivienda digna y deberia
resultar en politicas de descontaminacion eficientes vy, si no fueran sufici-
entes, en politicas de reasentamiento consistentes con los estandares del

85 Después del episodio del 23 de marzo de 2011, a raiz de un estudio realizado por las auto-
ridades de salud que determinaba que la Escuela “La Greda” presenta la mayor contaminacién
de aire y suelo de las escuelas del sector, se recomend6 por el Ministerio de Salud su cambio de
ubicacién cuando terminara el afio escolar 2011, con el objeto de evitar nuevos problemas. Sin
embargo, a marzo de 2012, la nueva escuela no estaba lista y se anuncié que los estudiantes
iniciarian su afio escolar en un campamento, debido a la falta de un establecimiento definitivo,
situacion que finalmente se produjo el 2 de abril. Radio Biobio: “Alumnos de Escuela La Greda
iniciarian clases en campamento escolar por falta de establecimiento”, 5 de marzo de 2012 y
La Tercera: “Con normalidad nifios de La Greda inician sus clases después de intoxicacion”, 4
de abril de 2012.

86 Observacion General 14. \er nota 58, parr. 12.

87 Ver Relator Especial sobre una vivienda adecuada, como parte del derecho a un nivel de vida
adecuado, Principios basicos y Directrices sobre los Desalojos y el Desplazamiento generados
por el Desarrollo, A/HRC/4/18, 2010, parr. 13; ver, asimismo, Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, casos Guerra y otros vs. ltalia (1998); Lopez Ostra vs. Espafa (1994), Fadeyeva vs.
Rusia (2005).
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derecho internacional en la materia, expresados en los mismos documen-
t0s.38 Este deber se hace aun mas relevante cuando, como en la situacion
estudiada, fue el mismo Estado el que permitié e incentivo el asentamien-
to de las familias en areas en cercania inmediata de industrias peligrosas.

Por lo anterior, se puede senalar que, aunque existan varias inicia-
tivas recientes del Estado en torno a la prevencion, estas son insufi-
cientes en su alcance y oportunidad y quedan truncas al no establecer
medidas de reparacion del dano ya ocurrido, como se vera a conti-
nuacién. En efecto, aunque no se pudiese comprobar la existencia de
responsabilidad civil o penal por algtin dano especifico, el Estado tiene
una responsabilidad internacional residual por los danos que se gene-
ren por la falta de regulacion adecuada vy eficiente.

3.1.2. Reparacion y mitigaciéon

El Informe de la Comision establece la responsabilidad de la empresa
estatal en los efectos de la contaminacion sufrida por sus ex trabajado-
res, “quienes exhibieron pruebas concluyentes respecto de los efectos
que en su salud provoco la exposicién cronica a las emanaciones de la
refineria”,* e insta a Codelco a crear un plan de indemnizacion “desti-
nado a resarcir los perjuicios sufridos por los trabajadores que acredi-
ten, a través de informes médicos, que presentan algtn trastorno, pa-
tologia o cualquier otra afectacion derivada de la exposicion a materias
contaminantes en el periodo que realizaron trabajos para Enami, consi-
derando ademas a los familiares de los que perdieron la vida producto
de la exposicién a estos elementos”.?° Por otro lado, el Informe de la Co-
mision responsabiliza a las autoridades competentes por haber permiti-
do “construir un parque industrial sobredimensionado en la localidad
de Ventanas, a pesar de los notorios efectos negativos de las emisiones
contaminantes sobre la poblacion aledana a las instalaciones”."

En este contexto, las vulneraciones mas graves a los derechos huma-
nos por parte del Estado serian las del derecho a la vida y el derecho ala
salud, con respecto a los ex trabajadores de ENAMI y Codelco, quienes
trabajaron en condiciones insalubres por muchos anos, con material
toxico y peligroso. A pesar de que el articulo 2 del PIDESC permite a
los Estados avanzar en la proteccion y el cumplimiento del derecho a
la salud de manera progresiva, existen algunas obligaciones inmedia-
tas, incluyendo el acceso a los servicios basicos de salud.* En tal sen-
tido, el Comité determina algunas obligaciones basicas, entre las que

88 Ver, especificamente, Directrices sobre los Desalojos, parr. 16.

89 El Mostrador.cl: “Codelco principal responsable de la mortal contaminacién en Puchuncavi”,
18 de noviembre de 2011.

90 Informe de la Comision, nota 11.

91 El Mostrador.cl: “Codelco principal responsable...”, op. cit.

92 Observacion General 14, nota 58, parr. 30.



se cuentan: “Facilitar medicamentos esenciales, segun las definiciones
periddicas que figuran en el Programa de Accién sobre Medicamentos
Esenciales de la [Organizacion Mundial de Salud] OMS™3 y “velar por
una distribucién equitativa de todas las instalaciones, bienes y servicios
de salud.”* En concreto, el derecho a la salud “incluye el acceso igual
y oportuno a los servicios de salud basicos preventivos, curativos y de
rehabilitacion, asi como a la educaciéon en materia de salud”.

Por lo tanto, aun cuando el Estado debe seguir investigando las cau-
sas de las muertes de las personas fallecidas, no se puede contentar
con eso, sino que tiene la obligacion, bajo los estandares del derecho
a la salud, de proporcionar el tratamiento adecuado para esas enfer-
medades profesionales a ex trabajadores que hayan sido expuestos a
agentes toxicos.?® También debe asegurar que los estudios que encarga
para determinar los efectos de los contaminantes se hagan segun la
metodologia indicada. Por ejemplo, investigadores han advertido sig-
nificativas limitaciones en un estudio sobre intoxicacién cronica reali-
zado a la poblacion infantil de La Greda.?”

En cuanto a los efectos de la contaminacién de los recursos mari-
nos, ademas de la gravedad de la situacion ambiental, se debe tener
presente los impactos que esta causa en la fuente de trabajo de los
pescadores de la zona. En tal sentido, no solamente se ha violado el
derecho de vivir en un ambiente sano, sino también la obligacién in-
ternacional de no privar a una persona de su fuente laboral sin justi-
ficacion. El Estado deberia, como medida de reparacién y mitigacion,
ofrecer proyectos de reinsercion laboral y fomentar otras fuentes labo-
rales que permitan el desarrollo de un trabajo de libre eleccion a las
personas afectadas.

3.2. Responsabilidad de la empresa estatal

Segun los estandares antes expuestos, Codelco-Ventanas, como divi-
sién de una empresa publica, tiene una doble responsabilidad: la de
cumplir con las obligaciones internacionales del Estado en materia de
derechos humanos —por ser una entidad econémica controlada y ad-
ministrada por el Estado— en lo que a ella le compete y la de, cumplir
con la prevencion de violaciones, incluyendo las responsabilidades re-
lacionadas a la debida diligencia empresarial.

93 Id., parr. 43d.

94 1d., parr. 43e.

95 1d., parr. 17.

96 No se ha podido recabar informacién en detalle en relacion a si el Estado ha proporcionado,
en el marco de su deber de proteccién y a través de los servicios de salud publica y la fiscaliza-
cion de los regimenes de seguros prescritos por la ley, los remedios y tratamientos adecuados
para mitigar los efectos de la intoxicacion en los ex trabajadores de la Fundicién de Ventanas.
97 Departamento de Salud Publica PUC, “Evaluacién de los efectos en salud en escolares asis-
tentes a la Escuela Bésica La Greda”, 27 de diciembre de 2011, p. 5.

153



154

Constatamos que, prima facie, Codelco parece estar actualmente
cumpliendo la debida diligencia empresarial y aplicando estandares ra-
zonables de prevencion en cuanto a la seguridad laboral ®® En su carta
de valores, Codelco establece que “el respeto a la vida y dignidad de las
personas es un valor central. Nada justifica que asumamos riesgos no
controlados que atenten contra nuestra salud o seguridad”? Explicita
su compromiso de “posicionar la sustentabilidad como pilar, mejorar
los estandares en materia socio-ambiental, de seguridad y salud ocupa-
cional”. Dice también que la empresa se desafia a ser “un referente por
su comportamiento socialmente responsable, transparencia y nivel de
informacion”.*° Ademas, aplica una politica de prevencion de danos
para la poblacién del lugar, incluyendo inversiones de 170 millones de
dolares estadounidenses en filtros y otros mecanismos de manejo am-
biental, hasta 2015, para reducir las emisiones en un 33%."* Esta medi-
da se puede interpretar como un paso importante de debida diligencia
en materia de derechos humanos. También informé en su Reporte de
sustentabilidad 2011 sobre lo ocurrido en La Greda-Ventanas.'** Sin em-
bargo, no se explica por qué el incidente se califica como “moderado™s
y cudles serian los criterios de esta calificacién de riesgos.

La empresa estatal también reconoce su responsabilidad de prote-
ger “la vida, la integridad fisica y la salud de los trabajadores propios,
y de sus empresas contratistas, asi como la de otras personas que estén
en el entorno de sus operaciones”’** En este sentido, la responsabili-
dad de Codelco se extiende, por ejemplo, a la empresa RILES con que
firmo un acuerdo BOT."*5 Esto es relevante en relacion a los problemas
de contaminacién de las aguas marinas por riles reporteados en 2011.

Cumpliendo con el primer elemento de la debida diligencia empre-
sarial, Codelco cuenta con una politica de derechos humanos que dice
“respetar y proteger los derechos humanos fundamentales, consagra-
dos en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de la ONU,
y la dignidad de todas las personas que trabajan en sus operaciones*.**®
En 2010, la Fundiciéon Ventanas se recertificé bajo la norma 18oo1.
Actualmente cuenta con diferentes protocolos y documentos, de los
cuales son relevantes, para la situacion en analisis, el Protocolo estruc-

98 Codelco, Reporte de sustentabilidad 2011, p. 23.

99 Codelco, Reporte de sustentabilidad 2010 y Carta de valores, 2010.

100 Codelco.cl: Politicas en materia de sustentabilidad.

101 Codelco, Comunicado, 12 de junio de 2012.

102 Codelco, Reporte de sustentabilidad 2011, p. 53 y ss.

103 Id., p. 55.

104 Codelco, Politica corporativa de seguridad, salud ocupacional y gestion ambiental, 2007.
105 Contrato “Build, Operate, and Transfer”, que significa que Codelco es propietario de un
100% de la empresa RILES y que la integrara a sus instalaciones después de un tiempo definido
de operacion. Un BOT presupone que la empresa propietaria mantiene un significativo control
sobre el actuar de la empresa contratista.

106 Codelco, Politica corporativa de desarrollo sustentable, 2003.



tural de salud y seguridad ocupacional,*” la Norma Corporativa No.
24 y el Manual de Relaciones Comunitarias,**® todos dirigidos a los
empleados de la empresa. Codelco menciona también la norma ISO
26000 como “guia para su desempeno”® y reconoce que “una mineria
mal gestionada puede ser responsable de la contaminacion del aire, el
suelo y el agua, y de la presion excesiva sobre los recursos naturales”.*
La empresa participa en una evaluaciéon continua (aunque todavia de-
ficitaria en su diseno, segin se sostiene mas adelante) de impacto, a
través de un sistema de monitoreo instalado en los anos noventa vy,
desde 2011, por medio de un Plan de Vigilancia Epidemiolégica de
Metales.”* No obstante, no existe monitoreo y evaluaciéon de impactos
de material pesado en el suelo. Un estudio del Ministerio de Salud con
respecto a las escuelas del sector subsana parcialmente esta falencia,
pero no puede reemplazar el monitoreo continuo.

El sistema de prevencion disenado por Codelco, AES Gener y diver-
sos ministerios para Puchuncavi-Ventanas cumple solo parcialmente
con lo requerido por el derecho internacional al Estado chileno, ya que
si, bien Codelco, junto a 6rganos del Estado y otras empresas, concluy6
el APL, este acuerdo carece de un ente fiscalizador eficiente. Ademas,
falta implementar un protocolo claro de alerta temprana en caso de
emisiones especialmente daninas, mecanismo de aviso que se activa-
ria en el mismo momento que el llamado a bomberos que emite la
empresa. Esta serfa una muestra creible de la debida diligencia de las
empresas en materia del derecho a la salud. Si existe, desde 2012, un
sistema de alerta temprana sobre calidad de aire.’> Ademas, existe un
protocolo de reaccion ante emergencias, segtn el cual la ONEMI coor-
dinaria a los bomberos profesionales de las diferentes empresas para
hacer frente a un posible incendio. No obstante, estos esfuerzos deben
sistematizarse y combinarse con un sistema de monitoreo adaptado a
la situacion actual de la bahia.

Segun informaciones de Codelco, el gas 6xido de nitrégeno que se
detect6é en una situacién de alerta en marzo de 2012 no se genera en
la Fundicién, pero tiene efectos similares a los gases irritantes a la
respiracion que emanan de las instalaciones de Codelco. Como prue-
ba de ello, aduce que durante el incidente en cuestién la Fundicién

107 Codelco.cl: “Proyecto estructural de seguridad y salud ocupacional”, 13 de julio de 2011.
108 Ver Codelco, “Gestion comunitaria”, en Reporte de sustentabilidad 2010. La Norma Corpo-
rativa y el Manual fueron solicitados a Codelco ya que no estan disponibles en la pagina web,
pero la empresa explicé que son confidenciales.

109 Codelco.cl: Sustentabilidad, politicas de desarrollo comunitario.

110 Codelco, “Gestion comunitaria”, en Reporte de sustentabilidad 2010.

111 Codelco.cl: “Estudio demuestra que metales de Escuela La Greda corresponden a concen-
trados de cobre”, 20 de julio del 2011.

112 La Tercera.com: Puchuncavi: “En abril podria comenzar a operar sistema de alerta tem-
prana”, 2 de febrero 2012. Ver también, Biobiochile.cl: “Autoridades inician protocolo de alerta
temprana en caso de emergencias ambientales en Puchuncavi”, 31 de enero 2012.
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estuvo completamente parada.'3 Esta situacion nos indica que podria
ser importante estudiar y analizar, desde un punto de vista técnico y
médico, las emisiones de las diferentes empresas de la bahia, con el
afan de disponer de los datos necesarios para disenar una politica de
reparaciones del dano ocurrido e implementar el APL.

No obstante los aspectos positivos arriba mencionados, incluyendo
la implementacién de una linea de denuncias anénimas abierta 24 ho-
ras al dia"'* —para hacer llegar comentarios, reclamos o denuncias por
faltas al “Cédigo de conducta y Etica en los Negocios de Codelco”, que
corresponde al tercer elemento de debida diligencia mencionado con
anterioridad-, la gran falencia en el &mbito de derechos humanos, y
que constituye una violacién de derecho internacional en la materia,
es la falta de una politica de reparacién por los danos al derecho a la
salud, la integridad fisica y el derecho a la vida de la poblacion, espe-
cialmente el personal de la Fundicion, entonces propiedad de Enami."’s
Esta politica podria ser compartida con otros érganos estatales y nu-
trirse de fondos de Codelco y del presupuesto general del Estado. Su
ausencia constituye una violacién a la obligacién de garantizar los de-
rechos humanos. En este sentido, el Informe de la Comisién recomien-
da al Ejecutivo estudiar la viabilidad de elaborar un plan de compen-
sacion y ayuda destinado a resarcir en parte los perjuicios sufridos por
los trabajadores,"® lo que esta respaldado por el derecho internacional
de derechos humanos en la materia.

Cabe senalar que es irrelevante, para efectos de la responsabilidad inter-
nacional del Estado y la obligacion de reparar los diferentes danos directos
e indirectos causados, que la accion civil con respecto a la responsabilidad
extracontractual de la empresa (predecesora de Codelco-Ventanas) haya
prescrito, ya que Chile ratificé el PIDESC en 1972. A su vez, la responsa-
bilidad internacional de reparar se aplica —en cuanto se pruebe la respon-
sabilidad de la empresa estatal por los altos niveles de metales pesados en
los moluscos y mariscos de la bahia— con respecto a la pérdida de la fuente
laboral por parte de los pescadores artesanales en 2001.

El Estado y la empresa tienen la obligaciéon compartida de reparar
estas violaciones al derecho a la propiedad vy la afectacion injustificada
de la fuente laboral de los trabajadores. Si se probara que los metales
pesados en los moluscos y mariscos provienen de empresas privadas,
el Estado serfa responsable de proporcionar acceso a la justicia con

113 Codelco.cl: “Ventanas registra episodios de contaminacion a pesar de que fundicion esta
detenida”, 15 de marzo de 2012.

114 Ethics-Points.com: linea de denuncias externas de Codelco.

115 Se solicité el Contrato de Traspaso de la Fundicion a Codelco, ya que la respectiva Ley es
silenciosa sobre responsabilidades extracontractuales y laborales.

116 Informe de la Comision, p. 94, propuesta n°® 13.

117 Comité DESC, Observacion General n°18 (Derecho al Trabajo), parr. 6: “Ademas implica el
derecho a no ser privado injustamente de empleo”, 6 de febrero 2006.



respecto a posibles demandas de danos. Ademas, resultaria respon-
sable el Estado por no haber fiscalizado a la empresa que originé la
contaminacion, sino solamente a terceros (los pescadores, a quienes se
retiraron las patentes en 2001), con el fin legitimo de proteger la segu-
ridad alimenticia de la poblacion. La medida adoptada habria afectado
a actores que no tenian responsabilidad, habiendo el Estado actuado,
en esta situacion, de manera arbitraria.

Considerando la responsabilidad compartida entre el Estado y Codelco
en estas materias, es necesario indicar cémo se definirian los limites
de la responsabilidad (financiera) de una empresa putblica que se rige
por las leyes de la competencia y del mercado, y tiene una posibilidad
restringida de influenciar las decisiones de los otros 6rganos estatales,
segun la definicion de sus facultades. Especificamente, Codelco no tiene
control sobre su presupuesto, que debe ser aprobado por los Ministerios
de Hacienda y Mineria.""® Entonces, la pregunta respecto a los limites
de responsabilidad no surgen con respecto al derecho internacional —te-
niendo el Estado control sobre el directorio y presupuesto de la empresa
publica, todo acto u omisién de aquella puede generar responsabilidad
internacional- sino que se refiere a quién debe pagar la cuenta.

La empresa tiene la responsabilidad de usar el maximo posible del
presupuesto que no requiere aprobacion en detalle por los ministerios
para cumplir con el deber de prevencion y respeto de los derechos
humanos, especialmente, el derecho de vivir en un medio ambiente
sano y el derecho a la salud; ademas, tiene la obligacion de usar toda
la debida diligencia empresarial para hacer valer, en la negociacion
del presupuesto, sus necesidades de inversiones adicionales para es-
tos efectos, incluyendo la reparacion de danos ya ocurridos y las labo-
res de descontaminacion. Si el Estado no concede estos presupuestos,
incurre en una violacién de las obligaciones estatales en materia de
derechos humanos. Esto significa que los actores de veto son los que
deben hacer la diferencia necesaria para lograr el cumplimiento del Es-
tado de Chile de sus obligaciones internacionales, mientras la empresa
debe hacer todo lo que le permiten sus facultades para conseguir los
fondos que se requieren, segin los estudios de riesgo y evaluacion de
danos pertinentes, para que el Estado no se encuentre en violacion del
derecho internacional. Considerando que estos asuntos son de interés
publico, la empresa deberia, transcurrido el ano presupuestario, hacer
transparentes los montos solicitados y otorgados en rubros asociados
al respeto y la protecciéon de los derechos humanos, ya que este inte-
rés esta, a su vez, protegido por el derecho a la informacién publica,
consagrado por ejemplo, en el articulo 13 CADH. Esta responsabilidad
deberia también cumplirse por parte de las empresas privadas.

118 Decreto Ley 1.350 de 1976, articulo 9 letra c); modificado por la Ley 20.392 de 2009.
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3.3. Responsabilidades de las empresas privadas

Con respecto a las empresas privadas, hay que evaluar la responsa-
bilidad de prevenir las violaciones a los derechos humanos y, mas
concretamente, el cumplimiento de las leyes y del estandar de de-
bida diligencia establecido por Ruggie."”? Respecto a las emisiones
que se deben atribuir a las empresas privadas,'* el Estado retiene la
obligacion de prevenir, mediante la adopcion de regulacion eficiente,
planificacion territorial prudente, consideracion de reasentamientos
y de un procedimiento eficaz de fiscalizacién, las vulneraciones a
estos derechos.

Cabe senalar que el Comité DESC ha desarrollado el siguiente estan-
dar: “Si bien solo los Estados son Partes en el Pacto y, por consiguiente,
son los que, en definitiva, tienen la obligacion de rendir cuentas por
el cumplimiento de este, todos los integrantes de la sociedad —parti-
culares, incluidos los profesionales de la salud, las familias, las comu-
nidades locales, las organizaciones intergubernamentales y no guber-
namentales, las organizaciones de la sociedad civil y el sector de la
empresa privada— tienen responsabilidades en cuanto a la realizacion
del derecho a la salud. Por consiguiente, los Estados Partes deben crear
un clima que facilite el cumplimiento de esas responsabilidades”."*!

Revisaremos, en el contexto limitado de este capitulo, los anteceden-
tes relevantes de las dos empresas privadas mas grandes en la bahia.
Cabe destacar que enfrentamos una dificultad considerable para encon-
trar informacion, la que no pudimos subsanar con entrevistas porque
las dos empresas no respondieron a nuestras reiteradas solicitudes.

AES Gener no cuenta con una politica explicita de derechos hu-
manos. No obstante, tiene politicas sobre medioambiente y seguridad
laboral. Llama la atencion que, a pesar de una certificacién mayoritaria
a nivel de la empresa, AES Gener Ventanas no esta certificado bajo la
norma 14001. La empresa indica hacer auditorias.'** Adicionalmente,
cuentan con una linea de denuncias, “un instrumento para que los em-
pleados, proveedores, clientes o cualquier otro interesado hagan pre-
guntas, pidan asesoramiento o denuncien violaciones a la ley, al Pro-

119 En este sentido, Codelco, en su Reporte de sustentabilidad, informa de siete multas am-
bientales en 2011 por un valor total de 2.890 UTM, estando un gran porcentaje de ese monto
asociado con la emision en La Greda, p. 60. AES Gener, en tanto, en su Informe 2011, reco-
noce un procedimiento pendiente, cuyo monto asciende a 350 UTA, p. 92. Por ultimo, Puerto
Ventanas, en su Memoria 2011, si bien no menciona montos, si reconoce la existencia de un
procedimiento administrativo en desarrollo, en el que, en primera instancia, se determind una
multa por 1.000 UTM, monto que finalmente fue rebajado a 200 UTM en mayo de 2012, p. 96.
120 Por ejemplo, AES Gener reconoce ser emisor de NOx e implementa inversiones en este
sentido. AESGener.cl: “AES Gener invierte US$96 millones en sistemas de control ambiental en
Ventanas”, 27 de marzo de 2012. En particular, sefialé que: “De acuerdo a la norma de emisio-
nes, AES Gener debe hacer también inversiones para instalar un quemador de bajo NOx en la
unidad 1 de su Central Ventanas, que permitira abatir estas emisiones en un 41%”.

121 Observacion General 14. \ler nota 58, parr. 42.

122 AESGener.cl, Auditorias en materia ambiental.



grama de Etica y Cumplimiento o al Cédigo de Conducta”. La empresa
anunci6 en marzo de 2012 que invertirda USsg6 millones en sistemas
de control ambiental en Ventanas. Mas especificamente, la empresa
adquirira para Ventanas I y II un quemador de 6xido de nitrégeno
(NOx).*23 Desde la perspectiva preventiva de los Principios Rectores de
Ruggie, se trata de un paso positivo porque promete reducir el impacto
que las dos termoeléctricas tienen sobre la salud de la poblacion.

Los esfuerzos de la empresa por cumplir con la prevenciéon de vio-
laciones a los derechos humanos se deberia, no obstante, concentrar
también en el manejo de carbon particulado o granulado, especialmen-
te en sus contratos con Puerto Ventanas, para evitar posibles responsa-
bilidades por los varamientos de carbén denunciados por pescadores
de la bahia,’** en perjuicio al derecho de vivir en un medioambiente
sano y el derecho a la salud. A ello se aplican los estandares para pro-
veedores y sub-contratistas, para las actuaciones de las cuales la em-
presa tiene responsabilidad en cuanto estan ligadas a la produccién
desarrollada por ella. Ademas, deberia actuar con debida diligencia
en cuanto al material particulado respirable que emane de las mismas
termoeléctricas y de las areas de acopio. En este momento, parecen no
existir procedimientos eficientes para la prevencion de danos al dere-
cho a la salud y el medioambiente. En conjunto con los esfuerzos em-
presariales, el Estado deberia —como se ha explicitado antes— revisar
la normatividad sobre concentraciones de material particulado y los
procesos de fiscalizacion, para no seguir incurriendo en responsabili-
dad internacional. AES Gener, por Gltimo, no cumple con el estandar
de la debida diligencia, al no proporcionar informacién para que una
fiscalizacion de la ciudadania sea posible.

En cuanto a Puerto Ventanas, la segunda empresa privada que he-
mos escogido revisar por su tamano, no contamos con ninguna infor-
macion que de cuenta de los elementos de debida diligencia. Tampoco
contamos con informacién sobre medidas de prevencion de violaciones
a los derechos humanos. Ello implica que no esta cumpliendo ni siquie-
ra con el minimo exigible de la debida diligencia empresarial. Esto es
especialmente preocupante en relaciéon con los reiterados varamientos
de carbon en el agua y la playa de Ventanas. Aunque no se hayan pro-
bado causalidades, la empresa es, como todas las que manejan carbén,
responsable de actuar con la debida diligencia, en adicién a cumplir
con la ley, para prevenir estos varamientos y reparar el dano causado.

123 Latercera.cl: “AES Gener invertira US$96 millones en sistemas de control ambiental en
Ventanas”, 27 de marzo de 2012.
124 Comunicados de 2011y 2012, en poder de las autoras.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El Informe de la Comision Investigadora concluye que el Estado ha in-
cumplido sus obligaciones en cuanto a tutelar el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién, agregando que, en este caso
concreto, “la poblacion afectada por la contaminacién de Puchuncavi 'y
Quintero, ha sido objeto de una discriminaciéon ambiental al soportar
cargas ambientales desproporcionadas, siendo deber del Estado y de la
sociedad responsabilizarse por décadas de abandono”.**s

La debida diligencia exigible a las empresas es una herramienta til
de intervencion. La responsabilidad primera es respetar los derechos
humanos y prevenir su violacién. En este sentido, sin perjuicio de la
responsabilidad empresarial, existe una obligacion de resultado en
cuanto a los derechos humanos que el mismo Estado deberia monito-
rear y fiscalizar a través de su regulacion aplicable a industrias peligro-
sas y de alto impacto ambiental.

El andlisis realizado en este capitulo confirma la conclusion del In-
forme de la Comision y establece que el Estado, —por medio de sus
diferentes ministerios, agencias, y también a través de las empresas es-
tatales Enami, Codelco y Chilgener— tiene responsabilidad internacio-
nal por la situacién en Puchuncavi. Las empresas privadas analizadas
son responsables por no hacer efectiva la prevencion de la violacién de
los derechos humanos, especialmente de los derechos a la salud y a la
vida. Ademas, observamos que las dos empresas privadas parecen no
cumplir con la debida diligencia requerida, al menos, con su aspecto
de transparencia, que permitiria evaluar si estan cumpliendo con los
otros elementos.

Por todo lo anterior, realizamos las siguientes recomendaciones:

1. Estado: establecer un procedimiento de evaluaciéon de impacto a
los derechos humanos (Human Rights Impact Assessment), in-
cluyendo medidas de prevencion, mitigacion y reparacion, para
complejos industriales e industrias de alto impacto.

2. Estado: aprobar una ley de reparaciéon de dano a personas y
medioambiente por el actuar histérico de empresas publicas. De-
finir contribucién de empresas privatizadas.

3. Estado: adoptar una planificacion territorial basada en la justicia
ambiental y en evaluaciones de impacto a los derechos humanos.
Ajustar la regulacion de suelos, aire y aguas a estandares interna-
cionales de la OMS o la OCDE.

4. Empresas: adoptar politicas de derechos humanos, si no las tie-

125 Informe de la Comision, nota 11, p. 91.



nen, y asignar presupuestos correspondientes para asegurar la
prevencion de dano a los derechos humanos. Aplicar Evaluacion
de Impacto a los Derechos Humanos en todos los proyectos, inte-
grada en la evaluacion de riesgos técnicos y financieros.

. Empresas publicas: proponer un plan de reparacion de danos
histéricos. Hacer valer todas sus facultades para que los presu-
puestos requeridos en las areas de medioambiente y derechos
humanos sean aprobados por parte del Ejecutivo.

. Todas las empresas: publicar los detalles de la inversion en
medioambiente y derechos humanos (no solamente el monto glo-
bal de la inversion), por lo menos una vez realizada.
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SINTESIS

El presente capitulo continta la revisiéon de los procesos de consulta
iniciados en marzo de 2011 por el Estado de Chile y las iniciativas
provenientes de los pueblos indigenas para reemplazar al cuestionado
Decreto Supremo 124. Examina las decisiones judiciales mas relevan-
tes dictadas en el marco de acciones constitucionales intentadas por
pueblos indigenas para exigir la aplicacion de los estandares interna-
cionales relativos al derecho a la consulta, especialmente la postura de
la Corte Suprema y sus efectos. Este ano se incorpora un acapite sobre
la importancia de establecer un mecanismo de consulta de los proyec-
tos de ley que afectaran directamente a los pueblos indigenas.

Por primera vez, se analizan casos fuera del ambito ambiental que
incorporan los estandares internacionales de pueblos indigenas, tanto
en materia penal como en derecho de familia. Cabe destacar un breve
analisis del caso de Gabriela Blas Blas, quien, en junio de este ano,
obtuvo su libertad tras recibir el indulto presidencial y cuya condena
ha sido ampliamente cuestionada. Finalmente, y con ocasion de los he-
chos de violencia en contra de las comunidades indigenas de la Arau-
cania ocurridos durante el Gltimo ano, se examina la respuesta del
Estado de acuerdo a los estandares internacionales, para culminar con
un seguimiento a casos emblematicos de violencia en la Araucania.

ParaBras crave: Consulta previa, Ley antiterrorista, Convenio 169 de la
OIT, Violencia policial.
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INTRODUCCION

La consulta y la participacion indigena son los principales temas que
han ocupado de manera relevante la agenda publica en Chile desde la
entrada en vigor del Convenio 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (en adelante, OIT); durante 2011 y hasta la fecha, conti-
nuan siendo parte central del debate. Los actores relevantes —pueblos
indigenas, sociedad civil y actores gubernamentales—, como primera
cuestion, han concentrado sus acciones alrededor del debate sobre si
el Decreto Supremo 124 cumple con los estandares internacionales del
derecho humano a la consulta y participacién de los pueblos indige-
nas, y, en segundo lugar, en el establecimiento de un mecanismo de
consulta conforme a los estandares internacionales vigentes en la ma-
teria. Paralelamente, los actores sociales y las comunidades indigenas
han intentado generar decisiones de las Cortes de Apelaciones y de la
Corte Suprema que delimiten el rasero normativo con el que debe ser
medida la consulta y participacién indigena en casos de proyectos de
inversion, a la luz de la aplicacion de las normas ambientales e indi-
genas. En virtud de lo anterior, actualmente esta en debate como se
podria reemplazar el cuestionado Decreto Supremo 124 (en adelante,
DS 124) y establecer un mecanismo de consulta del que efectivamente
los pueblos indigenas sean participes en su diseno, otorgandole legiti-
midad para su efectiva aplicacion.

En el marco del analisis de los estandares de consulta, se hace refe-
rencia a los principales fallos del tltimo ano de acciones constituciona-
les interpuestas por y en favor de comunidades indigenas. El analisis
de estos fallos, y de otros en diversas materias, permite advertir un
cambio en la doctrina inicialmente sostenida por los tribunales supe-
riores de justicia y la incorporacion paulatina de los derechos de los
pueblos indigenas en la jurisprudencia nacional.

Dentro del periodo objeto de analisis de este Informe, se identifica
como continta presente un patroén de violencia en contra de las comu-
nidades indigenas, especialmente en la zona sur del pais. Finalmente,
se realiza un examen de las sentencias mas relevantes en materia penal

167



168

que incorporan una perspectiva de derechos humanos de los pueblos
indigenas en sus resoluciones. Un acapite especial se dedica al caso de
Gabriela Blas Blas, por su relevancia como ejemplo de discriminacion
en contra de la mujer indigena rural y de violacién del debido proceso.

1. CONSULTA Y PARTICIPACION INDIGENA

1.1. Los estandares internacionales de consulta indigena

La agenda publica sobre derechos de los pueblos indigenas en Chile
estd concentrada en los asuntos relativos a la consulta indigena. Los
estandares de la consulta fueron escrutados cuando el gobierno inicio,
durante 2011, los procesos para recabar la opinién de las personas y
comunidades indigenas para la dictacién de una nueva institucionali-
dad —lo que incluia la modificacion de la reglamentacién ambiental-y
la reforma constitucional de reconocimiento de los pueblos indigenas;
asimismo, fueron invocados los estandares internacionales de la con-
sulta, tanto por érganos de la sociedad civil como por lideres indi-
genas, para reprochar “la consulta de la consulta™, que sostuvo el
gobierno cuando suspendid todos los otros procesos de consulta en
que avanzaba durante el mismo ano.

Los estandares de la consulta indigena son determinados en princi-
pio por el propio texto del Convenio 169 de la OIT. El articulo 6.1.a del
Convenio senala que la consulta debe realizarse por medio de “proce-
dimientos apropiados”, “..a través de instituciones representativas” de
los pueblos interesados y respecto de “medidas legislativas y adminis-
trativas” que sean “susceptibles de afectar directamente” a los pueblos
interesados. Por su parte, el nimero 2 del mismo articulo 6° del Conve-
nio dispone que la consulta debe desarrollarse “de buena fe”, a través
de “procedimientos apropiados a las circunstancias”, asi como con la
“finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento” sobre las
medidas que se proponen.

Todo lo anterior, junto con fijar un primer panorama del estandar
correcto de la consulta indigena, implica también que el consentimien-
to de los pueblos consultados se contempla solo en casos determina-
dos. En este punto cabe destacar que el mismo Convenio 169 de la OIT
establece un caso en el cual el consentimiento previo de las comuni-
dades es necesario y obligatorio para los Estados. El articulo 16.2 del
Convenio senala que, en caso de pretenderse el traslado o la reubica-
cion de pueblos indigenas, debera contarse con su consentimiento. Por
su parte, el articulo 102 de la Declaracion de las Naciones Unidas para

1 Informe Anual sobre Derechos Humanos 2011, Centro Derechos Humanos, Universidad Diego
Portales, 2011, p. 185. (En adelante, Informe).



los Derechos de los Pueblos Indigenas refuerza el caso anterior, expre-
sando que “Los pueblos indigenas no seran desplazados por la fuerza
de sus tierras o territorios. No se procedera a ningun traslado sin el
consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas in-
teresados, ni sin un acuerdo previo sobre una indemnizacién justa y
equitativa y, siempre que sea posible, la opcion del regreso”.

La misma Declaracion, en sus articulos 29.2 y 30, establece la obli-
gacion de obtener el consentimiento de los pueblos interesados en ca-
sos de almacenamiento y eliminacion de materiales peligrosos en sus
territorios, asi como para el desarrollo de actividades militares. A las
hipétesis senaladas se suma el caso establecido por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH), que ha fijado como criterio
jurisprudencial que, para llevar a cabo proyectos de inversiéon a gran
escala que tengan gran impacto sobre el goce de los derechos de los
pueblos indigenas, especialmente los territoriales, también se debe
contar con el consentimiento de los pueblos interesados.>

Las hipétesis de consentimiento previo, libre e informado, conteni-
das tanto en la Declaracion como en la sentencia de la Corte IDH, resul-
tan obligatorias para los Estados que hayan aprobado el Convenio 169
de la OIT, cuyo articulo 35% impide interpretarlo para menoscabar
estandares fijados precisamente en instrumentos como la Declaracion
y la sentencia que hemos citado.

Los estandares revisados corresponden a los extraidos de cuerpos
normativos y precedentes jurisprudenciales obligatorios para el Esta-
do de Chile. Ademas, deben considerarse los criterios interpretativos
fijados por el Relator especial de Naciones Unidas sobre derechos de
los pueblos indigenas, muchos de los cuales han sido emitidos preci-
samente para el caso de Chile, asi como por los érganos de la OIT, que
han desarrollado un contenido especifico para los estandares antes re-
senados.

A la luz de esos estandares se examinaran los hechos relevantes
sobre el derecho a la consulta indigena del periodo 2011-2012.

1.2. El Decreto Supremo 124

Desde su dictacion, solo unos dias después de la entrada en vigen-
cia del Convenio 169 de la OIT, el DS 124 ha sido objeto de criticas
tanto de los lideres indigenas como de actores de la sociedad civil. Ya
transcurridos casi tres anos desde la publicacion del referido regla-

2 Corte IDH, Caso Saramaka vs. Surinam, Sentencia del 28 de noviembre de 2007, parrs.
133-138.

3 Articulo 35: “La aplicacion de las disposiciones del presente Convenio no deberd menosca-
bar los derechos y las ventajas garantizados a los pueblos interesados en virtud de otros con-
venios y recomendaciones, instrumentos internacionales, tratados, o leyes, laudos, costumbres
o acuerdos nacionales.”
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mento, se ha argumentado que este no cumple con lo estandares
internacionales que obligan a Chile por varias razones: en primer
lugar, porque se trata de un acto de la administracién inconsulto; en
segundo lugar, porque su objetivo explicito es la reglamentacion del
derecho establecido en el articulo 34° de la Ley indigena —que ase-
gura el derecho de oir y considerar la opinién de los pueblos—y no
de los articulos 62 y 72 del Convenio 169 de la OIT —que ciertamente
fija un estandar de consulta mas elevado—: y, en tercer lugar, porque
su contenido mismo no satisface los estandares fijados en torno a la
consulta y participacion.

En efecto, el DS 124 restringe tanto i) el criterio de afectacion aplicable
la consulta, ii) los 6rganos obligados a la misma —en la medida en que
deja fuera de la reglamentacion, entre otros, a los 6rganos autonomos—,
iii) el ambito de aplicacion, dejando fuera de este a todos los proyectos
de inversion por medio del reenvio a las normas ambientales generales
y restringiendo el concepto de “medida legislativa y administrativa”. Asi-
mismo, iv) la reglamentacion fija un procedimiento de intervencion de los
pueblos indigenas con plazos estandarizados (de un maximo de go dias)
y Unicos, lo cual viola la norma que obliga a procedimientos adecuados.*

Investigadores de esta Universidad han argumentado otro elemento
de reproche al DS 124: la norma que regula el derecho a consulta y
participacion de los pueblos indigenas deberia corresponder a una me-
dida legislativa y no administrativa. Este aspecto reviste gran interés
porque instala un punto que, hasta su planteamiento en la solicitud de
invalidacion del DS 124 preparada por la Clinica de Acciones de Inte-
rés Publico de la Universidad Diego Portales, no habia sido abordado,
generando un debate en el que las autoridades del Estado de Chile no
han adoptado una postura.

Los argumentos sostenidos en la presentacion de invalidacién estan
fundados en criterios constitucionales internos sobre: en primer lugar,
la reserva legal que la Carta Fundamental fija en el articulo 63° respec-
to de los procedimientos en la administracién puablica y, en segundo
lugar, la obligacion de regular por ley asuntos referidos al debido pro-
ceso legal, estipulada en su articulo 19° n? 3 inciso 6°5

Algunos actores, como el Centro de Politicas Publicas y la Red Legis-
lativa Indigena y de Politicas Publicas, han respondido a esa argumenta-
ci6n senalando que ello supone desconocer el caracter de autoejecutable
que el propio Tribunal Constitucional ha reconocido a las normas sobre
consulta indigena del Convenio 169 de la OIT. Se ha senalado asimismo
que, de prosperar ese argumento, se avanzaria hacia la posible cristaliza-

4 Informe 2011, pp.184-186.

5 Centro de Derechos Humanos, Universidad Diego Portales: “Centro de DD.HH. solicita in-
validacién de Decreto Supremo 124 de Mideplan”, 15 de julio de 2011, www.derechoshumanos.
udp.cl/



cién de una normativa errénea y muy dificil de corregir, habida cuenta
del caracter y los ritmos del proceso legislativo chileno.®

Si bien no ha habido un reconocimiento explicito por parte de las
autoridades de gobierno sobre el irrespeto y falta de sujecion del DS
124 a los estandares internacionales sobre consulta indigena, el Min-
istro de Desarrollo Social, Joaquin Lavin, declaré puablicamente —el 1
de septiembre de 2011- la intencién de dejar sin efecto dicho decreto.
La informacioén en los sitios oficiales del gobierno deja ver que se pre-
tendia derogar la norma reglamentaria, pero solo una vez que estuvi-
era disponible una norma de reemplazo, lo cual debera darse, segin
senala el Ministro, cuando se definan y cumplan los procesos de lo que
se ha llamado la “consulta de la consulta”. 7

Con ese objetivo general antes declarado, se anunci6 la formacién
de una comision encargada de disenar el proceso de consulta sobre la
reglamentacion de los derechos establecidos en los articulos 6° y 7° del
Convenio 169 OIT. La Comision fue integrada por todos los represent-
antes indigenas del Consejo Nacional de la Corporacién Nacional de
Desarrollo Indigena (CONADI) —salvo dos de los representantes mapu-
che de la Region de la Araucania en dicha entidad—, por representantes
gubernamentales en el referido consejo y por miembros de a Unidad
de Coordinaciéon de Asuntos Indigenas del Ministerio Secretaria Gen-
eral de Gobierno. La Comisién se reunio por primera vez el 29 de sep-
tiembre de 2011 y fue presidida por el representante Rapa Nui en el
Consejo Nacional de la Corporacion, Rafael Tuki Tepano.

Luego de la delimitacion de las formas adecuadas para el desarrollo
de la consulta en cada territorio y la determinacion general de los actores
relevantes que liderarian dicho proceso en las reuniones de la comision
se abord6 la necesidad de derogacion inmediata del Decreto Supremo
124. Como se esperaba, los representantes de gobierno senalaron que
ello no era posible mientras no se dictara una norma de reemplazo, lo
cual deberfa ocurrir una vez terminado el proceso de consulta.

La representacion indigena sostuvo que la vigencia de una norma-
tiva reglamentaria contraria a los estandares internacionales obligato-
rios para el Estado y resistida por todos los lideres indigenas, afectaria
seriamente la calidad del proceso de “consulta de la consulta” y man-
tendria una norma abiertamente vulneratoria de los derechos de los
pueblos interesados.

Dicho debate no tuvo solucién defintiva y el trabajo de la comisién
se interrumpi6 a fines de 2011. La tltima reunion de la que da cuenta
el sitio oficial del gobierno data del 18 de octubre.

6 Liwenmapu.com: “Red Indigena denuncia al Centro DD.HH. UDP. Presenta peligroso ar-
gumento para los pueblos indigenas”, 13 de septiembre de 2011, liwenmapu.wordpress.com/
7 Consultaindigena.cl: “Ministro Lavin anuncié cambios en la Consulta de Institucionalidad
Indigena”, 1 de septiembre de 2011, www.consultaindigena.cl/index.html
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Durante marzo de 2012, el presidente de la comision envi6 una car-
ta publica al Ministro de Desarrollo Social esbozando una sintesis de
los argumentos por los cuales el DS 124 no cumple con los estandares
internacionales de consulta y participacion e insistiendo en la necesi-
dad urgente de derogarlo.

Después del anuncio del Gobierno, en mayo de este ano, sobre un
proceso de preconsulta que finalmente no se realiz6, y como resultado
de la nueva conformacion del Consejo Nacional de la CONADI®, se
retomo el trabajo de la comision de consulta, que ahora es presidida
por el representante indigena urbano Marcial Colin Lincolao.

En esta oportunidad, la estrategia tanto de los miembros guberna-
mentales como de los representantes indigenas es ampliar la integracion
de la comision. En efecto, existe una manifestacion concreta de parte
del grupo de lideres indigenas denominado Encuentro de Autoridades
Ancestrales y Dirigentes de los Pueblos Indigenas autoconvocados, asi
como otras organizaciones y lideres, que han estado desarrollando dialo-
gos con representantes del Senado? para generar, en el ambito legislati-
vo, una reglamentacion de la consulta y participacion indigena.

El 8 de agosto de 2012 el ministro de Desarrollo Social, Joaquin La-
vin, presentd en la sede de la OIT en Santiago la propuesta del Gobier-
no para definir una nueva normativa en relacion al derecho a la con-
sulta de los pueblos indigenas. La propuesta del Gobierno se compone
de 27 articulos a través de los cuales se busca establecer un procedi-
miento “para garantizar el derecho de los pueblos indigenas a la con-
sulta y participacion en conformidad a los estandares internacionales.”

Un analisis preliminar de la normativa permite identificar una serie
de puntos criticos," entre los cuales destaca la exclusion del ambito de
aplicacion del nuevo mecanismo de consulta de los proyectos de inver-
sion que deban ingresar al sistema de evaluacion ambiental. El articu-
lo 5 de la propuesta senala que, “La medida administrativa que autori-
ce la realizacion de algtun proyecto de inversion susceptible de afectar

8 La eleccién de los nuevos consejeros se desarroll6 en enero con 31.226 sufragios, en una vota-
cioén que se caracterizé por una baja participacion entre los 175 mil acreditados para votar. www.
galvarinochile.cl

9 El 27 y 28 de junio se desarrollo el Cuarto Encuentro Nacional de Pueblos Originarios y
Comisiones de Derechos Humanos de ambas Camaras, con el objeto de debatir las dificultades
en la aplicacion del Convenio 169. La actividad se realizé en la sala de sesiones del Senado del
Congreso Nacional, Sede Santiago, participaron los Presidentes de las Comisiones de DD.HH.
de ambas Camaras y se conté con la exposicién de Matias Abogabir, Asesor Especial sobre
Asuntos Indigenas del Gobierno, sobre los alcances de la Consulta y el Decreto Supremo 124.
10 Sin embargo por medio de una declaracién publica con fecha 16 de agosto del presente
afio, las autoridades ancestrales rechazaron el nuevo plan de consulta del gobierno y desesti-
maron participar de la comision ampliada para analizar el nuevo plan de consulta.

11 Por mencionar algunos, el articulo 9 sefiala una lista de ejemplos sobre cuando existiria
afectacion directa a través de la cual se restringe el ambito de aplicacién del derecho a la con-
sulta. Ademas, cabe destacar que las hipétesis de afectacion directa (en particular en letra c)
no contienen referencia a conceptos claves en materia de derechos de los pueblos indigenas,
especificamente: tierras y territorios.



directamente a algtin pueblo indigena reconocido en la ley N° 19.253,
en los términos senalados en el articulo 9° del presente reglamento, y
que ingresen al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental, seran
sometidos a los procedimientos de consulta que se contemplan en la
Ley N° 19.300 y en el reglamento del Sistema de Evaluacién de Impac-
to ambiental. Asimismo, cuando algiin proyecto de inversioén requiera
de la adopcién de nuevas medidas administrativas para ser ejecutado,
éstas nuevas medidas no requeriran ser cometidas a consulta, cuando
la medida administrativa que lo autoriz6 ya hubiese sido consultada
en los términos del inciso anterior.”

La exclusion de los proyectos de inversion y la remision a las nor-
mas ambientales —que han sido abiertamente cuestionadas por no ha-
ber participado los pueblos indigenas en su formulacién original ni en
la modificacién de 2010- estimamos serd un punto de conflicto, dado
que no cumple los estandares internacionales vigentes en la materia.
En efecto ademas de las normas generales sobre consulta y participa-
ci6n —articulos 6 y 7—, el Convenio 169 consagra materias especificas
sobre las cuales los pueblos indigenas deben ser consultados, destacan-
do entre ellos la explotacién de Recursos Naturales (Art.15.2), configu-
rando lo que podriamos denominar Consulta “Particular”.

En este sentido, la Comisién de Expertos en aplicacion de convenios
y recomendaciones (CEARC) afirma que, en relacién a las consultas,
“[...] toma nota de dos desafios fundamentales: i) garantizar que se rea-
licen consultas apropiadas antes de abordar todas las medidas legisla-
tivas y administrativas susceptibles de afectar directamente a pueblos
indigenas y tribales; y ii) incluir disposiciones en la legislaciéon que
requieran consultas previas como parte del proceso en el que se deter-
mina si se otorgaran concesiones para la explotacion y exploracion de
los recursos naturales”. **

De este modo, reviste especial relevancia poder analizar el Nuevo
reglamento del SEIA, toda vez que la propuesta de Reglamento de la
Consulta se remite a él, y poder determinar cual es el rol que la nueva
institucionalidad ambiental debe desempenar bajo los estandares del
Convenio 169. Cabe destacar que el reglamento del SEIA esta redactado
en lenguaje facultativo, lo que es una contradiccion, dado que la consulta
es un derecho de los pueblos indigenas, derecho que tiene su fuente en
un instrumento internacional juridicamente vinculantes para el Estado
de Chile. (“Art 86: Dialogo con grupos humano indigenas. |...] El Director
Regional o el Director del Servicio podran realizar un proceso de dialo-
go con los grupos humanos indigenas localizados en el area en que se
desarrollara el proyecto o actividad. [...|’). Ademas, la normativa en cues-

12 Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones,
Informe IlI (Parte 1?), pp. 731-732, 98° reunién, 2009.
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tién genera un problema mayor si consideramos que la mayoria de las
causas judiciales en las cuales las comunidades indigenas han invocado
su derecho a ser consultados tiene relacién con proyectos de este tipo.”3

En definitiva, sera necesario analizar durante el proximo ano cémo
se aborda la reciente propuesta del gobierno por los pueblos indigenas,
y su relacién con el nuevo reglamento del SEIA. Resulta a lo menos
peculiar que el cronograma propuesto por el Gobierno tenga por ob-
jeto finalizar “la consulta de la consulta” en diciembre de este ano. La
extension del proceso depende de un conjunto de factores, donde el
principal objetivo deberia ser lograr el consentimiento de los pueblos
para el establecimiento de un mecanismo de consulta. Contemplar
desde un inicio un plazo tan breve respecto a un tema clave, que se
posiciona como la piedra angular de los derechos de los pueblos indi-
genas, permite a lo menos mirar con recelo las intenciones del Estado
de propiciar un dialogo y realizar las modificaciones necesarias para
lograr el acuerdo con los pueblos indigenas involucrados. Mientras se
analice la nueva propuesta, el Decreto Supremo 124 de 2009 sigue ple-
namente vigente con lo que el Estado de Chile se mantiene en evidente
vulneracion de los estandares internacionales exigibles en materia de
consulta y participacion indigena.

1.3. La consulta en los Tribunales Superiores de Justicia

La consulta y participacion indigena, tal como esta prevista en el Con-
venio 169 de la OIT, ha sido objeto de consideraciones en diversas
sentencias de los tribunales superiores de justicia chilenos. El impacto
del Convenio 169 en fallos judiciales ha sido profuso, aunque su apli-
cacion haya sido deficiente en algunos casos.*#

Las decisiones judiciales se han remitido mayoritariamente a la
resolucion de conflictos por aplicacion de la Ley de Bases del Medio
Ambiente —Ley 19.300— en casos de calificacion ambiental por las au-
toridades administrativas y respecto de proyectos de inversion que se
desarrollan en territorios indigenas.En los tltimos fallos —lo que resul-
ta destacable para los efectos de este capitulo— se nota una variacién
en la doctrina de la Corte Suprema. Inicialmente, la Corte equipara-
ba las normas sobre participacién ciudadana contenidas en la legis-
lacion ambiental con los estandares de consulta del Convenio 169 de
la OIT. En sentencias posteriores es posible encontrar considerandos

13 Corte de Apelaciones de Temuco Rol 1705 - 9 de enero de 2010, Caso Lof Palguin,; Corte
Suprema, Rol 5757 - 2010, septiembre de 2010, Caso Comunidad Pepitikelen,; Corte de Apela-
ciones de Valdivia. Rol 243 - 2010, agosto de 2010,Caso Comunidad Puquifie; Corte Suprema,
Rol 10090 - 2011, marzo de 2012, Caso Megaproyecto Edlico Chiloé.

14 Para un analisis mas detallado de las jurisprudencia del Convenio 169 desde su entrada en
vigor, ver “El Convenio 169 de la OIT en la jurisprudencia chilena: Prélogo del incumplimiento”,
en Anuario de Derecho publico 2011, Universidad Diego Portales.



que restringen el alcance del derecho a consulta y validan el DS 124.
En algunas eliminé toda referencia al derecho internacional. La doc-
trina inicial, que parecia asentada, ha variado recientemente. Si bien
el abandono de una doctrina carente de sustento juridico significa un
avance, la actuacion de la Corte atin presenta un problema central: no
ha fijado criterios generales de interpretacién que permitan resolver,
a partir de sus fallos, cuestiones cruciales para fijar un marco juridico
delimitado de los estandares de la consulta y participacion indigena.

Dos de las mas recientes sentencias de la Corte Suprema hacen os-
tensible este punto: en abril de este ano, en el caso Caso El Morro®,
el Tribunal Superior ratifico el fallo de la Corte de Apelaciones de An-
tofagasta que dejo sin efecto una resolucién de la Comisién Regional
del Medio Ambiente de Atacama, que autoriz6 el proyecto minero El
Morro en el sector cordillerano de la provincia de Huasco. La resolu-
cion de la Corte Suprema precisa que se anula la resolucién mientras
no se realicen las consultas a las comunidades indigenas de la zona de
acuerdo al Convenio 169 de la OIT." En el caso de la linea de transmi-
sion eléctrica Melipeuco-Freire,”” con fecha 8 de junio recién pasado,
el alto tribunal revocé la sentencia de la Corte de Temuco, eliminando
con ello la invocaciéon que esta hizo de las normas aplicables del Con-
venio 169, senalando no que no eran aplicables las normas del tratado
puesto que el proyecto no producia afectacion de las comunidades ma-
puche adyacentes al proyecto.

Otro asunto que evidencia el cambio en la jurisprudencia de la Corte
Suprema al respecto es el Caso del megaproyecto edlico Chiloé,” resuel-
to en marzo de este ano. La Corte Suprema revoco la desision de la Corte
de Apelaciones que habia rechazado el recurso por falta de afectacion y
acogio el recurso, senalando que el proyecto deberia someterse a un EIA
y exigiendo que el procedimiento de participacién ciudadana previsto
en los articulos 26 a 31 de la Ley 19.300 se rija por los estandares del
Convenio 169. El tribunal superior afirma que la decision es ilegal por
faltar al imperativo legal de consulta, lesionando la garantia de la igual-
dad ante la ley, porque, al negarse la consulta establecida en el Convenio,
se niega el trato de iguales a las comunidades indigenas.

Cabe destacar el Caso Proyecto Sondaje de Prospeccién Paguanta.
Este fue rechazado por la Corte de Apelaciones de Iquique. Posterior-

15 Corte Suprema, Rol 2211-2012; Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol 618-2011.

16 Id., “Precisandose que el acto ordenado dejar sin efecto corresponde a la Resolucién Exen-
ta N° 49 de fecha 14 de marzo de dos mil once dictada por la Comisién de Evaluacién Region de
Atacama que califica favorablemente el Proyecto El Morro, en tanto no se subsanen las deficien-
cias observadas en el fundamento undécimo del fallo en alzada a las consideraciones conteni-
das en la letra c) en relacion a la letra d) del N° 11 de dicha Resolucién de Calificacion Ambiental”
17 Corte Suprema, Rol 1602-2012; Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 349-2011.

18 Corte Suprema, Rol 10090 - 2011.
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mente, la Tercera Sala de la Corte Suprema, en desicién unanime,”
acogié un recurso de proteccién. La Corte fallo que el proyecto se en-
contraba emplazado en el area de desarrollo indigena “Jiwasa Orage”, en
virtud del DS 67 de 2001,*° y que por lo tanto se deberia haber realizado
un estudio de impacto ambiental. Cabe destacar el razonamiento de la
Corte estableciendo que, para otorgar efectividad al derecho a la igual-
dad consagrado en el articulo primero de la CPR, se debe aplicar en el
caso en analisis los estandares de consula contenidos en Convenio 169.
La Corte senala “que conviene dejar consignado que el Convenio N°169
sobre pueblos indigenas y tribales establece para quellos grupos con
especificidad cultural propia, un mecanismo de participacion que les
asegure el ejercicio del derechos esencial que la Consitucion Politica con-
sagra en su articulo primero a todos los integrantes de la comunidad na-
cional, cual es el de intervenir con igualdad de condiciones en su mayor
realizacion espiritual y material posible. De ello se sigue que cualquier
proceso que pueda afectar alguna realidad de los pueblos originarios,
supone que sea llevado a cabo desde esa particularidad y en direccién a
ella. Ha de ser asi por lo cuanto las medidas que se adopten deben orien-
tarse a salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo,
la cultura y el medio ambiente de los pueblos interesados”.* Ademas,
concluyé que las instancias de participacion realizadas con el objeto de
socializar el proyecto, “a través de reuniones y asambleas, distan de sa-
tisfacer las especiales caracteristicas que posee la consulta cuya omisién
se reprocha.” La Corte especifica que las sesiones de informacion y ex-
plicacién del proyecto a los habitantes del area no constituyen consulta,
porque estos no tienen la posibilidad de influir en la gestacién y forma
del desarrollo del mismo.. En definitiva, la Corte considera que las limi-
taciones para el desarrollo de proyectos de inversion y la obligacién de
realizar procesos de consultas no solo se aplican cuando esta en peligro
la sobrevivencia de un grupo sino también cuando se pueda afectar sus-
tancialmente su forma de vida, como el caso en analisis.

Actualmente existe concenso en la comunidad juridica chilenan so-
bre la plena aplicabilidad de las normas concernientes sobre consulta y
participacion indigena, tal y como estan contenidas en el Convenio 169
de la OIT. Sin embargo, persisten algunas dudas relacionadas con los
estandares precisos y los instrumentos aplicables, interrogantes que no
han sido resueltas de manera unificada y precisa por la jurisprudencia
de los tribunales superiores de justicia, permitiendo que —a falta de una

19 Corte Suprema, Rol 11040 - 2011, ministros Sergio Mufioz, Pedro Pierry, Maria Eugenia
Sandoval, Juan Escobar (suplente) y el abogado integrante Luis Bates.

20 Establece que se trata de territorios en los que los organismos de la administracion del
Estado focalizaran su accién en beneficio del desarrollo arménico de los pueblos indigenas y
sus comunidades.

21 Corte Suprema Rol 11040 - 2011, considerando 5°.

22 1d., considerando 9°.



normativa que establezca claridad en la materia— los fallos judiciales se
sumen a la incertidumbre del alcance de la consulta.

Los casos antes mencionados tambien ponen de relieve como la
judicializacion de proyectos de inversion que involucran tierras, te-
rritorios y recursos naturales de pueblos indigenas ha sido fuerte-
mente cuestionada por sectores empresariales. La “falta de certeza”
o “incertidumbre” ha llevado al sector empresarial a realizar un lla-
mado a las autoridades de gobierno a definir los mecanismos ad-
ministrativos, afirmando que la aleatoriedad de los fallos judiciales
paralizara los proyectos de inversion y desencadenara una crisis en
el area productiva y de desarrollo.® En contrapartida, los pueblos
indigenas han encontrado en la judicializacién de sus casos una al-
ternativa valida ante la omisién de las autoridades de gobierno en
propiciar un proceso participativo para determianr un mecanismo
de consulta legitimado por los pueblos indigenas y conforme a los
estandares internacionales.*

En sintesis, el foro en donde se han puesto en juego los alcances y
aplicacion concreta de la consulta indigena ha sido el judicial; este, si
bien ha ido considerando de manera creciente las normas del Conve-
nio 169 sobre la materia, no ha dirimido si los dambitos de aplicacion
de la ley indigena y ambiental satisfacen los requerimientos de la con-
sulta y participacion contenidos en los instrumentos internacionales.

1.4. Proyectos de ley y el derecho a la consulta

Uno de los principales desafios en materia de consulta se refiere al
establecimiento de un mecanismo que garantice la partipacién de los
pueblos indigenas en proyectos de ley referentes a tematicas que los
involucren o que consagren medidas susceptibles de afectarles directa-
mente. En esta materia, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas, James Anaya, tras su visita a
Chile en 2009 y al referirse a los criterios para hacer operativa la con-
sulta sobre la reforma constitucional en Chile, distinguié dos niveles
de consulta: tanto el Poder Ejecutivo como el Poder Legislativo tienen
la obligacion de realizar procesos de consulta cuando se trate de adop-
tar medidas que involucren y afecten a los pueblos indigenas. En este
sentido afirmé:

43. Tal como entiende el Relator Especial, y concordante con la prac-
tica comparada, en Chile el ejercicio del deber de consultar a los
pueblos indigenas del pais en relacién con las medidas legislativas

23 La Tercera: “Inversiones por US$ 22 mil millones trabadas por resistencia de comunidades”,
10 de junio de 2012.
24 La Tercera: “Chile. Consulta indigena y la Corte Suprema”, 23 de mayo de 2012.

177



178

susceptibles de afectarles directamente corresponde principalmen-
te al poder legislativo. El Tribunal Constitucional estableci6 en re-
lacion al articulo 6 del Convenio N° 169 de la OIT, que "La norma
versa sobre una materia relativa a la tramitacién de una ley que
[..] estda modificando las disposiciones de la Ley organica constitu-
cional del Congreso Nacional" e introduce "una norma nueva que
debera observarse en la tramitacién interna de la ley".

44. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional no excluye, sin
embargo, las obligaciones que correspondan también al ejecuti-
vo, en su papel de colegislador, de llevar a cabo las consultas ne-
cesarias con los pueblos indigenas en relacién con los proyectos
de ley que el ejecutivo presente ante el legislativo. |[..]

45. En Estados con sistemas de producciéon normativa similares
al de Chile también se han planteado consultas en dos niveles,
como en el caso de Colombia, donde las consultas llevadas a cabo
en relacion con proyectos legislativos introducidos por el ejecuti-
vo se realizan de manera previa a las audiencias celebradas por
la Comision de Derechos Humanos del Congreso con miras a
consultar a los pueblos indigenas.*

Urge el establecimiento de un mecanismo de consulta para evitar
que sigan aprobandose leyes sobre las cuales los pueblos indigenas
debieron ser consultados y en que no pueden incidir por no contar
con un mecanismo efectivo de participacion. En esta evidente falta de
las autoridades del Estado radican los motivos por los cuales muchos
procesos de aprobacion legal o reglamentaria en el altimo tiempo han
sido cuestionados. En algunos casos, se han realizados procesos de
consulta indigena deficitarios, como la modificacion del reglamento
sobre participacion ciudadana de la Ley de Bases del Medio Ambiente;
respecto a otros proyectos de ley, simplemente no se desarrollé proce-
so de consulta alguno. Entre estos ultimos, destacan la reforma consti-
tucional que regula la migracién a la Isla de Pascua, la llamada Ley de
Antidiscriminacion y la modificacion a la Ley de Pesca*®, por mencio-
nar algunos casos que han tenido connotacién publica.

La autoejecutabilidad como criterio obligatorio para todas las autori-
dades del Estado; la jerarquia —al menos supralegal— del Convenio 169,

25 Parrs. 43, 44 y 45 del Apéndice A sobre “Principios internacionales aplicables a la consulta
en relacion con la reforma constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas”, del
Informe presentado por el Relator Especial ante el Consejo de Derechos Humanos de su visita
a Chile, el 5 de octubre de 2009.

26 El 18 de julio del 2012, la Camara de Diputados aprobé el proyecto de ley sobre la nueva
Ley de Pesca. Esta, adoptada sin consulta de los pueblos indigenas del pais, permite de facto
a siete familias controlar la pesca de todo el pais, en detrimento de las pequefas y medianas
empresas pescadoras y de los pueblos indigenas cuya supervivencia depende del mar, como
los Mapuche Lafkenche. El proyecto todavia debe ser discutido en el Senado. Los Lafkenche
anunciaron que van a continuar movilizandose por su derecho a la pesca y a la vivienda.



a la luz del articulo 52 inciso 22 de la Constitucion Politica; asi como la
mayor rigurosidad de los requerimientos de consulta y participacion
indigena en comparacion tanto con las normas ambientales sobre par-
ticipacién como con las de la ley indigena y su reglamentacion, obligan
a todas las autoridades estatales a desarrollar estos derechos de acuer-
do a los estandares correctos y exigibles a Chile.

Avanzar en materia de consulta y participacion indigena es una ta-
rea crucial y urgente que requiere de acciones tendientes, en primer
lugar, a la adopcién por parte de todas las agencias y autoridades esta-
tales de los estandares obligatorios para ellas y, en segundo término,
el desarrollo de mecanismos adecuados para asegurar los derechos de
los pueblos que son sus titulares.

2. VIOLENCIA CONTRA COMUNIDADES INDIGENAS, LEGISLACION
ANTITERRORISTA Y CRIMINALIZACION

Como se dio cuenta en el Informe 2011, en marzo de ese ano cuatro
comuneros mapuche iniciaron una huelga de hambre —que se prolon-
g6 hasta junio del mismo ano— en protesta por la aplicacion de la ley
antiterrorista para determinar sus condenas. La huelga se depuso una
vez creada la Comision por los Derechos del Pueblo Mapuche®, que
tendria a su cargo:

i) Realizar buenos oficios destinados a resolver situaciones generales
o particulares de las personas que pertenecen al pueblo mapuche

ii) Emitir recomendaciones basadas en los estandares internaciona-
les de derechos humanos, con especial énfasis en los compromi-
sos suscritos por el Estado de Chile

iii) Proponer una reforma efectiva de la Ley 18.314 de manera que
se ajuste en su tipificacién a los estandares internacionales y a
analizar las obligaciones que debe cumplir el Estado de Chile en
materia de reclusion de personas pertenecientes a pueblos indi-
genas, de conformidad a lo establecido en el art. 10 del convenio
169 de la OIT.

La Comision tendria un mandato de nueve meses desde su consti-
tucién formal para realizar las actividades previstas, y dos meses adi-
cionales para la elaboracién de un informe que emitiria recomenda-
ciones. Desde la presentacion del ultimo Informe Anual sobre Derechos
Humanos UDP, la Comisién ha sesionado dos veces, abordando, entre
otros temas, la necesidad de modificar o derogar la Ley Antiterroris-

27 Instituto Nacional de Derechos Humanos: “Se constituyd en Concepcion la Comision por
los Derechos del Pueblo Mapuche”, 21 de julio de 2011, www.indh.cl
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ta, por contraponerse con estandares internacionales en materia de
derechos humanos establecidos en el Convenio 169 de la OIT; la obli-
gatoriedad de consultar el proyecto de ley de pesca y la falta de con-
sulta del Reglamento sobre impacto ambiental®®. El 6 de septiembre
la Comision por los Derechos del Pueblo Mapuche concluy6 su labor y
anunci6 que sera entregado al Estado un informe con recomendacio-
nes especificas sobre diversos temas, entre ellos: la Ley Antiterrorista,
los derechos territoriales y la discriminacion que afecta, en distintos
ambitos al pueblo mapuche.?

Si bien la huelga de hambre de los comuneros logré llamar la aten-
ci6n temporalmente sobre la obligacion del Estado de Chile de ade-
cuar la Ley 18.314 a los estandares internacionales, la presion generada
no fue suficiente para lograr ese cometido. Las multiples solicitudes
de derogatoria o modificacién culminaron el 21 de junio de 2011 con
la tltima reforma de la norma —mediante la promulgacion de la Ley
20.519— en que se consignd expresamente que la ley “no se aplicara
a las conductas ejecutadas por personas menores de 18 anos”3° La
reforma limit6 la edad para poder ser imputado, pero no corrigio los
defectos mas graves de la ley: su amplitud y las limitaciones que im-
pone al debido proceso.

Pese a la prohibicién, la Fiscalia ha pretendido imputar a menores
de edad cargos por presuntos delitos contenidos en la ley antiterroris-
ta, como ocurrié en marzo de 2012 durante la preparacion del juicio
oral en el tribunal de Garantia de Victoria, cuando el Ministerio Publi-
co formulé cargos por los delitos de robo con intimidacién de caracter
terrorista, incendio terrorista y asociacion ilicita terrorista, entre otros,
a diez comuneros —entre ellos dos menores de edad— por hechos pre-
suntamente ocurridos durante 20093

Desde hace un tiempo, este Informe ha dado cuenta de las preocu-
paciones y recomendaciones de los érganos internacionales de protec-
cion de los derechos humanos a propésito de la aplicacion de la Ley
Antiterrorista a actos relacionados con la “lucha social” por la tierra
y las reclamaciones legitimas de los indigenas. La reciente decision
de la Comisién Interamericana’* de admitir la demanda y someter al

28 www.indh.cl

29 Instituto Nacional de Derechos Humanos: “Comisién por los Derechos del Pueblo Mapuche
concluye su labor con informe que sera entregado al Estado”, 6 de septiembre de 2012, www.
indh.cl

30 Esta ultima reforma solo tuvo por objeto aclarar y hacer explicito uno de los principales
puntos incluidos en la reforma del octubre de 2010.

31 Radio Universidad de Chile: “Tribunal inicia juicio a mapuche imputados por Ley Antiterro-
rista en medio de criticas”, 26 de marzo de 2012.

32 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe de admisibilidad 89/06. Peticion
619-03. Aniceto Norin Catriman y Pascual Pichin Paillalao c. Chile. 21 de octubre de 2006.
Afirma la CIDH como sustento de la admibisilidad del caso: “los alegatos de los peticionarios
relativos al régimen penal especial aplicado a las presuntas victimas, la definicion de la conducta
antijuridica o tipo penal utilizado, la determinacién del juez competente y el derecho a defensa,



conocimiento de la Corte el caso de los lonkos Aniceto Norin y Pascal
Pichtin —primera imputacién de miembros del pueblo mapuche bajo la
Ley Antiterrorista— impone retomar las recomendaciones que en 2007
hizo el Comité de Derechos Humanos?, a efectos de evaluar el estado
actual de cumplimiento de la recomendacién y los estandares a los que
deberia someterse la Ley Antiterrorista.

En su momento, el Comité expreso:

la definicién de terrorismo comprendida en la Ley Antite-
rrorista 18.314, podria resultar demasiado amplia (...) esta
definicién ha permitido que miembros de la comunidad Ma-
puche hayan sido acusados de terrorismo por actos de protesta
o demanda social, relacionados con la defensa de los derechos
sobre sus tierras. El Comité observa también que las garantias
procesales, conforme al 14 del Pacto, se ven limitadas bajo la
aplicacion de esta ley. (articulos. 2, 14 y 27 del Pacto)

Acto seguido recomendo:

adoptar una definiciéon mas precisa de los delitos de terro-
rismo de tal manera que se asegure que individuos no sean
senalados por motivos politicos, religiosos o ideolégicos. Tal
definicién debe limitarse a crimenes que ameriten ser equi-
parados a las consecuencias graves asociadas con el terro-
rismo y asegurar que las garantias procesales establecidas
en el Pacto sean respetadas (énfasis anadido)

Ahora bien, la Ley Antiterrorista vigente a la fecha establece que:

Constituiran delitos terroristas los enumerados en el articulo 2°,
cuando el hecho se cometa con la finalidad de producir en la po-
blacién o en una parte de ella el temor justificado de ser victima

podrian llegar a caracterizar prima facie una violacién de los derechos garantizados en los arti-
culos 8 y 9 (garantias judiciales y Principio de Legalidad y de Retroactividad, respectivamente)
de la Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio
de Aniceto Norin Catriman y Pascual Huentequeo Pichun Paillalao. Asimismo, en virtud de los
alegatos de los peticionarios relativos a la aplicacion a las presuntas victimas de un régimen pe-
nal especial mas severo que el régimen comun, en virtud de su origen étnico, la CIDH considera
que los hechos denunciados podrian caracterizar una violacion al articulo 24 de la Convencién
(igualdad ante la ley)” (textos entre paréntesis afiadidos). El 4 de julio de 2012, mediante comu-
nicacion dirigida a las partes, la Corte IDH informé y solicité observaciones, sobre un presunto
desistimiento de la demanda ante el sistema interamericano por parte de los lonkos Norin y
Pichun. Acto seguido, estos afirmaron que su firma fue falsificada y/u obtenida bajo engafo. A
la fecha, no ha habido un pronunciamiento oficial que dirima la controversia.

33 Comité de Derechos Humanos, 89° periodo de sesiones, Nueva York, 12-30 de marzo de
2007, GENERAL CCPR/C/CHL/CO/5 17 “
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de delitos de la misma especie, sea por la naturaleza y efectos
de los medios empleados, sea por la evidencia de que obedece
a un plan premeditado de atentar contra una categoria o grupo
determinado de personas, sea porque se cometa para arrancar o
inhibir resoluciones de la autoridad o imponerle exigencias.

La presente ley no se aplicara a las conductas Art. 1 N° 1 eje-
cutadas por personas menores de 18 anos (...)

En lo que tiene que ver con la definicion del delito de terrorismo, el
Ex Relator Especial sobre la promocion y la proteccion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en la lucha contra el terroris-
mo, Martin Scheinin, subray¢ la “necesidad de limitar estrictamente la
aplicabilidad de la legislacién antiterrorista a actos especificos que re-
presenten un nivel de violencia suficientemente elevado como para
distinguir de cualquier otro tipo de hecho delictivo la naturaleza
particularmente grave del terrorismo™*.

En tal sentido, ha sugerido que las disposiciones de orden interno
que definen el delito de terrorismo lo hagan con base en la descripcion
que de tal hace la Resolucién 1566 de 2004 del Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas, que requiere de tres condiciones acumulativas:

a) Que se cometa contra miembros de la poblacion en general o
contra determinados sectores de la poblaciéon en general, con la
intencién de causar la muerte o lesiones corporales graves o de
tomar rehenes;

b) Que se cometa con el proposito de provocar un estado de terror, de
intimidar a una poblacién o de obligar a un gobierno o a una orga-
nizacion internacional a realizar un acto o a abstenerse de realizarlo;

¢) Que contenga todos los elementos de un delito grave definidos
por la ley vigente en el momento de su comision’.

A su vez, ha puntualizado que “el elemento importante de la re-
solucién es el caracter acumulativo de su tipificacion de terroris-
mo (...) la tipificaciéon en tres pasos que figura en la resoluciéon 1566
(2004) del Consejo de Seguridad respecto de los actos que deben
prevenirse —o sancionarse, cuando no hayan podido prevenirse— en
la lucha contra el terrorismo aprovecha los delitos acordados actual-
mente en relacion con los aspectos del terrorismo utilizandolos como
delitos de referencia, y establece un umbral apropiado exigiendo que,
ademas, tales delitos se cometan con la intencion de causar la muerte

34 Consejo de Derechos Humanos, 16° periodo de sesiones, Informe del Relator Especial
sobre la promocién y proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la
lucha contra el terrorismo, Martin Scheinin, 15 de diciembre de 2010. (énfasis afiadido)

351d.



o lesiones corporales graves o de tomar rehenes; y con la intencion
de provocar un estado de terror, intimidar a una poblacién u obligar
a un gobierno o a una organizacion internacional a realizar un acto,
o a abstenerse de realizarlo”.

La formula acumulativa garantiza que sean considerados como ac-
tos de caracter terrorista los que cumplan estos tres parametros.

La tipificacion actual de la legislacion antiterrorista no esta a la al-
tura de los estandares internacionales por varias razones: i) no utiliza
el criterio acumulativo, ii) incluye delitos cuyo efecto no es causar la
muerte o lesiones corporales graves a las personas, iii) mantiene una
definicién tan amplia del delito de terrorismo que permite adecuar a
ese tipo penal conductas que no lo son y iv) no especifica de manera
taxativa qué conductas lo constituyen.

En una carta conjunta, firmada el 26 de octubre de 2011, que
analiza la situacion de los presos mapuche que fueron inicialmen-
te imputados bajo la Ley Antiterrorista, el Relator Especial sobre la
promocion y la proteccion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en la lucha contra el terrorismo, el Relator Especial
sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degra-
dantes y el Relator Especial sobre los derechos de los indigenas afir-
man que: “el principio de legalidad en el derecho penal, contemplado
en varios instrumentos internacionales de derechos humanos, como
por ejemplo en el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el cual no es derogable incluso en situaciones de
emergencia publica, implica que el requisito de responsabilidad pe-
nal esté limitado a disposiciones claras y precisas de la ley para
respetar el principio de seguridad juridica y asegurar que dicho
requisito no se vea sujeto a interpretaciones que podrian ampliar
la definicion de la conducta prohibida”®.

El Relator Especial Ben Emmerson considera que es esencial que se
perciba que la proteccion de los derechos de las victimas del terrorismo
es una responsabilidad juridica genuina que compete principalmente a
los Estados y que no se utilice como pretexto para violar los derechos
humanos de los sospechosos de terrorismo, para adoptar medidas de
emergencia que establezcan poderes ejecutivos excesivos y despropor-
cionados o para otros propositos de caracter fundamentalmente poli-
tico; y senala que sera firme al responsabilizar a los Estados cuando
considere que la obligacion de proteger los derechos de las victimas del
terrorismo se esté usando de manera inadecuada para encubrir acciones

36 Mandatos del Relator Especial sobre la promocién y la proteccién de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo; el Relator Especial sobre la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; y Relator especial sobre los
derechos de los pueblos indigenas. REFERENCE: AL Indigenous (2001-8) Terrorism (2005-4) G/
SO 214 (53-24) CHL 1/2011. 26 de octubre de 2011. (énfasis afiadido)
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represivas del Estado que no sean consistentes con las normas interna-
cionales sobre la investigacion, el enjuiciamiento y el castigo de quienes
estén acusados de preparar, instigar o cometer actos de terrorismo3.

2.1. Situacién en Temucuicui

Dentro de los ultimos hechos de violencia acaecidos en la zona sur
del pais, destaca lo ocurrido la manana del lunes 23 de julio, fecha en
que la comunidad mapuche Ignacio Queipul de Temucuicui ingreso a
los predios Montenegro y La Romana, propiedad del agricultor René
Urban, en lo que denominaron una recuperacion productiva de sus
tierras3®. Carabineros desalojo violentamente el recinto, utilizando ba-
lines y gases lacrimogenos e hiriendo al menos a dos personas. Doce
comuneros mapuche fueron detenidos®. La madrugada del martes
24 se produjeron nuevos hechos de violencia en la zona: un grupo de
encapuchados incendi6é dos camiones forestales en la ruta que une a
las ciudades de Temuco y Nueva imperial#.

Destaca, entre los hechos mas graves, lo ocurrido a las afueras del
Hospital de Collipulli: mientras algunos miembros de la comunidad
se encontraban fuera del recinto hospitalario para averiguar el estado
de salud de los detenidos en el allanamiento del dia anterior, la policia
dispar6 balines a pocos metros de los presentes, hiriendo a un adoles-
cente de 16 anos y a una nina de 12+

2.2 Cumbre de seguridad

Como consecuencia de lo anterior, el gobierno convocé una Cumbre
de Seguridad que analizé los ultimos hechos de violencia en la Arau-
cania**. Participaron el Presidente Sebastian Pinera; el ministro del
Interior Rodrigo Hinzpeter; el subsecretario Rodrigo Ubilla; el general
director de Carabineros Gustavo Gonzalez; el director nacional de la
PDI Marcos Vasquez; el fiscal nacional Sabas Chahuan; el fiscal re-
gional de La Araucania, Francisco Ljubetic; el jefe de la IX Zona de

37 Asamblea General de Naciones Unidas, Sexagésimo sexto periodo de sesiones. Informe
del Relator Especial sobre la promocién y la proteccién de los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales en la lucha contra el terrorismo, Sr. Ben Emmerson, 18 de agosto de 2011,
A/66/310

38 werken.cl: “Comunidad Mapuche Ignacio Queipul de Temucuicui, reinicia recuperacion pro-
ductiva del fundo Monte Negro”, 23 de julio de 2012.

39 La Nacién: “12 comuneros detenidos tras desalojo de fundo La Romana en Ercilla”, 23 de
julio de 2012.

40 El Mercurio: “Quema de dos camiones forestales recrudece violencia en La Araucania”, 23
de julio de 2012.

41 Cooperativa: “Impacto causan imagenes de nifios mapuche heridos en Collipulli”, 24 de
julio de 2012.

42 La Tercera: “Autoridades se reinen en Cumbre de Seguridad por conflicto mapuche en La
Araucania”, 24 de julio de 2012, www.latercera.com



Carabineros, general Ivan Bezmalinovic; y el jefe de la Direccion de
Inteligencia Policial de Carabineros, general Christian Fuenzalida; ade-
mas de autoridades regionales encabezadas por el intendente de La
Araucania, Andrés Molina. La cumbre no incluyé al Defensor Penal
Publico ni a las autoridades indigenas.

El encuentro concluyé con un Plan Especial de seguridad para la
region de la Araucania, que dispuso una serie de medidas* encami-
nadas a apaciguar el conflicto. La mayoria de medidas adoptadas invo-
lucran al fortalecimiento de las facultades de investigacion, el aumento
de dotacion policial en la zona y el incremento de recursos para las
policias, tanto de Carabineros como de Investigaciones*. Llama la
atencion, por decir lo menos, que, dada la naturaleza de las medidas
discutidas y teniendo en cuenta que algunas de ellas podrian ser obje-
to de consulta, se haya obviado convocar a las autoridades indigenas

Dentro de las medidas adoptadas, se cre6 una Unidad Permanente y
Especializada de abogados para el seguimiento de las querellas crimina-
les. La unidad estara a cargo del exfiscal del “caso bombas”, Alejandro
Pena. Pena fue ampliamente criticado por su rol dentro del proceso —que
culminé con la libertad de todos los imputados—, incluyendo serios cues-
tionamientos sobre la independencia de su gestion. El nombramiento de
Pena como jefe de la Unidad ha levantado criticas sobre su idoneidad
para desempenar el cargo y enfrentar uno de los momentos mas com-
plejos de violencia en la region. +

Al cierre de este Informe, miembros de la alianza territorial mapu-
che se encontraban ocupando de manera pacifica las oficinas de Unicef
en Santiago desde el jueves 26 de julio. Las ocupantes*® manifestaron
su decision de mantenerse ocupando las oficinas del organismo inter-
nacional hasta que el Representante Regional del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos solicite al Ministerio
del Interior el retiro total de las fuerzas policiales de sus territorios.

3. SEGUIMIENTO DE CASOS DE VIOLENCIA POLICIAL EN LA ARAUCANIA

3.1. El caso de Matias Catrileo Quezada
Como se document6 en el Informe 2011, la familia del joven Matias
Catrileo (muerto en enero de 2008 durante la toma del fundo Santa

43 Ministerio del Interior y Seguridad Publica: “Ministro Rodrigo Hinzpeter anuncié Plan Es-
pecial de Seguridad para la Region de La Araucania”, 24 de julio de 2012, www.interior.gob.cl
44 La Tercera: “Cumbre de seguridad: Policias comprometen envio de mas efectivos a La Arau-
cania y fiscalia aumentara recursos”, 24 de julio de 2012, www.latercera.com

45 El Mostrador: “Tuma sobre designacion de Pefia para investigar el conflicto mapuche: ‘No
pudimos quedar en peores manos’”, 30 de julio de 2012, www.elmostrador.cl

46 Al interior de la oficinas de Unicef se encuentran tres mujeres —Sandra del Rosario Meza
Huencho, Fanny Meza Huencho y Maria Isabel Paillal Henchuqueo- y una nifia de dos afos de
edad.
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Margarita de Vilctin) accioné un recurso de casacion en la forma y en
el fondo contra la sentencia de la Corte Marcial de Valdivia, que au-
mento a tres anos y un dia la condena que habia impuesto el tribunal
militar de Temuco en contra del funcionario de Fuerzas Especiales de
Carabineros Walter Ramirez¥.

Al cierre del capitulo anterior, estaba pendiente la revision del fallo
por parte de la Corte Suprema. El Tribunal se pronuncié el 15 diciem-
bre de 2011, rechazando los recursos de casacién presentados, en un
fallo unanime de los magistrados que integran la Sala Segunda. El
fallo rechazd la solicitud de anulacién por cuanto, en su parecer, hubo
suficiente fundamentacién en la sentencia recurrida, razén por la cual
no seria procedente la casacion. En lo relacionado con el otorgamiento
de libertad vigilada, el Tribunal manifest6 que, dado que el beneficio
no es parte del contenido esencial de la sentencia, no podia ser recla-
mado por via del recurso de casacion*®.

3.2. El caso de Jaime Mendoza Collio

Al cierre del Informe zo11 se report6 que la Corte de Apelaciones de Te-
muco sobresey0 la causa por homicidio frustrado en contra del carabi-
nero Francisco Jara, pronunciamiento que desacredito la tesis propues-
ta por la defensa del funcionario, que sugirié que este habia disparado
a Mendoza Collio en legitima defensa. El 24 de noviembre de 2011, el
juez Militar de Valdivia, General de Ejército Alejandro Maggi, profirié
condena en contra de Jara Munoz, sentenciandolo a cumplir 5 anos y
un dia de presidio. No obstante lo anterior, llama la atencion que, pese
a la gravedad de los hechos, el funcionario se encuentre cumpliendo
tunciones administrativas al interior de Carabineros.

La sentencia del Tribunal Militar de Valdivia omiti6 la recomenda-
cién de la Fiscalia de Angol, que sugeria una condena que aplicara la
pena maxima de 15 anos. Acto seguido, la familia de Mendoza Collio
presentd sus descargos ante la Corte Marcial para que se aumente la
pena. La Corte Marcial, en sentencia del 16 de agosto de 2012, revoco
la sentencia apelada y absolvié al cabo Jara Munoz. El tribunal acogié
la tesis de legitima defensa y dio por no acreditado el montaje, en

47 La Casacion se solicité argumentando que: “i) los jueces de alzada debieron consignar
circunstanciadamente los fundamentos que tuvieron en cuenta para desechar su apelacion,
compartiendo erradamente, en su concepto, la configuracién de las atenuantes establecidas
en los numerales 6 y 10 del articulo 11 del Cédigo Penal; ii) el fallo impugnado, si bien reprodu-
ce el articulo 68 del codigo citado, no explica el razonamiento empleado para rebajar la pena
asignada al delito del cual resulté responsable como autor el carabinero Ramirez Inostroza, no
pudiéndose inferir que la sola configuracion de dos atenuantes, consideradas ademas en forma
errénea, sea argumento suficiente para rebajar la pena en un grado, como tampoco para impo-
nerla en el minimo y iii) tampoco se da cumplimiento a los articulos 15 N° 3 y 24 de la Ley N°
18.216, dado que se concede el beneficio de la libertad vigilada sin invocar fundamento alguno,
cuestiéon que conculca abiertamente las normas citadas.”

48 Corte Suprema, Rol 6780-2010, Sentencia del 15 de diciembre de 2011.



contradiccion a los informes periciales. El abogado Lorenzo Morales,
representante de la familia del comunero mapuche Jaime Mendoza
Collio, critico el fallo que absolvié al cabo Jara y afirmé que “lo gra-
ve de la sentencia impugnada es que desecha los peritajes cientificos
afianzados en el proceso de conformidad al articulo 120 bis nimero
3 del Cédigo de procedimiento penal [..] y acoge un metaperitaje no
considerado en la sentencia del Juez militar de Valdivia, por haber sido
emitido por persona no profesional del area, tal como consta en los an-
tecedentes de la causa.” Al cierre de este informe, el abogado Morales
ya habia deducido el recurso de casacion en el fondo y senalé que la
familia estaba considerando acudir a instancias internacionales, espe-
cificamente, presentar una denuncia ante la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos.*

4. INCORPORI-}CION DE LOS ESTANDARES DE DERECHOS HUMANOS Y
PUEBLOS INDIGENAS EN MATERIA PENAL Y DE FAMILIA

El Convenio 169 dispone en su articulo 8 que:

1.Al aplicar la legislacién nacional a los pueblos interesados debe-
ran tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su
derecho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus cos-
tumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean in-
compatibles con los derechos fundamentales definidos por el
sistema juridico nacional ni con los derechos humanos interna-
cionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan
establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que
puedan surgir en la aplicacion de este principio.

A su vez, el articulo 9 del mismo instrumento puntualiza que:

1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico
nacional y con los derechos humanos internacionalmente reco-
nocidos, deberan respetarse los métodos a los que los pueblos
interesados recurren tradicionalmente para la represion de los
delitos cometidos por sus miembros.

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre
cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres de
dichos pueblos en la materia.

49 Informacién proporcionada por el Abogado Lorenzo Morales Cortes.
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Por primera vez desde la publicacién de este Informe, analizaremos
brevemente las sentencias que han incorporado los estandares inter-
nacionales dentro de sus razonamientos, fuera del ambito ambiental.
Durante el altimo ano, los tribunales han extendido la obligatoriedad
del Convenio mas alla del derecho a la consulta y han incorporado,
por ejemplo, la perspectiva intercultural —como atenuante de la res-
ponsabilidad penal-, el derecho de las comunidades indigenas a no
ser violentadas en el marco de operativos policiales y la obligacion de
tomar medidas especiales de salvaguarda, entre otros.

a) Corte de Apelaciones de Temuco, Sentencia del 27 de octubre de
2011%°,

El Tribunal precisa que la calidad de indigena no requiere de prueba adi-
cional a la establecida en el articulo 2 de la Ley 19.253 y, en tal sentido, afir-
ma que si uno de los demandantes tiene apellido de procedencia indigena
no necesita acreditar su pertenencia con ningtin otro medio de prueba.

Acto seguido, homologa el acuerdo reparatorio al que llegaron las
partes, a propésito de un proceso cursado por violencia intrafamiliar.
Para aprobar el acuerdo, interpreta la Ley 20.066 a la luz del Convenio
169 y concluye que, en el caso particular, “es un hecho publico y no-
torio en esta Region, que las personas de la etnia mapuche histérica-
mente han resuelto sus conflictos, incluso algunos de mayor gravedad
que los que motivan esta causa, mediante la negociacién, por cuanto es
propio de su cultura resolver de esta manera los conflictos, razén por
la cual resulta plenamente aplicable el Convenio 169 ya referido, por
sobre la Ley 20.066". El Tribunal es claro en establecer que deben res-
petarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicio-
nalmente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros,
si ello es compatible con el ordenamiento interno.

Este fallo fue posteriormente apelado por cuanto, en opinién de los
demandantes, “los acuerdos reparatorios (..) resultan ser débiles por
no existir pie de igualdad entre los intervinientes y ademas, por apli-
cacion del principio de especialidad, en cuya virtud debe aplicarse el
articulo 19 de la Ley 20.066 por sobre el Convenio 169 de la OIT”. En
sentencia del 4 de enero de 2012, la Corte Suprema confirmo la senten-
cia de la Corte de Apelaciones de Temuco. Aunque el maximo tribunal
no fue explicito en senalar que el Convenio prima por sobre la ley in-
terna en cuestion o viceversa, adujo que la interpretacion del Tribunal
regional no comporté una falta o abuso en cuanto fue justificada. La
Corte Suprema omitio referirse a lo acertado o no en la interpretacion
de la sentencia apelada.

50 Rol: 10635-2011.



b) Corte de Apelaciones de Temuco, Recurso de proteccion, 16 de
diciembre de 20115".

El Tribunal conoci6é de un recurso de protecciéon interpuesto por
cinco mujeres pertenecientes a la comunidad Wente Winkul Mapu en
contra de la Gobernacion de la provincia de Malleco, Carabineros de
Chile y otros. Las demandantes precisaron que el recurso buscaba pro-
teger a los ninos, ancianos, hombres y mujeres de la comunidad del
accionar de la fuerza publica que, durante un allanamiento a la comu-
nidad, dispar6 gases lacrimégenos en casas donde habitaban menores
y mayores de edad, afectando su salud.

La Corte estableci6 que los hechos narrados por los peticionarios
eran ilegales al violar la Convencion del Nino y el articulo 4 del Conve-
nio 169, que obliga a la autoridad publica a tomar medidas especiales
para salvaguardar a las personas que integran las comunidades indige-
nas. La sentencia acogi6 el recurso de proteccion y orden6 a Carabine-
ros que se abstuviera de realizar actos de violencia contra mujeres y ni-
nos y de lanzar bombas lacrimégenas en los patios de las viviendas de
la comunidad referida. El recurso fue revocado por la Corte Suprema.
Este caso es relevante dado que reconoce la posibilidad que, a través
del recurso de amparo, se revelen situaciones de violencia estructural.
Cabe destacar, en igual sentido, el recurso de amparo interpuesto por
el INDH y la DPP a favor de la misma comunidad que si fue acogido
por la Corte Suprema. La directora del INDH, Lorena Fries, afirmd
que “la relevancia de este fallo es que se confirma la necesidad de que
todo procedimiento policial se ajuste estricta y rigurosamente a los
lineamientos internacionales en materia de respeto y garantia de los
derechos humanos fundamentales, lo que no ocurrié en el procedi-
miento efectuado en Ercilla, y donde se vieron afectados fisica y psico-
légicamente ninos y ninas, mujeres y personas de la tercera edad”s*

c) Corte de Apelaciones de Temuco, Sentencia del 21 de diciembre
de 2011%.

La Defensoria Penal Publica presentd una acciéon de amparo a favor
de FMM, nino mapuche de 10 anos, miembro de la comunidad de
Temucuicui, y de otros integrantes de la misma.

La accién se fundamento en la privacion de libertad de FMM con
ocasion de uno de varios operativos policiales en la zona. El nino
estuvo retenido por varias horas y fue liberado al dia siguiente. El

51 Rol: 342-2011

52 INDH: “Corte Suprema acoge apelacion del INDH y Defensoria Penal por violencia policial
en Ercilla”, 20 de julio 2012, www.indh.cl.

53 Rol: 1136 -2011
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demandante alegé que los hechos se enmarcan dentro de un estado
de hostigamiento policial permanente a la comunidad, en la que efec-
tivos policiales hacen presencia permanente, registran las viviendas
y utilizan gases lacrimégenos.

La Corte establecié que la detencién del menor efectivamente fue
arbitraria. Pese a no constatar otro dano y afirmar que los operativos
policiales se encontraban legitimados formalmente, estos motivaron el
cuestionamiento del Tribunal “respecto de la necesidad de tales incur-
siones y de la racionalidad de los medios empleados para llevarlas a
cabo”, por lo que “sitdan a carabineros frente al riesgo permanente de
vulnerar no solo lo dispuesto en el articulo 19 No. 7 de nuestra Carta
Fundamental sino que también las disposiciones que sobre la materia
contiene el Convenio 169 de la OIT (...)".

En fallo del 5 de enero de 2012, la Corte Suprema confirmé la sen-
tencia emitida por la Corte de Apelaciones de Temuco, sin presentar
consideraciones para sustentar la confirmacion del fallo.

d) Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 11 de enero de 20125+,

La Segunda Sala acogié de manera unanime un recurso de casacion
presentado en contra del fallo de la Corte de Apelaciones de Concep-
cion en el cual se habia dictado sentencia por los homicidios de José
del Carmen y Agustina del Carmen Huenupe Pavian, y las lesiones a
otras 14 personas, perpetrados al interior de la comunidad mapuche
Caunicd el 13 de julio de 2002.

El maximo tribunal determiné que la muerte de los dos hermanos
y las lesiones se habian producido en “el marco de una solucién ances-
tral de conflicto en las comunidades mapuche conocida como maloén,
que implica el desalojo violento de un lugar cuando no se cumplen con
las normas de convivencia del grupo”.

En este caso se admiti6 por primera vez la pericia antropolégica
como medio de prueba para valorar la costumbre indigena, se redujo
la condena a acusados mapuche sobre la base de su costumbre y se
reconocié explicitamente que el derecho consuetudinario mapuche es
fuente de derecho vy, en el caso concreto, resulta compatible con la le-
gislacion chilena.

Afirma la Corte:

tales preceptos hacen plenamente aplicable la costumbre he-
cha valer en juicio entre indigenas pertenecientes a una misma
etnia, la que constituye derecho, siempre que no sea incompa-
tible con la Carta Magna del Estado, practica que en materia

54 Rol: 2683-2010.



penal "..puede servir como antecedente para la aplicacion de
una eximente o atenuante de responsabilidad...", lo que en el
caso sub lite, si bien no califica para darle el tratamiento de
eximente de responsabilidad penal, existen antecedentes su-
ficientes y coherentes para considerarla como "aminorante"
de la conducta demostrada por los enjuiciados, recepcionando
asi el derecho consuetudinario y habitos del pueblo pehuen-
che como fuente de derecho, de modo de hacer compatible la
sancion penal prevista en nuestra legislaciéon general con las
caracteristicas econdmicas, sociales y culturales de esa etnia.

e) Corte de Apelaciones de Temuco, Sentencia del 15 de marzo de
2012%.

El INDH present6 un recurso de proteccion a favor de las ninas, ni-
nos y adolescentes de la comunidad José Jineo, con ocasion de la publi-
citada incursién de carabineros a la comunidad y la posterior golpiza
que sufrié una madre con su hijo en brazos, video que fue difundido
ampliamente por las redes sociales.

La Corte de Apelaciones constaté que los hechos denunciados fue-
ron arbitrarios e ilegales y constituyeron violaciones a los derechos
constitucionales de los recurrentes y a las disposiciones consagradas
en los instrumentos internacionales: Convencién de los Derechos del
Nino, articulo 3 y articulo 3.2 del Convenio 169. En consecuencia, or-
dené que se abstuviesen de efectuar actos que, como el particular, me-
noscaben los derechos de los ninos en cuyo favor se recurrio6.

f) Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 20 de julio de 2012.

El maximo tribunal confirmoé la sentencia dictada el 5 de julio de
2012 por la Primera Sala de la Corte de Apelaciones de Temuco, que
acogioé un recurso de amparo interpuesto por la Defensoria Penal Pu-
blica en favor de siete comuneros del Lof Wente Winkul Mapu, entre
ellos, un anciano y dos menores de edad. La sentencia comporta un
avance en dos ambitos: por una parte, dispone que debe reconocerse
y respetarse sus arraigadas costumbres, en especial con relacion a su
pertenencia racial y territorial, y, por otra, establece que la actuacién
de la Policia, en lo que tiene que ver con los comuneros accionantes,
excedio el marco de lo aceptable, afectando derechos y garantias de
terceros, aunque estos se hubieran opuesto indebidamente al accionar
de la fuerza publica.

55 Rol: 127 - 2012.
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5. CASO GABRIELA BLAS BLAS

El caso de Gabriela Blas Blas contiene diversas vulneraciones al debido
proceso y estandares internacionales en materia de derechos de los
pueblos indigenas.

En julio de 2007, Gabriela Blas, pastora aymara, extravié a su hijo de
tres anos DEB mientras realizaba labores de pastoreo de acuerdo a la
costumbre ancestral aymara. Tras darse cuenta de su extravio, inici6 su
basqueda. Al dia siguiente, no habiendo obtenido resultados, decidio in-
formar a Carabineros de lo sucedido. Desde ese momento y durante los
proximos siete dias, Gabriela Blas fue mantenida en condiciones de de-
tencion arbitraria e ilegal, y dijo haber sido sometida a apremios ilegiti-
mos constitutivos de tortura y tratos crueles, inhumanos y degradantes.

Posteriormente, fue trasladada a la ciudad de Arica, donde se efec-
tuo su control de detencién, quedando en prision preventiva, situacion
que se prolongd por tres anos, una de las mas largas en Chile desde la
Reforma Procesal Penal. Luego de dos juicios orales, habiéndose anu-
lado el primero por la Corte de Apelaciones de Arica por vulneracion
de garantias judiciales, y en circunstancias que el cuerpo del menor
fue encontrado sin vida, sin ningn rastro que permitiera atribuir su
muerte a la accion de terceros, Gabriela Blas fue condenada a 12 anos
de privacién de libertad por el delito de abandono de menor con re-
sultado de muerte. La sentencia condenatoria se basa en una vision
urbana y occidental de cual debiera constituir la conducta esperable de
una madre, sin consideracion de las circunstancias culturales propias
de Gabriela Blas, en cuanto pastora aymaras®.

En el caso de Gabriela Blas se produjeron diversas violaciones a los
estandares internacionales sobre debido proceso, a saber: la falta de
entrega de informacion sobre su condicion de detenida y de sus de-
rechos, la obtencion de pruebas sin orden de un Fiscal o judicial y
mediante sometimiento a tratos crueles inhumanos y degradantes, la
prision preventiva sin fundamento suficiente, y la vulneracion a de los
articulos 8 y 9 del Convenio 169, que obligan al Estado a considerar es-
pecialmente la costumbre indigena y a facilitar los medios suficientes
para un eficaz acceso a la justicia.

La abogada Catalina Lagos afirmé que la sola persecucion penal de
Gabriela Blas por el delito de abandono evidencia ya un acto discrimi-
natorio en el sentido clasico, por cuanto se la trata de manera diferente
al resto de la poblacién en su situacion, sin que exista una justificacion
razonable para ello. En Chile se presentan cerca de 3.000 denuncias
por pérdida de personas al ano, de las cuales alrededor de un 20%

56 Informacion proporcionada por Catalina Lagos Tschorne, Abogada de Corporacion Huma-
nas.



nunca son resueltas, sin que existan acusaciones por el delito de aban-
dono en tales casos. Finalmente, el 29 de mayo de 2012 Gabriela Blas
fue beneficiada con un Indulto Particular por parte del Presidente de
la Republica, consistente en la rebaja de la pena de 12 anos de presi-
dio a 6. El Decreto reconoce, aunque parcialmente, la vulneracion per-
sistente de sus derechos. Posteriormente, en virtud de la Ley 20.588,
resulté beneficiaria de un indulto general a partir del 9 de junio de
2012, sin perjuicio de haber quedado sometida a medidas de control
penitenciario consistentes en 2 anos y medio de firma mensual. 5 Ac-
tualmente, su caso esta en tramite ante la CIDH>.

RECOMENDACIONES
En atencion a los diversos temas planteados en este capitulo, se recomienda:

1. Derogar el Decreto Supremo 124 que reglamenta el articulo 34 de
la Ley Indigena y avanzar en la fijacion de criterios acordes con los
estandares internacionales de derechos humanos, tanto en el am-
bito de la consulta como de la participaciéon indigena. Los estan-
dares deberan tener autonomia respecto de normas internas con
niveles inferiores al exigido internacionalmente en estas materias.

2. Avanzar hacia la fijaciéon de una jurisprudencia administrativa y
judicial que refleje de manera sistematica los estandares interna-
cionales, en la medida en que leyes y reglamentos no sean sufi-
cientes para concretar la solucion de casos dificiles.

3. Unificar la jurisprudencia relativa al derecho de consulta al inte-
rior de las altas cortes.

4. Adecuar la legislacion antiterrorista a los estandares internacionales,
en especial en lo que se refiere a su definicion y el debido proceso.

5. Investigar, sancionar y reparar de manera adecuada las violacio-
nes a los derechos humanos sufridas por ninos, ninas, mujeres,
ancianos y la comunidad mapuche en general, a causa de la actu-
acion de miembros de la fuerza publica.

57 Corporacion Humanas: “Condenada originalmente a 12 afos de céarcel: Conceden indulto
presidencial a pastora aymara Gabriela Blas”, 31 de mayo de 2012, www.humanas.cl

58 El Observatorio Ciudadano y Corporacion Humanas, en representacion de Gabriela Blas,
interpusieron una denuncia ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en
contra del Estado de Chile, por violacién a derechos y garantias establecidas en las Convencio-
nes Americana de Derechos Humanos y en la Convencion Interamericana para Prevenir, Erradi-
car y Sancionar la Violencia Contra la Mujer
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SINTESIS

Chile exhibe las cifras mas elevadas de prisionizacién de América del
Sur y la situacién de hacinamiento carcelario excede el 60%. Ello, pese
a que los indices de criminalidad violenta son de los mas bajos de la
region. Esta situacion se explica porque la politica criminal chilena se
encuentra en permanente expansion, persiguiendo de manera desme-
dida y desproporcionada la criminalidad mediana, especialmente los
delitos contra la propiedad. Por ello, pese a que se adopten medidas
paliativas dirigidas a la descongestion, si no se modifica el enfoque
de la politica criminal en orden a disminuir la criminalizacién y per-
secucion penal, el hacinamiento se tornara endémico. Ello es aun mas
problematico, como se analiza en este capitulo, cuando se suma la se-
lectividad arbitraria del sistema con los sectores mas marginales de la
poblacién, quienes son discriminados de manera sistematica.

PaLABRAS cLAVE: Politica criminal, Sobrepoblacion, Iqualdad, No discrimi-
nacion, Penas sustitutivas, Indulto general, Sistema de justicia juvenil.
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INTRODUCCION

...[los delincuentes]| son astutos e inteligentes, ademas se escon-
den en el anonimato, muchas veces cometen los delitos de noche,
atacan a los mas débiles y acttian fuera del margen de la ley... 3Y
nosotros qué tenemos que hacer? Actuar a rostro descubierto, a
vista de todos y dentro del marco de la ley, por tanto, la lucha no es
en igualdad de condiciones...

Rodrigo Hinzpeter, Ministro del Interior y Sequridad Publica.’

El sistema de justicia criminal chileno presenta grandes deficiencias desde
el punto de vista de las exigencias de los instrumentos internacionales de
derechos humanos. Desde su primera edicion, este Informe ha expuesto
diversas, constantes y a veces brutales infracciones cometidas por agentes
del estado en contra de los ciudadanos que son objeto de contacto policial,
persecucion penal o se encuentran cumpliendo una condena.

El endémico contexto de hacinamiento de las carceles chilenas cons-
tituye en si mismo una violacién a los derechos humanos de los reclu-
sos, y también favorece la violacion de otros derechos esenciales, como
los de integridad, salud, reinsercién, etc. La poblacion penal chilena
ha ido en aumento durante las dos Gltimas décadas: 22.593 reclusos
en 1990; 33.131 en 2000; y poco mas de 52.000 en 2011% Esta cifra se
mantiene estable a junio de 2012, cuando la poblacién penal, de acuer-
do a cifras de Gendarmeria, asciende a 52.612 personas?.

El diagndstico esta claro desde hace anos. Asi lo ilustran decla-
raciones de dos Presidentes de la Corte Suprema, con diez anos de
distancia. Mario Garrido, en 2002, refiriéndose al plan de licitacion

1 La Nacién.cl: “Hinzpeter a dos afios de gobierno: Con modestia estamos haciendo las cosas
bien”, 24 de enero de 2012.

2 Informe Anual sobre Derechos Humanos 2011, Centro Derechos Humanos, Universidad Diego
Portales, 2011, p. 85. (En adelante, Informe)

3 Informacién entregada a Maria Fernanda Aguilera, asistente de investigacion de este capitu-
lo, por el Jefe de Unidad de Atenciéon Ciudadana de Gendarmeria de Chile, en respuesta a la
solicitud de informacion (N° AKOO6W-0000485), en virtud de la Ley 20.285 sobre acceso a la
informacién publica, 6 de julio de 2012.
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de carceles a privados, senalaba: “Lo importante es que se pretende
enfrentar una situacién bastante triste en Chile: el pésimo estado en
el que se encuentra el sistema carcelario. Para el condenado o el pro-
cesado, a veces la sanciéon de vivir en pésimas condiciones, ademas
de la privacion de libertad, aparece como un castigo extra que se le
impone y no es ese el objetivo. En el caso de los condenados, se trata
de que cumplan la pena, pero no que vivan en una situaciéon deni-
grante como ocurre hoy.” Por su parte, Milton Juica, Presidente de
la Corte Suprema en marzo de 2011, refiriéndose al incendio de San
Miguel que dejé a 81 personas muertas, senalé que: “La situacion pe-
nitenciaria en Chile se encuentra en un estado de colapso absoluto y
de irrespeto grave a los derechos y garantias de quienes estan priva-
dos de libertad, la que requiere una solucion inmediata por quienes
tienen la obligacion de hacerlo, ya que estos sucesos que facilmente
se olvidan se producen con una frecuencia inaceptable”s

Respecto a las investigaciones llevadas adelante tras la tragedia de
San Miguel, en marzo de 2012 fueron formalizados 8 oficiales y sub
oficiales de Gendarmeria por las 81 muertes. Tres funcionarios fueron
formalizados en un principio por el delito de homicidio por omisién
(centinelas) y cinco por el de cuasidelito de homicidio reiterado (el Di-
rector regional Metropolitano al momento del incendio, el jefe operati-
vo regional, el oficial de guardia, el alcaide y el jefe administrativo del
penal). En junio de 2012, sin embargo, se llevé adelante una audiencia
de reformalizacién en la cual se los formaliz6 por cuasidelito de homi-
cidio, esto es, por negligencia. En la oportunidad, ademas, se ampli6
en seis meses el plazo para investigar al Ministerio Publico. Por su
parte, la Comision investigadora de la Camara de Diputados descartd
en julio de 2011 que existieran responsabilidades politicas por el si-
niestro y senal6 que era dificil atribuir responsabilidades individuales
por el fallecimiento de las 81 personas, pero, sin embargo, establecio
que hubo negligencia e incumplimiento en las labores de diferentes au-
toridades de Gendarmeria en la mantencion y en las obras de mejora-
miento de las redes secas y himedas de la carcel de San Miguel, lo que
podria dar lugar a responsabilidad del Estado.® Lo cierto es que, a casi
dos anos de la tragedia, ninguna autoridad ha sido formalmente san-
cionada por la muerte de estas 81 personas, quienes se encontraban
viviendo privadas de libertad bajo el cuidado de una institucion que
tiene por mision “contribuir a una sociedad mas segura, garantizando
el cumplimiento eficaz de la detenciéon preventiva y de las penas pri-

4 Informe 2003, p. 62.

5 Cooperativa.cl: “Presidente de la Suprema denuncié ‘colapso absoluto’ del sistema peniten-
ciario”, 1 de marzo de 2011.

6 Emol.com: “Comisién investigadora descarta responsabilidades politicas por incendio en car-
cel de San Miguel”, 7 de julio de 2011.



vativas o restrictivas de libertad a quienes los tribunales determinen,
proporcionando a los afectados un trato digno, acorde a su calidad de
persona humana y desarrollando programas de reinsercion social que
tiendan a disminuir las probabilidades de reincidencia delictual”’
Pese a que el diagndstico lapidario respecto a las condiciones del
sistema carcelario es transversalmente compartido, el aspecto mas
problematico y urgente de la situacion de la privacion de libertad en
Chile sigue sin solucién, ya que el Estado no ha tomado una definicion
seria y concreta para reducir los niveles de encierro de manera eficaz.
Esto es asi, en primer término, porque no se han concretado medi-
das tendientes a aumentar el numero de plazas penitenciarias existentes.
El gobierno de Sebastian Pinera anuncié en 2010 que llevaria adelante
una nueva politica penitenciaria. Entre las iniciativas anunciadas por el
gobierno, se encontraba la construccién de cuatro carceles en Copiapo,
Talca, Santiago y Bio Bio, que aumentarian la capacidad en 11.000 plazas,
antes de que finalizara el actual periodo presidencial. Con ello, se busca-
ba reducir las tasas de hacinamiento de un 65% a un 15% para 2014.%
Mas alla de que estas cifras no asuman el crecimiento sostenido de
la poblacion penitenciaria a efectos de calcular la disminucién de las
tasas de hacinamiento, como de la cuestionable politica de expansioén
carcelaria para solucionar los niveles de sobrepoblacion, lo cierto es
que avanzado el 2012 no existen indicios que permitan prever que el
gobierno esté cerca de cumplir su promesa. Asi, en octubre de 2011,
el Ministro Ribera ya hablaba de una nueva matriz penitenciaria, que
incluia la habilitaciéon de 10.000 plazas en vez de 11.000%. Por otra
parte, este mismo incluy6 la inauguracion de la carcel EI Manzano
IT en Concepcion, que se comenzo a construir hace mas de 10 anos,
como parte del plan de aumento de estas 10.000 plazas: “Para noso-
tros, El Manzano II es parte de nuestra solucion para habilitar 10 mil
nuevas plazas y asi descomprimir el hacinamiento en los penales del
pais”’* Consultada la Oficina de informaciones, reclamos y sugeren-
cias (OIRS) del Ministerio de Justicia", se nos hizo saber que, como
parte del Plan de Modernizacién del Sistema Penitenciario, se definio
la construcciéon de una nueva infraestructura penitenciaria, consisten-
te en tres “Recintos Modelo de Educaciéon y Trabajo”, destinada a la
poblacién penitenciaria de bajo compromiso penal y de un “Centro de
Recepcidn y Clasificacion”, que tiene por finalidad clasificar y derivar a

7 www.gendarmeria.gob.cl

8 Informe 2011, p. 99.

9 www.minjusticia.cl: “Ministro de Justicia no descarta la construccién de carcel en regién de la
Araucania o del Bio Bio”, 7 de octubre de 2011.

10 www.minjusticia.cl: “Ministro de Justicia espera inaugurar antes de fin de afio carcel El Man-
zano de Concepcién”, 26 de octubre de 2011.

11 A la consulta se le asigné el Folio 201201132 y fue respondida el 30 de julio de 2012 a través
del Area de Modernizacién del Sistema Penitenciario.
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quienes cumplen condena a distintos establecimientos penitenciarios
segun su grado de peligrosidad y pena asignada. Los recintos, al 30
de julio de 2012, se encuentran en etapa de Anteproyecto, para luego
proceder a la licitacién de Arquitectura y Especialidades y posterior-
mente a las licitaciones de ejecucion de obras. Los recintos, por tanto,
no estaran terminados antes de que finalice este periodo presidencial y
seguramente las tasas de hacinamiento de mantendran o aumentaran.

De otra parte, el gobierno impulsé el proyecto de penas sustituti-
vas a la privacion de libertad, que entr6 en vigencia el 27 de junio de
2012 (Ley 20.603). No obstante atin no comienza su implementacion,
es posible esperar que esta Ley no tenga un impacto relevante en or-
den a disminuir los niveles de sobrepoblacion penitenciaria. Ello es asi
porque la nueva normativa no innova sustancialmente en cuanto a los
requisitos para poder acceder a una pena sustitutiva respecto a los que
exigia la Ley 18.216. De esta forma, en la generalidad de los casos, estas
penas se reservan para personas sin antecedentes penales previos y
ademas se exige un prondstico de no reincidencia. Mas problematico
aun resulta que se excluyan de antemano algunos delitos de la posi-
bilidad de optar a alguna de estas penas. Asi, por ejemplo, la pena de
servicios en beneficio de la comunidad no podra aplicarse a delitos de
la Ley de Drogas, como tampoco ninguna pena sustitutiva si la perso-
na ha sido condenada anteriormente por un delito relativo a la Ley de
Drogas, a menos que se hayan acogido a la cooperacion eficaz. Tam-
poco podran optar a ninguna de las penas sustitutivas los condenados
por robo con intimidacién o violencia, o quienes tengan condenas an-
teriores por estos delitos o por robo en lugar habitado o destinado a
la habitacién. Como se aprecia, la rigidez del sistema de aplicacion de
estas penas y las restricciones que se imponen, no se orientan a susti-
tuir la pena privativa de libertad, sino que seguiran, como hasta ahora,
aumentando la poblacién penal (en este caso, cumpliendo en libertad,
sin contribuir de manera directa en la disminucién de los indices de
hacinamiento y sobrepoblacion).

Durante 2012 entrd en vigencia una Ley de indulto general, que
permite conmutar penas de baja gravedad para liberar plazas peni-
tenciarias. Asi, se permitio la expulsion de 720 extranjeros que se en-
contraban en prisién en Chile’” y ademas se beneficiéo a unos 4.800
chilenos condenados a reclusion nocturna, fundamentalmente por
el no pago de multas; a unas 150 mujeres condenadas por delitos de
menor gravedad y que hayan cumplido dos tercios de su condena v,
finalmente, a unos 600 condenados que cuentan con beneficios intra
penitenciarios. Si bien esta medida apunta a racionalizar el uso de la

12 Terra.cl: “Chile inicia expulsién de presos extranjeros con traslado de 122 peruanos”, 7 de
agosto de 2012.



carcel, en orden a liberar a personas condenadas por delitos de menor
o mediana gravedad, no deja de ser marginal, por el niimero de per-
sonas que optaran al indulto, especialmente el caso de los extranjeros.
Por ello, esta medida probablemente no influira en reducir el problema
de hacinamiento de manera seria.

Finalmente, este ano entraron en vigencia las modificaciones a la
regulacion de la libertad condicional y la pena de multa (Ley 20.587).
Asi, la decision de otorgar la libertad condicional ya no descansa en la
autoridad administrativa, sino que queda en manos de una Comisiéon
técnica, llamada “Comision de Libertad Condicional”, que funcionara
en la Corte de Apelaciones respectiva, dos veces al ano. Asimismo, se
introduce la posibilidad de sustituir la pena de multa por la de servi-
cios comunitarios, en caso de incumplimiento del pago, decisién bien
encaminada para impedir que, por razones econdmicas, ciertos conde-
nados deban cumplir una pena de carcel de corta duracién. De acuer-
do a un estudio de la Fundacion Paz Ciudadana, en 2009 el ingreso a
la carcel por concepto de no pago de multas correspondi6 a un 15,70%
del total y, en 2010, a un 13,26%; por su parte, la duracion de estadia
promedio fue de 6 dias.”

De lo descrito se concluye que, si bien se han implementado algunas
medidas dirigidas a aliviar el hacinamiento carcelario, no existe una
politica criminal encaminada decididamente a disminuir los niveles
de encarcelamiento. Tampoco se ha ampliado el nimero de plazas
para paliar los problemas derivados de la sobrepoblacién. Una politi-
ca de esas caracteristicas deberia incluir, por ejemplo, una regulacion
mas flexible de las penas sustitutivas, asi como también no restringir
de antemano su aplicacion a ciertos delitos de mediana gravedad. Asi-
mismo, deberia contemplar la descriminalizacién de conductas que no
atentan contra bienes juridicos fundamentales. Una politica efectiva
de descongestion deberia contemplar una revision de los tipos penales
desde la perspectiva de la proporcionalidad.

Sin embargo, tal como se senal6 en el Informe zo11, la politica crimi-
nal chilena ha ido en constante expansion, utilizando la herramienta
penal y la sancién de privacion de libertad de manera desmedida. El
problema de fondo del sistema penitenciario dice relacion con el uso
indiscriminado que se le da a la herramienta penal.

Un ejemplo de ello, como se analiza en profundidad en el capitulo
destinado a la “Protesta social” de este mismo Informe, es la discu-
sion de la denominada “Ley Hinzpeter”, que reforma el Cédigo Penal,
Codigo Procesal Penal y otras disposiciones con el fin de resguardar
el orden publico en el contexto de las movilizaciones sociales. La

13 Nicolas Muiioz y Gherman Welsch “La pena de multa en Chile y sus efectos en la poblacion
penal”, Conceptos, 25, enero de 2012. www.pazciudadana.cl
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normativa que se propone es generalmente redundante (la mayoria
de los tipos ya estan contenidos en el Codigo Penal) o directamente
atentatoria contra los derechos fundamentales de los ciudadanos, y
—lo que resulta mas grave— de ninos, que intentan ejercer sus liber-
tades de expresion y reunion. Este tipo de normativa busca crimina-
lizar la protesta social de manera innecesaria y contraviniendo las
demandas de un derecho penal democratico y de ultima ratio. En el
mismo sentido, y como se aborda en el capitulo de este Informe sobre
“Violencia policial”, la desmedida represion en este tipo de manifes-
taciones ciudadanas forma parte de la misma estrategia represiva.

Como hemos venido senalando desde el primer Informe, si no se lle-
va adelante una politica criminal directamente orientada a disminuir
los niveles de sobrepoblacién y hacinamiento, como asimismo a bajar
las tasas de reclusion, el sistema penal fallara constantemente, pues el
problema de sobrepoblacion penal se torna endémico. Se debe tener
presente que las tasas de reclusion de las carceles chilenas (294 presos
por cada 100.000 habitantes) solo son superadas en la regién en Guya-
na Francesa (297 presos por cada 100.000 habitantes).*

Una politica criminal orientada a la expansioén siempre convivira
con niveles inaceptables de sobrepoblacion.

1. IGUALDAD Y SISTEMA DE JUSTICIA CRIMINAL

Este ano queremos detenernos en un aspecto especialmente proble-
matico del sistema de justicia criminal chileno, tomando en cuenta
el contexto que hemos descrito, ya que, si la utilizaciéon desmedida
de la herramienta penal es en si cuestionable, es peor cuando se hace
de manera selectiva, criminalizando con mas rigor a aquellos secto-
res de la poblacion mas desaventajados, a través, por ejemplo, de la
desproporcionalidad de las penas contempladas para los delitos con-
tra la propiedad. En paises como el nuestro, por la gran dimension
que alcanza la pobreza y la marginalidad, la situacion es especial-
mente problematica.

Esto es asi porque no solamente se expone a los condenados a cons-
tantes vejamenes y privaciones por el solo hecho de cumplir una pena
privativa de libertad, sino que el sistema de justicia criminal selecciona
de manera desproporcionada a los sectores mas desfavorecidos de la
poblacién. El sistema de justicia criminal opera, entonces, de manera
discriminatoria. Tal como senala Nunez, “la selectividad penal no im-

14 Cifras entregadas por el International Centre for Prison Studies (www.prisonstudies.org). Lla-
ma la atencién que paises con indices de criminalidad violenta mucho mas altos que el chileno,
como Colombia o Brasil, muestren tasas de prisionizacién menores (181 y 260 presos por cada
100.000 habitantes respectivamente.



plica un reconocimiento justo de la diversidad social, por el contrario,
hace un uso ilegitimo de la misma que en lugar de asegurar cierto mar-
co de contencion, se constituye en una poderosa arma de segregacion,
relegando ciertos sectores a la suerte de la irracionalidad Estatal”.s

Como es sabido, la eficacia de la eliminacion de discriminaciones a
través de la politica criminal es muy relativa. La discriminacion, selec-
tividad y estigmatizacion del sistema de justicia penal es en parte re-
flejo de la realidad en que se instala. Sin las correspondientes politicas
econdmicas, sociales o culturales destinadas a alterar esa realidad, es
muy dificil que se produzcan cambios relevantes. Asimismo, se corre
el riesgo de que la politica criminal intente sustituir de mala manera
a la politica social.

Sin embargo, existen ciertos rasgos propios del sistema de justicia
criminal que si son manejables por una politica criminal que no vul-
nere garantias fundamentales, a través de la cual podrian mitigarse, en
parte importante, las infracciones a la igualdad. Estas medidas dicen
relaciéon tanto con los procesos de criminalizacién primaria —esto es,
el tipo de conductas que se criminalizan, las penas que se les asignan,
etc.— como los de criminalizacion secundaria: es decir, el trato que re-
ciben las personas por los agentes de la justicia penal y las condiciones
y tiempos de encierro.

Las infracciones al principio de igualdad y no discriminacién en
el ambito del sistema penal se han abordado desde la perspectiva de
los derechos humanos por demandas de grupos especificos. Asi, exis-
te una copiosa legislacién y jurisprudencia respecto al derecho a la
igualdad y no discriminacién de las mujeres en el sistema penal, por
ejemplo, sobre la desigualdad de trato que reciben al ser victimas de
violencia. En este sentido, la Convencién Interamericana para preve-
nir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer senala que “Pre-
ocupados porque la violencia contra la mujer es un atentado contra
la dignidad humana y una manifestacién de las relaciones de poder
histéricamente desiguales entre hombres y mujeres”. En su articulo
4 letra f) demanda el derecho de igualdad de proteccion de la ley y
ante la ley de las mujeres y en el articulo 7 letra c) obliga a incluir en
la legislacion interna de los paises normas penales, civiles y adminis-
trativas para prevenir, sancionar y erradicar la violencia en contra de
la mujer.*®

15 Noelia Nufez, “Constitucion, sistema penal y configuracién del otro cultural. Afectacion al
estado constitucional”, Eldial.com, 2006, p. 8.

16 Asimismo, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en el documento Ac-
ceso a la Justicia para Mujeres victimas de Violencia en las Américas, entrega pautas sobre el
tipo de pruebas y valoraciones permisibles en caso de violencia sexual, asi como la obligacién
de no considerar la falta de resistencia fisica de la victima como una razén para no sancionar
al agresor. También establecio una correlacion entre la discriminacion y los parametros de una
investigacion llevada adelante con la debida diligencia de parte de fiscales y policias. CIDH,
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Asimismo, las legislaciones penales juveniles se fundamentan en
buena parte en la exigencia de un trato diferenciado respecto a los
adultos, precisamente en atencion al derecho a la igualdad y no discri-
minacién. Mas adelante se analiza este aspecto de manera particular.

En este capitulo queremos poner el énfasis en la desigualdad de tra-
to del sistema penal a un sector de la poblacién que se caracteriza por
su marginalidad y que, aunque no constituye un grupo especifico, re-
presenta la gran mayoria de los “clientes” del sistema. Esta selectividad
arbitraria genera que los sectores mas desfavorecidos de la poblacion
se encuentren sobre representados en el sistema de justicia penal, aun-
que no necesariamente afecten mediante sus conductas los bienes ju-
ridicos mas fundamentales, o causen mayor dano individual o social.

El principio de igualdad ante la ley es un principio basico y elemental
de un derecho penal democratico. Sin embargo, el sistema penal funcio-
na de una manera eminentemente selectiva y generalmente selecciona
de manera arbitraria. Esta situacién genera que muchas veces, de ma-
nera cotidiana, se desconozca que la estructura y funcionamiento del
sistema penal viola la garantia de igualdad de manera permanente. Ello,
como senala Bustos, es mas patente en paises como Chile en los que,
por razones econdmicas, sociales y culturales, la “perspectiva politico
criminal de igualdad ante la ley penal se transforma en un desafio”.”

La poblacion penal general, y especialmente la privada de libertad,
estd conformada en su gran mayoria por personas pertenecientes a
los sectores mas vulnerables de la sociedad. De acuerdo a informacion
entregada por Gendarmeria de Chile, durante la elaboracion de este
Informe, del total de imputados y condenados adultos a julio de 2012
(51.612), 523 no tenian ninguna instruccion, 20.178 solo habian cursa-
do ensenanza bésica, 19.441 ensenanza media, y solo 1.267 contaban
con estudios superiores.”® Solicitamos estadisticas generales sobre el
nivel socioeconémico de los reclusos y se nos informé que no se conta-
ba con informacién sistematizada en los términos que se requerfan.”

En un estudio de 2008 que se analiza las causales de desercion es-
colar en el sistema penitenciario, se concluye que:

..las caracteristicas socioeconémicas y culturales de la pobla-
cién que ingresa al sistema penitenciario, conforman un perfil
donde se evidencia la procedencia de sectores sociales vulne-
rables, precaria socializacién, abandono escolar temprano,

“Acceso a la Justicia para Mujeres victimas de Violencia en las Américas”, OEA/Ser.L/V/Il., Doc.
68, 20 de enero de 2007.

17 Juan Bustos, “Principios fundamentales de un estado penal democratico”, www.cienciaspe-
nales.org, 2008, p. 5.

18 Respecto a los 201 restantes no existia informacién.

19 Oficio Ordinario 14.10.17.



experiencias de abandono de hogar y episodios de vagancia,
participacion en pandillas juveniles, consumo temprano de al-
cohol y drogas y contacto criminégeno, y en la mayoria de las
veces estadias en sistemas correctivos juveniles y anteceden-
tes de reincidencia legal y criminoldgica.”

Los datos estadisticos y cualitativos del estudio arrojan, ademas,
que la poblacién recluida muestra un perfil de marginalidad laboral,
caracterizado por su baja calificacién y carencia de habilidades socia-
les laborales. En su mayoria, se han desempenado en el mundo infor-
mal, sin contrato o beneficios.*

Otro estudio, esta vez referido a personas condenadas a libertad vi-
gilada, coincide en que se trata de poblacion relativamente joven, de
estratos socioeconémicos bajos, escolaridad incompleta, sin capacita-
cion laboral, sin empleos estables y con problemas de abuso de sustan-
cias psicotropicas, generalmente sin tratamiento especializado antes
del ingreso a la medida de libertad asistida.”> Con respecto a la misma
medida de libertad asistida, pero respecto a mujeres, un estudio lle-
vado a cabo en 2004, que comprendié al 42,4% del total de mujeres
condenadas a libertad asistida, se establecié que el 15,9% correspondia
a un estrato de extrema pobreza, el 51,9% al estrato medio bajo y bajo,
un 22,2 % al estrato medio y solo un 2,6% al estrato alto.”

Ahora bien, un estudio sobre politicas de reinsercién post peniten-
ciaria y eliminacion de antecedentes penales en Chile muestra que la
mayoria de quienes eliminan antecedentes penales cumplié penas no
privativas de libertad (medidas alternativas) y, al efectuar un cruce
entre el monto de los ingresos y el sistema de cumplimiento de la sen-
tencia, se obtiene que quienes han sido condenados a penas privativas
de libertad pertenecen casi en su totalidad a los estratos socioecono-
micos mas pobres, en circunstancias que mas de la mitad de quienes
fueron sentenciados a medidas alternativas podria considerarse como
perteneciente a un estrato econémico medio. Asimismo, quienes han
cumplido con penas no privativas de libertad cuentan con mayores
niveles educacionales que quienes cumplen pena de carcel.

De estos antecedentes se desprende de manera clara que el sistema
selecciona sistematicamente a los sectores mas vulnerables de la pobla-
cién, que poseen menos instruccion y recursos, y ademas lo hace desde
etapas tempranas del desarrollo del individuo. Asimismo, el sistema pe-

20 Ana Luisa Millan y Sandra Medina, “Causales de desercion escolar en el sistema penitencia-
rio”, Revista de Estudios Criminoldgicos y Penitenciarios, 13, 2008, p. 125.

211d., p. 137.

22 Ximena Verbal, “Caracterizacion de la poblaciéon condenada a libertad vigilada del adulto”,
Revista de Estudios Criminoldégicos y Penitenciarios, 9, 2006, p. 81.

23 Ximena Verbal, “Evolucion de la poblacién femenina y caracterizacion de condenadas a liber-
tad vigilada del adulto”, Revista de Estudios Criminoldgicos y Penitenciarios, N°12, 2008, p. 169.

207



208

nal es mas duro en términos de sanciones con aquellos mas vulnerables,
ya que ellos terminan cumpliendo condenas de privacién de libertad
en mayor proporcién que los demds. Ademas, como se menciond con
anterioridad, una parte importante de la poblacion penal privada de li-
bertad, hasta ahora, cumplia con carcel las penas de multa impagas, lo
que nuevamente apunta a la seleccién de la misma poblacion.

Las razones que explican esta realidad son muchas. Nos interesa
destacar aqui aquellos aspectos de la politica criminal que tienen por
resultado esta selectividad, e indagar si puede fundamentarse su jus-
tificacién desde la 6ptica de los derechos humanos. En términos ge-
nerales, puede afirmarse que la politica criminal chilena se orienta de
manera prioritaria a la persecucion de los delitos contra el patrimonio.
Ello, de antemano, sugiere un enfoque selectivo hacia los sectores mas
marginados de la poblacién, pues son aquellos quienes incurren de
manera predominante en este tipo de delitos.

Asi, el Estado ha determinado que los delitos de mayor connotaciéon
social son los hurtos, robos con fuerza, robos por sorpresa, robos con
violencia o intimidacioén, lesiones, violacion y homicidio. Esta categori-
zacion no se fundamenta en un sustrato teérico o criminoldgico, sino
que corresponde basicamente a una decision politica. Esta decision es
relevante porque determina los delitos que ocupan la mayor atencién
de parte del gobierno en orden a medir su frecuencia, su referencia
geografica, etc., convirtiéndolos en objeto prioritario de estudio e in-
version de recursos. Asimismo, se va fijando una cierta imagen de lo
que constituye lo “peligroso” y “la delincuencia” frente a la ciudadania
y a los agentes de persecucion penal. No menos relevante es la influen-
cia de esta categorizacion en las decisiones editoriales de los medios de
comunicacion. En este sentido, el alcalde de Puente Alto, Manuel Os-
sandon, senald que la publicacion de parte del Ministerio del Interior
y Seguridad Publica de datos sobre las calles y barrios mas peligrosos
del pais estigmatiza a los sectores mas vulnerables de la poblacion, los
que justamente viven ahi por “la nula capacidad del Estado de brindar-
les calidad de vida”.>

Hay que hacer presente que, del total de delitos de mayor connota-
cion social, las denuncias por el delito de homicidio en 2011 constitu-
yeron un 0.05% y por el delito de violaciéon un 0,6%; un 5,4 % fue por
robo por sorpresa, 10,7% robo con violencia e intimidacién y la gran
mayoria, correspondiente a un 65,1% lo constituyeron los delitos de
hurto y robo con fuerza.*

24 Lanacion.cl: “Alcalde Ossandon califica como ‘absurdo’ mapa de la delincuencia”, 2 de
agosto de 2012.

25 www.seguridadpublica.gob.cl, “Estadisticas de denuncia y detenciones de delitos de mayor
connotacioén social (DMCS) y violencia intrafamiliar, afo 2011”.



La situacion de los delitos contra el patrimonio también presenta
problemas desde la perspectiva de la igualdad y de la proporcionalidad
de las penas. Como se senal6 en el Informe 2011, de acuerdo al princi-
pio de proporcionalidad, la gravedad de la pena debe ser proporciona-
da a la gravedad del delito. El derecho penal contempla las mayores in-
tromisiones del Estado en los derechos y la libertad de los ciudadanos,
por lo que solo puede aplicarselo en el caso de que otros medios menos
gravosos sean insuficientes para la proteccién de los bienes juridicos
fundamentales. De esta forma, las penas desproporcionadas suponen
una infraccion de la prohibicién de exceso, consagrada en los tratados
internacionales sobre derechos humanos, que establecen que las limi-
taciones a los derechos humanos deben ser solo las necesarias en una
sociedad democratica.?® La pena debe ser proporcional a la gravedad
del hecho, tanto en relacion al bien juridico afectado como a la intensi-
dad del ataque a este mismo.

La legislacion penal chilena, sin embargo, infringe de manera clara
las exigencias del principio de proporcionalidad, especialmente en cuan-
to a los delitos en contra la propiedad, debido a que en las Gltimas déca-
das esta politica ha estado marcada por el endurecimiento frente a estos
delitos. La mas obvia infraccién a este principio consiste en el estableci-
miento de penas excesivas que no guardan relacién con la entidad del
bien juridico protegido. El Codigo Penal, especialmente tras la reforma
de 1954, contempla un desproporcionado tratamiento a los delitos con-
tra el patrimonio. Asi, el hurto de una cosa de cierto valor se sanciona
con pena aflictiva, mayor que la correspondiente a la mutilacién de un
dedo o una oreja; el robo con violencia o intimidacién simple se castiga
con una pena mayor que la del homicidio simple; la tentativa de robo
con fuerza en las cosas en lugar habitado y la de robo simple con violen-
cia o intimidacion se sancionan como delitos consumados, con penas de
carcel que van de cinco anos y un dia a veinte anos; existen numerosas
agravantes especiales para el hurto y el robo.”

26 La jurisprudencia de las Cortes Europea e Interamericana de Derechos Humanos ha resuelto
reiteradamente que solo son necesarias en una sociedad democratica las limitaciones condu-
centes al logro del objetivo perseguido con la limitacién, proporcionales con este y que respon-
dan a una necesidad social imperiosa Véase, por ejemplo, caso Silver y otros v/s Reino Unido, 5
EHRR 347, sentencia del 25 de marzo de 1983, Corte Europea de Derechos Humanos y la Opi-
nién Consultiva, N° 5, Corte Interamericana, OC-5/85, solicitada por el gobierno de Costa Rica.
27 Esta situacion también se produce en los delitos tipificados en la Ley de Drogas, la Ley Anti-
terrorista y delitos sexuales. En lo que se refiere a la criminalidad sexual, la Ley 19.927, de enero
de 2004 (en cuya dictacion habria influido el clima de repudio publico y revuelo mediatico gene-
rado por el muy publicitado caso Spiniak), elevo las penas de los delitos sexuales en contra de
menores e incluso las del estupro y la violacion propia, asignandole a esta Ultima la misma san-
cion del homicidio simple (presidio mayor en su grado minimo a medio). En lo que concierne a la
violacion impropia (el acceso carnal con un menor de 14 afios, aunque este consienta), la pena
establecida por dicha ley es mayor que la del homicidio simple: presidio mayor en cualquiera de
sus grados. Por repudiables que sean estos hechos, son juridico-penalmente menos graves que
el homicidio, puesto que atentan, no contra la vida, sino contra otros bienes juridicos de menor
jerarquia, como son la libertad y la indemnidad sexuales, lo que debiera reflejarse, coherente y
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En Chile, el exceso de rigor represivo para hurtos y robos no ha
disminuido su frecuencia, lo que concuerda con los resultados de
investigaciones criminologicas en distintos paises, segin las cuales
no existiria correspondencia entre los grados de represividad de los
sistemas penales y las tasas de criminalidad. Muchos paises homo-
géneos socioeconomica y culturalmente, que cuentan con sistemas
penales de diversa represividad, presentan similares niveles de delin-
cuencia.” Ello no hace més que confirmar que la politica criminal es
una politica de Estado y que, como tal, puede variar en cuanto a su
aplicacion y fundamentos. En otras palabras, constituye una opcion,
no una fatalidad.

El articulo 450 bis del Cédigo Penal dispone que en el robo con vio-
lencia o intimidacién en las personas no procedera la atenuante de pro-
curar reparar con celo el mal causado o impedir sus ulteriores perni-
ciosas consecuencias. La disposicion se refiere incluso al robo simple,
que comprende, como maximo, por efecto de la violencia empleada,
las lesiones menos graves. Ello implica que el autor de un hecho que
no reviste, en si mismo, una gravedad especial, no solo es castigado
con una pena mayor que la del homicidio, sino que, ademas, no podra
ser beneficiado con la atenuante referida. Esta tltima es un incentivo
para que el imputado repare a la victima del delito. Su improcedencia,
en el caso del robo con violencia o intimidacién en las personas, es,
pues, un revés para los intereses de aquella, los cuales debieran estar
debidamente considerados en toda politica criminal moderna. La in-
fraccion del principio de proporcionalidad de las penas se ve favoreci-
da en nuestra legislacion penal, toda vez que contempla reglas rigidas
para la determinacion de la pena y regula los concursos de delitos en
términos tales que las penas aplicables pueden resultar excesivas.

La desproporcionalidad de las penas respecto a este tipo de delitos
también tiene repercusiones en otras instancias de la persecucion cri-
minal, cuya regulacion se encuentra directamente vinculada con ella,
como las medidas cautelares y las penas sustitutivas.

En relacién a las penas sustitutivas, puesto que de manera explicita
se reservan para la criminalidad mediana, ellas se definen sobre la
base del monto de la pena. A la remisién condicional de la pena y la
reclusion parcial solo pueden optar quienes sean condenados a una
pena no superior a tres anos de presidio. Por su parte, la pena de servi-
cios comunitarios puede imponerse solo cuando la pena originalmen-

consistentemente, en el monto de las penas contempladas para las distintas infracciones. Como
advierte la doctrina, castigar con el méaximo rigor todos los delitos introduce el desconcierto en
los mecanismos humanos de control y solo consigue la destruccion del efecto de la pena de ser
un importante medio de encausamiento de conductas.

28 Michael Tonry, “The Prospects for Institutionalization of Restorative Justice Initiatives in Wes-
tern Countries”, en Ivo Aertensen , Tom Daems y Luc Robert (eds.), Institutionalizing Restorative
Justice, Devon, Reino Unido, Willan Publishing, 2006.



te impuesta fuere igual o inferior a trescientos dias. Pueden optar a la
libertad vigilada quienes hayan sido condenados a una pena privativa
o restrictiva de libertad superior a dos anos y que no excediere de tres,
o si estuviera condenado por la Ley 20.000 (Ley de Drogas) por alguna
de las figuras de micro tréafico, y a la libertad vigilada intensiva los con-
denados a una pena superior a tres anos y que no excediere de cinco,
o si se tratare de delitos de amenazas, parricidio, homicidio calificado,
lesiones menos graves, lesiones graves, mutilaciones y castracion co-
metidas en el marco de la violencia intrafamiliar.

Ademas, la Ley 20.603 establece exclusiones especificas para optar
a estas penas, de antemano, aunque se cumplan los requisitos. En lo
que interesa a este capitulo, el articulo 1° de la Ley excluye de optar a
estas penas a los condenados por robo con intimidacién o violencia, y
a los que tengan condenas anteriores por estos delitos, o por robo en
lugar habitado o destinado a la habitacion.

Salvo en el caso de la pena de libertad vigilada intensiva, se re-
quiere que el condenado no tenga antecedentes penales previos. De
acuerdo a un estudio de la Fundacién Paz Ciudadana sobre reinci-
dencia en Chile, las personas que cumplen condenas en el régimen
cerrado reinciden mas (50,5%) que quienes cumplen una pena no
privativa de libertad (27,7%). Asimismo, las penas de encierro me-
nores a un ano presentan las mayores tasas de reincidencia. En este
contexto, las personas condenadas a penas privativas de libertad ven
aun mas mermadas sus posibilidades de optar a una pena sustituti-
va. En Chile, las penas alternativas a la carcel representan un 50% de
la poblacién penal. La experiencia comparada indica, en cambio, que
mas de un 70% de la poblacién penal cumple su pena en libertad.*
Una politica criminal orientada tanto a disminuir los niveles de re-
incidencia, como los de encarcelamiento y sobrepoblaciéon, deberia
privilegiar decididamente las penas alternativas a la carcel. Lamenta-
blemente, por las razones expresadas, la Ley 20.603 no fue disenada
para lograr esos objetivos.

En lo referente a las medidas cautelares, especialmente la prision pre-
ventiva, el aspecto mas problematico dice relacion con la causal “peligro
para la seguridad de la sociedad”, modificada por la Ley 20.053 (“agen-
da corta”) en 2008. De acuerdo a la nueva regulacion del articulo 140
del Coédigo Procesal Penal, lo que se pretendié fue obligar a los jueces
de garantia a presumir el peligro para la sociedad en ciertas hipotesis,
ademas de establecer el peligro de fuga (tradicional fundamento del
peligro para la seguridad de la sociedad) en una causal independiente3°

29 Fundacién Paz Ciudadana y Universidad Adolfo Ibafiez, La reincidencia en el sistema peni-
tenciario chileno, 2011.

30 Mauricio Duce y Cristian Riego, La prision preventiva en Chile: Andlisis de los cambios legales
¥ su impacto, Ediciones Universidad Diego Portales, 2011, p. 53.
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Asi, se establece que se entiende que la libertad del imputado constituye
un peligro para la seguridad de la sociedad, entre otras circunstancias,
cuando los delitos imputados tienen asignada la pena de crimen (supe-
riores a cinco anos y un dia). Como se ve, por lo elevado de las penas
de los delitos contra la propiedad, la libertad de sus autores es conside-
rada, a efectos de imponer la prisién preventiva, como un peligro para
la seguridad de la sociedad. Si a ello se suman las senales del ejecutivo
en orden a la dureza de la persecucion penal, la situacién se agrava
aun mas. Por ejemplo, a fines de 2011, el Ministro de Justicia, Teodoro
Ribera, senal6 que no se avalara la labor de los jueces “ultragarantistas”
(refiriéndose a las decisiones sobre medidas cautelares tomadas por jue-
ces de garantia en el contexto de audiencias tras manifestaciones estu-
diantiles) y que el ejecutivo tenia el poder de considerar, a la hora de
decidir los ascensos de los jueces, los fallos emitidos por estos respecto
a este asunto.3' Posteriormente, el Poder Judicial difundi6 informacion
estadistica en orden a refutar los dichos del Ministro, la cual indicaba
que el 89% de las solicitudes de prisién preventiva del Ministerio Publi-
co eran acogidas por los jueces de garantia.*

En el extremo opuesto, durante 2011 estall6 en nuestro pais el escan-
dalo financiero de La Polar, gatillado por la denuncia de repactaciones
unilaterales. El caso tiene muchas aristas y repercusiones juridicas,
entre ellas la penal. Si bien el Ministerio Publico ha llevado adelante
una acuciosa investigacion en contra de los ex gerentes involucrados
en los delitos cometidos®, el caso permite ilustrar las diferencias de la
regulacion de los delitos econémicos, que son cometidos generalmente
por aquel sector de la poblacién que no es frecuentemente alcanzado
por el control penal.

En contraste con la mayoria de quienes son perseguidos y cumplen
condenas penales, los ex gerentes imputados en el caso La Polar son
profesionales (ingenieros) y cuentan con un enorme patrimonio eco-
némico. Hasta que estall6 el escandalo, eran catalogados como profe-
sionales exitosos.

Los imputados en el caso la Polar lo fueron por delitos de lavado
de dinero, entrega de informacion falsa al mercado e infracciones a
la Ley de Bancos. En términos generales, sin embargo, el Codigo Pe-
nal no contiene una regulacion adecuada, actualizada o proporcional

31 Cooperativa.cl: “Gobierno revisara ‘jurisprudencia y criterios’ de jueces para decidir ascen-
sos”, 21 de octubre de 2011.

32 Emol.com: “Poder Judicial entrega estadistica que dice que 9 de cada 10 imputados son
privados de libertad”, 27 de octubre de 2011.

33 El Fiscal Nacional declaré expresamente al comienzo de la investigacion que "No se descar-
ta, dependiendo de lo que me informe la fiscalia, que se pueda nombrar un fiscal exclusivo o
preferente o eventualmente un fiscal regional. La sefial es que se esté investigando y todos son
iguales ante la ley". Emol.cl: “Caso La Polar: Fiscalia evaltia indagar a otras empresas de retail”,
15 de junio de 2011.



respecto a este tipo de delitos. En tal sentido, el Fiscal Nacional, a pro-
posito de este caso senal6 que “Es intolerable que si usted roba una
gallina tenga mds pena que un sujeto que defrauda al fisco en miles de
millones de pesos”3* Por su parte, el ex presidente de la Corte Supre-
ma, Milton Juica, manifestd que “la penalidad es realmente modesta
comparada con otros paises, especialmente con Estados Unidos™ y
celebr6 la firme actuacion del sistema al formalizar y dejar en prision
preventiva a tres de los ex ejecutivos de La Polar. Por su parte, el presi-
dente del directorio de La Polar, César Barros, senald en 2011 que “no
puede haber impunidad, ni sensacién de impunidad” en el trabajo del
Ministerio Publico, ya que “no puede ser que uno de los hombres que
muri6 en el incendio de la Carcel de San Miguel lo hayan metido aden-
tro por vender CD falsificados y aqui estamos hablando un engano de
USs 1.000 millones y que no pase nada. Tiene que haber sanciones y
tienen que ser importantes”3

Este caso deja en evidencia el retraso, ineficiencia y discriminaciones
de las figuras penales chilenas en relacion a este tipo de delincuencia.
Si bien estos casos generalmente pueden causar un revuelo inicial, son
procesos largos que en su gran mayoria terminan en soluciones consen-
suadas o pago de multas, que muchas veces son elevadas pero que los
implicados estan en condiciones de costear. No es frecuente tampoco
que los involucrados cumplan medias cautelares privativas de libertad,
y los recintos en que estas son cumplidas, por su parte, son distintos de
las carceles corrientes y hacinadas donde cumplen prisién preventiva y
condena los demas. En el caso la Polar, la ex ejecutiva Maria Isabel Farah
cumpli6 prisién preventiva en la Carcel de Mujeres, y los ex ejecutivos
Pablo Alcalde y Julian Moreno, en el Anexo Capitan Yaber. Al momento
de ser liberados por habérseles sustituido la medida cautelar por la de
arresto domiciliario total, y a Maria Isabel Farah por arresto domicilia-
rio nocturno, Jorge Bofill, el abogado de Pablo Alcalde, senalé que es
“muy duro para una persona de su edad que toda su vida se ha dedicado
a trabajar” estar en prisién preventiva y que las personas privadas de
libertad “lo pasan muy mal”37 Ello, pese a que los ex ejecutivos cumplie-
ron 119 dias de prisién preventiva y la ex ejecutiva 134, mientras que,
por ejemplo, en 2007 el nimero de dias promedio de prision preventiva
para robos fue de 290 dias, para robos no violentos de 267 dias y para
hurtos de 202 dias; y que la duracién media de prision preventiva entre

34 m.df.cl: “Fiscal Chahuan llama a endurecer penas para delitos de ‘cuello y corbata’, 19 de
diciembre de 2011.

35 Cooperativa.cl: “Presidente de la Suprema: La penalidad por delitos de ‘cuello y corbata’ es
modesta en Chile”, 18 de diciembre de 2011.

36 Emol.com: “Barros y probable formalizacién a ex ejecutivos de La Polar: ‘No puede haber
impunidad’”, 8 de noviembre de 2011.

37 Emol.com:“Abogado de Pablo Alcalde: Las personas privadas de libertad lo pasan muy mal”,
12 de abril de 2012.
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junio de 2007 y junio de 2010 para adultos fue de 110,8 dias, mientras
que para los jovenes en internacion provisoria fue de 100,73

En lo concerniente a la determinacion de la sancién, en el caso de
ser condenados, como ya se mencioné con anterioridad, la regulacién
de la nueva Ley de Penas Sustitutivas también favorece a este grupo,
ya que hace candidatos a estas penas en su gran mayoria a quienes no
han sido condenados con anterioridad por la comisién de un crimen o
delito y evaltia como requisito para imponer estas penas no privativas
de libertad, entre otros, los “antecedentes personales” del condenado y
su comportamiento anterior y posterior a la comision del delito. Ade-
mas, no se excluye de antemano a los delitos de cuello y corbata de la
posibilidad de acceder a estas penas, como si ocurre con una serie de
delitos en contra de la propiedad.

Una politica criminal orientada al cumplimiento de las exigencias im-
puestas por el sistema de derechos humanos exige utilizar el sistema pe-
nal como ltimo recurso y la privacion de libertad como tltima ratio. Por
ello, lo que se propone aqui no es “mano dura” con los delitos de econdmi-
cos o de “cuello blanco” en general, para impulsar una regulacion y trato
mas igualitario. Por el contrario, si bien se demanda ese trato igualitario
para quienes cometen delitos de envergadura equiparable en términos de
afeccion a bienes juridicos, ese trato, creemos, no debe orientarse a una
politica de derecho penal “maximo”. Lo que se requiere es redisenar una
politica criminal que sea capaz de responder frente a todo tipo de crimi-
nalidad, incluida la criminalidad de cuello blanco, de manera igualitaria
y digna. Una politica criminal que pueda lograr los fines de reinsercion
social que promete y que ofrezca las condiciones necesarias para lograrlo.

Quienes forman parte de los sectores mas marginales de la poblacion
son quienes abarrotan diariamente las peligrosamente hacinadas carce-
les chilenas. Por las razones que hemos senalado, quienes sufren de esta
“desigualdad en la distribucion de bienes, en razon de su déficit social, son
luego ademas caracterizados como esencialmente peligrosos, y por tanto
se parte de una presuncion de responsabilidad respecto de ellos en la pra-
xis del sistema penal.?? Solo asi se entiende que el Ministro del Interior y
Seguridad Publica considere que las desigualdades del sistema de justicia
criminal chileno se evidencien en la desigualdad de condiciones en que se
encuentra el Estado —al parecer con herramientas mas limitadas segtn su
vision— de perseguir penalmente a un grupo supuestamente organizado
de personas astutas, que trabajan de noche y atacan a los mas débiles, un
grupo peligroso al que hay que enfrentar de manera decidida.

38 Gonzalo Berrios y Luis Vial, “3 afios de vigencia. Ley de responsabilidad penal del adolescen-
te: 8 de junio de 2007 a 7 de junio de 2010”, Unicef y Defensoria Penal Publica, 2011, p. 16.
39 Juan Bustos, op.cit., p. 7.



2. POLITICA CRIMINAL Y PERSECUCION PENAL DE NINOS Y JOVENES

Como se senal6 en el Informe 2011, la entrada en vigencia de la Ley 20.084
en junio de 2007 constituy6é un avance importante en orden a mejorar
la situacién de los ninos y las ninas en conflicto con la ley penal, ya que
se les reconoce como sujetos de derechos cuya responsabilidad debe ser
determinada en un proceso penal respetuoso de las garantias del debido
proceso. Asimismo, se establecen fines especificos de la persecucion pe-
nal de ninos y adolescentes, y se incluyen sanciones especiales.

Sin embargo, la nueva legislacion también presenta deficiencias.
Desde el punto de vista de su diseno, no se implementé un sistema
de justicia debidamente especializado para ninos y adolescentes, tanto
desde la perspectiva de la tipificacion de las conductas a sancionar,
como del proceso y los 6rganos encargados de llevar adelante la per-
secucion. Este es un elemento central en relacion al analisis de este
capitulo, ya que justamente para entregar un trato igualitario y no
discriminatorio, y por ello diferente respecto de los adultos, es que se
exige la creacion de sistemas especializados para ninos y adolescentes.
Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha senalado que
resulta evidente que las condiciones en que participan los ninos en
un proceso penal no son las mismas en que lo hace un adulto: “Si se
sostuviera otra cosa se desconoceria la realidad y se omitiria la adop-
cion de medidas especiales para la proteccion de los ninos, con grave
perjuicio para estos mismos. Por lo tanto, es indispensable reconocer
y respetar las diferencias de trato que corresponden a diferencias de
situacion, entre quienes participan en un procedimiento.”® Asimismo,
la Corte enfatiza que “una consecuencia evidente de la pertinencia de
atender en forma diferenciada y especifica las cuestiones referentes a
los ninos, y particularmente, las relacionadas con la conducta ilicita, es
el establecimiento de 6rganos jurisdiccionales especializados para el
conocimiento de conductas penalmente tipicas atribuidas a aquéllos y
un procedimiento especial por el cual se conozcan estas infracciones a
la ley penal”.#* Nada de ello ocurre en Chile: no existe un procedimien-
to especifico para adolescentes y ninos infractores, como tampoco 6r-
ganos jurisdiccionales especializados, ni conductas tipicas atribuidas
especialmente a ellos.

Actualmente se encuentran en tramitacion parlamentaria tres pro-
yectos de ley que modifican la Ley 20.084. Dos de ellos (Boletines
7032-07 y 7739-07) tienden a reforzar la especializacion del sistema de
justicia penal juvenil, mientras que el tercero (Boletin 7119-07) pone

40 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicidn Juridica y Derechos Humanos del
Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002. Serie A, N°. 17, parr. 96.
41 Id., parr. 109.
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el énfasis en una percepcion de creciente participacién de los menores
de edad en la comisién de delitos y en la necesidad de endurecer el
sistema, particularmente en cuanto a sanciones.

Se encuentra en primer tramite constitucional el Proyecto de Ley
(Boletin 7032-07) que apunta a reformar el sistema de justicia penal
juvenil con el objeto de fortalecer la especializacion, profundizar su
funcion rehabilitadora y solucionar algunos problemas surgidos en la
practica. En relacién a la especializacion, el proyecto reconoce que el
ideal seria constituir tribunales penales juveniles. En el intertanto, se
promueve la restriccion de la aplicacion supletoria de las normas pena-
les cuando vayan en contra de los fines de la ley, y el fortalecimiento
de la especializacion de jueces, fiscales y defensores, fijandoles requisitos mas
exigentes y promoviendo la organizacion de salas y programacion de audien-
cias en forma especial para adolescentes.

La Corte Suprema, al ser consultada durante la tramitacion del pro-
yecto, senald que “un sistema penal coherente y diferenciado para el
adolescente respecto del adulto, exige redefinir el ambito de aplicacion
de la ley penal juvenil, lo que se traduce en lo normativo en establecer
un catalogo de delitos o una numeracién taxativa de aquellos ilicitos
por los cuales se le pueda establecer responsabilidad penal.** Asimis-
mo, afirma que el adolescente tiene un nivel de desarrollo intelectual
y emocional diferente del adulto, lo que hace recomendable, desde el
punto de vista de la culpabilidad, esta legislacién especializada. Sin
embargo, se manifiesta contraria a la integracion especial de salas para
conocer causas de imputados adolescentes, pues considera que la pre-
paracion de todos los jueces de garantia y de tribunal oral en estas
materias lo hace superfluo.

Para cumplir con las exigencias de especializacion del sistema de
justicia juvenil, las modificaciones propuestas por este proyecto de ley
apuntan en la direccién correcta, como también lo hace el proyecto
plasmado en el Boletin 7739-07, que aspira a fortalecer el sistema de
sanciones especiales para los adolescentes, brindar mayor protecciéon
a quienes se encuentran cumpliendo condenas privativas de libertad,
establecer reglas mas claras de control de ejecucion de las penas, forta-
lecer el principio de separacion, etc.

En cambio, el proyecto presentado por medio del Boletin 7119-07
va en la direccién contraria, eliminando algunos de los aspectos de
especializacion del sistema actual e introduciendo normas que elevan
su punitividad. Asi, por ejemplo, propone que la edad minima para
que un menor de edad sea considerado responsable por infracciones a
la ley penal se reduzca de 14 a 12 anos; considera “laxo” el sistema de
sanciones, por mostrar “cierta preferencia” por los programas de cum-

42 Corte Suprema, Oficio 106: Informe proyecto de Ley 29-2010, 4 de agosto de 2010.



plimiento en libertad; senala que la determinacién de la naturaleza de
la pena debe atender a la extension de la pena abstracta establecida en la
ley; y elimina la facultad del juez de conceder permiso para salir duran-
te el dia a menores imputados sujetos a medidas de internacién pro-
visoria. Asimismo, busca privar al juez de facultades que signifiquen
atenuar las sanciones a los menores infractores, incluso modificando
la pena determinada en la sentencia; se elimina la posibilidad de sus-
tituir la sancion impuesta por una menos gravosa y de remitir el cum-
plimiento del saldo de la condena por estimar que se han cumplido los
objetivos que se perseguian con su imposicion. Finalmente, en lo que
se refiere al registro de antecedentes, propone eliminar la restriccion
introducida por la Ley 20.084, para que solo sean utilizados en ciertos
contextos (por ejemplo, para ingresar a las Fuerzas Armadas) y preten-
de que estén disponibles para todos los ciudadanos.

Los ninos y adolescentes que perseguidos por el sistema penal pre-
sentan las mismas caracteristicas de marginalidad de la poblacion adul-
ta expuestas con anterioridad. Por ello, un sistema no especializado es,
en la practica, un sistema doblemente discriminador en contra de los
ninos y adolescentes: al seleccionarlos por su marginalidad y tratarlos
sin la especializacion requerida en vista a su etapa de desarrollo.

RECOMENDACIONES

1. Revisar la legislacion penal sustantiva contenida en el Cédigo Penal
y leyes especiales para adecuar las sanciones a los requerimientos
del principio de proporcionalidad. En especial, limitar la puniciéon
desproporcionada de los delitos en contra de la propiedad.

2. Adecuar la legislacién penal de los delitos de “cuello blanco” para
que sean susceptibles de persecucion de acuerdo al dano social
que generan. Especialmente, establecer una relacion de propor-
cionalidad entre este tipo de criminalidad y la criminalidad co-
mun, especialmente los delitos contra la propiedad.

3. Mejorar las condiciones en que los reclusos cumplen penas
privativas de libertad. Si ello requiere la construccion de mas
plazas, que estas se destinen para solucionar el problema de ha-
cinamiento existente y no justifiquen una continua expansion
del sistema penal.

4. Flexibilizar el sistema de penas sustitutivas a la privacién de li-
bertad, no incluir barreras de acceso previas a delitos de mediana
gravedad y eliminar los elementos de evaluacién que permiten
discriminar a la poblacién mas marginada ante la posibilidad de
acceder a estas penas.
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5. Reformar el sistema de justicia penal juvenil para acentuar su
caracter de especializado en atencion a las caracteristicas es-
peciales de desarrollo de los adolescentes. De manera especial,
considerar la inclusion de cortes juveniles con jueces, fiscales
y defensores especializados y una regulacién penal y procesal
especifica para los ninos.

218



PROTESTA

SOCIAL Y
DERECHOS
HUMANOS’

" Capitulo preparado por Nicolas Facuse, Secretario Ejecutivo de Asesoria Ciudadana, en coau-
torfa con italo Jaque, peticionario ante la CIDH en la audiencia tematica “Manifestaciones Publi-
cas y DDHH en Chile”; junto a la colaboracién de Eduardo A. Chia, Abogado de Asesoria Ciuda-
dana; Juan Carlos Sharp, Director del Centro de Estudios Juridicos FECH; y Cristian Apiolaza,
ayudante en la Universidad Diego Portales.






SINTESIS

La manifestacion publica, en tanto forma de posicionar y hacer vi-
sibles las demandas de los movimientos sociales, ha cuestionado ra-
dicalmente la forma a través de la cual el Estado se hace cargo de
exigencias elementales tales como la educacion, la participacion ciu-
dadana vy el desarrollo regional. Las interpelaciones a la autoridad,
en orden a satisfacer derechos esenciales, se han hecho cada vez mas
significativas y presentes.

Bajo estas circunstancias, el ejercicio del derecho a la protesta en
Chile recibe un tratamiento que ya ha sido analizado en Informes
anteriores. Como se ha descrito, el Poder Ejecutivo regula de modo
desproporcionado el derecho a la reunién publica, ejecuta una per-
secucion penal agravada de los manifestantes mediante leyes de ex-
cepcion y presenta mensajes al poder legislativo para la creacion de
nuevos tipos penales que amenazan el ejercicio del derecho a mani-
festarse publicamente.

En este capitulo ahondaremos en la concepciéon de orden publico
subyacente en las decisiones de la Administracion, la cual proclama
una limitacion del derecho a la protesta social que resulta contraria al
estandar del derecho internacional de los derechos humanos, al que
Chile, voluntariamente, se ha obligado a dar cumplimiento. Esta no-
cion de orden publico, sostendremos, es la que permite a la Adminis-
tracion fundamentar que las manifestaciones publicas “alteran la paz
social” e impiden el normal funcionamiento social; todo lo anterior,
al alero de una concepcion formal y minimalista de la democracia y
la participacién ciudadana.

Asimismo, revisaremos la reacciéon del Poder Legislativo ante el
ejercicio del derecho a la manifestacion publica, que, en términos
generales, se caracteriza por la omisién de una respuesta vigorosa
y enérgica orientada a la proteccion de los derechos fundamentales.
Finalmente, analizaremos las resoluciones de los Tribunales Superio-
res de Justicia, que en algunos casos han resuelto de forma compla-
ciente con la nocién de orden publico promovida por la Administra-
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cioén y, en otros, ha reforzado la tutela de los derechos fundamentales
de los manifestantes.

PALABRAS cLAVE: Protesta social, Movimientos sociales, Participacion politica,
Libertad de expresion, Criminalizacion, Derecho de reunion, Orden publico.
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INTRODUCCION

En los dltimos dos anos la protesta social ha pasado a tener un papel
fundamental en la agenda nacional, realizandose movilizaciones ma-
sivas que han sumado a grandes sectores de la poblacién, con una
participacion ciudadana de la que no se tenia registro desde la década
de los ochenta. Sin duda alguna, las movilizaciones estudiantiles y el
movimiento social-ciudadano de Aysén han logrado las mayores con-
vocatorias, no solo por sus multitudinarias marchas o concentracio-
nes, sino que también a través del apoyo popular de sus demandas.!

Pero estos movimientos no han sido los tinicos que usaron las calles
para hacer sentir sus demandas. Una gran cantidad de organizacio-
nes, a proposito de diversos temas, han hecho uso de su derecho a la
libertad de reunirse publicamente para visibilizar sus peticiones. Asi,
hemos podido observar movilizaciones contra la construccion de la
planta hidroeléctrica Hidroaysén; los movimientos a favor del trato
igualitario a las parejas del mismo sexo, que a su vez han tenido como
contraparte manifestaciones a favor de preservar el concepto tradicio-
nal de familia; otras mas tradicionales como aquellas por la reivindi-
cacion de los derechos laborales de los trabajadores; y aquellas que
reclaman la despenalizacion del cultivo de cannabis sativa.

El fenémeno de la protesta social como una herramienta para po-
ner en conocimiento de la opinién publica diferentes demandas ciu-
dadanas también ha tomado una dimension local. En este punto, el
caso mas emblematico, que a su vez ha generado una mayor violen-
cia en la respuesta estatal contra la manifestacion publica, asi como
también diversos y nuevos métodos de represion por parte de las
fuerzas de orden y seguridad, ha sido la movilizaciéon organizada por
el movimiento social-ciudadano de Aysén.? A ello se deben sumar

1 En el caso del movimiento estudiantil: Radio Uchile.cl: “Adimark: 76% de la poblacion apoya
al movimiento estudiantil”, 5 de septiembre de 2011. En cuanto al movimiento ciudadano por
Aysén: Terra.cl: “Encuesta Adimark y movimiento social de Aysén: 82% de la poblacién apoya
sus demandas”, 4 de abril de 2012.

2 Respecto a este actuar policial se profundiza en el capitulo sobre “Violencia policial” de este Informe.
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otras manifestaciones de este tipo, tales como las que han acontecido
en Calama, Punta Arenas y los cortes de ruta en localidades como
Villa Alegre Pelequén,* Freirina,’ Linares® y Requinoa’, entre otras.
Asimismo, no se debe excluir las multiples manifestaciones surgidas
a partir del lento proceso de reconstruccién posterior al terremoto
que afectd a Chile el 27 de febrero de 2010.%9 Por ltimo, cabe hacer
alusion al conflicto social entre el Estado de Chile y el pueblo ma-
puche, que ha generado diversas manifestaciones de este debido al
incumplimiento de sus demandas historicas.

Estas movilizaciones se han gestado porque la institucionalidad, en
general, no ha dado cabal cumplimiento a las expectativas y necesida-
des de un pais que, pese a crecer en aspectos macroeconémicos, no ha
sido capaz de distribuir equitativamente sus recursos a la mayoria de
la poblacion. Ello se suma a la profunda crisis de representatividad
que afecta al sistema politico y al resurgimiento de una empoderada
ciudadania organizada y consciente de sus derechos, por lo que tene-
mos razones suficientes para pensar que hoy en dia, se han genera-
do las condiciones sociales necesarias para que sectores postergados
hagan uso vigoroso de su “primer derecho™* dentro de un sistema
democratico, cual es el derecho a la protesta social.

La importancia de este derecho radica en que, mediante su ejerci-
cio, es posible demandar el resto de los derechos, criticando tanto al
poder publico como al privado. Es por ello que el derecho a la protesta
debe ser entendido, en un sistema democratico, desde una perspecti-
va constitucional. Es decir, se debe analizar bajo qué forma nuestra
Constitucion Politica de la Republica (CPR) y el ordenamiento juridi-
co en general permiten el ejercicio de este derecho y protege a quienes
lo invocan para manifestar sus demandas y expresiones. No obstante,
lo usual es analizar este derecho desde una perspectiva punitiva, es
decir, intentar determinar el nivel de castigo adecuado para los actos
de manifestacion, debido a que estos alteran el orden puablico. En este
mismo sentido, se ha examinado la aplicacién o creacion de tipos

3 Radio Biobio.cl: “Agricultores se toman Ruta 5 Sur en el Maule para protestar por bajo precio
de sus productos”, 16 de abril de 2012.

4 Chilevision: “Habitantes de Pelequén bloquearon Ruta 5”7, 9 de abril de 2012.

5 Emol: “Vecinos de Freirina se toman ruta en nueva jornada de protestas contra planta faena-
dora.”, 20 de mayo de 2012.

6 Cooperativa: “Con enfrentamientos entre carabineros y vecinos terminé protesta contra hi-
droeléctricas en Linares”, 22 de julio de 2012.

7 The Clinic: “Vecinos de Requinoa ponen barricadas en la Ruta 5 en protesta por planta de
residuos quimicos”, 2 de julio de 2012.

8 The Clinic: “Protestas por lenta reconstruccion en Talca”, 27 de febrero de 2012.

9 Chilevision: “Protestas por lenta reconstruccion en Dichato”, 21 de julio de 2011

10 Andrés Zahler Torres, “En qué pais vivimos los chilenos?”, Ciper, 6 de junio de 2011.

11 Juan Pablo Figueroa y Pedro Ramirez, “Las reveladoras cifras de la crisis de representativi-
dad de los parlamentarios”, Ciper, 12 de junio de 2011.

12 Roberto Gargarella, El derecho a la protesta. El primer derecho, Ad Hoc, 2005.



penales que terminan restringiendo su ejercicio. Esta concepcion, por
cierto, se materializé en diversos cuerpos legales aprobados duran-
te la dictadura, los cuales esta administracion pretende profundizar.
Solo a modo de ejemplo, basta nombrar el proyecto de ley de forta-
lecimiento del orden publico elaborado por el Ministerio del Interior,
en actual tramitacion en el Congreso y que sera objeto de analisis en
este capitulo.

En cuanto al derecho a la manifestacion social en si, este surge de
la conjugacion de dos derechos: el derecho a la libertad de reunion, es-
tablecido en el articulo 19 n° 13 de la CPR, en armonia con el derecho
a la libertad de expresion,' establecido en el articulo 19 n® 12 de la
Carta Fundamental. Esto debe ser comprendido en un sentido activo,
lo cual implica que los 6rganos de la Administracién y de representa-
cion en general deben fomentar la participacion de la ciudadania, pro-
moviendo espacios suficientes para que esta exprese sus inquietudes,
pesares y demandas. De ahi que se haga necesario entender que, en
una democracia representativa, la libertad de expresion es el cataliza-
dor que permite la interaccion entre la ciudadania, los representantes
y la Administracién en general.'* Por lo tanto, se debe advertir que el
derecho a manifestarse ptblicamente es una herramienta de accion y
de participacion politica valida dentro de un sistema democrético, de
gran relevancia para su ejercicio y profundizacion.

La actual Administracién no le ha otorgado la debida importancia
a este derecho, aun cuando el ejercicio de este recae mayoritariamente
en sectores marginados y desaventajados de la sociedad. De hecho, el
gobierno ha optado por desconocer o disminuir la importancia de las
manifestaciones, estableciendo condiciones para el dialogo a través
de la promocién de un concepto estricto de orden publico. Lo cual,
por cierto, ha resultado contraproducente, pues el mismo gobierno
ha tenido que retirar las condicionantes impuestas con el propésito
de lograr acuerdos con los grupos de presion, al margen de su propia
politica institucional.’s Por otra parte, también se ha hecho evidente

13 Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, “Informe Anual de la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos”, “(...) el intercambio de ideas y reivindicaciones sociales como
forma de expresion, supone el ejercicio de derechos conexos, tales como el derecho de los
ciudadanos a reunirse y manifestar, y el derecho al libre flujo de opiniones e informacién (...)",
2005, p. 130.

14 Roberto Gargarella, Carta abierta sobre intolerancia y apuntes sobre derecho y protesta, Siglo
XXI Editores, 2006, p. 30. El autor sefiala: “Respetar la libertad de expresién exige, por el contra-
rio, de acciones publicas destinadas a que se escuchen voces diferentes, de acciones que faci-
liten el acceso a la escena publica de puntos de vista opuestos, de acciones que rompan la iner-
cia que castiga a quienes estan peor por razones completamente ajenas a su responsabilidad”.
15 Al respecto cabe recordar los siguientes hechos:

A. La negativa de dialogar mientras se mantuviera la huelga de hambre de los comuneros ma-
puches; el Gobierno terminé cediendo y se sentd a negociar mientras se mantenia dicha huelga.
Radio Bio-Bio: “Comuneros mapuche ponen fin a huelga de hambre de 82 dias tras acuerdo del
gobierno”, 1 de octubre de 2010.

B. Las continuas condicionantes, que incluyeron prohibiciones de marchas, al dialogo con los
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que el gobierno ha intentado criminalizar actuaciones que son com-
ponentes fundamentales de la protesta social.

En lo que sigue, proporcionaremos detallada cuenta de la actuacién
restrictiva del ejecutivo frente al ejercicio de este derecho y también
analizaremos la actuacion del Congreso Nacional, que, a través de di-
ferentes iniciativas legales, ha incidido en este derecho. Del mismo
modo, daremos cuenta de la participacion de los Tribunales Superiores
de Justicia, que, a través de sus resoluciones, han avalado o corregido
acciones que se vinculan con esta materia.

1. EL MARCO REGULATORIO INTERNACIONAL DEL DERECHO A LA PRO-
TESTA SOCIAL

Segun autores de derecho internacional, el derecho a la protesta social
se construye a partir del ejercicio de los siguientes derechos esencia-
les: por una parte, el derecho a la libertad de expresion vy, por otra, el
derecho a la libertad de reunirse publicamente. Cada uno se encuentra
reconocido y amparado en diversos tratados internacionales que Chile
ha ratificado voluntariamente, los cuales se encuentran vigentes.*®

La tendencia internacional utiliza los instrumentos regionales de
proteccion a los derechos humanos para dar sentido concreto a sus
conceptos mas relevantes. Para nuestros efectos, las definiciones en
materia de libertad de expresién y reunion publica'® otorgadas por la

estudiantes; en esto también cedid y se senté a conversar mientras se mantenian las moviliza-
ciones. Radio Uchile: “Vamos a volver a clases en la medida que haya soluciones concretas”,
25 de septiembre de 2011.

C. La condicion de dialogar con los dirigentes de Aysén solo cuando se levantara bloqueo
de caminos y puentes. Finalmente fueron recibidos en la Moneda por el Vicepresidente de la
Republica y dichas medidas de presion se levantaron cuando se logré un acuerdo. Emol: “Con
canticos aiseninos celebraron el arribo de Ivan Fuentes y miembros de la mesa social”, 26 de
marzo de 2012.

16 Declaracion Universal de Derechos Humanos, Convencién Americana de Derechos Huma-
nos, Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, y Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

17 El derecho a la libertad de expresion estéa reconocido en el articulo 13 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, que sefala:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho com-
prende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin conside-
racion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier
otro procedimiento de su eleccién.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa cen-
sura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y
ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.”

18 El derecho de reunién esté reconocido en el articulo 15 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, que sefiala: “Se reconoce el derecho de reunion pacifica y sin armas. El
ejercicio de tal derecho solo puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley, que sean
necesarias en una sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad
o del orden publicos, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos o libertades
de los demas.



Convenciéon Americana de Derechos Humanos han servido de funda-
mento a las decisiones adoptadas por los érganos del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos para elaborar un concepto del dere-
cho a la protesta social. Las disposiciones utilizadas por este sistema,
asi como los conceptos elaborados a partir de sus normas, constituyen
fuentes del derecho nacional, en virtud de lo dispuesto en el articulo 5
de la CPR. De ahi que sea relevante para este informe lo planteado por
la Relatoria para la Libertad de Expresion, que ha destacado la impor-
tancia de los derechos involucrados en la manifestacion puablica como
pilares fundamentales del sistema democratico en Estados respetuosos
de los Derechos Humanos. En efecto, esta ha senalado que:

El derecho de asociacién, manifestacion y la libertad de ex-
presion son derechos fundamentales garantizados por la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos. Dada la impor-
tancia de estos derechos para la consolidacién de sociedades
democraticas, la Comisién ha sostenido que cualquier restric-
cién de los mismos debe estar justificada en un interés social
imperativo..."?

2. LA ACTUACION DE LA ADMINISTRACION FRENTE AL EJERCICIO DEL
DERECHO A LA PROTESTA SOCIAL

2.1. La aplicacién del Decreto Supremo (D.S.) 1.086 de 1983

Como correlato a la regulacion internacional en materia del derecho a
la manifestacion publica, la CPR reconoce el derecho a la libertad de
expresion y el derecho de reunién, donde la conjugaciéon de ambos,
desde el estandar del derecho internacional de los derechos humanos,*
supone el ejercicio del derecho a la protesta social. El articulo 19 n°13
de la CPR ampara todas las reuniones publicas que se desarrollen pa-
cificamente y sin armas. De esta forma, establece claramente que el
ejercicio del derecho a la reuniéon no esta sujeto a la autorizacién o
permiso previo de la autoridad administrativa. En consecuencia, las
manifestaciones publicas pueden ser espontaneas, siendo un derecho
individual cuyo ejercicio colectivo no puede estar sujeto a una decisién
administrativa de la autoridad. Sin perjuicio de lo anterior, desde la
perspectiva internacional, el derecho a la manifestacién publica puede
ser restringido, en virtud del articulo 15 de la Convencién Americana

19 Relatoria para la Libertad de Expresion, Informe Anual 2011, parr. 92.

20 La Corte Europea de Derechos Humanos, citada por la CIDH, ha sefialado que “el derecho a
manifestarse esta protegido tanto por el derecho a la libertad de expresién como por el derecho
a la libertad de reunién”, ambos reconocidos en el articulo 13 y 15 de la Convencién Americana,
respectivamente. CIDH, Informe Anual, 2005, Volumen Il, Informe de la Relatoria para la Libertad
de Expresion, 2006, p. 131.
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de Derechos Humanos,* para asegurar el respeto a los derechos de
otros individuos, la protecciéon de la seguridad nacional, el orden pu-
blico, la salud o la moral publica, exigiéndose que dichas limitaciones
deben estar establecidas en la ley.*

Para efectos de resguardar estos bienes, es posible que el Poder
Ejecutivo requiera una comunicacién previa entre el protestante y la
autoridad con el objeto de realizar una planificacién adecuada que per-
mita compatibilizar los posibles conflictos de bienes constitucionales
que se pudieran generar. A este respecto, es necesario reiterar que esa
comunicacién previa o aviso no puede transformarse nunca en una
autorizacion, porque esto violaria lo dispuesto en el articulo 19 n® 13
de la CPR, Es por ello que, en ese mismo sentido, se ha pronunciado
la CIDH:

La finalidad en la reglamentacién del derecho de reunion no
puede ser la de crear una base para que la reunién o la ma-
nifestacion sea prohibida. Por el contrario, la reglamentacién
que establece, por ejemplo, el aviso o notificaciéon previa, tie-
ne por objeto informar a las autoridades para que tomen las
medidas conducentes a facilitar el ejercicio del derecho sin
entorpecer de manera significativa el desarrollo normal de las
actividades del resto de la comunidad. Sin embargo, la exi-
gencia de una notificaciéon previa no debe transformarse en
la exigencia de un permiso previo otorgado por un agente
con facultades ilimitadamente discrecionales.”? |...| los reque-
rimientos que creen una base para que la reunién o manifes-
tacion sea prohibida o limitada como, por ejemplo, a través
de la exigencia de un permiso previo, no son compatibles con
este derecho.”

Si bien el inciso primero del articulo 19 n® 13 de la CPR garantiza
el derecho a la reunién publica en los términos que exigen los estan-
dares internacionales, su inciso segundo senala que “las reuniones en
las plazas, calles y demas lugares de uso publico, se regiran por las
disposiciones generales de policia”, las cuales han sido reglamentadas
en el D.S. 1.086. La limitacion de estas garantias a través de la potestad

21 El articulo 15 de la Convencién Americana de Derechos Humanos establece que el ejercicio
del derecho de reunién encuentra su limitacion Unicamente en “las restricciones previstas por la
ley, que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de
la seguridad o del orden publicos, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos o
libertades de los demas.”

22 CIDH, Informe de la Relatoria para la Libertad de Expresion, 2006, op. cit.

23 CIDH, Informe sobre la Situacion de las Defensoras y Defensores de los Derechos Humanos
en las Américas, 2006, parr. 57.

24 CIDH, Segundo Informe sobre la Situacion de las Defensoras y Defensores de Derechos
Humanos en las Américas, 2011.



reglamentaria no es coherente con la exigencia del derecho interna-
cional en orden a establecer la regulacion del ejercicio del derecho a
la reunién mediante una norma de rango legal, tal como lo establece
el articulo 15 de la Convenciéon. Ademads, dicha normativa pugna con
el principio de reserva legal establecido en los articulos 19 n°® 26 y 63
n? 20 de la CPR, que disponen que la regulacion y limitacién de los
derechos fundamentales debe establecerse por ley.

Por su parte, si bien los preceptos del D.S. 1.086 se refieren a “avi-
sos”, en relacion al tramite previo que debiera hacer un convocante a
una manifestacién publica, en realidad los requisitos que se exigen
para la presentacion ante la autoridad convierten dicha solicitud en
una peticién de autorizacion. Asi las cosas, la letra “a” del articulo 2°
de esa normativa senala que los organizadores de una manifestacion
publica deben dar aviso con dos dias habiles de anticipacion al Inten-
dente o Gobernador respectivo, senalando que las fuerzas de orden
tienen la facultad de disolver cualquier manifestaciéon que no haya
dado el aviso previo o no haya cumplido los requisitos de la letra “b”
del articulo 2° Estos son: a) individualizar un responsable; b) especifi-
car el recorrido que la marcha pretende realizar; c) quiénes haran uso
de la palabra; e) el lugar en el cual la marcha acabara; y f) el namero
aproximado de asistentes. De igual manera, la letra “c” del articulo
22 del mismo Decreto establece que la autoridad “puede no autorizar”
ciertas reuniones o desfiles. Posteriormente, amplian dichas facultades
laletra “d” y la letra “e” del articulado, reafirmando las atribuciones de
las fuerzas de orden y seguridad para disolver manifestaciones que no
hayan cumplido con los requisitos previamente indicados.

En la practica, el contenido de este Decreto y las facultades discrecio-
nales con que cuenta la Administracién para resolver, han permitido a
esta, en ciertas ocasiones, prohibir manifestaciones,*?2%* convirtiendo
el “aviso previo” en una verdadera solicitud de autorizacién, permitien-
do a Carabineros reprimir protestas que surgen de manera espontanea
0 “no autorizada”.®?? Ahora bien, ante cuestionamientos en instancias
internacionales por tal proceder, la actual Administracién se defendi6
aduciendo que en Chile no existe este tipo de limitaciones, tal como se-
nal6 el representante del Ministerio de Relaciones Exteriores, Miguel
Angel Gonzalez, ante la CIDH.

25 Radio Bio Bio: “Intendencia Metropolitana no autorizé marcha de estudiantes para este jue-
ves”, 5 de octubre 2011.

26 La Nacion: “Intendencia Metropolitana no autorizé6 marcha de secundarios”, 14 de marzo
de 2012.

27 La Tercera: “Intendencia no autoriza marcha de la CUT y organizadores insisten en manifes-
tarse este jueves”, 4 de julio de 2012.

28 CNN Chile: “Carabineros dispersa a manifestantes en marcha no autorizada”, 15 de marzo
de 2012.

29 Cooperativa: “Carabineros dispers6 marcha no autorizada de secundarios en Providencia”,
27 de octubre 2011.
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..cuando se dice, o se quiere insinuar de que hay una oposi-
cioén del Estado a que se manifiestan los ciudadanos, eso es una
falsedad, no requieren una autorizacion, lo que se requiere es
que se informe y se acuerde un recorrido para la marcha...3°

En el derecho comparado, la regulacion del ejercicio del derecho a
manifestarse publicamente por parte de la ciudadania admite restric-
ciones de “tiempo, lugar y forma”, un criterio jurisprudencial nacido
en la Corte Suprema de Estados Unidos.>* En esencia, comprende un
espectro de posibilidades de restriccion a la manifestacion disponibles
para la autoridad, pero que no interfieren con el fondo del mensaje
que se persigue comunicar. En este sentido, las autoridades pueden
recurrir a un término intermedio de limitaciones a la manifestacion
publica, entre la prohibiciéon absoluta y la no intervencion, cuyo obje-
to debe estar orientado a proteger otros bienes juridicos, en términos
legitimos y proporcionales (como la prevencion de actividades que pu-
dieran causar dano a otras personas). Estas restricciones dicen relaciéon
con el momento y lugar de un evento, o la forma de su realizacién 3

Aplicado este razonamiento a nuestra propia legislacion y a los ins-
trumentos interamericanos de proteccién a los derechos humanos,
podemos concluir que la exigencia de una notificacién previa a la auto-
ridad es compatible con las limitaciones legitimas al ejercicio del dere-
cho a la manifestacién publica.33 No obstante, dicha notificaciéon debe
tener por objeto la coordinacioén con la autoridad para la proteccién
de otros bienes juridicamente relevantes, conforme a las restricciones
aceptadas por el articulo 15 de la Convencion, y para evitar amenazas
serias e inminentes.34 El correlato de tales limitaciones admite modifi-
car, por parte de la autoridad, las condiciones originales de la manifes-
tacion en cuanto al dia, hora y lugar en que se podra realizar una con-
vocatoria. Por el contrario, no admite que tal coordinacién constituya
una verdadera autorizacién previa de la autoridad para la realizacion
de la manifestacion publica o que las condiciones de su ejercicio sean
lo suficientemente gravosas como para afectar el fondo del mensaje.

30 Audiencia ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, sobre “Manifestacion
publica y Derechos Humanos en Chile”, solicitada por el programa Asesoria Ciudadana del
Instituto Igualdad, 28 de octubre de 2011.

31 Corte Suprema de Estados Unidos, Frisby v. Schultz, 487 US 474, 1988.

32 OSCE Office of Democratic Institutions and Human Rights (ODIHR) and Council of Europe’s
European Commission for Democracy through Law (Venice Commission), Guidelines on Free-
dom of Peaceful Assembly, |l edicion, 2010, parr. 99.

33 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Caso Kivenmaa c. Finlandia, 10 de
junio de 1994, parr. 9.2.

34 CIDH, Informe Anual de la Relatoria para la Libertad de Expresion, 2002, parr. 34.



2.2. Proyecto de Ley de fortalecimiento del orden publico®
Esta concepcion restrictiva de orden publico se ha materializado en
un proyecto de ley denominado “Ley de fortalecimiento del orden pu-
blico”, surgido como reaccion a las masivas movilizaciones estudian-
tiles de 2011. En efecto, el mensaje presidencial que fundamenta su
presentacion senala que la tipificacion actual del delito de desordenes
publicos en el Codigo Penal “no responde a los fenémenos sociales ni
a los desordenes publicos que enfrentamos”, agregando que “los ulti-
mos acontecimientos en nuestro pais han demostrado que el derecho
a manifestarse pacificamente se ha visto limitado y restringido debido
a la accion de personas ajenas a las causas que en ellas se expresan”3®
En este contexto, se envié al Parlamento un proyecto de ley com-
puesto de 4 articulos, que pretende modificar diferentes cuerpos le-
gales. En lo que respecta al ejercicio del derecho a la protesta social,
resultan especialmente preocupantes las modificaciones introducidas
a la figura de “desordenes publicos” contenida en el Cédigo Penal, con
las cuales se propone tipificar como delito los desérdenes o cualquier
otro acto de fuerza o violencia que importen, entre otras hipdtesis,
la realizacion de tomas de establecimientos educacionales y cortes de
transito, asignandoles a estas conductas penas que van desde 541 dias
hasta 3 anos de presidio. Lo anterior no seria problematico si ambas
acciones no fuesen expresiones constitutivas de la protesta social; sin
embargo, lo son, pues persiguen visibilizar ante la opiniéon putblica las
demandas sociales contenidas en una movilizacion. En efecto, los pro-
pios tribunales de justicia chilenos han reconocido que las “tomas”
pueden constituir un ejercicio legitimo del derecho de manifestacion,
equiparandolas al derecho de huelga, senalando que:

...histéricamente, numerosos movimientos estudiantiles han
sido el motor de cambios y evoluciones sociales, siendo las
tomas una de las formas que tradicionalmente se han utili-
zado por los alumnos, lo cual puede parangonarse con los
movimientos huelguisticos en materia de derecho laboral vy,
particularmente, del area sindical, que estan legalmente reco-
nocidos.¥

35 La siguiente seccién hace referencia al proyecto de ley de “Resguardo del Orden Publico”,
en la version original presentada por el Poder Ejecutivo el 4 de octubre de 2011. Luego de su
paso por la Comisiéon de Seguridad Ciudadana y Drogas de la Camara de Diputados, sufrio
algunas modificaciones como la pena que establece para los delitos de “desérdenes publicos,
asi como la agregacién de nuevos verbos rectores y de medios para su comision”. El proyecto
original, sus modificaciones y su tramitacién en la Camara pueden ser consultados en http://
goo.gl/tGLG7.

36 Mensaje 196-359 del 27 de septiembre de 2011.

37 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 5.717, 2006, 12 de diciembre de 2006.
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En relacion a lo anterior, es importante destacar que la calificacién
como delito —que pretende el mencionado proyecto— de las “tomas”
de establecimientos educacionales, que en su mayoria son llevadas a
cabo por menores de edad, esta en contradiccion con lo establecido en
la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nino. En efecto,
el principio del “interés superior del nino”, establecido en el articulo
3 de la Convencién, supone la vigencia y satisfacciéon simultdnea de
todos sus derechos,** asi como la consideracion primordial del interés
superior del nino en las medidas que le afecten, lo cual debe conducir
a la disminuciéon a un minimo posible de la intervencion a través de
recursos “penales” sobre la adolescencia y la absoluta excepcionalidad
de la medida de separacion del nino de su entorno familiar.

Este proyecto, en cambio, al sostener una relacién conceptual entre
la ocupacioén por parte de ninos y adolescentes de sus liceos y el quie-
bre del orden publico, conduce a la criminalizacién de una conducta
que constituye un ejercicio del derecho a la protesta social, orientada
al “derecho a expresar opiniones concretamente acerca de asuntos que
afectan al nino y su derecho a participar en las medidas y decisiones
que afecten su vida”.*° Bajo este razonamiento, la aplicacion del dere-
cho penal y, con ello, de medidas que implican privacion de libertad a
menores de edad bajo este tipo de supuestos, contraviene el articulo 3
de la Convencion.

De ahi que la “toma” de liceos por parte de sus estudiantes deba
ser tratada, a la luz de este principio, a través de mecanismos menos
intensos que el derecho penal juvenil. En definitiva, este proyecto de
ley busca la tipificacién de comportamientos que tradicionalmente
forman parte de las manifestaciones ciudadanas en una sociedad de-
mocratica. Criminalizar la ocupacién o invasion de determinados esta-
blecimientos publicos o privados es una vulneracion flagrante no solo
del principio de proporcionalidad, sino que también del principio de
ultima ratio, en tanto mecanismos legitimadores de la potestad puni-
tiva estatal.#*

Asimismo, el proyecto plantea una modificacién que busca castigar
a quienes hubieren incitado, promovido o fomentado los desordenes,
tres circunstancias que ampliarian el sujeto activo del injusto tipico
mas alla de la autoria contemplada en la actual legislacion. Con esto, se
abre la opci6n de sancionar criminalmente a quienes convoquen u or-
ganicen movilizaciones masivas si se produjeran desordenes, siempre

38 Miguel Cillero Brufiol, “El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifio”, articulo en linea, p. 12.

391d., p. 13.

40 Comité de Derechos del Nifio, Comentario General n°® 12, El derecho del nifio a ser escucha-
do. 51° periodo de sesiones, Ginebra, 20 de julio de 2009, parr. 81.

41 Asesoria Ciudadana, Preinforme entregado a la CIDH y al Estado de Chile en audiencia sobre
“Manifestaciones publicas y derechos humanos”, 28 de octubre de 2011 (inédito).



que “la ocurrencia de los mismos haya sido prevista por aquellos”.+
Esto implica que, de prosperar esta iniciativa, se podria crear un in-
centivo perverso para que grupos opositores a los dirigentes o movi-
mientos sociales provoquen destrozos y cometan ilicitos con el objeti-
vo de que se les impute responsabilidad a los organizadores. A mayor
abundamiento, en relaciéon a los problemas de legalidad anotados, en
opinién de Nicolas Espejo, este proyecto de ley supone:

(Un) catalogo amplisimo de conductas en las que no se distin-
gue entre acciones justificadamente punibles (en atencién a
los bienes juridicos comprometidos y su lesividad) y otras que
pudieran estar sujetas a otras formas de sancion no penales.
Por ejemplo, situar al mismo nivel de punibilidad las hipétesis
descritas en el numeral 3° (impedir o alterar la libre circula-
cién de las personas o vehiculos por puentes, calles, caminos
u otros bienes de uso publico semejantes) con aquella consa-
grada en el numeral 5° (femplear armas de fuego, cortantes o
punzantes, artefactos o elementos explosivos, incendiarios o
quimicos u otros capaces de producir danos a las personas o
a la propiedad).#3

El proyecto, en un primer momento, establecia una modificacién
al Cédigo Procesal Penal que ampliaba el arbitrio de la policia para
recabar pruebas en el contexto de movilizaciones sociales, con el ob-
jeto de entregarle a esta potestades para consignar material audiovi-
sual a quienes registren hechos que constituyan o pudieran constituir
un delito.** Una medida de este tipo podria tener como consecuencia
factica un amedrentamiento para utilizar medios audiovisuales que
registren los acontecimientos abusivos de los efectivos de fuerzas de
orden y seguridad, lo que ha sido precisamente la principal herramien-
ta para la denuncia de los hechos constitutivos de violencia policial y
vulneracion a las garantias fundamentales de los manifestantes. Cabe

42 Es pertinente la observacion de Nicolas Espejo sobre las implicancias que este precepto
supone para lideres estudiantiles: “¢Qué suerte penal pueden correr los dirigentes estudiantiles
secundarios —presidentes de curso, presidentes de centros de alumnos, dirigentes secundarios
en general- que organizan, convocan y promueven (...) manifestaciones sociales en las que
participan nifios, nifias y adolescentes en ejercicio de su derecho a la libre manifestacion de
ideas? Este precepto parece sancionar a los organizadores y participantes [por el ejercicio] del
derecho constitucional a reunirse sin permiso previo (...) lo anterior, genera un grave impacto
en el ejercicio de los derechos de participacion de los adolescentes, toda vez que resulta impo-
sible prever estos resultados, y es imposible no haberlos ‘promovido’ por el hecho de haberse
organizado para una reunién publica.” Nicolas Espejo, “Democracia, libertad de expresién y
seguridad: Proyecto de ley que fortalece el resguardo del orden publico”, Derecho Noticias,
Universidad Central, 2011.

43 1d.

44 El proyecto original establecia en su articulo 2° numero 1: “Consignar la existencia y ubi-
cacion de fotografias, filmaciones, grabaciones, y en general toda reproduccion de imagenes,
voces, que se hayan tomado, captado o registrado (...)".
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considerar que, durante 2011, se registraron numerosos episodios de
agresiones y detenciones a comunicadores que registraron las mani-
festaciones estudiantiles, cuestion que ha sido reconocida por la Rela-
toria para la Libertad de Expresion.* Finalmente y, luego de reclamos
realizados por las diferentes organizaciones que agrupan a los perio-
distas, el gobierno retir6 la norma pretendida del proyecto.*

A nuestro entender, el problema de fondo del proyecto reside en el
hecho de que la Administracién confunde el concepto de orden pa-
blico con la ausencia de manifestaciones publicas, en un sentido muy
literal, al senalar que el orden publico se puede entender “(...) en térmi-
nos materiales, como un estado opuesto al desorden y que se integra
por tres elementos fundamentales: la tranquilidad, la moralidad y la
salubridad publica (...)".#” El proyecto resulta tan problematico para el
ejercicio de la protesta social que la directora del INDH, Lorena Fries,
ha expresado su total oposicién a este, aduciendo que el derecho a ma-
nifestarse es un componente fundamental de una democracia.

..se esta interfiriendo en una garantia fundamental de manera
penal y todo el mundo sabe que el derecho penal y la sancién
no resuelven los conflictos sociales. Nosotros estamos en con-
tra de ese proyecto, porque tiene un limite demasiado poco
claro entre lo que es un delito y un derecho constitucional {...)
en un Estado democratico, el orden publico no es una garantia
fundamental, sino el conjunto de condiciones que permite el
ejercicio de derechos por parte de los ciudadanos, no la con-
culcacion de derechos.*

Al respecto, resulta interesante la reflexion del profesor de derecho pe-
nal Héctor Hernandez en relacion a la incertidumbre sobre qué hechos, en
el contexto de una protesta social, pasarian a configurar un delito:

El escenario es ciertamente desconcertante, porque muestra
que en definitiva no existe claridad sobre algo tan elemental
para la ciudadania como es si (y, en su caso, cuando) la pro-
testa social puede constituir delito, ni sobre la forma en que,
en tal caso, este ha de perseguirse. Como es obvio, semejante
incertidumbre no es aceptable en un Estado que se pretenda

45 CIDH, Relatoria para la Libertad de Expresioén, 2011, p. 51, parr. 93.

46 Cooperativa: “Gobierno retirara clausula de ‘Ley Hinzpeter’ para pedir grabaciones a medios
sin orden judicial”, 18 de enero de 2011. Cabe mencionar que el proyecto de ley de fortaleci-
miento al orden publico es conocida popularmente como la “Ley Hinzpeter” en alusion al Minis-
tro del Interior, sefior Rodrigo Hinzpeter.

47 Mensaje 196-359 del 27 de septiembre de 2011.

48 Lorena Fries, “El orden publico son las condiciones que permiten el ejercicio de derechos, no
la conculcaciéon de derechos”, 2 de enero de 2012, www.indh.cl



“de Derecho” y debe ser zanjada, necesariamente de un modo
compatible con los derechos fundamentales de las personas.*?

Finalmente, cabe destacar la preocupacion que ha generado en or-
ganismos internacionales la eventual aprobacién de esta ley. En efecto,
tres relatores especiales de Naciones Unidas hicieron llegar una carta
al Ejecutivo en la que “se expresa preocupacién que el Proyecto de
Ley pudiera resultar en restricciones excesivas de los derechos a la
libertad de expresién y de reuniéon pacifica y en la criminalizacién
de las personas que ejerzan estos derechos”s° Organizaciones socia-
les del mundo civil han manifestado idéntica preocupacion, adhirien-
do en términos generales a las criticas sobre la punibilidad agravada
de los manifestantes y los tipos penales abiertos que describe como
“desordenes”s* En el mismo sentido se han pronunciado numerosos
parlamentarios.s>-53

2.3. Invocacion de la Ley de Seguridad del Estado (L.S.E.)

La actual Administracion, en busca del resguardo del orden publico,
ha hecho uso de dos leyes cuya reciente aplicacién ha sido fuerte-
mente cuestionada tanto en el ambito nacional como internacional.
Se trata de la Ley 18.314, que determina conductas terroristas, y la
L.S.E5* Esta altima, durante el periodo que comprende este informe,
se aplico en la presentacion de una querella contra 22 pobladores
de la region de Aysén debido a su eventual responsabilidad en los
hechos de violencia que ocurrieron durante las movilizaciones en esa
region, que se prolongaron por mas de 4o dias.5® No obstante, con

49 Héctor Hernandez, “Protesta social y derecho penal”, EI Mercurio Legal, 22 de marzo de
2012.

50 El Dinamo.cl: “El dia que la ONU cuestiond la Ley Hinzpeter”, 6 de julio de 2012.

51 Cooperativa.cl: “Amnistia Internacional y organizaciones sociales criticaron polémica Ley
Hinzpeter”, 17 de julio de 2012.

52 Emol.cl: “Bancada DC cuestiona llamado del Gobierno para aprobar Ley Hinzpeter tras des-
manes”, 29 de junio de 2012.

53 La Tercera.cl: “Diputado Montes rechaza Ley Hinzpeter por criminalizar la protesta social”,
2 de julio de 2012.

54 El Mostrador.cl: “Guirardi sobre aplicacion de Ley de seguridad del Estado en Aysén: ‘La
represion lo Unico que genera es ingobernabilidad’”; al respecto, el entonces presidente del
Senado, sefalaria que la “Ley de Seguridad del Estado es un anacronismo, es una herencia dic-
tatorial, es un instrumento que nunca se tiene que aplicar en democracia”; 16 de marzo de 2012.
55 La Segunda.cl: “Gobierno se querella contra 22 aiseninos por Ley de Seguridad, pero no
incluye a los lideres sociales de Aysén.”, 16 de marzo de 2012.

56 Terra.cl: “Aysén vuelve a la normalidad después de 40 dias de conflicto”, 25 de marzo de
2012. El conflicto en Aysén comenzé con las demandas del movimiento ciudadano surgidas de-
bido a los altos costos de la vida en la regién. Entre las principales dificultades se identificaron:
altos precios en los combustibles, el aislamiento que encarece los costos de ciertos alimentos,
la nueva ley de pesca que estipula nuevas cuotas de extraccion y reforma del sistema de li-
cencias Y los bajos sueldos, entre otras. Esto derivé en que la mayor parte del pueblo saliera a
las calles a manifestarse cortando las principales rutas, y ocupando el aer6dromo Melinka y el
muelle e instalaciones de Sernapesca, entre otros medios de protesta.
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posterioridad, el Ministerio del Interior desistiria de dicha accién pe-
nal, luego de llegar a un acuerdo con los dirigentes del movimiento
ciudadano por Aysén.5’

La aplicacion de la L.S.E., en particular de sus Titulos III, “Delitos
contra el orden publico”, y IV, “Delitos contra la normalidad de las ac-
tividades nacionales”, por parte de la Administracién constituye otra
forma de criminalizacion de la protesta social en Chiles® Esto es asi
pues se trata de un cuerpo legal que, en lo que nos atane, confiere
exclusivamente al Ministerio del Interior su invocacion mediante la
interposicién de una denuncia o querella. La ley no otorga facultades
extraordinarias de prevencion o investigacion, solo adjudica a la Ad-
ministracion la facultad de subsumir discrecionalmente los hechos en
las descripciones tipicas en ella senaladas, buscando la aplicacién de
penas sustancialmente superiores a las contenidas en la legislacion pe-
nal ordinaria. Asi, vemos que el Cédigo Penal tipifica los desérdenes
publicos no solo como falta (articulo 495 N° 1), sino que también como
delito (articulo 269).

El primer caso es conocido cominmente como “desérdenes publi-
cos leves” y se le asigna una pena de multa de una Unidad Tributaria
Mensual. El segundo caso se conoce como “desordenes publicos gra-
ves” e importa una pena que va desde los 61 a los 540 dias de reclu-
sién. Cabe senalar que, en ambos casos, la vaguedad del tipo penal
es sorprendente. Asi, a manera de ejemplo, el articulo 269 prescribe
como conducta punible “Los que turbaren gravemente la tranquilidad
publica para causar injuria u otro mal a alguna persona particular o
con cualquier otro fin reprobado (...)".

Esta situacion, por cierto, se vuelve anémala y grave cuando la
Administracion decide invocar la L.S.E. En efecto, para graficar lo
expuesto podemos mencionar el caso Aysén: el Ministro del Interior
se querell6 por los delitos contemplados en el articulo 6 letras a), c)
y d). El articulo 6 letra a) senala que “cometen delito contra el orden
publico: a) Los que provocaren desérdenes o cualquier otro acto de
violencia destinado a alterar la tranquilidad publica”. Es decir, en la
practica, no establece diferencia alguna con el hecho punible pres-
crito en el Codigo Penal. Sin embargo, por el solo hecho de que el

57 Emol.cl: “Gobierno retira querella por Ley de Seguridad del Estado contra 22 aiseninos”, 29
de marzo de 2012.

58 La Ley de Seguridad del Estado 12.927 fue promulgada en el afio 1958 y tuvo como ante-
cesora directa la Ley de defensa permanente de la democracia 8.987 de 1948, mas conocida
como la ley maldita, por establecer la proscripcion del partido Comunista, entre otros. Durante la
dictadura militar esta ley fue reformada con el objetivo de aumentar las penas y ampliar las con-
ductas punibles para la proteccién del Orden Publico. Si bien con el regreso de la democracia
las mayorias de estas reformas fueron eliminadas, su aplicacion se produjo en varias ocasiones.
Esta normativa tipifica delitos contra la seguridad interior del Estado, la soberania Nacional, el
orden publico y, en general, contra la normalidad de las actividades nacionales.



Ministro del Interior haya invocado la L.S.E., se pretendia que los
22 vecinos de Aysén sufrieran la aplicacion de una pena que podia
llegar hasta los 5 anos de presidio y la inhabilitacién absoluta y per-
petua para ejercer derechos politicos. En el caso de las letras c) y d),
las penas sin aplicacion de circunstancias calificantes podrian llegar
a los 10 anos de presidio.

Como vemos, la aplicacién de la L.S.E. termina amedrentando y
criminalizando la protesta social por medio de una aplicaciéon ex-
traordinaria y discrecional de un instrumento altamente represivo
como lo es el derecho penal. De esa manera, su aplicacion se torna
esencialmente comunicacional o politica, representando de esa ma-
nera una amenaza patente para quienes se manifiestan. Justamente
esa es la tesis del entonces subdirector del Centro de Derechos Huma-
nos de la U. de Chile, Claudio Nash, quien explicaba que:

El efecto mas importante que tiene esto es mas bien de orden
politico. Es decir, aqui hay un mensaje fuerte en términos de
un intento de criminalizar la protesta social. Eso es tanto mas
relevante que las implicancia juridicas que tiene invocar la
Ley de Seguridad del Estado, que se relacionan con el endure-
cimiento de las penas, pero que ni siquiera otorga a los jueces
facultades especiales...?

En este mismo sentido se ha pronunciado la Relatoria Especial
para la Libertad de Expresion, en las conclusiones de su informe de
2011, donde, en su parrafo séptimo, relacionado con las normas que
sancionan penal o civilmente la expresion, se recomienda a los Esta-
do miembros, entre otras cosas:

d. Promover la modificacién de las leyes penales ambiguas o
imprecisas que limitan la libertad de expresion de manera
desproporcionada.

e. Establecer regulaciones claras que garanticen el ejercicio
legitimo de la protesta social y que impidan la aplicaciéon de
restricciones desproporcionadas que puedan ser utilizadas
para inhibir o reprimir expresiones criticas o disidentes.®

Cuestiones todas que, a la luz de los razonamientos expuestos so-
bre la aplicacién de la L.S.E. en el contexto de manifestaciones pu-
blicas, exponen un comportamiento deficitario de parte del Estado

59 Radio Uchile.cl: “Invocacién de Ley de Seguridad del Estado: Es un mensaje politico mas que
juridico”, 18 de octubre de 2011.
60 Relatoria para la Libertad de Expresion, Informe Anual 2011, parr. 7.
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de Chile en relacién a los estandares y exigencias internacionales en
materia de derecho a la libertad de expresion y reunion.

3. LA ACTUACION DEL CONGRESO FRENTE AL EJERCICIO DEL DERECHO
A LA PROTESTA

Tan importante como el marco regulatorio vigente o la actuacion de
la Administracion, es el actuar en esta materia del Congreso de la Re-
publica. Esto es asi por dos motivos: primero, porque, en tanto poder
del Estado, sus actuaciones expresan el comportamiento de Chile res-
pecto a sus obligaciones internacionales; segundo, porque, en cuanto
espacio de deliberacion de las fuerzas politicas, las actuaciones del
Parlamento permiten obtener una acabada perspectiva de las amena-
zas y los avances en cuestiones de fiscalizacién y legislacién en torno
a la materia en analisis.

Asi, el articulo 46 de la CPR encomienda a la Camara de Diputados
y al Senado concurrir a la formacién de las leyes, lo que realizan con-
forme a las disposiciones de la propia CPR, la Ley Organica Constitu-
cional del Congreso y los respectivos Reglamentos de funcionamiento.
Para el analisis de dicha funcion, en lo que nos respecta, resulta espe-
cialmente 1til el trabajo de las Comisiones® de las Camaras en las que
los proyectos de ley deben ser discutidos antes de su ingreso a Sala.
En particular, nos interesa examinar el trabajo de la Comisi6n Per-
manente de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania presente
en ambas Camaras, y el desarrollado por la Comisién de Seguridad
Ciudadana y Drogas de la Camara de Diputados. En lo que sigue, ana-
lizaremos cada uno de sus ambitos de competencia y su incidencia en
el tema objeto de este capitulo.

3.1. Potestad legislativa

Hasta hace algunos anos, la actividad legislativa del Congreso en torno
a la protesta social era escasa o nula. Los profundos procesos sociales
que vive nuestro pais y sus manifestaciones publicas han evidenciado
que en él cohabitan sectores politicos que persisten en abordar la
materia casi exclusivamente desde el derecho penal, agravando
penas y creando nuevos tipos vinculados a hechos recurrentes en
las manifestaciones masivas. Otros sectores han optado, aunque con
menor intensidad y profundidad, por una via mucho mas acorde al
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. El resultado final
de esta pugna es atn una incdgnita, pues la legislaciéon en la materia

61 Reglamento de la Camara de Diputados, Articulo 118. Reglamento del Senado, Articulo 36.



es todavia deficiente y poco ha resuelto el Congreso al respecto. Como
senalabamos, existe una variada gama de proyectos de ley en tramite,
impulsados por diversos sectores politicos, por lo que ahora solo se
puede caracterizarlos y proyectar posibles resultados.

Un primer sector politico adhiere a una concepcién amplia y pre-
ponderante del orden ptblico, el cual presuponen mas relevante que el
ejercicio de los propios derechos fundamentales. A modo de ejemplo,
en la Comision de Seguridad Ciudadana y Drogas de la Camara de
Diputados se encuentran en tramitacion® 6 proyectos de ley relaciona-
dos explicita o implicitamente con las manifestaciones publicas, de los
cuales 5% han sido presentados por diputados del Partido Renovacion
Nacional (RN) y/o del Partido Unién Demdcrata Independiente (UDI).

Esta concepcion® se caracteriza por abordar la materia desde el Derecho
Penal, poniendo énfasis en los sucesos episodicos de violencia que tienen
lugar con motivo de manifestaciones publicas. Desde esa dptica, se busca
crear nuevos tipos penales, agravar penas de conductas ya tipificadas y
ampliar las facultades de la policia en el control de las manifestaciones.®s

Entre estos proyectos, destaca el proyecto de ley que modifica el pro-
cedimiento de control de identidad,*® presentado por 8 diputados del
Partido UDI en septiembre de 2011. Dicho proyecto, lejos de atender la
grave situacion que tiene lugar con motivo de la realizacion sistemati-
ca y masiva de dicho procedimiento en las manifestacion publicas,®
explicita que, salvo en caso calificado, las personas “conducidas” a uni-
dades policiales no gozan de los derechos que el articulo 93 del Codigo
Procesal Penal reconoce a los detenidos e imputados.®

Por otra parte, hay en el Congreso sectores que abordan la pro-
blematica como un verdadero conflicto entre derechos reconocidos
y el limite de su ejercicio, en el que se encuentran involucradas ga-
rantias constitucionales como la libertad de expresion y el derecho
de reunién. Los proyectos de ley ingresados desde esta perspectiva
aparecen como menos proclives a ocupar el derecho penal como he-
rramienta de control de las manifestaciones publicas y, por el contra-

62 Ademas del analizado en supra 2.2.

63 Boletines 7155-25; 7290-25; 7895-25; 8223-25 y 8420-25

64 Consonante en diversas aristas con la posicion de la actual Administracion. Para mayores
detalles ver lo analizado en supra 2.2.

65 Boletin 8420-25: “De acuerdo la presente mocién, se sancionara con presidio menor en su
grados minimo (61 a 540 dias), mas las penas que de acuerdo a otros delitos les pueda corres-
ponder, a quienes con ocasiéon de desordenes publicos causen lesiones corporales, dafios; o
mediando actos de fuerza o violencia obstaculicen vias publicas, paralicen o interrumpan servi-
cios publicos, o invadan inmuebles de propiedad ajena”.

66 Boletin 7895 - 25

67 En particular, véase capitulo sobre violencia policial: 2) patrones de abuso policial.

68 En su fundamentacion, sefala: “El fundamento dogmatico de esta modificacion [que los
‘conducidos’ a la unidad policial no se tengan por detenidos] radica en la consideraciéon de que
la identificacién personal a requerimiento de la autoridad policial constituye una verdadera carga
publica que el ordenamiento juridico impone a las personas para el mantenimiento del orden y
seguridad publicos”.
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rio, han buscado adecuar la normativa atingente al estandar exigido
por las obligaciones internacionales de nuestro pais. Sin embargo,
se hace evidente la carencia de una agenda integral en la materia
que permita formular cuestionamientos profundos a la regulacion
vigente, al punto que el tnico proyecto que a la fecha ha propuesto
sustituir el D.S. 1.086 por una ley que regule las manifestaciones pu-
blicas (tal como lo dispone la Convencién Americana) se encuentra
archivado desde 2010.% Actualmente se encuentran en tramitacion
proyectos de ley que pretenden dar respuesta a amenazas al ejerci-
cio de la protesta social que han tenido lugar en el altimo tiempo.
Asi, destacan el proyecto que agrava la sancion de la detencion ile-
gal tipificada en el articulo 148 del Cédigo Penal, cuando la victima
se encuentre en ejercicio del periodismo;’° el que prohibe el uso de
elementos lacrimégenos u otros compuestos quimicos para el control
de disturbios;”" el que dice relaciéon con la proteccion policial a las
manifestaciones publicas’ y el que busca derogar los titulos IT —“De-
litos contra la Seguridad Interior del Estado”—, IIT —“Delitos contra el
Orden Publico”- y IV —“Delitos contra la normalidad de las activida-
des nacionales”- de la Ley 12.927 de Seguridad del Estado.”3

3.2. Potestad fiscalizadora

3.2.1. Camara de Diputados

La Comision de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania de la
Cémara de Diputados ha tratado diversos asuntos relativos al derecho
a las manifestaciones publicas en sus sesiones.

En primer lugar, ha tratado el tema de la grave represion policial en
el contexto del conflicto social que existe entre el Estado y el pueblo
mapuche. Asi por ejemplo, en la sesion 31, celebrada el 2 de marzo de
2011, contando con la asistencia del General Director de Carabineros
y de la Policia de Investigaciones de Chile, se analizaron los procedi-
mientos policiales en la zona de la Araucania y, en particular, aquellos
en que se vieron involucrados menores de edad; mientras que en se-
sion 39, celebrada el 11 de mayo de 2011, contando con la asistencia de
familiares de prisioneros politicos mapuche, se analizaron las repercu-
siones de la aplicacion de la Ley Anti Terrorista en ese contexto.

En segundo lugar, en la sesion 40, celebrada el 18 de mayo de
2011, a la que asistieron el Ministro del Interior y el General Direc-

69 Boletin 5583-07. Proyecto de Ley “Regula el ejercicio del derecho a reunirse pacificamente”
Mocién del Senador Alejandro Navarro, 17 de diciembre 2007.

70 Boletin 8113-07.

71 Boletines 7928-25 y 7667-11.

72 Boletin 7640-07.

73 Boletin 8215-07.



tor de Carabineros de Chile, se solicité informacién detallada sobre
los procedimientos policiales ejecutados durante las manifestaciones
contrarias a la aprobacién del proyecto hidroeléctrico de Aysén vy, en
particular, sobre las medidas adoptadas a la luz de las resoluciones
que sobre la materia resolvieron los Juzgados de Garantia de Santia-
go, que declararon ilegales las detenciones efectuadas durante tales
procedimientos en la Regiéon Metropolitana.7+

En tercer lugar, en la sesion 51, celebrada el 31 de agosto de 2011, la
Comision recibi6 a la Subsecretaria de Justicia, a fin de que expusiera
el programa gubernamental tendiente a la creacién de una Subsecre-
taria de Derechos Humanos, dependiente de dicha Cartera de Estado
tanto en sus aspectos juridicos como presupuestarios.

En cuarto lugar, en el contexto de las manifestaciones del movimien-
to estudiantil, contando con la asistencia del Ministro del Interior, del
General Director de Carabineros y de la Directora del Instituto Nacional
de Derechos Humanos, se analiz6 el informe emitido por esa institucion
respecto del actuar de Carabineros en las manifestaciones publica, en la
sesion 59, celebrada el 30 de noviembre de 2011 y en la sesion 60 del 14
de diciembre de 2011.

Finalmente, también se analizaron los procedimientos realizados
por el Gobierno en cuanto al resguardo del orden publico durante las
altimas manifestaciones en la Region de Aysén, para lo cual se contd
con la participacion del Ministro del Interior y Seguridad Publica, el
Subsecretario del Interior y el General Director de Carabineros de Chi-
le en la sesion 65, celebrada el 14 marzo de 2012; ademas, se recibi6 a
Observadores de Derechos Humanos de la red de sitios de memoria en
la sesion 64 del 7 marzo de 2012.

3.2.2. Acusaciones constitucionales

Cabe destacar que, durante el periodo comprendido en este informe, los
parlamentarios de la oposicién presentaron dos acusaciones constitucio-
nales en contra del Ministro del Interior por los episodios de violencia
y vulneracion de garantias fundamentales vividos en los contextos de
las movilizaciones estudiantiles y las ocurridas en Aysén. A propdsito
de la acusacion realizada con ocasion de estos tltimos hechos, resulta
interesante la opinién del abogado Fernando Atria, quien participé de
su redaccion. Para este profesor de Derecho, el principal fundamento de
la acusacion decia relacion con el mal uso de los poderes publicos que
detenta el Ministro del Interior, en cuanto a que, debido a una aplicacion
inoportuna e irresponsable de la ley por parte de esta autoridad, las fun-
ciones que la propia ley le encomienda quedaron incumplidas.

74 Sesioén 42, 8 de junio de 2011.

241



242

..las alteraciones son consecuencia del modo en que el Mi-
nistro ha decidido ejercer las amplias facultades que la ley le
da para permitirle el mantenimiento del orden publico (...)
la ley le da un mando genérico, otorgandole una cantidad
considerable de facultades, atribuciones normativas y mate-
riales y es decision del ministro como las usa...’

Si bien ambas acusaciones fueron rechazadas por el pleno de la Camara
de Diputados, no deja de ser relevante la actuacién de los parlamentarios
en esta materia, en busqueda de esclarecer hechos y establecer responsabi-
lidades politicas por las vulneraciones a los derechos acontecidas.

4. LA REACCION DE LOS TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA

Los tribunales superiores de justicia tampoco han quedado al margen
del asunto, en particular, respecto al tratamiento jurisprudencial de
algunos aspectos que conciernen al derecho a la protesta social. Ante
todo, cabe decir que la forma en que estos han reaccionado ante esta
problematica ha sido mas bien indirecta, pues no se han pronunciado
en concreto acerca de aspectos juridicos y/o constitucionales del dere-
cho a la protesta social, sino que, a través del conocimiento de accio-
nes de proteccién y recursos de amparo, han confirmado o anulado
actuaciones de autoridades que han condicionado o restringido ciertas
esferas del derecho a la manifestacion publica.

En este contexto, los escenarios han sido los siguientes: (i) acciones de
proteccion interpuestas contra el uso, por parte de Carabineros, de gases
lacrimoégenos y escopetas antidisturbios como mecanismos disuasivos
no racionales y desproporcionados de la protesta; (ii) acciones de pro-
teccion interpuestas contra decisiones arbitrarias de directores de liceos
que expulsaron estudiantes que participaron activamente en tomas de
establecimientos educacionales y manifestaciones estudiantiles.

En lo que concierne al primer punto (i), cabe destacar la accion
de proteccion interpuesta por el INDH contra Carabineros, Zona de
Aysén, por amenazar, mediante el uso desproporcionado de la fuerza
disuasiva, diversos derechos constitucionales de personas que no par-
ticipaban en actos delictivos ni en desérdenes’® A este respecto, los

75 Radio Bio-Bio: “Abogado Fernando Atria: Hinzpeter no tiene mucha aptitud para controlar
alteraciones del orden publico”, 19 de marzo de 2012.

76 Este y otros datos sobre los acontecimientos y la violencia policial registrada en Aysén cons-
tan en el informe elaborado por el INDH, que envié una misién de observacion a la regién entre
los dias 22 y 25 de febrero con el objeto de recabar antecedentes sobre situaciones concretas
en materia de derechos humanos. El énfasis del informe estuvo concentrado en el examen de
la adecuacién de la actuacién policial a los estandares exigidos por el derecho internacional



hechos indican que Carabineros, en el contexto de las movilizaciones
sociales llevadas a cabo en la Region de Aysén, hizo uso desmedido
de gases lacrimogenos, escopetas antidisturbios, balines de goma y
perdigones, al punto tal que el mecéanico Teéfilo Haro sufri6 la pérdida
de su ojo derecho producto de heridas de perdigon generadas en una
manifestacion.””

Si bien la acciéon de proteccion no estaba destinada de modo ex-
clusivo a cautelar el ejercicio de la protesta, esta es relevante pues se
dirige contra actuaciones policiales que repercuten de modo directo
en la contestacion social. Esto es asi porque Carabineros, al hacer uso
de medios disuasivos de modo indiscriminado, muchas veces sin ajus-
tarse a los protocolos definidos, vuelve ilusorio el ejercicio de la pro-
testa social en la medida que se impide la expresion del reclamo y se
invisibiliza la peticion en aras de la restauracion del orden publico, en
una situacion especifica en que las personas movilizadas no portaban
armas de fuego ni cometian actos vandalicos. Pese a que la Corte de
Apelaciones de Coyhaique desech6 la accién de proteccion en atencion
a aspectos formales, en su considerando 9° previno que la policia debe
revisar sus procedimientos, otorgando ademas cierto reconocimiento
a la legitimidad de los derechos constitutivos del reclamo social. En
efecto, la Corte dijo que:

..si bien no (se dio) por establecida la existencia de hechos vul-
neratorios en términos tales que permitieran acoger el recurso
de proteccion deducido (..) mueve a considerar, por parte de
los responsables de mantener el orden publico y la seguridad
publica, a revisar los protocolos internos existentes durante
el desempeno de la labor policial, considerando que el man-
tenimiento del orden publico consiste en velar por el derecho
de las personas a ejercer sus derechos y libertades legales sin
infringir los derechos de otros (...) y al adoptarse las medidas
para el restablecimiento del orden estas deben ser compati-
bles con los derechos humanos y el régimen democratico...”®

En lo que concierne al conflicto social sostenido entre el Estado de
Chile y el pueblo mapuche, la Corte Suprema revocé la decision de la
Corte de Apelaciones de Temuco” que, en diciembre de 2011, habia aco-

de los derechos humanos. INDH, Informe Misién de Observacién Region de Aysén, 22 - 25 de
febrero de 2012.

77 Radio Bio-Bio: “Hombre que perdié ojo en protestas de Aysén acusa disparo de Carabinero
a quemarropa”, 17 de febrero de 2012.

78 Corte de Apelaciones de Coyhaique, accion de proteccion rol 15 - 2012 del 11 de mayo
de 2012, considerando 9° (Enfasis nuestro). Confirmada por la Corte Suprema en recurso rol
4143 - 2012, del 18 de julio de 2012.

79 Corte de Apelaciones de Temuco, accién de proteccion rol 342 — 2011 del 16 de diciembre de
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gido una accién constitucional interpuesta contra las actuaciones de la
Gobernacion de la Provincia de Malleco y Carabineros. El recurso tenia
por proposito poner fin a los violentos operativos llevados a cabo por
fuerzas policiales en detrimento de mapuches pertenecientes a la co-
munidad Wente Winkul Mapu de Ercilla, quienes, entre otras acciones,
habian tomado un camino publico en las inmediaciones de la zona.

A pesar de que la Corte de Temuco determiné que la ejecucion de
medidas policiales debe efectuarse procurando no usar de modo exce-
sivo la fuerza, la Corte Suprema anul6 la sentencia, determinando que
no es posible entregar instrucciones generales a Carabineros en el caso
de operativos policiales, los que deben apegarse a los reglamentos de
la propia policia uniformada. Asimismo, validé la utilizacién por parte
de las policias de medios gravosos —como el gas lacrimégeno— para
disuadir manifestaciones con el fin de resguardar el orden publico. La
Corte Suprema fue clara al decir que:

(-..) en el contexto de los hechos (...) se demuestra un enfren-
tamiento entre Carabineros y particulares, en que estos ul-
timos portan armas de fuego, presumiblemente operativas,
escenario en el cual Carabineros puede ejecutar las acciones
que tiendan a disuadir su empleo; acciones entre las cuales
racionalmente se encuentra el uso de gases lacrimogenos (...)
en un procedimiento como el de autos no resulta procedente
dar 6rdenes de caracter general a la Policia acerca de su con-
ducta futura en hechos que puedan afectar el orden publico,
por lo cual la accién constitucional interpuesta sera desesti-
mada (...).%

Otro caso que merece atencion es la accion de proteccion interpuesta
contra el Ministerio del Interior y Carabineros por usar de forma des-
proporcionada gases lacrimégenos para disolver las manifestaciones
y protestas estudiantiles ocurridas en inmediaciones del Campus Isla
Teja de la Universidad Austral de Chile.* A juicio de los recurrentes,
tal actuacion gener6 efectos indeseados de caracter nocivo en la salud
e integridad de trabajadores y estudiantes que no participan de actos
violentos. Ante ello, la Corte de Apelaciones de Valdivia desestimo la
prohibicion de uso del gas para el futuro, principalmente porque:

2011. En efecto, el fallo, en su parte resolutiva, sefiala que: “(...) Carabineros de Chile (...) debera
abstenerse de realizar actos de violencia contra mujeres y nifios y de lanzar bombas lacrimége-
nas en los patios de las viviendas particulares de la comunidad indigena (...)".

80 Corte de Suprema rol 12.558 - 2011, 29 de diciembre de 2011 (Considerando 9° del voto de
mayoria).

81 Radio Bio Bio: “Académico de Derecho UACh Fernando Mufioz Ledn presenta recurso contra
Carabineros por uso de gases lacrimégenos”, 4 de octubre de 2011.



(...) Carabineros de Chile, al utilizar el gas CS {...) lo hizo dentro
de la normativa legal, pues perteneciendo a la Fuerza Publica
actud en resguardo de mantener y garantizar el orden publico
alterado (...) para lo cual, la propia Constitucion Politica lo in-
viste en forma imperativa, actividad que dicha institucion la
desarrollé dentro del marco de su propia Ley Organica y D.S.
N° 1.086, encontrandose autorizado a utilizar el disuasivo qui-
mico senalado en los mencionados procedimientos de control
del orden publico (...).*

Al igual que la sentencia antes mencionada, la Corte de Apelaciones
de Valdivia también adhirié explicitamente a la salvaguarda del orden
publico como motivo suficiente para legitimar el uso del gas CS por
parte de Carabineros al momento de disolver manifestaciones en las
que no necesariamente se estan cometiendo delitos. Esto, por cierto, es
relevante para nuestros propositos, ya que se autoriza la utilizacién del
gas CS aun sabiendo que se trata de un medio violento e inidéneo que
restringe derechos fundamentales que inciden en la protesta.®

En segundo término (ii), correspondié a las Cortes pronunciarse
respecto a las expulsiones arbitrarias, ocurridas particularmente en la
comuna de Providencia,® de estudiantes a quienes no se renové la ma-
tricula en sus respectivos liceos por haber participado activamente en
las manifestaciones estudiantiles, ya sea como simples manifestantes,
o bien como coordinadores o dirigentes.®> Esto sucedié porque el Alcal-
de de Providencia Cristian Labbé Galilea, en su calidad de Presidente
de la Corporacion de Desarrollo Social de la comuna, anuncié, entre
otras cosas, que era partidario de “no brindarle matriculas a aquellos
alumnos que hayan participado en las tomas”.*

82 Corte de Apelaciones de Valdivia, accion de proteccion rol 625 - 2011 (Considerando 6°).
Confirmada por la Corte Suprema en recurso rol 11.283 - 2012.

83 De igual manera, tal proceder se opone a lo dispuesto en el art. 3 del Codigo de conductas
para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley del Alto Comisionado de las Naciones
Unidad para los Derechos Humanos, que en la letra a) de sus comentarios establece que “el uso
de la fuerza por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley debe ser excepcional (...)
en la medida en que razonablemente sea necesario, segun las circunstancias para la prevencion
de un delito, para efectuar la detencion legal de delincuentes o de presuntos delincuentes o
para ayudar a efectuarla, no podra usarse la fuerza en la medida en que exceda estos limites”.
84 Ciper.cl: “Masivas expulsiones de lideres estudiantiles en liceos de Nufioa y Providencia: (...)
en la comuna de Providencia los alumnos sin matricula o expulsados suman 62. En Nufioa, 109.
Aun ningun organismo lleva la cuenta nacional del masivo castigo a los jovenes que se tomaron
sus colegios (...)", 13 de enero de 2012.

85 En lo que concierne a esta materia, puede consultarse como ejemplos las siguientes reso-
luciones de los tribunales superiores de justicia: Corte de Apelaciones de Santiago, accion de
proteccion rol 3.380 - 2012, 3 de abril de 2012 (Confirmada por la Corte Suprema en recurso rol
3.184 - 2012); Corte de Apelaciones de Antofagasta, accion de proteccion rol 19 - 2012, 27 de
enero de 2012; Corte de Apelaciones de San Miguel, accion de proteccién rol 219 - 2011, 13
de octubre de 2011; Corte de Apelaciones de Santiago, accién de proteccion rol 2.266 - 2011,
4 de mayo de 2012; Corte de Apelaciones de Santiago, accién de proteccion rol 3.533 - 2012,
16 de mayo de 2012.

86 Cooperativa.cl: “Cristian Labbé: Soy partidario de no darles matricula a los alumnos que han
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Ante ello, se interpusieron diversas acciones de proteccién que te-
nian por finalidad dejar sin efecto las expulsiones, cancelaciones o no
renovacion de matriculas de los estudiantes participes de las movili-
zaciones. Al respecto, las Cortes fueron unanimes en torno a invalidar
las actuaciones de los directores de los liceos,®” declarando arbitrario
e ilegal su proceder, ya que no se respeto el derecho constitucional al
debido proceso. Si bien, en este contexto, los tribunales superiores no
se han pronunciado de modo determinante y expreso respecto a los
alcances juridicos de la protesta social, la senal enviada a través de sus
resoluciones es clara en cuanto a que la participacion en alguna forma
licita de protesta no es razon suficiente para que un estudiante sea pri-
vado de permanecer en el liceo que estudia. Asi, a manera de ejemplo,
la Corte de Apelaciones de Santiago resolvio que:

..resulta que al juzgar una situacion anormal como la ocurrida el
ano pasado en virtud del movimiento estudiantil y de las anterio-
res “tomas” a que se vio sometido el Liceo, utilizando para ello los
parametros que se utilizan en situaciones de normalidad, aparece
de manifiesto que el castigo aplicado a los afectados carece de le-
gitimidad en atencién a que las referidas autoridades, al proceder
como lo hicieron han pasado a constituir una “comision especial”,
cuya finalidad ha sido aplicar una sancién desproporcionada solo
a algunos alumnos del establecimiento...*®

En similar sentido, la tercera sala de la Corte de Apelaciones de San-
tiago determiné que las expulsiones de los estudiantes “movilizados”
constituyen verdaderos castigos por su participacion politica en las pro-
testas llevadas a cabo en el contexto de las movilizaciones estudiantiles:

(...) es evidente que en definitiva la cancelacion de matricula
obedece en realidad a una sancién por haber participado de
las movilizaciones estudiantiles. No se presentan anteceden-
tes de que las recurrentes hayan tenido un debido proceso, en
el procedimiento de cancelacion de su matricula (...).%

Como se ve, estas decisiones judiciales son relevantes en la medi-
da que permiten descartar el uso de la expulsion o la cancelacién de

participado en las tomas”, 29 de diciembre de 2011.

87 En declaracién publica de fecha 26 de noviembre de 2011, el Consejo de Directores de
Colegios Municipales de Providencia dio su total apoyo al Alcalde Cristian Labbé. www.cds-
providencia.cl

88 Corte de Apelaciones de Santiago, accion de proteccién rol 3.533 - 2012, de fecha 16 de
mayo de 2012 (considerando 9°).

89 Corte de Apelaciones de Santiago, accion de proteccion rol 2266 - 2012, 4 de mayo de 2012
(Considerando 7°).



matricula como mecanismos indirectos de disuasioén de cualquier con-
ducta tendiente a proseguir con la toma de los establecimientos educa-
cionales como forma de presion y apoyo a las demandas estudiantiles
por parte de estudiantes o grupos de estos. Es decir, en estos casos, los
tribunales superiores ponderaron correctamente que las expulsiones
de estudiantes activistas a la larga podria generar un indeseado efecto
silenciador que desanimaria a manifestarse, en el sentido de que ope-
rararia como un mensaje publico tendiente a limitar la libre expresion
de ideas y opiniones en contextos de contestacion social.

CONCLUSIONES

En la version de este capitulo del Informe anterior, se dio cuenta de la
reaccion por parte de la Administracién frente a las masivas moviliza-
ciones estudiantiles. En el altimo ano hemos constatado que varias de
las précticas que menoscaban el derecho a la manifestacién publica se
han reiterado; ademds, se ha presentado, a través de la iniciativa presiden-
cial, para su discusion en el Parlamento, un proyecto de ley que no tiene
otro objetivo mas que responder con criminalizacién, aumento de penas
y nuevos tipos delictuales a las demandas de la ciudadania. Ademas, con
el objetivo de acallar el reclamo local de Aysén, se ha invocado una ley que
ha sido fuertemente criticada por diversos sectores politicos y sociales, y
por organismos preocupados de las garantias de los derechos humanos.

Estas conductas reflejan una concepciéon formal y minimalista de la
democracia en que las tnicas vias posibles de participacion ciudadana
parecieran ser las institucionales o aquellas tradicionalmente estable-
cidas. Con ello se desconoce que el ejercicio del derecho a la protesta
social es una herramienta legitima de expresién de las demandas y
necesidades propias de los sectores marginados y desaventajados de
la sociedad, quienes no tienen otra forma de visibilizar sus demandas
ante la opinién publica y las autoridades.

Aquello es asi porque estos grupos estan impedidos de acceder a
formas de involucramiento politico que requieren dinero y poder, tales
como el lobby, o bien no han logrado insertarse en la deliberacion pu-
blica institucional a través de fuerzas politicas colectivas organizadas
y formalmente establecidas. De este modo, la protesta social no solo se
erige como una forma de ejercer los derechos fundamentales de liber-
tad de expresion y de reunién publica, sino que también constituye un
mecanismo legitimo de accion politica plenamente valido dentro de
un sistema democratico como el nuestro, que requiere para su robuste-
cimiento una critica politica vigorosa.

En tal sentido, la derogacién del D.S. 1.086 (resoluciéon nacida en
dictadura, presumiblemente con el objeto de diluir las protestas socia-
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les contra el régimen) es imperativa. La autoridad administrativa po-
dria dejar sin efecto el Decreto en comento, con el objeto de hacer cum-
plir las obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos
humanos; o el Contralor General de la Republica podria invalidarlo
por su manifiesta inconstitucionalidad y también por contravenir el
articulo 15 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.?”®

El derecho a manifestarse piblicamente no solo es objeto de limita-
ciones a través de actuaciones de la Administracion en el uso de la nor-
mativa en vigencia, sino que también es restringido por omision a par-
tir de la tibia reaccion y la escasa proactividad de ambas Camaras del
Congreso Nacional, cuyos miembros, en tanto representantes formales
de la ciudadania, en el ultimo periodo no han concretado una legisla-
ci6n que garantice el legitimo derecho a la protesta social, quedando
evidenciada su falta de meticulosidad en cuestiones que conciernen a
los derechos constitucionales de naturaleza politica.

Por su parte, los tribunales superiores de justicia, llamados a la tutela de
las garantias fundamentales, si bien han cautelado ciertas manifestaciones
de la protesta social, en algunos casos no se han comprometido con una
proteccion robusta de los derechos, confirmando la concepcion de orden
publico que ha sido reforzada y promovida por la actual Administracién.

Considerando la magnitud mediatica y politica de los eventos ocu-
rridos entre mediados del 2011 y el primer semestre del 2012, el Eje-
cutivo se ha comprometido a desarrollar una serie de cambios que
tienen por proposito evitar las vulneraciones de diferentes garantias
fundamentales, las cuales se encuentran, segtin la autoridad, en vias
de cumplimiento. De la misma manera, las fuerzas de orden y seguri-
dad han debido revisar sus procedimientos internos y proceder a crear
nuevos organismos, debiendo también adecuar sus protocolos proce-
dimentales y la formacion profesional de sus funcionarios.”

RECOMENDACIONES

A raiz de lo expuesto en este capitulo, efectuamos las siguientes reco-
mendaciones al Estado de Chile:
1. En los mismos términos formulados en el Informe anterior, se
recomienda dejar sin efecto, por parte del Poder Ejecutivo, en
ejercicio de su potestad reglamentaria, el D.S. 1.086. Esto por dos

90 Sobre la competencia del Contralor para el control de los actos de la administracion y la juris-
prudencia administrativa en la materia, recomendamos: Flavio Quezada, “Del por qué el sistema
de autorizacion previa del ejercicio del Derecho de Reunién contenido en el D.S. N°1.086 de
1983 es inconstitucional”, Diario Constitucional, 23 de mayo de 2012. www.diarioconstitucional.
cl

91 La Segunda: “Violencia policial en protestas: Lo que revisa la justicia y el giro de Carabine-
ros”, 5 de mayo de 2012.



fundamentos: en primer lugar, por tratarse de una norma infra-
legal, que, tal como hemos expuesto en este capitulo, es contraria
al estandar internacional sobre la materia; y en segundo término,
porque exige autorizacion previa para el ejercicio del derecho a la
reunion publica, contrariando con ello lo establecido en la CPR.

2. En caso de que el Ejecutivo no acceda a la peticion del punto an-
terior, la Contraloria General de la Republica deberia ejercer sus
facultades de control constitucional de los actos de la Adminis-
tracion, declarando invalido el D.S. 1.086 por su inconstituciona-
lidad, segtn las razones expuestas en este capitulo.

3. Se propone la derogacion del inciso segundo del articulo 19 n’
13 de la CPR, debido a que este entrega su regulacién a las dis-
posiciones generales de policia, lo cual es parte integrante de la
potestad reglamentaria de la Administracion.

4. Se propone la promulgacién de una ley que reglamente el ejerci-
cio del derecho de reunién, la que no debera exigir condicionan-
tes para utilizar espacios publicos y que, ademas, deberia conte-
ner criterios de coordinacion ajustados al derecho internacional
de los derechos humanos.

5. Se recomienda al Poder Ejecutivo retirar el “proyecto de ley de
resguardo al orden publico”, por contravenir, de manera general,
el derecho internacional de los derechos humanos en materia de
protesta social, asi como también diversos principios penales y
constitucionales. De igual manera, en el evento que el Ejecutivo
quiera prosperar en la tramitacion de este proyecto de ley, ambas
Camaras del Congreso deberian votar por su rechazo, bajo las
razones antes indicadas.

6. Instamos a los parlamentarios a que consideren los estandares
del derecho internacional de los derechos humanos al momento
de deliberar los proyectos de ley que digan relacién con el res-
guardo del orden publico y la pretensién de criminalizar con-
ductas constitutivas del ejercicio de la protesta social. Asimismo,
exhortamos a las comisiones de derechos humanos de ambas Ca-
maras a tener una actitud proactiva en la promocién y defensa de
las garantias fundamentales de los manifestantes.

7. Se recomienda que el Ministerio del Interior se abstenga de invo-
car la Ley de Seguridad del Estado, al menos en lo referente a los
delitos contra el orden publico y la normalidad de las actividades;
asi como también inhibirse para emplearla como método de di-
suasion comunicacional; de la misma manera, se recomienda la
utilizaciéon de los tipos penales ordinarios que la legislacion con-
templa para sancionar las conductas descritas en esa ley.

8. Se sugiere que los Tribunales Superiores de Justicia, al momen-
to de emitir sus fallos, tengan en consideracion los estandares y
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la normativa internacional en lo concerniente a derechos huma-
nos, de modo tal que puedan emular el trato preferente que se
le otorga a la promocion de los derechos humanos en el orden
internacional.
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VIOLENCIA
POLICIAL*!

" Capitulo preparado por Alberto Coddou, con la colaboracion de Patricio Rojas y Pablo Amat.

1 Se ocupara el término “violencia policial” en el sentido en que hace referencia a situaciones de
abuso de la fuerza policial, o de violencia ejercida fuera de los margenes del derecho.






SINTESIS

Después de un breve repaso de los estandares y recomendaciones de
organismos internacionales, se aborda un tema inédito para este Infor-
me, que solo ha merecido una reflexion indirecta en los tltimos anos.
Dada la relevancia del tema en nuestros dias, el presente capitulo bus-
ca realizar un analisis especifico sobre la violencia policial en Chile,
con especial énfasis en el estudio de los patrones mas recurrentes, es
decir, de las formas mas comunes en que ocurren los abusos cometi-
dos por parte de los funcionarios policiales; en destacar ciertos grupos
vulnerables que sufren de manera especial los efectos de los abusos
policiales; y en analizar posibles causas en la estructura institucional
de Carabineros de Chile, la principal instituciéon que se sometera a
escrutinio en este informe.

Pararas cLave: Violencia policial, Abuso policial, Carabineros, Tratos
crueles, inhumanos y degradantes, Cultura y estructura institucional.
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INTRODUCCION

Es primera vez que un capitulo de este Informe abordara la violencia
policial como un tema separado. En ediciones anteriores se habia dado
cuenta de la violencia policial ejercida en contra de ciertos grupos vul-
nerables como ninos, mujeres y pueblos indigenas. Dada la relevancia
que adquiri6 el tema durante 2011, se consideré necesario abordarlo
de manera independiente.

Antes de adentrarse en el analisis, cabe senalar la gran cantidad de
aristas implicadas en el estudio de este tema que se relacionan con el
objeto de otros capitulos contenidos en este mismo informe. En ese
contexto, el capitulo sobre “Protesta social” aborda temas relativos a las
injustificadas restricciones o afectaciones que en nuestro pais pesan
sobre el derecho a la protesta; por otra parte, el capitulo sobre “Justicia
militar” realiza un seguimiento de los compromisos que ha adoptado
Chile en orden a modificar la actual configuracion de la jurisdiccion
militar, con vistas a proteger bienes juridicos propiamente militares;
por su parte, capitulos especificos sobre refugiados y pueblos indige-
nas también hacen referencias a situaciones de violencia sufridas por
€505 grupos.

Para justificar el hecho de que la violencia policial es un tema que
esta presente en la agenda publica y que requiere ser abordado, es util
recordar que en el Gltimo tiempo diversos organismos internacionales
han recomendado al Estado de Chile adoptar medidas concretas en
torno al tema. Por ello, y como veremos mas adelante, los esfuerzos
comunicacionales que realiza la autoridad politica por minimizar los
excesos no dan cuenta de la imagen que proyecta el pais ante la comu-
nidad internacional. Ya desde 2007, con posterioridad a las situaciones
de violencia ocurridas durante 2006 por las marchas de los “pingtii-
nos”, el Comité de Derechos Humanos, que monitorea el cumplimiento
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), senal6
que “observa con preocupacion que contintan dandose casos de malos
tratos por parte de las fuerzas del orden, principalmente al momento
de efectuar la detencién y, en contra de las personas mas vulnerables,
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incluyendo a las mas pobres (Articulo 7y 26 del Pacto)”. En base a ello,
recomendo6 al Estado “tomar medidas inmediatas y eficaces para po-
ner fin a esos abusos, vigilar, investigar y cuando proceda, enjuiciar y
sancionar a los funcionarios de la policia que cometan actos de malos
tratos en contra de grupos vulnerables. El Estado parte deberia hacer
extensivos los cursos de derechos humanos a todos los integrantes de
las fuerzas del orden”* Coincidentes con este informe han sido las re-
comendaciones del Comité de Derechos del Nino3 (2007) y el Comité
Contra la Tortura (2009).+ La mas reciente evaluacién integral en rela-
ci6n al cumplimiento de estandares de derechos humanos en nuestro
pais se llevo a cabo a través del Examen Periddico Universal (EPU),
que en 2009 plante6 cuatro recomendaciones explicitas en torno al
tema de la violencia policial, incluyendo una especial preocupacion
por los abusos cometidos con ocasion de la detencion, con la posibi-
lidad de imponer sanciones ante los excesos, y con la necesidad de
fortalecer la formacion en derechos humanos de las Fuerzas de Orden
y Seguridad.’ En la evaluacién que se realiza en la mitad del periodo
que transcurre entre dos sesiones referidas al mismo pais (cada cua-
tro anos), el Estado de Chile respondi6 a las recomendaciones, dando
cuenta del avance y el progreso con respecto a cada una de ellas. En
general, estas respuestas no dan cuenta de un real avance, salvo por
lo que respecta a la creacion de una oficina administrativa persecutora
al interior de Carabineros (a la recomendacién de Azerbaiyan) y del
Departamento de Derechos Humanos de Carabineros en noviembre de
2011 (a las recomendaciones de los otros tres paises).® Una de las or-
ganizaciones no gubernamentales méas importantes relacionadas con
la implementacion del EPU, Universal Periodic Review Info, ha dado
cuenta de que solo una de estas recomendaciones aceptadas por el Es-
tado de Chile ha sido plenamente implementada (aquella referida a la
formacioén)” Lo preocupante, es que las respuestas de nuestro Estado
parecen descansar inicamente en la creacion de un departamento de
Derechos Humanos al interior de la institucion, desligandose, aparen-
temente, de una responsabilidad mas activa en el tema. Del mismo
modo, resulta preocupante que las respuestas del Estado de Chile ante
la comunidad internacional no incluyan estadisticas o argumentos es-

2 Comité de Derechos Humanos, Examen de los Informes Presentados por los Estados Partes
con arreglo al Articulo 40 del Pacto, 17 abril 2007, Observaciones finales (Chile). En muchas de
las recomendaciones sobre violencia policial que se hacen a nivel internacional, se hace refe-
rencia al “Coédigo de Conducta para los encargados de hacer cumplir la ley”, aprobado por la
Asamblea General de Naciones Unidas, resolucion 34/169, de 17 de diciembre de 1979.

3 Comité de los Derechos del Nifio, 44° periodo de sesiones, 23 de abril de 2007.

4 Comité Contra la Tortura, 42° periodo de sesiones, 27 de abril - 15 de mayo de 2009.

5 Recomendaciones de Azerbaiyan, Republica Checa, Paises Bajos y Uzbekistan.

6 UPR-info, Chile Mid-term Implementation Assessment, 23 de marzo de 2012.

7 Véase, en el informe citado en la nota anterior, la respuesta del Estado de Chile a las reco-
mendaciones 12 (Azerbaiyan), 42 (Republica Checa), 73 (Paises Bajos) y 120 (Uzbekistan). Id.



tructurales que den cuenta de los esfuerzos realizados por el gobierno
en orden a disminuir en los hechos los casos de violencia policial. Al
parecer, el Estado traspasa su responsabilidad politica internacional a
la responsabilidad institucional que debiera existir al interior de Cara-
bineros. En el contexto de las movilizaciones estudiantiles llevadas a
cabo durante 2011, y con especial referencia a la multitudinaria mar-
cha del 4 de agosto, la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH) expreso6 “su preocupacion por los graves hechos de violen-
cia ocurridos en las manifestaciones estudiantiles llevadas a cabo en
Chile, el jueves 4 de agosto, que habrian significado la detencion y uso
desproporcionado de la fuerza en contra de centenares de manifestan-
tes, entre ellos estudiantes secundarios y universitarios”.®

La relevancia del tema a estudiar en el presente capitulo puede tam-
bién apoyarse en la gran cantidad de hitos de violencia policial do-
cumentados en el periodo analizado por diversas entidades publicas
—como el Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) y la Defen-
soria Penal Publica (DPP)- y organizaciones de la sociedad civil. A nivel
estadistico, la violencia policial es un tema que ha venido en creciente
alza, sobre todo en el altimo ano. Al periodo enero-febrero de 2011,
se tramitaban 1.777 casos de violencia innecesaria denunciados en el
segundo juzgado militar de Santiago (cuya competencia cubre la mayor
cantidad de casos vigentes en la justicia militar); por su parte, en el mis-
mo periodo del presente ano, se acumulan 2.657 casos, representando
un aumento de aproximadamente un 50% en la carga de trabajo de este
juzgado militar.? Ello constituye la proyeccion de un patrén sostenido
desde el ano 1990: un estudio de la Facultad Latinoamericana de Cien-
cias Sociales demostré que, al menos hasta 2004, la violencia policial
fue en creciente aumento.”® Entre 1990 y 2004 se produjo una escalada
de denuncias por violencia policial que presentaban ciertos indicadores
muy particulares en relacion a la condicién socioecondmica. Durante
esos anos se presentaron, solo en la region central de Chile, mas de
6.400 denuncias por el delito de violencia innecesaria ante los juzgados

8 CIDH, Comunicado de prensa sobre violencia contra protestas estudiantiles en Chile, 6 de
agosto de 2011, www.oas.org/cidh

9 No conocemos el numero especifico de causas que entre uno y otro periodo terminaron (se
archivaron o sobreseyeron), ni tampoco el nimero especifico de causas que ingresaron, pero
podemos inferir que el aumento es significativo, dado el tiempo de tramitacion que observa un
procedimiento en fiscalias militares, con graves déficits de desarrollo tecnoldgico y estadistico.
Para un ejemplo de ello, véase el estudio de Claudio Fuentes y Gonzalo Alvarez, “Violencia po-
licial en Chile: 1990-2004”, FLACSO, 6, 2005. Véase también La Segunda: “Violencia policial en
protestas: Lo que revisa la justicia y el giro de Carabineros”, 5 de mayo de 2012. De acuerdo a
informacién proporcionada por la Brigada de Derechos Humanos de la Policia de Investigacio-
nes (PDI), se cuenta un aumento significativo en la cantidad de causas en manos de esa brigada
entre 2011 y 2012. Por su parte, se insistié en dos ocasiones ante la oficina de la presidencia de
la Corte Suprema con el objeto de conocer las estadisticas de causas en la jurisdicciéon militar,
a través de la Corte Marcial, pero no se ha recibido respuesta.

10 La evidencia de este estudio, sin embargo, no da cuenta de la violencia policial ejercida de
manera sistematica por parte de agentes del Estado en el periodo anterior a 1990. Id.
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militares. Si consideramos que solo llegan a la jurisdiccion militar casos
en donde los abogados estiman que tienen pruebas claras del maltrato
policial (radiografias, certificados médicos, videos u otros), entonces,
es muy plausible que la cifra real sea muy superior a las denuncias
presentadas ante los tribunales o a las denuncias realizadas a nivel ad-
ministrativo. Del mismo modo, el grado de desconfianza en relacion
al sistema institucional encargado de la persecucion de estos delitos
constituye un factor determinante de esta “cifra negra”. Para uno de
los autores del estudio antes resenado (Claudio Fuentes), la proyeccion
actual de aquel estudio, que analizaba casos hasta el 2004, es una cues-
tion esperable por la cantidad de factores que actualmente confluyen:
“Tuve la oportunidad de analizar mas de dos centenas de denuncias
presentadas en la Region Metropolitana y el patron comutn de ellas era
que ocurrian en sectores populares, los afectados eran en su mayoria
hombres, jovenes, de entre 18 y 29 anos. La violencia ocurria por lo ge-
neral en la calle o en el furgén policial. No dudo que la curva ascenden-
te de denuncias que se produjo entre 1990 y 2004 haya continuado en
los dltimos cinco anos. No existe razén que una tendencia tan marcada
y de 15 anos hubiese sufrido un giro dramatico en el tltimo tiempo. Es
mas, uno podria perfectamente imaginar un incremento producto de
mayores niveles de conflictividad social”."*

A pesar de toda esta evidencia, las autoridades politicas y policiales
han sido equivocas en torno al reconocimiento de la violencia como un
tema de especial relevancia en la agenda publica, y en la condena de
situaciones o hechos de violencia. En ello, el manejo comunicacional
ha sido un factor que influye en el modo en que la ciudadania percibe
el ejercicio del monopolio de la coaccién en manos del Estado. Si bien
un analisis detallado deberia ser materia de un estudio separado, hay
ciertas cuestiones de interés para analizar aqui.

La importancia de los aspectos comunicacionales redunda en el
grado de validacion politica que pueden tener los funcionarios encar-
gados de controlar el orden y la seguridad publica con respecto a los
abusos cometidos en ejercicio de sus funciones. Varios de los hitos
ocurridos durante el periodo sometido a revisiéon dan cuenta de una
actitud erratica que no se condice con la responsabilidad de dar protec-
cion y garantia a la ciudadania de que las libertades fundamentales no
se veran danadas. Asi, por ejemplo, el manejo comunicacional del Go-
bierno en relacion a los incendios sucedidos en las zonas de Carahue y
Lumaco en enero de 2012 pudo convertirse en una suerte de legitima-
cion para “intensificar” las labores represivas de la policia. En ese caso,

11 Claudio Fuentes, “Abusos de Carabineros. ¢Hechos aislados?”, El Mostrador, 12 de diciem-
bre de 2010. Resulta interesante que este investigador haya formulado esta opinién con anterio-
ridad a los conflictos que comenzaron a principios de 2011, con las manifestaciones en contra
del proyecto Hidroaysén y el comienzo de las movilizaciones de los estudiantes universitarios.



el Ministro del Interior vincul6 los incendios de Carahue con acciones
de la Coordinadora Arauco Malleco (CAM), que desde hace anos viene
sosteniendo la reivindicacion de la causa mapuche por la recuperacion
de tierras.’> Si bien atin no se determinan las responsabilidades pena-
les involucradas en esos casos, para Lorena Fries, directora del INDH,
“las insinuaciones que hizo inicialmente el ministro Hinzpeter (..) no
son muy responsables desde el punto de vista de lo que tiene que hacer
un Gobierno, que es llamar a la confianza en el ejercicio y el funcio-
namiento de las instituciones” Dada la existencia de otras hipétesis
de responsabilidad, como la querella ejercida por Forestal Mininco en
contra de personas distintas de la CAM, se generan conflictos innece-
sarios en la zona. De este modo, segtn Fries, las insinuaciones realiza-
das en el contexto de una zona conflictiva pueden generar una radica-
lizacion de las partes involucradas. Del mismo modo, y a proposito de
las movilizaciones estudiantiles, el subsecretario del Interior Rodrigo
Ubilla, ante cuestionamientos del actuar policial durante el ano 2011,
respondié que “Chile tiene una legislacion extremadamente fuerte y
moderna en estas materias y no tengo conocimiento de que existan
hoy causas iniciadas donde se haya podido fundamentar este tipo de
acusaciones (..) cuando hay un exceso no justificado, en los altimos
dos anos, tanto los mandos de Carabineros como de la PDI han actua-
do correctamente: han iniciado las investigaciones vy, en el caso que
corresponde, han separado de las filas a los autores de estos excesos”.*
Estos dos ejemplos dan cuenta de que, en ciertas ocasiones, el manejo
comunicacional del gobierno tiene influencia en el modo en que los
funcionarios policiales perciben la legitimidad del uso de la fuerza,
carentes de una reflexion acerca de los problemas que ella implica. Sin
embargo, el Ministro del Interior reconocid, en entrevista personal con
el autor de este capitulo, que la violencia policial es un tema que ha
adquirido gran relevancia en el Gltimo tiempo, constituyendo un “pro-
blema que deben enfrentar todas las democracias contemporaneas”.'s

Para reforzar aun mas la idea de que la violencia policial es un tema
de relevancia en la agenda publica, se puede hacer referencia a los
acuerdos adoptados por las comisiones de derechos humanos de la
Camara y del Senado," a propésito de la violencia policial acontecida
en el contexto de las movilizaciones sociales de la region de Aysén.

12 Radio Biobio.cl: “Hinzpeter califica de ‘atentado’ el incendio en Carahue y lo relaciona con
acciones de la CAM”, 5 de enero de 2012.

13 ADN Radio: “Lorena Fries: Los dichos de Hinzpeter radicalizaron una zona que ya era con-
flictiva”, 11 de enero de 2012.

14 El Mercurio: “Subsecretario Ubilla: ‘Hay debilidades en inteligencia para adelantarse a los
hechos’”, 26 de enero de 2012.

15 Entrevista personal con el Ministro del Interior, Rodrigo Hinzpeter, 12 de abril de 2012.

16 Acuerdo de la Comisién de Derechos Humanos del Senado con respecto a la violencia en
Aysén, 20 de marzo de 2012.
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Dando por acreditada la creciente importancia politica del tema de
la violencia policial, pasaremos a referirnos a las cuestiones facticas y
las posibles causas institucionales que pueden estar generando o au-
mentando este problema y su relacion con los estandares internaciona-
les actualmente vigentes en la materia.”

1. PATRONES DE ABUSO O VIOLENCIA POLICIAL

La presente seccion tiene como objetivo principal presentar a la ciuda-
dania las formas mas recurrentes de abuso policial ocurridas durante
el periodo bajo escrutinio. En otras palabras, se busca dar cuenta de
las formas concretas en que las personas ven afectados sus derechos
fundamentales por causa del actuar policial. Esperamos que los lecto-
res tengan presente que, en este informe, quienes se someten al juicio
académico son las autoridades estatales. De este modo, si bien el capi-
tulo podria abordar la gran cantidad de Carabineros heridos durante
las movilizaciones, o los danos al derecho propiedad ocasionados por
las mismas, hemos preferido centrar nuestro analisis en la afectacién
de los derechos fundamentales a la integridad psiquica y fisica de las
personas, a su libertad personal y seguridad individual, y a su derecho
a la tutela judicial efectiva, por la peculiar desproteccion a la que es-
tan sometidos. Con respecto a los funcionarios de Carabineros y a la
posible violaciéon de sus propios derechos humanos, cabria hacer un
analisis mas detallado, junto a una reflexién general sobre la violencia
presente en nuestra sociedad, cuestion que excede el objeto de este
trabajo.”® Con respecto a la propiedad como derecho humano (recono-
cida en la Convenciéon Americana de Derechos Humanos), es impor-
tante decir que su reconocimiento como tal parece un eslogan vacio
si implica tinicamente un limite a la autoridad o un mandato absoluto
de proteccion, en circunstancias que sus limites, contornos y tensiones
deben ser definidos por la propia autoridad a la que sirven de limite.
Por otra parte, la propiedad esta ampliamente protegida por nuestro
ordenamiento, que contempla multiples vias de impugnacién o protec-
cion (a nivel civil, penal, constitucional, etc.) frente a actos que atenten
contra ella. En nuestra Constitucion Politica de la Republica (CPR), no
hay derecho que reciba mas atencion que este. El desafio del presente

17 El presente capitulo se enfocard, principalmente, en el actuar de Carabineros de Chile.
La PDI también se ha visto involucrada en denuncias por abusos, pero la falta de informacién
dificulta un analisis acabado de su responsabilidad en este tema. De todos modos, se hara
mencién a todos aquellos casos en que sea la policia civil la entidad involucrada en sucesos de
violencia policial.

18 Més adelante, con ocasién del andlisis de los problemas institucionales que podrian estar
asociados a la violencia policial, se hara referencia a ciertos aspectos que al mismo tiempo pue-
den constituir violaciones de los derechos de los propios funcionarios de Carabineros: jornadas
extenuantes, malas condiciones laborales, falta de mecanismos de contenciéon psicolégica, etc.



informe radica en las dificultades que existen actualmente para prote-
ger y garantizar el cimulo de derechos fundamentales afectados por
situaciones de abuso o violencia policial excesiva.

En primer lugar, cabe destacar que el ano 2011 estuvo marcado
por numerosas protestas y manifestaciones sociales en que toda la
ciudadania fue testigo de situaciones de exceso o abuso policial. Las
principales formas de violencia policial se cometieron con ocasién
de manifestaciones sociales. Una sensaciéon ampliamente comparti-
da entre los manifestantes radica en que Carabineros no distingue
adecuadamente entre manifestantes y delincuentes.” Asi, uno de los
patrones mas comunes de violencia policial lo constituyen las nume-
rosas situaciones de detencion ilegal. Para analizar ello, debemos re-
cordar que en nuestro ordenamiento juridico existen solo dos formas
de detencion: aquella que se realiza por una orden judicial y la hipo6-
tesis de detencion por flagrancia, regulada en los articulos 129 y 130
del Codigo Procesal Penal. La mayoria de las detenciones realizadas
durante marchas, manifestaciones o protestas se hace en nombre del
delito de desérdenes publicos, redactado en términos amplios en el
articulo 269 del Codigo Penal, que permite a funcionarios policiales
detener por flagrancia a todo quien “turbare gravemente la tranquili-
dad publica para causar injuria u otro mal a alguna persona particu-
lar o con cualquier otro fin reprobado”. La calificacién “gravemente”
otorga a los funcionarios de orden una discrecionalidad que requiere
ser sometida a escrutinio. Como ha quedado demostrado en diversas
sentencias dictadas por juzgados de garantia, existen verdaderas “re-
dadas” o “pescas masivas” que no distinguen entre manifestantes y
personas que se encuentren flagrantemente cometiendo el delito de
desdrdenes puablicos.*® Por su parte, un informe de Asesoria Ciudada-
na que contempla casos que actualmente se tramitan en tribunales da
cuenta de la detencion ilegal como uno de los patrones sistematicos
mas recurrente del abuso policial.**

Del mismo modo, Carabineros invoca una de sus principales atri-
buciones policiales auténomas, el control de identidad, para detener
injustificadamente a individuos con ocasién de protestas sociales (ar-
ticulo 85 del Codigo Procesal Penal). Es util recordar al lector que este
procedimiento no constituye nunca una detencion, sino que supone la

19 Entrevista personal con Yerko Ljubetic, abogado de la Unidad Juridica del INDH, 11 de abril
de 2012.

20 Id. Véase también, a modo de ejemplo, Radio Biobio.cl: “Tribunal de Garantia determin6
que detenciones que afectaron a 8 secundarios en Santiago son ilegales”, 4 de agosto de 2011.
Para muchos expertos, estas detenciones son utilizadas para disuadir las marchas y no para
detener a personas por delitos flagrantes, como lo evidencian las estadisticas entregadas por
el INDH y la DPP. Unicef, Exposicion preliminar sobre procedimientos policiales y derechos del
nifio, 6 de agosto de 2012.

21 Comité Etico contra la Tortura, “Movilizaciones estudiantiles y represion policial”, en Informe
de Derechos Humanos 2012, pp. 211-226.
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posibilidad de que Carabineros pueda controlar la identidad de perso-
nas en ciertas hipétesis expresamente contempladas en la ley.** En todo
momento, este procedimiento esta sometido al principio de gradualidad:
primero, se deberia intentar controlar la identidad en el mismo lugar en
el que se encuentra el controlado y solo alternativamente este podria
ser conducido a alguna unidad policial. En la practica, y como senal6
el informe presentado ante la CIDH por el Programa Asesoria Ciudada-
na, estas atribuciones le permiten a los funcionarios policiales detener
a personas aleatoriamente, trasladarlas sin comunicacién a un recinto
policial y requerir su identificacién (con algtn instrumento publico), sin
informacion relativa al procedimiento, lectura de cargos o derechos del
detenido. En términos concretos, personas sometidas al procedimien-
to del control de identidad son llevadas a las unidades policiales como
primera medida y, segin consta en diversos testimonios, ingresadas en
calabozos con anterioridad a la realizacién de los tramites administrati-
vos correspondientes. Esto viola de manera flagrante la regla de que el
procedimiento del control de identidad no constituye una detencion, en
circunstancias que los controlados comparten el transporte y los cala-
bozos con detenidos propiamente tales. Esto fue lo que le ocurrié a dos
miembros del equipo juridico de la organizacién Asesoria Ciudadana
el 4 de agosto de 2011, cuando sufrieron tratos vejatorios y degradantes
con motivo de un control de identidad largo y extenuante.?

Este patron sistematico de violencia policial (la aplicacién de violencia
en contra de quien no se encuentra realizando actos delictivos, o que es
sometido a un control de identidad sin que se cumplan los requisitos de
procedencia exigidos por el ordenamiento juridico) se puede también
constatar por la gran cantidad de detenidos que no “pasan” a control de
detencion o que no son siquiera evaluados por un fiscal, para que este
determine si acaso la comision flagrante del delito amerita una acusa-
cién, o si esta debe ser dejada sin efecto.** En esta posible situacion abu-

22 El mencionado articulo sefiala las hipotesis: “En los casos fundados, en que, segun las
circunstancias, estimaren que existen indicios de que ella hubiere cometido o intentado cometer
un crimen, simple delito o falta; de que se dispusiere a cometerlo; de que pudiere suministrar
informaciones Utiles para la indagacién de un crimen, simple delito o falta; o en el caso de la
persona que se encapuche o emboce para ocultar, dificultar o disimular su identidad”.

23 Asesoria Ciudadana, Carta al Sr. Santiago Canton, Secretario Ejecutivo de la CIDH, 28 de
octubre de 2011. Como se sefialé en una reunion de expertos en el tema, es frecuente constatar
que el control de identidad se realiza en las comisarias horas después, a pesar de que muchos
ciudadanos “retenidos” tienen su cédula de identidad en perfecto estado. Unicef, Exposicion
preliminar sobre procedimientos policiales y derechos del nifio, 6 de agosto de 2012.

24 Recordemos que el articulo 130 del Cédigo Procesal Penal sefiala: “El fiscal podra dejar
sin efecto la detencion u ordenar que el detenido sea conducido ante el juez dentro de un plazo
maximo de veinticuatro horas, contado desde que la detencion se hubiere practicado. Si el fiscal
nada manifestare, la policia debera presentar el detenido ante la autoridad judicial en el plazo
indicado”. En este sentido, se ha detectado que una de las falencias principales es la inexisten-
cia de un registro actualizado que cuente con los datos pertinentes para proceder a la ubicacion
eficaz del fiscal de turno y con el sefialamiento del funcionario a cargo de esa comunicacion, lo
que viola el principio de celeridad, especialmente en el caso de nifios y adolescentes. Unicef, id.



siva se podrian haber encontrado, por ejemplo, parte de las 843 perso-
nas detenidas en una multitudinaria marcha del 4 de agosto de 2011 (de
un total de 874 detenidos) que no fueron acusadas o evaluadas por un
fiscal.s La practica de detener a jévenes en nombre de la comision de
delitos flagrantes o del control de identidad, que nunca pasan al control
de detencion, es ratificada por Claudio Fierro, abogado de la Unidad de
Corte de la DPP y encargado de coordinar un programa de seguimiento
de abusos policiales en conjunto con el INDH. Lo mas grave, en este
sentido, es que muchos detenidos no pasarian a control de detencién no
solamente por la falta de pruebas sino que como una forma en que los
funcionarios policiales podrian evitar una eventual querella por el delito
de violencias innecesarias o de detencion ilegal*® En otras palabras, a
ciertos detenidos no se les conduce ante el juez de garantia porque han
sido victimas de golpes y pasarlos a control implicaria el riesgo de reve-
lar esos abusos ante autoridades judiciales.

Del mismo modo, se encuentran en una potencial situacion de abuso
los detenidos por el delito de desérdenes publicos sometidos a control de
detencion a quienes, tras la evaluacion que hace el Ministerio Puablico,
se deja sin efecto la detencion, o aquellos cuyas detenciones son en de-
finitiva declaradas ilegales por parte de los jueces de garantia®. Segin
el Defensor Nacional, Giorgy Schubert, en esta materia hay un déficit
significativo de pruebas de Carabineros en contra de quienes pone a
disposicion del tribunal por supuestos delitos cometidos con ocasion del
desarrollo de manifestaciones o protestas sociales.? Si bien no existe un
namero exacto de personas que, encontrandose en algunas de las hipo-
tesis anteriores, aleguen haber sido victimas de violencia policial, la DPP
senala que esto se transforma en una situaciéon frecuente.*

Para analizar este patron (la violencia que sufren manifestantes
confundidos con delincuentes), es relevante constatar la falta de meca-
nismos de inteligencia policial que permitan aprehender a los verda-
deros delincuentes® En una entrevista realizada al subsecretario del

25 Radio Biobio.cl: “874 Carabineros heridos dejan protestas estudiantiles segun balance de
Gobierno”, 5 de agosto de 2011.

26 Entrevista personal con Claudio Fierro, abogado de la unidad de corte, DPP, 10 de abril de
2012.

27 En este sentido, llama la atencion que las detenciones declaradas ilegales por la justicia no
tengan consecuencia alguna, ante la inexistencia de un mecanismo de revisién obligatoria de
estos casos que permita mejorar las practicas policiales. Unicef, op. cit.

28 El Mercurio: “Defensor Nacional advierte actos que violarian DD.HH.”, 24 de marzo de 2012,
cuerpo C.

29 Entrevista personal con Claudio Fierro, op. cit.; y participacion personal del autor de este
capitulo en el Consejo de la Sociedad Civil convocado por la DPP, a través de su defensor na-
cional y su departamento de comunicaciones.

30 Tal como sefald la comisionada Luz Patricia Mejia, en el marco de la audiencia tematica
sobre la violencia policial con ocasién de protestas sociales en Chile, se le debiera exigir a Cara-
bineros revelar cudles son los mecanismos de inteligencia policial con que cuenta para realizar
una adecuada distincién entre manifestantes y delincuentes. Comité Etico contra la Tortura, op.
cit., p. 225.
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Interior, este senalé que “hay debilidades de inteligencia para adelan-
tarse a los hechos, pero también en la capacidad que tienen las poli-
cias para poder proveer de pruebas a los fiscales en la fase del control
de detencion y formalizaciones”?' Recientemente se ha anunciado la
compra de programas de computacién con sofisticados dispositivos
de reconocimiento de rostros que permitirian la distincién entre ma-
nifestantes y delincuentes. A pesar de ello, esta es una cuestion por
evaluar, pues ain no existe informacién de su implementacion en la
practica. Por su parte, se pone en duda la rigurosidad del trabajo de la
Agencia Nacional de Inteligencia (ANI), que permitiria distinguir a le-
gitimos manifestantes de aquellos a quienes, desde la voceria politica
del gobierno, se sindica como miembros de los supuestos grupos cuyo
objetivo serfa desestabilizar el orden establecido, los que ocuparian la
protesta social como una ocasiéon para cumplir con sus cometidos.3?

Otro de los patrones recurrentes de los que fuimos testigos durante
2011 fue la gran cantidad de situaciones abusivas documentadas con
ocasion de los desalojos de establecimientos educacionales que se en-
contraban en toma. Aqui, lo mas grave de las situaciones abusivas se
refiere al hecho de tratarse de operaciones policiales disenadas con
anterioridad, esto es, que cuentan (o exigfan contar) con una estrategia
disenada en base a informacién de inteligencia (planos, dependencias,
numero de personas al interior del recinto, cantidad de uniformados
y medios, etc.). El desalojo de una sede de la Universidad Central, ocu-
rrido el 21 de junio de 2011, y que fue registrado por los videos de
vigilancia de la mencionada universidad, implicé varias situaciones de
violencia policial cometidas en un contexto de total improvisacion.s
Se repitieron denuncias similares en el desalojo del INACAP (24 de
agosto) y de los liceos José V. Lastarria y Carmela Carvajal (21 de sep-
tiembre), en la Region Metropolitana, y del liceo Eduardo de la Barra
(19 de octubre), en la Region de Valparaiso, durante 20113+

Una de las cuestiones mas polémicas en relaciéon a las situaciones
de abuso policial se relaciona con el uso de medios disuasivos para el
control del orden publico: bastones, lacrimégenas, escopetas antimoti-
nes o antidisturbios, etc.3 El uso irracional, indiscriminado y despro-

31 El Mercurio: “Subsecretario Ubilla: ‘Hay debilidades en inteligencia...”, op. cit.

32 Véanse los articulos 7 y 8 de la Ley 19.974 sobre el sistema de inteligencia del Estado y
que crea la Agencia Nacional de Inteligencia, que detallan las funciones y atribuciones de este
organismo.

33 INDH: “INDH Solicita investigar violencia desmedida en desalojo de Universidad Central”,
22 de junio de 2011.

34 Comité Etico contra la Tortura, op. cit., 2012.

35 Desde ya, podemos ilustrar la irregularidad de uno de los casos mas emblematicos de 2011,
en el que se reprimié una manifestacion social a través del uso de armas de fuego, cuestion
distinta del uso de medios disuasivos. Durante la noche del dia 25 de agosto de 2011, en el
contexto de un paro nacional convocado por diversas organizaciones sociales, se produjo la
muerte de Manuel Eliseo Gutiérrez Reinoso, estudiante de 16 afios, producto de una bala de
9 mm en la villa Jaime Eyzaguirre, en la comuna de Macul. Segun el hermano de la victima, la



porcionado de medios disuasivos en los procedimientos de control del
orden publico ha sido sindicado como uno de los principales factores
de abuso o violencia policial en el contexto de marchas o manifesta-
ciones sociales. Segin un informe del INDH, en varias marchas no se
aprecia la aplicacion de criterios de gradualidad, necesidad y propor-
cionalidad en el uso de medios disuasivos por parte de Carabineros,3
cuestion corroborada en la visita de la Alta Comisionada para los De-
rechos Humanos de la ONU (Kyung-wha Kang) durante octubre de
2011.% Asi, por ejemplo, en varias marchas hubo un uso simultaneo
de aguas, gases, vehiculos y personal, al mismo tiempo que se evi-
dencian escasas instancias de dialogo entre oficiales de Carabineros y
dirigentes sociales, a objeto de tomar medidas preventivas. Al revisar
los protocolos internos de Carabineros y contrastarlos con la realidad,
cualquier observador externo, como consta en innumerables videos,
podra verificar la violacién de aquellos. Para la policia uniformada, ta-
les criterios (gradualidad, necesidad y proporcionalidad) han sido apli-
cados rigurosamente, y “prueba de ello es el alto nimero de personal
lesionado, tanto en su nimero absoluto, como proporcional en compa-
racion a los civiles”3* Como podra notar el lector, la explicacion oficial
de Carabineros no constituye una razén suficiente para defender el
cumplimiento de los criterios contenidos en sus propios protocolos;
antes bien, la explicacion (carabineros heridos) puede ser vista como la
consecuencia de una mala aplicacion de los criterios de utilizacion de
medios disuasivos.

En cuanto al uso de escopetas antidisturbios, los patrones mas fre-
cuentes de violencia policial radican en numerosas instancias en que
los balines de goma se disparan en abierta violacion del protocolo de
“Medios Disuasivos en los procedimientos de control de orden publi-
co”. De acuerdo a este ultimo, el uso de la escopeta senalada solo pro-
cedera como consecuencia de una aplicacion progresiva de los medios
y cuando el efecto de elementos tales como aguas, gases y otros haya
resultado ineficiente. Asimismo, destaca el hecho de que “debe ser em-

bala provino de un radiopatrulla de Carabineros. Al dia siguiente, Carabineros descart6 de plano
esta posibilidad, alegando que no habian antecedentes para iniciar una investigacion interna.
Con posterioridad (29 de agosto), sin embargo, se dio un giro en el caso. Carabineros de Chile
confirmé que el suboficial Miguel Millacura realizé disparos al aire en la misma zona donde murié
el joven. Este caso representa un extremo con respecto a las situaciones de abuso. Recordemos
que el joven Manuel Gutiérrez murié por una subametralladora Uzi, la cual fue ocultada por el
suboficial Millacura, quien fue dado de baja de la institucion junto con otros tres efectivos. La
pregunta obvia que surge se relaciona con la presencia de una subametralladora Uzi, un arma-
mento mas cercano a la guerra, en el control del orden publico. Este caso también es objeto de
estudio en el capitulo sobre “Justicia Militar”.

36 INDH, Unidad Juridica Judicial, Informe sobre Programa de Seguimiento y Registro de Abu-
sos Policiales, noviembre de 2011.

37 Observatorio Ciudadano: “Alta Comisionada de la ONU: Organizaciones de sociedad civil
y DD.HH. piden visita de relatores especiales de Educacion y Tortura”, 18 de octubre de 2011.
38 El Mercurio: “Carabineros refuta observaciones del Instituto de DD.HH. a su actuar en las
manifestaciones”, 23 de noviembre de 2011, cuerpo C.
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pleada como un arma defensiva, sobre todo para oponerse a ataques
contra el personal y cuarteles, especialmente si éstos se efecttian con
armas de fuego”. Por taltimo, lo que es de suma relevancia para el ana-
lisis, al momento de utilizarse, “se debe tener especial precaucion en
cuanto al lugar (abiertos, cerrados, pasajes, calles, etc.), distancia en-
tre el tirador y la muchedumbre, ademas de la cantidad de personas
que se pretende persuadir o dispersar”3 Con ocasion de las protestas
realizadas por el abandono histérico de la regién de Aysén, el abuso
de las escopetas antidisturbios se torné evidente.* Si bien nunca se
pudo comprobar fehacientemente la utilizacién de balines de plomo o
acero (cuestion absolutamente prohibida por los protocolos internos),
diversas personas fueron afectadas por haber recibido balines de goma
a corta distancia y en circunstancias que se alejan de los requisitos que
el protocolo establece para su uso.** El caso mas emblematico en este
sentido fue el del mecéanico Tedfilo Haro, quien perdié un ojo producto
de perdigones lanzados a corta distancia (2 metros).*> A diferencia de
lo que sostuvo el General Ricardo Cartagena, jefe policial de la Undéci-
ma Zona, negando todos los hechos, diversos videos que circulan por
Internet muestran evidencias de violaciones flagrantes al protocolo en
cuestion,® sobre todo en lo que respecta a la “especial precaucion en
cuanto al lugar (abiertos, cerrados, pasajes, calles, etc.), distancia entre
el tirador y la muchedumbre, ademas de la cantidad de personas que
se pretende persuadir o dispersar”.

Los gases lacrimégenos, lanzados por carabinas, jeeps tacticos de re-
accion policial o mezclados con el agua de los carros lanza agua, han
sido también protagonistas en las numerosas situaciones documentadas
por registros fotograficos y audiovisuales. Durante el periodo revisado,
mucha gente ha sido afectada por la utilizaciéon de gases lacrimégenos
por parte de Carabineros, destinados a producir discapacidad temporal,
dolor fisico y privacién sensorial.# Entre las formas de afectacién que
constituyen hechos publicos y notorios, se cuenta la utilizacién de “bom-
bas” lacrimégenas lanzadas como proyectiles dirigidos al cuerpo, como
granadas de mano lanzadas al interior de domicilios cerrados,* o como

39 Carabineros de Chile, Manual de Medios Disuasivos en los procedimientos de control del
orden publico, 2012.

40 INDH, Informe de Misidn de Observacion Region de Aysén, 22 al 25 de febrero de 2012.

41 Véase, en especial, el Informe de Misién de Observacion Region de Aysén en lo que respec-
ta a los testimonios de la DPP y las organizaciones locales de Derechos Humanos.

42 El Ciudadano.cl: “Tedfilo Haro: El carabinero que me disparé me dice ‘aqui te remato,
huedn’, 7 de marzo de 2012.

43 Véase, por ejemplo, el siguiente video en el link http://youtu.be/YEL_8hXxz7s

44 Howard Hu y otros, “Tear Gas: Harrassing Agents as Toxic Chemical Weapon”, Journal of
the American Medlical Association, 262, 1989.

45 Es el caso emblematico del sindicato de carteros ubicado en el barrio universitario de San-
tiago, y de un edificio residencial en el centro de Santiago. Por su parte, un reciente informe
sobre abusos policiales realizado por el Comité Etico contra la Tortura da cuenta de 18 casos de
personas heridas de diversa gravedad por el efecto bombas lacrimégenas lanzadas al cuerpo



parte de la utilizacién irracional del carro lanza aguas o de los vehiculos
motorizados lanza gases. Por tltimo, a través de informacion proporcio-
nada por diversas organizaciones sociales, se constaté la utilizacion de
bombas lacrimégenas con su fecha de vencimiento caducada.*

Un reciente requerimiento ante el Tribunal Constitucional, inter-
puesto por el abogado y profesor de derecho constitucional Fernan-
do Munoz, alerté sobre un tema de gran relevancia que ha quedado
instalado en la agenda publica: la falta de criterios legales que regu-
len la utilizacién de medios disuasivos; en especial, los denominados
gases lacrimogenos. En efecto, el articulo 3° de la Ley de Control de
Armas autoriza el uso de gases lacrimégenos por parte de Carabine-
ros sin establecer principios, reglas o criterios que orienten y limiten
dicho uso, lo que genera una grave infraccion a la reserva legal a la
que estan sometidas todas las restricciones o afectaciones al ejercicio
de derechos fundamentales, en este caso, la libertad personal y la
integridad fisica, entre otros. Ello resulta particularmente grave si
recordamos, como se hizo en el requerimiento, que la utilizacién de
elementos disuasivos en contra de la poblacién civil se encuentra
prohibida como método de guerra.¥

El mencionado articulo 3° de la Ley 17.798 realiza una delegacion
reglamentaria general, senalando que “estas armas y elementos podran
ser utilizados en la forma que senale el respectivo Reglamento Organi-
co y de Funcionamiento Institucional”, violando la garantia de reserva
legal. En otras palabras, “al no configurar en sus bases esenciales los
estandares y especificar los casos que permiten el uso de disuasivos
quimicos lacrimégenos por parte de la Fuerza Publica, conduce a un
resultado inconstitucional consistente en la inexistencia de una regla-
mentacion de rango legal de dicho uso”.#* Al contrario de lo exigido
por nuestra Constitucién en diversos numerales del articulo 19, la ley
no senala ni “la forma ni los casos” en que seria posible la utilizacién de
estos gases, en el entendido de que ellos constituyen graves afectaciones
a nuestros derechos constitucionales. En términos constitucionales, el
precepto legal comentado no proporciona ninguna seguridad juridica
de que la utilizacién de dichas armas, como senala la Constitucion, “no
afectara los derechos en su esencia, ni impondra condiciones, tributos o
requisitos que impidan su libre ejercicio” (articulo 19 n°® 26 de la CPR).
Ademas, debemos recordar que el articulo 103 de nuestra Carta Funda-
mental establece que el control de armas seria realizado mediante una

de manifestantes. Comité Etico contra la Tortura, op. cit.

46 El autor del capitulo revisé diversos cartuchos de bombas lacrimégenas que tenian su fecha
de vencimiento en 2010.

47 Articulo 1, 5 de la Convencién de Armas Quimicas, vigente en Chile desde 1996.

48 Fernando Mufoz, Tribunal Constitucional, Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad, Rol 2140-2011.
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ley de quérum calificado, lo que sugiere que se ignora la reserva legal de
aquellos asuntos entregados a la competencia del legislador calificado.

Es importante destacar el hecho de que los dos cuerpos reglamen-
tarios existentes sobre la materia —a saber, el Decreto 83 del Ministerio
de Defensa Nacional, titulado Reglamento Complementario de la Ley
de Control de Armas (promulgado en 2007), y la resolucion 9.08o de la
Direccion General de Movilizacion Nacional- tampoco senalan las for-
mas en que podran ser utilizados los gases lacrimégenos, agravando
los problemas que afectan a la garantia de reserva legal. Actualmente,
la nica regulacion sobre la materia, que regula las bases esenciales
en relacion a los criterios y limites del uso de gases lacrimégenos por
parte de la fuerza publica, consta en protocolos o manuales internos de
Carabineros, entre los que se cuentan los siguientes:

— Cartilla de Control de Muchedumbres y Orden Publico (elabora-
da por la prefectura de fuerzas especiales de Carabineros).

- Manual de Procedimientos en situaciones de orden publico
(aprobado por orden general 1.026, 24 de octubre de 1994, y mo-
dificado con respecto a la escopeta antimotines a través de orden
general 1387 del 18 de enero de 2001).

- Instrucciones respecto de procedimientos ante graves alteracio-
nes del orden publico (circular 1584, del 25 de junio de 2001,
Direccion de Orden y Seguridad, DIOSCAR); ademas de su reite-
racion en el ano 2005, por circular 1634.

— Manual de Procedimientos Policiales de 2010, de la Direccion
General.

Al no conocer cual de ellos esta vigente, ni como se solucionan even-
tuales inconsistencias entre los diferentes manuales, protocolos o ins-
trucciones internas, se vuelve necesaria una regulacién publica, demo-
cratica y transparente de los criterios y limites en relacién a los gases
lacrimégenos. Por su parte, destaca también el hecho de que estos ins-
trumentos no estan a libre disposicion de la ciudadania, de modo que se
pueda tener certeza con respecto a su uso. Una simple visita a la pagina
web institucional de Carabineros da cuenta de que estos documentos de-
ben ser requeridos a través de la ley de acceso a la informacién publica
y que no forman parte de las obligaciones de transparencia activa a las
que esta sometida la institucion policial.+

49 En un reciente informe elaborado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos
se reconoce explicitamente la estrecha vinculacion que existe entre un moderno concepto de



Para varios de los expertos en la materia, uno de los ejes transver-
sales que cruzan los patrones mas recurrentes en la materia es la vio-
lencia cometida al interior de los buses de Carabineros.>® En efecto, es
casi un consenso entre los expertos que la mayor cantidad de situacio-
nes de abuso o violencia policial ocurren al interior de los buses, que
para algunos se erigen en “verdaderos espacios de impunidad”s* que
dificultan la fiscalizacion de los observadores o defensores de derechos
humanos y la obtencién de evidencia para futuras denuncias o quere-
llas por el delito de violencia innecesaria o tortura. En palabras de uno
de los informes elaborados por el INDH:

..los buses y vehiculos institucionales de Carabineros a los
que son conducidos transitoriamente los detenidos constitu-
yen un momento y espacio sin control ni supervisién, gene-
rando condiciones de abusos y agresiones que pueden quedar
en la impunidad.>*

Actualmente, Contraloria debe determinar si acaso los buses insti-
tucionales son unidades de detencién, de modo que las atribuciones
de los funcionarios del INDH de ingresar a las unidades de detenciéon
contemple la posibilidad de ingresar a los buses de Carabineros. Para
Carabineros, por su parte, “los vehiculos policiales no son espacios de
impunidad, como se pretende sostener” y en cada uno de ellos, en parti-
cular en los buses de Fuerzas Especiales, existen funcionarios a cargo.5

La practica conocida en lenguaje policial como “conduccién” de per-
sonas a los centros de detencion implica un patrén gravisimo, pues se
infringe el derecho de acceder a informacién respecto de personas de-
tenidas. Como han sostenido algunos testigos, los buses a los que suben
los detenidos por flagrancia tienen un niimero o una placa identificato-

seguridad ciudadana y el derecho de acceder a la informacion publica en manos de las policias.
Solo asi, sefala el informe, se lograra la estrecha vinculacion que se exige entre seguridad ciu-
dadana y derechos humanos. CIDH, Informe sobre seguridad ciudadana y derechos humanos,
2009, parr. 183.

50 Informacion proporcionada en diversas entrevistas, por las organizaciones Asesoria Ciuda-
dana, Federacion Nacional de Pobladores, Piquete Juridico, Comité Etico contra la Tortura, y
por la Unidad Juridica del INDH y la Unidad de Corte de la DPP.

51 Entrevista personal con Yerko Ljubetic, op. cit.

52 INDH, Unidad Juridica Judicial, Informe sobre Programa de Seguimiento y Registro de Abu-
sos Policiales, op. cit. Uno de los casos emblematicos fue aquel sufrido por el actual presidente
de la Federacion de Estudiantes de la Universidad de Concepcién, Recaredo Galvez, quien ale-
g6 haber sido victima de golpes al interior de un bus de Carabineros. Después de haber estado
en prision preventiva acusado de haber lanzado una bomba “molotov” a personal de Carabi-
neros, fue dejado en libertad e inicié una querella por violencia innecesaria en la Fiscalia Militar
de Concepciodn. Al cierre de la edicion de este informe, se habia dictado auto de procesamiento
en contra de un funcionario imputado como responsable de las golpizas. Véase, El Mostrador.
cl: “Procesan a carabinero por violencia innecesaria en caso de estudiante Recaredo Galvez”,
27 de diciembre de 2011.

53 La Tercera.cl: “Informe de I. Nacional de DDHH por actuar de carabineros en marchas: Hay
actuacion policial represiva", 9 de noviembre de 2011.
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ria que pertenece a una comisaria respectiva, adonde van los familia-
res, companeros y amigos del detenido. Sin embargo, “cuando llega a la
comisaria el bus al que la vieron subir, no viene la detenida o detenido.
Y ahi comienza la angustia. Los familiares no saben que ha sido tras-
ladada y llevada en otro bus a un cuartel policial no identificado”5* A
juicio de evaluaciones preliminares del Grupo de Trabajo de la ONU
sobre Desapariciones Forzadas, en reciente visita a Chile, este patréon
es extremadamente peligroso porque podria ser constitutivo de desa-
paricién forzada. Ademas, abre una ventana para otro tipo de abusos
porque deja a la persona en tierra de nadie en términos de las garantias
del control de detencién y de la proteccion de sus derechos, evadiendo
los minimos controles que podria hacer, por ejemplo, el INDH al pre-
sentarse en comisarias u otras unidades de detencion.

Otra de las cuestiones mas graves relacionadas con los buses ins-
titucionales de Carabineros son los verdaderos “paseos” a que son so-
metidas las personas que, en la jerga de Carabineros, son “conducidas”
a las unidades de detencién. Uno de los casos mas emblematicos fue
aquel sufrido por el abogado Julio Cortés, profesor de la Universidad
Central, quien aleg6 haber sido victima de un trato cruel, inhumano y
degradante al haber sido “retenido” en un bus de Carabineros durante
varias horas, siendo evidentes los sintomas de deshidratacién y mareo
de los detenidos, cuestion confirmada por los abogados del INDH y
de la DPP55 En palabras del propio Cortés, “después de 3 largas horas
de algo que no puedo sino calificar como tortura, llegamos a la Terce-
ra Comisaria de Santiago. Yo llegué desmayado y quedé tirado en el
piso”5® Varios otros relatos confirman situaciones parecidas: largos
trayectos en bus, poco espacio, falta de agua e informacion, y tratos
vejatorios.s” Asi lo confirma un informe de seguimiento y registro de
abusos policiales del INDH: “en efecto, desde el minuto de la aprehen-
sién hasta el traslado a la unidad policial, generalmente transcurre un
largo periodo de tiempo que aumenta innecesariamente el tiempo de
la detencion y posibilita la ocurrencia de hechos de violencia en el bus
durante el traslado”s® Ante estas denuncias, el Departamento de De-
rechos Humanos de Carabineros se ha comprometido a implementar
sistemas de videovigilancia al interior de los buses de la institucion, al
tiempo que exigira que los nuevos buses adquiridos cuenten con un

54 Cambio21.cl: “La Nueva Tortura de Carabineros: La Desaparicién Express”, 29 de agosto
de 2012.

55 Entrevista personal con Claudio Fierro, op. cit.

56 Julio Cortés, “Abogado y estudiantes torturados por Carabineros: Mi relato del 15 de mar-
z0”, Elciudadano.cl, 16 de marzo de 2012.

57 Relatos proporcionados en entrevista personal con la gente del Piquete Juridico de la Uni-
versidad de Chile y con el abogado de la Federacion Nacional de Pobladores, Pablo Camilo
Villar.

58 INDH, Unidad Juridica Judicial, Informe sobre Programa de Seguimiento y Registro de Abu-
sos Policiales, op. cit.



sistema de television integrado, cuestion que debiera estar implemen-
tada durante el segundo semestre de 20125 Sin duda alguna, ello
implicaria un avance al ayudar contra falsas imputaciones de abusos
y facilitar la correccién de los mismos, pero su real implementacién
debera ser evaluada en un futuro préximo.

Como hemos senalado, gran parte de las violaciones perpetradas
en contra del cimulo de derechos involucrados (derecho a defensa,
libertad personal, integridad fisica y psiquica) se producen en el paso
previo al control de detencién. Por tanto, preocupa de sobremanera
“el vacio de la legislacién procesal penal en orden a hacer cumplir los
principios limitadores del ius puniendi en el lapso comprendido entre
la detencién de las personas y la circunstancia de ser puestas a dispo-
sicion de la justicia”.®® En las comisarias, la situacion es distinta, ya que
las afectaciones a los derechos fundamentales se generan, mas que
por un animo de infligir un dano, por la “evidente inoperancia” en
la aplicacion del procedimiento que debe seguirse en las unidades de
detencion. El caso del estudiante Cristébal Aylwin, quien fue sometido
a estos procedimientos, es ilustrativo al respecto:

..este tramite prometia ser una diligencia burocratica que no
duraria mas de 2 6 3 horas, segin sostuvieron los policias de la
3° Comisaria de Santiago. Sin embargo, la lentitud del proceso
y la ignorancia de los mismos efectivos hicieron que la deten-
cion se extendiese considerablemente. Asi, nos mantuvieron
a los sesenta detenidos en un galpén abierto, separados por
barreras metalicas y desprovistos de comida, agua, abrigo v,
por sobre todo, una explicacién razonable de por qué estaba-
mos ahi. En el parte policial se afirmaba que habiamos sido
capturados por impedir el transito vehicular (jen Bulnes!) y
por referirnos de manera grosera y prepotente a las autorida-
des. No obstante, ciertos policias nos informaron que el fiscal
Francisco Bravo buscaba culpables de desordenes graves y
agresiones a funcionarios de fuerzas especiales. Por lo tanto,
se nos informo recién a las 3.00 AM aprox. que seriamos juz-
gados en el Centro de Justicia de Santiago, lugar al que nos
llevarian a las 8.00 AM. Entretanto, dejaron libres a veinte de
los sesenta presos, quedando cuarenta imputados de un modo
increiblemente arbitrario.®!

59 Entrevista personal con el coronel Marcello Palavicini, 8 de junio de 2012.

60 Defensoria Popular, Carta al Instituto Nacional de Derechos Humanos denunciando accion
represiva en contra de abogados, 4 de abril de 2012.

61 El ciudadano: “Carta de un joven detenido injustamente en la marcha contra Hidroaysén,
Carta de Cristébal Aylwin”, 11 de mayo de 2011.
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Estas palabras son confirmadas en las conclusiones del Informe sobre
Programa de Seguimiento y Registro de Abusos Policiales, elaborado
por el INDH, que ha observado, entre otras cosas, la ausencia de lectura
de derechos y de entrega de informacion sobre la detencion; una escasa
separacion de hombres y mujeres, y de adultos y adolescentes; el aumen-
to innecesario del tiempo de detenciéon que se produce por el hecho de
que “quien debe suministrar antecedentes y firmar declaraciones para
proceder a la libertad del detenido o detenida es el funcionario aprehen-
sor, el que muchas veces debe regresar a la calle a continuar con su labor
de mantencion del orden publico™? denegacion de atencién médica a
detenidos en estado de gravedad; y la constatacién masiva de lesiones,
que, ademas de retrasar el procedimiento, impide un analisis imparcial
realizado con la debida profundidad.®

Ademas de las detenciones ilegales, otro de los patrones de frecuen-
te ocurrencia durante el periodo sometido a examen es la gran canti-
dad de casos constitutivos del delito de tortura, apremios ilegitimos
o tratos vejatorios, tipificados en el articulo 150A del Cédigo Penal y
en diversos tratados internacionales sobre la matera, en especial, en la
Convencion contra la Tortura. En la seccion sobre violencia en contra
de grupos vulnerables se profundizara mas al respecto.

Por altimo, y en una arista un tanto distinta con respecto a la violen-
cia policial ejercida en contra de manifestantes, es relevante recordar
al lector una gran cantidad de denuncias por violencia o abuso policial
realizadas por habitantes de “poblaciones” que estarian “intervenidas”
por Carabineros. De acuerdo a un reciente amparo acogido por el Con-
sejo para la Transparencia, el Ministerio del Interior no deberia usar
nombres de fantasia (“Planes de Intervencion”) para referirse a situa-
ciones de la realidad en las que pueden estar involucradas graves afec-
taciones a los derechos vy libertades de las personas.® Al dia de hoy,
aun no existe claridad con respecto a la cantidad de denuncias en rela-
cion a poblaciones verdaderamente sitiadas por la policia militarizada.
Quizas sea un tema para analizar con mas detalle en futuros informes.

62 Esta situacion (infraccion al principio de maxima celeridad), en el caso de nifios y adoles-
centes, se ve agravada por el hecho de que Carabineros sigue exigiendo, para proceder a la
libertad, la presencia de un adulto responsable en el caso de los mayores de 14 afios, lo que
viola la actual normativa vigente (articulo 31 de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente y
el articulo 37 letras b y d de la Convencién sobre Derechos del Nifio). Unicef, Exposicidn prelimi-
nar sobre procedimientos policiales y derechos del nifio, 6 de agosto de 2012.

63 INDH, Unidad Juridica Judicial, Informe sobre Programa de Seguimiento y Registro de Abu-
sos Policiales, op. cit.

64 Consejo para la Transparencia, Amparo de acceso a la informacion (rol C39-10), 20 de enero
de 2010.



2. CUESTIONES INSTITUCIONALES EN CARABINEROS

Histéricamente, Carabineros de Chile ha liderado, junto a las radios,
el ranking de las instituciones que generan mas confianza en la pobla-
cion. Sin embargo, durante 2011, y producto de la notoriedad publica
de ciertas situaciones abusivas, la policia militarizada sufrié una de
las caidas mas importantes. Si bien la encuesta del Centro de Estudios
Publicos de julio-agosto de 2012 demostr6 una mejora en la confianza
ciudadana en Carabineros con respecto a 2011,% la altima encuesta
UDP-ICSO 2012 muestra, en los altimos cuatro anos, una baja soste-
nida en la confianza en esa institucion (59,1% en 2009; 45,2% en el
2012). Mas aun, una revision de los datos desagregados de esta tltima
encuesta evidencia que Carabineros es mejor evaluado en actividades
de servicio a la comunidad que respecto de funciones de orden.®® Ade-
mas, una reciente encuesta desarrollada por instituciones especializa-
das da cuenta de que los ninos y adolescentes consideran que Carabi-
neros es la instituciéon que menos respeta los derechos humanos, con
so6lo un 41.5% de aprobacion.®”

La caida en la imagen publica de esta institucion se debe, en nuestra
opinién, al menos en parte, al grado de notoriedad y conocimiento pi-
blico que han adquirido numerosas situaciones de abuso policial. Para
el subdirector de la institucion, general Luis Ortega, la explicacion de
estos datos, en principio paradéjicos, radica en que “la ciudadania hace
una gran diferencia entre el orden publico-relacionado con el conflicto
estudiantil y los desalojos de colegios- y el control del delito”.*® Para
indagar en ello, y buscar una respuesta, dedicaremos esta seccion a las
cuestiones institucionales que puedan estar involucradas.

Para algunos expertos, nunca ha existido en Chile una reforma a
gran escala de la funcion policial.® Asi, “salvo excepciones (como la
creacion del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, o la reforma
en materia de Inteligencia), las autoridades civiles no han debatido
juridicamente la relacién entre democracia y policia, y han avanzado
solo hacia una orientacién de mayor control social”’® Si bien la ins-
titucionalidad de la PDI fue revisada y reformada por las autoridades

65 Sin embargo, igualmente existe una notable caida en la confianza con respecto a 2009 y
afios anteriores, en que superaba el 65%. Actualmente, la confianza en Carabineros llega al
58%. Centro de Estudios Publicos, Encuesta julio-agosto 2012.

66 ICSO, Encuesta Nacional de UDP-ICSO, 2012.

67 Universidad Central, Centro de Estudios de la Nifiez y Corporacion Opcion, Nifios, nifias y
Derechos Humanos: Nuevos actores y nuevas visiones, 2012.

68 El Dinamo: “Carabineros: la dicotomia entre la institucion ‘confiable’ y las denuncias por
atropellos a DD.HH”, 11 de septiembre de 2012.

69 Entrevista personal con Fernando Martinez, 6 de mayo de 2012. Véase también Claudio
Fuentes, “Abusos de Carabineros...”, op. cit.

70 Claudio Fuentes, Seminario “Seguridad Democratica y Derechos Humanos (INDH)”, 20 de
julio de 2012.
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civiles a comienzos de la década de los noventa, no sucedio lo mismo
con Carabineros’" A pesar de que han existido algunos avances en
relacion a Carabineros, como la modernizaciéon de su planta y el cam-
bio de dependencia administrativa (desde el Ministerio de Defensa al
Ministerio del Interior y Seguridad Publica), todos los cambios han
sido externos, lo que ha reforzado la “cultura autarquica”, caracteristica
de varias policias en América Latina’> Lo que sigue estando pendien-
te, desde la recuperacion de la democracia, es un proceso mayor de
reforma institucional que haga de la institucién de orden y seguridad
una institucién mas transparente, efectiva y respetuosa de los dere-
chos humanos”? Y ello se logra, segiin algunos expertos, con una
reforma institucional interna que comience gradualmente a cambiar
una arraigada “cultura institucional” que permita la adaptacion de
la estructura institucional a las realidades actuales’. Para Fernando
Martinez, investigador del Centro de Estudios de Seguridad Ciudada-
na de la Universidad de Chile, Carabineros “es basicamente la mis-
ma institucién, con las mismas costumbres y la misma filosofia que
aquella que tenfamos en las décadas anteriores”’s Para lograr esto,
se requiere un mayor grado de “accountability democratico”, en que
existan posibilidades ciertas de cuestionar el actuar policial e imple-
mentar sanciones, ademas de un mayor grado de apertura en la demo-
cratizaciéon de la propia institucién’® El propio Ministro del Interior
ratifica este diagnostico preliminar, al senalar que, “al menos en lo que
respecta al control de orden publico, Carabineros de Chile no se ha mo-
dernizado, siendo basicamente la misma institucién que controlaba el
orden publico en tiempos de la dictadura”?? Para Claudio Fuentes, un

71 Cabe recordar que la PDI, a diferencia de Carabineros, sufrié importantes reformas una
vez recuperada la democracia, especialmente en relacion a la posibilidad de que la autoridad
politica pudiera nombrar y remover libremente a su dirigencia. En efecto, de acuerdo al articulo
9° de la Ley Organica de la PDI, modificado por la Ley 19.987 (2005), el Director General es un
cargo de exclusiva confianza del Presidente. Por contraste, tratdndose del Director General de
Carabineros, y a partir de las reformas constitucionales del 2005, el articulo 104 de la Constitu-
cion establece la atribucion de presidencial de llamarlo a retiro, previo informe a las camaras, y
a través de un decreto fundado.

72 Patricio Tudela, Seminario “Seguridad Democratica y Derechos Humanos (INDH)”, 20 de
julio de 2012.

73 Como ilustrativo de la falta de compromiso institucional con los derechos humanos, se
puede citar el Manual de Doctrina de la Institucion, que no explicita la relacion que debiera existir
entre los derechos humanos y la misién institucional, a diferencia de la PDI. Unicef, Exposicion
preliminar sobre procedimientos policiales y derechos del nifio, 6 de agosto de 2012. Como
horizonte normativo, se pueden citar los estandares o recomendaciones adoptadas por la Or-
ganizacion para la Seguridad y Cooperacion Europea (OSCE), quienes constantemente abogan
por una democratizacion de las fuerzas policiales encargadas de la seguridad ciudadana vy el
control del orden publico.

74 Hugo Frhling, Policia comunitaria y reforma policial en América Latina. ¢Cudl es el impac-
to?, Serie Documentos, Centro de Estudios de Seguridad Ciudadana, mayo 2003.

75 Entrevista personal con Fernando Martinez, op. cit.

76 Id.

77 Entrevista personal con el Ministro del Interior y Seguridad Publica, Rodrigo Hinzpeter, op.
cit.



pionero en temas de seguridad publica e instituciones militarizadas, el
diagnostico es mas o menos parecido: “la policia uniformada no fue
reformada después de terminada la dictadura (...) [y] sigue cumpliendo
un rol de control social, y aquello es problematico por cuanto debiese
centrarse en un rol preventivo”7®

Habiendo senalado el déficit democratico y operativo de las institu-
ciones policiales, este problema se ha solucionado de diversas maneras
en los paises desarrollados en que, si bien se cuenta con instituciones
militarizadas (en el sentido de ser obedientes a un mando central),
existen énfasis en dos cuestiones cruciales: el entrenamiento” vy la
acreditacion.®® Para Martinez, “en términos institucionales, tG tienes
un control y una mayor regulacién del uso de la fuerza si tienes una
politica, si tienes una regulacién normativa, ensenanza académica,
pero sobre todo, entrenamiento vy si tienes control externo (...) Actual-
mente no tenemos ninguno de esos elementos técnicos aca, ni estan
previstos en el diseno institucional de Carabineros”® Asi como ac-
tualmente nadie cuestiona que los temas de seguridad publica ya no
son una cuestion de exclusiva competencia de Carabineros —se han
sumado, ademas del Ministerio del Interior y Seguridad Publica y una
subsecretaria especial, las Municipalidades, organizaciones privadas y
centros académicos—, es necesario comenzar a pensar en una reforma
policial como una cuestién propia de la politica, es decir, que es com-
petencia de todos.

Una de las cuestiones institucionales sometidas a escrutinio es la for-
macion en el area de derechos humanos en las escuelas de Carabineros.
Actualmente, en la formacién en las escuelas de oficiales y suboficiales,
existen diversos cursos de “derechos humanos”, que cruzan transver-
salmente toda el area de formacion, capacitacion y perfeccionamiento.
A pesar de ello, se observa poca consideracién con respecto a temas
sobre prevencion de la tortura y no discriminacion, asi como un escaso
desarrollo de procesos formativos que tiendan mas directamente a las
dilematicas que surgen entre las funciones de resguardo del orden pa-
blico y el respeto de la integralidad del marco de derechos humanos.*
Asi también, y como ha senalado un oficial en retiro, la formacién en

78 Fuentes, “Abusos de Carabineros...”, op. cit.

79 Para un ejemplo de confeccién de cursos de entrenamiento con implementacion de es-
tandares de derechos humanos, véase Comité Internacional de la Cruz Roja, Servir y Proteger:
Derecho de los Derechos Humanos y Derecho Humanitario para las Fuerzas de Policia y Segu-
ridad, 1998. Actualmente, el Departamento de Derechos Humanos, en convenio con el Comité
Internacional de la Cruz Roja, ha comenzado a implementar este curso de manera gradual.
Entrevista personal con el coronel Marcello Palavicini, op. cit.

80 Entrevista personal con Fernando Martinez, op. cit., en la que resalta el caso de las policias
estatales canadienses, obligadas a acreditarse cada cierto tiempo ante autoridades civiles.

81 Entrevista personal con Fernando Martinez, op. cit.

82 INDH, Boletin Informativo:“Estudio sobre la integracion de educacion en derechos humanos
en la formacion de Carabineros de Chile”, N°1, diciembre de 2011.
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derechos humanos no dista de la formacion integral de los estudiantes:
“existe en todo el proceso formativo un fuerte énfasis en la instruccion a
pie y en las presentaciones de corte militar, que es lo inico que el mando
valora. Sin embargo, el desarrollo de la capacidad analitica es el gran au-
sente. Todo se limita a lo memoristico, en desmedro de la resolucion de
los problemas propios de la finalidad institucional”.®» Con respecto a la
planta docente, este mismo oficial revela una cuestion critica: “como los
oficiales que hacen clases reciben una remuneracién adicional, es muy
entendible que todos deseen mejorar sus ingresos, siendo nombrados
profesores”®+ El problema, como veremos, radica en la evaluacion de
los antecedentes profesionales de los oficiales (activos o en retiro) que
actualmente ensenan la catedra sobre derechos humanos.

En los programas de las catedras de “derechos humanos” en la for-
macion de Oficiales de Carabineros-Administradores de Seguridad
Publica,® consta una preocupacion notable por internalizar en los fu-
turos oficiales, que tendran importantes poderes de mando, el respeto
por la dignidad y los derechos humanos. Ademas, se intenta inculcar
no solo un conocimiento teérico acerca del contenido de los estanda-
res nacionales e internacionales de derechos humanos aplicables a la
funcion policial, sino que una detallada reflexiéon sobre los casos prac-
ticos. Conformando un total de 4 semestres consecutivos, los cursos de
derechos humanos de la Escuela de Carabineros intentan ir desde un
conocimiento tedrico a uno practico, en que se discuten y analizan ca-
sos donde se ha cuestionado el actuar policial, ademas de la exposicion
de videos vinculados al tema. Ademas, en el altimo curso (Derechos
Humanos IV), se contemplan juegos de roles, debates y actividades de
reflexion critica en torno a la problematica de la violencia policial y el
control del orden publico. La preocupacién institucional por “interna-
lizar la estricta observancia del respeto por la dignidad y derechos de
las personas en su desempeno profesional, el que debe evidenciar en
todas y cada una de sus actuaciones profesionales”, contrasta con la
falta de un programa de entrenamiento serio que permita internalizar,
en casos practicos o simulados, la forma de respetar estos derechos en
la practica. La reciente creacion del departamento de Derechos Huma-
nos al interior de la institucién ha permitido, con posterioridad a las
situaciones presentes en la agenda publica durante 2011, la firma de
un convenio con el Comité Internacional de la Cruz Roja Internacional
(CICRI), que realizara programas de entrenamiento con simulacién

83 Ciperchile.cl: “Jorge Gonzalez, Criticas de un oficial en retiro: El problema de carabineros y
la sociedad”, 27 de octubre de 2011.

84 1d.

85 Programas de las catedras de derechos humanos |, II, lll y IV, que forman parte de la For-
macion Oficial de Carabineros, conducentes al grado de Oficial de Carabineros-Administrador
de Seguridad Publica.



de casos reales. A través de una comunicacion recibida por la propia
institucion, se constaté que los cursos impartidos serian obligatorios
para ciertos funcionarios con poder de mando, pero que no hay recur-
sos disponibles para replicar estos cursos en todo el pais.* Iniciativas
como esta debieran replicarse a gran escala.

Otra de las cuestiones relevantes en la dimension formativa del per-
sonal de Carabineros se relaciona con la falta de democratizacién inter-
na que denunciamos antes. En especifico, y en relacion a las garantias
implicadas con el derecho a la libertad de expresiéon (articulo 19 n®
12 de la CPR), es importante senalar que, a través de una solicitud de
acceso a la informacién publica, se ha dado cuenta de que los funcio-
narios de Carabineros no pueden leer los medios de comunicacién El
Siglo, Punto Final, Radio Bio Bio, The Clinic y El Ciudadano, a través
del sistema intranet institucional.”” Un analisis mas detallado de este
problema exigiria otro trabajo.

Del mismo modo, muchas veces surgen problemas en relacion al di-
seno de los incentivos institucionales, los cuales, sin un adecuado con-
trol por parte de la ciudadania, pueden generar efectos perniciosos en
los derechos de las personas. Asi, por ejemplo, y como ha senalado Jor-
ge Bohle, prefecto de la zona oriente, se ha implementado un sistema
de incentivos en que, por cada detencion, se otorga a los funcionarios
subalternos un dia libre, al igual que si realizan un procedimiento con
éxito.% El grave problema que aqueja a este tipo de incentivos es que
no contiene indicadores relativos a si el procedimiento se realizé con
el debido y pleno respeto a los derechos de las personas. Una mera de-
tencion puede no generar ningin resultado exitoso si es que no cuenta
con pruebas suficientes, de modo que se debiera revisar con cuidado
la generacion de los criterios en base a los cuales se otorgaran los in-
centivos. A través de una respuesta institucional del Departamento de
Derechos Humanos de Carabineros, se senala que “esta situacion no es
efectiva y este tipo de ‘incentivo’ que se menciona no forma parte de
la doctrina ni principios de la institucién”.

En relacién a las condiciones laborales de los funcionarios de Cara-
bineros, cabe destacar informacion revelada a la prensa y obtenida a
través de organizaciones sociales, en que se constatan jornadas labora-
les extenuantes, creando potenciales problemas en relacién al debido
cumplimiento de las funciones. Asi, por ejemplo, se conocieron casos de
funcionarios de fuerzas especiales con jornadas de 15 ¢ 16 horas,® y de

86 Se solicité una entrevista formal con Felipe Donoso, delegado para Latinoamérica del Cl-
CRI, pero no se ha obtenido respuesta hasta el momento.

87 Departamento de Derechos Humanos de la Central Unitaria de Trabajadores, Solicitud de
acceso a la informacion n° ADO09W0014799-3193462, 12 de febrero de 2012.

88 Radio Biobio.cl: “Carabineros de la zona oriente de Santiago reciben un dia libre por cada
detenido”, 2 marzo 2012.

89 Entrevista con funcionarios de Carabineros, via correo electrénico.
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mala coordinacion de turnos policiales,*® cuestiones que eventualmente
pueden constituir la causa mediata de situaciones de abuso policial.
Por tltimo, es util analizar las respuestas institucionales que el
alto mando de Carabineros ha entregado a los ciudadanos en el mar-
co de solicitudes de acceso a la informacion puablica. En efecto, del
analisis del contenido de las respuestas oficiales se puede inferir un
bajo compromiso con el ejercicio de un derecho que constituye un
presupuesto basico de los “Estados democraticos de Derecho” como
es el derecho fundamental de acceder a informacion publica. En efec-
to, en algunos casos, ciudadanos quisieron conocer el monto de di-
nero publico destinado a la compra de bombas y gases lacrimégenos
durante un cierto periodo de tiempo,® y a la inversién en funciona-
rios de Fuerzas Especiales;”? o inquirieron sobre los nombres y los
antecedentes profesionales de los profesores, asi como los contenidos
de las catedras de “Derechos Humanos” de las escuelas de formacion
de Carabineros.?? Para el alto mando de Carabineros, en los dos pri-
meros casos, habia razones legales para fundar el rechazo a las soli-
citudes: el conocimiento publico de dicha informacién afectaria gra-
vemente a la seguridad nacional y debilitaria la eficacia disuasiva de
su accionar. De la lectura de los amparos, se puede inferir que Cara-
bineros no explic6 de qué modo, ni aporté pruebas o evidencias para
respaldar las formas concretas en que bienes tan complejos como la
seguridad nacional se verian afectados. Un somero analisis de estas
razones permite inferir que ninguna de ellas sobrepasa un test mini-
mo de imparcialidad (un test de razén publica), en la medida en que
no discutimos ni conocemos sus formas y limites legales de utiliza-
cion. Del mismo modo, es util analizar las respuestas institucionales
entregadas por el alto mano a propésito de la polémica surgida con
los supuestos “agentes infiltrados”. Como se mostré en un reportaje
televisivo de Chilevision® y ante diversas criticas de la opiniéon pua-
blica, Carabineros primero negé tajantemente los hechos a través de
un comunicado, senalando que eso no constaba en los protocolos;?
sin embargo, tiempo después, el General Director Eduardo Gordon
reconocié su utilizacion como un medio preventivo.?® Sintomatico
de ello es el caso del supuesto “encapuchado” que lanzé piedras en
Valparaiso y que, segtin los manifestantes, era un carabinero infil-

90 Cooperativa.cl: “Carabineros de Curicé denuncian largas jornadas de trabajo y amenazan
con bajas voluntarias”, 9 de abril de 2012.

91 Consejo para la Transparencia, Amparo rol C1173-11, 21 de septiembre de 2011.

92 Consejo para la Transparencia, Amparo rol C1163-11, 16 de septiembre de 2011.

93 Consejo para la Transparencia, Amparo rol C1196-11, 7 de noviembre de 2011.

94 La Nacién.cl: “Chilevision desenmascara a infiltrados de las marchas”, 20 de julio de 2011.
95 Chilevision.cl: “Carabineros infiltrados en protestas”, 21 de Julio de 2011.

96 La Nacion.cl: “Carabineros: personal ‘infiltrado’ tiene labor preventiva”, 22 de julio de 2011.



trado.”” El individuo mencionado buscé refugio en una caseta de
guardia de carabineros instalada en una entrada lateral del Congreso.
Ante esta situacion, el Departamento de Derechos Humanos senald
desconocer una respuesta institucional de Carabineros a la solicitud
del propio Ministro vocero de Gobierno, Andrés Chadwick.”® Como
hemos senalado, las respuestas institucionales muchas veces son
erraticas y demuestran un bajo compromiso con el sometimiento de
Carabineros a estandares civiles y a los requerimientos minimos de
la raz6n publica. En parte, el actuar secreto y poco transparente tam-
bién constituye una causa mediata que puede explicar la baja en la
credibilidad o confianza en la institucién sometida a examen.

3. VIOLENCIA CONTRA GRUPOS VULNERABLES

Como sucede a proposito de la violacién de los derechos humanos
de la ciudadania en general, existen ciertos grupos vulnerables que
sufren de manera particularmente intensa los casos de abuso o vio-
lencia policial. Durante 2011, y lo que va de 2012, se revelaron ante la
opinién publica numerosas situaciones de abuso policial en contra de
mujeres, adolescentes y ninos, pobladores y pueblos indigenas, consti-
tutivas del delito de apremios ilegitimos, tratos vejatorios o de tortura,
en los términos definidos en el articulo 150A del Cédigo Penal, o de la
definicion de tortura contenida en la Convencién contra la Tortura y
otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes, actualmente vigente
en Chile. En los términos de este tltimo instrumento internacional,
los elementos constitutivos de tortura son: a) el infligir dano (dolores
o sufrimientos graves) fisico o psicolégico; b) haber intencionalidad;
c) el ser cometido por un agente del Estado en ejercicio de su funcién
publica; y d) teniendo como finalidad, en los casos sometidos a exa-
men, la intimidacién, coaccion o cualquier otro motivo discriminato-

97 El Mostrador.cl: “Encapuchado que lanzaba piedras en Valparaiso era carabinero infiltrado”,
9 de agosto de 2011. De acuerdo a la normativa vigente, cada uno de los agentes encubiertos
en las manifestaciones deberia haber recibido la orden directa del jefe de la Direccién de de
Carabineros (Dipolcar), actualmente, el general Bruno Villalobos. En el marco de la ley sobre
inteligencia policial, ello supone una decisién de la autoridad superior. En estos términos, si el
general Villalobos no autorizé a los funcionarios policiales para que se infiltraran como agentes
encubiertos, se trataria de una actuacion abiertamente ilegal. Segun algunos expertos, bajo
determinadas circunstancias, la infiltracién podria ser un mecanismo licito, pero “el problema es
que la ciudadania no tiene claro que existe la posibilidad legitima de hacerlo, por lo que mucho
menos sabe cudles son los casos en que es legitimo o no. Esto es la prevencion de actos de
terrorismo, de crimen organizado y del narcotréfico. Y lo mas grave, la policia tampoco entiende
cuales son los limites que tiene su actuacion encubierta en este tipo de cuestiones”. Véase El
Mostrador.cl: “Carabineros en la mira por abuso de fuerza e infiltrados en movilizaciones”, 18
de agosto de 2011.

98 La Tercera.cl: “La Moneda pedira informe a Carabineros por supuesto efectivo encapucha-
do en Valparaiso”, 9 de agosto de 2011.
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rio.?? Como el Estado debe una especial proteccion a los grupos mas
vulnerables, estas situaciones son extremadamente graves, dados los
compromisos que Chile ha asumido ante la comunidad internacional
a partir de la firma de tratados que obligan a los funcionarios de los
poderes del Estado a operar con un principio de proteccion.

Por cuestiones de espacio, no se puede en un capitulo de esta indo-
le relatar todos los casos y testimonios en manos de organizaciones
sociales, muchos de los cuales se encuentran en actual tramitacién
ante la justicia penal ordinaria y ante las fiscalias militares, a través
de querellas o denuncias. De todos modos, han sido graves los casos
de tratos vejatorios en contra de mujeres menores de edad, como el
de Javiera Sepulveda (14 anos), alumna del liceo Dario Salas, que reci-
bio golpes en la vagina durante una manifestacién y que actualmen-
te es conocido por la justicia penal ordinaria, dado que no se pudo
acreditar que tales hechos eran propios de un “acto de servicio”, en
los términos exigidos por el Codigo de Justicia Militar para activar
la competencia de la jurisdiccién militar. Por su parte, existen otras
denuncias por desnudez forzada y manoseos en contra de mujeres
menores de edad, como el caso de Laura Ortiz, con ocasion de una
protesta en las afueras de Unicef.**°

Respecto a los pueblos indigenas, existen diversos patrones pre-
ocupantes de violencia policial, sobre todo con ocasién del allana-
miento de comunidades en la region de la Araucania que cuentan
con orden judicial. Los casos son numerosos y variados, pero pueden
citarse aquellos emblematicos de las mujeres mapuche que fueron
agredidas dentro de la comunidad “José Jineo de Rofue”.*** El caso
de Jessica Painevilo es sintomatico de muchos otros: se le detuvo de
manera irracional e ilegal (segin fue declarado con posterioridad);
presentandose una querella por el delito de violencia innecesaria con
resultado de lesiones, detencion ilegal y vejacion injusta. Funciona-
rios de Carabineros detuvieron a la madre y a su hija, de 38 y 20
anos respectivamente, dejando abandonados a tres ninos de 13, 9 y 2
anos, sin tomar ningin tipo de medida para su proteccion.”” En un

99 En la definicién tradicional, se entendia que el delito de tortura se cometia con la precisa
finalidad de obtener informacioén de la victima, acepcion que ha sido superada por las modernas
definiciones del derecho internacional.

100 La Nacion.cl: “ACES se querellara contra carabinera que realizé supuestos ‘manoseos’”, 26
de julio de 2011. Véase, para otros casos, The Clinic: “Querella por violencia sexual de Cara-
bineros con detenidas”, 19 de julio 2012. Véase, en este mismo informe, el capitulo “Derechos
Humanos de Mujeres y Nifias”.

101 Se puede hacer referencia a casos de violencia policial en contra de otras comunidades
(Chequenco, Temucuicui, Wente Winkul Mapu, entre otras) o pueblos (Rapa Nui, en que han sido
los propios tribunales superiores de justicia los que han reconocido un uso excesivo e irracional
de la fuerza en contra de miembros de los pueblos indigenas (por ejemplo, Corte de Apelaciones
de Temuco, rol 342-2011, sentencia del 22 de diciembre de 2011.

102 Observatorio.cl: “Presentan querella criminal contra carabineros por golpear a mujer mapu-
che con bebé en brazo”, 13 de enero de 2012.



recurso de proteccion acogido con respecto a este caso, la Corte de
Apelaciones de Temuco senalé que “carece de racionalidad golpear a
una mujer desarmada, en presencia de ninos de corta edad y familia-
res directos de ella. No obsta a lo censurable del acto que lo anterior
tuviere lugar en el contexto del ingreso a un predio —en este caso, de
una comunidad mapuche- con el fin de repeler y eventualmente de-
tener a personas que causaban desérdenes en la via publica”.*3 Poste-
riormente, y debido al impacto mediatico de un video que registraba
el abuso, el funcionario involucrado fue dado de baja.’** También es
emblematico el caso de la comunidad Wente Winkul Mapu, en que
la propia Corte Suprema, conociendo de un recurso de amparo pre-
sentado por la DPP, declara que el “rigor desplegado por la policia {...)
excedi6 el marco de lo aceptable, con lo cual afecté derechos y garan-
tias de terceros, que aun oponiéndose indebidamente, no pudieron
ser victimas de los apremios excesivos que recibieron”.**s

En relacién a menores de edad, cabe senalar que, de una revisi6n
de los antecedentes documentados en el periodo revisado, se puede
afirmar que se repiten los patrones que ya se mostraron durante 2009
en este mismo informe, en el capitulo sobre “Violencia Institucional
contra el Nino en Chile”. En este Gltimo se senal6 que “es sabido que
la policia ha recurrido a la practica de retenciones informales de me-
nores, haciéndoles dar vueltas por un tiempo dentro del carro policial,
darles un ‘coscorron’ o ‘una patada’, por faltas que la policia prefiere
—incluso ‘en el interés del nino— no judicializar, practicas que gozan de
cierta tolerancia y son culturalmente aceptadas en ciertos segmentos
de la policia uniformada”. Muchas veces los menores de edad deteni-
dos muestran lesiones evidentes y visibles que no son explicables por
otras causas mas que por la accion policial: “en esos casos, el defensor
hace la denuncia ante los jueces en el control de detencion. Se pide que
se investigue, pero es el juez quien tiene la facultad de enviar un oficio
para solicitar que se investigue. En el caso de Investigaciones, ante el
Ministerio Publico y en el caso de Carabineros, ante Fiscalia Militar.
Sin embargo, yo no conozco de ningtn caso que haya terminado con
una sancion a los agentes”.*

Lo mismo sucede a propoésito de la violencia policial ejercida en
contra de la prensa, cuestion que ha sido denunciada por el Colegio
de Periodistas y la Union de Reporteros graficos, entre otras organi-

108 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 127-2012, sentencia del 16 de marzo de 2012.

104 Cooperativa.cl: “Carabineros separa de sus filas a funcionario que golpeé a mapuche y que
fue detenido por hurto”, 16 de marzo de 2012.

105 Defensoria Penal Publica: “Sala Penal de la Corte Suprema acoge amparo del caso Wente
Winkul Mapu”, 20 de julio de 2012.

106 El Mostrador.cl: “Violencia Policial contra nifios”, 9 de enero de 2012. Véase también un
préximo informe sobre violencia policial en contra de nifios y adolescentes que sera publicado
en el segundo semestre de este afo, preparado por Unicef.
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zaciones. Sin perjuicio de que “no existen antecedentes que prohiban
fotografiar o filmar a un Carabinero en servicio en la via publica”,**”
los casos de violencia policial por esta causa han sido multiples y va-
riados, los que van desde tratos y apremios ilegitimos hasta la apro-
piacion indebida del material visual.'*®*

RECOMENDACIONES
Se recomienda al Estado de Chile:

1. Dar estricto cumplimiento a los estandares y recomendaciones
internacionales dirigidas especificamente al resguardo de los de-
rechos y libertades individuales en el marco del ejercicio de la
fuerza policial.

2. Generar un debate publico acerca de si los criterios de utilizacion
de la fuerza policial estan cumpliendo con los estandares consti-
tucionales y legales actualmente vigentes.

3. Facilitar el acceso a informacién publica (informes, fundamen-
tos, estadisticas, etc.), dando cumplimiento a las obligaciones de
transparencia pasiva, para reflexionar sobre la violencia policial,
tema que, como ha reconocido el Ministro del Interior y Seguri-
dad Publica, estd en la agenda publica.

4. Mientras no se reforme de manera estructural la justicia militar
de acuerdo a los estandares internacionales, instar por un estric-
to cumplimiento del debido proceso para mejorar la escasa posi-
bilidad que actualmente tienen las victimas de violencia policial
para probar los delitos cometidos por funcionarios policiales.

5. Fortalecer el recién creado Departamento de Derechos Huma-
nos de Carabineros, con el objeto de coordinar las respuestas

107 Solicitud de acceso a la informacién publica iniciada por el periodista Antonio Mena, do-
cumento firmado por el Teniente Coronel Ramiro Larrain Donoso, Jefe del Departamento de
Informacién Publica de Carabineros de Chile y corresponde a la RSIP N° 12799 del 28 de oc-
tubre de 2011.

108 Véanse, a modo de ejemplo, Radio Uchile.cl: “Trabajadores de la prensa denuncian violen-
cia policial en su contra”, 20 de noviembre de 2011; Bio bio Chile.cl: “Cémo ser arrestado en
Chile sin violar la ley: Periodista de EE. UU. denuncia brutalidad policial”, 7 de marzo de 2012;
El Mostrador.cl: “Reporteros Sin Fronteras denuncia ‘los abusos de las fuerzas del orden’ contra
periodistas en Chile”, 19 de marzo de 2012; Verdadahora.cl: “Polémica por detencién de pe-
riodista Patricio Mery durante marcha por Dia del Trabajador en Santiago”, 4 de mayo de 2012;
Radio Biobio.cl: “Polémica por detencién de periodista durante marcha por Dia del Trabajador
en Santiago”, 1 de mayo de 2012.

109 En todos ellos se observan grandes dificultades para que estos grupos acrediten las vio-
laciones a sus derechos humanos, especialmente en relacién al engorroso proceso de elabo-
racion del parte policial o de constatacion de lesiones, cuestiéon que ha sido reconocida por
el propio Defensor Nacional, por el INDH y por diversas organizaciones sociales. El caso del
estudiante Francisco Arias, quien fotografié a Carabineros durante una marcha, siendo victima
de torturas y apremios ilegitimos, es ilustrativo al respecto. En este contexto, se solicitd una
entrevista con el Director de la Posta Central, pero no se recibio respuesta.



institucionales y mejorar la formacion y entrenamiento de los
funcionarios de orden y seguridad publica en tanto garantes de
los derechos humanos de la ciudadania.
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" Capitulo preparado por Claudio Fuentes Maureira, con la colaboracién de Nicolas Godoy y
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SINTESIS

El debate politico y académico actual en torno al proceso de reformas a
la justicia se concentra en el proyecto presentado en marzo de 2012, que
pretende reformar la justicia civil chilena. Se han realizado seminarios,
lanzamientos y diversas actividades promovidas por el ejecutivo y el Con-
greso. Esta reforma, que para muchos viene a cerrar un ciclo de politicas
publicas en materia judicial, concita gran atencién. Lamentablemente,
ello ha eclipsado el hecho de que atn esta pendiente la reforma a la justi-
cia militar chilena. Este ano no se han hecho seminarios ni lanzamientos;
tampoco el debate publico ha estado centrado en ella. Han pasado casi
siete anos desde la condena a nuestro pais y parece haberse olvidado la
orden de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) que
nos obliga a reformar el proceso penal militar en un plazo razonable.

Actualmente la reforma a la justicia militar solo ha permitido la ex-
clusion de civiles imputados de su ambito de jurisdiccion; militares que
cometen delitos comunes y civiles afectados por dichos delitos siguen
estando bajo esta. Todavia funciona con la estructura procesal y orga-
nica de antano, que hizo posible la ocurrencia de abusos a los derechos
humanos. ;Qué esfuerzos se estan haciendo para modificarla? ;Por qué
ha tomado tanto tiempo? ;Quién es responsable de este fracaso? La
reforma a la justicia militar siempre ha estado a cargo del Ministerio de
Defensa, que, hasta la fecha, no ha sido capaz de mantener una linea de
trabajo legislativo Ginica que permita avanzar en esta materia.

Mientras el Ministerio de Defensa decide qué estrategia seguira,
ano a ano es posible observar casos en donde los problemas estructu-
rales que aquejan a esta judicatura afectan a los ciudadanos, civiles y
militares, limitando sus derechos. Cada dia que pasa, el plazo que el
Estado se ha tomado resulta menos razonable. En un par de meses se
cumpliran ocho anos de retraso.

PALABRAS CLAVE: Justicia militar, Reforma judicial, Debido proceso, Tribu-
nales militares, Delitos militares, Fuero militar.
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INTRODUCCION

En 2012, el gobierno del Presidente Sebastian Pinera presenté al Con-
greso un proyecto de ley que busca reformar de manera integral el
sistema procesal civil chileno. El mensaje que se ha instalado en la aca-
demia y en la opinién publica es que se trata de la “Gltima gran refor-
ma” y que esta viene a terminar un ciclo de politicas publicas de gran
envergadura en el sector justicia. Dentro de las razones que el gobierno
aduce para justificar este “proyecto pais” se encuentran: garantizar el
acceso a la justicia, dotar de transparencia a un sistema judicial incom-
prensible para una buena parte de la poblacion y satisfacer, entre otras,
exigencias minimas de debido proceso. Con todo, el gobierno y la clase
politica parecen olvidar que se encuentra ain pendiente una reforma
en el sector justicia de vital importancia: la justicia militar.

Esta situacion es del todo paraddjica, tomando en consideracion
que la justicia militar es un procedimiento penal en donde también
existen problemas de acceso, falta de transparencia y debido proceso,
cuyas consecuencias son mas intensas que los problemas en el ambito
civil. Mas importante aun, el proceso penal militar es el tnico que ha
sido internacionalmente emplazado, por parte de la Corte IDH, por
no respetar condiciones basicas para un juzgamiento democratico.’
Algo que se agrava por haber transcurrido siete anos desde la condena
internacional y la orden de la Corte IDH . En el presente capitulo se
volvera a examinar en detalle como se ha llevado a cabo el proceso de
reforma a la justicia militar hasta la fecha, analizando la posiciéon del
gobierno de Sebastian Pinera a este respecto y los pasos que dara el
poder ejecutivo para llevar adelante el cumplimiento del fallo inter-
nacional.

Es importante recalcar que la necesidad de una reforma a la justicia
militar no pasa por un capricho de la academia, ni supone una preo-
cupaciéon por un problema netamente tedrico. Por el contrario, ano a

1 Corte IDH, caso Palamara Irribarne vs Chile. Fondo, reparaciones y costas, sentencia del 22
de noviembre de 2005, Serie C 135 (en adelante, caso Palamara).
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ano se acumulan mas casos en donde la vigencia de esta judicatura
y sus actuales deficiencias afectan los derechos de ciudadanos y uni-
formados de forma concreta. Para dar cuenta de lo anterior, en este
capitulo se analizan algunos ejemplos paradigmaticos ocurridos entre
mediados del 2011 y mayo del 2012, en que se observan con claridad
los perjuicios derivados de esta legislacion, que deben ser considerados
como un incentivo adicional para justificar su reforma.

Finalmente, el capitulo formula una serie de recomendaciones para
el Estado de Chile. Estas recomendaciones no distan mucho de las
mencionadas en diversos Informes previos, ya que, como se analizara
alo largo de este capitulo, se mantienen las falencias estructurales res-
pecto de la justicia militar y el conocimiento del fallo Palamara.

1. LA REFORMA A LA JUSTICIA MILITAR

1.1. La reforma a la justicia en manos del Ministerio de Defensa: Una
tarea poco sistematica

Desde la sentencia pronunciada por la Corte IDH en el Caso Palamara
Irribarne contra Chile en noviembre de 2005, el pais se encuentra en
mora de cumplir con ese fallo internacional. En versiones previas de
este Informe se han reportado distintas iniciativas llevadas a cabo para
reformar la justicia militar, siendo la mayoria de ellas infructuosas,
lo que refleja un esfuerzo poco sistematico y claramente deficiente en
esta tarea de suma relevancia.

Asi, en 2007, el gobierno anterior disend su primera estrategia, me-
diante la planificaciéon de una reforma a la justicia militar en cuatro
etapas, comenzando por el boletin 5159-07, que buscaba hacer excep-
cional la aplicacién de la justicia militar respecto de civiles (aunque
mantenia su vigencia para los delitos de maltrato de obra de Carabi-
neros, que representaban y representan un alto porcentaje de civiles
imputados) y derogar la pena de muerte en cierta hipétesis.*> Dicho
proyecto no se hacia cargo de la parte procesal penal de la reforma,
manteniendo las estructuras vigentes. El proyecto no presenté movi-
mientos parlamentarios relevantes y hoy se encuentra archivado, hito
que marco el primer cambio de estrategia del poder ejecutivo.

La segunda iniciativa estuvo conformada por la creacién de la Co-
mision de Estudios para la Reforma a la Justicia Militar. Dicha entidad
realizé un trabajo sistematico que culminé con la entrega de un do-
cumento llamado “Principios formativos parta la reforma a la justicia
militar”? que establecia consensos importantes en materia de refor-

2 Informe Anual sobre Derechos Humanos 2009, Centro Derechos Humanos, Universidad
Diego Portales, p. 118. (En adelante, Informe)
31d., p. 127.



ma al proceso penal militar y al derecho penal militar. A pesar de lo
anterior, dicha entidad no estuvo exenta de criticas en su proceso y
metodologia de trabajo, ya que se trataba de una comisién compuesta
por diversos ministerios y reparticiones del gobierno, pero excluia de
su labor a la sociedad civil y a la academia, lo que contrastaba con
otros procesos de reformas judiciales de la época.

Ahora bien, producto del intenso trabajo de dicha comision, en octu-
bre de 2009 se presentaron al Congreso dos proyectos de Ley (boletines
6739-02 y 6734-02). El primero de ellos excluia a los civiles de la justicia
militar, reducia la competencia de los tribunales militares solo por deli-
tos propiamente “militares” y reformaba el proceso penal militar crean-
do un mecanismo similar al actual sistema procesal penal. El segundo
proyecto presentaba un codigo penal militar, estableciendo un catalogo
restrictivo de delitos militares.* A pesar de la contribucién técnica de
estos proyectos, ninguno de ellos prosperd; incluso uno de ellos no re-
gistr6 movimiento alguno’ En marzo de 2010, al asumir su mandato
el presidente Sebastian Pinera, se produjo un nuevo cambio en la es-
trategia del poder ejecutivo para cumplir con la condena internacional.

Esta tercera estrategia se expresaria en la presentacion en marzo de
2011 de un proyecto de ley de reforma de la justicia militar en su par-
te organica (Ministerio Publico Militar, Tribunales Orales y Juzgados
de garantia Militares). Asimismo, se informé que se mantendria el
proyecto en materia de proceso penal militar ya presentado, lo que no
ocurriria con el proyecto de derecho penal militar, ya que el nuevo go-
bierno sostenia que debia incorporarse a una discusiéon mayor referida
a un nuevo cdédigo penal.®

Con todo, la contingencia supuso un nuevo cambio de escenario
en el proceso de reforma a la justicia militar, cuando, en diciembre
de 2010, se publico la Ley 20.477 que definitivamente excluyé a los
civiles imputados de la justicia militar. Esta ley no fue producto de un
proceso predefinido y debidamente planificado, sino una respuesta a
una medida de presion: la huelga de hambre de 32 comuneros mapu-
ches. La ley, no exenta de problemas relevantes, ya analizados, no
permite cumplir cabalmente con lo ordenado por la Corte IDH ya que
no modifico los aspectos estructurales de esta judicatura. La falta de
planificacion se grafica de forma clara con las palabras del Ministro
saliente de dicha cartera, quien indicd: “No estamos interesados en
pasar de ser los peores alumnos a ser los mejores de un solo viaje”.

Hecho este breve recuento, a efectos de mostrar las vicisitudes y

4 Informe 2010, p. 83.

51d., p. 84.

61d., p. 85.

7 Informe 2011, pp. 132-141.
81d., p. 132.
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deficiencias de este proceso de reforma, es relevante mencionar un
aspecto puntual que puede haber tenido incidencia en este resultado
deficiente. Llama la atencién el hecho que, a diferencia de la mayoria
de los procesos de reforma judicial que ha enfrentado el Estado de
Chile, llevados o liderados por el Ministerio de Justicia, cuando se trata
de la reforma a la justicia militar se sigue un patrén distinto, al estar
este proceso a cargo del Ministerio de Defensa. Esta distribucion de
competencias se encuentra claramente establecida en el documento
“Definiciones Estratégicas Ministeriales 2010-2014: Formulacién Pre-
supuestaria 2012” en el que se indica claramente que es un objetivo
del mencionado ministerio el “modernizar la Justicia Militar”?

Esta decision, que proviene del gobierno de la Concertaciéon de Par-
tidos por la Democracia, resulta problematica, particularmente porque
las misiones institucionales de cada ministerio son diversas. El docu-
mento recién citado indica que la mision del Ministerio de Justicia es
“acercar la justicia a las personas, a través de la definicion de politicas
y directrices tendientes a generar un Sistema de Justicia eficiente e
igualitario, aportando con ello a la construccién de una sociedad de
oportunidades, seguridades y valores”,* definiendo la funcién del Mi-
nisterio de Defensa en términos de ser “el érgano superior de colabo-
racion del Presidente de la Republica en las funciones de gobierno y
administracion de la defensa nacional”."

El cuestionamiento aqui realizado se funda en que la misién institu-
cional de cada ministerio tiene directa incidencia en su organizacion,
competencia y capacidades, siendo claro que el ministerio que esta en
mejores condiciones para llevar adelante un proceso de reformas judi-
ciales es el Ministerio de Justicia.

Al respecto, si se toma como ejemplo el actual proceso de reforma
a la justicia civil mencionado en la introduccion de este capitulo, se
puede observar que el Ministerio de Justicia cuenta con una Direccién
de Gestion y Modernizacion de la Justicia responsable de esta reforma
judicial compuesta por 10 funcionarios.'* Asimismo, en la pagina web
de dicha direccion consta que, en materia de reforma al proceso civil,
se han llevado a cabo diversos estudios empiricos (destinados a diag-
nosticar el actual funcionamiento de la justicia civil en nuestro pais) y
de derecho comparado (a efectos de conocer experiencias foraneas que
permitan importar soluciones innovadoras). Alli es posible encontrar

9 Gobierno de Chile, Definiciones estratégicas ministeriales 2010-2014, Formulacion presu-
puestaria 2012-2014, septiembre de 2011, p. 8. Esta situacién se corrobora por numerosas
reuniones sotenidas por este investigador con personal del Ministerio de Defensa para discutir
el tema.

101d., p. 17.

111d., p. 8.

12 Véase el sitio web del Ministerio de Justicia para la “Reforma Procesal Civil”, rpc.minjusticia.
gob.cl/



un informe muy reciente sobre tasas judiciales en la experiencia com-
parada, un informe de diagnéstico de la judicatura civil, otro referido
a posibles normas a ser adecuadas en el evento de la reforma y uno
referido a la desjudicializacién de cobranzas, entre otros.

A lo anterior debe sumarse el constante llamado a licitaciones publi-
cas por parte de la Subsecretaria de Justicia para la realizacion de estu-
dios referidos a la futura reforma procesal civil. A la fecha del cierre de
la edicién de este Informe, el sitio web para “contratar con el gobierno”
(Mercadopublico.cl) muestra las tres Gltimas licitaciones en la materia:
“Contratacion de estudio sobre percepcion del sistema de justicia civil y
comercial”, adjudicado en noviembre de 2011; un llamado a “Propuesta
de un modelo de gestion para la desjudicializacién de materias bajo la
nueva justicia procesal civil”, adjudicado en julio de 2012; y la licitacion
del estudio “Factibilidad técnica y econdmica de implementacion de un
modelo de oficial de ejecucion”, que fue declarado desierto.

Resulta relevante para este analisis considerar la metodologia de tra-
bajo que el Ministerio de Justicia ha llevado a cabo en materia de re-
formas judiciales. En el Gltimo proyecto de reforma procesal civil, la
sociedad civil tuvo un rol central en su desarrollo en dos instancias:
primero, al participar en una comisioén de tres expertos que trabajaron
directamente con el Ministro de Justicia en su elaboracion, y, segundo,
mediante el trabajo de una comisién compuesta por destacados profe-
sores de diversas universidades y centros de investigacion del pais. El
proceso de elaboracion de esa reforma, desde sus inicios en 2004, estuvo
a cargo del foro procesal civil, compuesto por prestigiosos profesores.'s

El caso de la reforma procesal civil no es aislado. La incorporacién
por parte de Ministerio de Justicia de comisiones de expertos vie-
ne dandose en mayor o menor medida desde la reforma al proceso
penal, llevada a cabo hace mas de 15 anos. La sociedad civil ha con-
formado comisiones o comités técnicos en materia de reforma a la
justicia de familia, la responsabilidad penal adolescente y la reforma
procesal laboral.

El contraste con las actividades realizadas por Defensa es marcado.
En primer lugar, el organigrama del Ministerio de Defensa no muestra
ningln organismo cuya competencia esté exclusivamente destinada
a este topico. Es posible observar el mismo problema en el caso de
la Subsecretaria de Guerra y de Fuerzas Armadas.”* Asimismo, a lo
largo de los anos de elaboracion de este Informe, se ha observado que
el trabajo sobre reforma a la justicia militar tiende a recaer en el grupo
de asesores del Ministro de Defensa, conjunto de funcionarios que rea-
lizan diversas funciones adicionales a esta.

13 Foro Procesal Civil, Informe foro procesal civil, rpc.minjusticia.gob.cl/
14 Véase sitios web www.defensa.cl, www.ssffaa.gob.cl y www.ssdefensa.cl
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En materia de participacion de la sociedad civil, tampoco ha habido
avances. El Ministerio de defensa no ha mostrado un trabajo cercano a
la ciudadania en esta materia. Gigliola Cella,’s abogada del Ministerio
de Defensa, indic6 en una entrevista que la actual iniciativa no ha sido
socializada y que no se encuentra originalmente contemplado incorpo-
rar en ella a la sociedad civil, aunque existiria la posibilidad de hacer-
lo. Asimismo, puede recordarse la mencionada “Comisién de Estudios
para la Reforma a la Justicia Militar”, que estuvo conformada solo por
miembros de las Fuerzas Armadas y de los diversos ministerios. Si
bien el Ministerio de Defensa ha consultado a expertos en la materia,
se desconoce la existencia de una metodologia de trabajo como la que
muestra el Ministerio de Justicia, que recurre a comisiones de expertos
externos para el trabajo pre legislativo de manera regular.

Una de las lecciones mas relevantes de la reforma procesal penal
ha sido la necesidad de que el proceso de reforma no se centre ex-
clusivamente en un diseno legal, sino que se cuente con informacion
acerca del funcionamiento concreto del sistema de justicia, a efectos de
establecer una linea de base, identificar areas prioritarias, etc. Durante
el altimo ano y hasta la fecha de entrega de este informe, no ha sido
posible encontrar, tanto en “Mercadpublico.cl” como en la pagina web
del Ministerio de Defensa, licitaciones de estudios sobre el funciona-
miento practico de la justicia militar, su carga de trabajo o sus éareas
problematicas, entre otros. Ciertamente, esto no permite suponer que
el Ministerio de Defensa no cuente con dicha informacién, pero resul-
ta relevante a la hora de juzgar el método de trabajo llevado a cabo por
este y los escasos resultados a siete anos del fallo internacional.

Pues bien, ante la pregunta de qué justifica que sea el Ministerio de
Defensa el encargado de esta materia, la respuesta que se entregd en
la entrevista sostenida con la abogada Cella fue que “defensa tiene el
mandato del presidente de llevar a cabo la reforma a la justicia militar,
debido a la especialidad del mundo militar”. Se consulté también por
el rol del Ministerio de Justicia. Cella indic6 que existe una mutua cola-
boracién, pero dejo en claro que el trabajo de diseno lo lidera Defensa,
dando paso después a Justicia.

Dados los aspectos estructurales que la reforma judicial militar exi-
ge y que nuestro pais no ha sido capaz de satisfacer, incluyendo una
reforma integral al diseno del proceso penal militar y la creacion de
nuevas instituciones, pareciera recomendable que los roles en esta re-
forma de Justicia y Defensa se intercambien. El Ministerio de Justicia
tiene una experiencia y trayectoria reconocida y efectiva en varias re-
formas judiciales, mientras que el Ministerio de Defensa solo ha esta-

15 Entrevista personal con Gigliola Cella, abogada asesora del Ministerio de Defensa Nacional,
19 de julio de 2012.



do encargado de una y no ha logrado avanzar en aspectos sustanciales
de ella (con la excepcion de la exclusion de civiles, que puede justificar-
se en que el gobierno se encontro “entre la espada y la pared”, producto
de la contingencia).

1.2. La actual estrategia del gobierno para la reforma a la justicia militar
La informacién oficial respecto de la estrategia actual para cumplir
con el fallo Palamara y otras obligaciones internacionales es escueta.
En particular, el documento “Informe de cumplimiento legislativo gu-
bernamental y de los Mensajes Presidenciales 21 de mayo”,'® indica
que el Ministerio de Defensa debe “impulsar la segunda etapa de la
reforma a la Justicia Militar en linea con la Reforma Procesal Penal
Civil”.7 A su vez, el gobierno de Chile, en el documento “Informe es-
quematico de mitad de periodo sobre las recomendaciones efectuadas
a Chile en el marco del examen periédico universal 2009”, inicamente
senala como actividad de seguimiento la Ley 20.477 de diciembre de
2010."”® Por lo tanto, la informacién publica no permite delimitar con
precision los plazos que el gobierno se ha impuesto en la materia, al no
senalarse explicitamente metas concretas.

Debido a esta escasez de datos, nuestra entrevista con la abogada
asesora responsable de esta reforma en el Ministerio de Defensa, Gi-
gliola Cella, nos ha aportado informacién de mucha relevancia para
realizar una evaluacion.

La actual estrategia del gobierno puede ser resumida en los siguien-
tes términos:

- Se estima necesario llevar a cabo un proceso de reforma de la jus-
ticia militar que la modernice y que cumpla con los estandares in-
ternacionales de debido proceso. Para lo anterior, el Ministro de

16 Gobierno de Chile, Informe de cumplimiento legislativo gubernamental y de los Mensajes
Presidenciales 21 de mayo, mayo de 2012, p. 21.

17 1d.

18 Gobierno de Chile, Direccién de derechos humanos, Ministerio de relaciones exteriores,
Informe esquematico de mitad de periodo sobre las recomendaciones efectuadas a Chile en el
marco de su examen periddico universal de mayo de 2009, marzo de 2012, p. 5.

19 No estd de mas recordar que la justicia militar chilena es actualmente criticada en materia
de debido proceso por multiples falencias. Entre ellas, destaca la cuestiéon de la independencia
e imparcialidad del juez militar. Los funcionarios que son parte de la justicia militar, incluidos los
jueces militares, son miembros activos del ejército y las Fuerzas Armadas. Esto significa que se
encuentran bajo la cadena de mando y pueden ser sujetos a evaluacién de desempefio. Todo
lo anterior permite cuestionar su independencia a la hora de resolver un caso, particularmente
cuando civiles se ven involucrados, incluso como victimas, ya que intereses corporativos estan
siempre presentes y la actitud que dicho juez pueda tener sera ciertamente considerada por sus
superiores. Asimismo, el fallo Palamara cuestiond el hecho de que el juez militar no deba ser
abogado, ya que la funcién de juez militar se encuentra asociada a un cargo militar especifico,
por lo que, asumido dicho rango, adquiere el militar el rol de juez. En materia de disefo procesal,
el actual proceso regulado en el codigo de justicia militar es secreto, incluso para el imputado.
Se lleva a cabo por escrito, con gran lentitud. Todos los aspectos antes mencionados impiden
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Defensa contempla el diseno de un nuevo procedimiento penal mi-
litar, que “copie” el actual proceso penal y que siga los valores de un
sistema adversarial, asegurando un derecho a la defensa efectivo.

- El plan del gobierno contempla el desarrollo de una reforma or-
ganica, es decir, la creacién de organismos como el Ministerio
Publico militar, jueces de garantia y tribunales orales en lo penal
militar. Se contempla también una defensoria penal militar. Has-
ta la fecha, estas nuevas entidades estan en proceso de diseno
institucional: atin no se decide si seran parte de las entidades
ya existentes o si supondran la creacion de nuevas instituciones.

- En materia de competencia, el plan del Ministerio de Defensa
consiste en sacar a todos los civiles de la jurisdiccién militar; esto
implica que, incluso cuando los civiles sean victimas y en la me-
dida que el delito imputado al funcionario policial sea comun,
saldran de esta judicatura. Lo mismo ocurre respecto de ninos,
ninas y adolescentes.

— Con relacion a la inclusién de Carabineros de Chile, la decision
del gobierno de Sebastian Pinera es mantenerlos bajo la judica-
tura militar.

- En lo que dice relacién con el “juez militar”, la abogada Cella fue
enfatica en indicar que se incorporara en todo el proceso de la
justicia militar a abogados.

- En términos de plazos, se nos indicé que se espera presentar al
Congreso un proyecto que se haga cargo de todos estos temas,
con excepcion del derecho penal militar, a fines de 2012.

La presente estrategia amerita diversos comentarios. En general,
se aprecia que las decisiones del gobierno apuntan a la satisfaccion y
cumplimiento de la orden de la Corte IDH. El hecho de excluir a victi-
mas de la judicatura militar, el asegurar que los jueces militares sean
primero jueces antes que militares y el acento en las reformas proce-
sales y organicas, contribuye a que el estatus de “fuero” de la justicia
militar se reemplace por el de una “judicatura especializada”, no muy
distinta a la justicia de familia o laboral.

Con todo, desde una perspectiva global, también es posible formu-
lar criticas a esta estrategia. Los lineamientos generales declarados
por el Ministerio de Defensa son los mismos o muy similares a aque-
llos informados en 2010 por el asesor Rodrigo de Pujadas. Gigliola
Cella no ofrecié mayores detalles acerca del diseno institucional y
procesal, pero puede afirmarse que esta estrategia viene a reafirmar
una decisién que se tomo6 hace dos anos y que hasta la fecha no ha

que exista un juicio oral publico y contradictorio, como ocurre en el sistema procesal penal. Para
mas informacién, véase las versiones anteriores de este Informe citadas mas arriba.



generado un avance significativo, ya que no se ha traducido en pro-
yectos de ley presentados. Un mayor acceso al diseno concreto del
proyecto podria mostrar diferencias significativas, pero no se nos
otorgd mayor informacion.

Algunos temas en particular ameritan comentarios. En primer lu-
gar, destaca la mantencién de Carabineros en la jurisdiccién militar.
La abogada Cella fue enfatica en indicar que Carabineros seguira
estando bajo esa jurisdiccion, ya que se estima que, al ser Carabi-
neros de Chile una institucién “jerarquizada y no deliberante”, hay
conductas que atentan contra ella que ameritan ser juzgadas por la
justicia militar.

Las razones que justifican que Carabineros se encuentre bajo la ju-
dicatura militar responden a decisiones politicas e historicas. Carabi-
neros de Chile surgié en 1906 como una agrupacién del ejército con
funciones policiales. En 1925, adquiri6 autonomia. El caracter “militar”
y “policial” de la institucion se reafirmé al fusionarse Carabineros con
los policias fiscales. La definicion institucional de que Carabineros de
Chile responde a una légica militar se ha mantenido incélume desde
su creacion hasta la fecha.>

Desde un punto de vista politico, la decision de calificar a un or-
ganismo como “militar” es una decision estrictamente discrecional
por parte del Estado. En palabras del experto Daniel Soto Munoz, “lo
militar va mas alla de las externalizaciones y se configura por un vin-
culo, condicién o estatuto juridico que crea el Estado y que establece
derechos y obligaciones para un tipo de funcionario publico que esta
adscrito a una organizacién determinada”?' Ello explica que existan
otras instituciones con organizacion jerarquica, pero que no son parte
del ideal “militar”, como, por ejemplo, la PDI.

Se argumentara mas adelante en este capitulo que es necesario exa-
minar la decision estatal de mantener a Carabineros bajo la categoria ju-
ridica militar, ya que su inclusién bajo esta judicatura especial no pare-
ce ser coherente con lo dispuesto por la Corte IDH en el fallo Palamara.

Un ultimo comentario respecto de esta estrategia dice relacién con
el derecho penal militar. Como se indico, el actual proyecto no toca
los delitos militares. La definiciéon de aquello que constituye un delito
militar es de suma relevancia para el funcionamiento concreto de la
justicia militar, ya que determina cudando un militar sera juzgado por
esta judicatura y cuando un civil, como victima de un “delito militar”,
sera parte de un proceso penal militar.

20 Para una explicacion detallada de esta evolucion institucional y la mantencion del caracter
militar, véase, Daniel Soto Mufoz, “El caracter militar en la evolucioén juridica de Carabineros de
Chile”, Revista académica Academia de Ciencias Policiales, 49, 2010, pp. 100-140.

21 Daniel Soto Mufoz, “Influencia del derecho internacional en la reforma de la justicia militar
en latinoamerica”, Revista Academia Nacional de Estudios Politicos y Estratégicos, 118, 2011.
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El Codigo de Justicia Militar actualmente vigente en Chile opera
con una definicién problematica de delito militar, que no identifica
con precision qué diferencia a un delito militar de uno que no lo es. El
mencionado codigo declara que son delitos militares aquellos que se
encuentran regulados por dicho cédigo, el que contempla como delitos
militares aquellos delitos comunes que son cometidos por militares,
lo que no resuelve el problema y supone un alcance excesivo de la
justicia militar. Asimismo, la decision legislativa de calificar como de-
lito militar aquello que se encuentra en el cédigo de justicia militar
no es compatible con la orden de la Corte IDH, que indica que delitos
militares son aquellas conductas que atentan contra bienes juridicos
“estrictamente militares”.>* Ello implica que el criterio para identificar
delitos militares de la Corte IDH no se respeta en Chile.

Al respecto, la escasa doctrina en materia penal militar, incluyendo
los trabajos de Daniel Soto, distingue entre dos tipos de delitos mili-
tares: los exclusiva o propiamente militares, aquellos en que el militar
incurre por quebrantar un deber inherente al servicio militar; y los
falsos delitos militares, que se dan cuando un militar comete un delito
que no afecta directamente intereses militares o cuando un mismo he-
cho dana al mismo tiempo bienes juridicos militares y no militares.*
Para Soto, un delito militar nace de la “inobservancia de los deberes
profesionales nacidos de la relacion especial de servicio que vincula al
militar con el Estado. El delito militar afecta o pone en peligro intere-
ses vinculados a la eficacia del Estado en las funciones de seguridad
y de defensa”.** Es decir, un delito militar atenta contra la cadena de
mando vy el deber de disciplina de los miembros de las Fuerzas Arma-
das. Esta perspectiva aporta claridad sobre qué constituye un delito
militar, claridad que nuestra actual legislacién no provee y que resulta
necesaria para cumplir con el fallo Palamara y para el adecuado fun-
cionamiento de la justicia militar.

Urge que exista un mayor grado de iniciativa por parte del Ministe-
rio de Defensa para hacerse cargo de este problema, en circunstancias
que, recién asumido el gobierno de Sebastian Pinera, ya se encontraba
elaborado y presentado en el Congreso un proyecto de ley que con-
templaba una vision restrictiva del delito penal militar, considerando
como tales a conductas directamente vinculadas a la disciplina y otros
valores militares, como por ejemplo, la traicion, el espionaje, el motin,
el ultraje, la desobediencia y la desercién, entre otros. Ese proyecto esta
actualmente inactivo.

22 Corte IDH, caso Palamara, op. cit., parr. 132.
23 Daniel Soto Mufoz, “Influencia...”, op. cit.
24 1d., p. 173.



1.3. La postura de la Corte Suprema
Los diferentes obstaculos que este proceso de reforma ha enfrentado han
ido desapareciendo lentamente. En anos recientes la posicion del maximo
tribunal del pais habia sido ambivalente en esta materia, manifestandose
en diversos informes sobre proyectos de ley sometidos a tramitacion en el
Congreso en sentidos distintos. Hoy es posible observar una actitud mas
clara del maximo tribunal, favoreciendo la reforma a la justicia militar.
Esto permite reducir los focos problematicos que impiden la reforma y
significa una presion sobre el ejecutivo para mejorar su fallida estrategia.
La favorable opinion de la Corte Suprema sobre la necesidad de
reformar la justicia militar y disminuir su alcance se manifestd por
ultima vez en septiembre de 2011, cuando, a propésito del informe
pronunciado respecto del Boletin 7887-07 (proyecto que buscaba ex-
cluir de la competencia del Codigo de Justicia Militar a todo menor de
edad, ya sea como imputado o victima), manifest6

Que, ahora bien, del analisis de las normas de la ley N© 20.477
aparece que la calificacion especial de la victima no es consi-
derada expresamente como criterio que determine la compe-
tencia de los juzgados militares. Sin embargo, una interpre-
tacion armonica de los preceptos podria permitir entender
que la expresion “civiles” incorpora también a quienes
tienen la calidad de ofendidos, quedando al margen de la
justicia militar...

Asimismo concluy6 que:

En consecuencia, las opiniones previas del Tribunal sobre la
materia determinan que seria mas aconsejable una modifica-
cion de ley que expresamente excluya de la competencia de
la justicia militar a los civiles y menores de edad, victimas u
ofendidos.’

La Corte entiende que la actual lectura de la Ley 20.477, que re-
formo6 a fines de 2010 la justicia militar y su alcance, es restrictiva
al excluir al civil tnicamente cuando es imputado de un delito con-
templado en el Cédigo de Justicia Militar. La Corte estima que debe
también excluirse de la justicia militar todo proceso en que un civil

25 Corte Suprema de Chile, Informe Proyecto de ley 37-2011, Oficio 144-2011, 28 de septiem-
bre de 2011, considerando 3°, primer y segundo parrafo (énfasis afiadido).

En el mismo sentido, la Corte Suprema se pronuncié en los informes sobre proyecto de ley
46-2010 y 43-2010, del 8 de octubre y 23 de septiembre de 2010. Véase, Corte Suprema de
Chile, Informe Proyecto de Ley 46-2010, Boletin 7203-02, 8 de octubre 2010, considerando 2°;
y Corte Suprema de Chile, Informe proyecto de Ley 43-2010, Oficio 142, 23 de septiembre de
2010, considerando 3°.
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se encuentre involucrado, incluso como victima de un carabinero o
militar. De esta forma, va mas alla del tenor literal de la norma vigente,
reduciendo su alcance.

Asimismo, se nota una postura en una porcion significativa de los
ministros del supremo tribunal tendiente a terminar por completo con
la justicia militar. Asi, senala el informe:

Se deja constancia que el Presidente senor Juica y los Minis-
tros senores Munoz, Dolmetsch, Araya, Kunsmuller, Brito y
Silva estuvieron por expresar, nuevamente, que en la actuali-
dad, salvo en aspectos netamente disciplinarios, no se vis-
lumbran razones que justifiquen la existencia de la jurisdic-
cién penal militar en tiempos de paz...**

Para estos ministros, existen diferencias sustanciales en materia de
debido proceso cuando se trata de la reforma al proceso penal y la
justicia militar:

..no resulta concebible que sus ciudadanos se encuentren so-
metidos a dos clases distintas de justicia: (...) para otros, una
impartida por un 6rgano vinculado de manera estrecha con el
que investiga y, por consiguiente, en la que se ven afectados
los principios de imparcialidad e independencia; ademas de
aparecer en la actualidad tardia, sustentada en un proceso
escrito e inquisitivo.”’

De estas aseveraciones es posible concluir que, para una buena par-
te de los ministros de la Corte Suprema, la justicia militar con su actual
configuracién no cumple con garantias minimas del debido proceso y
su aplicacion es contraria a un estado democratico.?®

La Corte Suprema también ha mencionado que la reforma a la jus-
ticia militar no solo es un derecho de los civiles que se someten a esta
como victimas, sino también de los militares y carabineros que se ven
imputados por delitos propiamente militares, que deben gozar de un
derecho al debido proceso. Asi, al informar respecto del boletin 7203-
02, que posteriormente se convirtio en ley,* la Corte indicé:

26 Corte Suprema de Chile, Informe Proyecto de ley 37-2011, Oficio 144-2011, 28 de septiem-
bre de 2011, considerando 3°, parr.. 6°.

27 Id., (énfasis afadido). En el mismo sentido se pronunciaron los Ministros Juica, Oyarzun,
Mufioz, Herreros, Dolmetsch, Araya, Kunsmuller y Jacob en el Informe del proyecto de ley 43-
2010, previamente citado.

28 id.

29 Véase tramitacion del boletin 7203-02, proyecto de ley que “Modifica Sistema de Justicia
Militar y establece un régimen mas estricto de sanciones, tratandose de delitos contra los miem-
bros de las policias”.



..esta Corte estima también pertinente hacer presente que
éste aparece como el momento oportuno para poner término
a la desigualdad ante la ley que se mantiene para los mili-
tares que cometen delitos que se califican como militares,
quienes contintian sujetos a un procedimiento que no se
condice con las garantias que la ley procesal prevé para las
personas sometidas a la justicia ordinaria. Seria deseable, a
juicio de este Tribunal, en consecuencia, que en el mas breve
plazo se adoptara por el legislador la decision de llevar a los
militares a los mismos estandares con que son juzgados los
civiles, en lo que a procedimientos se refiere, estableciéndose
uno oral de naturaleza militar.3°

Solo se opusieron a este considerando los ministros Ballesteros y Egnem.

Como se puede observar, la urgencia de la reforma a la justicia mi-
litar no solo pasa porque los civiles tengan un trato acorde con sus
derechos fundamentales, sino que la modernizacién de la justicia mi-
litar como una judicatura especializada es igualmente necesaria para
satisfacer estandares minimos de debido proceso para carabineros y
funcionarios de las Fuerzas Armadas. Esto claramente se condice con
la actual estrategia del gobierno de reformar aspectos organicos para
asegurar, por ejemplo, la independencia del fiscal investigador respec-
to del juez, y del juez del cuerpo militar, y aspectos procesales como la
incorporacion de la oralidad y adversarialidad.

No esta claro qué postura asumira en el futuro la Corte Suprema en
esta materia bajo la presidencia de Rubén Ballesteros, quien presidi6
Consejos de Guerra durante la dictadura militar. El tinico antecedente
objetivo acerca de su vision de la justicia militar deriva del informe
pronunciado en 2010 respecto de la Ley 20.477, donde se opuso, junto
con la ministra Egnem, al considerando octavo previamente transcri-
to, por “no compartirlo”3*

2. CASOS EMBLEMATICOS EN MATERIA DE JUSTICIA MILITAR DURANTE
2011 Y 2012

Este capitulo, al igual que cada ano, selecciona casos emblematicos
vinculados a la justicia militar en los que se da cuenta de los problemas
estructurales que aquejan a esta judicatura.

30 Corte Suprema de Chile, Informe proyecto de Ley 43-2010, Oficio 142, 23 de septiembre de
2010, considerando octavo, primer parrafo (énfasis afiadido).
31 1d., parr. 4 (énfasis afadido).
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2.1. La muerte del estudiante Manuel Gutiérrez

Miguel Millacura Carcamo, ex sargento de Carabineros de Chile, se en-
cuentra actualmente procesado en la justicia castrense bajo los cargos
de violencia innecesaria con resultado de muerte y violencia innecesa-
ria con resultado de lesiones menos graves.

Los hechos que derivaron en la responsabilidad de Millacura Carca-
mo se remontan a un operativo policial llevado a cabo el 25 de agosto
de 2011, cuando este, junto a otros efectivos de la 43* comisaria de Pe-
nalolén, participaron en la contencion de actividades convocadas por
la Central Unitaria de Trabajadores (CUT). En ese escenario, el joven
de 16 anos Manuel Gutiérrez recibi6 un disparo que le produjo poste-
riormente la muerte, mientras que otro joven también recibié un tiro,
quedando herido3* Los medios reportearon que existia la posibilidad
de que el disparo que dio muerte al joven hubiese provenido de un
arma de Carabineros de Chile. Prontamente, Sergio Gajardo Oelckers,
general de la segunda zona metropolitana, negé ante los medios la
responsabilidad de personal de Carabineros en el hecho y descarté la
necesidad de una investigacion.3* A pesar de lo anterior, los antece-
dentes fueron llevados al Ministerio Publico, que, junto con funciona-
rios de la Policia de Investigaciones (PDI), iniciaron una investigacion.

Mientras se realizaba la investigacion del Ministerio Publico, el ex
sargento Millacura omiti6 informar a sus superiores que efectivamen-
te habia hecho uso de la subametralladora Uzi que portaba la noche de
la muerte de Manuel Gutiérrez. Asimismo, habria realizado diversas
conductas tendientes a no dejar rastro de este hecho, dentro de las
cuales se encontraba el haber limpiado la subametralladora y haber
reemplazado la municiéon disparada por municién propia* A lo ante-
rior se suma la participacion de cuatro funcionarios que directamente
habrian encubierto el actuar del sargento Millacura,® algunos de los
cuales fueron dados de baja.

El disparo de la Uzi que portaba Millacura fue confirmado por la
investigacion del Departamento de Asuntos Internos de Carabineros
de Chile?® mientras que las pericias de la Policia de Investigaciones
corroboraron que el proyectil que dio muerte a Manuel sali6 del arma
disparada por el sargento” Posteriormente, Miguel Millacura, fren-
te a fiscales del Ministerio Publico, acepté que disparé el arma, pero

32 El Mercurio: “Procesan a Carabinero exonerado por violencia innecesaria con resultado de
muerte de menor”, 4 de septiembre de 2011, C15.

33 El Mercurio: “General Gordon pide perdén y ordena que dos jefes y un oficial abandonen la
institucion”, 31 de agosto de 2011, C9.

34 El Mercurio: “Millacura cambia su versién y reconoce disparo directo”, 31 de agosto de
2011, C9.

35 El Mercurio: “General Gordon pide perddn ...”, op. cit.
36 Id.
37 El Mercurio: “Millacura cambia su version ...”, op. cit.



declaré que lo hizo hacia arriba, sin apuntar a ninguna persona. Des-
pués, frente a la fiscal militar, cambi6 su declaraciéon, admitiendo que
habria disparado en un angulo de 45 grados, directo a la gente que se
encontraba en el sector poniente de la avenida Américo Vespucio,
donde se encontraba Manuel Gutiérrez.

El ex sargento Millacura fue inicialmente formalizado por el Mi-
nisterio Publico de Chile por el delito de homicidio,** siendo decre-
tada en la misma audiencia la medida cautelar de prisién preventiva
en atencion a la gravedad de las penas y al hecho que “el imputado
no ha facilitado sino entorpecido el desarrollo de los hechos”.#° Fi-
nalmente, en la audiencia de formalizacion, el caso fue derivado a la
justicia militar por iniciativa de la jueza que lo estaba conociendo y
con la venia del fiscal y la defensa.+' El caso, actualmente investiga-
do por la Fiscal militar Paola Jofré, tiene como principal sospechoso
a Millacura Carcamo, quien fue sometido a proceso el 4 de septiem-
bre pasado,* habiéndose realizado una reconstitucién de escena e
interrogado a diversos testigos, entre ellos, a los funcionarios policia-
les que lo encubrieron.® Millacura hoy se encuentra en libertad por
orden de la Corte Marcial.

El presente caso permite examinar y cuestionar diversos aspectos
de la justicia militar que hacen necesaria su estricta limitacion. Un
primer aspecto dice relacion con el concepto de delito militar. Como se
ha indicado, el ex sargento Millacura se encuentra procesado por dos
delitos de violencia innecesaria. Este ilicito penal también puede ser
cometido por funcionarios de la Policia de Investigaciones de Chile,
los cuales son juzgados por la justicia ordinaria y no por la militar, al
no estar afectos a dicho estatuto. Esto grafica que aquello que vincula
a esta judicatura a los funcionarios de Carabineros es exclusivamente
su pertenencia a la institucion y no la naturaleza y forma de comision
del delito cometido o los bienes y/o valores juridicos que la conducta
imputada afecta, cuestién que es contraria a lo indicado por la Corte
IDH, que alude a que debe tratarse de delitos que afecten bienes juridi-
cos que sean ‘estrictamente militares y constituyen conductas graves
cometidas por militares que atentan contra dichos bienes juridicos”.+
Asimismo, la Corte restringe el alcance de los delitos penales militares,
es decir, acota qué conductas pueden ser definidas como delito penal

381d.

39 El Mercurio: “Jueza ordena prision preventiva para ex sargento, y caso pasa a la justicia
militar”, 31 de agosto de 2011, C9.

40 Id.

41 1d.

42 El Mercurio: “Procesan a Carabinero exonerado...”, op. cit.

43 El Mercurio: “Familia de menor baleado acusa encubrimientos”, 2 de septiembre de 2011,
C8.

44 Corte IDH, caso Palamara, op. cit., parr. 132 (énfasis afnadido).
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militar y estar sujetas a la justicia militar, senalando que “El Tribunal
destaca que esos delitos [Militares| solo pueden ser cometidos por los
miembros de las instituciones castrenses en ocasion de las particula-
res funciones de defensa y seguridad exterior de un Estado”.* Esto
no ocurre en el presente caso: Millacura se encontraba realizando fun-
ciones de contencion de manifestaciones sociales, no en un contexto
de conflicto armado con potencias extranjeras o en labores de protec-
cion de fronteras, por ejemplo.

Si el Estado de Chile toma en serio la orden de la Corte IDH, debe-
ria excluir a Carabineros de la justicia militar, ya que por su propia
definicion a este cuerpo le compete la mantencion del orden publico y
la seguridad interna del pais. Es decir, son muy escasas las conductas
que, en el ejercicio de sus funciones, involucren la defensa nacional.
Respecto de esta situacion, el Profesor Carlos Flores Dawson se pro-
nuncia afirmando que “Chile es uno de los pocos paises donde los
policias son juzgados por justicia militar y no, como pasa en todas
partes, (...) por los civiles”.4

La discrepancia entre lo ordenado por la Corte y la normativa de
nuestro pais se debe a la falta consenso (antes analizada) sobre qué
atribuye la calidad de militar. Para Daniel Soto, la calidad de militar
no responde a la funciéon desempenada, sino a la existencia del vinculo
de obediencia y no deliberancia®’ que el Estado atribuye a su relaciéon
con ciertas instituciones, usualmente derivado de su particular forma
de organizacién. De todas formas, este criterio choca con lo indicado
por la Corte, que es vinculante para el pais.

El presente caso da cuenta de un escenario en donde se conjugan
responsabilidades penales y disciplinarias. Millacura no reporté el
disparo que realizé y llevé a cabo una serie de conductas tendientes a
eliminar sus rastros. En palabras del ex general Gordon: “Lamentable-
mente, uno de los nuestros, incumpliendo todas las normativas que
tenemos al respecto, hizo uso de las armas, saliéndose de los parame-
tros que estas requieren”.* Ciertamente las conductas destinadas a
borrar rastros deben ser sancionadas, ya que constituyen infracciones
disciplinarias, contempladas en el régimen disciplinario administrati-
vo. Pero el disparo que dio muerte a Manuel Gutiérrez afect6 un bien
juridico que trasciende lo militar, como es la vida, lo que debe ser juz-
gado por la justicia ordinaria.

45 |d. (énfasis afadido)

46 Carlos Loépez Dawson es autor del libro Justicia militar en el siglo XX/ y es profesor de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Auténoma de Chile. El libro fue
presentado por Francisco Vidal, ex Ministro de Defensa, Nelson Caucoto Pereira, abogado de
derechos humanos y profesor de derecho penal, y Sergio Cea Cienfuegos, profesor de derecho
militar. Entrevista personal con Carlos Lépez Dawson, Santiago, 4 de abril de 2012.

47 Entrevista personal con Daniel Soto Mufioz, Santiago, 26 de julio de 2012.

48 El Mercurio: “General Gordon pide perdén...”, op.cit.



Un segundo aspecto dice relacién con el alcance de la justicia mili-
tar a civiles. Si bien Millacura ejercia en la calidad de carabinero cuan-
do realizé los disparos, las victimas son civiles; debido a las limitacio-
nes de la Ley 20.477, se encuentran sometidas a la justicia militar. A
este respecto se debe recordar las interpretaciones de la Corte Suprema
en sus diversos informes a proyectos de ley respecto de la expresion
“civiles”, en relacion a lo ocurrido en este caso. En un sentido similar,
la presidenta de la Comision de Constitucion del Senado indicé que
“los casos que tienen como victimas a civiles como consecuencia del
abuso policial no debieran ser de la competencia de la justicia militar,
que tiene mucho de militar y poco de justicia. Si por la justicia civil”.+

Un tercer punto dice relacion con la vigencia del derecho a la defen-
sa en el contexto de la justicia militar. Al respecto, el ex abogado de
Millacura, Victor Neira, renunci6 a la defensa del ex sargento por man-
tener profundas discrepancias con otros defensores del ex funcionario
policial. Neira sostiene que debié haberse apelado el procesamiento
de la fiscal militar Paola Jofré, al haber imputado el delito de violencia
innecesaria con resultado de muerte y no el ilicito de cuasidelito de
homicidio. Neira sostiene que Millacura “espera clemencia de los jue-
ces militares” y que por ello le solicité que desistiera de la apelacion
presentada, ya que “esta influenciado por abogados pasivos que siguen
la l6gica del sistema antiguo, porque creen que los fiscales son vicarios
enviados del Cielo para impartir justicia en la tierra y que no hay que
discutirles nada”s° Neira sostiene que, por esta actitud de no discutir
nada a los fiscales, Millacura pasard mas tiempo del que corresponde
en prisiéon preventiva.

No debe olvidarse que uno de los mandatos de la sentencia Palama-
ra fue reformar la justicia militar chilena en materia de debido proce-
so, indicandose que esta padece de problemas estructurales importan-
tes, como la dependencia jerarquica del fiscal militar al juez militar y
el hecho de que este tltimo no necesariamente es abogado. Si bien no
puede afirmarse que exista una practica de violaciones sistematicas
en este punto, es posible considerar que los abogados de Millacura
decidieron no ejercer los derechos de su representado para evitar caer
en “desgracia” frente a los jueces militares y arriesgar sanciones mas
severas, en un contexto en que los jueces militares no proveen ningu-
na de las garantias que los jueces civiles si otorgan.

Un ultimo punto a resaltar es que, una vez producida la formaliza-
cién, fue el propio tribunal el que se declaré incompetente, sin existir
oposicion del fiscal ni del defensor de Millacura. Esta situacion resulta

49 Senado de Chile: “Solicitan al gobierno otorgar urgencia a reforma a la justicia castrense”,
31 de agosto de 2011.

50 La Nacion Online: “Ex-abogado de Millacura: El espera clemencia de los jueces militares”,
20 de septiembre de 2011.
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curiosa ya que, a nivel de estatuto de garantias, Millacura tiene mas de-
rechos en la reforma procesal penal que en la justicia militar, por lo que
otro tipo de consideraciones deben pasar por la mente de los defensores.
Es también llamativo que la decision del juez de garantia fuera de oficio
y no motivara la oposiciéon de ninguno de los intervinientes.*

2.2. Violencia sexual policial®?
El 28 de octubre de 20115 se llevé a cabo una manifestacion social llamada
“toma del rio Mapocho”, cuyo objetivo era atraer la atencién de las autori-
dades por parte de la Asamblea Coordinadora de Estudiantes Secundarios,
a fin de entregar a la autoridad una propuesta en materia de educacion.

La toma del rio genero6 la intervenciéon de funcionarios de fuerzas
especiales, quienes procedieron al desalojo de la actividad. En dicho
contexto, la nina Javiera Sepulveda, de 14 anos, fue detenida por di-
versos miembros de fuerzas especiales, quienes la tomaron de los pies
y las manos para retirarla del lugar, procedimiento durante el cual
personal de carabineros, entre ellos una funcionara, pate6 en diversas
ocasiones a Javiera en su vagina y muslos, mientras se encontraba su-
jeta de sus extremidades por otros funcionarios. Estos son los hechos
consignados en el parte policial >+

Por lo anterior, la Corporacién Humanas presenté una querella
criminal contra los funcionarios de carabineros involucrados por el
delito de abuso sexual en concurso con lesiones, en atencion a que,
producto de la violencia policial, Javiera Sepualveda sufrié sangra-
miento vaginal y contusiones que obligaron a internarla en el Hospi-
tal Calvo Mackenna por dos dias.>

El 24 de abril de 2012 se produjo una audiencia ante el octavo juz-
gado de garantia de Santiago, presidida por la jueza Alicia Rosende, a
proposito de la solicitud del Ministerio Publico de Chile, con el apoyo
del defensor Cristian Ahumada, que buscaba derivar el caso al sistema
de justicia militar. Las argumentaciones esgrimidas por el fiscal en
dicha audiencia muestran de forma patente que el fallo Palamara Irri-
barne sigue siendo desconocido por nuestras autoridades y que la ley,
aunque sea contraria a los derechos fundamentales, pesa mas que los
compromisos que el pais ha asumido libre y voluntariamente.

Al respecto, el fiscal Sr. Félix Rojas senald que “los delitos y actos come-

51 El Mercurio: “Jueza ordena prisién preventiva para ex sargento, y caso pasa a la justicia
militar”, 31 de agosto de 2011, C9.

52 Véase, en este mismo Informe, los capitulos sobre “Violencia policial” y “Derechos humanos
de las mujeres y nifias”.

53 El Ciudadano: “Tribunal rechaza competencia militar en caso de secundaria agredida por
Carabineros”, 3 de mayo de 2012.

54 8° Juzgado de Garantia de Santiago, Audiencia de solicitud de incompetencia del tribunal
Causa RIT 569-2012, 24 de abril de 2012.

55 El Ciudadano: “Tribunal rechaza...”, op. cit.



tidos por los funcionarios de carabineros en actos de servicio deben ser
conocidos por la justicia militar® y que entiende que “al encontrarse ves-
tidos como carabineros y al estar controlando una protesta se encuentran
en acto de servicio”. El fiscal Rojas agrego, ante el alegato de la querellante
aludiendo a que la justicia militar adolece de problemas de imparcialidad
y falta de transparencia, que sobre “la desconfianza que existe o no res-
pecto de los tribunales militares, cada uno puede tener su opinién de eso,
pero los tribunales existen y estan regulados por ley {...)"57

Del razonamiento seguido por el fiscal es posible observar que este
hace aplicacién automatica del articulo 5 n® 3 del CJM, a pesar de que
se trata de una conducta que no afecta bienes juridicos militares, ni se
trata de labores realizadas por el funcionario policial en el contexto de
la defensa del pais. En tal sentido, el fiscal, o bien desconoce el dicta-
men de la Corte IDH sobre la materia o lo conoce pero decide ignorarlo
y solo preocuparse por aplicar la ley. Mas claro es su comentario acerca
de las opiniones que se puedan tener respecto de la justicia militar, que
obligé a la querellante a recordarle que los vicios de la justicia militar
chilena no son materia de opinion, sino que se trata de problemas
estructurales probados por los cuales Chile ha sido condenado. Como
hemos destacado en versiones previas de este Informe, sigue llamando
la atencion el profundo desconocimiento entre los operadores de justi-
cia de la sentencia de 2005.

A pesar de la postura de la defensa y del fiscal en este caso, este
permanece hasta la fecha en la justicia ordinaria debido a la sentencia
de la jueza Rosende, quien indicé “Los hechos no se encuadran en el
articulo 5 n? 3 (..) es dudoso si podemos comprender o entender un
acto de violencia contra la mujer puede ser comprendido dentro de
acto de servicio militar”; “la naturaleza de los hechos investigados se
relacionan con un actuar alejado propiamente de un acto de servicio
militar”s® Resulta interesante observar que en la argumentacion de la
jueza no hay alusiéon alguna a los argumentos esbozados por la que-
rellante referidos a la condena internacional y la jurisprudencia de la
Corte Interamericana. Con todo, la jueza acierta al entender que no
es posible que un acto de violencia contra una mujer se enmarque en
el contexto de un acto servicio, es decir, no es concebible que entre
las conductas policiales destinadas a mantener el orden se contemple
como protocolo de acciéon una actuacion como la descrita. Ello justifica
que el caso se mantenga en la judicatura ordinaria.

56 8° Juzgado de Garantia de Santiago, Audiencia de solicitud de incompetencia del tribunal
Causa RIT 569-2012, op. cit.

57 Id.

58 Id.
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RECOMENDACIONES

Al igual que en versiones previas, este capitulo termina formulando
una serie de recomendaciones. No deja de llamar la atencién como,
ano a ano, los problemas informados se siguen repitiendo y no parece
haber conciencia de su relevancia ni intentos por solucionarlos.

1. El caso de violencia sexual policial es un ejemplo patente de la
ignorancia de los operadores judiciales, particularmente fiscales,
acerca de los alcances del fallo Palamara, de lo vinculante de las
sentencias de la Corte IDH y de como mediante sus actuaciones
pueden comprometer la responsabilidad internacional del Estado
de Chile. Resulta impresentable que, a siete anos del fallo contra
nuestro pafs, se sigan emitiendo opiniones como la siguiente: “la
desconfianza que existe o no respecto de los tribunales milita-
res, cada uno puede tener su opinion de eso, pero los tribunales
existen y estan regulados por ley (...)". No se debe olvidar que los
problemas de la justicia militar en Chile son estructurales y que
ello es un hecho acreditado en un juicio internacional.

2. Otro punto que no deja de sorprender es la liviandad con la que
el ejecutivo toma la condena del fallo Palamara. Han pasado siete
anos y se mantiene la mora en su cumplimiento. Parece no existir
premura, a tal punto que fue una huelga mapuche la que doblé la
mano del ejecutivo y forzé una reforma parcial. En este escenario,
no parece recomendable que el Ministerio de Defensa siga siendo
responsable de la reforma a la justicia militar, tanto porque su mi-
sion institucional es muy amplia, “todo lo que tenga que ver con
defensa”, como por el hecho de que existe otro Ministerio que esta
en mejores condiciones estructurales para hacerse cargo de esta
politica publica. Esto no supone que Defensa se vuelva irrelevan-
te. Por el contrario, debe participar. Pero el Ministerio que tiene el
know how y la experiencia debe ser el que lidere el proceso.

3. La reforma a la justicia militar supone una planificacién sofis-
ticada para su adecuada implementacion. Creemos que la labor
llevada a cabo por Defensa muestra muchos “ires y venires” que
entorpecen las probabilidades de éxito de esta reforma. Es nece-
sario que el gobierno fije un solo curso de acciéon y lo mantenga,
estableciendo plazos claros y metas concretas. De las entrevistas
sostenidas y de la historia del Ministerio de Defensa en esta ma-
teria, no se concluye que exista tal planificacion.

4. Es necesario incorporar a la sociedad civil en este proceso de
reforma. Ello permitira adelantar criticas y resolver problemas
antes de su ocurrencia. Existe valioso conocimiento técnico en el
mundo académico nacional que actualmente se encuentra exclui-
do del trabajo del Ministerio de Defensa.



5. Finalmente, el Estado debe reexaminar, considerando los estan-
dares internacionales en materia de derechos humanos, el juz-
gamiento de Carabineros de Chile por la justicia militar. Esto es
una decision discrecional del Estado. Muchos otros paises han
excluido de esta judicatura a las fuerzas policiales. No se vislum-
bran razones de peso, que superen el mandato de la Corte IDH,
que justifiquen que estos funcionarios no sean juzgados por el
mundo civil.
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