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INTRODUCCION AL INFORME ANUAL
DE DERECHOS HUMANOS 2010

LOS DERECHOS HUMANOSY SU VALIDEZ UNIVERSAL

oco mas de 60 afios han pasado desde que se adoptd la Carta de Nacio-
nes Unidas y, como consecuencia, la Declaracién Universal de Derechos
Humanos. El siglo XX serd recordado tanto por sus atrocidades como por
la esperanza de un futuro mejor, sighado por la creciente aceptacion de

los derechos humanos vy su universalidad por parte de Estados y comunidades.

Los derechos humanos constituyen un hito civilizatorio y cultural en todas las socie-
dades. Su universalidad estd dada, al menos, en torno a tres dimensiones: una racional,
que los adscribe a todos los seres humanos; una temporal, que los hace vdlidos en
cualquier momento de la historia; y una espacial, que refiere la extension de una
cultura basada en los derechos humanos a todos los pafses y comunidades. Si la
primera dimensién da lugar a lo que fundamenta los derechos humanos, la segunda
y la tercera dan cuenta de la generalizacion e internacionalizacién de los derechos,

respectivamente.

El fundamento de los derechos humanos es la dignidad de las personas y de los
pueblos, entendida ésta como un umbral bajo el cual se destituye de todo valor al
ser humano. Desde diversas latitudes, las personas, las sociedades y los Estados han
contribuido, de distintas formas, a que los derechos sean hoy un imperativo ético y

jurfdico compartido y por tanto vélido en el mundo entero.

Tales derechos, esenciales a la naturaleza del ser humano, son parte fundamental de
toda teorfa y préctica democrética, en sus dos tradiciones. Una, en la que los derechos
humanos son un limite al control y al poder politico; y otra, que los concibe como el
producto de procesos emancipatorios que a lo largo de la historia han luchado por su
inclusion polftica primero, y social y cultural después. En ambos casos, la democracia
es condicién para el reconocimiento, defensa y proteccién de los derechos huma-
nos, y un test a través del cual se mide el grado de desarrollo de las sociedades v el

compromiso de los Estados con un derrotero que pone como centro al ser humano.
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Los Estados tienen la obligacion de promover, respetar y garantizar los derechos hu-
manos sin discriminacién a todas las personas que viven en una misma comunidad.
El constitucionalismo moderno ha incorporado crecientemente la amplia gama de
derechos que reconocen los tratados internacionales asi como los estdndares fijados
para su cumplimiento, ampliando el reconocimiento de los derechos fundamentales
en los sistemas legales. Este proceso se inicié en América Latina a finales de los afios
80, producto de las sucesivas reformas constitucionales que incorporaron en sus tex-

tos un enfoque universal de tales derechos.

Por su parte, la ciudadanfa ha establecido alianzas que superan las fronteras naciona-
les, en pos de un movimiento por los derechos humanos que demanda, promueve y
defiende los derechos de hombres y mujeres. Sin esta pieza angular del sistema, no
habria sido posible la superacién de obstdculos y dificultades para su efectivo goce y
ejercicio, o la formulacién de nuevos derechos. Mds aln, es la conciencia global sobre
problemas que impactan a todo el mundo mds alld de los Estados, lo que ha permitido
ir consolidando, aunque aln de manera precaria, nuevos derechos cuya titularidad es

la comunidad humana.

LOS DERECHOS HUMANOS EN CONTEXTO

América Latina

Estas dltimas décadas han visto emerger la voluntad decidida de Estados que orien-
tan y limitan el ejercicio de su soberania en favor de garantizar a las personas sus
derechos. En el caso de América Latina, esto ha sido especialmente cierto en tanto
la gran mayorfa de los Estados han ratificado los tratados internacionales en esta

materia y los reconoce con relativa coherencia en sus constituciones nacionales.

AUn asi, los derechos humanos siguen siendo amenazados y violados en todas las la-
titudes; regimenes opresivos, sistemas econdmicos depredadores, conflictos armados
internos, intolerancia religiosa y cultural, entre otros, traen aparejados altos grados de

violencia que afectan a vastos grupos de la poblacién mundial.

En la region, los problemas de derechos humanos combinan la falta de reconocimien-
to con problemas derivados de su insuficiente proteccién. América Latina ya no es
un territorio de dictaduras donde se violan sistemdticamente los derechos humanos
y —a excepcion de Colombia— tampoco de conflictos armados internos. Las demo-
cracias se han abierto paso, no exentas de problemas, a la participacion y expresion

de los/as ciudadanos/as y son la mejor garantia de respeto a los derechos humanos.

A diferentes ritmos y con diferentes obstdculos, los paises de la regidn han avanzado
en sus particulares procesos de verdad, justicia y reparacién, a la vez que intentan
sentar las medidas institucionales para cumplir con la garantfa de no repeticién. No
obstante, queda aun un largo camino por recorrer que deberd hacer frente a proce-
sos de negacion de lo ocurrido. Junto con ello, emergen nuevos desafios y problemé-

ticas en derechos humanos a los que los Estados deben dar respuesta.



Uno de los problemas mds invasivos y corrosivos para las democracias es el trafico ilicito
de drogas y el crimen organizado asociado a él. No sdlo cobran vidas y generan insegu-
ridad y temor en la poblacidn, sino que ademds socavan las bases de la institucionalidad
y convivencia democritica. Se trata de una realidad que a través del poder del dinero
genera la fantasfa de la inclusién, pero cuyos efectos atentan contra la vigencia misma

de los derechos humanos.

Paralelamente, la violencia de las pandillas o maras que tienen su origen en la exclusién
social de los jovenes emerge como un nuevo fendmeno. Las politicas de “mano dura”
han sido una constante en la regidn, que no han dado frutos. En efecto, la falta de ac-
ceso de los jévenes a educacion y al trabajo ha generado un tipo de violencia nueva

que requiere ser superada por polfticas de prevencion y de igualdad de oportunidades.

El principal escollo para el pleno desarrollo e inclusién de los/as latinoamericanos/as
es la desigualdad vy la distribucion del ingreso. Aun cuando existen consensos respecto
de la relevancia del marco de derechos, no son suficientes las précticas y estrategias
de vinculacién entre dicho marco vy la aplicacién de polfticas y modelos econdmicos.
Este divorcio ha dado lugar a nuevas opciones politicas en la regidon que dan cuenta
de la busqueda por superar las profundas inequidades que afectan a vastos sectores
de la poblacion. Algunas soluciones, independientemente de la diversidad de opciones
polfticas en juego, apuntan en la misma direccion: un Estado mds presente y activo en
la generacién de mecanismos juridicos y de politica publica orientado a la exigibilidad

de estos derechos.

Las inequidades afectan de manera particular a quienes ocupan el peldafo inferior de
los drdenes sociales imperantes; jévenes, mujeres, indigenas, migrantes, personas priva-
das de libertad y personas diversas en orientacién sexual e identidad de género, entre
otros, presentan en la regidn indices que concentran las peores formas de exclusion y

de desproteccién de derechos.

No obstante la creciente conciencia respecto de la desigualdad de género, las mujeres
siguen siendo objeto de violencia y muerte, especialmente a manos de personas de
su entorno familiar: Si bien la violencia contra las mujeres se encuentra penalizada de
diversas formas en todos los paises de América Latina, ello no ha significado una mer-
ma sensible en la prevalencia del problema, el que debe ligarse a la implementacién
de agendas de igualdad mds amplias para avanzar en su superacion. La generacion
de informacién y la prevencién como herramienta de modificacion de conductas
muy arraigadas en las sociedades latinoamericanas han sido objeto de campafias por
parte de las sociedades civiles y del Sistema de Naciones Unidas, en un esfuerzo por

detener el flagelo.

La regidon ha pasado de negar su inmensa diversidad cultural a procesos crecientes
de reconocimiento de los pueblos indigenas y sus derechos. Asi, se han impulsado
procesos destinados a la recuperacion de sus propiedades ancestrales y recursos
naturales, a asegurar su inclusion en los procesos de toma de decisién sobre asuntos

que afectan su supervivencia y desarrollo, y en general a garantizar su participacién
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en las instancias de representacién popular. El impacto de dichos procesos no puede
ser medido aun, y persisten resistencias culturales e incomprension sobre la situacién
y condicidn de los pueblos indigenas. A pesar de esto, los drganos de proteccion del
sistema internacional y regional de derechos humanos han fijado estdndares rela-
cionados principalmente con la propiedad ancestral de las tierras y sus recursos, de
manera que existan pardmetros suficientes para afrontar las consecuencias de los

proyectos de inversion que las afectan.

La busqueda de mejores condiciones de vida es una constante de los procesos de
movilidad humana. Estos flujos ya sea hacia o desde paises de la regién han aumen-
tado de manera sostenida en las Ultimas décadas y aportan, via remesas, recursos
significativos a la economia de sus naciones de origen.Varios paises, particularmente
de la regién andina, han disefiado e implementado politicas destinadas a asegurar la
migracion legal, a mantener los vinculos de los/as migrantes con sus familias y a facilitar
el retorno frente a las politicas cada vez mas restrictivas en Europa y Estados Unidos.
Aln asi, un importante contingente de personas migra ilegalmente aumentando el
riesgo de ser objeto de trdfico con fines de explotacién sexual y laboral. Frente a
estos nuevos desafios, la coordinacion entre Estados y la formulacion de politicas,
que garanticen derechos y proteccion a la migracién transfronteriza, constituyen un
imperativo que fortalece en la regidn la vigencia de dichos derechos sin distinciones

entre nacionales y migrantes.

La poblacion privada de libertad en América Latina, ademds de la restriccion de su li-
bertad de movimiento, ha visto afectados otros derechos fundamentales producto de
la precariedad de las condiciones penitenciarias en las que viven. Practicamente todos
los pafses de la regidn realizaron profundas reformas a sus sistemas penales, con el fin
de adecuarse a estdndares garantistas consistentes ademds con los principios bdsicos
y normas minimas de tratamiento a las personas recluidas. Aln asf, se trata de una
poblacidn que dista mucho de contar con condiciones dignas y que faciliten su rein-
sercion social una vez cumplidas las penas. Muchas veces la demanda de seguridad en
nuestras sociedades colisiona con estas reformas, y presiona en direccién de ampliar

las conductas criminales vy las penas a aplicarse.

Al igual que en todo el mundo, las diversidades sexuales han hecho irrupcidn en la
escena publica. Sus demandas se basan fundamentalmente en lograr que se les re-
conozca un trato igualitario ante y en la ley. En efecto, las orientaciones u opciones
sexuales de las personas no pueden determinar un mayor o menor acceso al goce
y ejercicio efectivo de los derechos. Ademas, la invisibilidad estadistica de estos co-
lectivos atenta contra la posibilidad de formulacién de planes, programas y politicas
publicas que favorezcan el acceso a los bienes sociales y materiales en las sociedades.
Se trata de uno de los procesos mds nuevos y por tanto menos institucionalizados, lo
que ha obligado a los paises de la regién a movilizar esfuerzos en pos de superar las

formas de discriminacion que en torno a las diversidades se generan.



Por su parte, la globalizacién econdmica ha generado procesos de interdependencia y
cooperacién econdmica y comercial entre las diferentes economfas del mundo. Amé-
rica Latina es una importante receptora de inversion extranjera dada su apertura a
los mercados internacionales, a partir de procesos centrados en la exportacién mayo-
ritariamente de materias primas. Las empresas transnacionales, ligadas en su proceso
productivo a empresas y negocios nacionales, son por tanto un actor que influye de
manera decisiva en el desarrollo econdmico de los paises. Sin embargo, muchas veces
estas empresas cuentan con prdcticas inadmisibles para los derechos humanos. La
falta de regulacion vy fiscalizacion por los Estados, unidas a la ausencia de un discurso
que las involucre en el cumplimiento de los derechos de sus trabajadores y el medio
ambiente, hace de este dmbito uno de los potencialmente riesgosos en su proyeccion
futura, que debe ser asumido como un desafio tanto por los Estados como por los

actores privados.

A nivel internacional se ha iniciado un proceso de didlogo y encuentro entre dere-
chos humanos v actividad comercial, que hasta hace algin tiempo fluian por sendas
separadas. Hoy, las instituciones financieras regionales y mundiales, como el Banco
Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo, y los tratados comerciales han ido
incluyendo progresivamente cldusulas de respeto y protecciéon de los derechos de las
personas, particularmente de los trabajadores y las trabajadoras. Por su parte, desde
el derecho internacional de los derechos humanos, dicha actividad se ha constituido
en foco de exigibilidad de derechos hacia los Estados. No obstante, los bajos niveles
de sindicalizacién son un impedimento para alcanzar estdndares en materia de dere-

chos laborales.

Asimismo, el desarrollo de las tecnologfas de comunicacion, cada vez mds accesibles
para la poblacién, ha ampliado la mirada sobre el entorno y sus problemas. América
Latina y el mundo conviven en la tension entre la comunidad global y local ofreciendo
posibilidades integradoras desde una cultura de derechos humanos. El supuesto de
este desafio es que los Estados sigan reforzando el consenso inicial fraguado en la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, y amplien el reconocimiento de
derechos y su proteccion. A la vez, la sociedad civil y el movimiento amplio de dere-
chos humanos deben cumplir su labor de denuncia y defensa frente a las violaciones

de los derechos de las personas.

Los medios de comunicacion son un factor relevante en el debate democrdtico y en
el respeto de los derechos humanos. Su poder en la generacién de opinién publica
es incontrovertible en la regién y en el mundo, y requiere de garantfas de pluralismo,
tanto en sus opiniones como en relacién a su propiedad. La censura y el oligopolio
han sido dos constantes en América Latina que atentan contra la libertad de expre-
sién y la democracia. El compromiso de los Estados y de los medios de comunicacidn
en la promocién de una cultura de derechos humanos contribuye a garantizar que la

democracia sea un norte permanente en la region.
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Chile y los derechos humanos

Chile ha compartido con otros paises de la regién un camino de reencuentro después
de perfodos de graves violaciones a los derechos humanos. Se puede sefialar que se
ha avanzado en el esclarecimiento de la verdad sobre lo ocurrido entre 1973 y 1990,
y en la adopcidn de politicas de reparacidn, incluida la obligacion del Estado de ge-
nerar iniciativas y mecanismos de no repeticion. La justicia, en cambio, ha tardado en
llegar y lo ha hecho, en gran parte, producto de la lucha que durante mds de 30 afios
han sostenido las victimas, sus familiares, las organizaciones de derechos humanos y
los defensores de derechos humanos. En efecto, desde una prescindencia que avald
la comisién de los crimenes primero y la impunidad después, los tribunales de justicia
han ido cumpliendo gradualmente con su obligacion de investigar, juzgar y sancionar a

los responsables por las violaciones cometidas en el pasado.

Chile tiene el reto de no olvidar que durante un periodo el Estado violé de manera
sistemdtica y generalizada los derechos humanos, y que ello ha marcado indeleble-
mente la vida y la memoria de varias generaciones de chilenos y chilenas. Este desafio

no ha terminado y exige del esfuerzo permanente y decidido del Estado.

La obligacion de preservar la memoria encierra, sin embargo, la complejidad de desa-
rrollar respecto del pasado las insoslayables tareas de verdad, justicia y reparacion vy, al
mismo tiempo, comprender que los derechos humanos no se circunscriben ni agotan
allf. El recuerdo debe fortalecer el compromiso para asumir e integrar las dimensiones

del presente y del futuro, como parte ineludible de nuestra identidad.

La recuperacion de la democracia fue el producto de un esfuerzo colectivo que re-
quiere ser traspasado a las nuevas generaciones. Es posible sostener que los jévenes
viven en democracia, pero a la vez sienten desafeccidn por la politica y por las formas
cldsicas de participacion; mds de 3.000.000 no se han inscrito en los registros electo-

rales y no ejercen su derecho a voto.

Después de 20 afios, se puede afirmar que la democracia ha traido aparejada mejores
condiciones de vida para los chilenos y chilenas. Mds importante aun, la ciudadania
gradualmente ha comprendido que la demanda social por mds y mejores derechos
no es un territorio vedado y mds bien es parte de la convivencia democratica. En los
dltimos 10 afios, se han adoptado polfticas publicas orientadas a garantizar, especial-
mente a los mds pobres, el goce y ejercicio de sus derechos econémicos y sociales.
AUn asf, Chile no puede darse por satisfecho y junto con brindar acceso a la salud,
vivienda, el trabajo y la educacion, tiene que garantizar progresivamente la calidad de

las prestaciones sin discriminacién alguna.

En este sentido, ademds del consenso sobre el respeto y garantfa sobre los restituidos
derechos civiles y politicos, se requiere otro igualmente importante, que consiste en
que los derechos econémicos y sociales sean considerados como tales, y por tanto
justiciables. Se trata de un reto de enorme magnitud que requiere, por una parte,
definiciones concretas y garantfas adecuadas que aseguren su ejercicio real y, por otra,

de mecanismos eficaces que permitan reclamar su cumplimiento.



Chile estd en condiciones de realizar este esfuerzo y orientar su legislacién y politicas
publicas en un marco de derechos que otorgue condiciones dignas de vida para sus
ciudadanos/as. Para lograrlo, sin embargo, deberd superar la profunda y extendida
desigualdad que socava las bases de cualquier proyecto de una sociedad que quiere
ser justa, integrada y vivir en paz. La desigualdad se expresa en todos los dmbitos de
la sociedad chilena. El pais posee la amarga distincion de formar parte de los pafses
con peor distribucion del ingreso en el mundo; sus ciudades crecen segregadas y
con una evidente disparidad en la reparticién de los equipamientos publicos, y las
regiones y provincias siguen siendo los territorios en los que dichas inequidades se

hacen mds palpables.

La desigualdad tiene muchos rostros y afecta mds a determinados grupos vy co-
lectivos de personas. Asi en Chile, si bien se penaliza la violencia intrafamiliar y
préximamente el femicidio, las cifras siguen siendo alarmantes. Asimismo, el pals
exhibe una de las tasas mds bajas de participacion politica de mujeres en espacios
de representacién popular y una de las mds altas brechas salariales entre hombres

y mujeres de América del Sur.

Los derechos civiles de las personas con orientaciones sexuales diversas estdn hoy
en el debate publico. Mas alld de su resultado, lo cierto es que existe una creciente
conciencia que el hecho de asumir opciones sexuales distintas a la heterosexual no

puede significar discriminacion.

En este orden de cosas, sin embargo, no cabe duda que una gran deuda es con
los pueblos indfgenas, en particular la situacion del pueblo mapuche que exhibe,
de acuerdo a la CASEN, las comunas con mayores indices de pobreza. El Con-
venio N° 169 de la OIT sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en
vigencia en Chile desde el afio 2009 no ha sido implementado y requiere de un
esfuerzo en todos los planos —institucional, juridico, econdmico y cultural— para
que cumpla eficazmente con el rol de promocién y proteccidn de los derechos
que consagra. El Tribunal Constitucional en un fallo del afio 2000 sefiald la rele-
vancia de dicho convenio al declarar la autoejecutabilidad del derecho a consulta

que dispone el tratado.

El sistema penitenciario se encuentra en crisis y hay consenso de todos los ac-
tores en esta materia. Chile es el pais con mayor cantidad de reclusos por cada
cien mil habitantes de América Latina, poblacion que aumenté 38% desde el afio
2000. Junto al hacinamiento, se han identificado otras condiciones que dan cuen-
ta de la indignidad en que viven hoy las personas privadas de libertad, y se han
propuesto medidas y politicas con el fin de mejorar su situacién. Sin embargo,
para que las reformas que se proponen sean eficaces, se requiere promover un
debate en el pafs, con todos los actores involucrados en el disefio e implementa-
cién de la polftica criminal. La tendencia a aumentar las conductas punibles y las
penas parece ser contraria con las reformas a implementar, o al menos ponen en

cuestion su efectividad.
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La igualdad que se exige a Chile ya no es sélo de trato, sino que debe apuntar a supe-
rar las situaciones de discriminacién que aun afectan a numerosos sectores de la po-
blacién y a grupos o colectivos especificos de personas. Medidas de accidn afirmativas

y de proteccién especial pueden constituir una forma de avanzar hacia dicha igualdad.

En la base de la desigualdad se encuentran los estereotipos que refuerzan las jerar-
qufas sociales. De alll que hoy en Chile,y si bien es una obligacién del Estado, los ciuda-
danos y ciudadanas deben sentirse convocados a contribuir en la generacién de una
cultura de derechos humanos basada en el respeto a la diversidad y la integracién de
las diferencias. Desde la infancia y a través de todo el proceso de educacién y sociali-
zacién, la informacién y comprension sobre los derechos humanos, asi como su goce
y ejercicio, fortalecen las dimensiones ciudadanas y democrdticas de las personas. Una
sociedad cuyos integrantes conocen y ejercen sus derechos es una sociedad que se

encamina de manera decidida hacia mayores niveles de democracia y desarrollo.

No menos importante es la encrucijada en la que se encuentra el pafs en relacién
con el respeto al medio ambiente. Junto a los avances de contar con una ley y una
institucionalidad en esta materia, no es menos cierto que es menester sopesar de ma-
nera racional y con respeto al entorno, las necesidades actuales y las que tendrédn las
generaciones futuras de manera que el desarrollo econémico actual no sea obstdculo

a la sustentabilidad del Chile futuro.

No son menores los desafios que tiene el pals, pero la garantia y respeto de los dere-

chos humanos constituyen la mejor manera de enfrentarlos.

EL INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS Y SU INFORME ANUAL

El Instituto Nacional de Derechos Humanos nace en sensible respuesta al reque-
rimiento de la comunidad nacional e internacional de dotar al Estado de Chile de
un drgano responsable de la promocion y proteccion de los derechos humanos. Se
trata de un nuevo drgano publico independiente, autdnomo, pluralista y estable en el
tiempo, al que corresponderd asumir los desafios del pasado, el presente y el futuro
en materia de derechos humanos. Requerird lograr en dicho proceso la legitimidad y
apoyo de la ciudadanfa, finalmente titulares de derechos humanos que el Estado debe

promover, garantizar y respetar.

Todas las personas que habitan el territorio de Chile estdn amparadas por las normas
constitucionales y legales, los tratados internacionales vigentes y los principios genera-
les de derecho adoptados por la comunidad internacional, que reconocen y protegen
los derechos humanos. El Instituto debe contribuir a la promocidon y proteccién de

hombres y mujeres a partir de las funciones que le otorga la Ley N° 20.405.

Cada afio en el mes de diciembre, el Instituto evaluard los avances, retrocesos y de-
safios que tiene Chile en estas materias, aportando con su opinién a un mejor cum-
plimiento de las obligaciones que tiene el Estado. Los contenidos de dicho informe

—establecido en el articulo 3 N°I— comprenden las actividades desarrolladas por la



institucién en el marco de su misidn, una revision de la situacion de derechos huma-
nos en el pais y la presentacion de un conjunto de recomendaciones que emanen de
ese diagndstico. Esta informacién es parte relevante de la cooperacidn que sostenga
el Instituto con los érganos competentes en derechos humanos de Naciones Unidas

y de la Organizacién de Estado Americanos.

El Consejo del Instituto, érgano de direccion superior —que se constituyd el 20 de
julio del presente afio y ha debido centrar sus esfuerzos en el proceso de instalacion—,
ha estimado elaborar un informe, por esta vez, guiado por aquellas materias en de-
rechos humanos que constituyen preocupaciones de la comunidad internacional y
en particular el sistema de proteccidn internacional y regional de derechos humanos.
En algunos casos en base a sentencias vinculantes para el Estado de Chile y, en otros,
a través de recomendaciones de los drganos de control y supervisién de tratados
internacionales y regionales, y de los informes de los Relatores Especiales de Nacio-
nes Unidas y de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, se revisardn los
avances y obstdculos que ha tenido Chile desde junio de 2009, fecha en la que asumid
un conjunto de compromisos frente al Consejo de Derechos Humanos a propdsito

del Examen Periddico Universal.

Estos temas, si bien constituyen mayoritariamente preocupaciones y recomendacio-
nes que deben ser atendidas por el Estado de Chile de buena fe, no reflejan ni preten-
den ser una muestra cabal de la situacion de derechos humanos en Chile. En efecto,
el Instituto Nacional de Derechos Humanos tendrd que abordar el préximo afio el
conjunto de temas que dan cuenta de un enfoque integral de los derechos humanos
y de su cumplimiento. Asf, los derechos econémicos, sociales y culturales; los derechos
de las personas que viven con alguna discapacidad; los derechos de los y las migrantes;
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacidn, el acceso a la justicia
y el derecho a un juicio justo, asi como la forma en que se ejercen las libertades entre
otros, serdn objeto de andlisis y evaluacion el afio 201 |. La promocidn y proteccidn
de los derechos humanos incumbe principalmente al Estado y sus poderes. De alli que
su cumplimiento exigird analizar normas, instituciones y précticas de los Tribunales de
Justicia, el Ministerio Publico, el gobierno y la administracién publica y el Congreso,

entre otros.

Una de las principales tareas del Instituto es la elaboracién de un informe anual sobre
la situacién de los derechos humanos. Esperamos que el Informe Anual cobre impor-
tancia y protagonismo en el debate vy reflexién del pafs, de manera que vaya convir-
tiéndose en una forma validada de autoevaluacion de quienes habitan Chile acerca del

estado y vigencia de estos derechos.

Por tratarse del primer informe, el Consejo del Instituto ha querido dar la necesaria
transparencia a la construccién de una base comun para la reflexién en materia de
derechos humanos, e informar también respecto a la forma en que llevard adelante la
evaluacién del cumplimiento en esta materia por parte de los poderes del Estado y

de los drganos de la administracion publica.
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En concreto, para este Informe Cero se elabord, en una primera parte, un marco que
permite fijar conceptos claves, dar cuenta del desarrollo y evolucidn histérica de los
derechos, asi como de sus principales caracterfsticas, fuentes normativas y obligacio-
nes nacionales e internacionales en materia de derechos humanos. Asimismo, y para
efectos de conocer cémo se medirdn los avances y/o las dificultades que enfrenta el
pais en la vigencia de estos derechos, se incluye también la aproximacion metodoldgi-

ca que se utilizard para la recoleccion y andlisis de la informacion en adelante.

Una segunda parte del Informe es la que refiere al cumplimiento de los derechos
humanos en Chile, situaciones que tienen como hilo conductor, como va se explicd,
las preocupaciones y resoluciones judiciales que en materia de derechos humanos
han surgido de la comunidad internacional y respecto de las cuales Chile ha contraido
compromisos o tiene obligaciones concretas que cumpli, como son las sentencias de

la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Respecto de los asuntos que motivan la preocupacion de drganos de control y super-
vision de los tratados de derechos humanos vigentes en Chile y respecto de los cuales
el Estado asumié un compromiso de avanzar en la superacion de los obstdculos, éstas
refieren a: institucionalidad en materia de derechos humanos; graves violaciones a los
derechos humanos; e igualdad y no discriminacién, en particular la situacién de las
mujeres, los pueblos indigenas, los refugiados, infancia y adolescencia, las personas pri-
vadas de libertad y diversidades sexuales. Cabe sefialar también, que la preocupacién
por la criminalizacién absoluta del aborto en Chile fue rechazada por el Estado que

no asumié ningdn compromiso en la materia.

La tercera y Ultima parte corresponde al informe de actividades que de acuerdo a
la Ley N° 20.405 debe acompanar anualmente el informe de cumplimiento. En este
caso, se registran las actividades del Instituto realizadas entre el 20 de julio y el 31 de

octubre, fecha con la que cierra este Informe.
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MARCO CONCEPTUALYMETODOLOGICO

l. LOS DERECHOS HUMANOSY SU MARCO NORMATIVO

1. DENOMINACION, FUNDAMENTACION,
EVOLUCION HISTORICA, CONCEPTO Y
PRINCIPALES CARACTERISTICAS DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Qué se entiende por derechos humanos, cémo se los de-
nomina y cudles son sus fundamentos son preguntas cu-
yas respuestas varfan dependiendo de la vision filosdfica,
religiosa y politica de quien los mire. Las Constituciones
de los Estados, los tratados internacionales y érganos que
velan por su cumplimiento han utilizado diversas denomi-
naciones para referirse a estos derechos: derechos natura-
les, derechos publicos subjetivos, derechos fundamentales,
derechos y libertades fundamentales y derechos morales,

entre otras'.

Si bien cada uno de estos términos tiene origenes y efectos
distintos, para este Informe las expresiones derechos huma-
nos y derechos fundamentales indistintamente se refieren a
las facultades que tienen las personas, por una parte, para
vivir libres de la intervencién arbitraria del Estado, y por

otra, para solicitar al Estado que realice determinadas ac-

1 Peces-Barba (1999, p. 15-38).

ciones destinadas a permitirles desenvolverse en sus vidas?.
Tratdndose de Chile, estos derechos estdn reconocidos en
la Constitucion Politica de la Republica y en los tratados in-

ternacionales de derechos humanos ratificados y vigentes®.

En la base de cada una de las corrientes filoséficas y politi-
cas que buscan fundamentar los derechos humanos® yace la
preocupacion por la proteccion de la dignidad humana. No
obstante, qué se entiende por dignidad, a quiénes y cémo
se reconoce, es el resultado de un proceso histdrico en

permanente expansién y cambio. Hay quienes sefialan que

2 Desde el punto de vista juridico, los derechos humanos pueden ser
definidos como “aquellas dreas de inmunidad, aquellas facultades de
accion y aquellas exigencias de prestacion reconocidas al individuo —o
con pretension de ser reconocidas por el derecho positivo— con cardc-
ter de universal y frente a todos, en especial frente al poder” (Prieto
Sanchis, 2000). Por su parte, Fatiindez Ledesma (2000, p. 28) los define:
“como las prerrogativas que, conforme al Derecho Internacional, tiene
todo individuo frente a los drganos del poder para preservar su digni-
dad como ser humano y cuya funcion es excluir la interferencia del Es-
tado en dreas especificas de la vida individual, o asegurar la prestacion
de determinados servicios por parte del Estado, para satisfacer sus
necesidades bdsicas, y que reflejan las exigencias fundamentales que
cada ser humano puede formular a la sociedad de que forma parte”.

Constitucion Politica de la Republica de Chile, articulo 5.

4 Squella (2000) distingue (1) una fundamentacion iusnaturalista, donde
los derechos humanos son inherentes a la persona humana, previos al
Estado y emanan de la ley natural; (2) una fundamentacion ética, donde
los derechos serfan el resultado del reconocimiento en las leyes y los
ordenamientos juridicos de ciertas exigencias morales bdsicas, comu-
nes a toda la humanidad que también podrian existir con independencia
de la existencia del Estado; (3) una fundamentacion historicista, que
mds bien serfa una explicacion del proceso de conquista histdrica y
consagracion juridica de ciertas prerrogativas a favor de las personas
y, (4) una fundamentacién pragmadtica, en la cual se sefiala que basta
con ser persona para tener derechos.

w
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su inicio se ubica en forma clara en el trdnsito entre la edad
media y la modernidad®, particularmente en la llustracion. En
esa época se buscé asegurar la proteccidn de las personas
y su dignidad a través de la limitacién del poder absoluto
de las monarquifas y los Estados. Ejemplo de este lento pro-
ceso histérico es la firma de la Carta Magna en Inglaterra
en 1215y, muy posteriormente, la Constitucion de Estados
Unidos de 1787 y la declaracién francesa de Derechos del
Hombre y el Ciudadano de 1789.

Desde entonces, todos los Estados han adoptado Constitu-
ciones Polfticas que consagran derechos humanos y limites
al ejercicio del poder. No obstante, las primeras Constitu-
ciones y leyes no reconocfan estos derechos para todas las
personas, por lo que grandes colectivos —como las mujeres

y los indigenas— no eran titulares de derechos®.

En el plano internacional, hay antecedentes sobre la pre-
ocupacién de la comunidad internacional por los derechos
humanos desde el siglo XIX,y existe consenso en identificar
el periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial como el
momento a partir del cual surgié el derecho internacional
de los derechos humanos. Con motivo de las atrocidades
cometidas por el Estado Nazi contra millones de personas,
se hizo evidente para la comunidad internacional que és-
tas quedaban indefensas cuando sus propios Estados eran
quienes violaban sus derechos humanos. Para asegurar una
efectiva proteccién era necesario que no sélo el Estado fue-
ra el llamado a protegerlos, sino que esta tarea debfa ser

compartida por toda la comunidad internacional.

Con este objetivo se adoptaron primero declaraciones y lue-

go tratados internacionales de derechos humanos que conte-

5 Zalaquett (2010).

6 La contradiccion que existia al declarar un derecho como universal sin
reconocerlo para todas las personas fue resaltada por Olympe de Gou-
ges en su Declaracion de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana,
en 1791 y por Mary Wollstonecraft, Vindicacion de los Derechos de la
Mujer de 1792. Para revisar este proceso ver Valcdrcel (2001).

nian (1) catdlogos o listados de derechos fundamentales, (2)
obligaciones para los Estados respecto de estos derechos y
(3) drganos encargados de cerciorarse que los Estados cum-
plieran con sus obligaciones internacionales. A pesar que no
son tratados, por su aceptacion universal, la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos y la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre, ambas de 1948, son
parte de lo que se ha denominado el cuerpo de instrumen-

tos juridicos base en derechos humanos’.

La mayor parte del desarrollo del derecho internacional de
los derechos humanos se generd durante la segunda mitad
del siglo XX en el contexto de la Guerra Fria, periodo histé-
rico caracterizado por la confrontacidn y polarizacién de los
Estados Unidos y la ex Unidn Soviética. Durante esta época,
América Latina fue el escenario de gobiernos autoritarios y
dictaduras que en forma masiva y sistemdtica violaron los
derechos humanos®. Este antecedente hace que desde mu-
chos sectores se limite la discusidén o bien se la identifique
Unicamente con los crimenes cometidos en estos contextos.
No obstante, los derechos humanos, si bien incluyen el deber
del Estado de responder por los crimenes cometidos por los
regimenes autoritarios y erradicar las précticas lesivas, exce-
den este periodo histdrico y deben estar en el centro de las

preocupaciones del Estado y la sociedad.

Las principales caracteristicas de los derechos humanos
consagrados en las Constituciones Polfticas y los tratados
internacionales son su universalidad, indivisibilidad, integra-

lidad y progresividad.

Los derechos humanos son universales pues todas las per

sonas, sélo por serlo, son sus titulares. La posicién social,

7 Cabe hacer distincion entre lo que son Declaraciones y lo que son Tra-
tados, estos tltimos vinculantes para los Estados. En el caso de las De-
claraciones y particularmente en el caso de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, su reconocimiento universal ha llevado a conside-
rarla como fuente de derecho internacional consuetudinario. En efecto,
tanto en consideracion al gran nimero de Estados que la reconoce como
a su habitual uso y cita ha hecho de este instrumento “costumbre inter-
nacional”. Asf fue reconocido, por ejemplo, en la Proclamacién de la
Conferencia de Teherdn en 1968.

8 En el caso de Chile, puede revisarse el Informe Rettig y el Informe so-
bre Prision Politica y Tortura. Respecto del continente, pueden revisar-
se entre otras fuentes: Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante Corte IDH), caso Barrios Altos Vs. Perd. Fondo. Sentencia de
14 de marzo de 2001. Serie C N° 75; caso Goiburt y otros Vs. Paraguay.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2006.
Serie C N° 153.



raza, etnia, sexo u orientacion sexual, opinidon politica u
otras caracteristicas no alteran la condicion de personas Y,
por tanto, su titularidad sobre los derechos humanos. Esto
supone que si bien las personas son en la préctica todas
diferentes, “nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, tal
como sefiala el articulo primero de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos. Todos los derechos humanos bus-
can resguardar desde distintos dngulos la dignidad de las
personas, por lo que para ser plenamente efectivos deben
interpretarse como un todo que no admite jerarqufas ni
miradas parceladas; de ahf su cardcter de indivisibles e inte-
grales. Finalmente, como el concepto de dignidad humana
estd en permanente cambio, y lamentablemente también lo
estdn las formas o ataques a las que estd sujeta, su conteni-
do y forma de proteccion progresan vy se adaptan conforme

lo hace la realidad.

De este modo, los derechos humanos constituyen una fa-
cultad de la cual toda persona es titular, que se traduce en
un deber para el Estado y los particulares de no impedir ni
obstaculizar arbitrariamente, ya sea mediante una accién u
omision, el libre y pleno ejercicio de tales derechos, permi-
tiendo a la persona su realizaciéon y desenvolvimiento den-

tro de una sociedad democrdtica.

2. FUENTES NORMATIVAS DE LOS DERECHOS
HUMANOS

2.1 La Constitucion Politica de la Reptblica y los
derechos humanos

La Constitucién Polftica de la Republica es la norma mas
importante de nuestro ordenamiento juridico. Establece los
principios politicos, culturales, sociales y econdmicos esen-
ciales que determinan la organizacion del Estado v las atribu-
ciones y competencias de sus drganos. Asimismo, consagra
los limites al ejercicio del poder publico y el reconocimiento
de derechos, individuales y colectivos, que tienen todas las

personas que se encuentren bajo la potestad del Estado.

Desde el nacimiento de la Republica hasta la Constitucidn
Politica de 1980, Chile ha tenido cerca de una docena de

cuerpos normativos constitucionales’, los que han variado

9 Carrasco (2008, p. 302).

en funcion de las obligaciones que el Estado ha asumido

respecto de los derechos fundamentales de las personas.

La incorporacién de los derechos fundamentales en las dis-
tintas Constituciones no fue inmediata. En el origen, se tra-
taba de documentos politicos orgdnicos que delimitaban los
poderes del Estado vy sus principales funciones. Es en este
proceso histérico que se promulgan leyes como la libertad
de vientre de 1811 y la de libertad de imprenta en 1813, an-
tecedentes del posterior reconocimiento de la prohibicién

de esclavitud y de la libertad de expresion.

Solo unos afios mds tarde, la Constitucion Politica de 1833
consagrd la accién de amparo, que tenfa por objeto prote-
ger el derecho a la libertad individual y la seguridad perso-
nal. Una comisién conservadora velaba por la observancia
de la Constitucidén y de las leyes, y estaba facultada para
presentar al Presidente de la Republica cualquier acto que

implicara una inobservancia de la normativa.

Posteriormente, la Constitucién de 1925 establecié un pri-
mer y extenso catdlogo de derechos fundamentales (ar
ticulos 10 al 23). No obstante, salvo en el caso de la ac-
cién de amparo, omitié consagrar acciones judiciales que
permitieran a las personas acudir a los tribunales cuando
vieran afectados sus derechos. En 1976, el Acta Constitu-
cional N° 3 de la Junta de Gobierno cred, pero con alcance
puramente nominal, el recurso de proteccién. Esta accion
quedarfa formalmente establecida en el articulo 20 de la

Constitucién de 1980.

Los derechos y principios contenidos en la propia Constitu-
cion Politica y los tratados de derechos humanos establecen,
por una parte, el deber del Estado de respetar, garantizar y
promover los derechos fundamentales y, por otra, una limi-
tacién expresa al ejercicio de la soberania nacional. La Carta
sefala, en su articulo 5, que el ejercicio del poder soberano
“reconoce como limitacién el respeto a los derechos esencia-
les que emanan de la naturaleza humana”, y que “es deber
de los érganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucidn, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigen-

tes” (inciso 2°)'°,

10 Este ultimo pdrrafo fue agregado por la Ley N° 18.825, publicada en el
Diario Oficial el 17 de agosto de 1989.
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Ambas disposiciones establecen que los derechos huma-
nos consagrados en el ordenamiento jurfdico nacional, tan-
to en la Constitucidon como en los tratados internacionales
ratificados y vigentes, son un limite al ejercicio del poder
soberano del Estado'!, cuestién que ha sido reconocida
gradualmente por la jurisprudencia de la Corte Suprema'?,
Asimismo, el Tribunal ha reconocido también la naturaleza
obligatoria de los principios de derecho generalmente acep-
tados, el derecho consuetudinario fundado en la costumbre
internacional y las normas imperativas del derecho interna-

cional de los derechos humanos'.

El Estado no puede restarse de cumplir con los tratados
internacionales por causas como la falta de conformidad

con el derecho interno'. La Constitucidn Polftica establece

11 Respecto de estas disposiciones se ha sefialado que “en la conjugacion
de ambos se resume la doctrina completa del constitucionalismo, o sea,
del Poder limitado por el Derecho, para servir a la persona, no enten-
diendo por tal, en consecuencia, cualquier normativa juridica, sino la
establecida democrdticamente y sobre la base de los principios que
caracterizan a la civilizacion centrado en los valores de la dignidad y
los derechos inalienables del ser humano”. Cea Egaia (2004, 34).

12 A propdsito del articulo 5 de la Constitucion, la Corte Suprema ha se-
nalado que “los derechos humanos asegurados en un tratado se incor-
poran al ordenamiento juridico interno, formando parte de la Consti-
tucion material adquiriendo plena vigencia, validez y eficacia juridica,
no pudiendo ningiin drgano del Estado desconocerlos y debiendo todos
ellos respetarlos y promoverlos, como asimismo, protegerlos a través
del conjunto de garantias constitucionales destinadas a asegurar el
pleno respeto de los derechos. Esta obligacion no sdlo deriva del men-
tado articulo 5°, sino también del 1°, inciso primero y cuarto, y 19,
N°26° de la Carta Magna y de los mismos tratados internacionales”.
Corte Suprema. Sentencia de la Sala Penal Rol N° 3125-04, 13 de mar-
zo de 2007.

13 La Corte explica que las normas imperativas de derecho internacional
son aquellos “valores dogmdticos o principios estructurales del orden
internacional reflejo de valores fundamentales generalmente aceptados
por la comunidad internacional que, en virtud de su cardcter domi-
nante, obligan a todos los Estados con independencia de su voluntad”.
Agrega, que en ellas estdn aquellas “(...) disposiciones tales como la
prohibicion de la agresion o el uso de la fuerza en las relaciones inter-
nacionales; la prohibicion del genocidio, la esclavitud, la discrimina-
cion racial y de las ejecuciones sumarias o extralegales; asi como la
prohibicion de la tortura. No parece que nadie —incluso sin ser letra-
do— podrd dudar que los principios enunciados no derivan su cardcter
propiamente juridico de la circunstancia meramente accidental de ha-
ber sido expresados en una determinada ley positiva”. Sobre el valor
del derecho internacional dentro del ordenamiento juridico interno, la
Corte ha sefialado que “la jurisprudencia y doctrina nacionales, desde
muy antiguo, han reconocido la prevalencia del Derecho Internacional,
en el supuesto de contradecir éste al derecho interno. Valga, en apoyo
de este aserto, la referencia a las sentencias”. Lauritzen con Fisco o de
los barco daneses (R.D.J., t 52, II, p. 444 y ss). Corte Suprema de Jus-
ticia, Sentencia de la Sala Penal, Rol 559-04, 13 de diciembre de 2006,
Considerando 23°.

14 Principio de intangibilidad de los tratados, reconocido en articulo 27 de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, referido a la
relacion entre el derecho interno y la observancia de los tratados, y a la
imposibilidad de invocar disposiciones del derecho interno como jus-
tificacién del incumplimiento de un tratado. U.N. Doc A/CONF.39/27
(1969), en vigor desde el 27 de enero de 1980.

que “las disposiciones de un tratado sélo podrdn ser derogadas,
modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios
tratados o de acuerdo a las normas generales de derecho in-

ternacional” (articulo 54 N° | inc. 5°).

La Constitucién Politica de la Republica consagra, principal-
mente en sus capitulos | y Ill, varios principios que inspiran al
resto del ordenamiento juridico interno y definen deberes
para el Estado y las personas en materia de promocién,

respeto y proteccion de los derechos humanos.

El articulo | establece que las personas nacen libres e igua-
les en dignidad y derechos, que la familia es el nicleo funda-
mental de la sociedad, que el fin del Estado es el bien comun
y que debe permitir el mayor desarrollo espiritual y material
de quienes integran la sociedad. Estos principios se traducen
en obligaciones para el Estado, como por ejemplo, crear las
condiciones de desarrollo para las personas, asegurar igual-
dad juridica y de trato y proteger a la familia en todas sus

manifestaciones.

Junto con lo anterior, la Constitucién expresa un catdlogo
de principios estructurales del Estado y del ordenamiento
juridico interno que inciden en el cumplimiento de los de-

beres de promocidn y proteccién de los derechos humanos.

a.  Supremacia de la Constitucién

La Constitucidn Politica de la Republica impone un Iimite al
ejercicio de los poderes publicos v, en tanto fuente norma-
tiva del derecho interno, es concebida como norma supre-
ma'®: “Los drganos del Estado deben someter su accidn a la
Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella, y garanti-
zar el orden institucional de la Republica. Los preceptos de esta
Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos
drganos como a toda persona, institucién o grupo. La infraccion
de esta norma generard las responsabilidades y sanciones que

determine la ley” (articulo 6).

15 En palabras de Juan Colombo Campbell (2003), este principio supone
que la Constitucion “prevalece frente a todas las normas, actos y prin-
cipios de derecho contenidos en un sistema juridico determinado. Esta
supremacia de la Constitucion sobre las demds fuentes del derecho y,
en particular, sobre los actos del Parlamento, implica que la Constitu-
cion es la ley suprema que determina los valores superiores del orden
Juridico, y que, desde esa posicion de supremacia, puede ser tomada
como pardmetro para determinar la validez de las demds normas juri-
dicas del sistema”.

27



28

SITUACION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN CHILE / MARCO CONCEPTUAL Y METODOLOGICO

Cuando se afirma que la Constitucion es la norma supre-
ma, se estd sefialando que para los derechos y garantias en
ella contenidos, incluidos los establecidos en los tratados
internacionales de derechos humanos vigentes, rige este
principio, y por tanto el Estado no puede crear legislacion

que los afecte.

La supremacia constitucional estd resguardada por mecanis-
mos jurisdiccionales, como el control preventivo de cons-
titucionalidad de las leyes, el recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, el recurso de inconstitucionalidad v el

recurso de proteccion, entre otros.

b.  Principio de legalidad

La Constitucidn indica que “los érganos del Estado actuan vd-
lidamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro
de su competencia y en la forma que prescriba la ley. Ninguna
magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden
atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias,
otra autoridad o derechos que los que expresamente se les
hayan conferido en virtud de la Constitucién o las leyes. Todo
acto en contravencion a este articulo es nulo y originard las

responsabilidades y sanciones que la ley sefiale” (articulo 7).

Asf, la accién de los drganos del Estado debe cefiirse a los
parametros establecidos por la ley, de modo que no es po-
sible modificar unilateralmente las competencias o atribu-
ciones que les han sido conferidas. En caso de actuacién
contraria a lo dispuesto, el acto o resolucién podria ser nulo
(no produce efectos de ningin tipo), o bien generar res-
ponsabilidad funcionaria y sanciones para quien ha actuado

fuera de su drea de competencia'®.

Que las atribuciones de los distintos érganos estén estable-
cidas por ley es un resguardo para la vigencia de los dere-
chos humanos, ya que aleja del Poder Ejecutivo la posibilidad

de regular —mediante el uso de su potestad reglamenta-

16 En palabras de Cazor (2007) por principio de legalidad debe entenderse
la “vinculacion de los diferentes poderes del Estado a la ley; a esa ley
que ha sido elaborada por la representacion popular asentada en el
Parlamento. Solo en su referencia a dicha norma encuentran, pues,
tales poderes la condicion —entendida aqut, en su doble acepcion, a la
vez como “fundamento” y como “condicionamiento”— de su capacidad
de actuar”.

ria— restrictivamente el ejercicio de estos derechos. En este
sentido, la ley es garantfa para que toda regulacién de los
derechos fundamentales esté precedida de un debate par-
lamentario donde la sociedad civil tiene mayor posibilidad
de plantear sus observaciones a los decretos o reglamentos

preparados por el Ejecutivo.

c.  Principios de probidad y publicidad de los actos del
Estado'”

Estos principios fueron incorporados el afio 2005, como
parte del conjunto de modificaciones a la Constitucién: “El
gjercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar
estricto cumplimiento al principio de probidad en todas sus
actuaciones”. De acuerdo con la ley de Bases de la Admi-
nistracién del Estado, “el principio de probidad administrativa
consiste en observar una conducta funcionaria intachable y un
desempefio honesto y leal de la funcién o cargo, con preemi-

nencia del interés general sobre el particular’'®,

El principio de transparencia se expresa en los siguien-
tes términos: “Son publicos los actos y resoluciones de los
organos del Estado, asi como sus fundamentos y los proce-
dimientos que utilicen”". La publicidad de los actos implica
que toda actuacion que emane de las competencias pu-
blicas del Estado es publica y por tanto puede ser cono-
cida por todas las personas. Aun cuando se trata de una
regla general, existen ciertos actos y resoluciones que
por expreso mandato de la Constitucidn se mantienen
en reserva, en particular, cuando “la publicidad afectare
el debido cumplimiento de las funciones de dichos érganos,
los derechos de las personas, la seguridad de la Nacidon o el

interés nacional” (articulo 8 inciso 2°).

La transparencia y la probidad son principios que permiten
a la sociedad demandar vy fiscalizar que los/as funcionarios/as
del Estado actien con apego a las normas, es decir, respe-

tando las disposiciones constitucionales y legales de dere-

17 Este principio no estaba contenido en la Carta Fundamental de 1980,
pero formaba parte del ordenamiento juridico nacional en virtud de
disposiciones de la Ley de Bases de la Administracion del Estado que
hacfan referencia al principio de probidad (Ley N° 18.575).

18 Bases de la Administracion del Estado, Ley N° 18.575 articulo 52.

19 Constitucién Politica de la Republica de Chile, articulo 8.



chos humanos?. Asf, por ejemplo, puede ser tremendamen-
te relevante conocer en forma clara y simple cudnto gasta
el Estado en asegurar el acceso a la salud en condiciones de
igualdad de todos/as los/las habitantes de la Republica. Pro-
bidad y transparencia se potencian y contribuyen a mejorar
la calidad de la democracia y del trabajo funcionario. Con
base en estos fundamentos se promulgd la Ley N° 20.285
sobre transparencia y acceso a la informacion publica, que
regula en extenso dicho derecho y crea el Consejo para la

Transparencia, ente fiscalizador de su cumplimiento.

d. Derechos humanos en la Constitucidon

El articulo 13 de la Constitucién establece los derechos
de nacionalidad y ciudadania v, el articulo |9 especifica el
catdlogo de deberes y derechos de todas las personas el
cual, de acuerdo a la doctrina nacional, no tiene el cardcter
de taxativo. En el articulo 19 N° 26 se establece “que los
preceptos legales que por mandato de la Constitucion regulen
o complementen las garantias que ésta establece o que las
limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podrdn afectar
los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o

requisitos que impidan su libre ejercicio’?",

El articulo 19 consagra el derecho a la vida y a la inte-
gridad fisica y psiquica; la igualdad ante la ley y la igual
proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos, in-
cluidos los derechos a defensa juridica y la prohibicion de
ser juzgado por comisiones especiales; la consagracion del
debido proceso vy la prohibicién de presumir de derecho
la responsabilidad penal; el respeto y proteccidn a la vida
privada y a la honra de la persona y de su familia; la in-
violabilidad del hogar y de toda forma de comunicacion
privada; la libertad de conciencia; el derecho a la libertad

personal y a la seguridad individual; la libertad de emitir

20 Sobre este punto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
sentencia condenatoria contra el Estado chileno, fue muy clara al esta-
blecer que “el actuar del Estado debe encontrarse regido por los prin-
cipios de publicidad y transparencia en la gestion publica, lo que hace
posible que las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion ejer-
zan el control democrdtico de las gestiones estatales, de forma tal que
puedan cuestionar, indagar y considerar si se estd dando un adecuado
cumplimiento de las funciones puiblicas”. Corte IDH, caso Claude Re-
yes Vs. Chile, sentencia de fecha 19 de septiembre de 2006, pdrrafo 86.
Se ha sostenido que un precepto legal afecta esencialmente un derecho
“cuando por razon de sus normas los priva de lo que le es consustancial,
es decir, cuando ese derecho deja de ser reconocible”. Corte de Apela-
ciones de Santiago Sentencia ROL 1249-94, 25 de agosto de 1994.

2

—_

opinién y de informacion sin censura previa; el derecho de

reunién y el derecho de peticién.

En materia de derechos econémicos vy sociales, la Constitu-
cion reconoce la libre eleccion del trabajo, una justa retri-
bucidn, el derecho a la negociacion colectiva y la sindicacion
voluntaria. Sefiala que el derecho a la salud se constituye
en el libre e igualitario acceso a las acciones de promocidn,
proteccidn y recuperacién de la salud y de rehabilitacién del
individuo, garantizando la libre eleccidn al sistema de salud.
Reconoce el derecho a la seguridad social, estableciendo
la obligacién del Estado de garantizar el acceso de todos
los habitantes al goce de prestaciones bdsicas uniformes. La
Constitucidn asegura el derecho a vivir en un medio am-

biente libre de contaminacion.

Entre los derechos culturales se consagra el derecho a la edu-
cacién y la obligacion del Estado de promover la educacion
parvularia y garantizar el financiamiento publico que asegure el
acceso a la educacion bdsica y media. Reconoce igualmente la

libertad de ensefianza y la libertad de crear y difundir las artes.

En relacidn al orden publico econdmico, la Constitucidn esta-
blece un conjunto de derechos destinados a garantizar la ini-
ciativa privada y la prohibicion de discriminacion por parte del
Estado en materia econdmica. También garantiza la mds amplia
libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes vy
el derecho de propiedad en sus diversas especies, limitdndo-
se dicho derecho a la proteccién de la funcion social que la
Constitucion asigna a la propiedad. Por dltimo, la Constitucion

protege el derecho a la propiedad intelectual e industrial.

Los derechos establecidos en la Constitucidn no se agotan
a los contenidos en el articulo 19, pues también consagra
derechos en otras disposiciones. Este es el caso del acceso

a la informacién publica establecido en el articulo 8, segin
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el cual “son publicos los actos y resoluciones de los érganos del
Estado, asi como los fundamentos y los procedimientos que
utilicen”. Lo mismo sucede con el articulo | que consagra el
derecho de las personas a participar con igualdad de oportuni-
dades en la vida nacional”. Otros ejemplos son el ya mencio-
nado derecho a la nacionalidad (artfculo |3) y el derecho al

sufragio (articulo 16).

La Constitucion contempla recursos o acciones judiciales
para hacer efectivos algunos de los derechos que recono-
ce a todas las personas. La existencia de recursos idéneos,
oportunos y efectivos destinados a proteger judicialmen-
te los derechos fundamentales constituye un requisito in-
dispensable para su pleno goce. No basta con declararlos
o reconocerlos, sino que resulta indispensable contar con
herramientas que resguarden, reparen y sancionen su in-
fraccion?. La propia Constitucidn, en sus articulos 20 y 21,
establece dos mecanismos para garantizar los derechos de
la Constitucién: la accién de proteccion y la accion de am-

paro constitucional, respectivamente?’.

En términos generales, la accién de amparo constitucional,
también conocida como hdbeas corpus, resguarda el dere-
cho de toda persona privada de libertad con infraccion a
la Constitucion o a la ley, a que se le restituya su libertad y

seguridad personal.

La accidn de proteccidn, por su parte, garantiza el derecho
de toda persona a no ser objeto de perturbacion, amenaza
o privacion de los derechos y garantias constitucionales, por
actos u omisiones, arbitrarios o ilegales realizados por la auto-
ridad. Estos derechos, expresamente sefialados, son: el dere-
cho a la vida; igualdad ante la ley; derecho a la defensa judicial
y a solo ser juzgado por los tribunales que establece la ley;

derecho a la proteccién de la vida privada y a la honra de la

22 Estas acciones jurisdiccionales constituyen “recursos que aseguran
los derechos reconocidos —no todos resumidos en los de proteccion y
amparo—, pero que también puede significar que abarca todas las ins-
tituciones que sistematizan el Estado de Derecho, tal como también las
medidas y los resortes con los que se busca que todas las autoridades y
organos se muevan dentro de é1”. Silva Bascufian (2006, p. 23).

23 Ademds de las mencionadas, la Constitucion contempla otras accio-
nes, entre ellas: indemnizacién por error judicial, nulidad de derecho
ptiblico, indemnizacion por expropiacion, de inconstitucionalidad y de
reclamacion de nacionalidad.

persona y su familia; inviolabilidad del hogar y de toda forma
de comunicacion privada; libertad de conciencia y libertad de
culto; derecho a elegir el sistema de salud, sea estatal o priva-
do; libertad de ensefianza; libertad de opinidn e informacion;
derecho de reunién; derecho de peticidn; derecho de asocia-
cion; libertad de trabajo; derecho de sindicalizacion; libertad
para desarrollar cualquier actividad econdmica; derecho a no
ser discriminado en el trato del Estado en materia econémi-
ca; libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes;
derecho de propiedad; derecho de propiedad intelectual e
industrial; y, derecho a vivir en un medio ambiente libre de

contaminacion.

La accién de proteccién no procede respecto los derechos
econdmicos, sociales y culturales DESC —como el derecho
a la salud, a la educacién o a la vivienda— quedando estos sin

el debido resguardo.

Otro mecanismo de proteccién de los derechos esenciales
es el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de
la ley. El Tribunal Constitucional es el érgano que conoce
de esta accidn, que procede cuando existe una norma que
en su “aplicacién en cualquier gestién que se siga ante un tri-
bunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucién”
(articulo 93 N° 6).

Existen otras acciones protectoras de derechos fundamen-
tales que no estdn contempladas en la Constitucion, y que
se refieren, entre otras materias, a la proteccién de la infor-
macién publica (recurso de hdbeas data), a la correcta apli-
cacion del derecho (recurso de nulidad penal, laboral y de
derecho publico por infraccién a derechos fundamentales),
asi como acciones destinadas a proteger ciertas actividades,
como es el caso del recurso de amparo econémico ante la

Corte de Apelaciones.



Por ultimo, cuando el Estado —que es el primer encarga-
do de garantizar y respetar los derechos humanos— falla, se
contempla el derecho a recurrir a los drganos internaciona-

les y regionales de proteccidn de derechos fundamentales.

En sintesis, la Constitucidn es el reflejo o cristalizacion de
un momento histérico determinado y, por tanto, depositaria
de los valores imperantes que estima esenciales y funda-
mentales para el desarrollo de un determinado modelo de

convivencia.

2.2 los tratados internacionales de derechos
humanos

Los tratados internacionales son acuerdos entre Estados en
virtud de los cuales éstos pactan voluntariamente derechos
y obligaciones, en este caso, en materia de derechos huma-
nos. Las obligaciones internacionales de los Estados exigen
que éstos protejan los derechos humanos contenidos en los
tratados internacionales® de todas las personas que habitan
en su territorio®. Como consecuencia, las personas tienen
el poder de requerir a sus Estados que reconozcan y ampa-

ren sus derechos humanos.

Cuando un Estado decide ser parte de un tratado inter-
nacional se compromete voluntariamente, ante la comu-
nidad internacional y los propios habitantes de su pals,
a cumplir de buena fe con lo pactado. Este concepto, el
cumplimiento de buena fe de los tratados internacionales,
es un pilar fundamental del derecho nacional e internacio-
nal y estd reconocido fundamentalmente en la Conven-
cién de Viena sobre el Derecho de los Tratados?. Por su-
puesto, los tratados internacionales de derechos humanos
son puntos de partida para las acciones de los Estados los

cuales, idealmente, deben procurar ampliar este conteni-

24 Los tratados son la principal fuente del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, pero no la tinica; ademads existe la costumbre in-
ternacional y los principios generales del derecho. La obligatoriedad
internacional de todas estas fuentes es distinta, siendo los tratados la
mads fuerte e importante.

25 En el derecho internacional publico general, los derechos y obligacio-
nes se establecen entre los Estados para los propios Estados. Este ante-
cedente marca una diferencia fundamental con los tratados de derechos
humanos, pues las personas no se encuentran en una posicion similar a
la que estarfa un Estado, en caso de que deba reclamar por el incumpli-
miento de lo pactado. Sobre este punto se sugiere revisar Buergenthal
etal. (1994, p. 11-38).

26 La Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados establece que
los tratados internacionales deben ser interpretados de buena fe y con-
forme a su objeto y fin (articulo 31).

do minimo y mejorar las efectivas posibilidades de goce

de los derechos?.

Si bien las normas de los tratados internacionales se ge-
neran en la comunidad internacional, una vez que el Esta-
do voluntariamente se hace parte de éstos, los derechos,
principios y obligaciones alli contenidos pasan a ser nor
mas en la legislacion interna y, por tanto, obligatorias. Como
consecuencia, el Estado es el primer llamado a respetar los
tratados internacionales de derechos humanos y adoptar las

acciones necesarias para asegurar su cumplimiento.

Los tratados de derechos humanos tienen por objeto y fin
la proteccién de la dignidad humana. En virtud de ello, los
Estados y los drganos internacionales deben, por una parte,
realizar la lectura mds protectora posible del contenido vy
alcance de los derechos de las personas y, por otra, rechazar
las visiones restrictivas o que dejen sin efecto los derechos
humanos. Es decir, la interpretacién de los tratados interna-
cionales de derechos humanos debe tener como norte el
favorecer siempre a las personas y sus derechos (principio

pro persona)?,

Estos instrumentos pueden reconocer derechos a todas
las personas, a un determinado colectivo, o bien regular
con mayor énfasis un derecho o situacién en particular
Al primer tipo de tratados se les denomina generales, y al
segundo especificos. El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y la Convencidon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (también conocida como
Pacto de San José de Costa Rica) son tratados generales,
pues todas las personas son sus titulares. Por oposicion,

tratados como la Convencidn sobre la Eliminacidon de To-

27 Medina Quiroga (2003).
28 Ibidem.
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das las Formas de Discriminacién contra la Mujer, la Con-
vencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, o la Convencién sobre Dere-
chos del Nifio son instrumentos especificos. Su existencia
responde a la necesidad hacer explicitas las obligaciones
del Estado con las personas cuyos derechos tradicional-
mente han sido vulnerados (mujeres, indigenas, personas
con discapacidad o migrantes, entre otras), que necesitan
de una atencién especial del Estado (como los nifios, ni-
fias y adolescentes), o de situaciones donde se presentan
prdcticas ampliamente toleradas y extendidas de violacién
de derechos humanos (entre ellas, la tortura y los tratos

crueles, inhumanos y degradantes).

Si bien todos los tratados internacionales de derechos hu-
manos establecen obligaciones para los Estados, en caso de
incumplimiento, el derecho internacional de los derechos
humanos —y el derecho internacional humanitario— buscaran

establecer la responsabilidad internacional del Estado.

Los diferentes tratados de derechos humanos crean los or
ganos que velan por su cumplimiento y definen su naturaleza,
sus principales competencias, las caracteristicas de sus inte-
grantes (por ejemplo, expertos en un determinado tema), la
relacion que tendrdn con los Estados (si actuardn en forma
independiente o como sus delegados), el mecanismo de elec-

cion vy la duracién de sus funciones, entre otros aspectos.

Los drganos internacionales de proteccién de derechos
humanos son universales o regionales, dependiendo de
la amplitud de su competencia. Naciones Unidas y sus
principales instituciones, como el Consejo de Derechos
Humanos, ejercen su competencia a nivel mundial, por lo
tanto se los clasifica como universales. La Comision y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos son dérga-
nos internacionales de cardcter regional, con jurisdiccién
sobre los paises que integran la Organizacion de Estados
Americanos y/o que sean parte de la Convencidn Intera-
mericana sobre Derechos Humanos?. Chile hace parte

de ambos sistemas.

Al hacerse parte de un tratado, el Estado debe cerciorarse

de adecuar las leyes internas para incorporar los derechos

29 Europa y Africa también cuentan con sistemas regionales de proteccién
de los derechos humanos.

contenidos en dichos instrumentos y establecer acciones
por medio de las cuales se reclamard su violacion. En tal
sentido, es importante destacar que velar por el resguardo
de los derechos humanos es una tarea que corresponde
principalmente a los Estados. Los drganos internacionales
de control intervendrdn sélo cuando éstos no puedan o no

estén en condiciones de reparar sus violaciones.

a.  Obligacién de respeto y garantia

Las principales obligaciones que emanan de los tratados de
derechos humanos son para el Estado las de respeto y ga-
rantia de los derechos fundamentales de todas las perso-
nas que habitan en su territorio. EI cumplimiento de estas
obligaciones debe hacerse sin incurrir en discriminaciones,
es decir, sin que el Estado haga distinciones arbitrarias en el
trato, que tengan por objeto o por resultado menoscabar
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de un derecho

humano.

La raza y pertenencia étnica, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinidn politica o de otra indole, el origen nacio-
nal o social, la posicidon econdmica o el nacimiento son ca-
racteristicas que histéricamente se han utilizado para excluir
a grupos de personas del goce y ejercicio de sus derechos.
Por ello, la mayorfa de los tratados internacionales las esta-
blecen como categorias respecto de las cudles estd prohibi-
da toda distincion, o bien que requieren de una justificacidn

de peso para ser utilizadas.

La obligacion de respetar implica que el Estado debe abs-
tenerse de violar los derechos humanos. Todo el aparato
estatal estd impedido de realizar acciones que entorpezcan
el goce y ejercicio de los derechos fundamentales de todas

las personas™®.

En virtud de la obligacidn de garantia, el Estado debe em-
prender las acciones necesarias para asegurar que todas las
personas estén en condiciones de ejercer y gozar plena-
mente de sus derechos humanos®'. El cabal cumplimiento de
esta obligacién supone para los poderes del Estado adoptar

todas las medidas necesarias para dar cumplimiento efectivo

30 Corte IDH. Caso de Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Sentencia de
29 de julio de 1988.
31 Medina y Nash (2007, p. 19y ss.).



a los derechos fundamentales®? Esta obligacién no se satis-
face con la sola existencia de normas; requiere emprender
acciones concretas destinadas a asegurar los derechos con-
templados en los tratados internacionales y mantener una
continua actitud de observancia, de manera de anticiparse
a posibles vulneraciones®. Cumplir con esta obligacién con-
lleva adoptar leyes, definir politicas publicas, asignar recursos,
y establecer précticas administrativas y procesos judiciales
con el fin de generar condiciones para el pleno goce de los

derechos humanos.

De la obligacién de garantia se desprenden tres subobliga-

ciones: prevenir, investigar y sancionar:

. Prevenir las violaciones de derechos humanos implica
que el Estado debe tomar acciones para evitarlas. Un
Estado no puede ser responsable de cualquier situa-
cion de riesgo y teniendo en cuenta las dificultades
que implican la planificacién y adopcién de polfticas
publicas, “las obligaciones positivas del Estado deben
interpretarse de forma que no se imponga a las auto-
ridades una carga imposible o desproporcionada”**. Esta
salvedad se omite cuando las “autoridades sabian o de-
bian saber de la existencia de una situacién de riesgo
real e inmediato para la vida de un individuo o grupo
de individuos determinados, y no tomaron las medidas
necesarias dentro del dmbito de sus atribuciones que,
juzgadas razonablemente, podian esperarse para preve-

nir o evitar ese riesgo’'®.

32 Respecto de la obligacion de garantia, la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos ha sefialado que “(...) implica el deber de los Estados
Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas
las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del po-
der publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente
el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia
de esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar
toda violacion de los derechos reconocidos por la Convencion y procu-
rar, ademds, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado
y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por la violacion
de los derechos humanos”. Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez Vs.
Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4,
parrafo 166.

33 La Corte agreg6 que esta obligacion no se satisface con la sola exis-
tencia de normas, sino que “comporta la necesidad de una conducta
gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz
garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Ibidem.

34 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie
C No. 146, parrafo 155.

35 Sarmiento (2010).

. En virtud de la obligacién de investigar, el Estado tiene
el deber de generar procesos judiciales para esclare-
cer las circunstancias y las responsabilidades, establecer
las sanciones pertinentes y asegurar a la(s) victima(s)
una adecuada reparacién®®. Esta obligacién estd rela-
cionada con el deber de buscar la verdad en los ca-
sos de violaciones masivas y sistemadticas de derechos
humanos. La Asamblea General de Naciones Unidas
ha promovido la creacién de drganos en los Estados
que investiguen los casos de violaciones graves de los
derechos humanos, e informen a las victimas y a la

sociedad sobre los resultados de esas indagaciones®’.

. La obligacién de sancionar “a los responsables de las
violaciones de los derechos humanos, en general exige
que el Estado lleve a cabo un proceso penal serio, impar-
cial y efectivo’®. La investigacién y sancién deben estar
orientadas a lograr verdad vy justicia, a evitar situacio-
nes de impunidad y a garantizar la no repeticion®. Se
trata de un deber juridico del Estado, y no de una
mera gestién de intereses particulares que descansa

en la iniciativa de la victima y/o de sus familiares.

De igual modo, el articulo 2.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el articulo 2 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos establecen la obliga-
cion de adoptar disposiciones internas para hacer efecti-
vos los derechos vy las obligaciones. Es decir, los Estados “no

pueden invocar las disposiciones de su derecho constitucional

36 Corte IDH, caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras, Op. Cit.

37 A modo de ejemplo ver siguientes resoluciones del Consejo de Segu-
ridad: 1606 (2005) sobre Burundi, considerandos 2 y 7; 1593 (2005)
sobre Darfur, Suddn, pdrrafo 5; 1468 (2003) sobre la Reptiblica Demo-
crética del Congo, pdrrafo 5; 1012 (1995) sobre Burundi, considerando
8; 935 (1994) sobre Ruanda, y 780 (1992) sobre ex Yugoslavia.

38 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva
OC-8/87, El hdbeas corpus bajo Suspension de Garantias, del 30 de
enero de 1987, parrafo 19.

39 A modo de ejemplo ver Corte IDH, caso de los hermanos Gémez Paqui-
yauri Vs. Pert, Sentencia de 8 de julio de 2004; caso Durand y Ugarte,
Sentencia de 16 de agosto de 2000; y, caso del Penal Miguel Castro
Castro Vs. Pert, Sentencia de 25 de noviembre de 2006.
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ni otros elementos del derecho interno para justificar el incum-
plimiento o la inaplicacién de las obligaciones contraidas en

virtud del tratado”*°.

En el caso de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
se agrega el deber de adoptar medidas para su cumplimien-
to progresivo®'; esto supone que las medidas regresivas son
excepcionales, deben estar debidamente fundadas y suje-
tarse a un estricto escrutinio por parte de los organismos

nacionales e internacionales.

Finalmente, los Estados tienen el deber de cooperar con
los drganos internacionales de control, tarea fundamental
para el correcto funcionamiento de los érganos interna-

cionales.

b.  Responsabilidad internacional del Estado

Los Estados comprometen su responsabilidad internacional
cuando, por acciéon u omisién, incumplen sus obligaciones en
materia de derechos humanos y no reparan sus violaciones.
El Estado es responsable aun cuando su intencién no haya
sido incumplir con la obligacién o provocar dafios a las per-
sonas™. En derechos humanos, ‘el objeto de proteccidn son las
personas, por lo que la responsabilidad del Estado es absoluta. ..
y no puede verse disminuida ni agotada por la mera voluntad de

uno de los sujetos de la obligacién”*.

En su responsabilidad internacional, el Estado responde como

un todo. En consecuencia, los distintos poderes del Estado —y

40 Comité de Derechos Humanos. Observacién general No. 31. Naturale-
za de la obligacion juridica general impuesta a los Estados Partes en el
Pacto. Aprobada el 29 de marzo de 2004, parrafo 4.

El articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales, sefiala que “Los Estados Partes en el presente Pacto
se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en ¢l se
enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o
social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion
social. (...) Los paises en desarrollo, teniendo debidamente en cuenta
los derechos humanos y su economia nacional, podrdn determinar en
qué medida garantizardn los derechos economicos reconocidos en el
presente Pacto a personas que no sean nacionales suyos”. Al respec-
to también puede consultarse el Protocolo adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador).

42 Crawford (2004).

43 Nash (2009, p. 11).

4

—_

no sdlo el Ejecutivo— estédn obligados a respetar los derechos

humanos y adoptar medidas que los garanticen™.

Un Estado compromete directamente su responsabilidad
internacional cuando sus agentes, o particulares con su
aquiescencia o tolerancia, violan los derechos humanos de
las personas que se encuentren bajo su jurisdiccion. Asf, es
directamente responsable cuando un policfa tortura o un
funcionario publico discrimina a una persona por su orien-
tacion sexual;y también lo es cuando un grupo de descono-
cidos, con tolerancia o complicidad de agentes del Estado,
mata una persona. A su vez, se compromete indirectamente
cuando, frente a una violacién de derechos humanos, no
cumple con el deber de prevenir, investigar y sancionar. Asf,
el Estado es responsable, por ejemplo, si no investiga y san-
ciona el asesinato de una persona, sin perjuicio de quién sea

el autor del hecho.

Frente a la violacién de un derecho humano, el Estado tie-
ne la obligacién de reparar el dano producido®. El acto de
reparar significa reponer a la persona la situacion en que se
encontraba antes de que sus derechos fueran vulnerados, y
en caso que no sea posible, compensarla de una forma que

se considere equivalente®.

La reparacion puede consistir en una compensacion
econdmica por los dafios que hayan experimentado las
victimas y/o la adopcion de medidas que aseguren la no
repeticién de los hechos que provocaron la violacién de

derechos, entre otras, la adecuacién de la legislacién inter-

44 En Chile, un ejemplo de esto fue la sentencia de la Corte IDH en el caso
de la censura a la pelicula “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo
Bustos y otros Vs. Chile, sentencia de fecha 5 de febrero de 2001), la
que en su pdrrafo 72 sefialé que “esta Corte entiende que la respon-
sabilidad internacional del Estado puede generarse por actos u omi-
siones de cualquier poder u organo de éste, independientemente de su
Jjerarquia, que violen la Convencion Americana. Es decir, todo acto u
omision, imputable al Estado, en violacion de las normas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, compromete la responsabili-
dad internacional del Estado’.

45 Nash (2009).

46 Uno de los objetivos de la pena reconocidos en el derecho internacional
es la obligacion del Estado de respetar y garantizar el derecho de las
personas que han sido condenadas a la readaptacion social. El articulo
10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece en
su numeral 3 que “el régimen penitenciario consistird en un tratamien-
to cuya finalidad esencial serd la reforma y la readaptacion social de
los penados. Los menores delincuentes estardn separados de los adul-
tos y serdn sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y condicion
Jjuridica”. Por su parte, la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos establece en el articulo 5 que “las penas privativas de la libertad
tendrdn como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de
los condenados™.



na, la realizacion de actos publicos en los cuales el Estado
reconoce su responsabilidad, o la capacitacién de funcio-
narios/as en el conocimiento de los derechos humanos

de las personas.

De lo aqui expuesto sobre los derechos humanos y su
marco normativo se concluye que, por su naturaleza vy el
valor vinculante de los derechos y obligaciones en ma-
teria de derechos humanos, se entienden todos aquellos

reconocidos en el ordenamiento interno y en el dere-

cho internacional. La Ley N° 20.405 que crea el Instituto
Nacional de Derechos Humanos, en ese mismo espiri-
tu, establece que el objeto del Instituto es promover y
proteger los derechos de las personas que habitan en
el territorio de Chile contenidos “en las normas cons-
titucionales y legales; en los tratados internacionales vi-
gentes, asi como los emanados de los principios generales
del derecho, reconocidos por la comunidad internacional”

(articulo 2).
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Il.  CUMPLIMIENTO Y MEDICION DE LOS AVANCES EN DERECHOS

HUMANOS

1. OBLGACIONES DE LOS PODERES DEL ESTADO

El cumplimiento de las obligaciones internacionales en mate-
ria de derechos humanos no es discrecional para el Estado;
el respeto a los derechos fundamentales consagrados en la
Constitucidn y en los tratados internacionales (de los que es
parte y estdn vigentes) es deber esencial de todos los pode-
res estatales, en concordancia con los principios de suprema-

cia constitucional, legalidad y probidad y transparencia®.

El Estado debe definir cudles serdn los mecanismos para dar
efectividad a las obligaciones contraidas. Sin perjuicio de lo
anterior, los érganos internacionales de derechos humanos
sefialan medidas concretas —o estdndares— que tiene que
tomar el Estado para cumplir con dichas obligaciones. Entre
ellas, producir informaciéon publica (desagregada por sexo,
edad, condicién social, etnia, etc.) que permita a las per
sonas, a los propios érganos del Estado y a la comunidad
internacional conocer el estado de situacién en el cumpli-
miento de los derechos. Incluyen también, la creacidén de
institucionalidad en derechos humanos —como el Defensor
del Pueblo v el Instituto de Derechos Humanos—, reformas
de la legislacidn, asignaciones presupuestarias, formacion de
funcionarios/as publicos y campafias de difusidn, entre otras.
Cada poder del Estado adoptard medidas acordes con su

mandato y competencia.

lgualmente, es deber de la Administracidn mantener con-
tacto activo con las organizaciones de la sociedad civil y que
ésta sea escuchada. La participacion ciudadana conlleva el

enriquecimiento de la democracia®.

47 El articulo 1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
sefiala que “Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion”.

48 Esta recomendacién en muchos casos tiene una manifestacion legal
clara. Por ejemplo, el Convenio N° 169 de la OIT sobre Derechos de
los Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, establece
la obligacion de consultar a los Pueblos Indigenas sobre las decisiones
que los afecten.

1.1 Poder Ejecutivo y Administracién del Estado

En Chile, la Constitucién Politica y las leyes otorgan un am-
plio campo de accién al Presidente de la Republica® v, en
general, a la Administracién del Estado. El primer deber del
Estado es proteger y servir a la persona. Por tanto, en cada
actividad que realice o polftica publica que genere, el po-
der ejecutivo debe prever la forma en que ésta afectard
los derechos humanos de las personas. Este principio debe
irradiar a toda la Administracion del Estado —centralizada y
descentralizada— y a todos los érganos constitucionales y

legales dotados de autonomia institucional.

La Administracién del Estado tiene como funcién principal
la satisfaccidn de las necesidades publicas de la sociedad en
su conjunto. Es su deber velar que la creacién y la imple-
mentacidn de polfticas publicas se oriente al respeto de los
derechos humanos, permitiendo un escenario de libertad

para su ejercicio.

Entre otras acciones, el poder ejecutivo y la Administracién
del Estado deben:

. Garantizar que sus funcionarios/as o agentes se
abstengan de conductas que constituyan violacio-
nes a los derechos humanos. Para poder cumplir
cabalmente con esta obligacién y construir una cul-
tura institucional respetuosa de las garantias fun-
damentales, es necesario que los/as funcionarios/as
conozcan las normas constitucionales y los tratados

internacionales.

49 Entre ellas, la potestad de reglamentacién auténoma o la iniciativa de
ley. En Chile, son dos los poderes que participan del proceso de crea-
cion de la ley: el poder ejecutivo y el poder legislativo. La Constitucion
Politica de 1a Reptiblica reserva ciertas materias de ley al Presidente de
la Reptiblica; del mismo modo, el Congreso Nacional estd facultado
para delegar al Presidente la creacion de normativa en aquellas materias
que no son de su competencia original (Decretos con Fuerza de Ley).
Asi también, el Presidente de la Repuiblica estd facultado para otorgar
urgencias a los proyectos de ley presentados ante el Congreso, es decir,
establece un periodo dentro del cual cada proyecto debe ser debatido y
votado. Todas estas facultades llevan a denominar a estos poderes como
“colegisladores”.
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. Generar un marco reglamentario claro y vinculante en
el cual los dérganos del poder ejecutivo —dependien-
tes o relacionados, como las Fuerzas Armadas y de
Orden— ejerzan su mandato dentro del respeto a la

Constitucién y los tratados internacionales.

. Coadyuvar, en su funcién colegisladora, a que la admi-
nistracién auténoma armonice su accionar al respeto

de las libertades y garantias fundamentales.

. Implementar politicas publicas que concreten los de-
rechos fundamentales, asignar recursos a esta tarea
y verificar su efectividad; y, propender a la actuacién
coordinada de los distintos drganos y servicios que
integran la Administracion del Estado con el objeto de

promover el respeto de los derechos humanos.

. Ejercer la iniciativa de ley consagrada en la Constitu-
cién y las leyes para promover la adopcién de norma-

tiva que cumpla con la obligacién de garantia.

. Realizar un trabajo coordinado con los distintos érganos

del aparato estatal para proteger los derechos humanos.

. Cumplir las resoluciones de los érganos internaciona-

les de control en materia de derechos humanos.

. Promover la utilizacién de un lenguaje inclusivo y no
discriminatorio, y prohibir précticas que tengan como

objeto o resultado la discriminacion arbitraria.

. Garantizar el ejercicio de los derechos humanos in-
cluso en los estados de excepcidn establecidos en la
Constitucion, y propender a que dichos estados duren
el menor tiempo posible, de manera de restablecer el
imperio de aquellos derechos que la propia Constitu-

cién admite limitar durante su vigencia.

. Generar y promover las instancias de participacion,
didlogo y consulta ciudadana a fin de legitimar todas
aquellas acciones tendientes a garantizar derechos

fundamentales.

. Presentar al Congreso los tratados internacionales de dere-

chos humanos, pendientes de ratificacion para su adopcion.

1.2 Congreso Nacional

La Cdmara de Diputados y el Senado tienen como principa-
les funciones la elaboracion de la ley y la fiscalizacidn de los
actos del poder ejecutivo. Su actuar debe estar inspirado en
el respeto y proteccién de los derechos humanos. Adoptar
y adecuar la legislacién interna a los estdndares internacio-
nales de respeto y proteccion a los derechos fundamentales,
constituye una de las principales obligaciones en el campo

de los derechos humanos.
Entre otras acciones, el poder legislativo debe:

. Respetar los derechos fundamentales consagrados en
la Constitucién Politica y los tratados internacionales,

y no dictar normas que las contradigan.

. Adoptar legislacion que permita hacer concretos los
derechos humanos consagrados en la Constitucién y
las leyes. Esto supone asignar recursos para velar por

una efectiva implementacion de las leyes.

. Adecuar la legislacién interna a las obligaciones que el

Estado ha contraido en materia de derechos humanos.

. Consagrar acciones vy recursos judiciales efectivos,
oportunos y adecuados, a fin de garantizar los dere-

chos fundamentales.

. Promover la ratificacion de tratados internacionales
en materia de derechos humanos y velar por su co-

rrecta y completa implementacién.

. Ejercer de manera adecuada su derecho a plantear
reservas a los tratados internacionales, de manera tal
que éstas no constituyan restricciones al ejercicio de

los derechos humanos.

. Iniciar las investigaciones correspondientes cuando es-
time que el poder ejecutivo no cumple los derechos

fundamentales consagrados en Chile.

. Promover el debate, la participacién y consulta ciu-
dadana respecto de aquellas medidas legislativas que

afecten y digan relacién con los derechos humanos.



1.3 Tribunales de justicia y érganos que ejercen
jurisdiccion

La Constitucidn Politica establece que “la facultad de cono-
cer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer
ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales
establecidos por la ley” (articulo 76). Sometida una causa a
su conocimiento y competencia, un tribunal no puede ex-
cusarse de resolver, aun a falta de ley (principio de inexcu-
sabilidad).

La correcta interpretacion de las normas, con sujecion a
los estdndares de derechos humanos, constituye la principal
garantia de respeto y proteccion, que dota de efectividad el
ejercicio de los derechos fundamentales. Son estas funcio-
nes las que hacen del poder judicial y los dérganos que ejer-
cen jurisdiccién o tienen competencias para resolver con-
tiendas de relevancia juridica, una de las caras mas visibles

del ejercicio concreto de los derechos humanos.

Habitualmente, cuando una persona ve vulnerados sus de-
rechos por la actuacién de agentes del Estado o de privados,
concurrird a los tribunales de justicia a pedir que la ampare
y la compense por los dafios que ha experimentado. En este
sentido, el poder judicial en el ejercicio de su potestad estd
permanentemente definiendo cudl es el contenido y alcance
de los derechos fundamentales en el pafs. Precisamente por
la naturaleza y relevancia de su gestidn, para cumplir con las
obligaciones de respeto y garantia de los derechos humanos

debe procurar:

. Respetar los derechos fundamentales consagrados en
la Constitucion Politica de la Republica y en los tra-
tados internacionales de derechos humanos. Resulta
particularmente importante que en sus procedimien-
tos los tribunales respeten, entre otras normas, el de-

bido proceso.

. Velar porque las disposiciones de los instrumentos
internacionales de derechos humanos no se vean me-
noscabadas por la aplicacion de leyes del ordenamien-

to interno, contrarias a su objeto y fin. Para ello, ejer-

cer el “control de convencionalidad” entre las normas
juridicas internas y dichos instrumentos, tomando en
cuenta no sdlo el tratado, sino también la interpreta-
cion que hacen los érganos autorizados de vigilar su

cumplimiento®®.

. Desarrollar competencias y aptitudes para temas que
requieran de un conocimiento especifico, por ejemplo,
en el caso de la violencia sexual contra las mujeres,
identidades de género, diversidad cultural, pueblos
indigenas, entre otros. El conocimiento cabal, en tér
minos legales y humanos, permitird a los érganos de
justicia responder correctamente a la multiplicidad de
situaciones en que se encuentran las personas. Mds
aun, este conocimiento puede ser determinante para
asistir y resguardar a las victimas de delitos u otras in-
fracciones. Este deber incluye a los érganos auxiliares
de la administracién de justicia, particularmente a las

policfas y Servicio Médico Legal.

. Garantizar el efectivo acceso a la justicia de todas las
personas sin discriminacién. Esta accién es determi-
nante para hacer efectivos los derechos humanos
consagrados en la Constitucién Polftica v los tratados
internacionales de derechos humanos, especialmente
para los grupos que viven en condiciones de vulne-
rabilidad.

. Publicitar de manera especial todas aquellas resolucio-
nes judiciales sobre de derechos humanos, de forma

tal que la sociedad conozca aquellas decisiones.

. Dar cuenta al Presidente de la Republica, y en los ca-
sos en que sea requerida su opinién al Congreso Na-
cional, los vacios que note en las leyes cuando ellas

afecten de cualquier modo derechos de las personas.

. Requerir; cuando corresponda, ante los drganos cons-
titucionales competentes la declaracién de inaplicabi-
lidad de aquellos preceptos legales cuya aplicacion en
un caso concreto pueda producir efectos contrarios a

los derechos constitucionales.

50 Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Almonacid Are-
llano y otros Vs. Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, parrafo
124.
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2. AMBITO DE REVISION DE LA SITUACION
DE DERECHOS HUMANOS EN CHILE,
LINEAMIENTOS METODOLOGICOS

La revision de la situacién de derechos humanos a que se
aboca el Instituto se hace sobre las obligaciones adquiridas
por el Estado de Chile en los tratados ratificados y vigen-
tes, las observaciones y recomendaciones formuladas por
los drganos de vigilancia —tanto generales como especificas
para el Estado— las resoluciones de los érganos jurisdic-
cionales y semijurisdiccionales internacionales sobre quejas

individuales, los estdndares normativos establecidos por di-

SISTEMA UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS*

chos érganos en sus sentencias y resoluciones, y los com-
promisos que el Estado se ha impuesto en la Constitucion y
en la normativa interna para promover y proteger los dere-

chos humanos en el pafs.

3. BASE DE OBSERVACION

3.1 Tratados internacionales y regionales de
derechos humanos

Los tratados de derechos humanos ratificados y vigentes en

Chile, considerados como el tronco fundamental de normas

internacionales en la materia, son los siguientes:

INSTRUMENTO INTERNACIONAL

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Segundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, destinado a abolir la pena de muerte

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion Racial

Convencidn Internacional contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanas o Degradantes

Protocolo Facultativo de la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes

Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer

Convencidn sobre los Derechos del Nifio

Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a la

Participacién de Nifios en los Conflictos Armados

Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a la

Venta de Nifios, la Prostitucién Infantil y la Utilizacion de Nifios en la Pornograffa

Convencidn Internacional sobre la Proteccidn de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares

Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad y su Protocolo
facultativo

FECHA PUBLICACION
EN EL DIARIO
OFICIAL

VIGENCIA EN EL
ORDENAMIENTO
INTERNO

FECHA DE

PROMULGACION

30-11-1976 29-04-1989 29-04-1989
15-06-1992 20-08-1992 20-08-1992
I5-10-2008 05-01-2009 05-01-2009
28-04-1989 27-05-1989 27-05-1989
2-10-1971 [2-11-1971 [2-11-1971
07-10-1988 26-11-1988 26-11-1988
18-12-2008 14-02-2009 14.02-2009
27-10-1989 09-12-1989 09-12-1989
14-08-1990 27-09-1990 27-09-1990
09-09-2003 17-12-2003 17-12-2003
08-08-2003 06-09-2003 06-09-2003
12-04-2005 08-06-2005 08-06-2005
25-08-2008 17-09-2008 17-09-2008



FECHA PUBLICACION VIGENCIA EN EL
EN EL DIARIO ORDENAMIENTO
OFICIAL INTERNO

INSTRUMENTO INTERNACIONAL FECHA DE

PROMULGACION

Convencidn contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos
contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire y para Prevenir, Reprimir 20-12-2004 16-02-2005 16-02-2005
y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios.

Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados 8-06-1972 19-07-1972 19-07-1972
Protocolo Facultativo sobre el Estatuto de los Refugiados 9-06-1972 20-07-1972 20-07-1972
Convenio n° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes 02-10-2008 14-10-2008 15-09-2009

Convencién Internacional para la Proteccidn de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas**

* Fuente: Biblioteca Congreso Nacional. http://www.leychile.cl/Consulta/buscador_tratados
** Nota: Este instrumento fue aprobado por el Congreso Nacional el 2 de septiembre de 2009, y depositado en Naciones Unidas el 8 de diciembre del mismo
afio. Sin embargo, la Convencidn no se ha promulgado atn debido a que no ha entrado en vigencia internacional.

INSTRUMENTOS REGIONALES DE DERECHOS HUMANOS*

FECHA DE FECHA DE VIGENCIA
INSTRUMENTO REGIONAL PROMULGACION PUBLICACION ORDENAMIENTO
DIARIO OFICIAL INTERNO*

Convencién Americana Sobre Derechos Humanos 23-08-1990 05-01-1991 05-01-1991

Convencidn Interamericana sobre Desaparicién Forzada

27-01-2010 24-02-2010 24-02-2010

de Personas
Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la 07-10-1988 2%6-11-1988 26-11-1988
Tortura
Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y

. : . . 23-09-1998 [1-11-1998 I1-11-1998
Erradicar la Violencia Contra la Mujer,
Convencidn Interamericana para la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacién contra las Personas con 25-03-2002 20-06-2002 20-06-2002

Discapacidad

* Fuente: Biblioteca Congreso Nacional. http://www.leychile.cl/Consulta/buscador_tratados
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En mayo de 2009, Chile se sometié al Examen Periddico
Universal (EPU), mecanismo del Consejo de Derechos Hu-
manos CDH —dérgano subsidiario de la Asamblea General
de Naciones Unidas— que tiene por objeto revisar el cum-
plimiento de las obligaciones y compromisos de derechos
humanos que han asumido los Estados®'. El EPU no reem-
plaza la labor de los érganos creados en virtud de tratados;
mads bien tiene un cardcter complementario e integrador en
la medida que su revisién abarca: la Carta de las Naciones
Unidas, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
los instrumentos de derechos humanos (pactos, convenios y
otros tratados), las recomendaciones de los drganos de vigi-
lancia y de procedimientos especiales, las promesas y com-
promisos que hayan asumido voluntariamente los Estados,
y el derecho internacional humanitario aplicable®? Es decir,
el EPU entrega una vision global sobre el cumplimiento del
Estado en materia de derechos humanos, expresa sus pre-
ocupaciones vy formula recomendaciones al Estado sobre

ambitos especificos y lineas de accion.

51 Asamblea General. Resolucion aprobada por la Asamblea General,
60/251. Consejo de Derechos Humanos. A/res 60/251 del 3 de abril de
2006. La base del examen, sus principios y objetivos estdn fundados en
la Resolucién 5/1 adoptada por el Consejo de Derechos Humanos del
18 de junio de 2007.

52 Naciones Unidas, Asamblea General. Resolucion A/RES/60/251 del 3
de abril 2006 que crea el Consejo de Derechos Humanos.

El examen consiste en un didlogo interactivo entre el Es-
tado examinado, en este caso Chile, y el Grupo de Trabajo
del EPU integrado por los 47 Estados miembros del CDH,
sobre la base de tres fuentes de informacién: el informe
del Estado, una compilacién de informacién de las Naciones
Unidas acerca del Estado examinado preparada por la Ofici-
na del Alto Comisionado de las Naciones para los Derechos
Humanos (OACDH)>,y un resumen de la informacién pre-
sentada por otras partes interesadas, incluidos los actores
de la sociedad civil*". Las recomendaciones del Grupo de
Trabajo se formulan como corolario a este proceso de re-

visién y consulta®,

3.2 Procedimientos especiales®®

Durante la dltima década, Chile ha recibido la visita de tres
relatores que han formulado al Estado recomendaciones
para el mejor cumplimiento de sus obligaciones respecto

de tratados especificos:

53 Este informe es una recopilacion de la informacién que figura en los
informes de los drganos de tratados, los procedimientos especiales, in-
cluidas las observaciones y comentarios del Estado examinado, y en
otros documentos oficiales pertinentes de las Naciones Unidas. El do-
cumento preparado por la OACDH para el EPU de Chile es el A/HRC/
WG.6/5/CHL/2, 9 de marzo 2009. Disponible en: http://lib.ohchr.org/
HRBodies/UPR/Documents/Session5/CL

54 En el resumen de las comunicaciones de la sociedad civil al examen de
Chile A/HRC/WG.6/5/CHL/3, del 19 de febrero de 2009, se informan
12 interlocutores de organizaciones nacionales, regionales e interna-
cionales. Entre ellas, Amnistia Internacional. Human Rights Watch,
Corporaciéon Humanas, Corporacién Interés Piblico, Fundacién Ideas,
Domos, Movimiento de Emancipacién de la Mujer Chilena (MEMCH),
Red de Salud de las Mujeres Latinoamericanas y del Caribe, Progra-
ma de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales, Centro de
Estudios de la Mujer (CEM), Observatorio de Género y Equidad, Fun-
dacion Participa, Observatorio de Derechos de los Pueblos Indigenas,
Observatorio Ciudadano, Asociacién Americana de Juristas, CODEPU
(Corporacion de Defensa de los Derechos del Pueblo), Corporacion
OPCION, Comisién Etica contra la Tortura, CINTRAS (Centro de Sa-
lud Mental y Derechos Humanos), Coordinador de Derechos Humanos
de los Colegios Profesionales de Chile, Red de ONG Infancia y Ju-
ventud Chile, Iniciativa por los Derechos Sexuales: Action Canada for
Population and Development; CREA-India; Mulabi- Espacio Latino-
americano de Sexualidades y Derechos; Polish Federation for Women
and Family Planning y Organizacién de Transexuales por la Dignidad
de la Diversidad (OTD, Chile).

55 Consejo de Derechos Humanos. Examen Periddico Universal. Informe
del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periédico Universal, Chile. A/
HRC/12/10 del 4 de junio 2009.

56 El Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas recurre a exper-
tos/as para que coadyuven en el examen de situaciones especificas de
derechos humanos. Se considera que son “peritos en mision”, cuyos in-
formes aportan al andlisis de la situacién de los derechos humanos en un
pais o en relacion con un determinado tema. Por su parte, en el sistema
interamericano de derechos humanos, la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos también cuenta con la figura de relatorfas sobre temas
que requieren atencion especial, de acuerdo a las resoluciones del drgano.



. Relator Especial sobre situacion de los derechos hu-
manos Y las libertades fundamentales de los indigenas
de Naciones Unidas (julio 2003 y abril de 2009).

. Relator sobre los Derechos de las Mujeres de la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos (sep-
tiembre de 2007).

. Relatorfa sobre los derechos de las personas privadas

de libertad en las Américas (agosto 2008).

3.3 Situaciones individuales, Comision y Corte
Interamericana de Derechos Humanos

La mayoria de los drganos establecidos en virtud de trata-
dos de derechos humanos pueden recibir y conocer denun-
cias de particulares o de grupos de personas, siempre que
se haya reconocido por parte del Estado esta competencia
al Comité respectivo. El Estado de Chile ha reconocido esta
competencia al Comité de Derechos Humanos, al Comité
contra la Tortura y al Comité para la Eliminaciéon de la Dis-

criminacién Racial, y a los organismos regionales.

A nivel interamericano, la Comisidn Interamericana de De-
rechos Humanos CIDH tiene la facultad de recibir e investi-
gar peticiones individuales que aleguen posibles violaciones
a los derechos humanos contenidos en las convenciones
regionales. Una vez que la CIDH emite su informe, el Estado
debe cumplir con las recomendaciones que se le plantean;
caso contrario, la Comisién tiene la facultad de demandar al

Estado ante la Corte®’.

57 Ejemplos de esto en Chile son la eliminacién de la censura previa en
materia cinematogréfica, producto de la condena en el caso “La Ultima
Tentacion de Cristo” (Corte IDH, caso Olmedo Bustos y Otros Vs. Chi-
le, sentencia de fecha 5 de febrero de 2001); y, la promulgacién de la
ley de transparencia y acceso a la informacion publica, tras la condena
en el caso Claude Reyes (Corte IDH, caso Claude Reyes Vs. Chile,
sentencia de fecha 19 de septiembre de 2006). También hay ejemplos
en que la Corte ha condenado al Estado chileno, pero las medidas atin
no se llevan a cabo; tal es el caso de Palamara Iribarne (Corte IDH,
Caso Palamara Iribarne Vs. Chile, sentencia de fecha 22 de noviembre
de 2005), cuya sentencia obliga a modificar la Justicia Militar; y, el caso
Almonacid (Corte IDH, Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, senten-
cia de fecha 26 de septiembre de 2006), cuya sentencia prescribe dejar
sin efecto la Ley de Amnistia.

Los acuerdos de solucién amistosa y las recomendacio-
nes de los Informes de Fondo de la CIDH exigen del
Estado un resultado especifico, y son obligatorias cuando
se trata de sentencias dictadas por la Corte Interameri-
cana°® Respecto del cardcter vinculante de las recomen-
daciones, la Corte ha sefialado que "en virtud del principio
de buena fe, consagrado en el mismo articulo 31.1 de la
Convencion de Viena, si un Estado suscribe y ratifica un
tratado internacional, especialmente si trata de derechos
humanos, como es el caso de la Convencion Americana,
tiene la obligacién de realizar sus mejores esfuerzos para
aplicar las recomendaciones de un dérgano de proteccion
como la Comisién Interamericana que es, ademds, uno de
los érganos principales de la Organizacién de los Estados

Americanos’.

En los dltimos cinco afos, la CIDH ha declarado admisibles
|6 denuncias contra el Estado de Chile por infraccién a las
obligaciones de respetar y garantizar los derechos consagra-
dos en la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos
y/o en la Convencién Belém do Pard®. De igual manera, el
Estado ha arribado a soluciones amistosas en otras cuatro
peticiones, las cuales tienen distintos grados de cumplimien-
to. Respecto de Informes de Fondo, la CIDH ha emitido
varios en relacion a casos presentados a su consideracién
donde caben responsabilidades del Estado®'. En la Corte
IDH, el Estado deberd comparecer por el caso de discrimi-

nacidn a Karen Atala®.

58 Como la derogacion de una ley, el ofrecimiento de disculpas ptiblicas,
la publicacién de la sentencia de la Corte en un medio oficial, o la in-
demnizacion de perjuicios, entre otras medidas.

59 Corte IDH, caso Loayza Tamayo Vs. Perd. Sentencia del 17 de septiem-
bre de 1997, parrafo 80.

60 Esta informacion fue solicitada a Cancillerfa, que en su respuesta
(Oficio 14867, del 12 de noviembre 2010) indicé remitirse a la pagina
del Ministerio www.minrel.gov.cl/prontus_minrel/site/artic/20080902/
pags/20080902205120.php , que a su vez remite a la pagina web de la
CIDH y de la Corte IDH. No se pudo obtener informacién completa so-
bre su nimero, materia y grado de cumplimiento por parte del Estado.

61 El cuadro sefiala los casos en proceso; no se incluyen los ya resueltos
por la CIDH y la Corte IDH.

62 La informacion sobre casos en la Corte y ante la Comision, asi como so-
bre soluciones amistosas fue recabada de las paginas de la CIDH www.
cidh.org y de la Corte IDH www.corteidh.or.cl.
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CASOS PENDIENTES ANTE LA CORTE IDH*

PETICIONARIO/A DERECHOS HECHOS

Caso 12.502 contra la Republica de Chile.

Karen Atala e hijas Articulos |, I'l, 17,19y 24 de la CADH**

44

|7 de septiembre de 2010

*  La informacion sobre casos en la Corte y ante la Comision fue recabada de las pdginas de la CIDH www.cidh.org y de la Corte IDH www.corteidh.or.cl.
** Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en el cuadro CADH.

CASOS DECLARADOS ADMISIBLES ANTE LA CIDH

CASO DERECHOS VULNERADOS HECHOS

Vinicio Poblete Vilches.
Informe n°13/09, peticién 339-02 / 19.3.2009

Miguel Ignacio Fredes Gonzdlez y Ana Andrea Tuczek Fries.

Informe n° 14/09, peticién 406-03 / 19.2.2009

Articulos 4, 8,24 y 25 CADH

Articulos 13,23,25y 30 CADH

Comunidad Agricola Diaguita de los Huascoaltinos y sus miembros.

Informe n° 141/09, peticién 415-07 / 30.12.2009

Juan Vergara Reyes.
Informe n° 74/08, peticién 4524-02 / 17.10.2008

Juan Patricio Marileo Saravia y otros.
Informe n° 32/07, peticidn 429-05 / 23.3.2007

Victor Manuel Ancalaf Llaupe.
Informe n° 33/07, Peticién 581-05 / 2.4.2007

Jorge Adridn Sotomayor Corrales.
Informe n° 44/07, peticién 538-01 / 23.7.2007

Carlos Baraona Bray.
Informe n° 50/07, peticién 232-05 / 24.7. 2007

Aniceto Norin Catriman y Pascual Pichun Paillalao.

Informe n° 89/06, peticién 619-03 / 21.10.2006

Omar Humberto Maldonado Vargas y otros.
Informe n° 6/05, peticién 285/03 / 9.3.2005

Eduardo Perales Martinez.
Informe n° 57/05, peticién 12.143 / 12.10. 2005

Leopoldo Garcia Lucero.
Informe n® 58/05, peticién 350/02 / 12.10.2005

Articulos I.1,2y 7 CADH

Articulos I.1,2y 7 CADH

Articulos |,2,8y 24 CADH

Articulos |, 8,9y 24 CADH

Articulos |,4,5,7,8y 25 CADH

Articulos .1, 13y 24 CADH

Articulos |,2,8,9 y 24 CADH

Articulos 8(1), 8(2)(h), 9, 1 1(1),24,25 y
27(2) CADH

Articulos |, 8, 13y 25 CADH

Articulos |,2,8y 25 CADH

Muerte por negligencia médica en un
hospital publico

Acceso a la informacién en poder del
Estado sobre alimentos transgénicos

Pascua Lama

Privacién de libertad

Mapuches, incendio, ley antiterrorista

Mapuches, incendio, ley antiterrorista

Detencidn arbitraria y derecho a la vida

Libertad de pensamiento, igualdad ante
la ley

Mapuches, incendio, ley antiterrorista

Personas juzgadas por tribunales
militares en tiempos de guerra

Libertad de pensamiento

Falta de reparacion en caso de prision
politica, tortura y exilio



CASO DERECHOS VULNERADOS HECHOS

Magdalena Mercedes Navarrete, Alberto Reyes Navarrete, Victor
Eduardo Reyes Navarrete, Patricio Herndn Reyes Navarrete,
Pamela Adriana Vivanco, Katia Ximena del Carmen Espejo Gémez,
Elena Alejandrina Vargas Gémez, llia Maria Pradenas Pdez, Mario
Melo Acufia, Carlos Gustavo Melo Pradenas.

Informe n° 59/05, peticién 381/04 / 12.10.2005

Marfa Ordenes Guerra.
Informe n° 60/05, peticién 51 1/03 / 12. 10.2005

Lucfa Morales Compagnon e Hijos.
Informe n® 61/05, peticién 698/03 / 12.10.2005

Alina Maria Barraza Codoceo y otros.
Informe n° 62/05, peticién 862-03 / 12.10.2005

4. PARAMETROS DE MEDICION DE
CUMPLIMIENTO Y FUENTES

Definir una metodologfa para dar cuenta del cumplimiento
del Estado de las obligaciones comprometidas en materia
de derechos humanos es una tarea compleja. Sobre la base
de sus principios universales, el campo de los derechos hu-
manos estd en permanente transformacion, ampliando sus
rangos de interpretacién e incluyendo en forma explicita
sujetos y titularidades. Desde la adopcion de la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos y de los pactos de
derechos civiles y politicos, y econdmicos, sociales y cultu-
rales, a lo largo de sesenta afios se han agregado tratados
y convenciones atingentes a situaciones y grupos humanos
especificos. La complejizacién del campo se vincula con las
demandas de reconocimiento y redistribucién que plantean
sujetos especificos —como las mujeres, los nifios y las nifias,
los pueblos indigenas, los y las migrantes— v las aspiraciones
de democracia y desarrollo que formulan los Estados reuni-

dos en la comunidad internacional.

Tanto el Sistema de Naciones Unidas como el Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos se han abocado a esta-
blecer pardmetros que permitan visualizar con mayor pro-
fundidad los avances y las materias pendientes de los pafses
en el cumplimiento de sus obligaciones. En el primero, la

Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos

Articulos |,2 8 y 25 CADH Desaparicién forzada de familiares

Falta de reparacién, muerte marido por

Articulos |, 2,8y 25 CADH .
rHcdos / agentes de la dictadura

Articulos 1,2,8'y 25 CADH Falta de reparacion, mugrte marido por
agentes de la dictadura

Falta de reparacién, muerte marido por

Articulos |, 2,8y 25 CADH .
rticulos By25C agentes de la dictadura

OACDH es la encargada de dar seguimiento a este propd-
sito; en el segundo, el liderazgo es de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos CIDH. En ambos, grupos
de expertos/as han avanzando en el lineamiento de indica-
dores; Naciones Unidas en mediciones sobre los derechos
humanos en general, mientras que el esfuerzo regional se ha
centrado en indicadores de progreso en la satisfaccion de

los derechos econdmicos, sociales y culturales®.

La demanda de indicadores adecuados, sefialan los/as
presidentes de los drganos creados en virtud de trata-
dos de derechos humanos, “no responde tnicamente a la
necesidad de vigilar el cumplimiento de los instrumentos de
derechos humanos por los Estados Partes, sino también a
la necesidad de contar con instrumentos Utiles para reforzar
la rendicién de cuentas, articular y presentar reclamaciones
sobre las entidades encargadas y formular las politicas y
programas publicos necesarios para facilitar la realizacion

de los derechos humanos’®.

63 Ademads de las mencionadas, existen esfuerzos del International Coun-
cil on Human Rights Policy y del Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, entre otros. Para una aproximacion a estos instrumentos ver:
Nuifez P. (2009). El INDH tomard en cuenta estos esfuerzos y sus pro-
gresos, con el objetivo de recoger su aporte metodoldgico y tedrico que
avanza en la medicion del cumplimiento de las obligaciones del Estado.

64 Naciones Unidas, Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos.
Informe sobre indicadores para vigilar el cumplimiento de los instru-
mentos internacionales de derechos humanos. HRI/MC/2006/7, 11 de
mayo de 2006.

45



46

SITUACION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN CHILE / MARCO CONCEPTUAL Y METODOLOGICO

El ejercicio realizado por los grupos de trabajo parte por
definir lo que constituye un indicador de derechos huma-
nos, vy sus diferencias con otros —como aquellos relativos
al nivel de desarrollo o a la realidad socioeconémica de
un pais— Un indicador en derechos humanos brinda: “in-
formaciones concretas sobre el estado de un acontecimiento,
actividad o resultado que pueden estar relacionadas con las
normas de derechos humanos; que abordan y reflejan las pre-
ocupaciones y principios en materia de derechos humanos
y que utilizan para evaluar y vigilar la promocién y protec-
cién de los derechos humanos”®. El propio contenido de
los tratados establece pardmetros para la formulacion de
indicadores que son especificos a su materia, como por
ejemplo, nimero de ejecuciones extrajudiciales, nimero
de nifios/as que no acceden a educacién primaria por cau-
sas de discriminacién o nimero de mujeres en cargos de

eleccién popular.

Es importante diferenciar entre indicadores de derechos
humanos e indicadores de desarrollo econdmico y social.
Aun cuando la informacién que estos Ultimos producen
puede alimentar el examen del cumplimiento de derechos
—particularmente cuando se trata de establecer los progre-
sos en la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales
y culturales—, el propdsito y sentido de ambas herramientas
son distintos. Los indicadores de derechos humanos permi-
ten fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones juridicas
que establecen los tratados de derechos humanos, las que
pueden ser positivas o negativas, inmediatas o progresivas.
Un indicador de derechos humanos muestra avances o re-
trocesos en el ejercicio de derechos. El grupo de trabajo
sobre lineamientos para la elaboracion de indicadores en
materia de derechos econdmicos, sociales y culturales, acla-
ra que: “Por consiguiente, estos indicadores no se restringen a
recaudar informacidn sobre la situacién econdmica y social de
un Estado Parte, sino que apuntan a verificar el cumplimiento

y efectividad de tales derechos”®®.

65 Ibidem, pdrrafo 7.

66 Organizacion de Estados Americanos OEA, Comision Interamericana
de Derechos Humanos CIDH. Lineamientos para la elaboracion de in-
dicadores de progreso en materia de derechos econdmicos, sociales y
culturales. OEA/Ser.L/V/11.132, 19 de julio 2008, pdrrafo 15, p. 9.

Los indicadores de progreso econdmico y social, por su par-
te, se formulan con el propdsito de establecer el grado de
desarrollo de un pais. Ejemplo de ello son los indicadores de
desarrollo humano formulados por el PNUD®, que miran
el proceso de desarrollo en funcién de la ampliacién de
oportunidades de vida de las personas. En general estos ins-
trumentos —tal como aquellos formulados por la CEPAL®, o
los propios Objetivos del Milenio de Naciones Unidas— han
avanzado hacia la incorporacién de la perspectiva de dere-
chos humanos a fin de poder hacer mediciones integrales
que las estadisticas no permiten. Su propdsito —aquf la dife-
rencia— es el desarrollo y no la observacion del cumplimien-

to de los derechos contenidos en los tratados.

Muchos indicadores de desarrollo pueden servir de base
para la elaboracion de indicadores de derechos humanos,
sefiala el informe del grupo de trabajo de la CIDH, y varias
estadisticas socioecondmicas pueden reunir los requisitos
de un indicador de derechos humanos, agrega el informe
de la OACDH. Sin perjuicio de ello, los indicadores de dere-
chos humanos no limitan su observacién de cumplimiento a
estos datos; incorporan de manera sustancial la realizacién
inmediata o progresiva —dependiendo de los atributos del
derecho humano en cuestién—y la condiciones que favo-
recen o limitan su acceso efectivo: reconocimiento cons-
titucional y legal, mecanismos institucionales y de polftica
publica, recursos y capacidades con que cuenta la poblacién
para exigirlos, y funcionamiento de los sistemas de justicia,

entre otros aspectos®.

La elaboracién de indicadores de derechos humanos exige
ciertas condiciones conceptuales y metodoldgicas especifi-
cas a su materia. La base conceptual se nutre del contenido
normativo de los tratados, de las observaciones generales
de los drganos que vigilan su complimiento, y de los prin-
cipios generales de derechos humanos como la igualdad y
no discriminacién y la indivisibilidad. Al mismo tiempo, los

indicadores deben dar cuenta de la aceptacion de las nor

67 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo.
68 Comision Econdmica para América Latina.
69 OEA-CIDH (2008), Op. Cit., parrafos 14-21.



mas por parte del Estado, de sus esfuerzos por cumplir con
las obligaciones adquiridas y de la consolidacion de éstos en

resultados.

En lo metodoldgico, los indicadores de derechos humanos
se deben construir sobre informacidn rigurosa y datos de
produccion periddica, adecuados al contexto en que se apli-
can. El pardmetro de tiempo para la medicidn se inicia al
momento de entrada en vigencia del tratado en el pais. El
grupo de trabajo de la OACDH subraya la necesidad que
los indicadores escogidos sean pertinentes, validos, fiables,
simples, oportunos, reducidos en nimero, objetivos, valida-
dos por mecanismos de generacién de datos, expresivos de
relaciones de tiempo y espacio, respetuosos de las normas
internacionales sobre estadisticas, y sensibles al desglose por
edad, sexo, diversidad étnica y cultural, y otras condiciones
de las personas o de las situaciones en que se encuentran
que sean relevantes a la hora de revisar el goce efectivo de

sus derechos humanos.

Una consideracién importante es que los contextos en que
se plasman las obligaciones del Estado no son estdticos —estdn
sujetos a las variaciones propias del desarrollo o de condicio-
nes politicas e incluso ambientales—, por lo cual los lineamien-
tos metodoldgicos v los indicadores no son fijos ni acabados;
mas bien, deben ser lo suficientemente amplios y abiertos

para permitir la incorporacion de ajustes y variaciones.

4.1 Indicadores

El grupo de trabajo de la CIDH propone un modelo de
indicadores de progreso que, aunque estd formulado para
el cumplimiento de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, contiene una definicion Util para el examen de
cualquier derecho; el sistema de indicadores, sefiala, “debe
permitir establecer, con un grado razonable de objetividad, las
distancias entre la situacién en realidad y el estdndar o meta
deseada"”. Propone al efecto un sistema de indicadores —es

decir, un conjunto organizado de informacién cualitativa y

70 OEA-CIDH (2008), parrafo 9.

cuantitativa— de tipo estructural, de proceso y de resultado
que dé cuenta del reconocimiento de derechos, los esfuer-
zos de cumplimiento del Estado y sus resultados en el mar-
co de las obligaciones de promover, garantizar y proteger

los derechos humanos.

Los indicadores cuantitativos y cualitativos se definen y di-
ferencian por el tipo de informacién con que se constru-
yen. Uno de tipo cuantitativo se expresa en ndimeros, ci-
fras, porcentajes, tasas e indices, censos y encuestas, entre
otras categorfas de medicidon. Por su parte, un indicador
cualitativo recoge percepciones y opiniones respecto del
derecho evaluado, de forma tal que complementa la in-
formacion que arroja el indicador cuantitativo. El grupo
de trabajo de la CIDH nombra estos indicadores como
“sefiales de progreso cualitativa”, que “no parte(n) de una
categoria preestablecida, como tampoco de una escala de
medicion ya dada (estadistica) sino que captan la definicion
de la situacién que efectua el propio actor social y el signi-
ficado que éste le da al fendmeno evaluado, lo que resulta
clave para poder interpretar los hechos”’'. El grupo de la
OACDH los define en términos de “una lista de control, o
una serie de preguntas en calidad de indicadores para com-
plementar o elaborar informacién numérica sobre la reali-
zacién de los derechos humanos”2. Un indicador cuantita-
tivo es, por ejemplo, el nimero de partos atendidos en
establecimientos de salud; el indicador cualitativo estarfa
dado por las percepciones u opiniones que las mujeres

atendidas tengan sobre la calidad del servicio.

Los indicadores cuantitativos y cualitativos se complemen-
tan entre si. Los primeros pueden facilitar evaluaciones
cualitativas vy, a su vez, estas pueden complementar la in-
terpretacién de indicadores cuantitativos. Mds claramente,
para el grupo de la CIDH “los indicadores cuantitativos deben
ser complementados con sefiales de progreso cudlitativas, que

contribuyan a poner en contexto la informacién estadistica y

71 Ibidem, nota 24.
72 Naciones Unidas (2006), Op. Cit., pdrrafo 8.
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brinden elementos de andlisis al érgano de supervision'. En
uno y otro caso, se enfatiza la accesibilidad y transparencia
que el Estado debe garantizar en la produccién de la infor-
macion, y la importancia de la participacién de la sociedad

civil en el proceso.

En relacién con el cumplimiento de las obligaciones con-
tenidas en los instrumentos de derechos humanos, los in-
dicadores se clasifican en estructurales, de proceso y de

resultado:

. Los indicadores estructurales: dicen relacién con los
aspectos juridicos —como la ratificaciéon de un trata-
do— vy la existencia de los mecanismos institucionales
para facilitar la realizacion del derecho humano en
cuestién. Se concentran en la naturaleza de las leyes
nacionales y los mecanismos institucionales que pro-
mueven y protegen las normas’®. Para el grupo de tra-
bajo de la CIDH, otorgan informacion para evaluar
cdmo se organiza el aparato institucional y el sistema
legal del Estado para cumplir las obligaciones contrai-
das; incluye observacién sobre la adopcién de medi-
das, normas jurfdicas, estrategias, planes, programas o
politicas, o la creacidn de agencias publicas destinadas

a implementar esos derechos, entre otros aspectos.

. Los indicadores de proceso: buscan medir la calidad
y magnitud de los esfuerzos del Estado para imple-
mentar los derechos, a través del examen del alcance,
la cobertura y el contenido de las estrategias, planes,
programas, politicas u otras actividades e intervencio-
nes especificas encaminadas al logro de metas que
corresponden a la realizacién de un determinado
derecho™. Para Naciones Unidas, estos indicadores
ayudan a vigilar directamente el ejercicio progresivo
del derecho o el proceso de proteccién del derecho,

segln sea el caso, para su realizacién plena.

. Los indicadores de resultado: miden el impacto real de
las estrategias, programas e intervenciones del Estado.
La mejora en los indicadores de resultado puede ser
indicio de la adecuacién de las medidas adoptadas y

de mejoras progresivas hacia la plena efectividad de

73 Ibidem, parrafo 17.
74 OEA-CIDH (2008), pérrafo 31.

los derechos. Sin embargo, sefialan ambos grupos de
trabajo, para establecer un juicio definitivo es necesa-
rio revisar las medidas adoptadas para este alcance
—es decir, los indicadores de proceso— porque puede
ser que el retroceso o avance en un indicador de re-

sultado no se deba a acciones del Estado.

Para cada derecho, el grupo de trabajo de la CIDH propone
que la informacion en los indicadores estructurales, de pro-
ceso y de resultado se clasifique en tres categorias: recep-
cion del derecho, capacidades estatales y contexto finan-
ciero bdsico. En la primera, se observa la forma en que un
derecho estd incorporado en el sistema normativo del pais
(en qué normas, cual es su jerarquia y operatividad), y en las
précticas y polfticas publicas. Las capacidades estatales miran
a profundidad el contexto institucional en que se implemen-
tan las medidas para cumplir con las obligaciones frente a
un derecho: las relaciones interinstitucionales, la division de
tareas, la capacidad financiera y las fortalezas de los recursos
humanos. Por Udltimo, el contexto financiero apela a conocer
la disponibilidad efectiva de recursos para que las medidas
disefiadas puedan cumplir con los fines que se proponen
en términos de promover, garantizar o proteger un dere-
cho. Esta profundizacion de los indicadores que propone el
grupo de trabajo permite acercarse con mayor certeza a la
evaluaciéon de cumplimiento, e identificar con precision las
limitaciones y obstdculos de manera que el Estado pueda

intervenir sobre ellos.

Ambos grupos de trabajo incorporan indicadores sobre
temas transversales en derechos humanos, que deben con-
jugarse con los indicadores antes expuestos en el examen
de la obligacién del Estado sobre un derecho especifico.
Para la CIDH estos son:igualdad y no discriminacién, acceso
a la justicia, y acceso a la informacién y la participacion. El
documento de la OACDH refiere la necesidad de “indica-
dores para las normas intersectoriales’ aludiendo con ello a
parametros que tienen por objeto “reflejar la medida en que
el proceso de aplicacién y realizacién de los derechos humanos
es, por ejemplo, participativo, incluyente, habilitador, no discri-
minatorio, responsable o, cuando se requiere, apoyado por la

cooperacion internacional ™. El sentido de ambas especifica-

75 Naciones Unidas (2006), pdrrafo 21.



ciones es el mismo; apunta a establecer que el examen de la
realizacion de un derecho humano tiene que hacerse den-
tro de los principios generales que rigen a todos, particu-
larmente respecto de la igualdad y no discriminacién, de la
indivisibilidad de los derechos humanos, y de las capacidades
y recursos con que cuentan las personas para demandarlos

y ejercerlos.

El Instituto en la elaboracion de su Informe Anual recoge
el aporte de estos instrumentos, y se propone aplicar sus
directrices en la formulacion de indicadores que permitan
revisar la situacion de los derechos humanos en el pais, en
el marco de las obligaciones contraidas por el Estado. So-
bre esta base conceptual y metodoldgica construird afio a
afio un sistema de indicadores que, con mayor precision y
arraigo nacional y local, permita mirar el cumplimiento del

Estado y la formulacién de recomendaciones.

4.2 Fuentes y mecanismos de generacion
de datos

Las fuentes identificadas que nutren los indicadores y otras
unidades de medidas para la revisién de la situacion de de-
rechos humanos, en el marco de las obligaciones del Estado,

son de caracter formal, no formal e indirectas.

Se entiende por fuentes formales aquellas provenientes del
propio Estado —ya sea porque estd en poder de sus drga-
nos o porque el mismo Estado las ha creado— en su calidad
de responsable de la produccion de informacion oficial de
cardcter publica. Incluyen una amplia gama de documentos
como proyectos de ley y leyes, decretos y normas de distin-
to orden, planes y programas, estadisticas, encuestas y datos
especificos, estudios y evaluaciones, asignaciones presupues-
tarias y gasto, entre otros. Los indicadores y unidades de
medida, sefiala el grupo de trabajo de la CIDH, “deberdn
considerar de manera redlista, el tipo y calidad de la informa-
cién disponible en cada Estado. Ello sin perjuicio del deber de
los Estados parte de garantizar la produccién de este tipo de
informacidn, su publicidad y su accesibilidad, su rigurosidad y
transparencia, como condicion de efectividad del mecanismo
de seguimiento...y la activa participacion de la sociedad civil

en el proceso’”.

76 OEA-CIDH (2008), pdrrafo 12.

Son fuentes formales u oficiales, entre otras:

Poder ejecutivo:

. Ministerios. En particular, Direccién de Derechos Hu-
manos de Cancillerfa; Ministerio de Justicia; Ministerio
del Interior, en particular Programa de Derechos Hu-
manos; Ministerios de Salud, de Educacién y del Traba-

jo, entre otros.

. Servicios dependientes, como: Gendarmerta, Servicio
Médico Legal, Corporacion de Asistencia Judicial y De-

fensoria Penal Publica.

. Servicios tales como Servicio Nacional de la Mujer
SERNAM, Servicio Nacional de Menores SENAME,
Servicio Nacional del Consumidor SERNAC y la Cor-
poracién Nacional de Desarrollo Indigena CONADI,
Servicio Nacional del Adulto Mayor SENAMA.

. Fuerzas Armadas, Carabineros de Chile y Policia de
Investigaciones.
Poder legislativo:

. Cdmara de Diputados y Senado de la Republica. In-
formes de Comisiones regulares, comisiones de in-
vestigacidn especificas, principalmente en materia de

derechos humanos, entre otros.

Poder judicial y 6rganos jurisdiccionales:

. Corte Suprema de Justicia. Cuenta Anual, principal-
mente datos sobre recursos de proteccidn presenta-
dos, causas de derechos humanos con sentencia defi-

nitiva, entre otros datos.

. Cortes de Apelaciones.

Organismos auténomos del Estado:

. Tribunal Constitucional. Por ejemplo, datos cualitativos
y cuantitativos sobre recursos de inaplicabilidad que

recaigan sobre derechos fundamentales.
. Ministerio Publico.

. Contralorfa General de la Republica.
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Otros organismos publicos:

. Instituto Nacional de Estadisticas INE.
. Municipalidades.

. Instituto de Salud Publica.

. Superintendencias.

. Servicio de Registro Civil.

Las fuentes no formales corresponden a actores no estatales
que producen conocimiento, datos, informes y documenta-
cion en general, relevante para dar cuenta de la situacién
de derechos humanos en el pais. Se trata principalmente de
la academia y centros de estudios en general, organizacio-
nes no gubernamentales, organizaciones sociales o ciudada-
nas, y organismos privados. Estas fuentes dan cuenta de las
preocupaciones de la sociedad civil respecto del respeto y
posibilidad real de ejercicio de los derechos humanos. Su
informacién debe cumplir con criterios de rigurosidad y ser

verificable.

. Estudios e investigaciones de la academia.

Informes de ONG y de la sociedad civil.

. Hechos publicos de violaciones a los derechos huma-
nos de interés o denunciados ante organismos nacio-

nales, regionales o internacionales’.
. Otros de cardcter similar.

Por otra parte, se consideran fuentes informales aquellas
proporcionadas por los medios de comunicacién, portales

web, y de otros similares.

A nivel internacional y regional, también se identifican fuen-
tes que producen informacion relevante para la revisién de
la situacion de derechos humanos. Se trata de los informes,
estudios y otros documentos técnicos elaborados por or-
ganismos como CEPAL, el Banco Mundial y el Banco Intera-
mericano de Desarrollo, Mercosur y Pacto Andino, y de las

propias agencias de Naciones Unidas.

El Instituto tiene el propdsito de generar para futuros infor-
mes fuentes directas, es decir de produccién propia, para

fiscalizar la situacion de derechos humanos en el pars, entre

77 Al respecto, el INDH si bien recibird denuncias por parte de las organi-
zaciones registradas, ello no obsta a que se reciban denuncias por parte
de otras organizaciones de la sociedad civil.

ellas la realizacion de encuestas y estudios particulares, y
la implementacién de estrategias cualitativas —como entre-
vistas a informantes claves— que permitan relacionar datos
y mediciones cuantitativas con las percepciones de la ciu-
dadanfa y la opinidn especializada en materias particulares
que sean de preocupacion del INDH. Ademds, dotarse de
instrumentos de medicidn, construir bases de datos y de
estadisticas debidamente actualizadas, desagregadas por cri-
terios de edad, sexo y etnia, desglosadas en relacion con los
tipos de deberes y derechos. Para ello se propone estable-
cer relaciones de cooperacién con organismos del Estado,
instituciones académicas y organizaciones de la sociedad
civil, y con otros institutos y centros de derechos humanos

regionales e internacionales.

5. ALCANCE AL INFORME SOBRE LA SITUACION
DE DERECHOS HUMANOS EN CHILE 2010

Dada la reciente conformacion del Instituto, su Consejo re-
solvié centrar la revision de la situacion de derechos huma-
nos para el afio en curso en el principio de igualdad y no
discriminacién, particularmente referido a aquellos grupos
que los érganos de tratado y el Examen Periddico Universal
del Consejo de Derechos Humanos sefialan en sus dreas
de preocupacién y recomendaciones, asi como aquellas re-
lativas a las violaciones graves a los derechos humanos a las

que hace referencia en el examen universal’,

El Grupo de Trabajo sobre el Examen Periédico Universal
se basé en el informe presentado ante esta instancia por
el Estado de Chile, una recopilacion preparada por la Ofi-
cina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Derechos Humanos de observaciones y recomendaciones
formuladas por los érganos de vigilancia de los tratados al
pais”, y un resumen de los informes de la sociedad civil
también facilitado por el Alto Comisionado®. El examen de
Chile realizado por el Grupo de Trabajo del EPU entrega
una vision bastante completa de la situacién de derechos
humanos y recoge las recomendaciones de los érganos de

vigilancia de los tratados ratificados por el pais.

78 A/HRC/12/10, Op. Cit.

79 A/HRC/WG.6/5/CHL/2, Op. Cit.
A/HRC/WG.6/5/CHL/3, Op. Cit.

80 A/HRC/WG.6/5/CHL/1, Op. Cit.



El Informe Anual 2010 se centrard en las preocupaciones
alll contenidas, asi como las recomendaciones realizadas
por los drganos de tratado, las soluciones amistosas a
las que ha llegado el Estado de Chile ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y el cumplimiento
de sentencias de la Corte IDH, evaluando las intenciones

Yy avances.

Los dmbitos de revision del Informe 2010 son: institucionali-
dad en derechos humanos; respeto y garantia del principio de
igualdad y no discriminacién para mujeres, pueblos indigenas,
privados/as de libertad, nifios y nifias, diversidad sexual y refu-

giados/as; y, graves violaciones a los derechos humanos.

Como estrategia metodoldgica, en la revision se adoptara el
camino sefialado anteriormente acotdndolo a las posibilida-
des reales de acceso de informacion que da el corto tiempo

de trabajo del Instituto.

En relacidn a los indicadores se tomardn en cuenta los si-

guientes:

. Indicadores estructurales: revisién de la legislacién
existente relativa al reconocimiento de derechos, y de
los recursos institucionales para que las personas pue-
dan demandarlos, asi como de las normas constitucio-
nales, legales y administrativas relativas a la situacion
de grupos especificos y de las situaciones graves de
violacién de derechos humanos incluidos en las pre-

ocupaciones y recomendaciones del EPU.

. Indicadores de proceso: los dmbitos de revisién in-
cluirdn las politicas y programas institucionales, pro-
duccidn de informacidn, capacidad y comportamiento
funcionario y recursos asignados en relacién con los

grupos especificos antes mencionados.

. Indicadores de resultado: los observables en el perio-

do acotado de revision.
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INSTITUCIONALIDAD EN DERECHOS
HUMANOS Y MECANISMOS DE
PROTECCION

| principal avance en la institucionalidad en
derechos humanos es la creacién del Institu-
to Nacional de Derechos Humanos, érgano
independiente, auténomo y estable, encarga-
do de velar por la promocion y proteccién de los derechos
humanos de quienes habitan en Chile. Destaca también
la inauguracion del Museo de la Memoria y los Derechos
Humanos, que pasa a formar parte del patrimonio de la
sociedad y contribuye a garantizar que los hechos ocurri-

dos en el pasado no se vuelvan a repetir.

Con anterioridad a este hito, el Programa de Derechos
Humanos del Ministerio del Interior y la Oficina de De-
rechos Humanos de la Corporacidn de Asistencia Judicial
han jugado un rol importante en la representacion de

familiares de victimas de graves violaciones a los dere-

chos humanos y de personas afectadas en sus derechos

fundamentales, respectivamente.

Para continuar en el desarrollo de una institucionalidad
permanente es necesario crear la figura del Defensor del
Pueblo u ombudsman, ratificar los tratados internaciona-
les que otorguen un campo mayor de proteccion a las
personas, establecer el Mecanismo Nacional de Protec-
cién contra la Tortura, y fortalecer las acciones judiciales

tutelares de derechos fundamentales.

Para el INDH el fortalecimiento de una red instituciona-
lizada en derechos humanos basada en los Principios de
Paris, debe ser una tarea fundamental para el Estado en
pos de configurar un sistema que proteja eficazmente

estos derechos.
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a institucionalidad en derechos humanos ga-
rantiza que uno o mds organismos velen por el
respeto a los derechos humanos y protejan a las
personas frente a actos u omisiones por parte
del Estado. Es a través de ella que el Estado ejecuta acciones

de promocidn, respeto y proteccién.

El instrumento internacional que sefala los estdndares que
debe cumplir esta institucionalidad es la Declaraciéon de
Principios de Parfs; se abordan allf el estatuto y funciona-
miento de las instituciones nacionales de proteccién y pro-
mocién de los derechos humanos'. Para el cabal cumpli-
miento de su funcidn requieren, entre otras condiciones: ser
competentes en el dmbito de la promocidn y proteccion de
los derechos humanos; tener un mandato constitucional o
legal lo mds amplio posible;y, actuar con total independencia

de las autoridades estatales.

La institucionalidad en derechos humanos es una garantia
para la democracia y la convivencia ciudadana. Permite a la
sociedad proyectarse y avanzar hacia formas de buen vivir,
y es signo de aprendizaje de la propia historia que es la me-
jor prevencion que tiene una comunidad para evitar que las
graves violaciones a los derechos humanos no se repitan. De
hecho una de las exigencias de la justicia transicional® es “que

parte importante del proceso de reconstruccion politica y moral

1 Asamblea General de Naciones Unidas. Resolucion 48/134 de 1993.

2 Para el Centro internacional para la Justicia Transicional (CIJT), este
concepto se puede definir como “una respuesta a las violaciones sis-
temdticas o generalizadas a los derechos humanos. Su objetivo es re-
conocer a las victimas y promover iniciativas de paz, reconciliacion
y democracia. La justicia transicional no es una forma especial de
Jjusticia, sino una justicia adaptada a sociedades que se transforman a
st mismas después de un periodo de violacion generalizada de los de-
rechos humanos. En algunos casos, estas transformaciones suceden de
un momento a otro; en otros, pueden tener lugar después de muchas
décadas”. Para mas informacion ver www.ictj.org.

de un pais, luego de un periodo de graves violaciones de los
derechos fundamentales, consiste en el fortalecimiento institucio-
nal del respectivo sistema juridico-politico, en lo que toca a las
garantias democrdticas y de vigencia del Estado de derecho, con

énfasis en la proteccién y promocidn de los derechos humanos'”.

Los drganos que vigilan los tratados de derechos humanos
han reiterado al Estado de Chile la necesidad de contar
con una institucionalidad en derechos humanos®. Con oca-
sién del Examen Periddico Universal, la recomendacion fue
nuevamente sefialada en términos de: “acelerar las reformas
para establecer cuanto antes, mediante esfuerzos decididos, y
por la via legislativa, una institucién nacional de derechos hu-
manos conforme a los Principios de Paris. El Estado se alland

a esta recomendacion.

En el transcurso de las dos Ultimas décadas, el pals se dotd
de instituciones que han sido claves para avanzar en la inves-
tigacidn y sancién de las graves violaciones a los derechos
humanos y la reparacién de las victimas que se produjeron
entre 1973y 1990. Sin perjuicio de ello, es con la creacién
del Instituto Nacional de Derechos Humanos que se ade-
lanta en la cimentacion de organismos estables y perma-
nentes. Se trata de un hito histdrico inicial en la creacién de
instituciones capaces de promover y proteger los derechos

humanos de las personas.

3 Zalaquett (2000).

4 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, E/C.12/1/
Add.105, pdrrafo 31; Comité de los Derechos del Nifio, CRC/C/CHL/
CO/3, parrafo 15; Comité de Derechos Humanos CCPR/C/CHL/CO/S,
parrafo 6; Comité contra la Tortura, CAT/C/CHL/CO/S, parrafo 16; e
Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales de los indigenas (Mision a Chile), E/
CN.4/2004/80/Add.3, parrafo 80.

5 Consejo de Derechos Humanos, 12° periodo de sesiones, Examen
Periédico Universal, Informe del Grupo de Trabajo sobre el Exa-
men Periédico Universal, CHILE, A/HRC/12/10, 4 de junio de
2009, parrafo 96, N° 10.



l. INSTITUCIONALIDAD EN DERECHOS HUMANOS EN CHILE

1. BREVE RESENA DE LAS COMISIONES DE
VERDAD SOBRE GRAVES VIOLACIONES A LOS
DERECHOS HUMANOS

Con la recuperacion de la democracia, el Estado promovid la
creacion de diversos drganos con el fin de establecer la ver-
dad, reparar a las victimas, y garantizar la no repeticién de las
graves violaciones a los derechos humanos ocurridas durante
la dictadura. Las principales instituciones fueron la Comisién
Nacional de Verdad y Reconciliacion, la Corporacion Nacio-
nal de Reparacién y Reconciliacién, la Mesa de Didlogo y la
Comision Nacional sobre Prision Politica y Tortura. Del mis-
mo modo, el acceso a la justicia de las victimas y sus familiares
ha sido un camino mucho mas largo, lo que ha requerido del
impulso permanente de las organizaciones de derechos hu-
manos, de las propias asociaciones de victimas y de abogados
defensores que han acompafiado a las personas afectadas

por las graves violaciones a los derechos humanos.

La Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién (Co-
mision Rettig) fue creada en 1990, con el objeto de “con-
tribuir al esclarecimiento global de la verdad sobre las mds
graves violaciones a los derechos humanos cometidas en los
ultimos afios, sea en el pals o en el extranjero, si estas ultimas
tienen relacion con el Estado de Chile o con la vida politica
nacional, con el fin de colaborar a la reconciliacién de todos
los chilenos y sin perjuicio de los procedimientos judiciales a
que puedan dar lugar tales hechos”®. La Comisién calificé

2.296 casos de graves violaciones a los derechos huma-

6 Decreto Supremo N° 355 de fecha 25 de abril de 1990 que creé la Co-
mision Nacional de Verdad y Reconciliacion, articulo primero. La Co-
mision funciond entre el 25 de abril de 1990 y el 8 de febrero de 1991.
En su informe recomendé al Presidente de la Reptiblica, en su calidad
de jefe de Estado, restablecer solemne y expresamente la dignidad de
las victimas que fueron “acusadas de delitos que nunca les fueron pro-
bados y de los cuales nunca tuvieron oportunidad ni medios adecuados
para defenderse” (p. 1256). El Presidente Aylwin, en alocucion al pafs,
expreso que “como Presidente de Repiiblica, me atrevo a asumir la
representacion de la nacion entera para, en su nombre, pedir perdon a
los familiares de las victimas™ (4 de marzo de 1991).

nos: desapariciones de personas detenidas, ejecuciones,
torturas con resultado de muerte cometidos por agentes
del Estado o personas al servicio de éstos, secuestros y
atentados contra la vida de las personas ejecutadas por

particulares bajo pretexto politico.

A partir de 1992, la Corporaciéon Nacional de Reparacion
y Reconciliacion CNRR se encargd de coordinar; ejecutar vy
promocionar las acciones que dieran cumplimiento a las re-
comendaciones de la Comisién Rettig. La CNRR conocié 899
nuevos casos de graves violaciones a los derechos humanos
ocurridos entre el | | de septiembre de 1973 y el | | de mar
zo de 19907, As entonces, la Comisidn Rettig y la CNRR cali-
ficaron en conjunto 3.195 personas detenidas desaparecidas,

ejecutadas o torturadas con resultado de muerte.

El Presidente Eduardo Frei, en 1999, conformé una Mesa
de Didlogo que recabd informacién sobre el destino final
de 200 detenidos/as desaparecidos/as®. Los efectos de esta
instancia fueron la designacion de jueces con dedicacion
exclusiva para la investigacion y determinacion de respon-
sabilidades de casos de graves violaciones a los derechos
humanos, y la aceptacién por parte del alto mando de las
Fuerzas Armadas de las violaciones a los derechos humanos

durante la dictadura.

El aflo 2003, el entonces Presidente Ricardo Lagos propuso
al pais la creacién de una comision que investigara los casos

de prisién polftica y tortura por razones politicas ocurridos

7 La Corporacion, creada por la Ley N° 19.123, funcioné entre el 8 de
febrero de 1992 y el 31 de diciembre de 1996. Sus principales tareas
fueron: “promovery coadyuvar a las acciones tendientes a determinar el
paradero y las circunstancias de la desaparicion o muerte de las perso-
nas detenidas desaparecidas y de aquellas que no obstante existir reco-
nocimiento legal de su deceso, sus restos no han sido ubicados” (articulo
2), y “formular proposiciones para la consolidacion de una cultura de
respecto de los derechos humanos en el pais” (articulo 6). La Corpora-
cion establecié distintas lineas de accion, entre ellas, programas para la
calificacion de victimas; de investigacion del destino final de las victi-
mas; de atencion social y legal a los familiares de las victimas y apoyo a
las acciones de reparacion; de educacién y promocion cultural; de estu-
dios e investigaciones juridicas; y, de documentacion y archivo.

8 La Mesa de Didlogo funciond entre el 21 de agosto de 1999 y el 13 de
junio de 2000, y en ella participaron delegados y delegadas de gobier-
no, Carabineros y Fuerzas Armadas, entidades éticas y religiosas, abo-
gados/as de derechos humanos y sociedad civil. Parte de la informacién
proporcionada a la Mesa estd atin en proceso de verificacion.
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durante la dictadura, recogiendo asf las demandas de las or-
ganizaciones de victimas sobrevivientes y organizaciones de
la sociedad civil’. Nacié asi la Comisién Nacional sobre Pri-
sién Politica y Tortura (Comisién Valech), que entre el |3 de
noviembre de 2003 y el | de junio de 2005 calificé 28.459
victimas; la némina “incluye a todas las personas respecto de
las cuales la Comision ha alcanzado conviccién moral del hecho
de haber sido detenidas por razones politicas, sin considerar el
tiempo que durd su privacion de libertad. Asi, se han compren-
dido aquellos casos en que la detencién durd desde dias hasta

aquellos en que durd varios afios”'®.

La entrega de testimonios a la Comisién fue voluntaria, por
lo cual se estima que hay aun casos que no han llegado
a conocimiento publico y ni han sido objeto de repara-
cién. Acogiendo la demanda de la sociedad civil y la reco-
mendacién del Comité contra la Tortura'!, en la propia ley
que crea el Instituto de Derechos Humanos se dispone la
creacion de la Comisidn Asesora para la Calificacion de
Detenidos Desaparecidos, Ejecutados Politicos y Victimas
de Prision Polftica y Tortura. Su objeto es calificar a las
personas que entre el | | de septiembre de 1973 y el 10
de marzo de 1990:

a.  hubiesen sufrido privaciones de libertad y/o tortura

por razones politicas;

b.  hubieren sido victimas de desaparicién forzada o co-
rrespondieren a ejecutados politicos, cuando aparez-
ca comprometida la responsabilidad del Estado por

actos de sus agentes o de personas a su servicio;

c.  como asimismo, los secuestros y los atentados con-
tra la vida de personas cometidos por particulares

bajo pretextos politicos'?

9 Discurso del Presidente Ricardo Lagos, No hay maiiana sin ayer, 12 de
agosto de 2003.

10 Comisién Nacional sobre Prision Politica y Tortura (2005). N6mina de
Personas Reconocidas como Victimas, p. 8. Creada por Decreto Su-
premo 1.040, la Comisién tuvo como fin “determinar, de acuerdo a los
antecedentes que se presenten, quiénes son las personas que sufrie-
ron privacion de libertad y torturas por razones politicas, por actos
de agentes del Estado o de personas a su servicio, en el periodo com-
prendido entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1990”.
Recabé informacion sobre 33.221 detenciones, de las cuales reconocié
27.255 victimas. La Comisién concluy6 que, en promedio, cada deteni-
do y detenida estuvo aproximadamente 180 dfas privado/a de libertad.

11 CAT/C/CHL/CO/S, Op. Cit., parrafo 17.

12 Ley N° 20.405, articulo 3 transitorio. Para mds informacion visitar
www.comisionverdad.cl

La Comisidn entrd en funciones el |7 de febrero del presen-
te afio, y dispone de seis meses para recibir los casos y, otros

seis meses mds para calificarlos y presentar su informe final.

Es un hecho destacable y positivo la conformacién de esta
Comisidn que, en su seno, conjuga los esfuerzos de verdad
y reparacién de la Comisidn Rettig y de la Valech. Al mis-
mo tiempo, los plazos establecidos para su trabajo parecen
ser insuficientes frente a la magnitud de personas que han
concurrido solicitando reconocimiento y reparacion a las
graves violaciones de derechos humanos de que fueron ob-
jeto. Segun informacion entregada por la Comision al INDH
estdn en proceso de calificacion alrededor de 33.500 tes-
timonios'?, el doble de lo inicialmente proyectado lo que
dificulta cumplir a satisfaccién con la misién encomendada

en el plazo establecido.

2. INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS
HUMANOS

La creacién del Instituto Nacional de Derechos Humanos
constituye un hecho histérico en Chile. Las personas que
habitan este territorio se han dotado, por primera vez, de
un organismo publico permanente e independiente que
debe velar por el respeto y promocién de sus derechos.
El rango, lugar y funciones en el entramado publico que la
ley le otorga, perfilan su cardcter de drgano vigilante de la
situacion de los derechos humanos en el pafs. De hecho,
el Instituto debe presentar una vez al afio al Presidente de
la Republica, a las autoridades maxima de los poderes del
Estado y a la ciudadania un informe evaluativo sobre su pro-
mocién y respeto, y recomendar al Estado en su conjunto
acciones para garantizar su pleno respeto. El Instituto pro-
mueve de esta manera el cumplimiento de las obligaciones

asumidas por el Estado en materia de derechos humanos.

Para este mandato, la ley le confiere autonomia institucional,

financiera y politica.

La autonomtfa institucional se hila desde distintos puntos. Su
condicién de ““corporacién auténoma de derecho publico, con per-

sondlidad juridica..." (articulo |), que no depende ni estd so-

13 Oficio 078 del 17 de noviembre de 2010. Aclara la Comision que de
este total aproximado, 38% de los casos fueron presentados en la Re-
gion Metropolitana, 57% de otras regiones y 5% del extranjero.



metida la supervigilancia del Presidente de la Republica a través
de algiin Ministerio, es para el Instituto una garantfa de inde-
pendencia'*. Sus actuaciones estdn exentas del “‘trdmite de toma
de razén" por parte de la Contraloria —es decir, no estd sujeto
a revision previa— Y, como todo drgano publico, sus actos son
fiscalizados por ésta, lo cual construye autonomia institucional y

garantiza transparencia a la ciudadania, respectivamente.

La personalidad juridica otorgada por ley significa que su
existencia legal y permanencia no puede ser revocada por
actos administrativos posteriores, esto es, por voluntad de
un gobierno en particular. La estabilidad permite proyectar
en el tiempo una gestién institucional sdlida, que garantiza a
las personas la accién continua e independiente del organis-

mo en la promocidn y proteccion de sus derechos.

El Instituto tiene potestad de autorregulacidn, es decir, es-
tablece su propia organizacién interna en el marco que le
otorga su ley fundacional —autoridades, funciones y atribu-
ciones, personal— con apego a la legislacidn laboral, y aquella
que rige para la alta direccion del Estado en la seleccién de
quienes cumplen funciones directivas. La ley le brinda un
amplio rango de facultades, entre ellas, asesorar a los drga-
nos del Estado y requerir informacién sobre sus acciones,
opinar sobre situaciones que promuevan o afecten el ejer
cicio de los derechos humanos y deducir acciones legales
ante los tribunales de justicia. El organismo, por tanto, cuenta
con las facultades e instrumentos que permiten una gestién

institucional auténoma en el mandato que la ley le confiere.

La autonomfa financiera del Instituto tiene fundamento en
el patrimonio propio que la ley le confiere, conformado por
aportes de la Ley de Presupuestos de la Nacion. El organis-
mo forma parte del Presupuesto Nacional con lo cual su
disponibilidad presupuestaria no queda sujeta a la voluntad
del Ejecutivo. Esta garantfa fue reforzada en el actual debate
parlamentario sobre el presupuesto cuando la partida que
corresponde al organismo dejé de formar parte de los re-
cursos del Ministerio del Interior y fue incluida en aquella

del Tesoro Publico, donde estdn ubicadas las asignaciones

14 El Instituto no forma parte de lo que la legislacion define como Ad-
ministracion del Estado, que estd constituida por los ministerios, in-
tendencias, gobernaciones, y los érganos y servicios creados para el
cumplimiento de la funcién administrativa.

de otros drganos auténomos del Estado, como el Ministerio

Publico y la Contralorfa General.

Aun cuando la ley establece que el Instituto estd facultado
para recibir otros ingresos, la principal fuente de recursos
para su funcionamiento proviene de las asignaciones que
anualmente determine el Ejecutivo. La ley y los Principios
de Parfs indican que el Estado debe garantizar recursos que
permitan al Instituto cumplir con el mandato que el pafs le
ha dado. La disponibilidad presupuestaria debe ser idénea,
a los efectos de contar con un organismo efectivo para la
promocién y proteccidn de los derechos humanos. Este es
un estandar de cumplimiento de la obligacién de promocién
y proteccidn que le cabe al Estado, y es una sefial de su

compromiso con los derechos humanos.

La autonomfa polftica del Instituto tiene sus bases en la pro-
cedencia de sus autoridades, en la forma en que se designan
y remueven, y en la facultad de relacionarse de manera in-
dependiente con los drganos del Estado y la sociedad civil,
y con las Naciones Unidas y la Organizacion de Estados
Americanos. La direccién superior del Instituto corresponde
a un Consejo conformado por personas designadas por dos
poderes publicos —el ejecutivo y legislativo—, del dmbito uni-
versitario y de organizaciones de la sociedad civil, dando lu-
gar a un érgano de cardcter plural con equilibrada participa-
cién del Estado v la sociedad organizada'®. Sus autoridades
funcionan con independencia del érgano o instancia que las
designa, y sélo pueden ser removidas por la Corte Suprema

de Justicia de acuerdo con las causales que la ley establece.

La creacién del Instituto Nacional de Derechos Humanos
marca un avance en la construccion de una institucionali-
dad que promueva y proteja estos derechos. No obstante,
son necesarios otros organismos publicos que se aboquen
a este propdsito —como la figura del Defensor del Pueblo—
formando una verdadera y completa red institucional de
promocion y proteccién de estos derechos. Sefialan los
Principios de Parfs que, es deber del Instituto, “mantener la

coordinacién con los demds dérganos de cardcter jurisdiccional

15 Articulo 6 de la Ley N° 20.405.
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o de otra indole encargados de la promocién y proteccion de
los derechos humanos (en particular, ombudsman, mediadores

u otras instituciones similares)"''.

3. ORGANISMOS GUBERNAMENTALES DE
DERECHOS HUMANOS

El Programa de Derechos Humanos del Ministerio del Inte-
rior, la Oficina de Derechos Humanos de la Corporacion de
Asistencia Judicial y la Comisién Defensora Ciudadana son
instituciones creadas por el Estado para fortalecer su accién

de proteccidn de los derechos humanos de las personas.

El Programa funciona desde 1997 como Programa Conti-
nuidad de CNRR (Ley N° 19.123). Especificamente, estd a
cargo de velar por el cumplimiento del derecho inalienable
de las victimas de graves violaciones de derechos humanos
y de la sociedad en su conjunto de conocer “la ubicacion de
las personas detenidas desaparecidas, como igualmente la de
los cuerpos de las personas ejecutadas y las circunstancias de
dicha desaparicién o muerte”"”. Funciona bajo una Secretaria
Ejecutiva que supervisa tres dreas de operacién: juridica, so-

cial y estudios, proyectos y documentacion.

En la Ley N° 20.405 que crea el INDH se fortalecid la accién
del Programa facultdndolo “para ejercer todas las acciones le-
gales que sean necesarias, incluidas las de presentar querellas”
(articulo 10 transitorio). Con este acto se elimina la restric-
cion del Decreto Supremo fundacional que le dio mandato
para prestar asistencia social y legal, mas no para presentar
querellas'®, Se mantiene, sin embargo, su dependencia orgé-
nica del Ejecutivo y una barrera a su autonomia dado que la
facultad de firmar estas resoluciones y otra documentacion
relacionada continda radicada en la autoridad gubernamental,

especificamente en la Subsecretarfa del Interior.

16 Principios de Parfs, punto C.6 respecto a Modalidades de Funciona-
miento.

17 El articulo primero del Decreto Supremo N° 1005 sefiala que el Progra-
ma “prestard la asistencia social y legal que requieran a los familiares
de las victimas a que se refiere el articulo 18 de la Ley N° 19.123, tanto
para acceder a los beneficios que ella establece como para hacer efec-
tivo el derecho que reconoce su articulo 6.

18 El programa habia sido objeto de observacion en esta materia. La Uni-
versidad Diego Portales en su informe anual de 2008 habfa sefialado
que: “no es el Programa quien interpone las respectivas querellas, sino
que son abogados particulares o de instituciones como la CODEPU o
la FASIC los que lo hacen. Bajo dicho esquema, presta asistencia legal,
haciéndose parte en esos procedimientos a través de la figura civil del
tercero coadyuvante”. (UDP; 2008, p. 548).

Por su parte, el cierre de la Vicaria de la Solidaridad"® llevé a
que tres instituciones se hicieran cargo de su trabajo. CODEPU
se encargd de los casos sobre presos politicos; FASIC de los
casos de detenidos desaparecidos y la Oficina de Derechos
Humanos de la Corporacion de Asistencia Judicial —que surge
al amparo de un acuerdo entre el Arzobispado de Santiago Y
el Ministerio del Interior— de los casos de violencia policial. No
mucho tiempo después, esta oficina pasarfa a dependencias
del Ministerio de Justicia, especificamente a la Corporacién de
Asistencia Judicial de la Region Metropolitana. A pesar de su
importante rol en la defensa de los derechos humanos de las
personas, su dependencia de la reparticion gubernamental de
justicia le resta autonomia para la presentacién de recursos de
proteccidn frente a actos arbitrarios o ilegales por parte del
Estado. Su competencia territorial estd limitada a la Region Me-
tropolitana v, aun aqui, es conocida la precariedad de recursos
con la que trabaja: “las CAJ carecen de una estructura orgdnica
y presupuestaria suficiente para cumplir con su cometido, lo que
atenta, a su vez, contra una adecuada coordinacion y uniformidad

de prdcticas y criterios de trabajo"?.

Durante el gobierno del Presidente Ricardo Lagos se cred
la Comision Defensora Ciudadana?', con el objeto de pres-
tar "‘su asesorfa para velar por la defensa y promocién de los
derechos e intereses de las personas ante actos u omisiones
de los drganos de la Administracion del Estado, en lo relativo
a la satisfaccién de las necesidades publicas™?. La iniciativa
original buscaba constituirse en el primer paso hacia el
establecimiento del Defensor del Pueblo; sin embargo, se
mantiene dependiente del Ministerio Secretarfa General
de la Presidencia y no ha habido voluntad politica sufi-
ciente para crear la figura del Ombudsman acorde a los

Principios de Parfs.

19 En relacion a la labor de la Vicarfa de la Solidaridad, se puede sefialar
que “en el mes de octubre de 1973, el Cardenal de la Iglesia Catdlica
y Arzobispo de Santiago, Monserior Raiil Silva Henriquez, constituyo
en colaboracion con otras iglesias del pais el Comité de Cooperacion
para la Paz en Chile, organismo que tuvo como mision prestar asis-
tencia legal y social a las victimas de las gravisimas violaciones a los
derechos humanos que se produjeron a raiz del Golpe Militar del 11 de
septiembre de ese mismo aiio. Mds adelante, el 1° de enero de 1976, se
cred la Vicaria de la Solidaridad del Arzobispado de Santiago, institu-
cion que vino a reemplazar al Comité antes mencionado y que asumio
la continuacion de su tarea. La Vicaria de la Solidaridad opero durante
todo el régimen militar y concluyd sus actividades el 31 de diciembre
de 1992”. En: www.vicariadelasolidaridad.cl

20 UDP (2008, p. 186).

21 Decreto Supremo N° 65 del afio 2001.

22 Ibidem, articulo primero.



4. MUSEO DE LA MEMORIA Y LOS DERECHOS
HUMANOS

El I'l de enero de 2010, bajo el gobierno de la Presidenta
Bachelet, se inaugura el Museo de la Memoria y los Dere-
chos Humanos, un engranaje mds en el complejo proceso
de verdad, justicia y reparacion en Chile y una deuda pen-
diente para con el reconocimiento a la dignidad de las vic-
timas de las violaciones a los derechos humanos ocurridas

durante la dictadura militar.

El derecho a conocer la verdad tiene como contrapartida
el deber de recordar y de promover la memoria de las vio-
laciones a los derechos humanos ocurridas en la sociedad.
En efecto, la memoria es parte fundamental del patrimonio
de una sociedad y contribuye a garantizar que los hechos
ocurridos en el pasado y que afectaron a miles de chilenos
no se vuelvan a repetir?®. El Museo de la Memoria se propo-
ne “dar a conocer las violaciones sistemdticas de los derechos
humanos por parte del Estado de Chile entre los afios 1973y
1990, para que a través de la reflexidn ética sobre la memoria,
la solidaridad y la importancia de éstos derechos, se fortalezca
la voluntad nacional para que Nunca Mds se repitan hechos

que dfecten la dignidad del ser humano'**.

La obligacién del Estado de contribuir a la verdad y de pro-
mover la memoria tiene una manifestacién particular en la
preservacion de archivos y pruebas que constatan las viola-
ciones a los derechos humanos ocurridas, ademds de regis-

tros fotogréficos, videos y audios sobre las victimas.

Hasta el 26 de octubre el Museo habfa recibido 90.737 vi-
sitas, a pesar de haber tenido que cerrar por casi seis me-
ses como consecuencia del terremoto y del impacto que

produjo en su infraestructura. Durante el mismo periodo

23 Consejo de Derechos Humanos, ONU. Resolucion 9/11, 24 de septiem-
bre de 2008. A/63/53 Add.1; CIDH, caso Alfonso Chanfeau Orayce y
otros Vs Chile, informe 25/98, 7 de abril de 1998; Asamblea General
OEA, Resolucion 2267 de 2007

24 www.museodelamemoria.cl

se han realizado 13.274 visitas guiadas programadas, de las
cuales 6.668 corresponden a estudiantes de ensefianza bd-

sica y media de colegios vy liceos de todo Chile.

La funcidn de custodia y depdsito de los antecedentes de las
Comisiones de Verdad, hasta ahora radicada en la Subsecre-
tarfa del Ministerio del Interior la primera y en el Museo de
la Memoria la segunda, es traspasada de acuerdo a la Ley N°
20.405 al Instituto Nacional de Derechos Humanos. Se sefiala
que es funcién de la entidad: “Custodiar y guardar en depdsito
los antecedentes reunidos por la Comision Nacional de Verdad
y Reconciliacion, por la Corporacién Nacional de Reparacion y
Reconciliacion, el Programa de Derechos Humanos, creado por el
decreto supremo N° [.005, de 997, del Ministerio del Interior,
todo ello una vez concluidas las funciones de éstos; por la Comi-
sién de Prisién Politica y Tortura creada por el decreto supremo
N° 1.040, del afio 2003, del Ministerio del Interior; y por la Comi-
sién a que se refiere el articulo 3° de las normas transitorias de

esta ley, concluidas las funciones de la misma”.

A pesar de la corta existencia del Instituto Nacional de
Derechos Humanos se ha solicitado formalmente al Mi-
nisterio del Interior el traspaso de la custodia, conside-
rando que el depdsito de los antecedentes permanecerd
en las bévedas del Museo de la Memoria, especialmente
acondicionadas para la preservacion y seguridad de los
archivos. Hasta ahora, sin embargo, no se ha concretado

el traspaso.

En todo caso, parece adecuado que la custodia y depdsi-
to de los antecedentes sobre violaciones a los derechos
humanos ocurridas entre 1973 y 1990 queden en manos
de organismos independientes y autdnomos dedicados a la

promocion y proteccién de los derechos humanos.
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Il.  MECANISMOS DE PROTECCION DE DERECHOS

Un elemento fundamental una vez reconocidos normativa-
mente los derechos humanos es contar con acciones judi-
ciales que los cautelen frente a eventuales amenazas o vio-
laciones®. La Constitucién Politica establece principalmente

dos recursos: el de proteccidn y el de amparo?.

La accidn o recurso de proteccidn, por su parte, tutela es-
pecificamente algunos de los derechos establecidos en el
articulo 19 ante una accién u omisién, arbitraria o ilegal.
Entre los derechos que protege la accién de proteccidn se
encuentra el derecho a la vida e integridad fisica y psiquica,
el derecho a la vida privada, la libertad de culto, a un medio
ambiente libre de contaminacidn, a la libertad de expresidn
y a la propiedad?. En el caso de la accién de amparo, lo que
se protege es la libertad personal y la seguridad individual,
de manera tal que toda persona que se encuentre privada
de libertad con infraccién a lo establecido en la Constitu-
cién y en las leyes, podrd recurrir a la Corte de Apelaciones

para que su libertad y/o seguridad individual se restablezca.

Respecto de estas acciones, el Estado chileno se compro-
metié con el EPU a “fortalecer institucionalmente la protec-
cién judicial a fin de garantizar plenamente el ejercicio de los

derechos humanos consagrados en la Constitucion’',

1. RECURSO DE PROTECCION

Desde su creacidn, el uso de este recurso ha ido en au-
mento?. Durante el 2008 la Corte Suprema recibié 1.262
apelaciones de acciones de proteccidn y el 2009 un total
de 1.756, lo cual implica un aumento del 39.1%%. Del mis-

mo modo, las apelaciones por acciones de proteccién falla-

25 El articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
establece que “toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rd-
pido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fun-
damentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Con-
vencion”.

26 Articulos 21 y 20 de la Constitucién Politica respectivamente.

27 La relacion exhaustiva de los derechos proteccion por esta accion estd
contenida en la Parte I de este informe, en la p. 25.

28 A/HRC/12/10, Op. Cit., parrafo 96 n° 5.

29 Para mds informacion ver Gémez (2005, p. 561 y ss.).

30 Corte Suprema, Memoria Anual 2009, p. 43 y ss.

das por la Corte Suprema han aumentado: mientras que el
2008 fueron 1.272, el 2009 se fallaron 1.609, lo que registra

un incremento del 26.49%>'.

Sin perjuicio de ello, la informacién contenida en los Anua-
rios de Justicia y en la Memoria Anual de la Corte Supre-
ma no da cuenta del total de acciones interpuestas en las
Cortes de Apelaciones por afio, sino sélo de aquellas que
fueron apeladas ante la Corte Suprema. Un registro com-
pleto de la activacién de este recurso, que diera cuenta del
ndmero de causas interpuestas, los derechos que se recla-
man vulnerados y al menos el sexo, edad, orientacion sexual
y pertenencia étnica de los y las afectados/as, constituiria

un insumo importante para evaluar la eficacia del recurso®.

Desde la perspectiva de la integralidad de los derechos hu-
manos, la accién de proteccidén merece criticas que apuntan
tanto a lo sustantivo como a lo procedimental en su rol
de tutela de derechos fundamentales. En relacién con lo
primero, la proteccidn a los derechos econdmicos, sociales
y culturales DESC es parcial toda vez que se eximen de la
accion el derecho a la educacion y a la salud —sdlo protege
el derecho a elegir el sistema de salud—, entre otros. El Co-
mité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales sefialé
a Chile que “El Estado Parte deberia velar por que en la for-
macidn judicial se tenga plenamente en cuenta la exigibilidad
de los derechos enunciados en el Pacto, y adoptar medidas
para que se conozca mejor la posibilidad de invocar sus dispo-
siciones ante los tribunales’. Esta exclusién obliga a buscar
formas indirectas o via otro derecho que sf se proteje, para

lograr algin grado de tutela®.

31 Ibidem.

32 Los ingresos a la Corte de Apelaciones son desagregados en materia
criminal, civil, familia, laboral, menores, cobranzas, reforma laboral,
reforma penal, administrativas y otras, pero no detalla si es amparo o
proteccion.

33 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observaciones
Finales: Chile, E/C.12/1/Add.105, pérrafo 29.

34 Por ejemplo, en casos de aumento unilateral del costo de los planes
privados de salud, no se alega el derecho a la salud (porque no estd
protegido), sino la vulneracion del derecho de propiedad sobre el plan
de salud originalmente contratado.
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La Corte Suprema, por su parte, indica una debilidad adicio-
nal:“la Constitucion Politica de la Republica no sefiald la forma
en que deberia tramitarse la accién de proteccion de garan-
tias constitucionales que consagra en su articulo 20, ni entregd
expresamente a la ley su reglamentacién”. El Tribunal reguld
la tramitacién mediante auto acordado (AA)*, no obstan-
te que por su trascendencia debe ser materia ley, es decin,
una disposicidn “de cardcter general y obligatoria que estatuya
las bases esenciales de un ordenamiento juridico”*. Sobre el
particular se ha sefialado que “en el caso de los Autos Acor-
dados de 1992 y 1998 estamos en el dmbito de una franca
vulneracidn del principio de reserva legal establecido constitu-
cionalmente, el cual ha sido tolerado hasta el momento por los
drganos colegisladores, los cuales también son responsables por
omisién del cumplimiento de sus obligaciones y, en especial, del
cumplimiento de los articulos | °y 25 de la Convencién Ameri-

cana de Derechos Humanos'''.

Otra observaciéon a la accién de proteccién es su falta de
diferenciacion en el fondo con las acciones del ordenamien-
to comun. El recurso "“fue mal disefiado, pues no se ha logra-
do clarificar si es un equivalente o sustituto procesal de las
acciones que prevé el ordenamiento comun legalmente o si
es una accién constitucional para la tutela de derechos. Esta
indefinicién es atribuible a una confusa concepcion de quienes
la crearon’®. Por lo mismo, “en redlidad, lo Unico que pare-
ciera diferenciar ambas jurisdicciones es que en la proteccion
se exige una decisién pronta, a la premura, la necesidad de
cautelar un derecho preexistente que se ve conculcado™. En
consecuencia, la accion se ha utilizado para definir materias
que no son propias de violaciones a derechos humanos:“'se

usé para incumplimiento de contratos, titularidad sobre cuentas

35 Corte Suprema, Auto Acordado de fecha 24 de junio de 1992 que regula la
tramitacion del Recurso de Proteccién de garantfas individuales. Este fue
modificado en 1998 y 2007; en esta tltima reforma se aument6 de 15 a 30
dias el plazo para interponer la accion. Un Auto Acordado es una norma
juridica dictada por los tribunales superiores de justicia en el ejercicio de
sus facultades econdmicas, para regular ciertas materias que no han sido
suficientemente reguladas por la ley o cuya regulacion es necesaria para
velar por el cumplimiento y el buen funcionamiento del servicio judicial.

36 Constitucion Politica de la Republica, articulo 63 N° 20 que establece
las materias de ley.

37 Nogueira, Humberto (1999, p. 174). El Recurso de Proteccion en Chile.
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, N°3. Centro de Es-
tudios Politicos y Constitucionales, Madrid.

38 Gomez (2005, p. 43).

39 Ibidem, p. 42.

corrientes, el monto de seguros, los derechos personales surgi-
dos del contrato, el crédito, sobre el cargo, la funcidn, la calidad

de estudiante, de socio, al horario y muchas otras’.

El recurso de proteccién ha sido y es una herramienta Util
en la tutela de derechos. Requiere, sin embargo, perfeccio-
narse para una proteccién integral y eficaz de los derechos
humanos establecidos en el articulo |9 de la Constitucion
Politica, particularmente de los derechos econdmicos, socia-

les y culturales.

2. RECURSO DE AMPARO

La accidn de amparo estd destinada a proteger la libertad
personal y la seguridad individual, sancionando el hecho de
ser arrestado/a, detenido/a o preso/a con infraccion a lo
dispuesto en la Constitucién o en las leyes, debiendo resta-
blecerse el imperio del derecho®. El recurso pretende res-
guardar como valor juridico protegido la libertad personal
de una persona y/o su seguridad individual. En la préctica
esta accion de garantfa ha servido para cautelar los dere-

chos de las personas privadas de libertad.

Segun informacién de la Corte Suprema, el 2008 ingresaron
272 amparos vy 355 en 2009, lo cual implica un aumento
del 28,62%. Asimismo, en el 2008 solo una causa quedd
pendiente, mientras que en el 2009, cinco fueron las que

quedaron en estado pendiente®,

Como en el caso del recurso de proteccidn, esta accién se
verd fortalecida si su regulacién es formulada en sede legal
y no mediante un Auto Acordado®. Una ley que regule su
materia manteniendo los términos del actual Auto Acor

dado, dotarfa de estabilidad y certeza a la accidn.

40 Ibidem.

41 Esta accion fue especialmente comentada por organismos internaciona-
les debido a su ineficacia durante la dictadura militar. Segtin la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos “entre septiembre de 1973
y diciembre de 1983, el Comité de Cooperacion para la Paz en Chile y
luego la Vicaria de la Solidaridad asesoraron la interposicion de 5.400
recursos de amparo ante las Cortes de Apelaciones de Santiago y Pre-
sidente Aguirre Cerda, en favor de personas arrestadas por orden de
la autoridad politica o que sufrieron perturbaciones en su derecho a
la libertad personal. De toda esta cantidad de recursos, los tribunales
solo acogieron 10, en muy pocos de los cuales se logro la libertad del
afectado”. Informe sobre la situacion de los Derechos Humanos en Chi-
le, OEA/Ser.L/V/I1.77.rev.1, 1985, pdrrafo 62.

42 Corte Suprema, Memoria Anual 2009, p. 43 y ss.

43 Auto Acordado de 19 de diciembre de 1932 de la Corte Suprema.



3. ACCION DE CAUTELA DE GARANTIAS

La cautela de garantfas, consagrada en el articulo 10 del Co-
digo Procesal Penal, forma parte de los principios que este
cuerpo legal impone al Juez de Garantia para que, de oficio
o a peticidn de parte, adopte todas las medidas necesarias
para que el/la imputado/a pueda ejercer las garantias judi-
ciales que le asisten en cualquier etapa del procedimiento. El
Cédigo Procesal Penal agrega que si las medidas adoptadas
no fueren suficientes para evitar que pudiere producirse
una afectacion sustancial de los derechos del/la imputado/a,
el juez debe ordenar la suspensidn del procedimiento y citar

a los intervinientes a una audiencia para resolver la con-

tinuacion del procedimiento o decretar el sobreseimiento

temporal del mismo (articulo 10 inciso 2°)*.

Bdsicamente esta institucion del derecho procesal penal fue
diseflada para dar plenitud a la garantia de un justo vy racio-
nal procedimiento cuando el/la imputado/a no se encuentre
en condiciones de ejercer sus derechos de manera adecua-
da. Llevar a cabo un proceso en su contra en esas condi-
ciones serfa contrario al derecho interno y por cierto a las
normas internacionales, fundamentalmente las contenidas
en el articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos vy las del articulo 14 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Polfticos.

44 Lépez y Horvitz (2004)
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[1l.  MATERIAS PENDIENTES EN INSTITUCIONALIDAD DE DERECHOS

HUMANOS

1. TRATADOS INTERNACIONALES PENDIENTES
DE RATIFICACION, SOLUCIONES AMISTOSAS
E INFORMES DE FONDO DE LA COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS Y SENTENCIAS DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
CONTRA EL ESTADO DE CHILE

1.1 Tratados internacionales pendientes de
ratificacién

Como se ha sefalado anteriormente, fuente principal del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos son los
tratados internacionales, ya que son los propios Estados
quienes libre y voluntariamente adhieren a documentos
multilaterales que establecen derechos para las personas
y obligaciones para el Estado. De ahf la importancia que
un Estado no solo firme un tratado internacional, sino que
realice todo trdmite necesario para que este documento
esté vigente en su territorio y asf, hacer del tratado un
mandato exigible por parte de las personas hacia sus au-

toridades.

El Estado de Chile, desde la recuperacién de la democracia,
ha ratificado diversos tratados internacionales sobre dere-
chos humanos. En el Ultimo afio, entraron en vigencia dos
tratados que habfan sido reclamados por la sociedad civil: el
Convenio 169 de la OIT y el Estatuto de Roma de la Corte

Penal Internacional.

No obstante lo anterior, hay tratados internacionales cuya
ratificacion estd ain pendiente por parte del Estado chileno
y cuyo contenido es esencial para una mayor proteccion de
los derechos humanos. En materia de mujeres, estd pendien-
te la ratificacion del Protocolo Opcional de la Convencidn
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer, instrumento cuyo énfasis estd en la reco-
mendacién a los Estados Partes de adoptar medidas afir-
mativas para eliminar toda distincién arbitraria o ilegal entre
hombres y mujeres, y que en la prdctica se traduzca en un

inequitativo acceso a las oportunidades.

En cuanto a las personas apdtridas, son dos las convenciones
que aun no han sido ratificadas por el Estado chileno: la
Convencidn sobre el Estatuto de los Apétridas y la Conven-
cion para Reducir los Casos de Apdtrida, los que conforman
un marco normativo relevante para todas aquellas personas

que carecen de nacionalidad.

Otro de los tratados pendientes es la Convencidn sobre
la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad. Este tratado es de especial
interés en su ratificacion, principalmente debido a las graves
violaciones ocurridas durante la dictadura y la existencia de
Decreto Ley 2191 o “Ley de Amnistia”, que deja impunes

los delitos de lesa humanidad perpetrados en esa época.

Finalmente, la Convencidén Internacional contra el Recluta-
miento, la Utilizacidn, la Financiacién y el Entrenamiento de
Mercenarios, de fecha 4 de diciembre de 1989 y que en su
articulo 5 sefiala que “los Estados Partes no reclutardn, utili-
zardn, financiardn ni entrenardn mercenarios y prohibirdn ese
tibo de actividades de conformidad con las disposiciones de la

presente Convencién.

1.2 Soluciones amistosas e Informes de Fondo

CIDH

En relacién a los pronunciamientos de la Comisidn Intera-
mericana de Derechos Humanos, ya sea a través de solucio-
nes amistosas o informes de fondo, el INDH no ha podido
acceder a informacién sobre su nivel de cumplimiento. La
informacién recibida del Ministerio de Relaciones Exteriores

es insuficiente al respecto.

1.3 Sentencias de la Corte IDH

En cuatro oportunidades la Corte IDH ha emitido senten-
cias condenando al Estado de Chile: La Ultima Tentacién de
Cristo, Palamara Iribarne, Almonacid Arellano y Claude Re-
yes. En dos de estos casos el Estado de Chile ha cumplido
con las sentencias: la derogacion de la censura previa cine-
matografica que estaba amparada en la Constitucién Polftica

(caso La Ultima Tentacién de Cristo); y la creacidén de una



legislacion especial en torno al acceso a la informacién pu-

blica (caso Claude Reyes).

En las otras dos sentencias, el Estado de Chile ain no cum-
ple con sus obligaciones. En el caso de Palamara Iribarne,
una de las principales recomendaciones de la Corte IDH
fue la reformulacion de la Justicia Militar de manera tal que
bajo ninglin concepto se someta a civiles a esta jurisdiccidn,
cuestion que hasta hoy sigue rigiendo. Por otra parte, la
sentencia del caso Almonacid Arellano establece la necesi-
dad de derogar el Decreto Ley N° 2191, conocido como
Ley de Amnistia, por producir un estado de impunidad al
no sancionar a los responsables por graves violaciones a
los derechos humanos durante la dictadura. Esta normativa

sigue vigente en el pafs.

2. DEFENSORIA DEL PUEBLO

De las observaciones planteadas por el Grupo de Trabajo
del EPU al Estado de Chile, destacan en materia de institu-
cionalidad de los derechos humanos aquellas referidas a la
necesidad de establecer un Instituto Nacional (cuestién que
ya se materializd), y aprobar la creacion de la Defensorfa del
Pueblo u Ombudsman. La recomendacién al pafs fue: “velar
por la pronta aprobacién de los proyectos de ley sobre el esta-
blecimiento de una institucién nacional de derechos humanos y

la Defensoria de las Personas’.

La labor a cumplir por el Defensor del Pueblo es la de “pro-

mover los derechos fundamentales que dicen relacion con la

45 A/HRC/12/10, Op. Cit., pdrrafo 96, N° 11.

dignidad del ser humano, su sistema de tutela y garantias; como
asimismo propiciar la profundizacién y perfeccionamiento de la
democracia en sus aspectos politicos, sociales y econémicos’*®.
En distintos momentos, en los dltimos 20 afos, se ha in-
tentado crear esta figura sin que hasta ahora se hayan ob-
tenidos resultados positivos; los proyectos de ley no han
tenido una buena recepcion en el poder legislativo, lo cual
ha obligado a presentar modificaciones e incluso, a retirarlos

de la discusion®.

Con todo, el proyecto fue nuevamente presentado en di-
ciembre de 2008 y hoy se encuentra en segundo trdmite
constitucional. Se argumenta alll que el organismo estarfa
abocado a “proteger debidamente a las personas de los abu-
sos cometidos por la autoridad, asi como también de cometi-
dos por los particulares, y contribuir al desarrollo integral de la
persona”®. El mensaje recalca que “constituye un medio de
control externo, mds auténomo e independiente que el control
administrativo jerdrquico, lo que puede contribuir a su eficiencia

y eficacia™®.

Especificamente, el proyecto contempla modificar la Cons-
titucidon Polftica incorporando un acdpite especial para la
Defensorfa de las Personas, la cual se define como “un or-
ganismo auténomo, con personalidad juridica de derecho pu-
blico y patrimonio propio (que) tendrd a su cargo la promocién
y resguardo de los derechos y garantias asegurados en esta
Constitucidn, en los tratados internacionales suscritos y ratifi-

cados por Chile y que se encuentren vigentes y en las leyes,

46 Capitulo Chileno del Ombudsman (1989). Defensor del Pueblo, Afio
V, N° 6.

47 El proceso queda fielmente reflejado en el mensaje presentado por la
entonces Presidenta Michelle Bachelet cuando ingresé en diciembre de
2008, un nuevo proyecto de Ombudsman al Congreso: “En un comienzo,
durante el gobierno de Patricio Aylwin, se configurd como un “Defensor
del Pueblo”. Luego, en el gobierno de Eduardo Frei, se redefinio como
una “Defensoria Nacional del Usuario” (...) Dicho proyecto no conto
con el apoyo necesario y la idea debio ser reformulada el aiio 2000,
durante el gobierno de Ricardo Lagos, ahora con la forma de reforma
constitucional, configurdndose como “Defensor Ciudadano” (...) Dicho
proyecto de reforma constitucional fue retirado del Senado, Cdmara en
la cual se encontraba (...) Por ello, fue reingresado en el aiio 2003 a la
Cdmara de Diputados. Fue reformulado en el aiio 2007 (...) bajo la con-
figuracion de “Defensor de las Personas”, recogiendo con ello importan-
tes observaciones referidas a la configuracion del organo. Sin embargo,
pese a haberse logrado significativos consensos sobre el proyecto, por un
escaso margen de votos, la discusion en la Sala no logrd pasar la valla de
aprobacion”. Mensaje Presidencial N° 1148-356, que plantea un proyecto
de reforma constitucional que crea la Defensoria de las Personas, p. 1.
Para mds informacion ver Boletin N° 6232-07 en www.camara.cl.

48 Mensaje Presidencial N° 1148-356, p. 3.

49 Ibidem, p. 6.
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ante los actos u omisiones de los érganos de la administracion
del Estado y de personas juridicas que ejerzan actividades de
servicio o utilidad publica™. Esta definicidn incorpora estan-
dares establecidos por los Principios de Parfs, entre ellos, el
cardcter de organismo auténomo y con patrimonio propio
que otorgan independencia y estabilidad a esta institucidn,
en un escenario lejano de los poderes del Estado®'. Junto
con lo anterior, es destacable que el marco de los derechos
a proteger no se agota en los establecidos en la Constitu-
cion Polftica, sino que incluye también aquellos contenidos
en los tratados internacionales suscritos y ratificados por

Chile, ampliando el campo de proteccién.

El proyecto de ley también protege al Defensor/a en el
ejercicio de sus funciones, ya que "gozard de inamovilidad
en su cargo, serd inviolable por las opiniones que exprese
en el ejercicio del mismo y en las presentaciones judiciales
correspondientes’™. Con ello se fortalece el desempefio de
sus funciones, sin temor a que su actividad fiscalizadora sea

objeto de acciones judiciales.

3. MECANISMO NACIONAL DE PREVENCION
CONTRA LA TORTURA (MNP)

El Protocolo Facultativo de la Convencidn contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradan-
tes de las Naciones Unidas®, sefiala que cada Estado Parte
“establecerd, designard o mantendrd, a nivel nacional, uno o
varios drganos de visitas para la prevencidn de la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (en adelante
denominado el mecanismo nacional de prevencién)>*. El MNP
tendrd como funcién fiscalizar la situacion de las personas
privadas de libertad, hacer recomendaciones sobre la ma-

teria a las autoridades gubernamentales, y proponer modi-

50 Ibidem, propuesta de articulo 54 bis.

51 Esto también ha sido recalado por el Capitulo Chileno del Ombudsman,
para quienes la Defensoria debe ser un “drgano constitucional autono-
mo, con patrimonio y personalidad juridica propios, independiente de
toda autoridad”. Ver: Capitulo Chileno del Ombudsman, Ocho puntos
de propuestas y debate: para un proyecto legislativo sobre la Defensorfa
del Pueblo, punto primero sobre Naturaleza y Nombre de la Institucion.
Disponible en www.ombudsman.cl

52 Mensaje Presidencial N° 1148-356, Op. Cit., propuesta de articulo 54,
inciso tercero.

53 Tal Protocolo entr6 en vigencia en Chile con fecha 12 de febrero de
2009.

54 Protocolo Facultativo de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de las Naciones Unidas,
articulo 3.

ficaciones legales al ordenamiento juridico con el objeto de
mejorar las condiciones y el trato a las personas privadas
de libertad.

El Consejo de Derechos Humanos en el EPU recomend? al
Estado chileno constituir el MNP; éste concilid en “adoptar
medidas apropiadas para prevenir la tortura y asegurar la in-
vestigacion debida e independiente de todas las denuncias de
tortura™. En virtud de los deberes internacionales en mate-
ria de derechos humanos que cada Estado Parte adquiere
al ratificar un tratado internacional, la constituciéon del MNP
es una medida apropiada para prevenir la tortura, y una

prioridad para el Estado chileno.

El articulo 17 del Protocolo exige que “Cada Estado Parte
mantendrd, designard o creard, a mds tardar un afio después
de la entrada en vigor del presente Protocolo o de su ratifi-
cacion o adhesién, uno o varios mecanismos nacionales inde-
pendientes para la prevencion de la tortura a nivel nacional.
Los mecanismos establecidos por entidades descentralizadas
podrdn ser designhados mecanismos nacionales de prevencidn
a los efectos del presente Protocolo si se gjustan a sus dispo-
siciones”. Con todo, el articulo 24 del Protocolo establece
la posibilidad que el Estado Parte prorrogue tal plazo hasta

por cinco afios mas*.

Desde febrero de 2009 estd vigente el Protocolo en Chi-
le, sin que hasta la fecha se haya cumplido con el estan-
dar que establece este instrumento, es decir; contar con un
mecanismo independiente de prevencién de la tortura. En
el gobierno anterior; y a través de Comunicacion enviada
al Subcomité para la Prevencién de la Tortura®, el Estado
sefald que el MNP serfa incorporado al INDH cuestién

que ocurrid tangencialmente puesto que las atribuciones

55 A/HRC/12/10, Op. Cit., parrafo 96, N° 33.

56 Seiiala el articulo 24.2 que “este aplazamiento tendrd validez por un
periodo mdximo de tres anos. Una vez que el Estado Parte haga las
presentaciones del caso y previa consulta con el Subcomité para la
Prevencion, el Comité contra la Tortura podrd prorrogar este periodo
por otros dos anos”.

57 Mision Permanente de Chile ante Organizaciones Internacionales, Co-
municacién 4/65 de fecha 28 de diciembre de 2009, dirigida a Patrice
Gillibert, Secretario Subcomité para la Prevencion de la Tortura.



del organismo en esta materia son menores que las que
debiera tener el MNP Este mecanismo de acuerdo al pro-
tocolo debiera ser creado explicitamente por ley, cuestion
que sin embargo no hace parte de la agenda de derechos

humanos del actual gobierno.

4. PROYECTO DE LEY CONTRA LA
DISCRIMINACION Y LA ACCION JUDICIAL
ESPECIAL

La Constitucién Polftica consagra en diferentes normas el
derecho a la igualdad y la prohibicién de discriminacién®®.
Sin embargo, el Estado no se ha dotado de una ley especial
que establezca en forma concreta cémo este derecho se in-
serta dentro del mandato de sus drganos y en las relaciones
entre particulares. Desde marzo de 2005 se discute en el
Congreso el proyecto de ley que “Establece Medidas contra
la Discriminacion”*%; en el debate parlamentario, el proyecto
ha sufrido modificaciones sustantivas que afectan al objeto
de la ley, la definicidn de discriminacion, la disposicion de ac-
ciones afirmativas y las acciones judiciales para la proteccion

del derecho.

Al efecto, el proyecto original establecia que la ley tenia
por objeto “prevenir y eliminar todas las formas de discrimi-
nacién que se ejerzan contra cualquier persona’; el articulo

fue modificado por la Comisién de Derechos Humanos

58 Constitucion Politica de la Republica, articulo 1, articulo 19 N* 2, 3, 16
y 22.

59 Boletin Legislativo N° 3815-07. Luego de su presentacion en el afio
2005, y después de seis meses de discusion, la Camara de Diputados
despacho el proyecto de ley al Senado para su segundo tramite legisla-
tivo. La iniciativa ha sido objeto de discusion y revision en la Comisién
de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadanfa y posteriormente en
la Comision de Constitucién. Permanece allf desde octubre de 2008, y a
pesar de que el proyecto ha tenido cardcter urgente en varias ocasiones
—la ultima en abril de 2009- sigue sin avanzar.

del Senado limitando su propdsito a “prevenir y tender a
la eliminacién de toda discriminacién arbitraria”. Esta nue-
va formulacion —tender a la no discriminacion— convierte
una obligacién de cumplimiento inmediato en una de tipo
progresivo, con lo cual se afecta la proteccion del derecho.
El estdndar internacional establece cumplimiento inmedia-
to de la obligacién de no discriminar, que no puede ser
restringida o supeditada a la existencia o inexistencia de

circunstancia alguna®.

El debate parlamentario retrocede también al eliminar
la accién judicial especial de discriminacion. El proyecto
original inclufa esta accién con el objeto de “asegurar
la materializacién del mandato de no discriminar®'. Esta
inclusion fue saludada por organizaciones de la socie-
dad civil: “su establecimiento representa uno de los ma-
yores aportes del proyecto de ley, por cuanto el recurso
de proteccion, al igual que otras acciones judiciales, ha
sido manifiestamente ineficaz para resolver situaciones de

discriminacion en el pais”®2.

Las razones esgrimidas para eliminar la accidn especial de
no discriminacidon es que ésta puede ser absorbida por el
recurso de proteccidon®. La Corte Suprema en los oficios
remitidos al Senado se ha declarado en contra de su crea-
cion: “este Tribunal es de opinién que el derecho a la no discri-

minacion estd suficientemente abordado, regulado y cautelado

60 El proyecto original conceptualizaba la discriminacién como “toda
distincion, exclusion, restriccion o preferencia arbitraria, por accion
o por omision, basada en la raza, color, origen étnico, edad, sexo, gé-
nero, religion, creencia, opinion politica o de otra indole, nacimiento,
origen nacional, cultural o socioecondmico, idioma o lengua, estado
civil, orientacion sexual, enfermedad, discapacidad, estructura genéti-
ca o cualquiera otra condicion social o individual”. A partir de varias
indicaciones, la definicion se ha modificado a: “se entenderd por acto
o conducta de discriminacion arbitraria toda forma injustificada de
distincion, exclusion, restriccion o preferencia, cometida por agentes
del Estado o particulares, que prive, perturbe o amenace el ejercicio
de los derechos establecidos en la Constitucion Politica de la Republi-
ca, en la ley, asi como en los Tratados Internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes, en particular cuando aquellas se
encuentren fundadas en motivos de raza o etnia, nacionalidad, situa-
cion socioeconomica, lugar de residencia, idioma, ideologia u opinion
politica, sindicacion o participacion en asociaciones gremiales, sexo,
género, orientacion sexual, estado civil, edad, filiacion, apariencia per-
sonal, enfermedad o discapacidad”. Boletin de indicaciones al proyec-
to de ley que establece medidas contra la discriminacién, 13 de octubre
de 2008.

61 Mensaje Presidencial 315-352 que establece medidas contra la discri-
minacion de fecha 14 de marzo de 2005, p.7.

62 Corporacién Humanas (2009, p. 124-125).

63 Boletin de indicaciones al proyecto de ley que establece medidas contra
la discriminacién, Op. Cit.
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en el ordenamiento juridico vigente, por lo que no se aprecia la
necesidad de establecer acciones adicionales y especiales para

su resguardo””,

Parte de la obligacién del Estado de contar con mecanismos
eficaces y oportunos para la proteccion de los derechos
humanos conlleva revisar constante y diligentemente las ac-
ciones judiciales concebidas a este propdsito, de manera tal
que no pierdan su eficacia con el paso del tiempo y, de igual
modo, respondan a las afectaciones a los derechos antes no
identificadas u ocultas y que la dindmica social y polftica va
develando. Sobre este principio o estandar, el Estado puede
perfeccionar las acciones existentes (amparo y proteccion)
y/o crear nuevas acciones tutelares que amplien el dmbito

de proteccion.

64 Oficio de la Corte Suprema N° 58 de 3 de mayo de 2005.

Tal como se constatd anteriormente, la accion de protec-
cion en el caso chileno tiene deficiencias en su tutela a los
derechos fundamentales, por lo que el Estado puede tanto
corregir esta accion para fortalecerla, como también esta-
blecer acciones especiales que otorguen una mayor garantia
a los derechos humanos, sin que estas se transformen en la
practica en un obstdculo para la presentacién de las otras

acciones.

En dindmicas sociales donde emergen constantemente si-
tuaciones de discriminacién es recomendable involucrar
al poder legislativo en la definicion de los dmbitos y cate-
gorfas en que estas se producen, evitando con ello dejar
Unicamente en el poder judicial el discernimiento de tales

situaciones.
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IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

7

R 0O D U C C I O N

a diversidad es parte esencial de la condicién
humana en la medida que todos los seres hu-
manos son unicos y, por tanto, diferentes entre
si. Estas diferencias se inscriben en un complejo
mecanismo de elaboracidn social que define cudles son sig-
nificativas socialmente y cudles no. A partir de elementos
adscritos irreductibles, como la raza y la etnia, y de otras
diferencias que si bien no son inamovibles son dificiimente
modificables —como la condicién social y la nacionalidad-,
las sociedades construyen y reproducen sistemas de convi-
vencia basados en jerarqufas y érdenes sociales a partir de

los cuales se distribuyen los bienes sociales.

La igualdad, en cambio, es una construccion conceptual; un
pardmetro ético, politico y juridico que concreta o materia-
liza una nocién de justicia social entendida como “la estruc-
tura bdsica de la sociedad o, mds exactamente, el modo en
que las grandes instituciones sociales distribuyen los derechos
y deberes fundamentales y determinan la divisién de las ven-
tajas provenientes de la cooperacion social’'. La igualdad es
el horizonte normativo en el que se han movido nuestras
sociedades politicas, y una gufa para los Estados en términos

de cdmo se manejan las diferencias o distinciones en sus

sociedades de manera que no se conviertan en privilegios.

La igualdad ha sido un concepto en continuo desarrollo.

1 Rawls (2010, p. 20).

En un primer momento, se traté de una igualdad formal,
es decir, “conferir un estatuto juridico que se traduzca en una
igualdad de trato de las personas en el derecho y ante el dere-
cho. El principio de igualdad exige tratar a las personas como
iguales (...) esto es, con igual consideracion y respeto’. Esta
aproximacion tuvo gran importancia en la universalizacién
de los derechos civiles y politicos, por ejemplo, al otorgar
a todas las personas el derecho a sufragio sin importar su
condicién social, econdmica o politica. El mecanismo privile-
giado de esta igualdad ha sido la equiparacién: “A partir de
esta categoria, se puede comprender que el principio de igual-
dad exigird en ciertos casos obviar ciertas diferencias fdcticas
y equiparar personas ylo situaciones distintas, con el objetivo

de otorgar una igualdad de trato (Igualdad por Equiparacién)’.

No obstante lo anterior, la transformacién de las socieda-
des y el propio desarrollo de los derechos humanos han
mostrado los limites de la igualdad formal para dar un trato
igualitario. Se ha requerido de una igualdad sustancial, de
facto o positiva, que excede el espacio de la generacion de
normas y que pone su acento en la redistribucién de recur
sos vy poder?, Para dar trato igualitario “puede ser necesario

para el derecho tener en cuenta las diferencias que existen

2 Figueroa (2000, p. 7).

3 Ibidem, p. 8. El autor sefiala como ejemplo que ricos y pobres son
diferentes y la forma de igualar el trato ha sido que mediante la equi-
paracion, ambos tiene derecho a voto.

4 Comité de la CEDAW, Recomendacion General No. 25.
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entre la gente y consecuentemente abandonar la igualdad legal
formal’™. Es lo que ha sucedido con los pueblos indigenas y
las mujeres, quienes a pesar de gozar de una igualdad po-
litica no tienen acceso a las mismas oportunidades que el

resto de la sociedad.

La igualdad sustantiva da lugar a las acciones afirmativas, es
decir, "politicas inclusivas, que pueden ser entendidas como for-
mas de universalizacién de los derechos civiles, politicos y socia-
les tuvieron su mdxima expresién en el dmbito de los Estados
nacionales, asociadas al desarrollo politico y juridico de una ciu-
dadania moderna. Su meta es el combate a todas las formas
de discriminacion que impiden alcanzar una mayor igualdad
de oportunidades. Estas politicas se asocian a los conceptos
de igualdad y universalizacidn, promoviendo la reduccién de la
desigualdad social. En lo concerniente al derecho a la diferencia
(donde se entremezclan el género, la etnia y el origen social),

las politicas inclusivas asumen un cardcter focalizado”®.

En efecto, tratar de manera igualitaria a quienes no lo son
puede traer como consecuencia la discriminacion. A la vez,
resulta insuficiente que las leyes reconozcan que todas las
personas son iguales; se requiere, ademds, de acciones con-
cretas de parte del Estado que se encaminen a lograr la
igualdad sustantiva. Estas acciones o medidas pueden su-
poner tratar en forma distinta a quienes se encuentren en
situaciones de desventaja. Es decir, la igualdad debe perse-
guir modificar los sistemas sociales que mantienen la dis-
criminacion y desigualdad. Para alcanzar este objetivo debe
procurarse, tanto de parte del Estado como la sociedad,
una redistribucion de elementos como los recursos eco-
némicos, el poder politico y el conocimiento, entre otros,
que constituyen fuentes de creacidn o mantencién de las

inequidades sociales.

Los Estados deben propender hacia la igualdad a través de
medidas efectivas e impedir todo acto de discriminacién,
esto es, prohibir toda diferenciacion basada en fundamentos
arbitrarios o absurdos que afecten el acceso al goce y ejer-

cicio de derechos.

En el derecho internacional de los derechos humanos la

prohibicién de discriminacion es una piedra angular v ha

5  Olsen (2009, p. 491).
6 Seoane (2006, p. 49).

sido reconocida como una norma de jus cogens” La Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos y los principales
tratados internacionales de derechos humanos consagran
el derecho a la igualdad y la prohibicién de discriminacién
en el respeto y garantia de los derechos humanos. Los Es-
tados pueden incurrir en responsabilidad internacional si no
cumplen con su obligacion de respetar y garantizar el pleno
y libre ejercicio de los derechos y libertades sin discrimina-

cién alguna.

A pesar de la formulacién general de los derechos, en la
prdctica los drganos de control de los tratados no solfan
relevar las situaciones de discriminacion que afectaban a ex-
tensos colectivos de personas, como las mujeres, los indige-
nas o los trabajadores/as migrantes y sus familias. Fue nece-
sario contar con tratados internacionales que definieran la
discriminacién, la prohibieran y reconocieran derechos para
los colectivos discriminados®. Este proceso fue el resultado
de las reivindicaciones de los y las propios/as sujetos. Asi,
desde la prdctica social se empuja la universalizacion de los
derechos humanos, desde el pleno respeto a la dignidad

humana en todas las formas que esta se exprese.

Discriminacion es, en el campo de los derechos humanos,
toda distincion, exclusién o restriccién basada en moti-
vos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico, sexo,
orientacidn sexual e identidad de género, idioma, religidn,
opinién politica o de otra indole, origen nacional o social,
impedimento fisico o discapacidad, posicion econdmica, na-
cimiento o cualquier otra condicidon social, que tenga por
objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio en condiciones de igualdad de los derechos
humanos vy las libertades fundamentales en las esferas po-

litica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra

7  Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indo-
cumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de
2003. Serie A N°. 18.

8  En esta evolucion se ubica la Convencion Internacional sobre la Eli-
minacion de todas las Formas de Discriminacion Racial (1965), Con-
vencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer (1979), Convencion sobre los Derechos del Nifio
(1984), Convencidn internacional sobre la Proteccion de los Derechos
de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (1990) y
la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(2006).



esfera’. Bl Estado para invocar estas u otras categorias tiene
que contar con una justificacién objetiva y razonable que
permita calificar dicha distincién como legftima y no como

discriminatoria.

La discriminacion es el producto de una intencionalidad que
se manifiesta en la voluntad explicita de los drganos del
Estado, o es el resultado de la adopcidn o aplicacion de una
medida a una realidad determinada, pero que no tiene en
su origen la intencién de producirla. En la actualidad, esta

dltima suele ser la que se presenta con mayor frecuencia.

La obligacién de poner en un pie de igualdad a quienes se
encuentran en desventaja demanda de los Estados adoptar
medidas que reconozcan las situaciones particulares en las
que se encuentran personas y grupos. Estas acciones son
permanentes en el tiempo de manera de asegurar el pleno
goce, sin discriminacién, de los derechos humanos y en par-

ticular del propio derecho a la igualdad.

Los Estados cuentan ademds de las acciones permanentes,
con “medidas especiales de cardcter temporal” o “acciones
afirmativas’'® destinadas a realizar un trato diferenciado para
superar la situacion de discriminacion en la que se encuen-
tra determinado grupo de personas. Son medidas esencial-
mente temporales, pues se adoptan y mantienen mientras
subsistan las inequidades que las motivaron. Abarcan una
amplia gama de instrumentos, politicas y précticas de orden
legislativo o reglamentario, de recursos, de contratacion, tra-

to preferencial y sistema de cuotas, entre otras.

La igualdad y la prohibicidn de discriminacién son elemen-
tos de la esencia de las Constituciones Politicas en las socie-
dades modernas. En Chile, el derecho a la igualdad y la pro-
hibicién de discriminacién ha tenido un lugar central desde

los inicios de la republica. En 1811 se dictd la denominada

9  Esta definicién encuentra su antecedente en articulos de las Conven-
ciones citadas supra, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

10  El articulo 4 de CEDAW regula estas medidas indicando que: “La
adopcion por los Estados Partes de medidas especiales de cardcter
temporal encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hom-
bre y la mujer no se considerard discriminacion en la forma definida
en la presente Convencion, pero de ningiin modo entrafiard, como
consecuencia, el mantenimiento de normas desiguales o separadas;
estas medidas cesardn cuando se hayan alcanzado los objetivos de
igualdad de oportunidad y trato. La adopcion por los Estados Partes
de medidas especiales, incluso las contenidas en la presente Con-
vencion, encaminadas a proteger la maternidad no se considerard
discriminatoria”.

“libertad de vientre"y el 24 de julio de 1823 se abolid la es-
clavitud. La actual Constitucién Politica, en su primer articu-
lo, indica que “las personas nacen libres e iguales en dignidad
y derechos”. Mds adelante, el texto constitucional indica que
ésta asegura:‘La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona
ni grupo privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su
territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la
ley. Ni la ley ni autoridad alguna podrdn establecer diferencias
arbitrarias”; y,"la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus

derechos (...)" (articulo 19,N° 2 vy 3 respectivamente).

No obstante que el derecho a la igualdad estd consagrado
tanto en la Constitucidon como en tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados y vigentes en Chile, la
aplicacién de estos preceptos no ha sido un tema pacifico
en la sociedad chilena, a pesar de su cardcter vinculante. Los
proyectos de ley actualmente en debate ante el Congreso
no necesariamente recogen los estdndares internacionales
e interamericanos sobre no discriminacién, a pesar que las
principales recomendaciones planteadas por el Grupo de
Trabajo del EPU a Chile dicen relacién con situaciones de

discriminacién largamente extendidas.

79






M U J

os derechos humanos de las mujeres han sido preocu-

pacién del Estado, y en consecuencia en las Ultimas

décadas se ha reformado la legislacién, promulgado
leyes e implementado politicas publicas dirigidas a garantizar
el pleno ejercicio de titularidades. Las mds recientes se han
encaminado a cerrar la brecha salarial entre hombres y muje-
res, y a sancionar el femicidio. Los avances reportados se han
debido, en gran parte, a la movilizacién de las organizaciones
de mujeres que han demandado ante los poderes del Estado y
activado los mecanismos internacionales de proteccién de sus

derechos, cuando asf se ha requerido.

Al mismo tiempo se mantienen los obstdculos que discriminan
a las mujeres en el mercado laboral y en la participacidn politi-
ca. Respecto del primero, el pafs sigue mostrando indices bajos
en relacién al contexto regional, a lo que se agrega que un por-
centaje importante de la vinculacién laboral de las mujeres se
produce en el trabajo informal, precario y mal remunerado. Las
dificultades para aumentar los indices de participacion tam-
bién se ligan a aspectos culturales, en particular, que el trabajo
reproductivo y de cuidado de la familia sigue siendo responsa-
bilidad principal de las mujeres. En relacién a la participacion
politica, Chile no ha adoptado medidas para hacer efectiva la
representacién equilibrada de hombres y mujeres en la politica.

La experiencia de los paises de la regién es contundente en

tal sentido: aquellos que han concretado la voluntad politica en
normas y medidas de politica publica, el nimero de mujeres

candidatas y elegidas ha crecido de manera sustancial.

Respecto de la violencia contra las mujeres, el Estado atin no
produce informacion y estadisticas que permitan conocer la
magnitud del problema del pais —de hecho los femicidios se
contabilizan a partir de informacién de prensa— y las medidas
de proteccién han resultado insuficientes para proteger su in-
tegridad fisica y su vida. En relacién a los derechos sexuales y
reproductivos, persisten normas y politicas que no cumplen con
los estdndares con los cuales el pais se ha comprometido y que
se expresan en las dificultades de las mujeres para decidir au-
ténomamente sobre la sexualidad y la reproduccién, el acceso
a anticonceptivos y anticoncepcion de emergencia, y los altos

indices de embarazo adolescente.

El Estado de Chile, a pesar de sus avances, ain no cumple
con los estdndares fijados por los tratados internacionales y
la propia Constitucién sobre igualdad y no discriminacién. El
camino recorrido hasta ahora debe dar pie para abordar los
aspectos estructurales que reproducen en la legislacién, la po-
litica publica y también en la cultura el lugar de subordinacién

de las mujeres.

l. DERECHOS DE LAS MUJERES COMO DERECHOS HUMANOS

1.  OBUGACIONES INTERNACIONALES DEL ESTADO
EN DERECHOS HUMANOS DE LAS MUJERES

Los derechos humanos son universales, sin embargo, a lo
largo de la historia las mujeres no siempre fueron consi-
deradas como sus titulares. Las primeras Constituciones
Politicas no les reconocian la posibilidad de votar vy ser ele-
gidas, y la legislacion civil y penal limitaba significativamente
su autonomfa. Un problema similar presentaba el derecho
internacional de los derechos humanos; si bien las normas
no establecfan diferencias entre hombres y mujeres, en la

préctica los drganos llamados a supervisar las obligaciones

de los Estados no identificaban ciertas conductas que lesio-
naban los derechos humanos de las mujeres como violacio-

nes a sus derechos''.

La movilizacidn de las mujeres ha logrado que la comunidad
internacional adopte tratados especificos a sus derechos; los
tratados generales se lean desde su realidad y particular
situacién de discriminacion; y, los Estados promulguen leyes
y deroguen normas en la perspectiva de garantizar igualdad
y no discriminacién para ellas. A nivel universal, en 1979 se

adoptd la Convencidn sobre la Eliminacidon de todas las For-

11 Charlesworth (1997, p. 55-80).
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mas de Discriminacidn contra la Mujer CEDAW!'? v en el
plano regional, en 1994, la Convencidn Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer,

Convencidén de Belém do Para.

Hoy, muchas situaciones que en el pasado no eran conside-
radas como violaciones a los derechos humanos de las mu-
jeres,y menos aun un problema del Estado, son ahora parte

de la preocupacién central de la comunidad internacional.

Aun cuando la situacion de las mujeres en el mundo se ha
transformado, la evidencia también muestra que la vigencia
efectiva de la igualdad y no discriminacién para ellas esta
lejos de ser una realidad. En todos los paises del mundo sus
derechos se vulneran, su autonomfa personal y econdmica
estd sujeta a tutelas indebidas, y su participacidn y acceso a
los espacios de poder y de toma de decisiones no cumple
con los estdndares establecidos por los instrumentos inter-

nacionales de derechos humanos.

2.  OBSERVACIONES AL ESTADO DE CHILE

En torno a los derechos humanos de las mujeres, los nu-
dos problemiticos identificados y las observaciones y re-
comendaciones que el Estado de Chile recibié del Grupo
de Trabajo para el Examen Periddico Universal'® pueden
ser agrupadas en autonomfa econdmica, derechos sexua-
les y reproductivos, participacién politica y acceso al poder,
y violencia contra las mujeres. Como una recomendacion
transversal se sefiala al Estado de Chile ratificar el Protocolo
Facultativo de la Convencidn sobre la Eliminacién de todas

las Formas de Discriminacion contra la Mujer',

En relacién a la autonomia econdmica, se recomendo al Es-
tado de Chile formulary aplicar medidas: (i) legislativas y ad-
ministrativas apropiadas para dar iguales oportunidades de

empleo a hombres y mujeres y superar la disparidad salarial;

12 Asamblea General de Naciones Unidas, Resolucién 34/180 de 18 de
diciembre de 1979. Entrada en vigor el 3 de septiembre de 1981. Con
anterioridad a esta Convencion se habfan adoptado otros instrumentos
como la Convencion sobre Derechos Politicos de las Mujeres (1952),
la Convencién sobre Nacionalidad de la Mujer Casada (1957) y la
Convencion sobre el Consentimiento, Edad Minima y Registro de
Matrimonio (1962), entre otros.

13 Consejo de Derechos Humanos. Examen Periddico Universal. Infor-
me del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periédico Universal. 12°
periodo de sesiones. Tema 6 de la agenda. A/HRC/12/10 del 4 de junio
de 2009. 1. Conclusiones y recomendaciones, parrafo 18, punto 3.

14 Ibidem, pdrrafo 25.

(if) mejorar la insuficiente representacién de mujeres en el
mercado del trabajo; (iii) adoptar medidas eficaces para eli-
minar los numerosos obstdculos que impiden a las mujeres
ingresar al mercado laboral; (iv) incorporar en la legislacién
el principio de “a igual trabajo, igual remuneracién” y que
existan mecanismos para velar porque éste sea cumplido
escrupulosamente por los empleadores'®. El Comité de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales sefialé preocupa-
ciones similares al Estado, a propdsito de la presentacién
del informe de cumplimiento del Pacto en noviembre de
2004'¢, como también el Comité de la CEDAW!'” y el Co-

mité de Derechos Humanos'®.

Otro dmbito de preocupacidn es la mantencidn del régimen
de sociedad conyugal, régimen explicitamente discriminato-
rio para las mujeres, materia que ha sido observada por el
Comité de Derechos Humanos'?, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales®® y el Comité de la CE-
DAW?! El Estado de Chile tiene pendiente el cumplimiento
de una solucién amistosa sobre el particular ante la Co-
misién de Interamericana de Derechos Humanos?. Por su
parte, la Comisién de Expertos de la OIT desde hace unos
afos ha solicitado al Estado de Chile "“la modificacién del ar-
ticulo 349 del Cédigo de Comercio que establece que para que
una mujer casada que no estd bajo el régimen de separacion
de bienes pueda celebrar un contrato de sociedad, necesita la

autorizacion especial de su marido”'%,

15 Consejo Econdmico y Social. Observaciones finales del Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: Chile. E /C.12/1/
Add.105, 26 de noviembre de 2004, parrafo 37.

16 CEDAW. Concluding Comments of the Committee on the Elimina-
tion of Discrimination against Women. CEDAW/C/CHI/CO/4, pérra-
fo 11.

17  Comité de Derechos Humanos. Examen de los informes presentados
por los Estados Partes con arreglo al articulo 40 del pacto, observacio-
nes finales del Comité de Derechos Humanos a Chile. CCPR/C/CHL/
CO/5, 17 Abril 2007, parrafo 18.

18  Ibidem, pdrrafo 17.

19 E/C.12/1/Add.105, Op. Cit., pdrrafos 21 y 45.

20 CEDAW/C/CHI/CO/4, Op. Cit., pdrrafo 10.

21  Sonia Arce Vs. Estado de Chile. Peticién 07/01 del 1 de octubre de
2003. CIDH, Informe de Admisibilidad 51/03.

22 Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendacio-
nes de la Organizacién Internacional del Trabajo Consejo de Dere-
chos Humanos. Doc. No. 62007CHLI111 del afio 2007, parrafo 2

23 Para revisar el contenido y alcance de los derechos sexuales y re-
productivos ver: Consejo Internacional de Politicas de Derechos
Humanos (2010); Cook, Dickens y Fathalla (2003); y, Conferencia
internacional sobre la poblacién y el desarrollo, 1994, El Cairo, y su
Programa de accion.



Respecto de los derechos sexuales y reproductivos*!, mate-
rias de preocupacion particular han sido el embarazo ado-
lescente® y la ausencia de servicios de salud reproductiva
adecuados para esta poblacién®, los mayores costos aso-
ciados a la atencién de salud en la etapa reproductiva en
el sistema privado?, y la penalizacién del aborto en toda
circunstancia®® Ante el Grupo de Trabajo del EPU, el Esta-
do de Chile aceptd la recomendacién de garantizar estos
derechos a las mujeres?”, pero no acepté aquellas referidas

al aborto.

En relacién a la participacion politica, el Comité CEDAW ha
expresado su preocupacion por la escasa representacion de
mujeres en el Parlamento, los municipios y el servicio exte-
rior, y la necesidad de reformar el sistema electoral binomi-
nal, especificando este dltimo que el sistema “era desfavora-
ble para la representacion politica de la mujer” y que debian
adoptarse medidas a fin de incrementar la participacién de
las mujeres en la vida politica®. El Grupo de Trabajo para el
EPU destacd la necesidad que el Estado adoptara normas

que garantizaran la igualdad entre hombres y mujeres®'.

La violencia contra las mujeres ha sido una preocupacién
constante de parte de los drganos internacionales. Al res-
pecto, el Grupo deTrabajo para el EPU indicé que era nece-
sario mejorar la situacion de la mujer y aplicar disposiciones
legislativas especificas sobre la violencia contra ellas. Particu-
larmente, exhortd al Estado chileno a aprobar vy aplicar “le-
yes eficaces para prevenir y eliminar la discriminacion contra la
mujer y combatir la violencia doméstica”; " hacer nuevos esfuer-
zos y fijar metas especificas para reducir el nimero de casos
de violencia doméstica, en particular por medio de mecanismos

e instituciones que protejan a la mujer contra este tipo de vio-

24  Esta preocupacion ha sido formulada por el Comité de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales, por el Comité de la CEDAW, citados
supra, y por el Comité de la Convencién de los Derechos del Nifio,
documento CRC/C/CHL/CO/3 del 23 de abril de2007.

25  Preocupacion del Comité de la Convencion de los Derechos del Nifio,
citado supra.

26  Preocupacion del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales, citado supra.

27 Preocupacion sefialada por todos los Comités referidos previamente,
a los que se agregan el Comité de Derechos Humanos —documento
CCPR/C/CHL/CO/5, del 17 de abril de 2007—y el Comité de la Con-
vencion contra la Tortura, documento CAT/C/CR/32/5 del 14 de junio
de 2004.

28 A/HRC/12/10, Op. Cit., parrafo 96 N° 22.

29  A/HRC/12/10, Op. Cit., parrafo 96 N° 14.

30 A/HRC/12/10, Op. Cit., parrafo 96 N° 21.

31 Ibidem, parrafo 96, N° 23.

lencia”, y “difundir esta legislacién entre la ciudadania; registrar
todos los casos de violencia e investigar sin demora todas las
denuncias”. Ademds, indicd que era necesario que el Estado
cooperara con las organizaciones no gubernamentales en
aras a crear programas de “formacién para los agentes del
orden, los jueces y otros sobre la violencia doméstica” que per-
mitieran que el grave problema de la violencia doméstica se

visibilizara y se resolviera por los drganos judiciales®.

32 Ibidem, pdrrafo 96 N° 24
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Il.  REVISION DEL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES

1. AUTONOMIA ECONOMICA

La autonomia econdmica es un requisito indispensable para
el pleno goce de derechos. Al efecto, el Servicio Nacional
de la Mujer SERNAM ha reconocido que “las mujeres corren
mayor peligro de caer en situaciones de pobreza, porque se va-
lora menos su trabajo, tienen menos relaciones sociales y suelen
depender de otros para su subsistencia”**. Segin el Informe
de Desarrollo Humano sobre Chile del PNUD, un 92% de
los hombres tiene una insercién laboral de tipo permanen-
te, en cambio, del total de las mujeres “sélo un 32% presenta
una insercién laboral de tipo permanente; otro 24% se integra
tardiamente, alrededor del | 1% se retira transitoriamente en
la edad media, otro 10% se retira prematuramente y un 2 1%
no se incorpora en ningn periodo al mercado laboral. Hay un

2% que no califica en ninguna de las categorias anteriores”**

Como un avance del periodo destaca la entrada en vigencia
de la Ley N° 20.348 que resguarda el derecho a la igualdad
en las remuneraciones, sin que el sexo sea un factor de
discriminacién®. A la fecha no se conoce el impacto de la

disposicidn sobre la brecha salarial.

En relacién a la tasa de participacion laboral de las mujeres,
el Consejo Asesor Presidencial sobre Trabajo y Equidad So-
cial constaté que “el aumento del empleo de las mujeres en el
primer quintil ha sido en parte empleo formal, pero la mayoria
ha sido empleo informal: por cuenta propia o asalariado sin
contrato”. Las dificultades en el acceso al empleo son mdl-
tiples, y entre otros factores destacan “aspectos culturales y
arreglos domésticos significativos que inciden en la valoracion
del rol de la madre en la crianza y los quehaceres del hogar,
incluso si comparten con sus parejas el rol de proveedores.
Otros factores incluyen la presencia de nifios y adultos ma-
yores y la dificultad para delegar su cuidado, los bajos suel-
dos y el costo del transporte. Adicionalmente, el acceso a la

informacién de oportunidades laborales, las distancias fisicas

33 SERNAM, Plan de igualdad de oprtunidades PIO 2000-2010

34 PNUD (2010).

35 Ley N°20.348 que incorpora al Cédigo del Trabajo el principio de
igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres que ejecuten las
mismas labores. Publicada en el Diario Oficial el 19 de junio de 2009.

y la necesidad del cuidado de la propiedad también afectan
la decisién de las mujeres de incorporarse de manera plena al

mercado laboral'*®.

En atencidn a preocupaciones similares, el Presidente Se-
bastian Pifiera cred la Comision Asesora Presidencial Mujer,
Trabajo y Maternidad, que en su diagndstico constaté que
“la baja participacion laboral afecta mds gravemente a las mu-
jeres mds vulnerables y menos educadas de nuestro pars, cuya
participacién laboral no supera el 25%. Cerca de 7 de cada 10
mujeres pertenecientes a los niveles socioeconémicos mds ba-
jos no perciben ningtin tipo de ingreso, lo que les impide aportar
econémicamente a sus familias, romper circulos de violencia,
o salir de la pobreza". La Comisién funciond entre mayo y
agosto de 2010, con el mandato presidencial de desarrollar
"“‘una propuesta integral en base a la cual modernizar la actual
legislacién laboral de proteccién a la maternidad”’, orientada
a alcanzar tres objetivos: desligar el costo de la maternidad
de la contratacidon de mujeres, permitiendo su real integra-
cién al mundo del trabajo remunerado formal; garantizar el
mejor cuidado de los/as hijos/as; e incentivar una mayor co-
rresponsabilidad en el cuidado v la crianza para facilitar una
mayor conciliacion entre familia y trabajo para los hombres

y mujeres en nuestro pais®.

La Comisién trabajé sobre el presupuesto que “el trabajo
remunerado de la mujer y la maternidad son bienes sociales
que interesa promover, sin que uno se convierta en un obstdculo
para el otro”. Se apela al hecho que muchas mujeres renun-
cian a la maternidad para dar prioridad a la vida laboral. Al
mismo tiempo, se reconoce que el actual subsidio maternal

ampara al 66% de las mujeres vinculadas al mercado labo-

36 Consejo Asesor Presidencial Trabajo y Equidad (2008, p. 29, 92 y
93). El 23 de agosto de 2007, la ex Presidenta Michelle Bachelet
cred este Consejo que durante ocho meses discutié un conjunto de
propuestas para dar respuesta a los desafios de la politica social, el
mercado del trabajo y las relaciones laborales.

37 Comision Asesora Presidencial Mujer, Trabajo y Maternidad (2010,

p-ly3).



ral®®, A fin de ampliar la cobertura, se sugiere "“extender el
subsidio maternal a todas aquellas mujeres que han ejercido
alguna actividad laboral acreditada durante un periodo mini-
mo en el afo anterior a producirse el embarazo”. El benefi-
cio es Unicamente para aquellas trabajadoras vinculadas al
mercado laboral formal, restriccidon que se sustenta en el
objetivo deseable de una mayor formalizacion de las rela-
ciones de trabajo. En relacién al pre y postnatal, la Comisidn
se propone varias medidas para flexibilizar sus tiempos, de
manera que este Ultimo pueda extenderse si la madre lo
estima conveniente. Igualmente, sugiere introducir un per-
miso parental como mecanismo optativo para ampliar el
tiempo de permanencia de la madre o el padre con el/la
recién nacido/a, una vez terminado el periodo postnatal de

la madre®.

El Ejecutivo ha anunciado que enviard un proyecto de ley
al Congreso con el objetivo de modernizar la legislacidn
laboral de proteccidon a la maternidad, sobre la base de las
propuestas de la Comision. En el marco de los objetivos
planteados, serfa oportuno revisar las medidas sugeridas de
manera que éstas no reproduzcan el actual esquema que
coloca en la mujer la responsabilidad y los costos asocia-
dos a la reproduccidn. Las organizaciones de mujeres y de
trabajadores/as han presentado preocupaciones sobre los
efectos que las propuestas de la Comisién pudieran tener
sobre derechos adquiridos®. De hecho, las medidas reiteran
la exclusividad del rol materno durante el postnatal, y solo
incorporan al padre a través del permiso parental, de cardcter
optativo y sujeto a la voluntad materna, reproduciendo la dis-

criminacion que afecta a las mujeres en su acceso al trabajo.

38 Ibidem, p. 10. La Comision hace una relacion entre el nimero de
nacimientos (235.365) y el total de subsidios de reposo postnatal
(83.997) para el afio 2009. En esta relacion, el subsidio maternal cu-
bre 35,7% del total de los nacidos ese afio. Si la relacion se hace con
el porcentaje de mujeres en edad fértil en el mercado laboral, la cober-
tura alcanza el 66%.

39 Ibidem, p. 24. Este permiso podrd ser tomado por la madre o por
el padre, alternativamente. La Comision sefiala que “el padre podrd
hacer uso de este permiso, solo si la madre hizo uso del permiso post-
natal maternal, salvo que el padre esté solo a cargo del hijo/a recién
nacido. El padre y madre decidirdn de comin acuerdo como distri-
buirse entre ellos este permiso y por cudnto tiempo hacer uso del
mismo. En caso de no existir acuerdo, primard la opcion de la madre
para tomarlo ella”.

40  Entre ellas, ver Centro de Estudios de la Mujer CEM (2010) y decla-
raciones a los medios de comunicacién de la CUT, “CUT pide ampliar
cobertura de postnatal a seis meses”, en www.lanacion.cl del 16 de
abril 2010.

Por otro lado, la propuesta restringe el subsidio maternal vy
la prolongacion del postnatal a las trabajadoras que cuentan
con vinculacién formal al mercado laboral lo que plantea un
problema de equidad vy justicia social respecto de aquellas
—la mayoria— que no estdn en esas condiciones. La elimina-
cion de la segregacion en el mercado laboral y la disminu-
cion del alto porcentaje de mujeres en trabajos precarios es
una obligacion del Estado en su rol de garantizar y respetar
de manera igualitaria los derechos econdmicos, sociales y

culturales de las mujeres.

Por su parte, la discriminacién en recursos y poder que con-
lleva el régimen patrimonial de sociedad conyugal es expli-
cita en la ley: “el marido es el jefe de la sociedad conyugdl,
y como tal administra los bienes sociales y los de su mujer”
(Cédigo Civil, articulo 1.749).Tal como lo sefialaron organi-
zaciones de la sociedad civil ante el EPU, el Estado de Chile
no ha cumplido con el compromiso adquirido en 2007 ante

la CIDH de modificar esta norma*'.

2.  DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS

En Chile, 48% de las madres adolescentes pertenece al sec-
tor socioecondmico bajo el nivel de pobreza y el 74% de
ellas, a los dos quintiles de menores ingresos™. Del mismo
modo, los nacimientos se dan de la siguiente forma: 146,9
por mil nacidos vivos en La Higuera, 127,7 en Palenay 1209
en Taltal, frente a 6,8; 8,1 v 14,4 en Vitacura, Las Condes y

Providencia respectivamente™®.

La reduccién del embarazo adolescente fue objetivo sanita-
rio para el periodo 2000-2010, con la meta de disminuir a
46 por mil nacidos vivos la tasa de fecundidad de las jovenes
entre 15y 19 afos, y a 0, la de nifias entre 10y 14 afios™.
La evaluacion de cumplimiento muestra que para 2007, la

de las jévenes se mantenia en 53,4 por mil nacidos vivos y

41  Consejo de Derechos Humanos. Grupo de Trabajo sobre el Examen
Periédico Universal. Resumen preparado por la Oficina del Alto Co-
misionado para los Derechos Humanos con arreglo al pdrrafo 15 c)
del anexo de la resolucién 5/1 del Consejo de Derechos Humanos. A/
HRC/WG.6/5/CHL/3, 19 de febrero de 2009, parrafo 17.

42 Normas Nacionales. Sobre Regulacion de la Fertilidad, Consulta-
do en: http://www.bcn.cl/carpeta_temas/temas_portada. 2006-10-
03.7146246056/mas-documentos-sobre-embarazo-adolescente/Nor-
masFertilidad%20MINSAL.pdf, p. 122.

43 Diaz y Schiappacasse (2009).

44 Ministerio de Salud. Objetivos Sanitarios 2000-2010. Disponible en
www.epi.minsal.cl Al comienzo de la década las tasas eran 65,4y 1,7
por mil nacidos vivos, respectivamente.
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la de nifias no bajé mds de |,2 por mil nacidos vivos. En la
discusion en curso sobre el Plan Nacional de Salud para el
Logro de los Objetivos Sanitarios 201 1-2020, la reduccion
del embarazo adolescente se ha mantenido como una de
las metas®. El cumplimiento de este objetivo exigird del Es-
tado la puesta en marcha de un conjunto de estrategias,
entre ellas, programas de salud sexual y reproductiva para
la poblacidn adolescente, orientacion y acceso a métodos
anticonceptivos y programas de educacion sexual en el sis-

tema educativo.

Un avance del perfodo es la promulgacidn, en febrero de
2010, de la Ley N° 20.4 18 que Fija Normas sobre Informa-
cién, Orientacién y Prestaciones en Materia de Regulacidn
de la Fertilidad. Su adopcidn zanja un largo debate sobre la
anticoncepcién de emergencia y respecto de la edad limi-
te de acceso auténomo de las adolescentes a la pildora™.
La ley establece que “toda persona tiene derecho a recibir
educacién, informacion y orientacién en materia de regulacion
de la fertilidad, en forma clara, comprensible, completa y, en
su caso, confidencial” (articulo I). Entre los anticonceptivos
autorizados se incluye la anticoncepcién de emergencia, con
una salvedad respecto de las adolescentes menores de 14
afios: “‘en aquellos casos en que el método anticonceptivo de
emergencia sea solicitado por una persona menor de |4 afios,
el funcionario o facultativo que corresponda, sea del sistema
publico o privado de salud, procederd a la entrega de dicho
medicamento, debiendo informar, posteriormente, al padre o
madre de la menor o al adulto responsable que la menor sefia-

le” (articulo 2, inciso segundo).

A pesar de la legislacion, las mujeres siguen enfrentando
problemas en el acceso a anticonceptivos, y a la anticoncep-
ciéon de emergencia en particular. La ley no ha sido regla-

mentada y, por lo tanto, la accién de las distintas reparticio-

45 Ministerio de Salud. Objetivos estratégicos en salud, documento bo-
rrador de consulta. Revision Final, 10 de noviembre 2010.

46 Las Normas de Regulacion de la Fertilidad permitieron su distribu-
cién en la red asistencial piblica a solicitud de las mujeres que la
necesitaran; luego, la resolucion del Tribunal Constitucional (ROL
740-07-CDS) derogé la prestacion y limité su entrega a situaciones
de violencia sexual. A continuacién, el Ministerio de Salud dej6 a
discrecion de las autoridades municipales —como érganos auténomos
a cargo de los servicios de salud de su jurisdiccion— facilitarla en otras
situaciones. Posteriormente, la Contralorfa dictaminé que los munici-
pios no tenian esta facultad (Dictamen N° 31.356 del 16 de junio de
2009). Finalmente, la Ley N°20.418 repone la prestacion y permite su
distribucion en los servicios de salud a requerimiento de las mujeres.

nes publicas sigue con altos niveles de discrecionalidad en
relacion a su distribucién gratuita, afectando el ejercicio de
los derechos allf garantizados. Se debe recordar que el largo
proceso judicial sobre la anticoncepcién de emergencia es-
tuvo marcado por hitos que oficiaron acciones en sentidos
diversos y contrarios a los servicios de salud y otras reparti-
ciones publicas. Si bien esta norma constituye un avance sig-
nificativo, su concrecién en la politica publica se beneficiarfia
con una regulacidn de las acciones de las reparticiones y

servicios publicos, y de entes privados relacionados.

Abona a esta preocupacion la dificultad que recientemente
ha producido un instructivo de la autoridad sanitaria de la
Regidn de Coquimbo que impide a las matronas prescribir
métodos anticonceptivos v, en particular, anticoncepcion de
emergencia. La disputa —radicada en la interpretacion del Cé-
digo Sanitario y la normativa relacionada en leyes e instructi-
vos del Ministerio de Salud— tiene efectos sobre el acceso de
las mujeres a la planificacién familiar, dado que son estas/os
profesionales de la salud quienes preferentemente atienden

las necesidades de las mujeres de menores ingresos®.

Resulta determinante para el efectivo goce y ejercicio de
los derechos sexuales y reproductivos el acceso oportuno
e informado a métodos anticonceptivos. El Estado debe
poner a disposicidon de la comunidad los recursos econo-
micos y técnicos para el ejercicio de estos derechos, parti-
cularmente el acceso a la anticoncepcidén de emergencia. La

voluntad del Ministro de Salud* y el ingreso de un proyec-

47 La disposicién del SEREMI de Salud de la Regién de Coquimbo
estd contenida en el Instructivo Ordinario 1139 de esa reparticion.
El Colegio de Matronas, gremios de la salud, organizaciones priva-
das especializadas en salud reproductiva, organizaciones de mujeres
y parlamentarias han argumentado que la facultad estd otorgada por
los articulos 117 y 124 del Cédigo Sanitario y por la Ley N° 19.536
de 1997 que modificé este Codigo y establecié que las actividades de
planificacién familiar —que incluyen la prescripcion de todos los mé-
todos anticonceptivos— ya no son una funcién delegada del médico,
sino de la propia matrona. A propdsito de la controversia, el Colegio
de Matronas de Chile ha sefialado que “el 100 % de las mujeres de los
tres quintiles de menor ingreso, es vista en materia de salud sexual
y salud reproductiva por las matronas y matrones de nuestro pars”.
Declaracion puiblica del 28 de septiembre de 2010. Disponible en:
www.colegiodematronasdechile.cl

48 En declaraciones a la prensa, el Ministro de Salud Sr. Jaime Maiia-
lich aval6 el instructivo de la SEREMI de Coquimbo sobre la base
de una indicacién que hizo la subsecretarfa de salud publica durante
el gobierno anterior. Sefialé el Ministro que “las matronas no estdn
autorizadas para extender una receta de anticonceptivo de emergen-
cia”; sin embargo, en las mismas declaraciones aclar6 que “estamos
totalmente llanos a revaluar esa posibilidad”. Lanacion.cl, jueves 30
de septiembre 2010. Disponible en: www.Ind.cl



to de ley* abren la posibilidad de superar las dificultades
en la prescripcion de anticonceptivos y anticoncepcion de
emergencia por parte de las matronas, y proteger el de-
recho de las mujeres a decidir cudndo y cudntos hijos/as
tener, en particular de aquellas con menos recursos econo-
micos. Con ello se previene la ocurrencia de embarazos no

deseados y eventuales abortos.

En otro orden de cosas, el Grupo de Trabajo del EPU se-
falé su preocupacidn respecto del costo diferenciado por
sexo de los planes privados de proteccién de la salud. El
Tribunal Constitucional recientemente fallé la inconstitucio-
nalidad de esta disposicion de las ISAPRES al sefalar: “Que,
como corolario del andlisis efectuado, este Tribunal ha logrado
conviccién en cuanto a que los ndmeros 1, 2, 3 y 4 del inciso
tercero del articulo 38 ter de la Ley N° 18.933 no cumplen
los supuestos descritos en el considerando precedente y, por
consiguiente, son incompatibles con el derecho a la igualdad
ante la ley, especialmente entre hombres y mujeres, y lesionan,
asimismo, el derecho a la proteccién de la salud y el derecho a
la seguridad social, en el sentido que todos ellos se encuentran
reconocidos y asegurados en nuestra Carta Fundamental”*®, El
pronunciamiento del Tribunal mantuvo el procedimiento de
tabla de factores, dejando al poder legislativo la tarea de
establecer una nueva norma que no discrimine a las mujeres

por el solo hecho de serlo.

Aun cuando el Estado de Chile no aceptd las recomenda-
ciones del Grupo de Trabajo del EPU dirigidas a modificar la
penalizacidon del aborto, el debate sobre el problema se ha
manifestado en varias coyunturas y a través de casos par-
ticulares en la prensa. De hecho formd parte de los temas
abordados en la Ultima campafa electoral —particularmente
en torno a la reposicién del aborto terapéutico derogado
en 1989—. En el parlamento se han presentado varios pro-
yectos de ley que proponen reformas a la legislacion sobre
la materia. El Ministerio de Salud ha sefialado que “el em-
barazo no deseado, condicién que predispone a la realizacidn
de un aborto provocado, se asocia a la ignorancia de la propia
fisiologia reproductiva de la mujer y el no uso, o uso inadecuado

de métodos anticonceptivos eficaces. Este aspecto sigue siendo

49  Boletin N° 7245-11, Modifica el Cddigo Sanitario con el objeto de
facultar a las matronas para recetar anticonceptivos.
50 Rol 1710-10-INC.

importante en el pais, tanto desde la perspectiva de la salud
publica como de la salud personal, dado el elevado nimero de
abortos provocados (estimados en 100 a 150 mil casos cada
afio); embarazos en adolescentes (1 6% sobre el total de naci-
mientos), e hijos no deseados, abandonados o maltratados™'.
Es importante que el pafs aborde un debate serio e infor-
mado sobre el aborto, donde se expresen todas las voces,
con miras a buscar nuevos acuerdos que se plasmen en la

legislacidn y la politica publica.

En abril de 2009, la autoridad sanitaria emitié el instruc-
tivo “Confidencialidad y Aborto” que elimina la préctica
de interrogar a las mujeres que llegan a los hospitales con
abortos en curso: “aun cuando el aborto es una conducta
ilegal (...) no corresponde extraer confesiones a las mujeres
que requieren atenciéon médica como resultado de un aborto,
sobre todo cuando dicha confesién se solicita como condicién
para la prestacion de salud requerida, pues con ello se vulnera
la norma contenida en el articulo 15° (...) de la Convencién
Contra la Tortura, asi como el derecho esencial a la proteccién
de la salud, asegurado tanto en el articulo 19 N° 9 de nuestra
Constitucion Politica, como en el Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 12 N | y 2
letra d)**". La confidencialidad entre médicos/as y pacientes
es determinante para el ejercicio de los derechos sexuales
y reproductivos, y el instructivo del Ministerio avanza en el
cumplimiento de las obligaciones del Estado en esta materia.
Es fundamental la difusion de esta medida a todo el perso-
nal de salud y a las mujeres que concurren a los servicios, y

que su incumplimiento sea sancionado.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante que el Estado
garantice la confidencialidad médico/a-paciente; sobre el
particular se han presentado tres proyectos de ley, dos de
los cuales fueron archivados y uno se mantiene en trdmite

legislativo® sin avances hasta la fecha.

51 Ministerio de Salud. Gobierno de Chile. Los objetivos sanitarios para
la década 2000-2010. p. 11.

52 Ministerio de Salud. Instruye directrices sobre asunto que indica. 24
de abril de 2009.

53 Los proyectos archivados trataban sobre el derecho a la muerte digna
y sobre los derechos de los pacientes. El proyecto atn en tramite es el
que corresponde al Boletin 4398-11, que regula los derechos y debe-
res que tienen las personas en relacion con acciones vinculadas a su
atencion en salud.
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.

3. PARTICIPACION POL
PODER

TICA'Y ACCESO Al

La participacidn igualitaria en las decisiones publicas fue
identificada por el propio Estado de Chile ante el Grupo de
Trabajo del EPU como un motivo de preocupacién. Confor-
me con la informacién aportada por la sociedad civil,“Chile
mantiene uno de los mds altos niveles de subrepresentacion
de las mujeres en los espacios de toma de decisién publica
de América del Sur (...) en términos de representacion parla-
mentaria, las mujeres no superan el 15% en la Cdmara Baja y
el 5,3% en el Senado; en el dmbito municipal sélo un 23% de

mujeres ocupan concejalias y un | 2% las alcaldias, al 2008">*.

Sobre esta situacién, el PNUD registrd “[.412 mujeres y
6.991 hombres en los mds altos puestos de poder en Chile.
Estas cifras (...) dan cuenta de una distribucién desigual del
poder, puesto que las mujeres no superan el 23% de los pues-
tos en ninguno de los campos observados politico, econémico,
simbdlico y social™>*. La siguiente tabla ilustra cémo ha evolu-

cionado esta situacidn en los ultimos |5 afos:

DISTRIBUCION DE HOMBRES Y MUJERES POR CAMPO DE PODER
ANOS 1995-2005-2009 (NUMEROS ABSOLUTOS)

Poliftico 2916 385 3516 810 3516 982

Econémico 1508 51 1968 82 2.383 130
Simbdlico 679 98 633 121 986 275
Social* - - - - 190 40

* Para poder social solo hay datos de 2009.

El gobierno de la ex Presidenta Michelle Bachelet se inau-
gurd con un gabinete paritario; el actual gobierno ha desig-
nado mujeres en el 30% de los Ministerios. El avance soste-
nido hacia la representacion politica equilibrada de mujeres
y hombres requiere voluntad politica y de mecanismos de

accién positiva que la concreten. La gran mayoria de los pai-

54  A/HRC/WG.6/5/CHL/3, Op. Cit., pérrafo 37.
55  PNUD (2010, p. 220).

ses de la regién los han adoptado, y sus resultados muestran
incrementos importantes tanto en el nimero de candidatas
como de elegidas®. En Chile, adn cuando todos los sectores
polfticos se han pronunciado a favor de una mayor partici-
pacidn de las mujeres en cargos de responsabilidad politica
y de eleccién popular, la evidencia muestra que este propd-
sito estd lejos de ser alcanzado sin mecanismos institucio-
nales que aseguren su participacion. El Ultimo proyecto de
ley dirigido a superar esta brecha fue presentado a trdmite
legislativo en el afio 2007, y no reporta a la fecha avances

significativos®’.

4. VIOIENCIA CONTRA LAS MUJERES

Las denuncias por violencia contra las mujeres han aumen-
tado sostenidamente en los ultimos afios. El Ministerio del
Interior da cuenta de 60.769 denuncias de violencia intra-
familiar en 2001 y 113.487 en 2008; alrededor del 90% de
ellas corresponde a agresiones contra las mujeres, porcenta-
je que se ha mantenido constante en el lapso de esos afios™.
Por su parte, el Ministerio Publico reporta |15.100 causas
por violencia intrafamiliar ingresadas el afio 2009; el 32,83%
por amenazas, 57,32% por lesiones y 6,56% por maltrato
habitual. Este incremento no ha tenido como correlato un
aumento proporcional en el nimero de sanciones, pues

solo un 9,26% termina en sentencia condenatoria®.

Sobre la gravedad y magnitud de la violencia contra las mu-
jeres en Chile, la Primera Encuesta Nacional de Victimiza-
cion porViolencia Intrafamiliar y Delitos Sexuales de la Divi-
sién de Seguridad Publica del Ministerio del Interior arrojé

los siguientes resultados:

56 En América Latina y el Caribe, once paises han adoptado legisla-
ciones para promover la participacion de las mujeres; el primero fue
Argentina en 1991. Un estudio de FLACSO (2006) muestra que “al
analizar 18 paises de la region, 11 con leyes de cuotas y siete sin este
mecanismo, Flacso constato que en los primeros, la presencia de las
mujeres en los respectivos parlamentos crecio en 9,5 puntos porcen-
tuales entre 1995 y 2004, mientras que en los segundos lo hizo solo
en 2,9 puntos”.

57 Boletin 5553-06, proyecto de ley que establece politica equilibrada
de hombres y mujeres en el acceso y ejercicio de cargos de eleccion
popular.

58 Ministerio del Interior, Divisién de Seguridad Publica. En www.segu-
ridadpublica.gov.cl

59  Ministerio Publico. Boletin Estadistico. En: http://www.fiscaliadechi-
le.cl/
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En la década se han producido mds de 500 femicidios. En
los 55 asesinatos de mujeres cometidos el 2009 se repi-
ten los patrones identificados en afos anteriores: la mayoria
fueron cometidos por la pareja o ex pareja de las victimas,
ocho de ellos pololos; ocho mujeres fueron violadas antes
de ser asesinadas (en cuatro casos, el agresor era un desco-
nocido, y en los restantes, pertenecian a su circulo afectivo
cercano); ocho mujeres habian denunciado y cuatro de ellas,
disponfan de medidas cautelares; uno de los femicidas venia
saliendo de la cdrcel, cumpliendo condena por asesinato de

una mujer®.

En el afio 2009, la Comisién Interamericana como resultado
de una visita al pafs emitié el Informe sobre los Derechos de
las Mujeres en Chile: la Igualdad en la Familia, el Trabajo vy la
Politica. Alli expresd “su preocupacion frente a la brecha que
existe entre la gravedad y magnitud de los actos de violencia y
discriminacién que afectan a las mujeres chilenas en la esfera
familiary la calidad de la respuesta judicial ofrecida. (...) La ac-
tual sobrecarga de trabajo de los Tribunales de Familia en Chile,
asi como problemas generales respecto de su funcionamiento
que genera retrasos en la tramitacién de causas y solicitudes
de proteccién cautelar ante actos de violencia inminentes. En la

esfera penal, sélo un porcentaje reducido de casos de violencia

60 Ministerio del Interior, Division de Seguridad Publica (2009). Prime-
ra Encuesta Nacional de Victimizacién por Violencia Intrafamiliar y
Delitos Sexuales. Porcentaje sobre el total de mujeres de la muestra
que han tenido alguna relacién de convivencia. En: http://www.segu-
ridadpublica.gov.cl/

61 Red Chilena contra la Violencia Doméstica y Sexual (2009). Dossier
de Prensa de la Campaifia jCuidado. El Machismo Mata! Disponible
en: www.nomasviolenciacontramujeres.cl

contra las mujeres llega a etapa de juicio en Chile, y un porcen-
taje aun menor resulta en sentencia condenatoria del agresor.
Dichos problemas dejan a las victimas, quienes generalmente
son mujeres, en una situacién de indefensién ante los hechos
sufridos. Asimismo, se genera un clima de desconfianza frente
a la capacidad que tienen las instancias judiciales de remediar

los hechos denunciados’'¢%.

A pesar de que Chile cuenta con un marco normativo para
abordar la violencia intrafamiliar —Ley N° 20.066— éste se
ve afectado por graves problemas de implementacién en el
sistema judicial, lo cual repercute en el procesamiento de un
gran ndmero de las denuncias interpuestas. Situacién par-
ticular se presenta en torno al delito de maltrato habitual.
La calificacién de las conductas que constituyen este delito
dilata los procesos vy, tal como lo manifesté la Comisidn,
“mientras no se resuelve el conflicto de competencia o la devo-
lucién de antecedentes entre jueces y fiscales, las victimas per-
manecen en un estado de indefension y su derecho a acceder

a un remedio judicial efectivo se ve obstaculizado”®,

Si bien estdn pendientes algunos tramites para la entrada en
vigencia del proyecto de ley que modifica el Cédigo Penal
e incorpora a la legislacion el delito de femicidio, la recien-
te aprobacién por parte del Congreso debe ser destacada
como un avance sustantivo en materia de reconocimiento
de la gravedad de la violencia contra las mujeres en Chile®”.
Esta legislaciéon debe marcar un punto de partida para las
acciones que adopte el Estado para prevenir, investigar y
sancionar la violencia contra las mujeres. No obstante pre-
senta desde el inicio una limitacién cual es que la tipifica-
cion del femicidio excluye los asesinatos de mujeres come-
tidos por pololos, y clientes o desconocidos que las abusan

sexualmente y las matan.

La CIDH constatd que existen dentro de los organismos

del Estado formas disimiles de contabilizar los casos de vio-

62 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre los
derechos de las mujeres en Chile: la igualdad en la familia, el tra-
bajo y la politica. OEA/Ser.L/V/I1.134. Doc. 63 del 27 marzo 2009,
pdrrafo 93.

63  Ibidem, pdrrafo 76.

64 Modifica el Codigo Penal y el decreto ley N° 321, de 1925, para san-
cionar el ‘femicidio’, y aumentar las penas aplicables a este delito y
modificar las normas sobre parricidio. Numero de boletin: 4937-18
Refundido con: 5308-18. Actualmente, el proyecto de ley estd a la
espera de aprobacion presidencial.
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lencia contra las mujeres y destacd la necesidad de crear un
registro Unico a efectos del disefio y ejecucién de medidas
eficaces para combatir la violencia en contra de la mujer®.
La observacién ha sido varias veces reiterada por la socie-
dad civil al Estado y es parte de los informes alternativos
presentados ante los érganos de vigilancia de los tratados y
el EPU®, La legislacién que sanciona el femicidio constituye
un buen punto de partida para contar por primera vez con

una cifra oficial sobre su magnitud en Chile.

A pesar que la violencia contra las mujeres ha sido coloca-
da como un problema de derechos humanos y de demo-
cracia desde los inicios de la década de los afios noventa,
el Estado chileno no ha logrado disminuir su ocurrencia y
debe por tanto, redoblar sus esfuerzos para avanzar en su
erradicacién. Esta afirmacion encuentra sustento en el in-
forme de la Comisidon y en los varios estudios realizados
por organismos como la CEPAL, la academia y la sociedad
civil®’. La autoridad politica debe profundizar los esfuerzos
por garantizar que las mujeres afectadas reciban atencién
adecuada a sus necesidades y proteccidn efectiva a su vida e
integridad fisica. Al mismo tiempo fortalecer las acciones de
prevencion —como la introduccién del problema en los cu-
rriculos educativos y la realizacién de campafas publicas de
largo aliento que afirmen el derecho de las mujeres a una
vida sin violencia— que son las que aportan a transformar

los sustentos culturales que estdn a la base de su ocurrencia.

65 OEA/Ser.L/V/11.134, Op. Cit., pdrrafo 84.

66 A/HRC/WG.6/5/CHL/3, Op. Cit., parrafo 22.

67 Entre ellos ver: CEPAL (2006) y Red Chilena contra la Violencia Do-
méstica y Sexual (2009).



PUEBLOS INDIGENAS

a entrada en vigencia del Convenio N° |69 de la OIT,
representa uno de los hechos mds significativos en la
consagracién y proteccion de los derechos de los pue-

blos indigenas.

La implementacidn efectiva de este instrumento requiere del
esfuerzo del Estado para armonizar la legislacion interna de
manera dar cumplimiento a todos los derechos reconocidos en
el Convenio, entre ellos los de participacién, consulta, derecho

a tierras y territorios, recursos naturales y derecho al desarrollo.

Existen decisiones contradictorias por parte del Poder Judi-

cial, fundamentalmente en relacion al derecho a la consulta y

participacién de los pueblos indigenas, a pesar que el Tribunal
Constitucional definié como normas autoejecutables del Con-
venio, es decir, disposiciones de cardcter vinculante que surten
plenos efectos juridicos desde el momento de la vigencia del

Tratado.

El desafio expuesto adquiere mayor relevancia en circuns-
tancias que se ha aplicado legislacion excepcional, como las
referidas a la Justicia Militar y la Ley Antiterrorista, a hechos
vinculados a las movilizaciones sociales, particularmente del
pueblo mapuche, con ocasion de demandas y reivindicaciones

territoriales y politicas de reconocimiento.

l. PUEBLOS INDIGENASY DERECHOS HUMANOS

1. EL CONVENIO N° 169 DE LA OIT Y LA
DECIARACION DE NACIONES UNIDAS

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha con-
solidado el reconocimiento de la dignidad de la persona en
tanto individuo y como titular de una identidad y pertenencia
a determinados colectivos o grupos sociales. En esta perspec-
tiva, la comunidad internacional ha realizado esfuerzos para
abordar la especificidad de la identidad de las personas, en la
promocién y proteccién de sus derechos®. Para el caso de
los pueblos indigenas, esta evolucidn se inscribe en la protec-
cién de la diversidad y la prohibicion de la discriminacion, y
también en la constatacion de una historia de marginalidad
social, politica, econdmica y cultural que transgrede los dere-
chos colectivos, las formas tradicionales de vida, la preserva-

cion de la identidad y la existencia en tanto pueblos.

68 Convenio N° 107 de la OIT, primer instrumento internacional vincu-
lante, relativo a la proteccion e integracion de las poblaciones indige-
nas y de otras poblaciones tribales y semitribales en los paises inde-
pendientes (1957); continda con la Convencion Internacional sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial (1967);
la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacion contra la mujer (1979); la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (1989); y la Convencion internacional sobre la Proteccion de
los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares
(1990).

En el Convenio N° 169 de la OIT®, “por primera vez a ni-
vel internacional, se utilizé el concepto de poblacién indige-
na como colectividad, y se establecié que los miembros de las
poblaciones tienen derecho a la igualdad como cualquier otro
ciudadano”’. El sujeto de derecho es definido “en atencidn a
su origen histdrico y a la persistencia de todas o parte de sus
instituciones sociales, culturales y politicas, destacando en este

concepto el principio bdsico de autoidentificacién’’",

El ex Relator Especial de los derechos humanos y libertades
fundamentales de los pueblos indigenas, Rodolfo Stavenha-
gen, en relacién al proceso de construccidn y adopcién del
Convenio explica que “(...) se fue perfilando la perspectiva
que si bien los indigenas como individuos tiene todos los dere-
chos humanos individuales ya garantizados a nivel internacional
(v en la mayoria de las legislaciones nacionales), estos no pue-
den ser plenamente disfrutados si no son reconocidos los pue-

blos indigenas como entes colectivos con identidad propia y con

69  Convenio sobre derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en Pai-
ses Independientes, adoptado el 27 de junio de1989, en la 76 sesion de
la Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo
—OIT-. Entrada en vigor internacional el 5 de septiembre de 1991.
Decreto Promulgatorio N° 236 del Ministerio de Relaciones Exterio-
res, publicado en el Diario Oficial el 14 de octubre de 2008.

70 Gomez (2006, p. 135).

71 Ibidem, p 136.

91






derechos colectivos que histéricamente les habian negado’”.

Agrega el actual Relator Especial James Anaya que “estos
derechos colectivos de los pueblos indigenas incluyen derechos
a la propiedad sobre las tierras tradicionales, el derecho a ser
consultados como grupos sociales, a través de sus propias insti-
tuciones representativas y el derecho como grupos a mantener
sus propias instituciones y costumbres (...) el Convenio realiza
una substancial innovacién en el derecho internacional de los
derechos humanos, el cual ha sido articulado de otra manera
en los Instrumentos internacionales escritos, en términos de

derechos individuales, de manera casi exclusiva””.

En el Convenio se estipulan un conjunto de derechos en
la mira de preservar, proteger y garantizar el respeto a su
identidad como pueblos, lo que incluye sus costumbres, tra-
diciones e instituciones, y la plena efectividad de los de-
rechos individuales, sociales, econémicos vy culturales, sin
discriminacién de ninguna especie, lo que exige por par-
te de los Estados el despliegue de acciones coordinadas y
sistemdticas para asegurar la implementacion de todos los
derechos contemplados en el Convenio N° 169 de la OIT

(articulos 1,2, 3y 4).

El establecimiento de mecanismos institucionalizados que
permitan garantizar la participacion efectiva en la toma de
decisiones, en todos aquellos asuntos que incidan o puedan
afectar sus derechos o intereses, es un derecho establecido
en el Convenio. El Estado, frente a toda medida de cardcter
administrativo o legislativo susceptible de afectar directa-
mente a los pueblos indigenas, deberad realizar previa con-
sulta y participacién, de buena fe, mediante procedimientos
adecuados vy a través de sus instituciones representativas,
con el fin de lograr un acuerdo o consentimiento (articulos
6y 7). El derecho a la consulta y la participacién debera ga-
rantizarse respecto de ciertas dreas especialmente sensibles,
entre las que se encuentran las concesiones de prospeccién
o explotacién de los recursos del subsuelo de los territorios
indigenas (articulo 15.2); la enajenacién de las tierras de los
pueblos indigenas o la transmisién de sus derechos sobre
estas tierras a personas extrafias a su comunidad (articu-
lo 17); la reubicacién, que sélo deberd efectuarse con el

consentimiento dado libremente y con pleno conocimiento

72 Stavenhagen (2006, p. 26).
73 Anaya, James (2006, p. 33-34).

de causa (articulo 16); la organizacién y funcionamiento de
programas especiales de formacién profesional (articulo 22)
y las medidas orientadas a ensefiar a leer y escribir a los

nifios en su propio idioma (articulo 28).

La proteccidn de las instituciones tradicionales incluye que la
aplicacién de la legislacion nacional respete las normas fun-
dadas en la costumbre de los pueblos indigenas, siempre que
estas no sean incompatibles con los derechos humanos reco-
nocidos en la legislacién nacional o internacional v, en el or
den penal, tener en cuenta el valor de dar “preferencia a tipos

de sancién distintos del encarcelamiento” (articulos 8,9 y 10).

Sobre tierras y territorios, el Convenio hace un especial lla-
mado a que los gobiernos respeten “la importancia especial
que para las culturas y valores espirituales de los pueblos in-
teresados reviste su relacién con las tierras o territorios, o con
ambos, seglin los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra
manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion”
(articulo 13). Se establece la obligacién de reconocer el “de-
recho de propiedad y de posesidn sobre tierras que tradicional-
mente ocupan” debiéndose tomar las medidas “para salva-
guardar el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras
que no estén exclusivamente ocupados por ellos, pero a las
que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades
tradicionales y de subsistencia” (articulo 14). Para estos efec-
tos, se deben instituir los marcos juridicos adecuados para
solucionar, oportuna y eficazmente, conflictos generados
con ocasion de la reivindicacion de tierras y territorios. En
la misma linea de proteccidn, se estipula el derecho de los
pueblos indigenas a los recursos naturales existentes en sus
tierras y territorios, lo que comprende el derecho de estos
pueblos a la utilizacidn, administracion y conservacién de di-
chos recursos vy al de ser indemnizados por cualquier dafio
ocasionado con motivo de concesiones de explotacion de
esos recursos naturales (articulo 15). La garantia sobre tie-
rras y territorios se extiende al derecho de transmisién, vy
a la obligacion de impedir que terceros se aprovechen de
sus costumbre o el desconocimiento de las leyes para ad-
quirir la propiedad, siendo obligatorio establecer sanciones
adecuadas contra “toda intrusién no autorizada en las tierras
de los pueblos interesados o todo uso no autorizado de las

mismas por personas ajenas’ (articulos 17y 18).
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El Convenio consagra un conjunto de derechos sociales,
econdmicos y culturales, entre estos, adoptar “disposiciones
para preservar las lenguas indigenas de los pueblos intere-
sados y promover el desarrollo y la prdctica de las mismas”
(articulo 28). Es obligacion de los Estados institucionalizar
las instancias de coordinacién vy planificacién, con recursos
econdmicos apropiados, para asegurar el goce efectivo de

los derechos reconocidos en el Convenio.

El 13 de septiembre de 2007, la Asamblea General de las
Naciones Unidas aprobé la Declaracién sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas” donde queda establecido que es-
tos son titulares y destinatarios de derechos: “los indigenas
tienen derecho, como pueblos o como personas, al disfrute
pleno de todos los derechos humanos y las libertades funda-
mentales reconocidos por la Carta de las Naciones Unidas,
la Declaracién Universal de Derechos Humanos y la norma-
tiva internacional de los derechos humanos” (articulo |). Los
derechos reconocidos en este instrumento constituyen el
minimo obligatorio para garantizar la supervivencia, la dig-
nidad y el bienestar de los pueblos indigenas en el mundo
(articulo 43), y deben guiar a los Estados en el disefio y
aplicacidn de politicas publicas en estas materias. Asimismo,
los Estados deben promover el respeto y la plena aplicacidn
de las disposiciones de la Declaracion y velar por su eficacia

(articulo 42).

2. OBLGACIONES DEL ESTADO EN RELACION A
LA POBLACION INDIGENA

Diversas instancias internacionales drganos de control, rela-
torfas especiales del sistema de Naciones Unidas y senten-
cias internacionales, se han pronunciado sobre la situacién
de los pueblos indigenas y los déficits institucionales que el

Estado de Chile presenta en esta materia.

La entrada en vigencia del Convenio N° 169 de la OIT im-
pone al Estado significativos desafios, existiendo preocupa-
cién de la comunidad internacional por la implementacién
efectiva de este instrumento y la materializacién del deber
de consulta y participacion a los pueblos indigenas. Dichas

observaciones han sido expresadas por el Comité de Dere-

74  Resolucién Asamblea General de Naciones Unidas A/61/295, adop-
tada en la 107 sesion plenaria y distribuida con fecha 2 de octubre de
2007.

chos Humanos”, el Comité de los Derechos del Nifio™ y el
propio Relator Especial”. Este Ultimo sefiala que es obliga-
cién del Estado "“desarrollar, con la participacidn de los pueblos
interesados, una accién coordinada y sistemdtica con miras a
proteger los derechos de esos pueblos™ y en materia de institu-
cionalizacién del mecanismo de consulta indicd la necesidad
de llevar a cabo "“una consulta sobre la consulta” para deter-
minar el procedimiento estable y definitivo, de conformidad

a los estdndares internacionales en esta materia’®.

El Estado de Chile se comprometié a dar efectividad a la
aplicacién del Convenio N° |69 en consulta con los pueblos
indigenas y en “particular asegurar la participacién de los pue-
blos indigenas en la esfera politica'”, y a “aumentar las consul-
tas con las comunidades indigenas antes de conceder licencias

para la explotacién econémica de las tierras en litigio”®,

El reconocimiento constitucional de los derechos de los
pueblos indigenas ha sido otro aspecto presente en la agen-
da de derechos humanos referida a Chile. Desde el afio
2004 a raiz de los compromisos asumidos por el Estado en
el marco de la solucién amistosa ante la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos (caso Huenteao Beroiza
y otras Vs Chile)®' estd pendiente dicho reconocimiento. En
relacion a esta reforma constitucional, la comunidad inter-
nacional en el EPU, advierte que el reconocimiento consti-
tucional de los derechos de los pueblos indigenas y la na-

turaleza multicultural de la nacién chilena hasta la fecha no

75 CCPR/C/CHL/CO/S, Op. Cit., parrafo 19.

76 CRC/C/CHL/CO/3. 23 de abril de 2007. Examen de los Informes
presentados por los Estados Partes con arreglo al articulo 44 de la
Convencion. Observaciones finales. Parrafo 74 e).

77 Derechos humanos y cuestiones indigenas. Informe del Relator Es-
pecial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, Sr. Rodolfo Stavenhagen, presen-
tado de conformidad con la resolucién 2003/56 de la Comision. E/
CN.4/2004/80/Add.3, 17 de noviembre de 2003. Adicion, pérrafo 67.

78  Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales de los indigenas, Sr. James Anaya.
A/HRC/12/34/Add, Adicidn, pdrrafos 10 y 11 respectivamente.

79  Consejo de Derechos Humanos. Examen Periédico Universal. Infor-
me del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periédico Universal. 12°
periodo de sesiones. Tema 6 de la agenda. A/HRC/12/10 del 4 de junio
de 2009, pdrrafo 96, N° 66.

80 Ibidem.

81 Informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
N° 30/04. Solucién Amistosa Mercedes Julia Huenteao Beroiza
y Otras Vs Chile, 11 de marzo de 2004. Caso referido a lo que en
ese entonces constituia el Proyecto Central Hidroeléctrica Ralco de la
empresa ENDESA SA, y el traslado de familias integrantes del pueblo
Mapuche Pehuenche del sector Alto Bio-Bio, que ocupaban tierras an-
cestrales que iban a ser inundadas por el proyecto energético en curso.



ha podido materializarse, y recomendé al Estado “completar
el proceso de reconocimiento de los pueblos indigenas en su
Constitucion, aplicar las recomendaciones del Relator Especial
sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas, y reconocer la contribucion de
los indigenas a la identidad del pueblo chileno”®. El Relator
Especial sefialé a Chile que “es crucial asegurar que se lleve
a cabo un proceso de consulta sobre la reforma constitucional
que sea conforme a las normas internacionales aplicables, in-
cluidas aquellas reconocidas en el Convenio N° 169 y en la
Declaracién de Naciones Unidas sobre los derechos de los pue-
blos indigenas, y que, el resultado de la reforma también sea
conforme a estas normas’®. Los plazos y mecanismos deben
ser adecuados a la materia objeto de consulta a fin de ga-
rantizar la participacion lo mds amplia posible y de manera
informada de los pueblos indigenas. Los drganos de tratado
también han formulado recomendaciones en esta direccion;
asf se pronuncian el Comité de Derechos del Nifio® vy el

Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial®.

El Relator Anaya agregd que la consulta sobre el proyecto
de reforma constitucional requiere de un consenso minimo
acerca del procedimiento a utilizar y advierte que:*Sin llegar
a un nivel minimo de aceptacion del procedimiento por las par-
tes indigenas, se hace dificil que la consulta que se lleve a cabo
sobre la reforma constitucional sea dotada de la suficiente
legitimidad®. La Consulta en esta perspectiva, al favorecer
un didlogo de buena fe respecto de aquellos asuntos rele-
vantes para los pueblos indigenas no supone un veto o un
privilegio, sino una herramienta que contribuye a prevenir
conflictos sobre la base de acuerdo consensuado con los

pueblos interesados.

En relacion al conflicto intercultural, con ocasién de las
demandas vy reivindicaciones sobre tierras antiguas o an-
cestrales y el reconocimiento de derechos politicos par-
ticularmente del pueblo mapuche, las observaciones vy
recomendaciones se orientan a la necesidad de revisar la
legislacion vy estatutos especiales, especificamente la compe-

tencia de la justicia militar y la Ley Antiterrorista, advirtién-

82 Ibidem, pdrrafo 58.

83 A/HRC/12/34/Add, Op. Cit., pdrrafo 14.

84 CRC/C/CHL/CO/3, Op. Cit., parrafo 73.

85 CERD/C/CHL/CO/15-18, Op. Cit., parrafol6.

86 A/HRC/12/34/Add, Op. Cit., Apéndice A, pdrrafo 50.

dose que ésta se ha aplicado preferentemente a este sector
de la poblacién nacional. Estos motivos de preocupacién
fueron extensamente representados en el EPU y reiteran
aquellas ya expresadas por el Comité de Derechos Huma-
nos¥, el Comité contra la Tortura®, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales®, el Comité contra la Eli-
minacion de la Discriminacién Racial®®, asi como del Relator
Especial sobre la situacidn de los derechos humanos v las

libertades fundamentales de los indigenas®".

La Justicia Militar ha sido objeto de severos reparos. En efecto,
la Corte IDH en su sentencia en el caso Palamara Iribarne
Vs. Chile indica el deber de adecuar el derecho interno a los
estdndares internacionales de derechos humanos’; en razdn,
a que el Cédigo de Justicia Militar chileno vulnera la garantias
del debido proceso, especificamente el derecho a compare-

cer ante un juez natural, independiente e imparcial®,

Los drganos de tratado en la misma linea han planteado
recomendaciones de igual tenor y alcance. En efecto, el afio
2007 el Comité de Derechos Humanos presentd obser-
vaciones por la excesiva amplitud de la competencia de la
judicatura militar recomendando al Estado de Chile “agilizar
la adopcion de la ley que modifique el Cddigo de Justicia Mi-
litar, limitando la jurisdiccién de los tribunales militares Unica-
mente al enjuiciamiento de personal militar acusado de delitos
de cardcter militar exclusivamente; verificando que esta ley no
contenga ningun precepto que pueda permitir violaciones de
los derechos establecidos en el Pacto™™. Por su parte el Co-
mité contra la Tortura, en el afio 2009, manifestd al Estado

su “preocupacién por las demoras que retrasan la adopcion

87 CCPR/C/CHL/CO/5, del 17 abril 2007.

88 CAT/C/CHL/CO/5, del 14 de mayo de 2009.

89 E/C.12/1/Add.105, del 26 de noviembre de 2004.

90 CERD/C/CHL/CO/15-18, del 7 de septiembre de 2009.

91 A/HRC/12/34/Add, Op. Cit.

92 Corte IDH. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Sentencia de 22 de
noviembre de 2005. Pdrrafos 255 y ss.

93  Ibidem, pdrrafos 124, 125y 132.

94 CCPR/ C/CHL/CO/S, Op. Cit. En el 1997 el mismo Comité en rela-
cion a las observaciones finales habia seflalado en relacién a Chile
que “la jurisdiccion amplia de los tribunales militares para conocer
de todos los casos relacionados con el enjuiciamiento de personal mi-
litar y sus facultades de fallar causas pertenecientes a los tribunales
civiles contribuyen a la impunidad de que goza dicho personal y que
impide su castigo por violaciones graves a los derechos humanos”.
Recomendando a este respecto que se modifique la ley “para limitar
la jurisdiccion de los tribunales militares al enjuiciamiento de perso-
nal militar solamente, acusado de delitos de cardcter exclusivamente
militar”.
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definitiva de la reforma del Cédigo de Justicia Militar, que ha
recomendado el Comité insistentemente al Estado Parte” y se-
falé la necesidad de agilizar “el proceso de adopcidn de la ley
que modifica el Cédigo de Justicia Militar, por medio del cual se
establecen limites a la competencia material y personal de los

tribunales militares (...)"”".

El Relator Especial James Anaya sefialé en su informe al Es-
tado de Chile que “otro aspecto preocupante de la politica
penal es la aplicacién, especialmente en afos pasados, de la
Ley Antiterrorista para procesar y condenar a individuos mapu-
che por delitos cometidos en el contexto de la protesta social.
En este sentido, el Relator Especial anterior recomendd que
no deberdn aplicarse acusaciones de delitos tomados de otros
contextos (“amenaza terrorista”, “asociacién delictuosa”) a he-
chos relacionados con la lucha social por la tierra y los legitimos

reclamos indigenas’®.

La proteccién del derecho a tierras y territorios de los pue-
blos indigenas, asi como la necesidad de avanzar en la titula-
rizacion,y en el reconocimiento de los derechos ancestrales
y en la implementacion efectiva de la consulta antes de con-
ceder licencias para la explotacién econdmica de los recur-
sos naturales en tierras indigenas, constituyd otro motivo de
preocupacion del Grupo de Trabajo en el Examen Periddico
Universal. EI Comité de Derechos Humanos con anterio-
ridad habia sefialado que la lentitud en la demarcacién de
las tierras indigenas ha provocado tensiones sociales, y la-

'

mentd “la informacidn de que las “tierras antiguas” contindan
en peligro debido a la expansidn forestal y megaproyectos de
infraestructura y energia”, instando al desarrollo de procesos

de consulta adecuados”.

En sintesis, las principales preocupaciones manifestadas al
Estado de Chile dicen relacién con (1) la aplicacién de le-
yes y estatutos especiales en contra de integrantes de los
pueblos indigenas por ilicitos cometidos con ocasiéon de la
protesta social por demandas de reconocimiento de de-

rechos politicos y reivindicacién de tierras y territorios™,

95 CAT/C/CHL/CO/S, Op. Cit.

96 A/HRC/12/34/Add, Op. Cit., parrafo 46.

97 CCPR/C/CHL/CO/S5, Op. Cit., parrafo 19.

98 A/HRC/12/10, Op. Cit., pdrrafos 46, 47, 48, y 49.

(2) la implementacién del Convenio N° 169 vy la institu-
cionalizacién del deber de consulta y participacion®; (3) el

reconocimiento constitucional de los derechos de los pue-

blos indigenas'®; v, (4) la proteccién del derecho a tierra y

territorios y recursos naturales'®’.

99 Ibidem, pdrrafos 63, 64, 66y 67.
100 Ibidem, pdrrafos 57, 58 y 59.
101 Ibidem, pdrrafo 64, 65, 66y 67.



Il.  REVISION DEL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES

Chile conforma una realidad multicultural que no escapa
del derrotero histérico de discriminacién a la que se han
visto expuestos los pueblos indigenas en el mundo, como
consecuencia de la colonizacién y del proceso de construc-
cion del Estado, ambos efectuados sobre la base de someter
la identidad politica, cultural, religiosa y econdmica de los
pueblos originarios. Como lo sefiala la ComisiénVerdad His-
térica y Nuevo Trato, “los pueblos indigenas sienten su cultura
amenazada y se ven asimismo como victimas de un proceso
histérico en el que fueron condenados —a veces con violencia—

a la invisibilidad y la exclusion” '

La legislacion define a los indigenas como los “descendientes
de las agrupaciones humanas que existen en el territorio na-
cional desde tiempos precolombinos, que conservan manifesta-
ciones étnicas y culturales propias siendo para ellos la tierra el
fundamento principal de su existencia y cultura”'®,y reconoce
como principales “etnias”, a los Mapuche, Aymara, Rapa Nui
o Pascuenses, Atacamefias, Quechuas, Collas, Diaguita'®, las

comunidades Kawashkar o Alacalufe y Yamana o Yagan'®.

Segun la Encuesta de Caracterizacién Socioecondémica CA-
SEN del afio 2009, la poblacidn que se autoidentifica como
perteneciente a pueblos indigenas alcanza a |.188.340 per-
sonas, lo que equivale al 7% de la poblacién del pafs. Un

68,2% de la poblacidn indigena vive en dreas urbanas'®.

102 Informe de la Comision Verdad Histérica y Nuevo Trato con los Pue-
blos Indigenas. Primera Edicion, octubre de 2008. Santiago, p. 26.

103 Ley Indigena N° 19.253, articulo 1.

104 Mediante Ley N° 20.117 de 8 de septiembre de 2006 se reconocié a la
etnia Diaguita.

105 Ley Indigena N° 19.253, articulo 1 inciso 2.

106 Memoria presentada por el Gobierno de Chile, en conformidad con
las disposiciones del articulo 22 de la Constitucion de la Organizacién
Internacional del Trabajo correspondiente al periodo 15 de septiembre
de 2009 al 15 de septiembre de 2010, acerca de las medidas adoptadas
para dar efectividad a las disposiciones del Convenio Sobre Pueblos
Indigenas y Tribales, 1989 (Nim. 169), ratificado por Chile el 15 de
septiembre de 2008, p. 12 'y 14. En adelante, Memoria Oficial.

POBLACION INDIGENA NACIONAL 1996-2009/
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El 852% se autoidentifica como perteneciente al pueblo

mapuche.

AUTOIDENTIFICACION POBLACION SEGUN PUEBLO
INDIGENA1996-2009 (PORCENTAJE) CASEN 2009

ETNIA 1996 2000 2003 2006 2009
Aymara 14,5 9,6 8| 7.8 8|
Rapa Nui 1,2 0,4 0,5 0,2 05
Quechua 05 22 1,5 0,6 1,5
Mapuche 81,0 85,5 87,7 87,2 85,2
Atacamefia 1,6 1,0 1,8 28 2,6
Coya 09 0,7 02 03 05
Kawesqgar 0,0 0,6 0,1 0,2 0,2
Yagén 02 0, 0, 0,1 0,2
Diaguita 08 1,3
TOTAL 100,0 100,0 100,0 100,0 100,0

La brecha de inequidad y desigualdad econdmica que ha
afectado a la poblacién indigena ha disminuido en el trans-
curso de los dltimos afios. De acuerdo a las cifras oficiales,
en 1996 el 35,1% estaba bajo la linea de la pobreza, frente
al 22,7% de la poblacién no indigena; para 2009, los indices
estdn en 19,9% vy 14,8%, respectivamente. Tendencia similar
se observa en la poblacion que subsiste en condiciones de

indigencia.
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POBREZA POBLACION INDIGENAY NO INDIGENA, CASEN 2009
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Los drganos de tratado, expertos y relatores especiales de
Naciones Unidas han valorado los avances del Estado de
Chile, entre ellos, la ratificacion del Convenio N° 169 de
la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Inde-
pendientes vy la suscripcion de la Declaracién de Naciones
Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas; la promul-
gacion de la Ley Indigena N° 19.253 que establece normas
sobre proteccién, fomento y desarrollo de los indigenas y
crea la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena Cona-
di'”; la creacién del Fondo paraTierras y Aguas y del Fondo
de Desarrollo Indigena, que ha significado conforme a cifras
oficiales que “entre 1994 y 2010, un total de 667.457 hectd-
reas han sido adquiridas, traspasadas o saneadas a personas y
comunidades indigenas”'%; la adopcidn de la Ley N° 20.249
que Crea el Espacio Costero Marino de los Pueblos Origi-

narios'%; la creacién del Programa Origenes en 2001 que ha

107 Publicada en el Diario Oficial el 5 de octubre de 1993.
108 Memoria Oficial, Op. Cit., p 70.
109 Publicada en el Diario Oficial el 16 de febrero de 2008.

implementado proyectos de desarrollo local en comunida-
des y organizaciones indigenas con una inversion cercana a
US$ 109 millones en aproximadamente 1.200 comunidades

indigenas''®.

No obstante lo anterior, persisten serios déficits institucio-
nales, de acceso efectivo a derechos econdmicos, sociales
y culturales —que se expresan en marginalidad y pobreza—,
de participacidn politica, y de respeto a los derechos a tie-
rra y territorios. La relacion entre el Estado y los pueblos
indigenas, en especial con el pueblo mapuche, ha estado
marcada por la conflictividad y violencia, situacion sefalada
en el Examen Periddico Universal, en las recomendaciones
de los érganos de tratado y de las Relatorfas Especiales. Por
su parte, las organizaciones de la sociedad civil de defensa
de los derechos de los pueblos indigenas e instituciones aca-
démicas han denunciado, en el pais y ante la comunidad in-
ternacional, situaciones y hechos que vulneran los derechos

humanos de las personas que pertenecen a estos pueblos.

1. CONSULTA Y PARTICIPACION

En relacién a la implementacion efectiva del Convenio
N° 169 de la OIT y el derecho a consulta y participacion
que alll se garantizan, el Estado de Chile ante el EPU sefiald,
entre otros aspectos, que se impulsa una reforma constitu-
cional de reconocimiento que es objeto “de una amplia con-
sulta con las comunidades indigenas”""', y que el Convenio N°
169 de la OIT estd en proceso de implementacion''%"“En el
marco de su nueva politica indigena Re-conocer, Chile contaba
con un plan para la aplicacion participativa del Convenio 169,
por medio de consultas sobre cuestiones que podian afectar a
las comunidades indigenas y de un Cédigo de Conducta Res-
ponsable para los inversores publicos y privados. Chile seguiria

las recomendaciones formuladas sobre la adopcién y el logro

110 Sistema de las Naciones Unidas en Chile. Evaluacién Conjunta del
Pafs. Santiago, agosto 2010, p. 18.

111 A/HRC/12/10, Op. Cit., pdrrafo 10.

112 Ibidem, pdrrafo 12. Chile indicé que se estaba examinando un texto
para reconocer la naturaleza multicultural de la sociedad chilena en
la Carta Fundamental del pais, asi como los derechos colectivos e
individuales de los pueblos indigenas, en particular la proteccion de
sus tierras y sus recursos hidricos, su participacion en los procesos de
decision y la promocion de sus culturas y tradiciones. Este importante
paso era el resultado de un amplio proceso de consulta nacional con
los pueblos indigenas, dado que Chile esperaba incorporar mediante
el didlogo las opiniones de toda la sociedad, y en especial de los pue-
blos indigenas (pdrrafo 45).



de los objetivos de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas, importante instrumento

politico™!'.

La consulta constituye el procedimiento institucionalizado
en virtud del cual el Estado se encuentra en la obligacién
juridica de dialogar, de manera previa, informada y de bue-
na fe, a través de sus instituciones representativas, sobre
todo asunto de cardcter legislativo o administrativo que les
puedan afectar; con el objeto de obtener un acuerdo o su

consentimiento informado acerca de dichas medidas.

Como lo ha sostenido el Tribunal Constitucional'', en re-
lacion al derecho a la consulta v la participacidn, estos tie-
nen cardcter autoejecutable, ello significa que poseen valor
vinculante, incorpordndose plenamente sin necesidad de
establecer normas de implementacion posterior para que

produzca plenos efectos juridicos.

El Relator Especial James Anaya sistematizé los principios
internacionales aplicables a la consulta en el marco de lo
dispuesto en el Convenio N° 169 y en la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indige-

nas'"”. La consulta:

. Debe realizarse con cardcter previo, a fin de obtener

el consentimiento libre e informado.

. No se agota con la mera informacién, y mas bien pro-
pone un didlogo efectivo con las instituciones repre-

sentativas.

. Debe ser de buena fe, dentro de un procedimiento

que genere confianza entre las partes.

. Debe ser adecuada y a través de las instituciones re-
presentativas indigenas, es decir, tomando en cuenta
costumbres y métodos tradicionales, de acceso al ma-
yor nimero de indigenas y, en plazos que respeten sus

procesos de toma de decisién.

. Debe ser sistemdtica y transparente, con procedi-
mientos mds o menos formalizados que sean a su vez

resultado de un proceso consensuado con la partici-

113 Ibidem, pdrrafo 49.

114 En control de constitucionalidad preventivo, en dos oportunidades se
ha pronunciado el TC. Sentencia ROL N°309 de 4 de agosto de 2008
y sentencia Rol N° 1050-08 de 3 de abril de 2008.

115 A/HRC/12/34/Add, Op. Cit. Apéndice.

pacién activa de los pueblos indigenas. En el evento
en que el ordenamiento juridico interno no cuente
formalmente con instrumentos de consulta, el Relator
indica que “deberdn adoptarse provisionalmente meca-
nismos transitorios o ad hoc con miras al ejercicio efectivo
de la consulta indigena”, que igualmente deben respe-

tar los estandares minimos a sus fines.

. Su finalidad es lograr un acuerdo o consentimiento

con los pueblos indigenas concernidos.

1.1 La Consulta en el ordenamiento juridico inferno
y su implementacion

El Estado de Chile sefiala cumplir con el deber de consulta
y la participacidn a través de dos cuerpos normativos: el ar-
ticulo 34 de la Ley Indigena y el Decreto N° 124 del Minis-

terio de Planificacién y Cooperacién que lo reglamenta''®,

El articulo 34 de la Ley Indigena indica que:“Los servicios de
la administracion del Estado y las organizaciones de cardcter
territorial, cuando traten materias que tengan injerencia o rela-
cién con cuestiones indigenas, deberdn escuchar y considerar la
opinién de las organizaciones indigenas que reconoce esta ley"
y agrega en su inciso segundo que:“Sin perjuicio de lo anterior,
en aquellas regiones y comunas de alta densidad de poblacion
indigena, éstos a través de sus organizaciones y cuando asf lo
permita la legislacién vigente, deberdn estar representados en
las instancias de participacién que se reconozca a otros grupos
intermedios”. La disposicién no cumple con el estandar del
Convenio N° 169 dado que limita la consulta y participacién
a “‘escuchar y considerar”,y sélo respecto de materias impul-
sadas por “los servicios de la administracién del Estado y las

organizaciones de cardcter territorial”.

Por su parte, el Decreto N° 124 regula “la obligacién de los
organos de la administracién del Estado de escuchar y consi-
derar la opinién de las organizaciones indigenas cuando traten
materias que tengan injerencia o relacién con cuestiones indi-
genas” (articulo 1). Se trata de un mecanismo transitorio,

que pretende regular el derecho a la consulta.

Los principios enunciados en el Decreto son: la buena fe,
entendida como el respeto a los intereses, valores y necesi-

dades de los pueblos indigenas interesados; y el de propor-

116 Adoptado el 25 de septiembre de 2009.
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cionar informacién relevante, aclarar dudas, hacerse cargo
de las observaciones “sea para acogerlas o rechazarlas, y en
este Ultimo caso hacerlo fundadamente”; el establecimiento
de un procedimiento adecuado, lo que en concepto de la
norma significa realizar el proceso de consulta y participa-
cién de acuerdo a las circunstancias “lo que implica considerar
la realidad de los pueblos indigenas a ser consultados y utilizar
una metodologia que permita que todos quienes puedan verse
afectados conozcan la posible medida y sus consecuencias y
tengan un espacio para emitir sus planteamientos”; la finalidad
de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento respecto
de las medidas propuestas y principio de representatividad,
lo que significa realizar el proceso a través de instituciones

representativas'!”.

Los drganos de la administracion del Estado que se ven en
la obligacién de realizar la consulta y la participacidon —lo
que a su vez define las materias susceptibles de ser consul-
tadas— son los Ministerios, las Intendencias, las Gobernacio-
nes, las Fuerzas Armadas, las Fuerzas de Orden y Seguridad
Publica, los servicios publicos creados para el cumplimiento
de la funcién administrativa y el Consejo para la Transpa-
rencia. Queda a discrecionalidad de los drganos constitucio-
nalmente auténomos —las municipalidades y las empresas
publicas, entre otros— sujetarse o no a las disposiciones del

Decreto''®.

Para los proyectos de inversién en la tierras o dreas de de-
sarrollo indigena —definidas en la Ley Indigena— el Decreto
regula la consulta o participacién a lo preceptuado en las
respectivas normas sectoriales, siendo facultativo para el 6r-
gano de la administracion del Estado someterse a este pro-
cedimiento y, en este Ultimo caso, el proceso de consulta se

ajustard a los plazos establecidos en la normativa sectorial'"®.

Las medidas a ser consultadas son las de cardcter ad-
ministrativo o legislativo, siempre que tengan su origen
en los érganos de la Administracién del Estado que el
propio Decreto delimita. Se entiende por medidas le-
gislativas, las “ideas matrices de los proyectos de refor-
ma constitucional y de los proyectos de ley, asi como los
reglamentos”'?% las administrativas son las politicas, pla-

nes y programas elaborados por los drganos de la Ad-

117 Ibidem, articulos 10, 11, 12 y 13, respectivamente.
118 Ibidem, articulo 4.

119 Ibidem, articulo 5.

120 Ibidem, articulo 14.

ministracion del Estado, sobre las cuales estos drganos

consideren “pertinente” consultar.

La pertinencia de iniciar el proceso de consulta o participa-
cidn queda entregada a la autoridad u organismo de origen
de la medida, junto con el Ministerio de Planificacién y en
coordinacién con el Ministerio Secretarfa General de la Pre-
sidencia'?'. Es decir, el propio drgano que debe asegurar la

consulta o participacion, discrecionalmente puede omitirlas.

En cuanto a la oportunidad para realizar la consulta, el De-
creto establece una diferencia ente medias legislativas y ad-
ministrativas. En las primeras distingue, a su vez, entre ideas
matrices de proyectos de reforma constitucional y proyec-
tos de ley, y normas de cardcter reglamentario. Tratdndose
de proyectos de reforma constitucional o de ley, la consulta
podrd realizarse previo al envio al Congreso o durante su
tramitacion legislativa. Respecto de los reglamentos, la con-
sulta deberd realizarse antes de su promulgacién. En ambos
casos, siempre que “la urgencia de la materia asi lo permita”.
Para las medidas administrativas, “la consulta deberd realizar-
se en forma previa a la aplicacién de las nuevas politicas, pla-
nes o programas, salvo que, a causa de una emergencia o de
las necesidades de buen funcionamiento del respectivo érgano,

éste disponga fundadamente lo contrario”'*%.

Queda entregado al propio drgano de la Administracién
del Estado “determinar los instrumentos y modalidades que
permitan dar cumplimiento a los objetivos, del proceso de con-
sulta, los contenidos de la propuesta de medida legislativa o
administrativa, asi como el itinerario, plazos y actividades de
dicho proceso”. El Decreto establece un plazo maximo de
30 dias para recibir las observaciones formuladas por las

comunidades'%.

En la Memoria, el Estado da cuenta de la realizacién de pro-
cedimientos de consulta llevados a cabo hasta el 15 de sep-
tiembre de 2010, que se caracterizan por recabar opinion

generalmente mediante dos etapas: la primera de cardcter

121 Ibidem, articulos 16y 21.
122 Ibidem, articulo 15 incisos primero y segundo, respectivamente.
123 Ibidem, articulos 17 y 18.



epistolar con pautas de preguntas vy, la segunda, mediante

didlogos o talleres'*,

En relacién al proceso de “consulta de la consulta”, el Estado
informa que ha realizado 14 reuniones en diferentes ciuda-
des de ocho regiones del pals, en las denominadas Mesas
Indigenas Regionales, para recabar las primeras opiniones
sobre el mecanismo de consulta definitivo'”. Concluido
este proceso, se desarrollard la consulta propiamente tal

sobre el mecanismo.

Como puede observarse de todo lo expuesto, ni el articulo
respectivo de la Ley Indigena, ni el Decreto Supremo 124
satisfacen las obligaciones y principios que sobre derecho
a consulta y participacion establecen el Convenio N° 69
y la Convencién. Por lo demads, lo que se estd regulando en
el Reglamento es el articulo 34 de la Ley Indigena vy no el
Convenio N° 169, que es una normativa superior y de un
contenido mucho mds garantista que la normativa de origen

nacional.

El Relator Especial James Anaya, en su Informe sobre los
“Principios Internacionales Aplicables a la Consulta en relacién
con la Reforma Constitucional”, efectivamente recomienda que
en el evento que en el ordenamiento interno no existan me-
canismos y procedimientos formales de consulta y participa-
cién, se debe adoptar provisionalmente instrumentos transi-
torios o adhoc con miras al ejercicio efectivo de la consulta,
ello con sujecidn a los principios minimos aplicables y siempre

en consulta a los pueblos indigenas.

En el caso del Decreto Supremo 124, se ha cuestionado
que desde el punto formal no se hizo el proceso de con-
sulta previo e informado y que en el fondo no respeta los

principios minimos aplicables a la consulta y la participacién.

124 En la Memoria Oficial, Op. Cit., se da cuenta de los siguientes pro-
cesos de consulta: Consulta sobre Participacién Politica en el Par-
lamento y Consejos Regionales y Creacion del Consejo de Pueblos
Indigenas; Consulta sobre Reconocimiento Constitucional de los Pue-
blos Indigenas; Consulta sobre la Creacién del Parque Nacional Salar
del Huasco; Consulta sobre repatriacion de restos indigenas canoeros,
encontrados en la Universidad de Zurich, Suiza; Consulta sobre el
proyecto de Reforma Constitucional en materia migratoria que mo-
difica el articulo 126 bis sobre territorios especiales de Isla de Pas-
cua y Archipiélago de Juan Ferndndez; Consulta para la salida de un
Moai a Parfs ; Consulta Programa de Desarrollo Territorial Indigena;
Consulta sobre el procedimiento de consulta; Consulta sobre modifi-
cacion del limite intercomunal Freire-Padre Las Casas; Consulta para
la implementacion del disefio curricular bilingtiie para el segundo afio
bdsico; Consulta sobre modificacién legal del Decreto Ley 701.

125 Ibidem, p. 30 y 31.

El Decreto Supremo |24 restringe severamente las medi-
das y las materias a consultar, y los plazos establecidos di-
ficilmente resultan suficientes respecto de la naturaleza y
envergadura de las materias puestas a consideracion de las

comunidades indigenas.

La expresa exclusion de los proyectos de inversion constitu-
ye una grave omision, particularmente porque las principales
tensiones con las comunidades indigenas se producen por
la expansion de megaproyectos energéticos, mineros, de
acuicultura y forestacién. Estos quedan sujetos a la consulta
ciudadana establecida en la regulacion sectorial, y es facul-
tativo para el érgano sectorial que emite la medida adoptar
el al procedimiento contemplado en el Decreto Supremo.
Asf, por ejemplo, los proyectos de inversién con impacto
ambiental se someten a la Ley N° 19.300 de Bases Genera-
les del Medio Ambiente cuyo mecanismo de participacion
ciudadana no se ajusta a los principios internacionalmente

reconocidos en materia de consulta y participacion indigena.

La sociedad civil, en el Informe Alternativo a la Memoria
Oficial del Estado, planted criticas a la definicién de medida
administrativa que excluye los llamados “actos administrati-
vos”, esto es, decisiones formales que contienen declaracio-
nes de voluntad realizadas en el ejercicio de una potestad
publica. Si se tiene en cuenta que las decisiones de los drga-
nos estatales son las que mayor afectacion causan a los pue-
blos indigenas, se sustrae de consulta a una gran cantidad de
medidas que, por ser especificamente “actos”, no caben en

la definicidon de medida administrativa'%.

1.2.Judicializacién del derecho a consulta

La falta de implementacion del Convenio N° 169 ha llevado

a la judicializacién por el incumplimiento de deber de con-

126 Informe Alternativo 2010. “Un ejemplo seiiero de ello se da, de nue-
vo, en materia ambiental y de proyectos de inversion. La Resolucion
de Calificacion Ambiental (RCA) es pronunciada por la Comision Re-
gional del Medio Ambiente (COREMA) y, como su nombre lo dice, es
la que califica ambientalmente una Declaracion de Impacto Ambien-
tal o un Estudio de Impacto Ambiental. Siguiendo el razonamiento
desarrollado por el Estado, al ser una “resolucion” se entiende que
es un “acto administrativo” por lo que no constituiria una “medida
administrativa” para efectos del art. 14 del Decreto Supremo, y, con-
secuentemente, no estaria sujeta a la obligacion de consulta. Esto
hace prdcticamente imposible que los proyectos de inversion, quizds
el dmbito en que con mayor urgencia se requiera de la consulta a los
pueblos indigenas, se vean sometidos a la misma, dejando en esta
materia a los indigenas en la misma situacion en la que se encontra-
ban antes de la entrada en vigencia del Convenio”. p. 53.
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sulta, mediante la interposicion de recursos de proteccidn,
fundamentalmente motivados por proyectos de inversion

en tierras indigenas.

En esta materia, la jurisprudencia de los tribunales superio-
res de justicia ha sido contradictoria en el reconocimiento
especial de la consulta establecida en el Convenio N° [69.
Un ejemplo lo constituye la sentencia que revisd el proyec-
to del sistema de conduccién y descarga al mar de efluen-
tes de la Planta Valdivia de la empresa Celulosa Arauco. En
este caso la Corte Suprema sefiald que “el procedimiento de
participacién ciudadana en los proyectos sometidos a estudio
de impacto ambiental previsto en el articulo 26 de la Ley N°
19.300 es el mecanismo a través del cual se lleva a efecto el
deber de consulta a que obliga el Convenio N° |69, cuyo texto
y principios que lo informan resultan plenamente compatibles y

alcanzan eficacia con la normativa ambiental vigente'.

En contraposicion, la sentencia de la Corte de Apelaciones
de Puerto Montt frente al recurso interpuesto por la Co-
munidad Mapuche Huilliche Pepiukelen de Pargua en contra
de la Empresa Pesquera Los Fiordos Ltda., por la afectacién
de tierras reconocidas como indigenas y lugar ceremonial,
establece la diferencia entre el mecanismo contemplado
en la Ley de evaluacion ambiental y la obligacién derivada
de las disposiciones del Convenio N° 169:“En efecto, una
cuestion es el derecho a participacion que consagra la Ley
de Impacto Ambiental y una cuestién distinta es el derecho a
participacion que consagra el articulo 6 N* | y 2 del Convenio
N° [69; tal derecho, como lo reconoce el Tribunal Constitucional,
es autoejecutable, esto es, no requiere de otra ley para que
pueda invocarse ante los Tribunales, y si bien el mismo Tribunal
le dio el cardcter de no vinculante al resultado de la consulta,
el hecho es que tal consulta no sélo debe hacerse, sino que
ademds debe ser hecha en forma adecuada a las circunstan-
cias, de buena fe y orientada a alcanzar el consentimiento o
acuerdo de los pueblos indigenas susceptibles de ser afectados
por la medida propuesta”'?®. La Corte Suprema, no obstante
acoger este recurso, finalmente dispone la eliminacién de
los considerandos que hacen referencia a la Convenio

N° 169 vy el derecho a consulta y participacién'?.

127 Corte Suprema Sentencia ROL 4078-2010. Considerando undécimo.

128 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, Causa Rol N° 36-2010, 27 de
julio de 2010.

129 Corte Suprema Rol N° 5757-2010 de 15 de septiembre de 2010.

2. RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL

En la solucién amistosa ante la Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos, recaida en el caso Huenteao Beroiza y
otrasVs Chile,de | | de marzo de 2004'°, el Estado adquirid
el compromiso de reconocer a los pueblos indigenas a nivel
constitucional, debiendo iniciar; para tal efecto, un proceso
de didlogo con las organizaciones y comunidades indigenas
respecto del contenido de dicha reforma constitucional. A
pesar de las iniciativas legislativas, dicho reconocimiento estd
pendiente, y constituye en este aspecto un incumplimien-
to de lo voluntariamente consentido en el acuerdo. En el
marco de las deliberaciones del EPU, nuevamente el Estado
se comprometié a “‘completar el proceso de reconocimiento
constitucional de las poblaciones indigenas, mediando las debi-

das consultas mencionadas en la exposicion de Chile”'?',

Actualmente se tramita un proyecto de reforma constitu-
cional que propone'®? en base a la afirmacion del cardcter
indivisible de la nacién chilena, reconocer la multiculturalidad
del Estado y la “existencia de los pueblos indigenas que habi-
tan su territorio y el derecho de sus comunidades, organizacio-
nes e integrantes a conservar, fortalecer y desarrollar su identi-
dad, cultura, idiomas, instituciones y tradiciones y a participar en
la vida econdmica social, politica y cultural del pafs en la forma
que establece el orden juridico nacional”. Agregando que “Los
pueblos indigenas podrdn organizar su vida de acuerdo a sus
costumbres, siempre que ello no contravenga la Constitucién y
las leyes”. La reforma propuesta incluye un alcance en rela-
cion al articulo 19 N° 24 (Derecho de propiedad) que “La
ley protege la propiedad sobre las tierras de las personas y
comunidades indigenas y sus derechos de aprovechamiento de

aguas conforme lo establecido en la Constitucién y las leyes”.

La propuesta constituye un avance al explicitar el cardcter
multicultural del Estado, no obstante, al declarar que los de-
rechos le asisten, no a los pueblos, sino a las comunidades,
organizaciones e integrantes de dichos pueblos, desconoce
el estdndar que a este respecto ha establecido el derecho

internacional. En efecto, la discusidon en torno al alcance de

130 Informe de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos N° 30/04,
Op. Cit.

131 A/HRC/12/10, Op. Cit., pdrrafo 96, N° 57.

132 Boletines 5324-07 y 5522-07 refundidos. Al momento de la redaccién
del presente Informe se encuentran en primer tramite constitucional
en el Senado.



la voz “pueblos” ha cruzado a la comunidad internacional
la que, con la adopcién del Convenio N° 169 vy particu-
larmente con la Declaracion Universal sobre Derechos de
los Pueblos Indigenas reconocidé la condicidn de sujetos de
derechos. La Declaracién, ademds, avanza en el reconoci-

miento de su derecho a la libre determinacién'®.

Una segunda observacién es la ausencia de referencia al de-
recho internacional como fuente de obligaciones en materia
indigena, circunscribiendo e insistiendo en el orden juridico
interno, incluido lo referido al reconocimiento de los dere-

chos sobre tierras ancestrales y el derecho al agua.

El derecho internacional ha establecido normas que reco-
nocen el derecho al agua de pueblos indigenas y tiende a
garantizar la gestién ciudadana del recurso en los espacios

territoriales que ocupan ancestralmente.

La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas; la Agenda 2| “Programa de Accién
para el Desarrollo sustentable”, adoptada en la Conferencia
de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo (1992); la
Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos celebrada
enViena (1993) y la Observacion N° 15 del Comité sobre
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en mayor o
menor medida sientan las bases juridicas para asegurar el
derecho de las comunidades indigenas sobre las aguas, re-
conociendo que el recurso agua es un bien social y cultural,
instaurando derechos especificos tendientes a garantizar un

acceso equitativo al agua'*.

Asimismo, del andlisis de la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, resulta que los derechos
indigenas sobre las aguas poseen una doble dimensidn, a
saber: derechos preferentes respecto a las aguas existentes
en sus territorios ancestrales y que conforman el hdbitat ne-
cesario para la reproduccién de su cultura y la articulacién
de su propia estrategia de desarrollo. Acceso al agua limpia
y a servicios sanitarios que garanticen una vida digna para

los pueblos indigenas y sus miembros, lo que se encuentra

133 El articulo 3 de la Declaracion establece que “Los pueblos indigenas
tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de ese derecho
determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente
su desarrollo economico, social y cultural”.

134 Yadiez (2007, p. 313).

ligado al reconocimiento y goce efectivo de sus derechos a

las tierras y recursos naturales'®.

En Chile, la Ley Indigena avanzd en el reconocimiento de
los derechos de propiedad ancestral de las comunidades
indigenas del norte del pafs sobre sus aguas, permitiendo su
regularizacion a pesar de la existencia de derechos inscritos

a favor de terceros'?®,

Con la propuesta de reforma constitucional, a su vez, se
restringe sensiblemente el reconocimiento del derecho a
las tierras ancestrales, al dejar entregada su proteccidn lo
establecido en la Constitucidn v las leyes. Sobre tierras an-
cestrales el articulo 14 N° | del Convenio N° 169 es claro
en el sentido de que deberd reconocerse a los pueblos in-
teresados el derecho de propiedad y de posesion sobre las

tierras que tradicionalmente ocupan.

Por Ultimo, es necesario sefialar que ha sido motivo de espe-
cial preocupacion el proceso de consulta sobre la Reforma
constitucional. EI Relator Especial, a propdsito de su visita a
Chile, formuld esta inquietud en orden a que “es crucial asegu-
rar que se lleve a cabo un proceso de consulta sobre la reforma
constitucional que sea conforme a las normas internacionales
aplicables, incluidas aquellas reconocidas en el Convenio N° |69
y en la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, y que, el resultado de la reforma también

sea conforme a estas normas’'¥’.

Para tales efectos elabord un informe sobre los principios
minimos aplicables en materia de consulta, orientado a di-
cha reforma constitucional, sefialando el marco normativo

internacional aplicable sobre la materia.

Asf, recomienda la celebracion de una reunidn de expertos
nacionales e internacionales, con la participacion de agencias
internacionales y de los propios pueblos indigenas para abor-

dar la definicidn del mecanismo de consulta mds adecuado '™,

135 Ibidem, p. 43.

136 El articulo 64 de la Ley Indigena protege especialmente las aguas
de las comunidades aymaras y atacamefias y otras del norte del pars,
estableciendo normas especiales para la constitucion del derecho a
favor de las comunidades que pertenecen a dichos pueblos. Dispone
el art. 64 que serdn bienes de propiedad y uso de las referidas co-
munidades indigenas, las aguas que se encuentren en terrenos de la
comunidad, tales como rios, canales, acequias y vertientes.

137 A/HRC/12/34/Add, Op. Cit., pdrrafo 14.

138 Ibidem, Apéndice, pdrrafo 47.
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Dada la naturaleza de la reforma, el alcance nacional y el
involucramiento de diversos drganos, gubernamentales vy
legislativos, se recomienda establecer una instancia “dentro
de la administracién del Estado responsable de planificar y
llevar a cabo esa consulta, asi como de compilar y sistematizar
los resultados de dicha consulta. Idealmente, dicho punto focal
deberia ser de cardcter técnico, funcionalmente independiente,

y contar con la participacién de expertos(as) indigenas”'.

Afirma también que la consulta sobre el proyecto de reforma
constitucional requiere de un consenso minimo acerca del
procedimiento a utilizar y advierte que:“Sin llegar a un nivel
minimo de aceptacién del procedimiento por las partes indige-
nas, se hace dificil que la consulta que se lleve a cabo sobre la

reforma constitucional sea dotada de la suficiente legitimidad”'*.

La obligacion de la consulta en esta materia alcanza al po-
der legislativo, recordando que éste carece de mecanismos
institucionales de consulta. Al respecto, el Relator Especial
recomienda que el “Congreso podria optar por establecer pro-
cedimientos especiales de consulta que funcionarian a través
de sus comisiones existentes, asegurando la participacién efec-
tiva de representantes de organizaciones y pueblos indigenas
siguiendo criterios transparentes de seleccién, de manera com-
plementaria a las consultas que fueran llevadas a cabo con

anterioridad por el Gobierno.”'*!

Para garantizar un proceso lo mds amplio posible, el Relator
Especial “considera imprescindible que se llevan a cabo consul-
tas de dmbito local o regional a fin de consultar directamente
a los pueblos indigenas, a través de sus instancias represen-
tativas, en torno al contenido de la forma constitucional (...)
considera asimismo que recabar las opiniones de los pueblos
indigenas por vias indirectas (como por ejemplo a través del
envio de comunicaciones por escrito), aunque puede ser un
medio complementario y Gtil, no es suficiente para un verda-
dero proceso de didlogo, con miras a llegar a un acuerdo, como

establecen las normas internacionales en la materia”'*.

Se plantea que los plazos deben ser adecuados a la materia
objeto de consulta con el objeto de garantizar la participa-

cion lo mds amplia posible y de manera informada.

139 Ibidem, pdrrafo 49.
140 Ibidem, pdrrafo 50.
141 Ibidem, pdrrafo 56.
142 Ibidem, pdrrafo 60.

Todos y cada uno de estos criterios, incluidos los principios
minimos en materia de consulta deben ser tenidos a la vista
por los érganos del Estado en el actual proceso de Reforma

constitucional en curso.

3. TIERRAS, TERRITORIOS Y RECURSOS
NATURALES

Un esfuerzo en esta materia ha sido la de establecer progra-
mas destinados a la adquisicion y transferencia de tierras. Sin
embargo, como lo sefiala la comunidad nacional e interna-
cional, subsiste una deuda en cuanto al reconocimiento del
derecho a las tierras antiguas o ancestrales y de resguardo a
los recursos naturales y la biodiversidad de los hébitats indi-
genas, generando una tension entre los proyectos de inver-
sion forestal, minera y energética que compromete sensible-
mente dichos espacios y, por lo tanto, las formas de vida de
quienes los habitan. La adecuacién de la legislacion sectorial,
la necesidad de implementar mecanismos de participacién
y consulta, y el reconocimiento y demarcacién de tierras in-
digenas no han encontrado una solucion satisfactoria, lo que

incide en la persistencia de conflictos sociales con el Estado.

En relacidn al proceso de restitucion de tierras, a partir de
la entrada en vigencia de la Ley Indigena, se crea un Fondo
para Tierras y Aguas Indigenas administrado por CONADI.
Se establecen allf garantias para la conservacion de las mis-
mas a través de la imposicidn de limitaciones al derecho de
dominio, en términos de prohibir enajenarlas, embargarlas,
gravarlas v las declara imprescriptibles, salvo que este modo
de adquirir el dominio opere entre comunidades o perso-
nas indigenas de una misma etnia y previa autorizacién de
la CONADI.

A su vez el articulo 22 de la Ley Indigena sefiala que “las
tierras no indigenas y los derechos de aguas para beneficio de
tierras indigenas adquiridas con recursos de este Fondo no po-
drdn ser enajenados durante veinticinco afos, contados desde

el dia de su inscripcion.”

Entre 1994 vy 2010, un total de 667.457 hectdreas han sido

adquiridas, traspasadas o saneadas a personas y comunida-



des indigenas, en aplicaciéon de los diversos mecanismos
que establece la Ley Indigena para estos efectos. De acuer-
do a la informacién proporcionada por CONADI, la su-
perficie total de tierras de dominio indigena asciende a
[.161.074,37 ha'*,

No obstante tales avances, preocupa la inexistencia de otros
mecanismos distintos al mercado que permitan la restitu-
cién de tierras y territorios. En relacién al reconocimiento
de tierras antiguas o ancestrales, el marco legal resulta insu-
ficiente para “permitir el ejercicio de los derechos territoriales
indigenas”'**. Los problemas detectados por el Relator en
su informe respecto de la politica de compra de tierras son

los siguientes:

I. en muchas ocasiones ha resultado en la fragmentacion
de los territorios tradicionales de comunidades mapu-
ches y que el Fondo de Tierras ha sido reorientado hacia
una practica de reasentamiento de individuos y comuni-

dades a tierras lejanas de sus territorios tradicionales;

2. ha tendido a favorecer titulos individuales de propie-

dad y no titulos de propiedad colectiva;
3. hagenerado especulacién en el mercado de tierras'®.

El gobierno ha anunciado una reestructuracién de la politica
indigena, particularmente de su Fondo de Tierras y Aguas vy
de la CONADI; hasta la fecha no se conoce el alcance de
estas medidas y la forma en que abordan los problemas

sefalados por el Relator Especial.

En esta direccion se hace indispensable que el Estado ga-
rantice algin modo efectivo para la proteccién del dominio
y posesion de las tierras ancestrales. En la misma linea, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado
que en relacion a la proteccién del derecho a propiedad de
las tierras antiguas por parte de los pueblos indigenas, debe
acudirse al Convenio N° 169 de la OIT ",

En relacién a la explotacién de recursos naturales, la im-

plementacién del Convenio N° 169 de la OIT requiere la

143 Memoria de Chile. Op. Cit., p. 70.

144 Informe Alternativo 2010, Op. Cit., p. 11.

145 A/HRC/12/34/Add, Op. Cit., parrafo 27.

146 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Comunidad Indi-
gena Yakye Axa Vs Paraguay, sentencia 17 de julio de 2005, pdrrafos
127 y 130.

adecuacién de las leyes sectoriales, en especial las relaciona-
das con la Ley sobre Concesiones de Energia Geotérmica,
la Legislacion Minera, el Cédigo de Aguas y la Ley de Bases
Generales del Medio Ambiente, todas las cuales tienen inci-
dencia directa sobre los recursos naturales en tierras y terri-
torios indigenas. Esta tarea no se ha llevado a cabo integral-
mente y constituye un desafio pendiente que requiere de la
maxima atencién por parte del Estado, pues los proyectos
de inversion forestal, energéticos y acuicola planeados e im-
plementados hasta la fecha constituyen uno de los principa-
les focos de tension entre las organizaciones y comunidades

indigenas, el Estado vy el sector privado'*".

Frente al proceso de restitucién de tierras y a la reforma
constitucional, asi como a todos aquellos asuntos que sean
de interés directo de los pueblos indigenas, es materia de
preocupacion para el Instituto que aun el Estado tenga pen-
diente la definicién del mecanismo de consulta y participa-

cion, piedra angular del Convenio 169 de la OIT.

4. JUSTICIA MILUTAR Y LEY ANTITERRORISTA

4.1 Justicia militar

El derecho internacional de los derechos humanos, la expe-
riencia comparada, la doctrina y la jurisprudencia advierten
el cardcter excepcionalisimo de la legislacion penal militar
y, de existir esta, su limitacion a la proteccién de bienes ju-
ridicos del dmbito estrictamente castrense, cuya afectacion

sea cometida por militares en el ejercicio de las funciones

147 Lasociedad civil en su Informe Alternativo advierte sobre el impacto
de la expansion de los megaproyectos que afectan territorios indige-
nas. Entre estos se mencionan: el proyecto de SN Power, empresa de
capitales estatales noruegos, en Liquifie, Cofiaripe y Rupumeica, Re-
gi6én de Los Rios, para construir cuatro centrales hidroeléctricas que
resultardn en la inundacion de entre 400 y 1.200 ha; los proyectos de
centrales hidroeléctricas impulsados por ENDESA/Espafia y Colbun
en la Region del Bio Bio y Region de Los Rios, afectando tierras an-
cestrales y actuales de comunidades mapuche; la instalacion de plan-
tas quimicas de tratamiento de aguas servidas en territorio mapuche,
amenazando ambientalmente a las comunidades por vertidos de cloro
y otros desechos quimicos en rios y fuentes de agua, en la Region de
la Araucanfa; y plantas de celulosa (de las empresas CELCO S.A.,
Celulosa Arauco) que causan la contaminacién de cursos de rios, in-
cluyendo la contaminacién del Sitio Ramsar Rio Cruces en territorio
de comunidades mapuche lafkenche. Durante 2008 CELCO sigui6
adelante su propuesta para la construccion de un ducto al mar para
botar sus desechos contaminantes, lo que afect6 a las comunidades
lafkenches de Mehuin, Misisipi, Maiquillahue, Chan Chan y Quillal-
hue, en la Region de Los Rios.
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propias e inherentes a esa condicién'“® Uno de los princi-
pales cuestionamientos a la existencia de la justicia de fuero
militar dice relacidn con la lesién a las garantias de acceso
a un juez natural, independiente e imparcial, afectando el

derecho al debido proceso'”.

Como respuesta a la movilizacion impulsada por los comu-
neros mapuche en huelga de hambre, el 7 de septiembre de
2010 el Gobierno ingresa a tramite legislativo el proyecto
de ley mediante el cual se dispone la exclusiéon de los civiles
de la jurisdiccién y competencia de los tribunales militares'°.
Dicha reforma trasciende el hecho coyuntural de la movili-
zacién mapuche, y en este sentido la idea de legislar repre-
senta un avance al excluir de su competencia a los civiles

cuando estos tienen el cardcter de imputados.

a. Independencia, imparcialidad y derecho a un
juez natural

La amplitud de la competencia conferida a la justicia penal
militar, incluida la de investigar y sancionar delitos comunes
perpetrados por militares y de arrastrar a civiles al dmbito
de su jurisdiccidn, lesiona el derecho a comparecer ante un
juez natural. Este derecho se encuentra plenamente con-
sagrado en la Constitucion y en la ley, y en instrumentos

internacionales vinculantes para el Estado.

La imparcialidad del juzgador es garantia fundamental del
debido proceso, y supone la existencia de érganos jurisdic-
cionales que no tengan un interés directo en la controversia
sometida a su consideracion. La ausencia de interés supone

que el drgano y el sujeto procesal no tengan vinculos de

148 Corte IDH, Caso Palamara, Op. Cit., La Corte ha dicho que “en un
Estado democrdtico de derecho la jurisdiccion penal militar ha de
tener un alcance restrictivo y excepcional y estar encaminada a la
proteccion de intereses juridicos especiales, vinculados con las fun-
ciones que la ley asigna a las fuerzas militares. Por ello, solo se debe
Juzgar a militares por la comision de delitos o faltas que por su propia
naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del orden militar”
(pdrrafo 124). La Corte estima que la jurisdiccion penal militar en
Chile no cumple con esta norma (pdrrafo 132). La jurisdiccion penal
militar en los Estados democraticos, en tiempos de paz, ha tendido
a reducirse e incluso a desaparecer, por lo cual, en caso de que un
Estado lo conserve, éste debe ser minimo y encontrarse inspirado en
los principios y garantias que rigen el derecho penal moderno.

149 Ver Andreau-Guzmadn (2003) y Mera (2002).

150 Mensaje 257-358 ingresa el 7 de septiembre de 2010 a la Cdmara de
Diputados. Boletin 7203-02. El proyecto de ley original “Modifica
sistema de justicia militar y establece un régimen mds estricto de san-
ciones tratdndose de delitos contra los miembros de las Policias”. El
Ejecutivo mediante indicacién de 15 de septiembre de 2010 suprimié
este régimen especial de proteccion.

subordinacion o dependencia, ¥ en general, de interés de

ninguna especie.

La independencia del juez se liga a la autonomia interna vy
externa del drgano jurisdiccional, esto es, respecto de quie-
nes integran el poder u érgano que imparte justicia y de los
poderes del Estado. Con ello se asegura la no injerencia y la
absoluta libertad para decidir acerca del litigio sometido a
su decisién. La estructura y organizacion de la justicia militar
en Chile compromete la independencia e imparcialidad de
los funcionarios encargados de administrar justicia dada la
naturaleza jerdrquica, de subordinacién y dependencia de
las estructuras de mando a la que estdn sometidos los inte-

grantes de esta judicatura de fuero.

El derecho al debido proceso conlleva igualmente que se
garantice la publicidad y la bilateralidad de la audiencia —es
decir, que las partes cuenten con la posibilidad de exponer
sus pretensiones sin restricciones arbitrarias—, y que acce-
dan a recursos judiciales efectivos de impugnacién a resolu-

ciones que estiman contrarias a sus derechos.

El proceso penal militar se caracteriza por ser eminente-
mente inquisitivo, secreto y escrituro, y afecta en estas di-
mensiones no sélo a los civiles sino a todo quien se vea
expuesto a una investigacién criminal en esta sede, incluidos
los propios uniformados. Las funciones de investigar, proce-
sar y acusar recaen en un militar en ejercicio activo (Fiscal
Militar) quien determina la existencia del delito y estable-
ce presunciones de participacién, en un contexto donde
los medios de prueba se producen sin mediacion del juez
encargado finalmente de establecer o exonerar de respon-
sabilidades al imputado. Con ello, el proceso penal militar
en Chile violenta el principio de publicidad consagrado en
la Convenciéon Americana que sefiala que el “proceso penal
debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preser-
var los intereses de la justicia” (articulo 8.5). La Corte In-
teramericana al revisar estos aspectos respecto de Chile
establecié que el cardcter eminentemente secreto de la
etapa de investigacion “es contraria al derecho de defensa
del imputado, ya que le imposibilita el acceso efectivo al ex-

pediente y a las pruebas que se recaban en su contra, lo cual



le impide defenderse adecuadamente, en contravencion de lo

dispuesto en el articulo 8.2.c)"">".

El derecho a un recurso judicial efectivo supone la exis-
tencia de medios de impugnacién al que las partes puedan
acceder a fin de enmendar, corregir o revertir resoluciones
judiciales que eventualmente les afecten. La Corte Intera-
mericana establecié que la jurisdiccion penal militar chilena
vulnera este derecho “debido a que el Cédigo de Justicia Mi-
litar solamente permite que sean apeladas muy pocas de las
decisiones que adoptan las autoridades que ejercen la jurisdic-
cion penal militar que afectan derechos fundamentales de los

procesados’>2,

b Proyecto de reforma al Cédigo de Justicia
Militar

En el Mensaje a propdsito de la presentacion del proyec-

to de ley anuncia que su objetivo es introducir modifica-

ciones “en sintonia con los estdndares internacionales en la

materia”'>,

El proyecto en sus aspectos esenciales estipula limitar la
competencia de la justicia militar de manera que civiles y
menores de edad queden bajo el imperio de los tribuna-
les penales ordinarios. Adicionalmente dispone un régimen
transitorio a fin que los juicios seguidos ante tribunales mi-
litares, en que se persiga la responsabilidad penal de civiles,
continuardn su tramitacion ante la justicia ordinaria, de con-

formidad a los procedimientos que corresponda aplicar'™.

El proyecto de ley acordado finalmente en el Congreso Na-

cional considera los siguientes aspectos:

. Limita la competencia de la justicia militar establecien-
do que civiles y menores de edad quedardn bajo el
imperio de los tribunales ordinarios con competencia

en materia penal (articulo I).

151 Corte IDH, Caso Palamara, Op. Cit., pdrrafo 170. La Corte agrega
que el derecho al proceso publico consagrado en el articulo 8.5 de la
Convencion es un elemento esencial de los sistemas procesales pena-
les acusatorios de un Estado democrdtico, y se garantiza a través de
la realizacion de una etapa oral en la que el acusado pueda tener in-
mediacion con el juez y las pruebas y que facilite el acceso al publico
(parrafo 167).

152 Ibidem, pdrrafo 186.

153 Mensaje N° 257-358, Op, Cit., p. 1.

154 El Proyecto se encuentra, al momento de redactarse este Informe, con
sentencia favorable de constitucionalidad preventiva. Revisado Bole-
tin Legislativo N° 7203-02.

. En casos de coautoria o coparticipacion de civiles y
militares en la comisién de ilicitos establecidos en el
Cédigo de Justicia Militar, sefiala que serdn competen-
tes para juzgar a los civiles los tribunales ordinarios, y

los militares respecto de los uniformados (articulo 2).

. Las contiendas de competencia serdn resueltas por la
Corte Suprema, sin participacién del Auditor General

del Ejército o quien deba subrogarlo (articulo 3).

. Para todos los efectos legales se considerardn militares
los funcionarios pertenecientes a las Fuerzas Armadas

y a Carabineros de Chile (articulo 4 N° ).

. Dispone un régimen transitorio a fin que los juicios
seguidos ante tribunales militares, en que se persiga
la responsabilidad penal de civiles continden su trami-

tacién en la justicia ordinaria (articulo | transitorio).

La presentacidn del proyecto es un hecho positivo. No obs-
tante, persisten limitaciones frente a los estandares interna-

cionales que rigen en esta materia.

La Unica justificacion de una justicia militar, de estimarse ne-
cesaria, es que la materia sobre la que recae y las personas
pesquisadas tengan la calidad de militar. Los/las civiles, en
tanto victimas o imputados/as, no pueden verse arrastrados
a este tipo de jurisdiccién especial. El proyecto de ley exclu-
ye a los/as civiles imputados/as de la competencia de justicia
militar, pero mantiene a las victimas de delito de violencias
innecesarias con resultado de lesiones o muerte, perpetra-
dos por uniformados y/o policias sujetos a esta jurisdiccion.
Con ello se mantiene cerrada la posibilidad de perseguir la
responsabilidad criminal en la justicia civil, de todos aquellos
uniformados, incluidos funcionarios de la policia de Carabi-
neros, con las consecuentes afectaciones al derecho de las
victimas de comparecer ante un juez natural, independiente
e imparcial, y otras garantfas al debido proceso.Todos aque-
llos casos en los que se investigue violencia o abusos poli-
ciales en contra de civiles continuardn siendo investigados
por las Fiscalias Militares, es decir, mantiene plena vigencia el
articulo 330 del Cddigo de Justicia Militan,

El Instituto Nacional de Derechos Humanos, a través de un
amicus curiae, hizo presente al Tribunal Constitucional sus
observaciones a la norma que sélo establece la exclusién

de civiles de la esfera de competencia militar, cuando estos
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intervengan como imputados. Al respecto el Instituto sefiala
que “‘comparte lo indicado por la Excelentisima Corte Suprema
en cuanto a que la calidad de civiles y menores no sélo inclu-
ye a los que tengan el cardcter de imputados, sino también
aquellos que tuvieren el cardcter de ofendidos o victimas, lo que
para una mayor claridad debiera estar expresamente descrito

en la norma’ ",

En otras palabras, persiste la competencia de la jurisdiccidn
penal militar respecto de funcionarios/as a los que se les im-
pute responsabilidad por hechos constitutivos de detencio-
nes ilegales, tortura, tratos crueles, inhumanos o degradan-
tes, y homicidios. No sélo hay un efecto procesal que dafa
las garantfas del ciudadano/a al debido proceso, sino que
hace inaplicable el tipo penal contemplado en el articulo
150 A y siguientes del Cédigo Penal, referido a la aplicacién
de tormentos por parte de funcionarios publicos, que es el
delito que mds se acerca a la definicion de tortura confor-

me a los tratados internacionales sobre la materia.

De acuerdo a la informacién proporcionada por la Secretarfa
General de Carabineros al INDH'®¢, entre los afios 2006 a
febrero de 2010, han ingresado 2.634 causas por el delito de
violencias innecesarias y | 16 por el delito de detencion ilegal
en las distintas fiscalias militares del pais. La misma fuente in-
dica que 29 carabineros han sido condenados en el perfodo
consultado, todos favorecidos con el beneficio de la remisién
condicional de la pena, incluido el dnico condenado por el
delito de violencias innecesarias con resultado de muerte,
condenado a la pena de 200 dfas de presidio remitido. Por
su parte, 28 funcionarios en servicio activo se encuentran ac-
tualmente procesados por los delitos de violencia innecesaria

con resultado de muerte o lesiones y detencion ilegal.

155 Instituto Nacional de Derechos Humanos. Amicus Curiae, Rol 1845-
2010, fecha 9 de noviembre de 2010, p. 8. La Corte Suprema, por su
parte, al informar en relacién al proyecto de ley sobre Jurisdiccion y
Competencia de los Tribunales Militares, iniciativa de ley propuesta
por la administracion de la Presidenta Michelle Bachelet, afirmé en el
mismo tenor que “la categorica exclusion de los civiles como sujetos
de persecucion penal en la judicatura castrense, debe ser recibida
con benepldcito —no obstante que debid ser incorporada con mucha
anterioridad— toda vez que constituye una modificacion requerida
con insistencia en las esferas académicas y politicas, y un principio
rector, consagrado en los ordenamientos juridicos que aiin mantienen
una legislacion penal militar”. Corte Suprema de Justicia Oficio N°
276 de diciembre de 2009, boletin legislativo N° 6739-02.

156 Oficio N° 1194, fecha 8 de noviembre de 2010, Secretaria General de
Carabineros, en respuesta al Oficio N° 31 de 29-09-2010.

Si bien la Ley Organica Constitucional de Carabineros esta-
blece que la institucidn policial es de cardcter militar'>’, esta
definicién no tiene jerarqufa constitucional. La persistencia
en mantener a dicho personal en la judicatura de fuero mili-
tar se contradice con la intencién de restringir la competen-
cia de la justicia militar. El orden publico interno no es fun-
cién militar por lo que no se justifica la existencia de fueros
especiales aplicables al cuerpo de policias. En este sentido, el
proyecto de Ley en trdmite no recoge las recomendaciones
formuladas en el EPU vy los 6rganos de tratado, en la pers-
pectiva que el Estado establezca limites a la competencia

material y personal de los tribunales militares.

En relacién a la competencia de los tribunales ordinarios vy
los tribunales militares en casos de coautorfa o coparticipa-
cion en la comisién de ilicitos establecidos en el Cédigo de
Justicia Militar, la Corte Suprema sefialé que; “la regulacidn
que se propone, ademds de consagrar un contexto de desigual-
dad ante la ley respecto de un mismo hecho que no resulta
aceptable, puede eventualmente conducir a situaciones proce-
sales inconvenientes. En tales condiciones, se sugiere que tales
casos queden sometidos Unicamente a la justicia civil, pues este
sistema otorga mayores garantia a los intervinientes”'*. En el
mismo sentido objetd el INDH frente al Tribunal Constitu-
cional'®,'y con ello fue coincidente el voto de minoria en la
sentencia de constitucionalidad preventiva que dicté el Tri-
bunal: “nuestro ordenamiento juridico desconoce la posibilidad
de que un mismo hecho punible pueda ser juzgado por dos
0 mds tribunales diferentes de forma simultdnea”; la norma
propuesta “vulnera abiertamente el principio de igualdad con-
sagrado en el art. 19 N° 2° de la Constitucién, pues somete el
conocimiento de un mismo hecho a tribunales distintos (...) la
norma en cuestion infringe ademds el debido proceso y afecta
claramente el mandato de establecer un procedimiento racio-

nal y justo”'®.

Respecto de las disposiciones transitorias del proyecto de

ley referidas a la validez de las pruebas rendidas en los tribu-

157 Ley N° 18.961, articulo 1°.

158 Corte Suprema Oficio N° 152. Informe Proyecto de Ley N° 46-2010,
Boletin N° 7.203-02, 8 de octubre de 2010.

159 Instituto Nacional de Derechos Humanos. Amicus Curiae, Op. Cit., p. 8.

160 Tribunal Constitucional Sentencia ROL 1.845-10, 12 de noviembre
de 2010. Voto de minorfa sostenido por los Ministros Rail Bertel-
sen Repetto, Herndn Vodanovic Shnake y José Antonio Viera-Gallo
Quesney.



nales militares para todas aquellas causas que deban traspa-
sarse a la justicia ordinaria, el INDH hizo presente sus repa-
ros por cuanto estima que se violentan normas procesales
que indican que no pueden incorporarse al juicio pruebas

obtenidas con inobservancia a garantfas fundamentales'®".

Si bien es cierto que el Mensaje con que se acompafa el
proyecto expresamente advierte que se abstendrd de pro-
poner reformas al sistema procesal castrense de naturaleza
eminentemente inquisitiva, se debe reiterar que esta refor-
ma sigue constituyendo un desafio pendiente en orden a
adecuar la legislacion interna a los estdndares internacio-
nales de derechos humanos. Igual desafio se impone en
relacion a revisar los tipos penales militares y su estricta
sujecion a los principios de legalidad y tipicidad, evitando la

discrecionalidad punitiva en la persecucion de dichos ilicitos.

4.2 ley N° 18.314 que determina las conductas
ferroristas v fija su penalidad

La huelga de hambre llevada a cabo por los comuneros ma-
puche durante el afio 2010 reinstalaron en el debate publi-
co la necesidad de introducir reformas a la Ley N° 8.3 1412,
que determina conductas terroristas vy fija su penalidad. El
|2 de septiembre, el Ejecutivo presenta a trdmite legislativo
un proyecto de ley en tal sentido. En el Mensaje indica que
“los actos terroristas no sélo ponen en peligro la seguridad
e integridad de las personas, sino que ademds socavan las
instituciones democrdticas y sociales que son esenciales para
la conservacién y fortalecimiento del Estado de Derecho impe-
rante en nuestro pais”'®. El 8 de octubre de 2010 se publica
en el Diario Oficial la Ley N° 20.467 que introduce modifi-

caciones a la Ley Antiterrorista.

El Estado de Chile a propdsito de las preocupaciones y re-
comendaciones formuladas en el EPU, se comprometié a
restringir la aplicacion de la Ley Antiterrorista tomando en
cuenta las recomendaciones del Comité de Derechos Huma-
nos'®!, en particular, en relacién con:la definicién de conducta

terrorista, la aplicacion de la ley y las garantias judiciales.

161 Instituto Nacional de Derechos Humanos. Amicus Curiae, Op. Cit.

162 En adelante, Ley Antiterrorista.

163 Mensaje N° 280-358, con el que se inicia el proyecto de ley que mo-
difica disposiciones de la Ley N° 18.314, que determina conductas
terroristas y fija su penalidad.

164 A/HRC/12/10, Op. Cit., pdrrafo 97, N° 4.

a. La definicion de conducta terrorista en la
legislacion nacional

El principio de tipicidad'® y de legalidad forman parte de
un sistema de garantfas de los ciudadano/as frente al Estado
que protege a las personas vy la sociedad de abusos en el

ejercicio del poder punitivo del Estado.

No obstante no existe un consenso a nivel internacional en
torno al concepto de delito terrorista, una ley de cardcter
excepcional requiere de una descripcién precisa de la con-
ducta reprochada a fin de evitar la discrecionalidad. En rigor,
la Ley Antiterrorista no define un delito terrorista, sino que
proporciona un listado de ilicitos del derecho penal comin
(delitos base), que protegen diversos bienes juridicos (vida,
integridad, libertad personal, salud publica, propiedad) vy que
adquieren el cardcter de terroristas por la concurrencia de
determinadas conductas calificantes. Estas conductas son
aquellas que se cometen con la finalidad “de producir en la
poblacién o en una parte de ella el temor justificado de ser
victima de alguno de los 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 personds, sea
porque se cometa para arrancar o inhibir resoluciones de la

autoridad o imponerle exigencias”'®.

Se trata de conductas abiertas e indeterminadas, de cardc-
ter subjetivo, que atentan contra el principio de tipicidad,
dando cabida a eventuales abusos del érgano que las invoca
en la persecucidn de hechos que no necesariamente encua-

dran con actos de terrorismo.

Los instrumentos internacionales destinados a la persecu-
cién y represién del terrorismo si bien no definen lo que
debe entenderse por conducta terrorista, han avanzado
sobre el consenso que su finalidad es socavar o destruir
la institucionalidad y afectar gravemente los derechos vy
garantias fundamentales de las personas'®’. Asi lo concibe

también la Constitucidn Politica al establecer que el te-

165 Constitucion Politica de la Repiiblica, articulo 19 N° 3 inciso 8:*Nin-
guna ley podrd establecer penas sin que la conducta que se sancione
esté expresamente descrita en ella”.

166 Ley N° 18.314, articulo 1.

167 Existen 13 tratados universales sobre la materia, para efectos de una
visién sumaria de dichos tratados ver la pagina web “Acciones de Na-
ciones Unidas contra el terrorismo”, www.un.org/spanish/terrorism/
index.shtml.
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rrorismo “‘es por esencia contrario a los derechos humanos”
(articulo 9). Desde esta perspectiva, un motivo de espe-
cial discusidn en relacién a este tipo de legislacion ha sido
la proteccién de bienes individuales, particularmente el

derecho de propiedad.

El cardcter especial y de aplicacién excepcional de las leyes
antiterroristas obligan a una definicidn restrictiva de mane-
ra que esta ley sea compatible con el orden democrdtico
y, por cierto, con las legftimas reivindicaciones que grupos

especificos.

En relacién a algunos delitos bases, la reforma elimina del
catdlogo inicial al parricidio, las lesiones menos graves y los
secuestros en formas de encierro o detencién. Es valioso
que se hayan excluido de la categorfa de terrorista, algunos
delitos que siendo gravisimos no se justificaba mantenerlos
en el catdlogo de delitos terroristas en atencion a que los
bienes juridicos por ellos protegidos no decian relacién con
los fines que se pretenden sancionar con esta excepcional

legislacion

Uno de los aspectos de mayor controversia con moti-
vo del proyecto de reforma a la Ley Antiterrorista fue el
amparo al derecho de propiedad, particularmente en re-
lacidon a los delitos de incendio en lugar deshabitado, des-
crito y sancionado en el Cddigo Penal'®., Cabe destacar
que, a la fecha de este Informe, la revisidon de las causas
abiertas en Cafete y Lautaro'® indica que |16 comuneros

mapuche fueron acusados por el delito de incendio terro-

168 Articulo 476: “Se castigard con presidio mayor en cualquiera de sus
grados: 1.- Al que incendiare un edificio destinado a servir de mo-
rada, que no estuviere actualmente habitado. 2.- Al que dentro de
poblado incendiare cualquier edificio o lugar, aun cuando no estu-
viere destinado ordinariamente a la habitacion. 3.- El que incendiare
bosques, mieses, pastos, monte, cierros o plantios”.

169 Informacién obtenida de los autos de apertura en la Causa Ruc
0800932994-4 del Juzgado de Garantia de Cafiete y la Causa Ruc
0900033605-7 del Juzgado de Garantia de Lautaro. Es necesario acla-
rar que un comunero puede enfrentar acusaciones tanto por incendio
terrorista como por incendio comun en la misma causa.

rista; por el delito de incendio comun estdn siendo inves-

tigados 32 comuneros en La Araucanfa y 5 en Cafiete.'”

La proteccion a bienes juridicos en el marco de la Ley An-
titerrorista debe restringirse a aquellos cuya vulneracién
pueda significar un grave atentado a la vida, la libertad, la
integridad fisica, la salud publica y la propiedad. Esta ultima,
siempre y cuando constituya “instalacién de infraestructura”,
esto es, ‘propiedad publica o privada que se utilice para pres-
tar o distribuir servicios al publico, como los de abastecimiento
de agua, alcantarillado, energia, combustible o comunicaciones”,
como lo sefiala expresamente el Convenio Internacional
para la represion de los atentados terroristas cometidos

con bombas'”",

Respecto del delito de incendio terrorista en lugar desha-
bitado, la reforma a la Ley Antiterrorista avanza en limitar
la posibilidad de determinar la pena en el grado maximo.
Sin embargo, en relacidn al delito de incendio de bosques,
mieses, pastos, monte, cierros o plantios, deroga la regla de
determinacién de penas establecidas en la legislacion ante-
rior, y establece que se aplicardn las sanciones previstas en
el Cédigo Penal con excepcién del minimo contemplado
en dicho cuerpo legal'’% La redaccién empleada en el texto
legal abre un margen de discrecionalidad importante a los
tribunales en la interpretacién y aplicaciéon de la norma, lo
que no satisface el principio de proporcionalidad ni la inten-
cion de excluir a los comuneros mapuche de los alcances de

la Ley Antiterrorista por este tipo de delitos.

En el Unico caso visto, hasta la fecha de redaccién del pre-
sente Informe, de revision de penas invocando esta nor

ma —caso Poduco Pidenco— el Tribunal de Juicio Oral en

170 El Observatorio Ciudadano en comunicacion al Relator Anaya sefiala
que “un total de 58 personas mapuche o relacionadas con el pueblo
mapuche procesadas o condenadas por la ley antiterrorista por he-
chos de protesta social vinculados a la reivindicacion de derechos
por tierras o de derechos politicos. De ellas, cinco se encuentran
condenadas y 42 en prision preventiva en diversos centros carce-
larios del pars, en tanto que 11 se encuentran cumpliendo medidas
cautelares en libertad. Entre los delitos que se les imputan, o por los
cuales cumplen condena, estdn los de incendio terrorista, homicidio
frustrado y lesiones con cardcter terrorista, amenazas terroristas, y el
de asociacion ilicita terrorista”. Comunicacion llamamiento urgente,
del 23 de julio 2010. Disponible en: www.observatorio.cl
Adoptada por la Asamblea de las Naciones Unidas en su Resolucion
A/RES/52/164 de 15 de diciembre de 1997. Entra en vigor el 23 de
mayo del 2001.
172 Ley N° 18314, articulo 3. Es decir, exclusion el presidio mayor en su
grado minimo, 5 afios y un dia a 10 afios, por lo cual el juez/za parte
de la pena de 10 afios y un dfa.

17

—_



lo Penal de Angol, resolvié especificamente en este punto
que “la promulgacion de la Ley N° 20.467 no establece una
situacion juridico procesal mds beneficiosa al imputado, puesto
que si bien es cierto en abstracto esta ley podria resultar mds
favorable, en el caso concreto de determinacién de pena no se
ve modificada, debiendo en consecuencia rechazarse las solici-

tudes de las defensas”'”>.

b. La aplicacion de la Ley Antiterrorista

La naturaleza de la legislacion antiterrorista y las graves con-
secuencias de su aplicacion sobre las garantfas individuales
y procesales imponen que la invocacién a una normativa de
estas caracteristicas, en el marco del Estado de Derecho, sea
excepcional y de aplicacion restrictiva a hechos que impli-
quen un atentado grave al ordenamiento juridico. En ningin
caso debe ser invocada para la persecucién de delitos co-

munes o la represion de actos de demanda y protesta social.

La decisidn del Presidente Sebastidn Pifiera, en el marco de
las negociaciones llevadas a cabo para poner término a la
huelga de hambre de comuneros mapuche, de retirar la cali-
ficacion de hechos por la Ley Antiterrorista en los procesos
judiciales que afectan a integrantes de este pueblo con mo-
tivo de actos de protesta social, debe destacarse y valorarse.
La medida del Ejecutivo se inscribe dentro del compromiso
asumido por el Estado ante el EPU, recoge la recomenda-
cion formulada por el Relator Anaya y los requerimientos

formulados por la sociedad civil.

No obstante, mientras no se modifique sustancialmente la
legislacién antiterrorista, fundamentalmente en relacién a
la descripcion del hecho punible, persiste la posibilidad de
invocar, acusar y finalmente condenar, por parte de otros
érganos vy poderes del Estado, a personas involucradas en

actos de protesta social.

173 Sentencia de 5 de noviembre de 2010. Considerando 8, Causa RIT
21-2004.

c. Garantias judiciales

El tercer motivo de preocupacién es la disminucion de ga-
rantfas del régimen procesal aplicable y las facultades conce-

didas al drgano persecutor en la legislacién antiterrorista'”.

La eliminacién de la presuncién legal de finalidad terrorista
segin los medios empleados, que hizo la reforma a la Ley
Antiterrorista, constituye un significativo avance. Esto signifi-
ca que el dolo terrorista de todo delito cometido median-
te artificios explosivos o incendiarios, armas de gran poder

destructivo, medios téxicos y otros, debe ser probado.

Es también favorable que la reforma prohiba aplicar el pro-
cedimiento establecido en la Ley Antiterrorista a los me-
nores de dieciocho afios —en estos casos debe aplicarse el
procedimiento vy las rebajas de penas contemplados en la
Ley N° 20.084 de Responsabilidad Penal Juvenil—y consti-
tuya un agravante de delitos terroristas actuar en compafiia

de menores de edad.

Sin embargo, la Ley N° 20.467 mantuvo el régimen de am-
pliacion de los plazos de privacion de libertad. Esta me-
dida cautelar debe ser excepcional frente al principio de
inocencia; sin embargo, en la Ley Antiterrorista, el tiempo
para poner a disposicion al/la detenido/a ante el tribunal
competente se extiende a 10 dias, en circunstancias que el
plazo normal es de 48 horas. A ello se suma la posibilidad
de decretar otras medidas cautelares excepcionales como
la reclusion en lugares especiales, la restriccion al régimen de

visitas y la intercepcion de las comunicaciones de la persona

174 El Comité de Derechos Humanos sefial6 al Estado que “las garantias
procesales, conforme al articulo 14 del Pacto, se ven limitadas bajo la
aplicacion de esta ley”. CCPR/C/CHL/CO/S5, Op. Cit., parrafo 7. Por
su parte, la Convencion Interamericana contra el Terrorismo, vigente
en Chile desde febrero de 2005, sefiala que “las medidas adoptadas
por los Estados parte de conformidad a esta convencion se llevardn a
cabo con pleno respeto al estado de derecho, los derechos humanos y
las libertades fundamentales”, y que “a toda persona que se encuen-
tre detenida o respecto de la cual se adopte cualquier medida o sea
encausada con arreglo a la presente Convencion se le garantizard un
trato justo, incluido el goce de todos los derechos y garantias de con-
formidad con la legislacion del Estado en cuyo territorio se encuentre
y las disposiciones pertinentes del derecho internacional” (articulos
15.1 y 3). Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe
sobre Terrorismo y Derechos Humanos. OEA/Ser.L/V/I1.116 DOC. 5
rev. 1, del 22 de octubre de 2002.
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privada de libertad'. Ademds, rompiendo con el principio
de publicidad propio del sistema acusatorio, la reforma man-

tuvo el plazo de secreto de la investigacidn hasta seis meses.

La reforma introduce una disposiciéon que permite a la de-
fensa a interrogar directamente a los/as testigos y peritos/as
protegidos'’é, cuya eficacia en la consagracién del derecho a
la defensa deberd ser evaluado en la préctica, en el curso de
los juicios que se siguen. La prdctica de recurrir a testigos/as
sin rostro ha sido expresada como un motivo de preocupa-
cion que debe igualmente ser evaluado en el marco de esta

nueva disposicién.

No obstante los aspectos positivos de la reforma introdu-
cida, esta mantiene vigentes normas que comprometen su
armonizacion con la normativa internacional de derechos
humanos y con el fin prédctico que se tuvo al momento de
legislar, esto es, recalificar los delitos imputados a los co-
muneros mapuche presos por esta categorfa de delitos y
evitar la discrecionalidad en la aplicacién de una legislacién

excepcional.

112

175 La Comision Interamericana, en su Informe sobre Terrorismo y De-
rechos Humanos, recordé a los Estados que “no se considerard razo-
nable una demora de mds de dos o tres dias en llevar al detenido ante
una autoridad judicial en general. Un sistema efectivo para registrar
los arrestos y las detenciones y poner esa informacion a disposicion
de los familiares, asesores letrados y demds personas con intereses
legitimos en la informacion, ha sido también ampliamente recono-
cido como uno de los componentes mds esenciales de un sistema ju-
dicial funcional, pues ofrece una proteccion vital de los derechos del
detenido e informacion confiable para establecer las responsabilida-
des del sistema”. Ibidem, pérrafo 122.

176 Articulo 18 inciso final en relacion al Art. 9 de la Ley N° 18.314.



DIVERSIDADES SEXUALES

as personas y colectivos de orientacién sexual y
de identidades de género diversas han logrado ha-
cer visibles la desigualdad y la discriminacién que
las afectan. La mayor conciencia social respecto de la vul-
neracién de sus derechos fundamentales no se traduce adn

en legislacién que los proteja. En efecto, estdn pendientes de

adopcion la legislacién contra la discriminacién y, asi como la
reforma de normas de manera que estas incluyan los derechos
civiles de esta poblacién. El Estado debe producir informacién
sobre la situacién de las personas de la diversidad sexual a fin
de disefiar politicas publicas orientadas a superar las desven-

tajas que las afectan.

l. IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION POR RAZON DE ORIENTACION

SEXUAL E IDENTIDAD DE GENERO

1. RESPETO A LA DIVERSIDAD SEXUAL EN LOS
DERECHOS HUMANOS

En gran parte de las sociedades y culturas, las personas
con orientacién sexual e identidad de género distintas de
la norma heterosexual y que no calzan con la dualidad
“hombre-mujer” han sido objeto de persecucion y violen-
cia. Principalmente sobre la base de argumentos de orden
religioso, moral y cultural, en muchos paises, homosexua-
les, lesbianas, bisexuales, transexuales, transgéneros e inter-
sexuales han sufrido trato discriminatorio y la denegacién
de sus derechos. Desde los afios ochenta, las comunidades
comudnmente conocidas como GLBTTI'” se han movilizado
a nivel mundial para demandar, a la comunidad internacional
y a los Estados, garantfas de igualdad y no discriminacion, y

proteccidn en el ejercicio de sus derechos.

En particular en la Ultima década, varios paises han modifica-
do sus legislaciones y derogado normas que penalizaban la
homosexualidad, han reconocido a las personas sexualmen-
te diversas derechos civiles antes exclusivos de las perso-
nas heterosexuales, y han adoptado politicas para erradicar
précticas discriminatorias en el dmbito educativo, laboral y

de la salud, entre otros.

De igual manera, los érganos de derechos humanos del sis-

tema universal e interamericano han avanzado en la formu-

177 GLBTTI: Gay, lesbianas, bisexuales, transexuales, transgéneros e in-
tersexuales.

lacidn de instrumentos especificos que protejan a las per-
sonas con orientaciones sexuales e identidades de género
diversas. Un esfuerzo en tal sentido son los Principios de Yo-
gyakarta sobre la Aplicacién de la Legislacién Internacional
de los Derechos Humanos en Relacién con la Orientacién
Sexual v la Identidad de Género'”®. Los Principios ratifican
los estdndares legales para que los Estados, y los actores so-
ciales en general, puedan detener la violencia, abuso y discri-

minacién ejercida contra las personas con estas condiciones.

En su predmbulo, estos Principios definen la orientacion
sexual y la identidad de género, a fin de establecer nociones
comunes que permitan identificar aquellas situaciones de
vulneracién de derechos y de discriminacidon por su cau-
sa. La orientacidn sexual “se refiere a la capacidad de cada
persona de sentir una profunda atraccién emocional, afectiva
y sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su
mismo género, o de mds de un género asi como a la capacidad
de mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas”.
Caben en esta definicion afectividades y précticas hetero-
sexuales, bisexuales, homosexuales, |ésbicas, transgénero y

transexuales.

178 Fueron elaborados por un grupo de expertos/as en noviembre de 2006
y presentados ante el Consejo de Derechos Humanos en 2007. Entre
sus integrantes estuvo Mary Robinson, ex Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, expertos independien-
tes de la ONU e integrantes de los drganos que dan seguimiento a
los tratados, jueces/zas, académicos/as y activistas por los derechos
humanos.
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Por su parte, la identidad de género ‘se refiere a la vivencia
interna e individual del género tal como cada persona la siente
profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo
asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia
personal del cuerpo (que podria involucrar la modificacion de
la apariencia o la funcion corporal a través de medios médi-
cos, quirdrgicos o de otra indole, siempre que la misma sea
libremente escogida) y otras expresiones de género, incluyen-
do la vestimenta, el modo de hablar y los modales”. En esta
definicion la identidad de género desliga el cuerpo de na-
cimiento —en su versién dicotémica, hombre-masculinidad
y mujer-feminidad— y reconoce la libertad de las personas
para construir en su vida otras identidades, como la tran-

sexual o la transgénero.

El principio de igualdad y de no discriminacion incorporado
en los pactos y convenciones no refiere explicitamente la
proteccién de la orientacion sexual o de la identidad de
género; sin embargo, la mencidn general a “cualquier otra
condicién” es indicacidon de una cldusula abierta que permi-
te ampliar a otras distinciones o categorfas no sefialadas y
constitutivas de trato injusto. También lo es que los érganos
de losTratados hayan interpretado que la orientacidn sexual

era parte de la categoria “sexo”"”’.

En diciembre de 2008, la Asamblea General de Naciones
Unidas emitié la Declaracion sobre Orientacidon Sexual e
Identidad de Género'® —firmada por 66 paises, entre ellos
Chile— reafirmando "el principio de no discriminacién, que exi-
ge que los derechos humanos se apliquen por igual a todos los
seres humanos, independientemente de su orientacién sexual
o identidad de género” (articulo 3). En el documento, los Es-
tados explicitaron su preocupacién por “las violaciones de
derechos humanos y libertades fundamentales basadas en la
orientacién sexual o identidad de género” (articulo 4) y por
“la violencia, acoso, discriminacidn, exclusidn, estigmatizacion y
prejuicio que se dirigen contra personas de todos los paises del
mundo por causa de su orientacion sexual o identidad de gé-
nero, y porque estas prdcticas socavan la integridad y dignidad

de aquéllos sometidos a tales abusos” (articulo 5).

179 Comité de Derechos Humanos: Dictamen de 31 de marzo de 1994,
Caso Nicholas Toonen contra Australia, Comunicacion N° 488/1992.
180 Asamblea General de las Naciones Unidas, 18 de diciembre de 2008.

Por su parte, la Asamblea General de la Organizacion de
Estados Americanos OEA ha adoptado dos resoluciones,
en 2008 y 2009, ambas suscritas por el Estado de Chile.
En la primera, "Derechos Humanos, Orientacion Sexual e
Identidad de Género”'®', la Asamblea reafirma que “la Car-
ta de la Organizacién de los Estados Americanos proclama
que la misién histérica de América es ofrecer al ser humano
una tierra de libertad y un ambiente favorable al desarrollo de
su personalidad y a la realizacidn justa de sus aspiraciones”.
Quedd manifiesta también allf la preocupacién de los Esta-
dos por los actos de violencia y las violaciones de derechos
humanos relacionadas, perpetrados contra personas por
razén de su orientacién sexual o identidad de género. En
la segunda resolucién'®, se urge a los Estados asegurar que
se investiguen estos actos y que los responsables enfrenten
las consecuencias ante la justicia (articulo 2), y se solicita a
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos v a los
demds drganos del Sistema prestar adecuada atencion al

tema (articulo 4).

De igual forma, los drganos de vigilancia de los tratados se
han preocupado por establecer que la orientacién sexual es
materia de proteccidn de estos instrumentos. Asf, el Comi-
té de Derechos Humanos informd que la proteccién igual
y efectiva contra cualquier discriminacién contendida en el
articulo 26 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos inclu-
ye la discriminacién por razones de orientacidén sexual'®.
En ese mismo sentido, el Comité del Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales indicd que “el Pacto pro-
hibe toda discriminacién en lo referente al acceso a la aten-
cién de la salud y los factores determinantes bdsicos de la
salud, asi como a los medios y derechos para conseguirlo, por
(...) el estado de salud (incluidos el VIH / SIDA), la orientacién

sexual (...), que tengan por objeto o por resultado la invali-

181 Naciones Unidas, Asamblea General. Resolucién Derechos Hu-
manos, Orientacion Sexual e Identidad de Género. AG/RES. 2435
(XXXVIII-O/08), aprobada el 3 de junio de 2008.

182 Aprobada en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 4 de junio de 2009.

183 Comité de Derechos Humanos: Dictamen de 31 de marzo de 1994,
Caso Nicholas Toonen contra Australia, Comunicacién N° 488/1992,
pdrrafos 8.2-8.7. Véase, también, Dictamen de 6 de agosto de 2003,
Caso Edward Young contra Australia, Comunicacién N° 941/2000,
pdrrafo 10.4, y Dictamen de 30 de marzo de 2007, Caso X c. Colom-
bia, Comunicacion N° 1361/2005, parrafo 7.2. Citados en: Orienta-
cion Sexual e Identidad de Género y Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, Comision Internacional de Juristas CIJ (2009).
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dacién o el menoscabo de la igualdad de goce o el ejercicio del

derecho a la salud”'®,

El Comité contra la Tortura ha considerado que la orien-
tacion sexual estd incluida en la prohibicion de discrimina-
cién'®, y el Comité de los Derechos del Nifio incluyé la
orientacion sexual entre las razones prohibidas de discrimi-
nacién en sus observaciones generales relativas a la salud y
el desarrollo de los adolescentes, el VIH/SIDA vy los dere-

chos del nifio'®.

A nivel interamericano, la Corte afirmd que “es perfecta-
mente posible, ademds de deseable, volver las atenciones a
todas las dreas de comportamiento humano discriminatorio,
incluso aquellas que hasta la fecha han sido ignoradas o me-
noscabadas en el plano internacional (v.g, inter dlia, estatus
social, renta, estado médico, edad, orientacién sexual, entre
otras)".'¥ Por su parte, la Comisién ha declarado admisibles
casos de discriminacion por orientacion sexual —entre ellos,
contra el Estado de Chile—y sefialado que la penalizacién de
la homosexualidad y la privacion de libertad sencillamente
por razén de la preferencia sexual es una practica que “no
se compadece con las disposiciones contenidas en varios arti-
culos de la Convencion Americana y debe en consecuencia ser

modificada” "%,

2.  OBSERVACIONES AL ESTADO DE CHILE

El Comité de Derechos Humanos, en el afio 2007, con oca-
sién de la presentacion del informe del Estado de Chile
sobre el cumplimiento de las obligaciones contenidas en el

Pacto de Derechos Civiles y Politicos sefialé que: “aunque

184 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion
General N° 14: El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de
salud (articulo 12), parrafo 18.

185 Comité contra la Tortura, Observacion General N° 2: Aplicacion del
articulo 2 por los Estados Parte, pdrrafos 21 y 22.

186 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 4: Salud
y Desarrollo de los Adolescentes, parrafo 6, y Observacion General
N° 3, VIH / SIDA y los derechos del nifio, parrafo 8.

187 Opinién Consultiva OC-18/03, Condicién Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados, de 17 de septiembre de 2003, Serie A
N° 18, pdrrafo 63.

188 CIDH, Comunicado de prensa N° 24/1994. Interpretacion simi-
lar ha realizado el Grupo de Trabajo sobre detencién arbitraria (E/
CN.4/2004/3, de 5 de diciembre de 2003, pdrrafo 73), y la Comision
Internacional de Juristas (2009, p. 79): “los codigos de moralidad
ambiguos y las leyes que regulan la salud piblica, la moralidad y el
decoro piiblico se suelen utilizar asimismo para efectuar detenciones
arbitrarias por razones de orientacion sexual, o de identidad o expre-
sion de género”.

observa con satisfaccién la abrogacion de las disposiciones
que penalizaban las relaciones homosexuales entre adultos
responsables, el Comité continta preocupado ante la discri-
minacién de la que son objeto ciertas personas debido a su
orientacién sexual, entre otros dmbitos, frente a los tribunales
y en el acceso a la salud. (Articulos 2 y 26 del Pacto). El Esta-
do parte deberia garantizar a todas las personas la igualdad
de los derechos establecidos en el Pacto, independientemente
de su orientacion sexual, incluyendo igualdad ante la ley y en
el acceso a los servicios de salud. Deberia también poner en
prdctica programas de sensibilizacién con el fin de combatir los

perjuicios sociales”'®.

Los Estados en el Examen Periddico Universal recomenda-
ron a Chile: prohibir por ley la discriminacién por motivos
de orientacién sexual e identidad de género, abordarlas en
programas y politicas de igualdad utilizando los Principios de
Yogyakarta como guia en su formulacion; revisar el articulo
373 del Cédigo Penal de modo de impedir su aplicacién
abusiva para perseguir a integrantes de las minorfas sexua-
les; v, reforzar las medidas contra las actitudes discrimina-
torias en la sociedad a través de iniciativas de educacion

publica'.

Existe pues, coincidencia entre los drganos de tratados en
sefalar la vulneracién de derechos que afecta a las perso-
nas GLBTTI, y una indicacidn al Estado sobre el imperativo
de hacer de la igualdad y la no discriminacién un principio
de accidn para si y una prdctica de relacidon y construccién
social y cultural. Las medidas propuestas para avanzar en
este propdsito incluyen legislacidn, acceso a la justicia y pro-
mocién del respeto a estas condiciones en las relaciones

sociales.

189 Comité de Derechos Humanos. Observaciones finales del Comité de
Derechos Humanos a Chile. CCPR/C/CHL/CO/5, 17 de abril 2007.

190 Consejo de Derechos Humanos. Examen Periddico Universal. Infor-
me del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periédico Universal. 12°
periodo de sesiones. Tema 6 de la agenda. A/HRC/12/10 del 4 de junio
de 2009, pdrrafos 27, 28 y 29.



Il.  REVISION DEL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES

En el periodo que abarca la revisidn de la situacion de de-
rechos humanos de la poblacion GLBTTI, se han produci-
do algunos hechos que alientan transformaciones hacia la
garantila de igualdad y no discriminacion por orientacion
sexual e identidad de género. En los poderes del Estado y
en la ciudadanfa en general se ha instalado el debate publico,
y por tanto, la posibilidad de construccion de nuevos acuer-
dos sociales dirigidos a superar la segregacién y exclusion a
las personas y colectivos que comparten esta condicién. El
avance en colocar la discriminacion por orientacion sexual e
identidad de género como asunto de preocupacion publica
se debe, principalmente, a la accidn de las organizaciones
y colectivos de la diversidad sexual, apoyados por ONG vy

organizaciones sociales de diverso tipo.

La diversidad sexual formd parte de la dltima campana pre-
sidencial —alusién a ella hubo en los programas de gobierno
de las distintas candidaturas y en las franjas publicitarias—y
todos los candidatos, sin excepcidn, asumieron compromi-
sos publicos para avanzar en la proteccién de los derechos
de esta poblacién y la erradicacion de la discriminacidn que
la afecta. Mencién particular se hizo a la superaciéon de las
desigualdades que produce la ausencia de reconocimiento
legal de las parejas de personas del mismo sexo, situacidn
que tiene consecuencias en ambitos patrimoniales, previsio-
nales y de proteccién de la salud, entre otros. De hecho, en
el parlamento hay dos proyectos de ley presentados por
distintas bancadas politicas que proponen —con mayor o
menor amplitud— medidas para superar la discriminacion a

los derechos de estas parejas''.

A nivel de gobiernos locales, tres municipalidades —Santia-

g0'”?, La Serena'”

y Chilldn"*~ aprobaron Ordenanzas en
contra de la discriminacidn. El objetivo, comun a las tres, es
““contribuir a erradicar cualquier discriminacién arbitraria y re-
conocer que en el territorio de nuestra comuna existen diversas

realidades de personas o grupos de personas, todas las cuales

191 Boletin N° 6735-07, Pacto de Unién Civil; Boletin N° 7011-07,
Acuerdo de Vida en Comun.

192 Adoptada en la Sesién Ordinaria N° 13, del 13 de mayo de 2009.

193 Decreto 3000/09, adoptado el 24 de agosto de 2009.

194 Adoptada el 17 de agosto 2009.

aportan al desarrollo local y forman un todo comunal diver-
so que debe vivir en armonia e integracién”. La definicién de
discriminacién incluye, entre sus causas, la que se produce
en razén de la orientacion sexual y el género. En las Or-
denanzas, las municipalidades se comprometen a promover
programas especiales contra la discriminacidn, asistir legal vy
gratuitamente a las personas de escasos recursos econémi-
cos afectadas por el problema, y establecer sanciones ad-
ministrativas para funcionarios/as que incurran en précticas

discriminatorias, entre otras obligaciones.

En materia judicial, el Juzgado de Familia de Puente Alto
entregd la tuicién de sus dos hijos a un hombre gay'®; se-
gun sefiala la UDP (2009), el fallo argumenta a favor de la
superacion del prejuicio sobre la orientacién sexual como
impedimento para el gjercicio de la paternidad o la materni-
dad. El hecho marca una diferencia sustancial con la préctica
habitual de los tribunales que, en afios anteriores, habfan
negado a padres gay y madres lesbianas la tuicidn sobre sus
hijos e hijas. El caso paradigmético es el de Karen Atala, ac-
tualmente en revision por parte de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos'?.

Sin perjuicio de lo anterior, la tendencia que marcan los he-
chos expuestos no se ha consolidado. Una primera omisién
constatada es la ausencia de informacion publica sobre la
vulneracién de derechos de las personas con orientacion
sexual e identidad de género diversas. Los registros dispo-
nibles corresponden al esfuerzo de la sociedad civil, y en
particular de las organizaciones vinculadas con el respeto de
la diversidad. Durante 2009, el Movimiento de Integracion y
Liberacion Homosexual Movilh tuvo conocimiento de 124
casos de discriminacién homofdbica y transfébica, que de
acuerdo con sus registros representa un aumento de 90%
respecto del afo anterior; de estos, seis corresponden a
atropellos policiales, tres a hechos de discriminacién laboral,

cuatro a vulneraciones de derechos en el campo educacio-

195 Emol.com. Padre Gay pide tuicién de sus hijos y madre se la cede en
tribunales, publicado el 11 de marzo de 2009. El acceso a la causa
estd restringido para proteger la identidad e integridad de los y las
involucrados/as.

196 Examinado mds adelante en este informe.
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nal, nueve a exclusion institucional y dos a obstdculos para el

uso igualitario de espacios publicos y/o privados'?”.

En relacién a los poderes del Estado se constatan resolu-
ciones o actos administrativos en direcciones contrarias, lo
que configura un clima ambiguo respecto de la garantia de
igualdad y no discriminacién a las personas en razén de su

orientacidn sexual e identidad de género.

1. REFORMA DE LA [EGISIACION

1.1 ley contra la discriminacion!?®

En el tramite parlamentario del proyecto de ley, las restric-
ciones respecto del objeto de esta legislacion, la definicidn
de discriminacion y la exclusién a las entidades religiosas
del cumplimiento cabal de la obligacién de no discriminar,
constituyen materias de preocupacién principal para la pro-
teccidn de las personas con orientacién sexual e identidad

de género diversas'”.

En relacidn al objeto de la ley, la modificacién de una obli-
gacion inmediata —no discriminar— a una de tipo progresivo
—tender a la eliminacién de toda discriminacién arbitraria—
significa para las personas GLBTTI que el respeto a sus de-
rechos queda entregado a la voluntad de los/as funciona-
rios/as publicos y de los operadores de justicia. En ausencia
de una instruccion clara y explicita de no discriminacién, que
reitere los estdndares en la materia recogidos en los tra-
tados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Chile y vigentes, se impone la personal apreciacion en
la aplicacidn de leyes y disposiciones administrativas, la que
responde a los niveles de empatfa o prejuicio que el perso-

nal tenga hacia la poblacién sexualmente diversa.

197 Movilh (2009, p. 17). La organizacion lleva varios afios presentando
informes anuales al pais sobre la situacion de la poblacién GLBTTI
que incluye denuncias receptadas por la entidad, las que son someti-
das a un proceso de verificacion y documentacion.

198 Proyecto de Ley que Establece Medidas contra la Discriminacion.
Boletin 3815-07, 14 de marzo de 2005.

199 En el EPU la sociedad civil menciona como una de sus preocupacio-
nes la ausencia de una ley en contra de la discriminacion, asi como la
demora en la tramitacion del proyecto presentado por el Ejecutivo en
2005. Agrega que “durante el aiio 2008 al proyecto de ley presentado
se le formularon nuevas indicaciones que llevan consigo restricciones
al concepto de no discriminacion, una causal expresa de exclusion de
responsabilidad para las iglesias y la limitacion del deber del Estado
en cuanto a la proteccion y garantia de este derecho”. Alto Comisio-
nado para los Derechos Humanos. Resumen preparado con arreglo al
pdrrafo 15 c¢) del anexo de la resolucién 5/1 del Consejo de Derechos
Humanos. A/HRC/WG.6/5/CHL/3, parrafo. 19.

Estudios de opinidn realizados por varias entidades en los
ultimos aflos muestran que la homo, lesbo y transfobias tie-
nen aun fuerte arraigo en los imaginarios sociales y practicas
culturales en Chile. En el afio 2003, una encuesta sobre to-
lerancia y no discriminacion realizada por la Universidad de

200

Chile y Fundacion Ideas™ en tres ciudades del pais mostrd
que la homofobia es el segundo aspecto donde se concen-
tra mayor intolerancia en el pafs. En una encuesta aplicada
en la Regién Metropolitana en el afio 2009, la orientacién
sexual aparece como la tercera causa de discriminacion?'.
Al mismo tiempo, en varios estudios y sondeos realizados
ese afio reconoce en la sociedad chilena “la tendencia de
un progresismo que avanza lento, pero sostenidamente en el
tiempo, pues la mayoria presenta menos prejuicios o ignorancia

sobre las diversidades sexuales’?%.

Los tribunales de justicia han conocido casos de discrimina-
cion institucional por orientacion sexual en Carabineros de
Chile, en la Policia de Investigaciones y dentro del sistema
educativo; en todos ellos, los/as afectados/as alegan viola-
cidn de la garantfa de igualdad, del respeto y proteccidn
de la vida privada, y el derecho a la privacidad. Respecto
de Carabineros, el Estado de Chile debid llegar a solucién
amistosa frente a la CIDH por la discriminacién de una ca-

rabinera lesbiana?®

.Y se han conocido dos nuevos casos de
Carabineros que alegan que fueron obligados a renunciar a
la institucidn por razén de su orientacién sexual?. En 2009,
un detective de la PDI inicié juicio para que se considere
nula su baja de la institucion en razén de su orientacién
sexual®®. En el dmbito educativo, es publico el caso de una

ciudadana a quien se le niega la posibilidad de ejercer como

200 Universidad de Chile, Facultad de Ciencias Sociales, Departamento
de Sociologia y Fundacién Ideas (2003). Encuesta Tolerancia y No
Discriminacion. Tercera Medicion. Presentacion digital, disponible
en: www.ideas.cl El estudio se realizé en convenios con la Subsecre-
tarfa General de Gobierno, el Ministerio del Trabajo y SERNAM, e
incluyéd las provincias de Santiago, Iquique y Temuco.

201 Fundacion Ideas. Encuesta ;Legislar contra la discriminacion? Resul-
tados generales, marzo 2009. Disponible en: www.ideas.cl

202 Movilh (2009). La organizacion sustenta esta afirmacion en los re-
sultados de sondeos e investigaciones del Instituto Nacional de la
Juventud, la Universidad Diego Portales, la Universidad Central y la
Corporacion Genera, ademds de los mencionados supra.

203 CIDH. Peticién P-490-03, Peticionaria Vs. Chile, acuerdo de solucion
amistosa.

204 UDP (2009, p. 287). El Informe sefiala que su solicitud de reincorpo-
racion es rechazada, y que en mayo 2009 ambos presentaron deman-
das de nulidad de derecho piblico que atin se encuentran en tramite.

205 Ibidem, p. 289.



profesora de religion en razén de su orientacion sexual; la
afectada ha presentado su situacion en 2009 ante la CIDH,

la que estd pendiente de admisibilidad®®.

Otras prdcticas discriminatorias hacia la poblacién GLBTTI
se producen en materia de derechos civiles, y en particu-
lar respecto del cambio de nombre solicitado por personas
transexuales y transgénero. Aqui son claras las situaciones
donde las entidades publicas han tenido comportamientos
contradictorios frente a los mismos requerimientos. La si-
tuacién se rige por la Ley N° 17.344, que autoriza el cambio
de nombre y/o apellido en razén de “menoscabo moral”, y
por la disposicion del Cédigo Civil que indica que el nom-
bre debe ser concordante con el sexo. Hasta agosto de
2009, el Primer Juzgado Civil de Rancagua habia autorizado
el cambio de nombre y sexo a tres hombres transexuales
sin necesidad de intervencién quirdrgica previa. En cambio,
el Cuarto Juzgado Civil de Santiago ha rechazado las soli-
citudes, en el mismo sentido, de tres mujeres; en uno de
estos casos, la Corte de Apelaciones revocé la sentencia del
Tribunal y autorizé el cambio de nombre de la persona, mas

no el cambio de sexo?”.

La adopcidn de una norma que tenga por objeto “tender
a la eliminacion de toda discriminacién arbitraria”, como la
que se plantea en el proyecto, no exige resultados consis-
tentes con este propdsito, por lo cual es posible dudar de su
efectividad ante este tipo de situaciones. Esta preocupacién
se refuerza por los cambios introducidos en la definicion de
discriminacién que ha producido el debate parlamentario
que excluyen la acepcion "y por cualquier otra condicién”
de sus causas, y las varias indicaciones para eliminar la orien-
tacion sexual y el género de categorfas ya explicitadas. Con
ello, el propdsito original de garantizar la efectiva vigencia
del principio de igualdad y no discriminacién a las personas
sexualmente diversas se diluye y, como resultado, el Estado
estarfa reproduciendo las condiciones de exclusién y segre-

gacién que las afectan.

Con ocasidn del debate parlamentario del proyecto de ley,
la Comision de Derechos Humanos del Senado incorpord

al texto la disposicién legal que permite a las iglesias hacer

206 Caso de la profesora Sandra Pavez, presentado ante la CIDH en di-
ciembre de 2009.
207 UDP (2009, p. 296-299).

distinciones entre personas en el dmbito de su competen-
cia’®, Es necesario discutir la proyeccién de la no discrimina-
cion en el campo de accidn reconocido a las iglesias y que

va més alld de lo meramente pastoral.

La adopcién de una ley en contra de la discriminacién per
mitiria dar un paso importante hacia el cumplimiento de
las obligaciones del Estado de Chile. Al mismo tiempo, para
que esta legislacion constituya un avance, sus disposiciones
deben efectivamente abordar las exclusiones y desventajas
que histéricamente han afectado a personas y colectivos
especificos como las que produce la orientacion sexual vy la

identidad de género.

1.2 Derogacién articulo 373 del Codigo Penal

El Grupo de Trabajo del EPU recomendd la derogacion de
esta disposicién en razén del uso que de ella se ha hecho
para detener personas por su orientacién sexual e identi-
dad de género. El articulo sanciona con reclusién menor en
su grado minimo a medio a quienes “de cualquier modo ofen-
dieren el pudor o las buenas costumbres con hechos de grave
escdndalo o trascendencia, no comprendidos expresamente en
otros articulos de este Cédigo”. La formulacion legal ha sido
objeto de observaciones ademds por varias entidades aca-
démicas y ONG por tratarse de un tipo penal ambiguo y

discrecional, contrario a las garantias judiciales?®

, Y en sus
informes al EPU, las organizaciones de la sociedad civil men-
cionan situaciones de detencidn arbitraria y abusos policia-
les contra las personas transexuales, travestis y transgéneros

al amparo de este articulo?'®.

En atencidn a preocupaciones similares, en diciembre del
afio 2007 varias/os diputadas/os presentaron una mocién
para derogar el articulo 373 del Cédigo Penal; el proyecto
revisa el gran nimero de detenciones hechas a su amparo,
sin denuncia previa o hechos que las justificaran:de acuerdo

a los informes hasta ahora disponibles del Instituto Nacional

208 La norma agregada en el debate ante la Comisién de Derechos Hu-
manos establece lo siguiente: “Sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 2° de la Ley N° 19.638, las distinciones que las entidades
religiosas realicen de acuerdo a las actividades mencionadas en los
articulos 6°y 7° de la misma ley, no se considerardn arbitrarias”.

209 Sobre el particular consultar Dides, Mdrquez y Guajardo (2007) y,
Corporacion Humanas, Observatorio Parlamentario Informe 2009,
disponible en www.humanas.cl .

210 A/HRC/WG.6/5/CHL/3, Op. Cit., parrafo 24.
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de Estadisticas (INE) y Carabineros, entre 1998 y 2004 se
efectuaron 537 denuncias por ofensas al pudor, pero el nimero
de aprehendidos es mds de cinco veces mayor, llegando a las
27 mil 389 personas (...) en el 98 por ciento de las aprehen-
siones por ofensas al pudor, jamds hubo una denuncia, es decir
,nunca hubo uno o mds testigos que se sintieran violentados
con un determinado hecho, por lo que al no existir escdndalo
o trascendencia publica, resulta claro que el articulo 373 estd

siendo aplicado de manera arbitraria por la fuerza policial”*'".

La mocidn fue rechazada en la Comisidn de Constitucion de
la Cdmara de Diputados en septiembre de 2008, y poste-
riormente archivada en mayo de 2010. Es esperable que en
atencion a la explicita recomendacién del EPU, la iniciativa

sea retomada por el Ejecutivo.

1.3 Modificacion del articulo 365 del Cédigo

Penal

A pesar que las relaciones homosexuales entre mayores de
I8 afos dejaron de ser delito?'?, el articulo 365 marca una
distincion en la edad de consentimiento en las relaciones
sexuales ligadas a la orientacion sexual. La redaccion actual
indica que quien “accediere carnalmente a un menor de die-
ciocho afios de su mismo sexo, sin que medien las circunstan-
cias de los delitos de violacidn, serd penado con reclusién menor
en sus grados minimo a medio”. Con ello, en la legislacién
queda establecido que las relaciones heterosexuales se su-
ponen consentidas a partir de los |4 afios, mientras que
para las de tipo homosexual el umbral de edad es |8 afos.
Esta norma vulnera el principio de igualdad por el trata-
miento diferenciado que hace de los actos sexuales sobre la
base de los sujetos que en ellos participan. El ejercicio de la
autodeterminacion sexual de los y las jévenes heterosexua-
les mayores de |4 afios y también de las jévenes lesbianas
—el articulo se refiere a personas de sexo masculino— no
tiene impedimentos en la ley; por el contrario, se sanciona
la intimidad sexual entre dos hombres mayores de 14 vy

menores de |8 afos?".

211 Boletin legislativo N° 5565-07.

212 En julio de 1999 fue derogada de la norma penal que castigaba la
sodomia consentida entre hombres adultos.

213 Actualmente, el Tribunal Constitucional se encuentra revisando la
inaplicabilidad de esta norma, rafz de un requerimiento interpuesto
por la Defensorfa Penal Puiblica (Rol 1683/2010).

Asimismo, la norma penal vulnera el derecho a la libertad
personal consagrado en la Constitucién. La autonomfa, en-
tendida como la libertad en el desarrollo del plan de vida, es
el presupuesto de la admisibilidad de la autodeterminacién
sexual. La libertad, desprovista de consideraciones de moral
social, solo depende de la autonomia del sujeto y de su in-
terlocutor sexual. Sin embargo, el articulo 365, a diferencia
de los otros delitos sexuales, no contempla un elemento
de coaccidn sino que refiere simplemente a una relacién
sexual. La afectacion en materia de libertad viene dada por
el constrefiimiento estatal como mandato de abstencidn de
aquel joven entre 14y |8 afios que quiere intimar sexual-

mente con otra persona de su mismo sexo y rango de edad.

2. RESOLUCIONES JUDICIALES POR
VULNERACION DE DERECHOS A CAUSA
DE ORIENTACION SEXUAL E IDENTIDAD
DE GENERO

En la resolucién de causas por situaciones de discrimina-
cion y vulneracion de derechos humanos por orientacién
sexual e identidad de género no ha existido jurisprudencia
uniforme. Los casos antes referidos que han afectado a fun-
cionarios/as de las fuerzas policiales han tenido hasta ahora
resoluciones desfavorables; el de tuicidon de un padre gay fue
aceptado; y los juzgados civiles frente a solicitudes de cam-
bio de nombre y sexo en algunas ocasiones han favorecido

la peticién y en otros, las han rechazado.

Lo expuesto evidencia las dificultades de acceso a la justicia
que han tenido las personas por causa de su orientacién
sexual. Ante la desproteccion de sus derechos los/as afecta-
dos han comenzado a recurrir al sistema interamericano de
proteccién de los derechos humanos, v el Estado de Chile
enfrenta hoy un caso ante la Corte IDH. En julio de 2008, la
Comision declard admisible la denuncia de Karen Atala, ma-
dre lesbiana a quien la Corte Suprema negé la tuicién sobre
sus hijas argumentando el “deterioro experimentado por el
entorno social, familiar y educacional en que se desenvuelve
la existencia de las menores, desde que la madre empezé a
convivir en el hogar con su pareja homosexual y a que las
nifias podrian ser objeto de discriminacion social derivada de

este hecho'?'*. La Comisién concluyé que el Estado de Chile

214 Corte Suprema, fallo emitido por la Cuarta Sala, 31 de mayo 2004.



es responsable por la discriminacion contra Karen Atala en el
proceso judicial que resultd en el retiro del cuidado y custodia
de sus hijas. El caso también se relaciona con la inobservancia
del interés superior de sus hijas, cuya custodia y cuidado la
Comisién considerd que fueron determinados en violacién de

sus derechos’"'>.

A continuacion la Comision recomendd al Estado reparar
a Karen Atala y sus hijas por las violaciones a sus derechos,
y “adoptar legislacién, politicas publicas, programas y directi-
vas para prohibir y erradicar la discriminacién con base en la
orientacién sexual en todas las esferas del ejercicio del poder

publico, incluyendo la administracién de justicia'?'®

. El érgano
de vigilancia establecié que el Estado de Chile no ha dado
cumplimiento a la recomendacién de reparar a las victimas
y que las medidas para prohibir y erradicar la discriminacion
implementadas por el Estado “tienen cardcter general y no se
encuentran dirigidas a evitar la repeticidn de violaciones como
las sucedidas en el presente caso™'”. La Comisién ha presen-
tado el caso a la Corte IDH solicitando al érgano declare
que el Estado de Chile incurrié en responsabilidad interna-
cional por la violacién de los derechos a la igualdad y la no
discriminacién, vida privada y familiar, familia y proteccién
de las nifias, garantfas judiciales y proteccién judicial, todas

obligaciones establecidas en la Convencién Americana?',

3. MEDIDAS CONTRA LAS ACTITUDES
DISCRIMINATORIAS EN LA SOCIEDAD
A TRAVES DE INICIATIVAS DE EDUCACION
PUBLICA

En el dmbito educativo, a mediados del afio 2005, el Minis-
terio de Educacidn avanzé en la formulacién de una nueva
polftica de educacién sexual que incluye entre uno de sus
temas la orientacion sexual. Como parte de los cinco desa-
fios prioritarios a tratar con los y las adolescentes, la politica
consigna: “Temas como: desarrollo psicosexual, afectividad y

sexualidad, género, VIH/SIDA, abuso sexual infantil, embarazo

215 CIDH, comunicado de prensa 97/10, CIDH presenta demanda sobre
Chile ante la Corte IDH.

216 CIDH. Demanda ante la Corte Interamericana en el caso de Karen
Atala e Hijas, caso 12.502, contra el Estado de Chile. 17 de septiem-
bre de 2010, parrafo 24.

217 Ibidem, pdrrafo 39.

218 Ibidem, pdrrafo 153.

adolescente y orientaciones sexuales, forman parte de la pro-

puesta en su conjunto’?"?.

La Ley General de Educacién (Ley N° 20.370 en vigencia
desde julio de 2010), incluye una disposicion a favor de la no
discriminacién: “Corresponderd al Estado, asimismo, fomentar
la probidad, el desarrollo de la educacién en todos los nive-
les y modalidades y promover el estudio y conocimiento de
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza huma-
na; fomentar una cultura de la paz y de la no discriminacién
arbitraria”(articulo 5); y afiade como deberes de los profe-
sionales de la educacidn, “ejercer la funcion docente en forma
idénea y responsable (..) y tener un trato respetuoso y sin
discriminacién arbitraria con los estudiantes y demds miembros
de la comunidad educativa” (articulo 10). Aun cuando la le-
gislacion no es explicita respecto de la orientacion sexual y
la identidad de género, otorga un rango de proteccién de
las personas con esta condicidn que se vinculen —como es-

tudiantes, padres y madres, o apoderados/as— con el secton.

El Instituto estd recabando informacién sobre las iniciativas
especificas sobre no discriminacién por orientacion sexual
e identidad de género que implementard la autoridad edu-
cativa. La sociedad civil, por su parte, entregd al Ministro el
manual “Educando en la diversidad. Orientacion sexual e
identidad en las aulas”, dirigido a informar y entregar orien-
tacion y estrategias académicas para abordar sin prejuicios

el tema de diversidad sexual®®.

La calidad de la educacién vy la necesidad que el espacio edu-
cativo efectivamente propenda al desarrollo integral de los/as
estudiantes —en coordenadas de respeto a los derechos hu-
manos— han sido materias presentes en el debate publico
y ambitos de preocupacién del Estado. Seria oportuno que
en las diferentes iniciativas de ley y de politica publica —entre
ellas las que prevengan y sancionen el bullyng— se incorpo-
ren medidas que apunten a reforzar el respeto de las diver-
sidades y la no discriminacién en la formacién de nifios/as

y jovenes, v en la cotidianidad de la comunidad educativa.

Adicionalmente a los aspectos aquf revisados, la sociedad

civil en el EPU presentd informacién sobre discriminaciones

219 Ministerio de Educacion y Cultura MINEDUC (2005). Plan de Edu-
cacion en Sexualidad y Afectividad. Santiago.

220 La herramienta fue producida por el Movilh, y se puede acceder a ella
en: www.movilh.cl
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por orientacion sexual e identidad de género en los dmbi-
tos de la salud, de la educacion y en relacidn con el dere-
cho a la intimidad, al matrimonio y la vida familiar bajo un
esquema de igualdad??'. El Estado estd llamado a erradicar
de la legislacidn, la practica judicial y la politica publica todo
aquello que vulnere el principio de igualdad y no discrimina-
cion para las personas GLBTTI, y dar sefales a la sociedad
que promuevan relaciones respetuosas de sus derechos, de-
rriben prejuicios y eliminen prdcticas de violencia con esta

poblacion.
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NINOS, NINASY ADOLESCENTES

os derechos de nifios, nifias y adolescentes estdn
consignados en la Convencion de los Derechos del
Nifio, vigente en el pais desde 1990. A lo largo de
estas décadas, el Estado ha adoptado legislacién e imple-
mentado politicas publicas que transformen su condicidn

de objetos de derecho a sujetos progresivos de derecho.

A pesar de estos esfuerzos, se observan insuficiencias en el
cumplimiento de las obligaciones del Estado hacia esta po-
blacién. Preocupa la desercidn del sistema educativo de nifios,
nifias y adolescentes, particularmente en razon de situaciones
de pobreza y, en el caso de las jévenes, como consecuencia
de maternidades tempranas.Vinculado a lo anterior, es motivo
de preocupacidn la persistencia del trabajo infantil, especial-
mente en sus peores formas. Esta situacién exige del Estado
esfuerzos sostenidos y asignacién de recursos suficientes que

garanticen a nifios, nifias y adolescentes acceder a educacion

de calidad y permanencia en el sistema educativo de manera
que sus posibilidades y oportunidades de desarrollo no sean

conculcadas.

En materia de responsabilidad penal adolescente, preocupa la
opcion preferente por privar de libertad a los/as infractores, sin
esfuerzos consistentes por buscar otras alternativas cuyo énfa-

sis se centre en la rehabilitacidn y reinsercién en la sociedad.

Finalmente, se requiere adoptar una legislacién que tipifique el
delito de trata en el pais de acuerdo con los estdndares inter-
nacionales, es decir, que castigue tanto la internacional como
la interna, y que incluya entre sus fines no sélo la explotacion
sexual, sino también aquella que se produce con fines laborales,
entre otros.Aun cuando este delito afecta a mujeres y hombres
de todas las edades, es particularmente lesivo cuando sus vic-

timas son nifas, ninos y adolescentes.

l. NINOS, NINASY ADOLESCENTESY NO DISCRIMINACION

1. NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES Y
DERECHOS HUMANOS

Uno de los grupos en situacién de vulnerabilidad perma-
nente son los nifios, nifias y adolescentes; esta realidad res-
ponde, en parte, a que son padres, madres y el Estado quie-
nes toman decisiones por ellos y ellas en razén de su falta
de autonomia o de discernimiento por razones de edad.
Esto a pesar que el articulo 5 de la Convencién de los De-
rechos del Nifo sefiala, para todo/a infante o adolescente,
el goce de derechos “en consonancia con la evolucidn de sus
facultades, direccién y orientacién apropiadas para que el nifio

ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion”.

A esta condicidn de objetos de derecho —mds que sujetos
progresivos de derechos— cabe agregar que ademds los ni-

fios, nifias y adolescentes estdn expuestos a situaciones de

discriminacién por pertenecer a otros grupos o colectivos
socialmente desaventajados. Asi entonces, el respeto por
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes pasa por
reconocimiento de su condicién de sujetos de derecho, a
lo que se agrega la tarea de superar la vulnerabilidad de su

ambiente social y familiar cercano.

El derecho internacional de los derechos humanos ha mos-
trado especial preocupacién por la situacién de los nifios,
nifias y adolescentes, dando lugar a la aprobacion de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifo. Su formulacion im-
plicd un “proceso de generalizacién de los derechos humanos,
incorporando a los nifios y adolescentes al goce de la calidad
de sujetos de derecho. En ella se establece para el Estado, las
familias y la comunidad en general, una serie de obligaciones

cuyo cumplimiento es necesario para que se hagan realidad
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los principios y derechos que se reconocen a todos los nifios,
nifias y adolescentes’??% El Estado chileno ratificé el tratado

durante el gobierno del Presidente Patricio Aylwin.

La Convencidn establece obligaciones para los Estados que
permiten a los nifios vy las nifias desarrollarse en un entorno
de cuidado vy carifio, y les otorga herramientas necesarias
para enfrentar la vida adulta de manera auténoma e inde-
pendiente. Los nifios, nifias y adolescentes, por mds jévenes
que sean, son titulares de derechos y no plantearlo asf cons-
tituye una discriminacién arbitraria en razén de la edad de

la persona.

La aprobacién de la Convencién y de sus dos Protocolos
Facultativos ha significado avanzar en la proteccién de los
derechos de esta poblacién. Los Protocolos atafien a la par-
ticipacion de nifios en conflictos armados, el primero, v a la
venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios
en la pornograffa, el segundo. Chile ha ratificado todos estos

instrumentos.

El sistema interamericano también ha propiciado la defen-
sa de los derechos de nifios, nifias y adolescentes. La Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos sefiala en su
articulo 19 que “todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccién que su condicion de menor requieren por parte de
su familia, de la sociedad y del Estado”. Debido a lo genéri-
co de esta referencia, constantemente tanto la Comisién
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos han
hecho referencia a la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio, sefialando que “tanto la Convencién Americana como la
Convencion sobre los Derechos del Nifio forman parte de un
muy comprensivo corpus juris internacional de proteccidn de los
nifios que debe servir a esta Corte para fijar el contenido y los
alcances de la disposicion general definida en el articulo 19 de

la Convencién Americana'™*%.

Junto a lo anterior, la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos cuenta con una Relatoria sobre los Derechos de
la Nifiez, facultada para prestar asesorfa en peticiones que

conozca la CIDH, proponer medidas cautelares y provisio-

222 www.unicef.cl

223 Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opi-
nién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002, pdrrafo 37; y
Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrdan Morales y otros). Senten-
cia de 19 de noviembre de 1999, pdrrafo 194.

nales, desarrollar estudios especiales, realizar visitas a paises
y en general, llevar a cabo toda actividad de promocidn so-

bre los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Asimismo, la proteccién de los derechos de esta poblacion
requiere proteger a sus familias, sea cual sea su composicion,
con el objeto de mejorar el entorno de desarrollo en un

ambiente de carifio y respeto.

2. OBSERVACIONES AL ESTADO DE CHILE

En el caso de Chile, el sistema de proteccion internacional
y regional de los derechos de nifios y nifias ha constituido
un soporte fundamental para el fortalecimiento de institu-
ciones y legislacién en la materia, como es el caso de la eli-
minacién de la distincion entre hijos legitimos e ilegitimos, el
establecimiento de una responsabilidad penal especial para
adolescentes, y el establecimiento de la figura del curador
ad-litem para que defienda los intereses de los nifios, nifias
y adolescentes en juicios de familia. Con todo, ain subsisten
aspectos criticos en torno a los cuales el Estado tiene el

deber de adoptar las medidas correspondientes.

El Comité de Derechos del Nifo realizé, con ocasion de la
presentacién del informe de cumplimiento por parte del Es-
tado de Chile, una serie de recomendaciones especialmente
en materia de proteccién judicial a los/as menores de edad,
difusién y proteccién de derechos, politicas publicas desde
el interés superior del nifio y proteccidn de su integridad

fisica y psiquica, entre otras recomendaciones?,

Uno de los problemas centrales verificados por el Comité
fue que “la legislacion y la politica actuales no tengan en cuen-
ta el principio de interés superior del nifio. Toma nota ademds
de que la actitud paternalista frente a los nifios afecta a su
capacidad de ejercer los derechos . Esta garantia —de velar
por su interés superior— se ha transformado en ocasiones
en un argumento para prescindir de la opinidn de los nifios,

nifas y adolescentes.

Parte de esta garantfa implica reconocer al nifio, nifia o
adolescente como sujeto de derechos v, por tanto, capaz

de expresar su opinién tanto dentro de la familia, como

224 Comité de los Derechos del Nifio. Observaciones Finales: Chile.
CRC/C/CHL/CO/3, del 23 de abril de 2007.
225 Ibidem, pdrrafo 32.



también ante autoridades administrativas o judiciales, en es-
pecial para que ésta sea considerada en las decisiones que

se adopten.

Del mismo modo, el Comité de Derechos del Nifio sefialé
que “aunque celebra las iniciativas del Estado Parte de comba-
tir la explotacién econémica con el apoyo técnico del Programa
Internacional para la Erradicacidn del Trabajo Infantil de la Ofi-
cina Internacional del Trabajo (OIT/IPEC), el Comité expresa su
preocupacion por el gran nimero de nifios que son victimas de
explotacién econdmica, y en particular su alarma ante el gran
ndmero de nifios que estdn expuestos a trabajos peligrosos o
degradantes”. Por lo mismo recomendd al Estado “que pro-
siga y redoble los esfuerzos, en particular previendo las asig-
naciones presupuestarias necesarias, para prevenir y combatir
la explotacion econémica de los nifios mediante la ejecucion
efectiva del Plan de Accién Nacional, en colaboracién con la
OIT/IPEC y el UNICEF"?%,

226 CRC/C/CHL/CO/3, Op. Cit., pérrafos 65 y 66.

El Convenio 182 de la OIT sefiala respecto al trabajo infantil
que el Estado “deberd adoptar medidas inmediatas y eficaces
para conseguir la prohibicién y la eliminacién de las peores

formas de trabajo infantil con cardcter de urgencia”?¥.

Por su parte, el Grupo de Trabajo del EPU hizo al Estado re-
comendaciones de adoptar medidas para que las personas
entre 14 y 18 aflos de edad sean juzgadas por un régimen
especial de responsabilidad penal; la lucha contra las peores
formas de trabajo infantil y la garantfa a todos los nifios,
nifas y adolescentes en el acceso a la educacion. Otros
asuntos abordados fueron la lucha contra la trata de seres
humanos —que afecta de manera particular a nifios, nifias vy
adolescentes— y la necesidad de garantizar la tramitacién
expedita de inscripcidn e identidad de los nifios/as refugia-
dos. Finalmente, un dltimo punto sobre el cual el Estado
chileno se pronuncié no obstante que no habfa sido objeto
de comentario por parte del EPU, fue la violencia infantil, en

especial, la eliminacién del castigo corporal 2%

227 Convenio 182 OIT referente a las peores formas de trabajo infantil,
articulo 1. El Convenio sefiala que estas son: a) todas las formas de
esclavitud o las prdcticas andlogas a la esclavitud, como la venta y el
trafico de nifios, la servidumbre por deudas y la condicién de siervo,
y el trabajo forzoso u obligatorio, incluido el reclutamiento forzoso
u obligatorio de nifios para utilizarlos en conflictos armados; b) la
utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la prostitucion,
la produccién de pornografia o actuaciones pornogrdficas; c) la uti-
lizacién, el reclutamiento o la oferta de nifios para la realizacion de
actividades ilicitas, en particular la produccién y el trafico de estupe-
facientes, tal como se definen en los tratados internacionales perti-
nentes, y d) el trabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en
que se lleva a cabo, es probable que dafie la salud, la seguridad o la
moralidad de los nifios.

228 Consejo de Derechos Humanos. Examen Periédico Universal, Infor-
me del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico Universal, CHI-
LE. A/HRC/12/10, del 4 de junio de 2009, pdrrafo 96, N> 28, 68 y 84,
respectivamente.
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Il.  REVISION DEL CUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES

1. ACCESO A LA EDUCACION

Uno de los aspectos principales de preocupacion para el
EPU fue el acceso a la educacién por parte de los nifios,
nifias y adolescentes en Chile. Por lo mismo, el Estado chile-
no se comprometid a “seguir garantizando a todos los nifios
—especialmente los de las comunidades indigenas, los nifios re-
fugiados y los nifios de familias de zonas rurales o bajo el um-
bral de pobreza— un acceso efectivo a la educacién, y adoptar
medidas eficaces de lucha contra los factores que los excluyen

del sistema educativo’?%.

En primer lugar, cabe sefialar como un avance sustantivo la
reforma a la Constitucién Politica que establece la obligato-
riedad de la educacién media de forma gratuita “destinado a
asegurar el acceso a ellas de toda la poblacién. En el caso de la
educacion media este sistema, en conformidad a la ley, se exten-
derd hasta cumplir los 2| afios de edad” (inciso 5 del articulo
19 N° 10). Ello consolida la posicién de Chile como uno de
los paises dentro de la regidn con la menor tasa de desercion

y uno de los con mayor accesibilidad a la educacién.

No obstante lo anterior, el desafio estd en eliminar los obs-
tdculos que impiden que nifios, nifias y adolescentes conti-
nden con sus estudios. El acceso a la educaciéon implica no
solamente el ingreso a establecimientos educacionales, sino
ademds establecer todas las medidas pertinentes para que
factores como la pobreza o el embarazo adolescente no

sean motivos de desercion escolar.

Las cifras que entrega la Ultima encuesta Casen sefialan que
de la poblacién entre 6 y |3 afios, un 0.9% no asiste a un esta-
blecimiento educacional, cifra que aumenta a cerca del 7% en
el tramo 14y 17 afos*. Las cifras muestran que en la educa-
cion media es donde la desercién aumenta. La desagregacion
de los datos visibiliza que el problema se presenta sobre todo
en la educacion municipal —1.8% en la bésica y 6.7%, en la
media— lo que contrasta con la educacion particular pagada

donde la desercién en ninglin caso sobrepasa el 1%

229 Ibidem, pdrrafo 96, N° 56.

230 Para mds informacion ver http://www.mideplan.cl/casen/Estadisticas/
educacion.html

231 Para mds informacién ver http://www.unicef.cl/unicef/index.php/
Educacion

El trabajo infantil tiene directa relacién con la desercién es-
colar en la medida que “una actividad que demande mds de
media jornada o incluso mds de la jornada completa estable-
cida por ley (48 horas semanales) puede constituirse como
razén de abandono de estudios o dejarlos con escaso tiempo
para recreacion y descanso, lo que les impide desarrollar plena-
mente sus potencialidades intelectuales y humanas™®. En el
caso de las adolescentes embarazadas, la situacion es similar
ya que ‘“‘desde la perspectiva sociocultural, la adolescente em-
barazada limita sus oportunidades de estudio y trabajo, puesto
que la mayoria de ellas se ve obligada a desertar del sistema
escolar, quedando la adolescente con un nivel de escolaridad
muy bajo que no le permite acceder a un trabajo digno que le

permita satisfacer, al menos, sus necesidades bdsicas”*.

La recomendacién aceptada por el Estado chileno fue mu-
cho mds especifica; no solo establecfa garantizar el acceso a
la educacidn, sino también “adoptar medidas eficaces de lucha
contra los factores que los excluyen del sistema educativo’?*,
por lo que se requiere que el Estado establezca garantfas
para que el trabajo infantil o el embarazo adolescente no
constituyan obstdculos para la permanencia en los estable-

cimientos educacionales.

2. RESPONSARILDAD PENAL ADOLESCENTE

En la presentacién ante el EPU, el Estado chileno aceptd
"“adoptar todas las medidas necesarias para que las personas
de entre 14 y 18 afios de edad sean en toda circunstancia
Jjuzgadas por un sistema de justicia de menores especializado,
que prevalezca el interés superior de los delincuentes juveniles
con miras a su satisfactoria reintegracion en la sociedad y que
la privacién de libertad sélo se emplee como ultimo recurso en

el caso de los nifios”**.

232 OIT, MINTRAB e INE (2003). Encuesta Nacional de Trabajo Infantil
2003. Disponible en www.trabajoinfantil.cl

233 Molina et al. (2004, p. 66).

234 A/HRC/12/10, Op. Cit., pdrrafo 96, N° 56.

235 Ibidem, pdrrafo 96, N° 50.
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El aflo 2007 entrd en vigencia la Ley N° 20.084 que establece
un sistema de régimen de responsabilidad de los adolescen-
tes por infracciones a la ley penal (LRPA), dando con ello
cumplimiento a las obligaciones internacionales en el sentido
de aplicar una legislaciéon diferenciada entre adultos y ado-
lescentes, cuyo pilar fuera la resocializacién y evitar que el/la
adolescente entrara de manera continua en acciones delicti-
vas. De hecho, su articulo 20 establece como finalidad de la
sancion “hacer efectiva la responsabilidad de los adolescentes
por los hechos delictivos que cometan, de tal manera que la
sancion forme parte de una intervencidn socioeducativa amplia

y orientada a la plena integracion social”.

Lo anterior en concordancia con el articulo 40 de la Con-
vencion de Derechos del Niflo que establece que “los Es-
tados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se
alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse
o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado
de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad
y el valor, que fortaleza el respeto del nifio por los derechos
humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la
que se tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia de
promover la reintegracion del nifio y de que éste asuma una

funcion constructiva en la sociedad”.

No obstante, la ley ha sido objeto de debate en su aplica-
cion. En efecto, las normas e instituciones que consagra de-
penden de la orientacidn que las autoridades quieran darle
pudiendo incluso reforzarse la orientacidn punitiva por so-
bre la de resocializacién. En la practica no es la ley la que
establece los Iimites en la aplicacion de la LRPA, sino que la
autoridad competente, lo que puede llevar al uso inmedia-
to de la privacién de la libertad contrario a los estdndares

existentes en la materia.

Como consecuencia de lo anterior, se observa un aumen-
to de adolescentes sancionados en centros del SENAME. En
una evaluacion realizada por la institucién se indica que entre
marzo de 2008 y marzo de 2010, la poblaciéon adolescen-
te en sus centros a consecuencia de la aplicacién de la Ley
N° 20.084 ha aumentado en 92.9%%¢. A octubre de 2010,
SENAME informd al INDH que la cifra alcanza a 12.923 jé-

236 SENAME (2010), Informe de Diagndstico de la Implementacién de
la Ley 20.084, junio 2007- marzo 2010, p. 33.
Disponible en www.sename.cl

venes?. Una de las conclusiones sobre el uso de esta ley en
su primer afio de vigencia por parte del Ministerio de Justicia
fue que “una alta utilizacién de la medida cautelar privativa de
libertad (internacién provisoria), que comprime el uso de plazas
destinadas para sanciones en sistema cerrado y dificulta trabajo
de reinsercién por transitoriedad de la misma medida (79 dias
promedio)*8, Esta situacién evidencia el uso inmediato de la
privacion de libertad, lo que no estd acorde con el estdndar
de uso restringido sefialado por la comunidad internacional.
Especificamente, la Asamblea General de la ONU ha sefala-
do que “La privacién de libertad de un menor deberd decidirse
como dltimo recurso y por el periodo minimo necesario y limi-
tarse a casos excepcionales. La duracién de la sancién debe ser
determinada por la autoridad judicial sin excluir la posibilidad

de que el menor sea puesto en libertad antes de ese tiempo”'*.

Del mismo modo, las condiciones en que se encuentran los/
as adolescentes privados/as de libertad son precarias.Varios
problemas han sido detectados por parte del Comité Inte-
rinstitucional de Supervisién (CISC)?®. Para el Ministerio de
Justicia, el resultado de las observaciones realizadas por este
Comité no es bueno: “De los informes es posible concluir
que existen insuficiencias en la infraestructura y seguridad
de los centros; los funcionarios que trabajan al interior de
los mismos no cuentan con la adecuada vy suficiente capa-
citacion; las politicas de segregacién y salud se deben mejo-
rar sustancialmente y especialmente la oferta programatica
relativa a escolarizacidn, resocializacién y rehabilitaciéon re-

quiere de importantes modificaciones’ !,

Finalmente, cabe agregar que para introducir profundos
cambios en la institucionalidad gubernamental existente en
la materia, se requiere de una asignacion de fondos ade-
cuada por parte del Estado para el logro de las metas, con
capacidad para cubrir todas las necesidades que surjan en el

proceso de implementacién.

237 Oficio N° 3459 del 30 de noviembre 2010.

238 Balance del Primer afio de funcionamiento de la Ley de Responsabi-
lidad Penal Adolescente, en www.justiciapenaladolescente.blogspot.
com, publicado con fecha 4 de junio de 2008.

239 Asamblea General de las Naciones Unidas, Reglas de las Naciones
Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad, resolu-
cion 45/113 de fecha 14 de diciembre de 1990, par. 2.

240 Este Comité y sus funciones estdn regulados por el reglamento de la
Ley N° 20.084, articulo 90 y ss.

241 Ministerio de Justicia (2010). Comisiones Interinstitucionales de Su-
pervision de los Centros Privativos de Libertad de Adolescentes, p.2.
Disponible en: www.minjusticia.cl



3. TRABAJO INFANTIL

Una de las recomendaciones aceptadas por el Estado chi-
leno ante el EPU fue “luchar debidamente contra las peores
formas de trabgjo infantil y erradicarlas y seguir enfrentando el
problema de los nifios de la calle y el trabgjo infantil 2, Se-
gun el estudio realizado por la OIT, el Ministerio del Trabajo
y el Instituto Nacional de Estadisticas, el afio 2003, “en el
pais existen 196.104 nifios y adolescentes (entre 5y |7 afios)
ocupados, independiente de su insercién escolar. De éstos, 93
mil tienen entre 5 y 14 afios y 102 mil entre 15 y |7 afios”.
De este total, 107.676 nifos(as) y adolescentes realizan
trabajos inaceptables, lo cual corresponde a un 3% de la
poblacién nacional entre 5y 17 afios. Un 7,1% corresponde
a hombres, mientras que un 3,7% a mujeres. Asimismo, las
tres dreas en que se concentra el trabajo de nifios, nifias y
adolescentes son: comercio, agricultura y, en servicios per-
sonales, comunales y sociales. Lamentablemente esta es la
unica encuesta nacional al respecto, por lo que es necesa-
rio nuevos estudios que aporten datos recientes para saber

qué tan diferente es la realidad siete afios después.

En cuanto a las horas de trabajo, el mismo estudio revela
que "“mds de la mitad de los nifios menores de |5 afios trabaja
menos de |4 horas a la semana, lo que permitiria evaluar la
situacién como de menor gravedad. Especialmente si se trata
de algunas horas de apoyo a los padres, princibalmente, para
los nifios entre |2 y |4 afios. Persiste de todas formas, un
28,2% de los nifios que trabaja mds de media jornada, e inclu-
so algunos que laboran 49 horas y mds, a la semana, lo que es
absolutamente incompatible con la vida que le corresponde a

un nifio entre 5y 14 afios"**.

Para las familias de menores recursos, el trabajo infantil es
un recurso ante la pobreza: “los ingresos que provienen del
trabajo de los nifios se consideran cruciales para su superviven-
cia o para la de la familia"**. Mds adn, el trabajo infantil se in-
crementa agudamente cuando a la precariedad econdmica

se suman situaciones de emergencia o desastres naturales

242 A/HRC/12/10, pdrrafo 96, N° 53.

243 OIT, MINTRAB e INE, Op. Cit.

244 Servicio Nacional de Menores (2004). Estudio sobre la situacion de
los nifios, nifias y adolescentes en peores formas de trabajo infantil:
una aproximacion cualitativa. Santiago, p. 14.

que impactan particularmente en las condiciones de vida de

los mds pobres.

4. TRATA DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

El Estado de Chile ante el EPU aceptd “adoptar nuevas
medidas para luchar contra la trata de seres humanos, como
la promulgacién de legislacion especifica y la realizacién de
un estudio exhaustivo de las causas y la amplitud de la trata
de personas, que contemple los paises de origen, trdnsito y
destino"#*. Si bien la recomendacién no hace una alusién
especifica a nifos, nifias y adolescentes, la realidad muestra
que este grupo junto a las mujeres son los que son obje-
to especialmente de trata. Segun la Oficina en Chile de la
Organizacién Internacional para las Migraciones “la Trata de
Personas es una realidad en Chile, como lo comprobé el dltimo
informe (2007) del Departamento de Estado Norteamericano,
que define al pais como de origen, trdnsito y destino de trata de
personas, especialmente mujeres, nifios, nifias y adolescentes

para explotacidn sexual >,

Un estudio de la ONG Raices patrocinada por la OIM so-
bre explotacion sexual de nifios, nifias y menores en la |,
V' y Regidon Metropolitana, identificéd “52 casos de nifios/as
victimas de trata; en el 74% de ellos se consigna trata interna

no contemplada en la actual legislacién”*".

Asl, el aspecto mds urgente respecto a la trata de nifios,
nifias y adolescentes es la promulgacion de una legislacion
especifica que sancione como delito la trata, que abarque
los distintos espacios donde esta se produzca. En Chile, la
legislacion al respecto es escasa toda vez que el Cdédigo
Penal sanciona aquel o aquella que “promoviere o facilitare
la entrada o salida de personas del pais para que éstas
ejerzan la prostitucién en el territorio nacional o en el ex-
tranjero” (articulo 367 bis). Esta normativa no se adecua a
los estdndares internacionales, puesto que “no sanciona la
trata interna, es decir, deja impunes a aquellos que trasladan

personas dentro del territorio nacional con el objetivo de ex-

245 A/HRC/12/10, Op. Cit., pdrrafo 96, N° 36.

246 Organizacion Internacional para las Migraciones, Los desafios de las
Migraciones en Chile 2008, p. 13. Para mds informacién ver www.
oimchile.cl

247 Raices (2010). Trata de Personas. Avances y desatios en la realidad
chilena. En: www.ongraices.org
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plotarlas (cualquiera sea el tipo de explotacién); y ademds no
prevé otros tipos de explotacién que no sea la sexual como lo
establece el Protocolo: explotacién sexual, trabajos o servicios
forzados, la esclavitud o las prdcticas andlogas a la esclavitud,

la servidumbre y la extraccidn de érganos”**.

La reforma a esta norma deberfa adoptar el estdndar del
Protocolo para Prevenir; Reprimir v Sancionar la Trata de
Personas, especialmente Mujeres y Nifios (Protocolo de Pa-
lermo), que define la trata de personas como la “captacion,
el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas,
recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas
de coaccién, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder
o de una situacién de vulnerabilidad o a la concesién o re-
cepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento
de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de
explotacion”**. En esta definicidn el delito no es distinto si se
produce en o fuera del pals, y establece como objeto de la
trata la explotacidn, cualquiera sea la forma en que esta se

dé, lo que otorga un dmbito mayor de proteccidn.

El proyecto de ley, en debate en el Congreso desde enero
de 2005, define este delito incurriendo parcialmente en los
mismos errores antes comentados. En efecto, define la trata
de personas como “las personas que de manera individual o
asociativamente se dediquen a la captacidn, transporte, trasla-
do, acogida, o recepcion de personas, con fines de explotacion
sexual, ya sea recurriendo o a la amenaza o al ejercicio del
secuestro, fuerza, engafio o coaccién de la victima?*°. Si bien
no hace distincién entre trata interna o externa, relaciona
la trata de personas con la idea de explotacion sexual, sien-
do que el estandar internacional hace referencia de manera
genérica a la idea de explotacién, con lo cual incluye aquella
con fines laborales, ademads de otras. En la regién se conoce
que la trata con fines de explotacion laboral afecta particu-

larmente a los nifios y a los hombres adultos®'.

Las pocas investigaciones que existen en el pais dan cuenta

de la existencia del problema en Chile; los organismos es-

248 OIM (2008, p. 14).

249 Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
especialmente Mujeres y Nifios (Protocolo de Palermo), articulo 3a.

250 Boletin N° 3778-18 que tipifica el delito de trdfico de nifios y personas
adultas y establece normas para su prevencion y mds efectiva perse-
cucion criminal, articulo 2.

251 OIM (2008). Trata de Personas en Chile. En: www.oimchile.cl

tatales —entre estos la Policia de Investigaciones—, ONG vy
la ciudadanfa a través de los medios de comunicacion han
conocido casos de trata interna e internacional, con fines de
explotacién sexual y de explotacién laboral, que ha afectado
a nifas, nifios, mujeres y hombres, nacionales y extranjeros/as.
Junto con la promulgacion de una legislacion que aborde el
problema en su complejidad y magnitud, es necesario con-
tar con recursos judiciales que protejan a las victimas, politi-
cas publicas que atiendan sus necesidades, y estrategias para

sensibilizar a la sociedad respecto del problema.



POBLACION CARCELARIA

| sistema penitenciario y la situacién de las cdrceles,
en particular, estdn en crisis desde hace anos. Desde
los distintos poderes del Estado ha existido preocupa-
cion, y los érganos de los tratados asi como la Relatoria sobre
los Derechos de las Personas Privadas de Libertad en las Amé-
ricas de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
han indicado al Estado la necesidad de medidas eficaces para

mejorar las condiciones de las personas privadas de libertad.

El hacinamiento y las inhumanas condiciones en que viven las
personas privadas de libertad, la insuficiencia de recursos para
la rehabilitacion y la reinsercidn laboral, y la aplicacién de re-
gimenes de castigo contrarios a los estdndares internacionales
que protegen a esta poblacién, son ejemplos de las principales

vulneraciones de derechos de las que son objeto.

La decisién de construir nuevos establecimientos carcelarios y
mejorar las condiciones de los y las reclusos/as en las existentes
es muestra de la decision de abordar el problema. Sin embargo,
esto no agota la crisis. La politica criminal carcelaria, consecuen-
cia de una légica penal persecutoria que castiga preferentemen-

te los ilicitos con privacién de libertad, estd a la base del pro-

blema. Chile es el segundo pais de la regién con mds poblacién

carcelaria, después de Estados Unidos.

El Consejo de Reforma Penitenciaria, recientemente crea-
do, plantea en su informe la necesidad de adoptar medidas
basadas en una politica carcelaria moderna, acorde con los
estdndares internacionales, con énfasis en la rehabilitacion y
reinsercion de la persona privada de libertad. Tal politica de-
biera tener en cuenta las necesidades particulares que tienen
reclusos y reclusas, en razén de sus condiciones de género. A
ello es importante agregar la necesidad que Gendarmeria se
convierta en una institucion con personal capacitado y dotado
de insumos suficientes de manera que su accion sea respetuo-

sa de los derechos de las personas privadas de libertad.

El'Instituto Nacional de Derechos Humanos tendrd entre sus
prioridades observar si las medidas hoy disefiadas para mejo-
rar las condiciones carcelarias y garantizar a las personas bajo
este régimen sus derechos son efectivas. Al mismo tiempo, se
requiere revisar la actual politica de seguridad ciudadana, de
manera de promover la adopcién de mecanismos distintos al
encierro en la perspectiva de la rehabilitacién y reinsercion so-

cial y econdmica de las personas privadas de libertad.

l. PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD Y DERECHOS HUMANOS

1. DERECHOS Y GARANTIAS DE LAS PERSONAS
PRIVADAS DE LIBERTAD

Las personas privadas de libertad se encuentran en una re-
lacién de dependencia, subordinacién y custodia respecto
del Estado. Esta situacién, sin embargo, no les priva de su
condicién de personas ni de todos aquellos derechos que
no pueden ser afectados por las decisiones condenatorias o

cautelares de los tribunales de justicia.

Su condicién de encierro y de aislamiento de la sociedad
las hace susceptibles de ser victimas de abusos y de negli-
gencias, ya sea de parte de otras/otros internas/os, o de
funcionarios/as estatales. Esta situacién ha motivado la per-

manente preocupacién de la comunidad internacional por

las condiciones de cumplimiento de la pena y la prevencién
y sancién de posibles situaciones de tortura o tratos crueles,

inhumanos o degradantes.

La Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, las Reglas minimas para
el tratamiento de los reclusos®? los Principios bdsicos para
el tratamiento de los reclusos®® y el Conjunto de Princi-

pios para la proteccion de todas las personas sometidas a

252 Adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en
Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econdmico y Social en
sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII)
de 13 de mayo de 1977.

253 Adoptados y proclamados por la Asamblea General en su resolucion
45/111, del 14 de diciembre de 1990.
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cualquier forma de detencién o prisién®*

, son algunos de
los instrumentos internacionales de Naciones Unidas en los
que se establecen derechos y garantfas que resultan aplica-

bles a las personas que se encuentran privadas de libertad.

En el Sistema Interamericano de derechos humanos, ademds
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y
la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura, se cuenta con los Principios y Buenas Précticas so-
bre la Proteccién de las Personas Privadas de Libertad en
las Américas®>. Este Ultimo instrumento se refiere al trato
humano que deben recibir las personas privadas de liber
tad, e indica que “serd tratada humanamente, con irrestricto
respeto a su dignidad inherente, a sus derechos y garantias
fundamentales, y con estricto apego a los instrumentos inter-
nacionales sobre derechos humanos (...) se les respetard y
garantizard su vida e integridad personal, y se asegurardn con-
diciones minimas que sean compatibles con su dignidad. Se les
protegerd contra todo tipo de amenazas y actos de tortura, eje-
cucién, desaparicion forzada, tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, violencia sexual, castigos corporales, castigos co-
lectivos, intervencién forzada o tratamiento coercitivo, métodos
que tengan como finalidad anular la personalidad o disminuir

la capacidad fisica o mental de la persona” (Principio I).

Las personas que se encuentran privadas de libertad son
iguales ante la ley "y tendrd(n) derecho a igual proteccion de la
ley y de los tribunales de justicia (...) a conservar sus garantias
fundamentales y ejercer sus derechos, a excepcion de aquellos
cuyo ejercicio esté limitado o restringido temporalmente, por
disposicién de la ley, y por razones inherentes a su condicién de

personas privadas de libertad” (Principio II).

La Constitucion de la Republica garantiza a las personas
privadas la igualdad ante la ley, el acceso a la justicia y el
derecho a la integridad fisica y siquica. Por supuesto, quie-
nes se encuentran privados de libertad tienen derechos que
guardan relacién con la situacién de reclusién en la que se
encuentran, como el derecho a recibir visitas y al desen-

cierro. Sin embargo, el sistema reglamentario que regula la

254 Adoptado por la Asamblea General en su resolucién 43/173, del 9 de
diciembre de 1988.

255 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Principios y Buenas
Précticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en
las Américas (OEA/Ser/L/V/I1.131 doc. 26) Washington D.C., 13 de
marzo de 2008.

condiciéon del/la penado/a se regula por un simple decreto

reglamentario.

2. OBSERVACIONES AL ESTADO DE CHILE

Los Estados integrantes del Grupo de Trabajo sobre el Exa-
men Periddico Universal sugirieron a Chile continuar con
la reforma y renovacién de su sistema penitenciario para
mejorar la situacién de las personas privadas de libertad;
impulsar mas polfticas “de prevencién, lucha y eliminacion de
la tortura, entre otras cosas mediante la adopcién de una mejor
definicion de tortura conforme al articulo | de la Convencién
contra la Tortura”; “Investigar a fondo los presuntos casos de
tortura, malos tratos y uso excesivo de la fuerza por parte de
la policia y las fuerzas de seguridad y llevar a los responsables
ante la justicia”;y,"seguir impartiendo educacién y capacitacion
especifica y prdctica en materia de derechos humanos a todos
los funcionarios penitenciarios, carabineros, la policia de inves-
tigaciones y gendarmeria, exigirles plena responsabilidad por
las violaciones de los derechos humanos que puedan cometer

y garantizar a las victimas el acceso a recursos efectivos’ 2.

El Comité Contra laTortura, por su parte, sefialé durante el
afio 2009 que si bien tomaba nota de los esfuerzos realiza-
dos por el Estado para mejorar las condiciones carcelarias,
"le preocupan las informaciones recibidas sobre la persistencia
de deficiencias en los centros penitenciarios, particularmente
en lo relativo a las condiciones materiales, el hacinamiento y los
abusos y sanciones injustificadas en la aplicacién del régimen

11257

disciplinario”*’. Recomendd al Estado:

. Adoptar medidas eficaces para mejorar las condicio-
nes materiales de los centros penitenciarios, reducir el
hacinamiento existente y garantizar debidamente las

necesidades fundamentales de todas las personas pri-

vadas de libertad.

256 Consejo de Derechos Humanos. Grupo de Trabajo sobre el Examen
Periédico Universal. Examen Periddico Universal. Informe del Grupo
de Trabajo sobre el Examen Periddico Universal. Chile. 12° periodo
de sesiones, Tema 6 de la agenda. A/HRC/12/10, 4 de junio de 2009,
pdrrafo 96, N 35 y 44, respectivamente.

257 Comité Contra la Tortura, Examen de los Informes presentados por
los Estados Partes en virtud del articulo 19 de la Convencion. Obser-
vaciones finales del Comité contra la Tortura, Chile. 42° periodo de
sesiones. Ginebra, 27 de abril a 15 de mayo de 2009, CAT/C/CHL/
CO/5, 14 de mayo de 2009, pdrrafo 21.
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. Establecer un mecanismo nacional de prevencion que
tenga competencia para efectuar visitas periddicas a
centros de detencidn a fin de implementar plenamen-
te el Protocolo Facultativo a la Convencién contra la

Tortura.

. Establecer medidas de seguridad acordes con el
respeto a la dignidad de las personas privadas de
libertad, de manera que se eliminen las celdas de

aislamiento.

El Estado ha recibido observaciones en sentido similar del
Comité de Derechos Humanos y del Comité de Derechos

del Nifio®?, asi como de la Relatorfa sobre los Derechos de

258 CCPR/C/CHL/CO/, parrafo 16; y, CRC/C/CHL/CO/3, parrafo 38.

las Personas Privadas de Libertad en las Américas de la Co-

misién Interamericana de Derechos Humanos (agosto 2008).

El comité Contra la Tortura destacé como aspectos positi-
vos la vigencia a partir del || de enero de 2009 del Proto-
colo Facultativo a la Convencidn contra la Tortura y otros
Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes; el compromiso
del Estado de Chile de tipificar en un nuevo Cddigo Penal
el delito de tortura y la existencia de un drea especializada
en el Servicio Médico Legal “dentro de su programa de De-
rechos Humanos, destinado a la aplicacién del Manual para
la investigacién y documentacién eficaces de la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (Protocolo de

Estambul)'>*.

259 CAT/C/CHL/CO/5, Op. Cit., pdrrafo 8.



Il.  REVISION DEL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES

En Chile, 55.722 personas se encuentran internadas en
recintos carcelarios bajo sistema cerrado®’, en los cuales
“existen condiciones de hacinamiento agravadas por el dete-
rioro de algunos edificios que sirven como centros de reclusion,
lo que en ciertas circunstancias constituye una amenaza para
la seguridad tanto de los internos como del personal peniten-

ciario” ',

EVOLUCION DE LA TASA DE AUMENTO DE LA POBLACION
PENAL ATENDIDA POR GENDARMERIA DE CHILE
(SISTEMA ABIERTO Y CERRADO)

2005 2006 2007 2008 2009 2010

POBLACION
PENAL 64.252 72316 88001 97.854 105.924 108.061
PROMEDIO

TASA DE o o o o o
AUMENTO (%) - 12,55% 21,69% 11,20% 825% 2,02%
Nota: 2010, corresponde al promedio enero-septiembre.
Fuentes: Compendio Estadistico afios 2005 al 2009, y estadistica general
penitenciaria mensual 2010.

Gendarmeria de Chile®®.

260 Oficio No. 2081/2010 del 19 de noviembre de 2010 de Gendarmeria
de Chile en respuesta a la solicitud de informacion presentada por el
Instituto Nacional de Derechos Humanos.

261 Consejo de Derechos Humanos. Grupo de Trabajo sobre el Examen
Periddico Universal. Informe nacional presentado de conformidad
con el pdrrafo 15 a) anexo a la resolucién 5/1 del consejo de derechos
humanos. Chile. Quinto periodo de sesiones. Ginebra, 4 a 15 de mayo
de 2009, A/HRC/WG.6/5/CHL/1 16 de febrero de 2009, parrafo 46.

262 Oficio No. 2081/2010 de Gendarmeria de Chile, Op. Cit.

Si se compara la tasa de poblacion penal de Chile con la del

resto de América Latina, puede observarse lo siguiente®:

SUDAMERICA
TASAS DE POBLACION PENAL POR CADA 100 MIL HABITANTES
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VENEZUELA

Segun el Centro de Derechos Humanos de la Universidad
Diego Portales, “la capacidad del sistema penitenciario es de
31.576 personas, lo que arroja un 55% de sobrepoblacion: mds
de 17.000 personas fuera de la capacidad real. Segin Gendar-
meria de Chile, mds de veintitrés centros (de un total de 101)
albergan el doble de internos de lo que deberian, e incluso hay
recintos donde la sobrepoblacién alcanzaria casi el 400%' ",
Asimismo, Gendarmerifa constata que la sobrepoblacién de

personas en el sistema cerrado de cdrceles es de 21.686%,

263 Dammert y Zudiga (2008, p. 65).
264 UDP (2009, p. 88).
265 Oficio No. 2081/2010 de Gendarmeria de Chile, Op. Cit.
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A lo largo del pafs, la situacién de sobrepoblacion es la siguiente:
INFORMACIGN PROPORCIONADA POR EL DEPARTAMENTO DE INFRAESTRUCTURA AL 30.09.2010.
Poblacion Capacidad
NENE] Seglin Disefio

UNIDADES PENALES 30.09.10 al 30.09.10 (Nota 5
(Nota 1) (Nota 2) (Nota 3

4) )
)
Obras en desarrollo afio 2010 Proyectos afio 2011

Mantencion Planta Tratamiento CP

Indice de Acciones, planes y programas en cuanto a solucion del problema de
Sobrepoblacion hacinamiento Inversiones Gendarmeria de Chile

(Nota

1 CP ARICA 2.250 1.100 105 . | deAia Ampliacicn CP de Arica
Cierro perimetral estanque impulsion Ampliacién CPF Arica
CP Arica

1 ARICA'Y PARINACQTA 2.250 1.100 105

1 CCP IQUIQUE 446 529 -16 Ampliacion CCP Iquique

1 CDP POZO ALMONTE 342 1M 208

1 EP ALTO HOSPICIO 1.920 1.679 14

3 TARAPACA 2.708 2.319 17

1 CDP TOCOPILLA 327 215 52

1 CDP CALAMA 610 290 110 Construccion CP Calama

1 CDP TALTAL 81 61 33

1 CCP ANTOFAGASTA 1.285 664 94 Construccion EP Antofagasta
1 3 6 1 CPF ANTOFAGASTA 134 124 8

5 ANTOFAGASTA 2.437 1.354 80

1 CCP CHANARAL 219 121 81

Acceso, circulacién y registro visitas
1 CCP COPIAPO 856 252 240 CCP Copiap6 Reparacién medidas Construcion CP Copiap6
seguridad perimetral CCP Copiapd

1 CDP VALLENAR 222 151 47

3 ATACAMA 1297 524 148

1 CDP OVALLE 285 208 37

1 CDP COMBARBALA 14 18 22

1 CDP ILLAPEL 153 140 9

1 EP LA SERENA 1796 1656 8

4 COQUIMBO 2.248 2.022 1

1 CDP PETORCA 57 52 10

1 CDP LA LIGUA 146 58 152

1 CCP SAN FELIPE 367 238 54 Construcion CP V Regidn interior
1 CCP LOS ANDES 370 278 33

1 CDP QUILLOTA 645 378 71 Ampliacion gj”f;zac'dad coP
1 CDP LIMACHE 367 122 201

Mantencion Serv. Basicos CP
1 CP VALPARAISO 3.425 1.202 185 Valparaiso
Il Etapa UPFT CP Valparaiso

1 CDP CASABLANCA 109 81 35



Poblacion Capacidad

e indice de Acciones, planes y programas en cuanto a solucion del problema de
Penal al Segun Disefio o e . . !
Sobrepoblacion hacinamiento Inversiones Gendarmeria de Chile
UNIDADES PENALES 30.09.10 al 30.09. 10
(Nota 4) (Nota 5)
(Nota 1) (Nota 2) (Nota 3
- Obras en desarrollo afio 2010 Proyectos afio 2011
1 CCP SAN ANTONIO Obra recuperacién CCP San Antonio
9 VALPARAISO 5943 2736 17 Granja Educacion y Trabajo Isla de
Pascua

1 CDP PEUMO 307 105 192

Obras de reconstruccion CCP Rengo

1 CCP RENGO 220 192 15 Obras de habilitacién CCP Rengo Ampliacion CCP Rengo
1 CCP SANTA CRUZ 315 200 58
1 EP RANCAGUA 2.150 1.835 17
4 O'HIGGINS 2.992 2.332 28
1 CCP CURICO 782 302 159
1 CDP CUREPTO 7 0 (Nota 6) Obras de habilitacion CDP Curepto
1 CCP MOLINA 0 0 (Nota 6) Obras de habilitacion CCP Molina
1 CDP CONSTITUCION 27 20 35 Obras de habilitacion CDP
Constitucion

1 CCP SAN JAVIER 18 28 -36 Obras de habilitacion CCP San Javier
1 CCP LINARES 392 223 76
1 CCP CAUQUENES 363 336 8 Obras de habilitacion CCP Cauquenes Ampliacion CCP Cauquenes 1 37
1 CCP PARRAL 17 18 -6 Reposicion CCP Parral

Obras de reconstruccion CCP Talca |

(Muro poniente)
' CCPTALCA 890 208 199 Obras de rec.onstrucaon CCP Talca ll
(sismo 27 feb.)
Obras de habilitacion CCP Talca
(00.CC. Pabellon B)

1 CDP CHANCO 63 58 9

Reparacion Planta Tratamiento CPF
CPFTALCA 103 44 134 Talca
Reparacion Seccion Juvenil CPF Talca

—

" MAULE 2.662 1.327 101

1 CDP QUIRIHUE 65 98 -34

1 CDP SAN CARLOS 197 96 105

) Obras de reconstruccion CCP Chillan Reposicion CCP Chillan
! CCP CHILLAN & % 20 Obras de habilitacien CCP Chillan Construcién CP VIl Regién interior
1 CCP BULNES 194 106 83
Obras de habilitacién CCP
Concepcidn (00.CC. y elect.) Obras
de reconstruccion CCP
1 CP CONCEPCION 2.850 784 264 Concepci6n | (Cocina) Reposicion CCP El Manzano

Obras de reconstruccion CCP
Concepcion Il (Médulos) Obras de
reconstruccion CCP Concepcion Il

(A. Tec.)

1 CCP CORONEL 220 160 38 Reposicion CCP Coronel
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FOBIEEON Carpacildaci indice de Acciones, planes y programas en cuanto a solucion del problema de
el Segin Diseflo Sobrepoblacion hacinamiento Inversiones Gendarmeria de Chile
UNIDADES PENALES 30.09.10 al 30.09. 10 (Nota 4) (Nota 5)
(Nota 1) (Nota 2) (Nota 3
e | oo | o | v
1 CDP YUMBEL 167 118
1 CDP YUNGAY 106 76 39 Obras de habilitacion CDP Yungay
1 CDP ARAUCO 74 121 -39
. CDP LOS ANGELES 95 80 19 Obras de ha’bilitacién CDP Los Ampliacion Fapacidad CDP Los
Angeles Angeles
1 CDP LEBU 163 119 37
1 CDP MULCHEN 17 103 66 Reposicion CCP Mulchén
1 CPF CHILLAN 73 0 (Nota 6)
13 Bl0 BiO 4.454 1.960 127
1 CDP ANGOL 527 149 254 Obras de habilitacién CDP Angol
1 CCP VICTORIA 182 202 -10
1 CDP TRAIGUEN 167 114 46
Obras de habilitacion CDP Curacautin
1 CDP CURACAUTIN 60 80 -25 Mejoramiento Sist. Eléct. CDP
Curacautin
1 CCP LAUTARO 141 124 14
1 CCP NUEVA IMPERIAL 290 166 75
1 3 8 1 CCPTEMUCO 883 590 50 Construccion CP Temuco
1 CDP PITRUFQUEN 183 120 53
1 CDP VILLARRICA 379 182 108
1 CPFTEMUCO 53 44 20
10 LA ARAUCANIA 2.865 1.771 62
1 CCP RIO BUENO 89 92 =3
1 EP VALDIVIA 1.190 1.248 =5
2 LOS RIOS 1.279 1.340 -5
1 CCP OSORNO 610 456 34
1 CDP ANCUD 106 68 56
1 CDP CASTRO 165 102 62
1 EP PUERTO MONTT 1.260 1245 1 Limpieza sist. alcantarillado CCP
Puerto Montt
4 LOS LAGOS 2.141 1.871 14
1 CDP PUERTO AYSEN 80 133 -40 Ampliacién CDP Puerto Aysén
1 CCP COYHAIQUE 106 106 0
1 CDP COCHRANE 18 25 -28
1 CDP CHILE CHICO 30 30 0
4 AYSEN 234 294 -20
1 CDP PUERTO NATALES 51 65 -22
1 CP PUNTA ARENAS 321 320 0
1 CDP PORVENIR 21 35 -40
3 MAGALLANES 393 420 -6
1 COLINA| 2.010 1.990 1 Obras de habilitacion CCP Colina 1 Ampliacion Colina 1
1 CCP TALAGANTE 650 286 127

1 CCP BUIN 0 0 (Nota 6) Obras de habilitacion CCP Buin



Poblacion Capacidad

e indice de Acciones, planes y programas en cuanto a solucion del problema de
Penal al Segun Disefio

Sobrepoblacion hacinamiento Inversiones Gendarmeria de Chile

30.09.10 [30.09.10
UNIDADES PENALES a (Nota 4 (Nota 5

(SERD) (Nota 2) (Nota

. ) )
Obras en desarrollo afio 2010 Proyectos afio 2011

Reparacion portdn acceso CDP Santiago
Sur Demolicion fronton y 00.CC. CDP
Santiago Sur
Obras habilitacion CDP Santiago Sur |
(Muro perimetral)

Obras habilitacion CDP Santiago Sur
1 CDP SANTIAGO SUR 7.200 2.268 217 Il (Sala Visitas) Remodelacion calles y

galerias CDP Stgo. Sur (N5, 6y 7)
Remodelacion Central de Alimentacion
CDP Stgo. Sur Remodelacién bafios
funcionarios CDP Stgo. Sur
Retiro de escombros CDP Santiago Sur
Reparacion Pasarela CDP Santiago Sur

1 COLINA I 2.100 1.774 18 Obras de habilitacion CCP Colina 2

Mejoramiento red de gas CCP
1 CDP PUENTE ALTO 1.795 1.385 30 Puente Alto
Obras de habilitacion CDP Puente Alto

Obras de habilitacion CDP

San Miguel
1 CDP SAN MIGUEL 1.875 632 197 Remodelacién bafios CDP 1 39
San Miguel

Fortalecimiento seguridad CPF
Santiago (Garita NP) Remodelacion

bafios CPF Santiago
1 CPF SANTIAGO 2351 1.388 69 Obras de reconstruccion
CPF Santiago
Instalacion planchas linea de fuego
CPF Santiago
U. ESP. ALTA
1 SEGURIDAD 220 242 9
1 CESP.PUNTA PEUCO 50 15 57 Obras de ampliacion CCPy CPE
Punta Peuco
1 CCP CORDILLERA 10 18 -44
1 EP SANTIAGO 1 3558 2.568 39
12 METROPOLITANA 21.819 12.666 72
Mantencion grupos generadores a
nivel nacional
88 TOTAL NACIONAL 55.72 34.036 64 Recuperacmn.de ban.osy luminarias a Proyecto Unidades P'5|q.u|atr|cas
nivel nacional Forenses Transitorias
Mejorar Sistema de Visitas a nivel
nacional

Fuente: Gendarmeria de Chile

Nota 1: Establecimientos Penitenciarios del Sistema Cerrado definidos en el Anexo del Of. © 292 de 30.12.2009 del Sr. Director Nacional
Nota 2: s/f

Nota 3: Informacion mensual remitida via correo electronico por el Subdepartamento de Control Penitenciario

Nota 4: Informacion registrada trimestralmente de los indicadores SIG 2010 remitida por las Direcciones Regionales

Nota 5: Método de calculo empleado por el Departamento de Planificacion para medir Sobrepoblacion y Hacinamiento

Nota 6: Informacion solicitada por el Instituto Nacional de Derechos Humanos a través de Ord. N° 30 de fecha 30.09.2010

Nota 7: Unidades desocupadas debido a fallas o colapso de tipo estructural producto del terremoto del 27.02.2010
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Por otra parte, la oferta por trabajos que permitan a las
mujeres y hombres privados de libertad reinsertase pro-
gresivamente en la sociedad es escasa. Segln informacion
aportada por Gendarmeria, durante el afio 2010 solo un
1,219 de la poblacion carcelaria accede a los Centros de
Estudio y Trabajo (CET), como puede apreciarse en el si-

guiente grafico:

PORCENTAJE DE POBLACION CARCELARIA QUE TIENE

ACCESO A LOS PROGRAMAS DE LOS CET
. %
ACCESO POBLACION
CET
609 22

2006 631 43602 1,45%
2007 659 25 684 48826 1,40%
2008 668 39 707 51164 1,38%
2009 745 52 797 56058 1,429
2010 637 38 675 55722 1,21%

Fuente:  Gendarmeria de Chile.>®

La sobrepoblacién de los recintos penales ha motivado en
los Ultimos afios pronunciamientos de la Fiscal Judicial de la
Corte Suprema, la Contralorfa General de la Republica y la
Cédmara de Diputados a través de una Comision Especial

Investigadora del Proceso de Concesiones Carcelarias.

La Fiscal de la Corte Suprema Mdnica Maldonado identificé
como las principales deficiencias en los establecimientos pe-
nales: (1) el hacinamiento, (2) los horarios de encierro y des-
encierro de los internos, (3) la alimentacién de los internos,
(4) la falta de politicas y planes de rehabilitacion y la falta de
actividades laborales, de capacitacién, educacién, deportivas,
espirituales y recreativas, (5) deficientes condiciones sanita-
rias e higiénicas, (6) aplicacion del castigo de internacién en
celda solitaria, y condiciones materiales en que se cumple
esta sancién, (7) aislamiento de internos por razones de se-

guridad, y (8) muertes de internos en los penales?’.

Distinguié en su informe entre los establecimientos peni-

tenciarios concesionados y no concesionados, indicando

266 Ibidem.

267 Informe de la Fiscal de la Corte Suprema Mdnica Maldonado, presen-
tado ante la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Regla-
mento del Senado de la Republica, en sesion del 1° de junio de 2009,
para considerar los diversos problemas que afectan al funcionamiento
del sistema carcelario, p. 5.

respecto de estos Ultimos que “la condicion de hacinamiento
en los establecimientos (...) es generalizada, variando sélo en
los porcentajes que representan con respecto a la capacidad

del establecimiento’ .

En su informe, la Fiscal Maldonado estimé que “la situacién
de hacinamiento se ve agravada por el hecho de permanecer
los internos encerrados en sus celdas por espacio de aproxima-
damente |5 horas diarias, en celdas abarrotadas, que por lo
general carecen de servicios higiénicos, y de adecuada ventila-
cién y luz. Gendarmeria ha trastocado el sentido de la norma
que asegura 8 horas diarias de descanso para los internos,
estableciendo 8 a 9 horas diarias de desencierro para la pobla-
cién penal, horario que hace imposible desarrollar actividades
de rehabilitacién que exigen la Ley Orgdnica de Gendarmeria
y el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios’**°. Sobre
las deficientes condiciones sanitarias e higiénicas, identifica
como un problema critico la falta de acceso a agua potable
en algunos penales del pafs y sefiala que existen pésimas

condiciones de higiene.

En relacién al castigo de internacion en celda solitaria que
se impone a las/los internas/os y las condiciones materia-
les en que se cumple esta sancidn, “sigue constituyendo un
trato cruel e indigno someter a una persona a encierro hasta
por 10 dias en celdas vacias de cualquier mueble, sin catre,
colchdn, frazadas, las que se les entregan en la noche; celdas
que habitualmente no cuentan con luz natural ni eléctrica, la
que entra por pequefias celosias, muchas veces sin servicios
higiénicos y sometidos a la buena voluntad de los Gendarmes
para que sean sacados a hacer sus necesidades bioldgicas, o
directamente provistos de tiestos pldsticos para este fin; y sin

acceso a lectura. En algunos casos, son encerrados entre 4 y 6

268 Ibidem, p. 5. Esta conclusion es coincidente con las observaciones
que realiz6 el Relator de las Personas Privadas de Libertad de la
CIDH: “los centros de detencion concesionados ofrecen condiciones
mads dignas para los reclusos y sus familias, asi como para el perso-
nal que alli trabaja. (...) En los centros de detencion operados por el
Estado se observd un alto nivel de hacinamiento pocas veces visto en
la region, condiciones de insalubridad extrema que incluyen servicios
precarios o deficientes de agua potable, alimentacion, higiene y salud,
asi como pésimas condiciones de infraestructura y serias deficiencias
o ausencia de verdaderos programas de readaptacion social”. Rela-
torfa de las Personas Privadas de Libertad. Comision Interamericana
de Derechos Humanos. Comunicado de prensa N° 39/08. Relatoria
de las Personas Privadas de Libertad Concluye su Visita a Chile. En:
http://www.cidh.oas.org/Comunicados/Spanish/2008/39.08sp.htm

269 Informe de la Fiscal de la Corte Suprema Mdnica Maldonado, Op.
Cit., p. 8.



internos en una misma celda, sin dotacion suficiente de colcho-
nes. Finalmente, se ha constatado la reiteracién de la sancidn
de internacién en celda solitaria, sin recabar previamente la

autorizacién del Juez del lugar para repetir esta medida’?”°.

La informacién aportada por organizaciones de la sociedad
civil al EPU refuerza este diagndstico, constatando que “el
aumento explosivo de la poblacién penitenciaria genera condi-
ciones de hacinamiento y tratos crueles, inhumanos y degradan-
tes vinculados al deficiente acceso a la salud, la alimentacién,
el agua y la educacion para los internos, asi como prdcticas
de violencia y castigo que constituyen casos de tortura (...)
Las politicas de prevencién y cuidado reforzado de las perso-
nas privadas de libertad y portadoras del VIH son claramente

insuficientes”?’".

El Estado informd al EPU la creacion del Programa de Con-

272 con una inversion

cesiones en Infraestructura Carcelaria
inicial de mds de 280 millones de ddlares sélo en la construc-
cién y equipamiento de los diez recintos penales a lo largo de
todo el pais”, seis de los cuales estdn operativos. En forma
adicional, sefiald que construirfa seis nuevas cdrceles y me-
joraria otros ocho recintos en los préximos cuatro afos. En
total, se contard con 16.335 nuevas plazas que “equivale al
34 por ciento del total de la poblacién condenada e imputada,
con una superficie total construida de 440.27 | metros cua-
drados, que entrega un promedio de 27 metros cuadrados por
recluso, aproximadamente. El disefio de los nuevos complejos
penitenciarios considera una rigurosa segmentacién de la po-
blacion penal de acuerdo con su perfil criminoldgico; cuenta con
celdas individuales para internos de mdxima y alta seguridad
y celdas colectivas con capacidad mdxima para tres internos,

todas con bafios en su interior’?3.

Sin perjuicio de lo anterior, es necesario sefialar que el creci-
miento del nimero de personas privadas de libertad no ha
estado acompafiado de medidas dirigidas a controlar esta
alza y, mds bien, da cuenta de una polftica criminal concen-

trada en la privacién de libertad como medida inmediata y

270 Ibidem, p. 13.

271 Consejo de Derechos Humanos. Grupo de Trabajo sobre el Examen
Periédico Universal. Resumen preparado por la Oficina del Alto Co-
misionado para los Derechos Humanos con arreglo al pdrrafo 15 C)
del anexo de la resolucién 5/1 del Consejo de Derechos Humanos,
Chile. Quinto periodo de sesiones. Ginebra, 4 a 15 de mayo de 2009,
A/HRC/WG.6/5/CHL/3, 19 de febrero de 2009, pérrafo 25.

272 A/HRC/WG.6/5/CHL/1, Op. Cit., parrafo 44.

273 Ibidem, pdrrafos 45, 46 y 47, respectivamente.

no en la reinsercién social de los/as internos/as.

Para el Centro de Estudios en Seguridad Ciudadana, el pro-
blema ha estado en que “la politica criminal se ha desenvuelto,
en los dltimos afos, en la linea del endurecimiento en la aplica-
cién de la restriccion de libertad, en lugar de avanzar hacia la
racionalizacién de su aplicacion’?’. Asi, se ha construido una
polftica publica a partir de la premisa que todo delito debe
ser castigado con la privacién de libertad, no dando espacio
a las salidas alternativas que contempla la Ley N°® [8.216.
En efecto, al respecto se ha sefialado que “en una politica
criminal moderna estas salidas deberian ser mayoritarias, re-
servdndose la cdrcel para la criminalidad mds grave. No ocurre
asl, y ademds el funcionamiento del sistema abierto es preca-
rio, lo que lo deslegitima frente a la comunidad, que no ve un
seguimiento adecuado de estas sanciones. Todo ello potencia

la creencia de que la Unica respuesta efectiva es la prisién”*">.

Uno de los aspectos més relevantes a destacar es la crea-
cion del Consejo para la Reforma Penitenciaria, que fue ins-
taurado durante el 2009 “con el fin de generar un espacio
de reflexion que permitiera consolidar una propuesta de po-
litica penitenciaria de cara al bicentenario de la Republica”.
Este Consejo presentd en marzo del presente afio un in-
forme donde plantea algunos de los problemas principales
del sistema penitenciario y recomienda medidas a adoptar
para superar esta situacion. Allf sefiala que “es evidente que
al generarse interés publico por determinadas conductas que
aparecen como reprochables para la opinién publica, una de
las primeras medidas —sino la Unica— que se propone para

enfrentarlas es la respuesta penal y en particular la cdrcel "',

Asi, entre los problemas principales que constaté estd la ya
comentada sobre poblacion carcelaria, y agregd que la tasa
de reclusién aumentd de 220 internos por cada 100.000
habitantes en el afio 2000, a 318 durante el afio 200927,
Esto de la mano con una reduccién del uso de la libertad
condicional, la cual bajé de 1.519 beneficiados en 1999 a
876 durante el 2008.

274 Centro de Estudios en Seguridad Ciudadana, Universidad de Chile
(2009). Debates Penitenciarios, N°9, p. 4.

275 UDP (2009, p. 93).

276 Consejo para la Reforma Penitenciaria, Recomendaciones para una
nueva politica penitenciaria, 2010, p.1 y 4. Disponible en www.paz-
ciudadana.cl

277 Ibidem, p. 22.
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El Consejo planted una serie de recomendaciones, donde
destaca la creacién del Servicio Nacional de Reinsercién
Social, que tendrfa como fin “disefiar, implementar y ejecutar
una variada gama de sanciones y medidas de resocializacion
distintas a la cdrcel, que sean creibles frente a la opinién pu-
blica y a la propia cultura institucional interna del servicio”. A
nivel general esta institucién “se hard cargo de las medidas
alternativas de la Ley N° 8.2 16, las actividades de reinsercion
en el dmbito intramuros y la intervencion postpenitenciaria, ve-
lando por la correcta ejecucién de las medidas y sanciones y

concrecién del principio de la progresividad"*’®.

Junto con lo anterior, el Consejo propuso fortalecer el sis-
tema de salida alternativa a la privacién de libertad, a través
del aumento de plazas en establecimientos penales especia-
les para la reclusidon nocturna, ampliar la cobertura de los
Centros de Reinsercién Laboral y aumentar la cantidad y
calidad de delegados de libertad vigilada. Igualmente, pro-
puso racionalizar la privacion de libertad “entendiendo que
no todo castigo penal debe manifestarse en la privacion de la
libertad"?”.

Atender estas recomendaciones resulta fundamental para el
fortalecimiento del sistema penitenciario, esto debido a que
“‘el énfasis puesto en la reinsercién social, en la especializacion
de organismos de seguridad y control por una parte, y rehabi-
litacién por otra, en la discusion de una estructura judicial de
control de la fase de ejecucion, entre otras medidas, contribuye
a que Chile cumpla con los estdndares internacionales de dere-

chos humanos de los reclusos’*°.

En parte producto de este informe, uno de los temas que
publicamente asumid el actual gobierno en el campo de
los derechos humanos dice relacién con mejorar las con-
diciones en que viven las personas privadas de libertad. Asf
lo sefiala la visita del Ministro de Justicia a un centro peni-
tenciario y la formulacién de un plan de | | medidas enca-
minadas a intervenir y modificar esta situacion?®!. Este plan
contempla compra de colchones v frazadas, fabricacion de
literas, mejoras en la alimentacién de condenados e imputa-

dos y en materia sanitaria y sistema de luminarias. De igual

278 Ibidem, p. 12.

279 Ibidem, p. 16y 19.

280 UDP, (2010, p.121).

281 Anunciado el 15 de octubre de 2010.

manera, se propone el aumento de las horas de desencie-
rro, medidas de cuidado y de salud en casos de situaciones
de emergencias, mejoras en registro corporal a internos y
del sistema de visitas. Incluye igualmente el fortalecimiento
de asesorfa espiritual, mejorar las condiciones de liberacidn,
potenciar los centros de educacidn y trabajo (CET) vy la

seguridad al interior de los penales.

Las medidas anunciadas son muestra de una voluntad por
parte del Gobierno de mejorar las condiciones carcelarias,
entendiendo que los/as internos/as son sujetos de derecho.
Sin embargo, no se hace referencia en ellas a las condiciones
particulares que enfrentan las mujeres privadas de libertad.
El Instituto no cuenta con informacién desagregada por
sexo respecto de la sobrepoblacion carcelaria. Esta infor-
macion resulta vital si se considera que las mujeres privadas
de libertad enfrentan dificultades derivadas no sélo de su
condicién de reclusas, sino de la discriminacion que enfren-
tan como mujeres. Habitualmente pertenecen a los secto-
res mds empobrecidos de la sociedad y desempefian el rol
“prioritario de articuladoras del grupo familiar'*®?, situacién
que trasladan con ellas al recinto carcelario. Si bien Gendar-
merfa cuenta con el programa Residencias Transitorias para
Hijos de Madres Privadas de Libertad, se desconoce la co-

bertura e impacto en el abordaje de esta compleja situacién.

Finalmente, deben ser consideradas las recomendaciones
planteadas por el Consejo para la Reforma del Sistema
Penitenciario, las cuales van en la linea de los estdndares
internacionales sobre la materia y plantean soluciones sus-

tantivas para el régimen penitenciario en Chile.

282 Servicio Nacional de la Mujer, Ministerio de Justicia, Gendarmeria
de Chile (1997).Mujeres en conflicto con el sistema penal. Santiago,
p- 92.
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hile se ha constituido en un destino de personas
que buscan mejores condiciones de vida y de quie-
nes requieren de proteccién internacional. Respec-
to de las primeras, el Instituto evaluard su situacion y ejercicio
de derechos en el préximo afo. En esta ocasién se observa
el cumplimiento de obligaciones del Estado referidas a las
personas que solicitan refugio en Chile, buscando resguardo a

sus vidas, integridad y libertad.

La adopcién este afio de la Ley N° 20.430 sobre Proteccidn de

Refugiados constituye un hecho valioso, que deberd completar-
se con la adopcidn de un reglamento que facilite la aplicacion

efectiva de la legislacion.

El principal derecho reconocido a la poblacion refugiada es el de
no devolucidn, y constituye una preocupacion la constatacion de
procedimientos en la tramitacidn de solicitudes que comprome-
ten este derecho. Al mismo tiempo, la poblacion refugiada en el
pais enfrenta problemas para acceder en condiciones de igual-

dad al ejercicio de los derechos econémicos, sociales y culturales.

l. DERECHO INTERNACIONAL DE LOS/AS REFUGIADOS/AS

1. LA CONVENCION DE 1951 Y
LA DECLARACION DE CARTAGENA

Los instrumentos internacionales que tratan especificamen-
te sobre la situacion de los/as refugiados/as son la Con-
vencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 vy su
Protocolo Complementario de 19672, que fueron ratifi-
cados por Chile en 1972. Estos instrumentos garantizan un
conjunto de derechos y principios destinados a dotar de
proteccidn a quien por “temores fundados de ser perseguido
por motivos de raza, religién, nacionalidad, pertenencia a deter-
minado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera
del pafs de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos
temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que,
careciendo de nacionalidad y halldndose, a consecuencia de
tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su
residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no

quiera regresar a él'""%,

Expresién de los dolorosos aprendizajes de la Segunda
Guerra Mundial, las disposiciones de la Convencién no se-
ran aplicables a quienes han cometido delitos contra la paz,

crimenes de guerra o de lesa humanidad; los que han come-

283 Adicionalmente a estos instrumentos estd vigente el Acuerdo Mar-
co con el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refu-
giados, para Reasentamiento de refugiados en Chile, promulgado el
11.01.1999.

284 Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, articulo 1.2, y Proto-
colo sobre el Estatuto del Refugiado, articulo 1.2.

tido un grave delito comun fuera del pais; y quien ha atenta-
do en contra de las finalidades y principios de las Naciones
Unidas (articulo |F).

Dentro de las principales disposiciones establecidas en es-
tos cuerpos normativos estd el principio de no devolucién,
en virtud del cual ningin Estado Parte podrd “poner en
modo alguno a un refugiado en las fronteras de los territo-
rios done su vida o libertad peligre” (articulo 33), obligacion
que se extiende al no rechazo en frontera del solicitante de
refugio. Este principio es norma de ius cogens, igualmente
afirmada en la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos (articulo 22.8),y en la Convencién contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
(articulo 3). Consistente con la norma de no devolucidn, se
estipula expresamente el principio de no sancién por ingre-
so clandestino y/o residencia irregular ilegal, a condicién que
la persona comparezca sin demora ante las autoridades na-

cionales y exponga su situacion y necesidad de proteccion.

La Convencién prohibe la discriminacién a las personas
refugiadas. Se establece la obligacion de los Estados de
proporcionar igual trato que a sus nacionales en materia
de educacion elemental, acceso a la justicia, a la asistencia
publica, derechos laborales, seguros sociales y libertad de
circulacion, y el reconocimiento del trato mds favorable
concedido en las mismas circunstancias a los nacionales de
pafses extranjeros en relacién al empleo remunerado, en-

seflanza, acceso a vivienda y adquisicion de bienes, entre
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otros aspectos. Los Estados —segin el principio de ayuda
administrativa— deben proporcionar a los/as refugiados/as

documentos de identidad y de viaje?®.

A nivel regional, la Declaracién Americana de 1948 (articulo
25) y la Convencion Americana de Derechos Humanos (ar-
ticulo 22.7), en honor a una larga tradicion en el continente
americano, estipulan el derecho de toda persona a recibir

asilo?®®,

En 1984, en el contexto del desplazamiento forzado moti-
vado por la crisis politica en el itsmo centroamericano, se
adopta la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados la
que dentro de sus conclusiones recomienda ampliar el con-
cepto consignado en la Convencién de 1951 y su Protocolo
Complementario, haciendo extensiva esta condicion a todas
las personas que “han huido de sus paises porque su vida, se-
guridad o libertad han sido amenazadas por la violencia gene-
ralizada, la agresién externa, los conflictos internos, la violacion
masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que

hayan perturbado gravemente el orden publico”®.

En el desarrollo del derecho internacional de los refugiados,
a nivel regional se debe destacar la Declaracién y Plan de
Accién de México para fortalecer la Proteccion Internacional
de los Refugiados en América Latina?®, Se hace alli especial
llamado a los Estados a definir politicas publicas con énfasis
en un enfoque de edad, género y diversidad en la protec-
cién de los/as refugiados/as, al establecimiento de soluciones
duraderas para la poblacién victima de desplazamientos v a

la implementacion de programas solidarios de asentamiento.

2.  OBSERVACIONES Y RECOMENDACIONES Al
ESTADO DE CHILE

El Grupo de Trabajo del EPU destacd la adhesion de Chile
al Plan de Accién de México y al programa solidario de rea-
sentamiento para refugiados palestinos. Al mismo tiempo,

observd la ausencia de una legislacion en la materia que

285 Ibidem, articulos 33.1,31.1y 3.

286 El asilo es una figura de cardcter diplomadtico respecto de personas
que buscan la proteccién de un Estado. En Chile es regulado en el
articulo 34 del Decreto Ley 1094 de 1975, que establece normas sobre
extranjeros.

287 Declaracion de Cartagena sobre Refugiados. Adoptada por el Colo-
quio sobre la Proteccion Internacional de los Refugiados en América
Central, México y Panamad: Problemas Juridicos y Humanitarios, ce-
lebrado en Cartagena, Colombia, del 19 al 22 de noviembre de 1984
Conclusién Tercera.

288 Suscrita el 16 de noviembre de 2004.

garantice los derechos de esta poblacidn, en particular la
aplicacién del principio de no devolucidn, y la necesidad de
medidas especificas de proteccién a grupos en situacion de
vulnerabilidad, como las mujeres, las victimas de tortura y

los/as nifios/as no acompafiados/as®®.

La recomendacion recoge los principales motivos de pre-
ocupacién de los drganos de control de tratados. En par-
ticular, el Comité de Derechos del Nifio, en el examen al
Informe presentado por el Estado de Chile en abril de 2007,
formula su inquietud por ‘‘que los nifios refugiados, solicitantes
de asilo y migrantes carezcan de acceso adecuado a los servi-
cios de salud mientras se tramitan sus solicitudes en el sistema
de registro nacional y que de hecho sufran discriminacion al
tratar de ejercer su derecho a la educacién. Ademds, el Comité
lamenta que ni en su informe ni en su respuesta a la lista de
cuestiones el Estado Parte haya presentado suficiente informa-
cién sobre la situacién de los nifios refugiados, solicitantes de
asilo y migrantes”*°. El Comité recomienda, entre otras me-
didas, que el Estado ratifique la Convencién de 1954 sobre
el Estatuto de los Apdtridas y la Convencién de 1961 para
reducir los casos de apatridia, instrumentos internacionales

que Chile adn no suscribe.

Por su parte, el Comité para la Eliminacion de la Discrimi-
nacién Racial en septiembre de 2009, observa que en el
pafs estos derechos en relacién a la poblacidon migrante vy
refugiada, “no estdn plenamente garantizados y el hecho de
que en ocasiones son victimas de discriminacioén, en particular

los peruanos y los bolivianos”!.

Respecto de estos motivos de preocupacién, el pais infor-
mo en el EPU que “desde 1997, habia colaborado con la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR) en programas de reasentamiento y aco-
gido a personas de mds de diez paises. EI caso mds reciente
era el de |16 ciudadanos palestinos” y se comprometié a
garantizar acceso efectivo a la educacién, y “adoptar medidas
eficaces de lucha contra los factores que los excluyen del siste-

ma educativo” a los nifios y nifias refugiados?”.

289 Consejo de Derechos Humanos. Examen Periddico Universal. Infor-
me del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periddico Universal, Chile.
A/HRC/12/10, del 4 de junio de 2009, parrafo 96, N° 71.

290 CRC/C/CHL/CO/3, 23 de abril de 2007, pdrrafo 63.

291 CERD/C/CHL/CO/15-18, 7 de septiembre de 2009, pdrrafo 17.

292 A/HRC/12/10, Op. Cit., pdrrafos 61 y 71.



Il.  REVISION DEL CUMPLIMIENTO O

)E LAS OBLIGACIONES

1. POBIACION REFUGIADA Y SOLICITANTE DE
REFUGIO EN CHILE

De acuerdo a datos de la Mesa de Trabajo en Materia de
Refugio, en 2004 la poblacion refugiada ascendia a 500 per-
sonas y el nimero de solicitudes por afio no alcanzaba la
centena. Al 2009, esta poblacién es cercana a las 1.500 per
sonas y se reciben anualmente alrededor de 850 solicitu-
des?. Por su parte, ACNUR informa que al aflo 2009 estdn

pendientes de resolucidn 498 casos**.

Durante el afio 2009 se habia reconocido la calidad de refu-

giados a 185 personas, el 91,35% de nacionalidad colombiana.

RECONOCIMIENTO DE LA CONDICION DE REFUGIADO POR
NACIONALIDAD ANO 2009.

q VISACIONES DE o
FARS REFUGIO ANO 2009

Colombia 169 91,35
Turquia 4 2,16
Costa Rica 3 1,62
El Salvador 3 |62
Congo, R’elpubllca . ) | 08
Democrdtica(ex Zaire)

Ecuador | 0,54
Irak | 0,54
Jordania | 0,54
Perd | 0,54
TOTAL 185 9135

Fuente: Registro de permisos de residencia otorgados en Chile. Sistema
B3000. Departamento de Extranjerfa y Migracién. Ministerio del
Interior

293 Departamento de Extranjerfa y Migracion del Ministerio del Interior-
ACNUR (2009). Diagnéstico participativo sobre atencion a solicitan-
tes de asilo y refugiados en Chile. Mesa de Trabajo en Materia de
Refugio, Santiago, p. 3. En 2008, el gobierno emite el Instructivo Pre-
sidencial N° 9 sobre “Politica Nacional Migratoria”; a su amparo, el
Departamento de Extranjeria y Migracion del Ministerio del Interior
conforma la Mesa de Trabajo en Materia de Refugio, integrada por
este Departamento, ACNUR y organizaciones de la sociedad civil.
Una de sus principales acciones ha consistido en la elaboracion de
un diagndstico sobre solicitudes de asilo y refugiados en Chile, cuyo
disefio y desarrollo fueron encargados a ACNUR.

294 Disponible en: http://www.acnur.org/t3/recursos/estadisticas/

La informacion disponible no da cuenta de la edad y el sexo
de las personas reconocidas. En el diagndstico realizado
por la Mesa de Trabajo se advierte la “carencia de registros
adecuados para el conocimiento de la poblacién refugiada: la
produccion estadistica que permita esbozar un sélido perfil
sociodemogrdfico de la poblacion refugiada acusa serias im-
perfecciones. El sistema de almacenamiento de datos oficial
no permite procesar cortes y cruces bdsicos para ello?. La
consecuencia de la falta de informacién se puede traducir
en ausencia de politicas publicas necesarias para atender las
necesidades de la poblacidn refugiada, o en politicas inade-

cuadas y sin impacto.

Tampoco se conoce sobre solicitudes pendientes, tasas de
incremento o disminucidon en la concesién del estatus de
refugiado/a, y los tiempos de demora en la resolucion de
un caso, toda informacion Util para conocer el cumplimien-
to del Estado en sus obligaciones con esta poblacion que
requiere proteccién, y adoptar medidas que avancen en su

satisfaccion.

2. LA LEY N° 20.430 SOBRE PROTECCION DE
REFUGIADOS

Con la adaptacion de la Ley N° 20.430 sobre Proteccién
de Refugiados?® en 2010, Chile cumple un deber pendiente
sefialado por los drganos de tratado y el Grupo de Trabajo
del EPU. La normativa es aplicable tanto al solicitante como
al titular de la condicién de refugiado/a, desde que se en-
cuentre en territorio nacional (articulo 1). De acuerdo al
Mensaje que acompafia el proyecto de ley, se advierte que
sélo regula la institucidn del refugio, no el asilo diplomatico

el que se mantiene regulado por la Ley de Extranjerfa®”.

295 Diagndstico participativo, Op. Cit., p. 44.

296 Diario Oficial, 15 de abril de 2010.

297 “De esta manera, se ha preferido tratar separadamente dos institu-
ciones que, si bien persiguen objetivos comunes, tienen distinto ori-
gen y aplicacion. En efecto, el asilo diplomdtico no ha tenido una
aplicacion numerosa como el refugio, sino que mds bien se ha utili-
zado en situaciones de marcado tinte politico y de origen latinoame-
ricano. Por lo tanto, la regulacion del asilo continuard rigiéndose
en lo que corresponda por la Ley de Extranjeria.” Mensaje 017-357.
de S.E. la Presidenta de la Republica con el que Inicia un Proyecto
de Ley de Proteccion de Refugiados. 26-03-2009. Historia de la Ley
20.430. p. 5. En www.bcn.cl
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La ley se hace cargo de un concepto amplio de refugiado/a,
recogiendo la definicién de la Convencidn de 1951 y aquella
contenida en la Declaraciéon de Cartagena de 1984. Incor
pora el principio de no devolucidn, y agrega que “aquellos
solicitantes de la condicion de refugiado que no hubieran ob-
tenido el estatuto de tal, podrdn solicitar un permiso de per-
manencia en el pais, de conformidad con la legislacién que
establece normas sobre extranjeros en Chile”. Sefiala, igual-
mente, que las disposiciones se aplican sin distincidn vy, en las
prohibiciones de discriminacion incluye “por cualquier otra
situacién**®,

Al mismo tiempo, reconoce al refugiado/a el derecho a la
reunificacién familiar sefialando que el estatuto se extende-
rd al/la conyuge vy “a las personas con la cual se halle ligado
por razén de convivencia, sus ascendientes, descendientes y los
menores de edad que se encuentren bajo su tutela o curatela”
(articulo 9).

La ley establece la exoneracién de responsabilidad por in-
greso y/o residencia irregular, pero impone a la persona dar
aviso dentro de los 10 dfas siguientes a la fecha de infraccién
a la autoridad competente (articulo 6). De acuerdo con in-
formacién del Sistema de las Naciones Unidas en Chile, la
principal via de ingreso de solicitantes de refugio se da en la
frontera norte y “'si bien en un primer momento los ingresos
se realizaban en forma regular por el paso Chacalluta (Arica-
Tacna), dltimamente se ha observado que muchos ingresan en
forma irregular por el paso Colchane (frontera con Bolivia), a
través de redes de trdfico de personas”?’. Dificilmente esta
poblacion conocerd del plazo perentorio que la ley estable-
ce, con lo cual se verd afectada su posibilidad de permanen-

cia y de proteccion.

La ley prescribe que los/as solicitantes y quienes ostentan la
condicién de refugiados/as gozardn de todos los derechos
consagrados en la Constitucidn, la ley, los instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos, y los estipulados en los
tratados referidos al refugio de los que el Estado de Chile
es parte. Al mismo tiempo, en relacién a los derechos de
acceso a la salud, la educacidn, la vivienda y el trabajo, equi-

para al refugiado a la condicién de extranjero (articulo |3).

298 Ley N°20.430, articulos 4 y 8.
299 Sistema de las Naciones Unidas en Chile. Evaluacién Conjunta del
Pafs. Santiago, p. 23.

Las circunstancias y las motivaciones del refugio (persecu-
cion, riesgo o exposicion a atentados al derecho a la vida, la
integridad v libertad), la indocumentacién o documentacion
insuficiente que las mds de las veces afecta a las personas
en esta condicidn, caracterizan esta especial forma de mi-
gracion forzosa. Esto supone que el Estado tiene que hacer
mayores esfuerzos de acogida para, por ejemplo, garantizar
el acceso a la educacién de nifios, nifias y jévenes aun cuan-
do no puedan acreditar sus afios de estudio con documen-
tos de sus paises. El diagndstico realizado por la Mesa de
Trabajo muestra las dificultades de la poblaciéon solicitante
y la refugiada —en distintos grados— para acceder a trabajo
y vivienda. La garantfa de los derechos econémicos, sociales
y culturales son parte del deber de proteccidn que cabe al
Estado y de equiparacién de derechos con nacionales y ex-
tranjeros/as residentes. Mds aun, su vulneracién puede afec-
tar la garantia de no devolucidn puesto que la ausencia de
proteccion social y econdmica hace ilusoria la permanencia
en el pafs de acogida. En este sentido, es necesario fortale-
cer el trabajo de acogida que hacen distintas organizaciones
de iglesia y de la sociedad civil, a través de convenios entre
el Estado y ACNUR, de manera que cuenten con recursos
suficientes para el desarrollo de estas acciones de atencién

directa.

Mencién particular merece la situacion de las mujeres so-
licitantes de refugio vy las refugiadas. Los medios de comu-
nicacion han informado que varias de ellas, en el norte del
pafs, han debido recurrir al trabajo sexual para garantizar
su subsistencia y la de sus familias. El Estado debiera inves-
tigar estas realidades, y tomar medidas que permitan a las
mujeres el acceso al trabajo digno y recursos de proteccién
efectivos cuando se vulneren sus derechos o sean objeto

de violencia.

La adopcidn de la ley y que esta incluya los estandares de
los instrumentos internacionales en varias de sus disposicio-
nes es un avance importante. El Estado debiera completar el
proceso con la correspondiente reglamentacidn de la nor
ma a fin que su texto impacte favorablemente en la vida de
las personas solicitantes y refugiadas, haciendo efectiva la

proteccidn vy el gjercicio de derechos.
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3. LA SOUCITUD DE REFUGIO

La autoridad encargada de otorgar, cancelar, cesar o revo-
car la condicion de refugiado es el Ministerio del Interior a
través de Resolucién del Subsecretario de dicha cartera. La
Ley N° 20.430 crea la Comisidon de Reconocimiento de la
Condicién de Refugiado que tiene por objeto asesorar a
la autoridad y proveerla de la informacién necesaria para

resolver las solicitudes (articulo 20).

En caso que la resolucién sea desfavorable, el o la solici-
tante podrd recurrir ante la misma autoridad que dictd la
resolucién a fin de que esta se revise. Este sistema de im-
pugnacion no se aviene con el estdndar de la doble instancia
que exige el debido proceso, segin el cual la revisién de las
resoluciones debe hacerse por una autoridad distinta a fin

de garantizar el derecho a un recurso efectivo.

La solicitud de reconocimiento de la condicién de
refugiado/a se puede hacer en cualquier oficina de extran-
jerfa o ante la autoridad migratoria que se encuentre en un
paso fronterizo, sin que este derecho se afecte en razén de
la permanencia irregular en el territorio nacional (articulo
26). Presentada la solicitud, el/la solicitante y miembros de
su familia acceden a visa de residente temporal por ocho

meses prorrogables.

De acuerdo a informacién proporcionada por Fasic®®, un
aspecto que preocupa es el establecimiento de la préctica
de preadmisibilidad para el reconocimiento de la condicién
de refugio, procedimiento no contemplado en la ley, que in-

cide negativamente en el derecho a acceder a la proteccién

internacional por parte de las y los solicitantes de refugio.

Esta situacion afecta particularmente a las personas que in-
gresan por la frontera norte del pais. El Programa Refugio

del Obispado de Iquique constata que “de los 303 casos re-

300 Informacién proporcionada al INDH por la Fundacién de Ayuda So-
cial de las Iglesias Cristianas —FASIC—, el 10 de noviembre 2010.
FASIC es una de las agencias de la sociedad civil que desarrolla ac-
tividades de atencion directa a poblacion refugiada. FASIC ha docu-
mentado 22 casos de rechazo de preadmisibilidad, incluidos 7 hijo/as,
15 de nacionalidad colombiana y 7 de nacionalidad cubana.

gistrados por el Programa Refugio Iquique en el periodo 2007-
2009, 164 personas sufren el rechazo a su solicitud, siendo
40 de ellas ademds con abandono del pais, segiin informacién
dada por el DEM Iquique. Creemos que son muchos mds casos
de rechazo. Otro dato preocupante y clarificador es que duran-
te el presente afio a la fecha (noviembre) sélo se han aceptado
|5 casos de nuevos solicitantes de refugio, siendo seis de ellos

durante el periodo de la nueva ley de refugio”'.

Otra de las dificultades que se advierte en el proceso de re-
conocimiento es el tiempo de tramitacion de las solicitudes,
que conforme a datos proporcionados por ACNUR, puede
durar hasta dos afios. A ello se agrega el alto centralismo
tanto de las agencias encargadas de prestar ayuda como
de los dérganos del Estado encargados de cursar la solicitud,
aspectos que el Reglamento debiera abordar’®. La evalua-
cion conjunta del Sistema de Naciones Unidas puntualiza la
necesidad de “el fortalecimiento de la Mesa de Refugio, y las
acciones que ésta pueda propiciar, contribuirdn a enfrentar las
tareas sectoriales en conjunto. Por Ultimo, serd necesario pro-
fundizar la descentralizacion del sistema de refugio, asi como
evaluar la situacién particular de la poblacion de interés y de
la comunidad refugiada en la frontera norte de Chile, fortale-
ciendo, por consiguiente, la institucionalidad publica y privada

de la zona'".

Otro aspecto de obligada preocupacién del Estado es la
discriminacién que afecta a la poblacién refugiada en Chile.
Son pocas las campafias dirigidas a transformar prejuicios y
estereotipos sobre las personas de otros paises —particular-
mente provenientes de paises latinoamericanos y africanos—
y estas generalmente han sido promovidas por organizacio-
nes de la sociedad civil y de agrupaciones de migrantes, con
el apoyo de Naciones Unidas. El Estado tiene aquf un deber

insoslayable.

301 Comunicacién del Programa de Refugio del Obispado de Iquique al
Departamento de Extranjerfa y Migracion del Ministerio del Interior.
Documento de andlisis y propuestas del Programa Refugio del Obis-
pado de Iquique para la elaboracion del Reglamento de la Ley de
Refugio N° 20.430.

302 Mesa de Trabajo, Op. Cit.
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VIOLACIONES GRAVES A LOS
DERECHOS HUMANOS

hile vivié violaciones sistemdticas y gene-

ralizadas a los derechos humanos duran-

te el periodo comprendido entre septiem-

bre de 1973 y marzo de 1990. La accién
del Estado significé la desaparicién y ejecucién extra-
judicial de 3.195 personas, incluidas mujeres embara-
zadas y menores de edad, y la privacién de libertad y
aplicacién de tormentos por razones politicas a 28.459
personas, entre las que se encuentran 3.62 1 mujeres y
I.244 menores de |8 afios, en [.132 centros de deten-
cion identificados. Seguramente el nimero de victimas
aumentard cuando termine sus funciones la Comision
Asesora para la Calificacion de Detenidos Desapare-
cidos, Ejecutados Politicos y Victimas de Tortura. A ello
se suma el desplazamiento forzado y el exilio de miles
de familias; la exoneracién de las fuentes de trabgjo
con motivo de la persecucién politica, y la pérdida de
las libertades y derechos fundamentales, como los de
expresion, prensa, asociacion, sindicacién y participacion

politica, entre otros.

Los procesos de verdad y reparacién han sido sostenidos
en el tiempo con politicas y programas que junto con
reconocer los hechos ocurridos, han procurado restablecer
la dignidad de las victimas y sus familiares, y repararlas

por el dafio sufrido. La justicia, en cambio, ha sido lenta

y ha requerido del impulso permanente de las organiza-
ciones de derechos humanos y del seguimiento constante
de la comunidad internacional. La vigencia del Decreto
Ley de Amnistia sigue siendo un escollo para determinar
responsabilidades por graves violaciones a los derechos
humanos como consta en el fallo por el caso Almonacid’,
y un tema pendiente aun para Chile. La jurisprudencia del
mdximo tribunal en esta materia no ha sido constante en
la incorporacidn del derecho internacional de los derechos
humanos, y si bien mostré avances desde el afio 2004,
ha sufrido también retrocesos a partir de 2007 por la
aplicacién de la prescripcién gradual. Junto con ello cabe
sefialar que ha habido intentos desde el poder legislativo
para poner fin a los juicios sobre graves violaciones a los

derechos humanos, los que no han prosperado.

En términos de la obligacién de preservar la memoria
como parte de las garantias de no repeticidn, la crea-
cion del Museo de la Memoria y Derechos Humanos, y
la creacidn del Instituto Nacional deben ser destacados
como parte de una politica que gradualmente armoniza
en esta materia todos sus componentes. No obstante, se
requiere que el Estado fortalezca a las instituciones que
preservan y promueven la memoria para contribuir a la
generacion de una cultura de respeto de los derechos

humanos.

1 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Sentencia de
fecha 26 de septiembre de 2006.
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l. NATURALEZA JURIDICA DE LOS CRIMENES: DELITOS DE LESA
HUMANIDAD Y CRIMENES DE GUERRA.

1. LA IMPRESCRIPTIBILIDAD Y EL CARACTER
INAMNISTIABLE DE LOS CRIMENES DE
GUERRA Y LOS DELITOS DE LESA HUMANIDAD

Las violaciones masivas, sistemdticas e institucionalizadas
a los derechos v libertades fundamentales como conse-
cuencia de una politica de Estado, caracterizaron el pe-
riodo de la dictadura militar, y representan la transgresién
mds flagrante a la dignidad de las personas en la historia

reciente del pais.

En este contexto, la persistente accién de los familiares de
las victimas y de quienes sobrevivieron, y de sus organizacio-
nes, abogados/as, trabajadores/as de derechos humanos vy
organizaciones de la sociedad civil, contribuyeron a romper
el silencio y la negacién. Su accién permitid, en un largo pro-
ceso no exento de retrocesos y dificultades, que se asentara
como verdad histdrica vy juridica que los atentados a la vida
y la integridad personal cometidos constituyeron crimenes
de guerra y de lesa humanidad, perpetrados en un marco
de denegacidn sistemdtica de justicia, configurando asi un

cuadro de impunidad institucionalizada.

Como lo sefiala la Corte IDH, en la sentencia Almonacid
Arellano y otros Vs. Chile, “goberné (en) Chile una dictadura
militar que dentro de una politica de Estado encaminada a
producir miedo, atacé masiva y sistemdticamente a sectores de
la poblacién civil considerados como opositores al régimen, me-
diante una serie de graves violaciones a los derechos humanos
y al derecho internacional (...) De igual forma la Corte tuvo
por probado que la época mds violenta de todo este periodo
represivo correspondié a los primeros meses del gobierno de
facto. Cerca del 57% de todas las muertes y desapariciones,
y el 61% de las detenciones ocurrieron en los primeros meses

de la dictadura”?.

2 Ibidem, pdrrafo 103.

Los hechos perpetrados por agentes al servicio del Estado
importaron infracciones graves al orden juridico interno y al
Derecho Internacional Humanitario y de los derechos hu-
manos. De acuerdo a estos corresponde al Estado prevenir
las violaciones a los derechos humanos, y de cometerse es-
tas, investigar, sancionar y reparar, ademas de impulsar meca-

nismos efectivos de no repeticion de ese tipo de violaciones.

El Derecho Internacional Humanitario, desarrollado en los
Convenios de Ginebra de 1949, describe los crimenes de
guerra y establece los derechos y obligaciones de las partes
en situacion de conflicto armado sea esta de cardcter inter-
nacional o nacional; junto con las normas que debe regular
la guerra, consagran la obligacién de proteccidn a civiles®.
Esta disposicién ordena el trato humanitario, prohibe los
atentados a la vida y a la integridad corporal y a la dignidad
personal —entre otros delitos—y establece que son los Esta-
dos los que deben asegurar las adecuadas sanciones penales
y a “buscar a tales personas, debiendo hacerlas comparecer
ante sus propios Tribunales, y a tomar las medidas necesa-
rias para que cesen los actos contrarios a las disposiciones del

Acuerdo™.

La Corte Suprema a partir del afio 2004 ha sostenido que
los instrumentos de Ginebra deben recibir aplicacién, en
consideracion a que la propia autoridad de facto, mediante
el Decreto Ley N° 5 de |2 de septiembre de 1973,y porlo
menos hasta el | | de marzo de 1975, asimilé para todos los
efectos legales que el estado de sitio por conmocidn interna

debfa entenderse como estado o tiempo de guerra.

Son delitos de lesa humanidad aquellos que se cometan
como parte de un ataque generalizado o sistemdtico con-
tra la poblacidn civil y con conocimiento de dicho ataque.

La comunidad internacional con la adopcidn, en 1998, del

3 Convenios de Ginebra de 1949, su articulo 3 comtn, y los Protocolos
relativos a la proteccion de las victimas de conflictos armados interna-
cionales (Protocolo I) y a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados sin cardcter internacional.

4 Corte Suprema. Sentencia de 17 de noviembre de 2004, ROL N° 517-04,
por el secuestro y desaparicién de Miguel Angel Sandoval Rodriguez.
Considerando 34.



Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Internacional, de-
sarrolla este concepto estableciendo un catdlogo de conduc-
tas que responden a la categorfa de crimenes de lesa huma-
nidad (articulo 7). Por su parte, en Chile,y después de mds de
10 afos desde que el Estado suscribiera el Estatuto de Roma,
el Congreso en el afio 2009 adopta la Ley N° 20.357, que
tipifica los crimenes de guerra, el genocidio y los delitos
de lesa humanidad, paso previo a la ratificaciéon de dicho
Estatuto®, el que finalmente es promulgado y publicado en

el Diario Oficial en el mes de agosto de 2009.

La jurisprudencia de la Corte Suprema, desde el afio 2006,
ha establecido que la fuente de la obligacién de prevenin,
investigar, sancionar y reparar hechos especialmente lesivos
no emana de que estos deberes estén contenidos en deter
minados instrumentos internacionales, sino que constituyen
un sistema de derechos obligatorios para el Estado de Chile,
independientemente del consentimiento expreso de las na-
ciones vinculadas y que se conoce como reglas imperativas

de derecho internacional o ius cogens.

Los delitos contra la humanidad y los crimenes de guerra
constituyen una afrenta a la conciencia de la humanidad,
conductas que por su especial gravedad resultan intolera-
bles, de prohibicién absoluta y que no admiten causales de
justificacion. Asi, frente a la comision de tales hechos, no es
posible invocar el derecho interno para eximir al Estado in-
fractor de la obligacion juridica y moral de investigar, develar
la verdad de lo ocurrido, establecer las responsabilidades
individuales del caso, sancionar y reparar las consecuencias
de dichas violaciones, promoviendo acciones que garanticen
la no repeticién. Como se sefiala en el fallo Almonacid, lo
que caracteriza estos delitos es el concepto de humanidad
como victima. Ello significa que tanto los crimenes de guerra
como los delitos contra la humanidad, son inamnistiables e

imprescriptibles.

La prescripcién en el orden penal y la amnistia son causa-
les de extincion de responsabilidad penal. Ni el transcurso
del tiempo ni disposicidn interna de ninguna especie pue-

den ser invocadas para sustraer al Estado de los deberes

5 Decreto Promulgatorio N° 104 del Ministerio de Relaciones Exteriores,
publicado en el Diario Oficial el 1° de agosto de 2009.

expuestos sin incurrir en responsabilidad internacional.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos al tratar
especificamente estas casuales de exclusién, ha sostenido
reiteradamente que “son inadmisibles las disposiciones de
amnistia, las disposiciones de prescripcién y el establecimiento
de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la
investigacion y sancién de los responsables de las violaciones
graves de los derechos humanos tales como la tortura, las eje-
cuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desaparicio-
nes forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos
inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos'"®. Agrega que habida consideracién de la
incompatibilidad absoluta de estas instituciones juridicas y el
derecho internacional de los derechos humanos, “las men-
cionadas leyes carecen de efectos juridicos y no pueden seguir
representando un obstdculo para la investigacién de los hechos

(..) ni para la identificacién y castigo de los responsables’.

En la sentencia Almonacid, la Corte IDH reitera que esta
obligacién se desprende del deber de garantia establecido
en la Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos
y de las normas internacionalmente aceptadas, recordando
al respecto que “...la Asamblea General de las Naciones Uni-
das desde 1946 ha sostenido que los responsables de tales
actos deben ser sancionados. Resaltan al respecto las Resolu-
ciones 2583 (XXIV) y 3074 (XXVIll) de 1973. En la primera la
Asamblea General sostuvo que la investigacion rigurosa de los
crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad, asi como
la sancién de sus responsables, son un elemento importante
para prevenir esos crimenes y proteger los derechos humanos
y las libertades fundamentales, y para fomentar la confianza,
estimular la cooperacién entre pueblos y contribuir a la paz y la

seguridad internacionales’®.

Esta obligacion incumbe a todo el poder publico, incluido
el poder judicial, sobre el cual pesa el deber de dar cum-
plimiento y efectividad a los instrumentos internacionales
de derechos humanos ratificados y vigentes en el ordena-
miento jurfdico inerno. La Corte IDH ha sostenido que los

“jueces, como parte del aparato del Estado, también estdn so-

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Barrios Altos Vs
Pert. Sentencia de 14 de marzo de 2001, pdrrafo 41.

7 Ibidem, parrafo 44.

8 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, pdrrafo 106.
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metidos a ella (a lo dispuesto en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos), lo que les obliga a velar porque
los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean
mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y
fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “Control
de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que
aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpreta-
cién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérpre-

te dltima de la Convencién Americana’”.

2. MOTIVOS DE PREOCUPACION Y
RECOMENDACIONES AL ESTADO DE CHILE

La preocupacion por la vigencia del Decreto Ley de Amnis-
tfa ha sido expresada en el fallo del Caso Almonacid de la
Corte IDH y por diversas instancias internacionales. El Co-
mité de Derechos Humanos'® en sus observaciones finales
al examen del Estado sefiala su preocupacion por la vigen-

cia de dicho decreto. Si bien constata que no se aplica por

9 Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, parrafo 124.
10 Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos al Estado de
Chile. CCPR/C/CHL/CO/5, 17 abril de 2007.

los tribunales de justicia sefiala que su sola existencia “deja
abierta la posibilidad de su aplicacién. Recomienda a Chile (...)
reforzar sus esfuerzos para incorporar lo mds pronto posible la
jurisprudencia de la Suprema Corte sobre el Decreto Ley de
Amnistia 2.191 de 1978 al derecho interno positivo, a fin de
garantizar que las violaciones graves de derechos humanos no

queden impunes’'!,

El Comité contra laTortura, por su parte, formula iguales re-
comendaciones al sefialar que: “toma nota de que los tribuna-
les de justicia chilenos y, en particular su Corte Suprema, hayan
venido declarando en sus fallos la inaplicabilidad del Decreto
Ley de Amnistia que veda el castigo a individuos responsables
de violaciones a los derechos humanos cometidas entre el ||
de septiembre de 1973 y el 10 de marzo de | 978, aduciendo
como fundamento legal los instrumentos de derechos humanos.
Sin embargo, el Comité considera, en linea con el fallo de la
Corte Interamericana en el asunto Almonacid Arellanos y otros,
de 26 de septiembre de 2006, que el hecho de que dicho De-
creto Ley continle vigente deja todavia al arbitrio de las cortes

internas la aplicacién o no de la amnistia”'?,

11 Ibidem pdrrafo 5.
12 Observaciones Finales del Comité contra la Tortura. CAT/C/CHL/CO/5
14 de mayo de 2009, pdrrafo 12.



Il.  REVISION DEL CUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES

El Estado de Chile frente a las observaciones formuladas
durante el Examen Periddico Universal (EPU)'* sefialé que
desde 1998 los tribunales de justicia no habfan hecho aplica-
cion de este instrumento para casos de desapariciones for-
zadas, ejecuciones extrajudiciales y tortura bajo el “argumen-
to de la primacia de los principios del derecho internacional de
derechos humanos y el derecho internacional humanitario™"*.
En efecto, desde 1998 los tribunales superiores de justicia,
de manera sostenida, han dejado de dar aplicacion al Decre-
to Ley de Amnistfa, sefialando de manera contundente que
no se puede invocar disposicidn interna para exonerar de
responsabilidad a los autores de graves violaciones a los de-
rechos humanos y que los tratados internacionales de de-
rechos humanos y del Derecho Internacional Humanitario
son vinculantes y fuentes de derecho que priman por sobre
el orden juridico interno. Sin embargo, cabe sefialar que este
proceso de avance ha sido en gran parte el producto de la
constancia y esfuerzo de los familiares de las victimas, sus
organizaciones, de los/as abogados vy trabajadores de dere-
chos humanos, lo que sin embargo no ha logrado generar
en la clase politica la voluntad necesaria para su derogacidn,

dejando su aplicacion abierta.

Los tribunales de justicia durante mucho tiempo guarda-
ron silencio frente a las violaciones a los derechos huma-
nos, avaldndolas primero y contribuyendo a su impunidad
después, cuestidon que se prolongd mds alld del inicio de la
transicion a la democracia. En efecto, entre 1990 y 1998,
invariablemente, los tribunales de justicia reconocieron efi-
cacia juridica al Decreto Ley de Amnistia, aun antes de es-
tablecer alguna responsabilidad penal. Recién en el mes de
septiembre de 1998, la Corte Suprema'® ordena reabrir la
investigacion por el secuestro de Pedro Poblete Cdrdoba,
sefalando que dicho Decreto, en tanto excluyente de res-
ponsabilidad criminal, requeria necesariamente para recibir

aplicacién determinar la identidad de los responsables.

13 Consejo de Derechos Humanos. Examen periddico universal. Chile.
A/HRC/12/10, del 4 de junio de 2009, parrato 96, N 38,39 y 45.

14 Ibidem. pdrrafo 90.

15 Corte Suprema. Sentencia de 9 de septiembre de 1998, ROL 469-98.

Con todo, es la detencion de Augusto Pinochet en Lon-
dres, el afio 1998, lo que marca el punto de inflexion. Ante
la inminencia de la extradicién a Espafia para ser juzgado vy
eventualmente condenado por las graves violaciones a los
derechos humanos, en virtud del principio de jurisdiccién
universal, los tribunales de justicia chilenos, compelidos por
los hechos empiezan a acoger a tramitacién las querellas
deducidas contra Pinochet vy todos quienes resulten res-
ponsables de los delitos de desaparicién forzada, ejecu-
ciones extrajudiciales y torturas. El propio Gobierno de la
época, que se habfa negado a la extradicién a Espafa del
General, desconociendo el principio de jurisdiccidn univer-
sal inherente a esta clase de delitos, bajo los argumentos
de la territorialidad de la ley penal y de soberania jurisdic-
cional, se comprometié ante la comunidad internacional a

juzgarlo en Chile.

La Corte Suprema'® sefialé formalmente inaplicable el De-
creto Ley de Amnistia al calificar la desaparicion forzada
como secuestro, y al fijar que dicho estado delictual persiste
en el tiempo al no poderse corroborar su término, por no
constar si la victima murié o recuperd su libertad. Asi, al ca-
lificar los hechos como un delito de ejecucién permanente,
no resulta posible aplicar la amnistia ni la prescripcién. Esta
jurisprudencia, sin embargo, no se mantiene firme para el
caso de ejecutados politicos, porque respecto de ellos sf
existe constancia de su deceso. Con posterioridad la Corte
Suprema, en diciembre de 2006'7, respecto de las ejecu-
ciones extrajudiciales avanza en la direccién de considerar
también los homicidios y ejecuciones sumarias, delitos de
lesa humanidad y por tanto, imprescriptibles. En septiembre
de 2010, la Corte Suprema confirma la sentencia recaida en
contra de los responsables de actos de tortura cometidos
en la Academia de Guerra Aérea, constituyendo la primera
condena firme y ejecutoriada, en la que se investiga vy san-

ciona exclusivamente hechos referidos a delitos de tortura.

16 Corte Suprema Sentencia de 17 de noviembre de 2004, ROL 517-04,
por la desaparicién de Miguel Angel Sandoval Rodriguez.

17 Corte Suprema. Sentencia de 13 de diciembre de 2006, ROL N° 559-
04, por los homicidios de Hugo Vdsquez Martinez y Mario Superby
Jeldrés.

157



158

SITUACION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN CHILE / VIOLACIONES GRAVES A LOS DERECHOS HUMANOS

1. PRINCIPALES OBSTACULOS A LA GARANTIA
DE ACCESO A LA JUSTICIA

La prescripcién gradual o media prescripcién es una institu-
cion en virtud de la cual es posible reducir las penas por ha-
ber transcurrido la mitad del tiempo necesario para su pres-
cripcion (articulo 103, Cédigo Penal). La sancidn penal para
esta clase de crimenes responde al bien juridico protegido
que es la humanidad toda y por tanto requiere que su pro-
teccion sea efectiva. La obligacion de establecer sanciones efi-
caces tiene su fuente en diversos instrumentos internaciona-
les vinculantes para el Estado'®. En este sentido es necesario
advertir que, a pesar que los Tribunales Superiores de Justicia
han venido fundando sus fallos en el derecho internacional y
determinando la responsabilidad de quienes han tenido par-
ticipacion en las graves violaciones, desde el aio 2007 la Sala
Penal de la Corte Suprema ha aplicado instituciones juridicas
que morigeran dicha responsabilidad, imponiendo sanciones
que no responden al principio de proporcionalidad y efec-
tividad de la sancidon para este tipo de crimenes. En efecto,
“entre julio del afio 2007 y junio del afio 2010, la Corte Suprema
dicté 72 fallos relacionados con causas seguidas por violaciones
a los derechos humanos cometidos durante la pasada dictadura
militar, y en 48 de dichos fallos sefald que los delitos de homi-
cidio o secuestro no obstante ser imprescriptibles en razén de
su cardcter de lesa humanidad, se encontraban gradualmente
prescritos”'?. Este grado de discrecionalidad en la determina-
cion de sanciones efectivas eleva el margen de impunidad y

no satisface los estdndares internacionales en esta materia.

Un segundo aspecto de preocupacion es la escasa cantidad
de investigaciones judiciales en curso. De conformidad a los
datos proporcionados por el Programa de Derechos Huma-
nos del Ministerio del Interior, los procesos vigentes al afio
2010 corresponden a 304, los que se encuentran en diversas
etapas procesales y que representan a 1.037 de 3.195 victi-

mas de desaparicién forzada o ejecucion extrajudicial. Sélo

18 Entre otros instrumentos, Convencién Interamericana sobre Desapari-
cion Forzada de Personas y la Convencion Internacional para la Protec-
cion de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas.

19 Ferndndez (2010, p. 8).

respecto de 197 de ellas se han dictado sentencias conde-
natorias ejecutoriadas. De 28.459 victimas sobrevivientes de
prisién polftica y tortura reconocidas, existen 24 procesos

abiertos, que no representan a mds de 270 victimas.

La ampliacion de la facultad concedida al Programa de De-
rechos Humanos del Ministerio del Interior para interponer
ademds de querellas por casos de desaparicién forzada y se-
cuestro, en casos de homicidio o de ejecucidn sumaria® de-
biera traducirse en un aumento de querellas lo que aun no
se ha verificado. Por Ultimo, es necesario sefialar que dicha
facultad se debe extender a las victimas de tortura, las que

no cuentan con asistencia juridica de ningun drgano publico.

2. DERECHO A REPARACION

El derecho a la reparacidn de las victimas de graves viola-
ciones a los derechos humanos, conforme a los estdndares
internacionales comprende la restitucion; la indemnizacién;
la rehabilitacion, la satisfaccidn y la obligacion de brindar ga-
rantias de no repeticion?'. Si el Estado no cumple con estas
obligaciones, corresponde a éste asumir su responsabilidad
internacional lo que se traduce especialmente en el deber
de reparar el dafio provocado a la(s) victima(s) por la vio-
lacién al derecho humano en cuestién. Este deber de repa-
rar se ha definido en términos de “restablecer la situacién
de la victima al momento anterior al hecho ilicito, borrando
o anulando las consecuencias de dicho acto u omisién ilicitos.
Esta restitucién a las condiciones anteriores implica dejar sin
efecto las consecuencias inmediatas del hecho, en todo aquello
que sea posible y en indemnizar —a titulo de compensatorio—
los perjuicios causados, ya sean estos de cardcter patrimonial

como extrapatrimonial'?,

El Estado de Chile ha impulsado un conjunto de iniciativas
de politica publica que se orientan a resarcir el dafio oca-
sionado de manera individual y colectiva. Asf, en relacién

al acceso a la verdad se han impulsado las Comisiones de

20 Ley N°20.405, articulo 10, transitorio.

21 M. Cherif Bassiouni, Experto independiente sobre el derecho de restitu-
cién, indemnizacién y rehabilitacion de las victimas de violaciones gra-
ves de los derechos humanos y las libertades fundamentales. Informe
presentado de conformidad con la resolucion 1998/43 de la Comision
de Derechos Humanos. E/CN.4/1999/65, 8 de febrero de 1999.

22 Nash (2007, p. 25).



Verdad?, de cardcter extrajudicial, que han permitido docu-
mentar, calificar y establecer la magnitud de las violaciones
mds graves a los derechos humanos. Si bien a partir de éstas
se han implementado las iniciativas en torno al derecho a
la reparacidn, existen ademds otras medidas que apuntan a
resarcir a victimas de otros delitos y crimenes que no hacen

parte de los registrados por dichas comisiones.

Otro esfuerzo desplegado por el Estado en materia de
verdad y justicia ha sido la instalacion el afio 2006, de un
sistema de identificacién forense de victimas de violacio-
nes graves a los Derechos Humanos en el Servicio Médico
Legal, bajo los mds elevados estdndares internacionales, lo
que ha contribuido a avanzar en superar las inconsistencias

detectadas en relacion al caso Patio 29.

Respecto de las medidas de reparacion individual, la Ley N° 19.123
—que crea la Corporacion Nacional de Reparacién y Re-
conciliacién— establecié un conjunto de beneficios socia-
les para los familiares de victimas de graves violaciones;
cred la pensién mensual de reparacion destinada a familia-
res de victimas de violaciones a los derechos humanos o
violencia politica y otorgd a los familiares de las victimas una
bonificacion compensatoria equivalente a |2 meses de la

pensién mensual de reparaciéon antes sefalada.

La ley determind, ademas, beneficios médicos que consisten
en prestaciones médicas gratuitas’* mediante el Programa
de Reparacién y Atencidn Integral de Salud y Derechos
Humanos (PRAIS), dependiente del Ministerio de Salud. Su
objetivo es brindar atencién en el sistema de salud publico
y contribuir a la reparacion social, mediante prestaciones de
salud especializada a familiares de victimas detenidas des-
aparecidas, ejecutadas politicas, sobrevivientes de tortura,

exonerados, exiliados y exonerados por razones polfticas.

Igualmente se establecieron beneficios educacionales para
los hijos e hijas de victimas de familiares de graves violacio-
nes que cursaran ensefianza media o educacion superior.
En esta materia, la Ley N° 19.287 condond deudas de los

fondos de crédito universitario®.

23 Comision Nacional de Verdad y Reconciliacién (1990), Comision Na-
cional de Prision Politica y Tortura (2003) y Comisién Asesora para la
calificacién de Detenidos Desaparecidos, Ejecutados Politicos y Victi-
mas de Prision Politica y Tortura (2009).

24 Ley N° 18.469, articulos 8 y 9.

25 Ley N° 19.287 articulo 6.

Otros beneficios se han concentrado en la incorporacién
a cajas de compensacion, asignaciones por muerte vy la
entrega de un bono de reparacién para los hijos/as de
victimas de graves violaciones que nunca hayan recibido
la pensidon mensual de reparacion. Asimismo, la Comisién
Valech otorgd a quienes calificé como victimas de prision
politica y tortura una pensién anual de reparacién; un
bono equivalente al menor de edad nacido mientras sus
padres estaban detenidos; una pensién de viudez, acceso a
subsidios de vivienda y la exencidon de realizar el servicio

militar, entre otros.

Respecto a otras violaciones a los derechos humanos, entre
1990 y 1994 el Estado cred la Oficina Nacional del Retor
no que atendid a 52.577 personas exiliadas, con beneficios
directos como la liberacion del pago de franquicias; medidas
de habilitacion para el ejercicio profesional; becas, subsidios
y programas de crédito, entre otras. Asimismo, creé el Pro-
grama de Exonerados Polfticos, que ha atendido a 153.561
personas reconociéndoles beneficios por gracia y pensio-
nes no contributivas. En cuanto a polfticas de restitucion de
bienes a personas naturales y juridicas confiscados por el
Estado se han restituido o se ha indemnizado por un monto
total de US$ 23 millones.

En relacién a medidas de reparacién colectiva y de preser-
vacion de la memoria y dignidad de la victimas, se han con-
cretado iniciativas destinadas a la creacion de memoriales
y sitios recordatorios como el Museo de la Memoria y los
Derechos Humanos y el traspaso de inmuebles junto con
apoyo a las organizaciones de familiares y sobrevivientes
para la preservacién de sitios de memoria, como el Parque
por la Paz Villa Grimaldi y Londres 38. Estas entidades de-
ben estar dotadas de recursos publicos adecuados que sin
comprometer su independencia permitan su continuidad

en el tiempo.

Por dltimo, en materia de resarcimiento civil a las victimas
y sus familiares, se debe sefialar que la obligacién del Con-
sejo de Defensa del Estado CDE de alegar la prescripcidn
en juicios civiles en los que se demanda indemnizacién al
Estado, requiere un cambio legal, pues en la practica consti-
tuye una negacién del derecho a ser resarcidas por el dafo
ocasionado como consecuencia de las violaciones graves a

los derechos humanos.
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RECOMENDACIONES

7

R 0O D uUu C C I O N

arte de las facultades que la Ley N° 20.405
otorga al INDH es elaborar un informe anual
sobre la situacion de los derechos humanos en
Chile, con el objeto de “hacer las recomenda-
ciones que estime convenientes para su debido resguardo y
respeto” (articulo 3). Estas recomendaciones tienen por ob-
jeto influir en el actuar del Estado, de manera tal que en el

ejercicio de sus diversas funciones se respeten y protejan

los derechos humanos, colaborando con la constitucidn de

una sociedad democrdtica que los respeta.

Las recomendaciones que a continuacién se plantean es-
tdn dirigidas a todos los poderes del Estado, para que
cada uno ellos —en el dmbito de su competencia— con-
tribuya de mejor manera al cumplimiento de las obliga-
ciones de garantizar y respetar los derechos humanos de

todos y todas.
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l. RECOMENDACIONES GENERALES

1. GENERACION DE INFORMACION

Los poderes del Estado tienen la obligacion de generar
informacién publica que permita identificar y evaluar los
avances Y dificultades en materia de derechos humanos. En
particular, la informacion tiene que reflejar la situacion de
los distintos sectores, grupos y colectivos de manera que
permita encauzar la politica publica y la reforma legislativa
que supere las desigualdades. La incorporacion de género,
edad, pertenencia étnica, discapacidad, orientacion sexual y
nacionalidad, entre otros factores, en la produccion estadis-
tica de todos los poderes del Estado es informacion bdsica

para constatar el cumplimiento de los derechos humanos.

2. RATIFICACION DE TRATADOS
INTERNACIONALES PENDIENTES

El Congreso Nacional en virtud de la facultad que la Cons-
titucién Politica le otorga debe ratificar los tratados inter-
nacionales en materia de derechos humanos pendientes.
En especial, se insta a agilizar la aprobacién del Protocolo
Opcional de la Convencidn sobre la Eliminaciéon de todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer, la Convencidén
sobre el Estatuto de los Apdtridas y la Convencién para Re-
ducir los Casos de Apdtrida, el Protocolo Facultativo de la
Convencién sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales, la Convencidn sobre la Imprescriptibilidad de los Cri-
menes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, y
la Convencidn Internacional contra el Reclutamiento, la uti-

lizacion, la financiacién y el entrenamiento de mercenarios.

3.  CUMPUMIENTO DE SENTENCIAS DE LA CORTE
IDH Y SOLUCIONES AMISTOSAS DE LA CIDH

Las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos son vinculantes para el Estado de Chile. Los érganos
colegisladores deben adecuar la legislacién interna a los es-
tdndares que estas establecen. En particular, se debe armo-

nizar la legislacién a fin de privar de todo efecto juridico al

Decreto Ley de Amnistia 2191 (caso Almonacid Arellano) y
reformar la Justicia Militar (caso Palamara Iribarne), en parti-
cular en lo referido a delimitar la competencia de la Justicia
Militar sdlo a delitos militares y a personal militar: Asimismo,
los poderes ejecutivo vy legislativo deben cumplir con los
acuerdos que el Estado chileno ha convenido a través de
soluciones amistosas ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, como es el caso de la reforma al régi-

men de sociedad conyugal que auln se encuentra pendiente.

3. PROMOCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

En general, corresponde al Estado de Chile fortalecer una
cultura de respeto a los derechos humanos. Se alienta al
poder ejecutivo a desarrollar campafas de difusién y pro-
mocién de los derechos humanos que tengan por objeto
modificar los estereotipos sociales que reproducen la infe-

riorizacién de grupos histéricamente discriminados.

4. MEDIDAS PARA LA IGUALDAD Y LA NO
DISCRIMINACION

Generar e implementar, por parte de los poderes ejecuti-
vo v legislativo, un debate informado para la adopcidn de
medidas de facto que aceleren la igualdad, en especial para

quienes son parte de grupos en situacién de vulnerabilidad.

5. REFORMA JUSTICIA MILTAR Y LEY
ANTITERRORISTA

El poder judicial y el Ministerio Publico deben velar por la
aplicacién excepcional de la ley Antiterrorista, de manera
de evitar que los ilicitos que se producen con ocasion de
la protesta social sean juzgados por esta legislacidn especial.
Asimismo, se recomienda al los poderes legislativo y eje-
cutivo avanzar en una nueva reforma que la haga compa-
tible con las garantfas del debido proceso. En este marco
es aconsejable asegurar la dependencia de Carabineros al
Ministerio del Interior para el desempefio de su funcion re-

lacionada con el orden publico.



RECOMENDACIONES ESPECIFICAS

Acelerar la creacion del Mecanismo Nacional de Pre-
vencion de la Tortura, en cumplimiento del Protocolo
Facultativo de la Convencidn contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de

las Naciones Unidas.

Reanudar el debate legislativo en torno a la creacién
de la figura del Defensor del Pueblo u Ombudsman,
como una manera de continuar la conformacion de
una red institucional que promueva y proteja los dere-

chos humanos.

Agilizar por parte de los poderes ejecutivo v legislativo
el debate y tramitacién de la ley anti discriminacion, y
garantizar que su texto contemple al menos la obli-
gacion inmediata de no discriminar y una accion de

tutela judicial.

El poder judicial debe garantizar el acceso a recursos
judiciales efectivos y agilizar los procesos que permi-
tan determinar las responsabilidades penales por graves
violaciones a los derechos humanos, reafirmando el ca-

rdcter inamnistiable e imprescriptible de tales crimenes.

El poder ejecutivo debe fortalecer y dar continuidad
a los esfuerzos desplegados en la preservacién de la
memoria en materia de violaciones graves a los dere-
chos humanos, velando por la sustentabilidad de las
instituciones dedicadas al rescate, conservacion y di-

fusién del patrimonio histérico en esta materia.

Todos los poderes del Estado deben garantizar la efec-
tiva implementacion del Convenio N° 169 de la OIT,
especialmente lo referido al reconocimiento constitu-
cional de los pueblos indigenas vy la institucionalizacion
del derecho a la consulta y la participacion, de acuer-

do a los estdndares que el instrumento establece.

Evaluar el impacto de la aplicacién de Ley N° 20.348 sobre
igual remuneracién, de manera de valorar la eventual ne-

cesidad de adoptar una reglamentacion que le dé eficacia.

Redoblar los esfuerzos para erradicar la violencia con-
tra las mujeres a través, entre otras medidas, de la pro-
mocion de campafas sostenidas destinadas al cambio
de conductas arraigadas en la sociedad, la inclusidn del
problema en el curriculo escolar y la capacitacion a fun-
cionarios/as publicos competentes en la materia funda-

mentalmente del poder judicial y del Ministerio Publico.

Se insta al Ministerio de Salud a aprobar dentro de un
plazo razonable el Reglamento de la Ley N° 20.418 que
Fija Normas sobre Informacion, Orientacion y Presta-
ciones en Materia de Regulacién de la Fertilidad, de ma-

nera de completar el marco normativo en esta materia.

El Congreso y el poder ejecutivo deben avanzar en
forma decidida hacia el reconocimiento de los de-
rechos civiles de las diversidades sexuales, y con ello
facilitar que estas accedan a los beneficios de las poli-

ticas sociales.

Los poderes del Estado deben avanzar en la reforma
al sistema penitenciario a fin que supere las condicio-
nes indignas en que viven las personas privadas de
libertad. El debate de estas reformas es un tema pais
que involucra la politica criminal de la Ultima década,
de manera que esta se oriente hacia la resocializacién
de los/las internos/as y eliminar la sobrepoblacion y

hacinamiento carcelario.

Si bien los tribunales de garantias cuentan con faculta-
des para velar por la correccién del cumplimiento de
las penas, la realidad demuestra que es fundamental
establecer tribunales con dedicacién exclusiva para su-
pervisar la ejecucién de las penas privativas de liber-
tad, en especial aquellas establecidas bajo el sistema

de reclusidon nocturna.

El Ministerio de Justicia y Gendarmerfa deben prestar
especial atencién a la situacion de las mujeres priva-

das de libertad, y especificamente fortalecer progra-
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mas que protejan a los hijos/as de las madres privadas
de libertad y que propendan a la mantencién de los

vinculos filiales.

El Ministerio de Educacidon debe tomar medidas desti-
nadas a asegurar la igualdad y no discriminacién en los
establecimientos educacionales. Debe asegurarse que
tanto dentro de instituciones de educacién publicas
como privadas se eliminen las practicas discriminato-
rias contra todo nifio, nifia o adolescente, en especial,
de aquellos/as pertenecientes a grupos en situacion
de vulnerabilidad como nifios, nifias y adolescentes in-

digenas, refugiados y migrantes.

El Estado a través de los poderes ejecutivo, judicial
y legislativo debe adoptar medidas administrativas,
judiciales y legislativas pertinentes y eficaces con el
objeto de erradicar el trabajo infantil. Particular én-
fasis deben tener las medidas que se adopten para
erradicar las peores formas de trabajo que sujetan a
nifios, nifias y adolescentes a formas de explotacion
econdmica y laboral que impiden el ejercicio de sus

derechos fundamentales.

El Estado a través de los poderes ejecutivo, judicial
y legislativo debe limitar el uso de la privacién de li-

bertad como medida inmediata para los/as jévenes

20.

procesados en virtud de la Ley N° 20.084 sobre Res-
ponsabilidad Penal Adolescente, reservando esta me-
dida para casos excepcionales, en los cuales de todos
modos, el énfasis debe estar en la pronta reinsercion

del adolescente.

El Congreso debe dictar legislacion especial que regule
el delito de trata modificando el actual articulo 367 bis
del Cddigo Penal en pos de sancionar toda forma de

explotacidn, incluida la trata interna de personas.

El poder ejecutivo debe agilizar el proceso de adop-
cién del Reglamento de la Ley sobre refugiados a fin

de garantizar su plena implementacidn.

El poder ejecutivo debe garantizar el acceso y goce
efectivo a la poblacidn refugiada, solicitante de refugio
y reasentada, a los derechos econdmicos y sociales,
proporcionado ayuda Yy asistencia humanitaria que
permitan la integracion efectiva y la plena garantia del

principio de no devolucién.

El Ejecutivo debe garantizar que las solicitudes de re-
fugio se tramiten de conformidad con la ley, eliminan-
do la prdctica de preadmisibilidad y asegurando que
la tramitacidn en todas sus etapas cumpla con los
debidos requisitos formales de manera de facilitar la

apelacion oportuna.
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INFORME DE GESTION 2010

l. EL INSTITUTO DE DERECHOS HUMANOS, INSTALACION Y ACTIVIDADES

1. EL INSTITUTO

| Instituto Nacional de Derechos Humanos
(INDH) fue creado el 10 de diciembre de 2009
por la Ley N° 20.405. Su creacidn constituye un
hito histdrico en la vida republicana chilena. Por
primera vez los habitantes del territorio nacional cuentan con
un drgano publico dedicado a la promocidn y proteccién de
sus derechos. A la vez, los érganos del Estado contardn con
una entidad que colaborard con ellos en el objetivo comun
de garantizar y respetar los derechos de las personas que ha-
bitan en Chile, dando cuenta de la creciente universalidad de
dichos derechos, en la medida que superan el vinculo entre
el Estado y sus nacionales para amparar a aquellas personas

que por distintas razones habiten en el pafs.

El Instituto tiene por objeto la promocidn y proteccidon de
los derechos humanos reconocidos y protegidos por la
Constitucién de la Republica v las leyes, los tratados inter-
nacionales de derechos humanos vigentes en Chile y los
principios generales de derecho, aceptados por la comuni-

dad internacional.

El Instituto Nacional de Derechos Humanos es plural, auté-
nomo, independiente y estable. La pluralidad se expresa en
la participacion en el Consejo de personas designadas por
las instituciones vinculadas a la defensa y promocién de los
derechos humanos, por el parlamento, las universidades v el

Presidente de la Republica.

La autonomia e independencia del Instituto se expresa en

que la entidad no se encuentre bajo la tutela de ningin

érgano de la administracién del Estado y en contar con los
recursos necesarios para desarrollar las funciones que le

asigna la ley.

Finalmente, la estabilidad del Instituto refiere a su cons-
titucion por ley, vy a que el nombramiento de sus au-
toridades se haga mediante acto oficial y por un plazo

determinado.

2. MISION Y VISION

La misién del Instituto es cautelar y promover la plena vi-

gencia de los derechos humanos en Chile.

En su calidad de institucion de la Republica le correspon-
de observar, informar e intervenir en la defensa de los
derechos humanos amenazados o vulnerados, como asi
mismo impulsar la construccién de una cultura que los
reconozca y promueva en todos los dmbitos de la vida

nacional.

Vision
. Cumple su funcion desde la autonomia, la indepen-

dencia y el pluralismo.

. Contribuye de manera relevante a la promocién de
una cultura de derechos humanos y a su vigencia en

el pafs.

. Sus informes y declaraciones gozan de credibilidad
ante la comunidad y los poderes del Estado en virtud

de su consistencia, rigor y veracidad.
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3. OBJETIVOS ESTRATEGICOS

Integrar en su gestion diversas perspectivas vinculadas a los

derechos humanos.

Articular a nivel nacional un sistema eficaz de seguimiento

y defensa de los derechos humanos.

Ampliar la comprension social de los derechos humanos en

todas sus dimensiones.

Articularse y cooperar con las redes de actores de dere-

chos humanos de la sociedad civil.

4. FUNCIONES

A efectos de cumplir el mandato de promover y proteger
los derechos humanos de las personas que habitan el terri-
torio, la ley confiere al Instituto un conjunto de funciones

que le permiten cautelar su respeto y garantia'. Estas son:

4.1 Funciones de observancia?

Dice relacion con la identificacién y evaluacion de situacio-
nes relevantes de derechos humanos en el pafs, que comu-
nica al gobierno y a los distintos érganos del Estado con el
objeto que estos adopten medidas y practicas que fortalez-

can la vigencia de estos derechos.

Esta funcidn se realiza a través de la formulacién de opinidn
respecto de una situacion particular, o bien, del Informe de
Derechos Humanos que da cuenta de la realidad nacional
en esta materia, y que se presenta una vez al afio al Presi-
dente de la Republica, al Congreso Nacional y al Presidente
de la Corte Suprema. En dicho informe deberdn constar
también recomendaciones hacia los poderes del Estado

para el resguardo y respeto de los derechos.

4.2 Funciones de asistencia y colaboracion

Corresponde al Instituto colaborar con el Ministerio de Re-
laciones Exteriores y demds servicios publicos relacionados,
en la elaboracién de los informes que el Estado deba pre-

sentar a los drganos y comités especializados de las Nacio-

1 Ley N°20.405, articulo 3.
2 Ibidem, articulo 3, N 1 y 4.

nes Unidas y de la Organizacion de Estados Americanos, asf
como de las demds instituciones regionales. No obstante, el

informe final no obliga ni compromete al Instituto®.

A la vez, el Instituto coopera con Naciones Unidas, insti-
tuciones regionales y de otros paises en la promocion vy
proteccién de los derechos humanos, informando de ello al
Ministerio de Relaciones Exteriores®. De igual modo, presta
asesorfa a los organismos publicos y privados que lo solici-
ten, en particular a las corporaciones, fundaciones y demads
organizaciones privadas, nacionales y extranjeras, cuyos ob-
jetivos se relacionen con las funciones del Instituto, pudien-
do celebrar con ellas convenios para ejecutar proyectos o

acciones de interés comun®.

4.3 Funciones de incidencia

Todo el quehacer del Instituto tiene por objeto incidir en
los distintos érganos del Estado para que estos adopten las
medidas, legislativas y administrativas, y practicas que favo-
rezcan la proteccion y promocién de los derechos humanos,
de manera coherente con los estdndares que fijan los trata-

dos internacionales ratificados por Chile®.

4.4 Funciones de educacién y promocion de la
memoria histérica

Corresponde al Instituto a través de sus acciones contribuir
a la consolidacién de una cultura de respeto a los derechos
humanos en el pais. Se incluye aquf la difusion del conoci-
miento de los derechos humanos y su ensefianza en todos
los niveles del sistema educacional, en las Fuerzas Armadas,
de Orden y de Seguridad Publicas; la promocién vy realiza-
cidn de investigaciones, estudios y publicaciones; la premia-
cion de acciones que contribuyan al propdsito de los dere-
chos humanos, y el patrocinio de actos y eventos relativos

a esta materia’.

El Instituto hace parte de las medidas adoptadas para ga-
rantizar que las violaciones de derechos humanos ocurridas
durante la dictadura no se repitan. En particular; la ley le

entrega la custodia y depdsito de los antecedentes reuni-

Ibidem, articulo 3, N°7.
Ibidem, articulo 3, N°8.
Ibidem, articulo 8, N°10.
Ibidem, articulo 3, N°3 y N° 4.
Ibidem, articulo 3, N°9.
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dos por la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacidn,
la Corporacién Nacional de Reparacion y Reconciliacién, el
Programa de Derechos Humanos del Ministerio del Inte-
rior, la Comisiéon de Prisidon Polftica y Tortura, y la Comisidn
Asesora para la Calificacién de Detenidos Desaparecidos,
Ejecutados Polfticos y Victimas de Prision Politica y Tortura,

una vez hayan finalizado sus funciones.

En este contexto, y con el propdsito de promover y pro-
teger los derechos humanos, el Instituto deberd recopilan
analizar y sistematizar toda informacién Util, y podrd solicitar
informacién acerca del funcionamiento de los mecanismos
de reparacion, impulsar, coordinar y difundir acciones de
orden cultural y simbdlico destinadas a complementar el
respeto a los derechos humanos, reivindicar a las victimas
y a preservar su memoria histérica. También puede solicitar,
reunir y procesar el conjunto de la informacién existente
en poder de entes publicos o privados que tengan relacién
con las violaciones a los derechos humanos o la violencia
politica a que se refiere el Informe de la Comisién Nacional

de Verdad y Reconciliacion.

4.5 Funciones judiciales

El Instituto tiene facultades para deducir acciones legales
ante los tribunales de justicia en el dmbito de su competen-
Cia, esto es, querellarse por crimenes de genocidio, de lesa
humanidad o de guerra, tortura, desaparicién forzada de
personas, trafico ilicito de migrantes o trata de personas, e
interponer recursos de proteccién y amparo de acuerdo a

lo establecido en los articulos 20 y 21 de la Constitucidn®.

4.6 Funciones en materia de prevencion de la
fortura®

Si bien el Instituto no cuenta con la amplitud de facultades
que supone la instalacién del Mecanismo Nacional de Pre-
vencion de laTortura, la ley le permite supervisar las condi-
ciones de las personas privadas de libertad. Para ello, puede

comisionar a uno o mds consejeros/as, al/la director/a o a

8 Ibidem, articulo 3 N°5.

9 Comunicacion oficial de la Mision Permanente de Chile ante las Or-
ganizaciones Internacionales de fecha 28 de diciembre de 2009 donde
sefiala que “el Gobierno ha resuelto entregar la funcion del MNP al
recientemente creado Instituto Nacional de Derechos Humanos”.

su personal para ingresar a recintos publicos donde esté o

pueda estar privada de libertad la persona'®.

5. COMPOSICION

La ley dota al Instituto de tres érganos principales; el Con-

sejo, el/la Director/a y el Consejo Consultivo.

La direccion superior radica en el Consejo y corresponde
a éste tomar las decisiones estratégicas que el/la director/a
debe implementar. Lo integran once personas designadas por
diferentes instancias del Estado y la sociedad civil: el Senado
(2),la Camara de Diputados (2), el Poder Ejecutivo (2), Deca-
nos de Facultades de Derecho de universidades integrantes
del Consejo de Rectores y de universidades auténomas (1),y
organizaciones de la sociedad civil (4). Sumandato es por seis
afios, con renovacion parcial. De sus integrantes se elige al/la

Director/a por un periodo de tres afios.

El Consejo se constituyd formalmente el 20 de junio de

2010 y quedd conformado por:

Luis Hermosilla y Pamela Pereira designados por el Senado;
Roberto Garretdn y Miguel Luis Amundtegui, por la Cdmara
de Diputados; Eugenio Dfaz, por las Facultades de Derecho;
Sergio Fuenzalida, Claudio Gonzdlez, Enrique Nufez y Lore-
na Fries, por la sociedad civil; y, Manuel Nufiez y Marfa Luisa

Sepllveda, por la Presidencia de la Republica.

En esa misma fecha se elige a la primera Directora del Insti-

tuto, Lorena Fries Monledn.

En consonancia con los Principios de Paris, la Ley N° 20.405
otorga a la sociedad civil un rol relevante en la estructura del
Instituto. Por una parte, lo dota de un Consejo Consultivo'!
al que corresponde prestar su asesorfa al Consejo del Ins-
tituto en todas aquellas cuestiones de su competencia que
requieran, para su adecuada resolucién, del pronunciamiento
de la sociedad civil. Por otra, al Instituto estdn vinculadas el
conjunto de organizaciones de derechos humanos inscritas
en un registro especialmente habilitado, espacio que elige a

los/as cuatro integrantes del Consejo del Instituto.

10 Ley N°20.405, articulos 4, 6 y 8.

11 Ibidem, articulo 11. En el Consejo Consultivo Nacional estardn repre-
sentados los organismos sociales y académicos dedicados a la promo-
cién y defensa de los derechos humanos y las libertades fundamentales.
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Il.  PROCESO DE INSTALACION

Formalmente, el Instituto Nacional de Derechos Humanos
entra en funciones el 20 de julio cuando se constituye el

Consejo y se elige a su actual Directora.

El Instituto goza de autonomia legal en tanto corporacién
auténoma de derecho publico, con personalidad juridica y
patrimonio propio'2. En su calidad de entidad que forma
parte del sector publico, se le reconocen una serie de facul-

tades, atribuciones y potestades.

El campo de autonomia que le confiere la ley no es absoluto
y tiene, al igual que otros drganos autdnomos, limitaciones
constitucionales vy legales. Dentro de las primeras se en-
cuentran bdsicamente las sefialadas en los articulos 6y 7 de
la Carta Fundamental, que obligan al Instituto a someter su
actuar a la Constitucién vy a las normas dictadas en confor-
midad a ella, debiendo verificar sus actuaciones dentro del
ambito de sus competencias y en la forma que sefale la ley.
Las limitaciones legales se refieren principalmente al buen
uso de los recursos publicos asignados al Instituto, materia
regulada por el Decreto Ley N° |.263 sobre Administracion

Financiera del Estado'?.

El INDH estd sometido a la fiscalizacién de la Contralorfa
General en lo concerniente a su personal, examen v juzga-
miento de sus cuentas. Al respecto y considerando su auto-
nomia legal, las facultades del organismo contralor se limitan
a los dmbitos indicados, encontrandose las resoluciones del

Instituto exentas del tramite de toma de razdn.

El Instituto deberd consolidar su autonomfa administrativa y
financiera de manera de garantizar el cumplimiento de las
funciones que la ley le encomienda. En este sentido, consti-
tuye un avance la reubicacién del Instituto en la partida del
Tesoro Publico durante la discusién del Proyecto de Ley de

Presupuesto 201 |, compartiendo asf la imputacién presu-

12 Ibidem, articulo 13. La Ley sefiala que el patrimonio del Instituto se
compone de: los recursos que contemple anualmente la Ley de Presu-
puestos de la Nacion; los bienes muebles e inmuebles que se le transfie-
ran o que adquiera a cualquier titulo los frutos de esos mismos bienes;
las donaciones, incluidas las del articulo 3 de la Ley N° 19.992, heren-
cias y legados que el Consejo acepte; y, los aportes de la cooperacién
internacional y de personas naturales y juridicas que reciba a cualquier
titulo para el cumplimiento de sus objetivos.

13 Ibidem, articulo 12.

puestaria de otros organismos auténomos como el Consejo
de la Transparencia'®. Dificulta, sin embargo, la proyeccién
del Instituto para el afio 201 | la diferencia de 34% del pre-

supuesto solicitado.

1. ESTRUCTURA Y ORGANIGRAMA

En términos de su estructura operativa, se han estableci-
do unidades que son las encargadas, en este primer pe-
riodo, de cumplir con las directrices que a través de la
Directora imparte el Consejo. Un enfoque integral de
derechos humanos requiere de una mirada transversal
y sinérgica de los temas en derechos humanos y de una
constante interaccion de las unidades en el cumplimiento

de sus funciones.

Unidad de Estudios: Tiene como funcién el levantamiento
y produccion de informacién sobre diferentes aspectos en
materia de derechos humanos. Le corresponde organizar la
informacion para permitir un trabajo de calidad y oportuno
que sirva de apoyo también a otras dreas y unidades del
Instituto. Su tarea principal es asesorar a la Directora en la
elaboracién de la propuesta del Informe Anual de Dere-

chos Humanos.

Unidad Juridica y Judicial: Le corresponde la formulacion
de opiniones juridicas en materia de derechos humanos, el
seguimiento de las agendas parlamentarias y de gobierno, y

la representacién judicial en los casos que establece la ley.

Unidad de Educacion y Promocion: Una de las funciones
centrales que tiene el Instituto dice relacién con la elabo-
racién de lineamientos, instrumentos y materiales que faci-
liten la insercion de los temas de derechos humanos en el
sistema de educacion publica y en las Fuerzas Armadas y

de Orden. Ademas corresponde a esta unidad el disefio de

14 Originalmente su insercién presupuestaria correspondia al Ministerio
del Interior.



campafias, otorgamiento de premios y otras iniciativas que
promuevan en la ciudadanfa una cultura de respeto a los

derechos humanos.

Unidad de Administracién y Finanzas: Le corresponde ges-
tionar y administrar los recursos fisicos y financieros del
INDH, de acuerdo al marco juridico, legal y reglamentario

vigente, v a las politicas institucionales. Apoya la toma de

CONSEJO

DIRECTORA

ASESORIA JURIDICA

eccccemocccccccccecccce

eeccccecccccccce

decisiones suministrando, por una parte, informacién opor-
tuna y confiable, y por otra, elementos técnicos de su com-
petencia, dando satisfaccion a los requerimientos institucio-

nales y extrainstitucionales.

El funcionamiento del Instituto contempla una coordinacion
técnica, instancia colectiva conformada por la Directora, la

Coordinadora Técnica vy los/as Jefes de Unidad.

COMUNICACIONES
AUDITORIA INTERNA

.
$0000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000 00
. ) . .

. .

UNIDAD, EDUCACION Y
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2. RECURSOS HUMANOS

La Ley N° 20,405 establece que las personas que prestan
servicios en el Instituto se rigen por el Cédigo del Trabajo,
sin perjuicio de estar sometidas a las normas sobre probi-
dad administrativa establecidas en la Ley de Bases Genera-

les de la Administracion del Estado.

En el caso de las personas que desempefian funciones di-
rectivas, la ley establece que deben ser seleccionadas me-
diante un concurso publico efectuado por el Servicio Civil,
de acuerdo a las normas establecidas para la seleccidn de la
Alta Direccion Publica. Este proceso se encuentra en mar-
cha y se espera contar con dichos profesionales para finales

del mes de marzo de 201 1.

Respecto de cualquier otra contratacion, el Consejo del

Instituto acordd que para darle mayor transparencia, debia

contemplarse un proceso de seleccidn y evaluacion de pos-
tulantes publicos a partir de los perfiles que se requieran en
las unidades establecidas. La seleccidn se realizard respetando
el principio de igualdad y no discriminacién entre los parti-
cipantes, el mérito, capacidad, confiabilidad e idoneidad para
desempefiar el cargo y se sujetard a los principios de publici-
dad e imparcialidad y evitando cualquier distincion, exclusién,
restriccion o preferencia que tenga por objeto o por resulta-

do anular o menoscabar los derechos de cada participante.

Actualmente, se cuenta con una dotacién minima de |6
profesionales y personal administrativo por meses que per-
miten avanzar en el proceso de instalacién y funcionamiento
mientras se verifican los procesos de seleccién. La composi-

cion de este equipo es paritaria.
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1.  ACTIVIDADES REALIZADAS ENTRE EL 20 DE JULIOY 31 DE OCTUBRE

DE 2010

1. INSTALACION Y GESTION

Sesiones de Consejo: Desde la constitucion formal del Ins-
tituto Nacional de Derechos, el 20 de julio de 2010, se han
celebrado catorce sesiones del Consejo y dos sesiones de

Comisién'>.

Presentaciones y visitas protocolares: se han realizado vi-
sitas protocolares al Presidente de la Republica, Presidente
de la Corte Suprema, Presidentes de ambas Cdmaras del
Parlamento, Contralor General de la Republica, Ministro de
Justicia y Ministro del Interior, Presidente del Tribunal Cons-
titucional y Representante de la Alta Comisionada de Na-
ciones Unidas para los Derechos Humanos, Directora del

Museo de la Memoria y Derechos Humanos, Director del

Servicio Médico Legal y Director de Gendarmerifa de Chile.

También se ha tomado contacto con la Red de Instituciones
Nacionales para la Promocién y Proteccién de los Dere-
chos Humanos del Continente Americano, los drganos de
supervision de tratados, y de las Naciones Unidas y de la
Organizaciones de Estados Americanos competentes en

materia de derechos humanos.

Reunidn con las organizaciones parte del Registro: se hizo
un encuentro con las organizaciones que hacen parte del
registro de instituciones dedicadas a la defensa y promocidn

de los derechos humanos.

Planificacién estratégica: en el marco de las actividades de
la instalacion del Instituto se inicié un proceso de planifica-
cién estratégica para definir la misidn, visién y objetivos es-
tratégicos del INDH vy se aprobaron los estatutos por parte
del Consejo, los cuales fueron propuestos al Presidente de

la Republica para su aprobacion.

Defensa presupuestaria: la Directora hizo la defensa del

presupuesto 201 | ante la Cuarta Subcomisién Especial Mix-

15 Actas disponibles en www.indh.cl

ta de Presupuesto, el dia 14 de octubre de 2010, solicitan-
do que el presupuesto del INDH estuviera en la Partida
50 del Tesoro Publico y explicando el impacto que tenfa el
presupuesto asignado —un 34,1% (M$ 742.5979) menor al

solicitado— en la proyeccidn del Instituto para el afio 201 1.

Capacitacion en temas de derechos humanos: se han reali-
zado dos capacitaciones al equipo de instalacién. La primera,
sobre proteccion internacional de refugiados y busqueda
de soluciones duraderas, realizado por ACNUR el 20 de
octubre de 2010; la segunda, sobre derechos de la infancia,
realizado por UNICEF el 3 de noviembre de 2010.

2. ACTIVIDADES EN RELACION A SUS
FUNCIONES

Junto con el proceso de instalacidon se ejecutaron, entre
agosto y diciembre de 2010, una serie de actividades y ac-
ciones que hacen parte de las funciones encomendadas por

la ley al Instituto.

Funcion de observancia:

. Informe Anual de Derechos Humanos: dado el poco
tiempo para su elaboracién, se optd por hacer un
andlisis de la situacion de los derechos humanos a
partir de los compromisos adquiridos por el Estado
de Chile con motivo de la presentacién en 2009 al
Examen Periddico Universal ante el Consejo de De-

rechos Humanos.

Para estos efectos y de acuerdo a lo que establece
la ley, el Instituto solicitd a las reparticiones publicas
pertinentes informacion estadistica en relacidn a las
diversas materias que analiza el Informe. El siguiente
cuadro da cuenta de las respuestas y calidad de las

mismas:
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Sin respuesta.

07 13/08/10 Etenden'te Region de La Informicién c:]e |a|1 sitjac;én Erocesi de los pf:sosl (Se insistié mediante Ordinario
raucania mapuche en huelga de hambre en Temuco y Ango
P & VR 40 de 22 de octubre de 2010).
Fiscal Regional del Infc ié to de la situacid I de | :
|§c§ e‘glon/a ‘ e nformacién respecto de la situacién pt.“ocesa e los Respuesta mediante Ord. 319 del
09 13/08/10 Ministerio Publico de la mapuche en huelga de hambre, formalizados por la Ley
> 7 ® 30 agosto de 2010.
Regién de La Araucanfa N° 18.314.
Director Re/gional de 5 Informa;ié‘n internoslmapluche en huelga‘clie hambre, Respuesta mediante Ord.09 del
I 13/08/10 Gendarmerifa de la Regién  establecimientos penitenciarios de la Regién de La
| , 25 agosto de 2010.
de La Araucania Araucanfa.
Informacién necesaria para emitir pronunciamiento sobre :
. . L L . . Sin respuesta.
Director Nacional las situaciones, précticas o actuaciones en materia de o ‘ .
12 13/08/10 ) (Se insistié mediante Ordinario
CONADI derechos humanos que afecten a personas pertenecientes

) 39 del 22 de octubre de 2010).
a la etnia mapuche
Informacién relativa a denuncias, sanciones administrativas;
sumarios llevados a cabo, nimero de procesados/
imputados o condenados por atentados a la vida, abusos
de poder, apremios ilegitimos, trato cruel, inhumano o
Director Nacional Policia ‘ ‘ :
29 29/09/10 o degradante, e infracciones a los derechos del detenido,
de Investigaciones o
formuladas contra personal de Investigaciones, para los

afios 2006-2010, desagregadas por afio, sexo y edad y

Respuesta mediante Ord. 295-1
del 19 de noviembre de 2010.

otros derechos relacionados con personas sujetas al
control policial

Informacién de la poblacién penal, desagregada por sexo,
: : edad, origen étnico, nacionalidad, y situacién procesal; Respuesta mediante Ord.
Director Nacional de o . .
30 29/09/10 Gend , tasa de aumento y hacinamiento; derecho a la vida y la 2081/2010 del 19 de noviembre
endarmerfa
integridad; incluidos sumarios, sentencias y otros derechos  de 2010.

relacionados con la poblacién penal.

Informacidn relativa a denuncias, sanciones administrativas;
sumarios llevados a cabo, nimero de procesados/imputados
o condenados por atentados a la vida, abusos de poder,
30 29/09/10 Director General de apremios ilegitimos, trato cruel, inhumano o degradante, Respuesta mediante Ord. | 194
Carabineros e infracciones a los derechos del detenido, formuladas del 8 de noviembre de 2010.
contra personal de Carabineros, para los afios 2006-2010,
desagregadas por afio, sexo y edad y otros derechos

relacionados con personas sujetas al control policial.

Informacién sobre los tratos internacionales de derechos
humanos suscritos y ratificados, pendientes; reservas

y declaraciones; iniciativas de ley y Mensajes para la
ratificacion de Tratados Internacionales pendientes de
ratificacion; Estado de Informes evacuados y pendientes,
referidos a los de Tratados, sentencias y resoluciones

: , : : Respuesta incompleta, mediante
Director Derechos de los drganos regionales, denuncias presentadas, las

Ord. N° 14867 del 12 de

32A 29/09/10 Humanos. Ministerio de acogidas a admisibilidad, Informes dictados, causas que se i
noviembre de 2010.

RREE. encuentran en procesos de solucién amistosa, y medidas
llevadas a cabo para el cumplimiento de las resoluciones
dictadas por la Comisidn y la Corte; observaciones y
recomendaciones de drganos de tratado, del Examen
Periédico Universal, y relatorfas especiales del sistema
universal y regional, y otras materias relacionadas con las
funciones de la Direccién



NUMERO FECHA DESTINATARIO MATERIA ESTADO TRAMITACION

48

50

52

53

54

Presidenta Ejecutiva

de la Comisidn para la

Calificacién de Victimas
I5/11/10 Detenidas Desaparecidas,

Ejecutadas Polfticas y

Sobrevivientes de Prisién

Politica y/o Torturas

Jefa Departamento de
I15/11/2010  Extranjerfa y Migracién.
Ministerio del Interior

Secretaria Ejecutiva
18/11/10 Programa DD.HH
Ministerio del Interior

18/11/10 Presidente Corte
Suprema

[8/11/10 Directora SENAME

18/11/10 Ministro de Educacién

Informacidn sobre testimonios recibidos en el periodo de
reapertura

Informacién sobre poblacién refugiada en el pars,
solicitudes efectuadas, promedio de espera de solicitudes,
motivos de rechazo y otros

Informacién sobre condenas ejecutoriadas y nimero de
causas en las que el Programa es parte, desagregadas por
detenidos desaparecidos y ejecutados politicos

Informacién sobre poblaciéon menor de |8 afos imputada,
procesada y condenada, desagregada por edad, origen
étnico, tipos de delitos en el periodo 2009-2010

Denuncias recibidas por el Sename en el periodo 2009-
2010, relacionadas con maltrato infantil, abuso sexual,
explotacion sexual comercial, abandono y castigo
corporal a nifios y nifias, desagregados por edad, sexo y
pertenencia étnica. Cantidad de poblacién adolescente en
los centros del Sename, tanto en régimen abierto como
cerrado, bajo la Ley N° 20.084

Informacién sobre desercién escolar para el periodo
2009-2010, desagregados por sexo, pertenencia étnica,
edad y sistema de ensefianza particular; particular
subvencionado y municipalizado; medidas adoptadas por
el Ministerio para garantizar la integracién de nifios y
nifias refugiados y migrantes y medidas adoptadas por el
Ministerio de Educacidn, para eliminar la discriminacién
por orientacién sexual y género y acciones implementadas
para promover la tolerancia y no discriminacién en la
comunidad escolar

Respuesta mediante Ord. 78 del
|7 de noviembre de 2010.

Pendiente.

Respuesta mediante Ord.|6494
del 18 de noviembre de 2010.

Pendiente.

Respuesta mediante ord. 3459
del 30 de noviembre 2010.

Pendiente.
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Visitas a la Region de La Araucania en el contexto
de la huelga de hambre de comuneros mapuche en
laVIII, IX 'y X Regidn'é. Se definieron cuatro dmbitos
respecto de los cuales el INDH recabarfa informa-
cién: aplicacién de la Ley Antiterrorista, competencia
de la justicia militar, garantias del debido proceso y

abuso policial.

Funciones de asistencia o colaboracién:

Seminario “Memoria Oficial y Alternativas sobre
cumplimiento del Convenio N° 169 OIT”, organiza-
do por el INDH y el Centro de Derechos Humanos

de la Universidad Diego Portales.

Amicus curiae'’, presentacidn escrita ante el Tribunal

Constitucional sobre la reforma a la justicia militar.

Inauguracién de las Jornadas de Ciencias del De-

recho “Funciones Sociales del Derecho”, en la Fa-

cultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Cen-
tral de Chile.

Funciones de incidencia

. Invitacion de la Comisién Constitucidn, Legislacion
y Justicia de la Camara de Diputados. La Directora
comparecié con fecha 21 de septiembre a la Comisidn
de Constitucidn, Legislacion y Justicia para entregar la

opinién del INDH sobre la reforma a la Ley N° 18.314.

. Invitacion de la Comisién de Derechos Humanos de
la Camara de Diputados: La Directora fue invitada el
4 de octubre de 2010 con el objeto de recoger in-
formacién sobre la situacién del pueblo Rapa Nuiy a
propdsito de la invitacidon que dicha Comisidn hiciera

a la Familia Hito.

Oficios destinados a recabar informacién para la promocién

y proteccion de los derechos humanos:

] ESTADO
NUMERO FECHA DESTINATARIO MATERIA TRAMITACION

Solicita remision de oficio del Jefe de la Unidad

Director Nacional de

Penitenciaria de la Cdrcel de Alta Seguridad, que

38 22/10/2010 impide el acceso a egresadas de derecho al recinto Pendiente.

Gendarmerfa de Chile

carcelario; que se remita informacidn sobre los hechos
denunciados; y se adopten las medidas conducentes

Comisario de la Primera

Respuesta mediante Ord.

a39 26/10/2010 Comisarfa de Santiago Solicita remisién de parte policial N°® 9971-10 y anexos 1476 del 27 de octubre
Centro de 2010.
41 12/11/2010 Presidente del Senado Incidencia legislativa Pendiente.

Presidenta de la Cdmara

40 12/11/2010 Incidencia legislativa Pendiente.

de Diputados

16 4 al 6 de agosto y el 9 de septiembre de 2010.

17 Presentacion voluntaria donde se expresa una opinién sobre algin pun-
to de derecho u otro aspecto relacionado, para colaborar con el tribunal
en la resolucion de la controversia.



Funciones de educacion y promocién en memoria
histérica:

. Conmemoracion del Dia Internacional del Detenido

Desaparecido. La Directora realizé una presentacion

publica en Villa Grimaldi.

Funciones en materia de prevencion de la tortura:

. Visitas a recintos carcelarios:

46
Director Nacional de Gendarmeria de Chile

Solicita autorizacién de ingreso a todos los recintos

penales del pafs, en calidad de observadores, a los
MATERIA . . .

profesionales del Instituto Nacional de Derechos

Humanos

ESTADO Respuesta mediante Orden 1619 del 24 de
UARERCS S noviembre de 2010.

El informe de gestidn aqui expuesto da cuenta del conjunto
de actividades desarrolladas por el Instituto de Derechos
Humanos, que en el lapso de unos pocos meses ha conse-
guido iniciar y proyectar su quehacer en gran parte de los

ambitos que la ley le otorga.

Para el afio 2011, el Instituto se propone en primer lugar
consolidar su proceso de instalacién y desarrollar el conjun-
to de funciones que le otorga la ley. Clave en dicho periodo
serd la capacidad del Instituto para integrar las visiones par-
celadas que histéricamente han tenido los derechos huma-
nos asi como para relevar las principales deficiencias que

presenta el Estado chileno en su proteccién y promocidn.

El Estado y sus drganos, las organizaciones de la sociedad civil
y en particular aquellas dedicadas a la promocién y defensa
de los derechos de las personas, y la comunidad internacional
constituyen una trfada que fortalece el cumplimiento de los
derechos humanos. Al Instituto corresponde asistir; cooperar
y fortalecer lazos institucionales con todos estos actores en el

proceso de ampliacidn y garantia de los derechos.
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