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PRESENTACION

Los derechos humanos son los principios sobre los que se sustentan todas las sociedades en
las que gobiernan el estado de derecho y la democracia. La idea de igualdad de la dignidad
humana ha sido una de las bases del movimiento internacional de los derechos humanos y
ha tenido un papel formativo en multiples tradiciones legales y constitucionales nacionales.

Tal es el caso del Estado de Chile, que en el afio 1990 al ratificar la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos (CADH), pasaaserparte del sistema de proteccidn interamericano
de derechos humanos. Esto significa no solo estar obligado juridicamente a respetar y
garantizar los derechos contenidos en la Convencidn, sino que se compromete también a
adecuar el derecho interno si este no asegura el ejercicio de los derechos, adoptando con
arreglo a sus procedimientos constitucionales las medidas legislativas o de otro cardcter que
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades'.

Para alcanzar lo anterior, los parlamentos y sus miembros se tornan agentes fundamentales.
El ejercicio del poder legislativo en su conjunto abarca el espectro completo de los derechos
politicos, civiles, econdmicos, sociales y culturales, lo que tiene una repercusién inmediata
en el disfrute de los derechos humanos por parte de la poblacién.

Como institucién del Estado donde reposa la democracia representativa, el Congreso
Nacional debe ser consciente en todo momento de que la paz, la armonfa social y el
desarrollo sostenido del pais dependen en gran medida de que los derechos humanos
impregnen toda la actividad legislativa.

En este sentido, los Principios de Belgrado ofrecen un marco orientador para lograr vincular
las instituciones de derechos humanos y el parlamento. En conformidad con ellos, a estas
entidades les corresponde cooperar en la formulacidon de propuestas legislativas con el
objetivo de adecuar las normas internas a las normas y principios del derecho internacional,
a fin de construir un marco armdnico y Unico de proteccién de derechos humanos.

I. Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 2°.



PRESENTACION

Porello es que, desde lo institucional, la misidn del Instituto Nacional de Derechos Humanos
es precisamente generar esa consonancia al promover que la legislacién, los reglamentos y
las practicas nacionales se armonicen con los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, de manera que su aplicacion sea efectiva’,

Para cumplir con este mandato legal, la unidad de Seguimiento Legislativo es la encargada
de influir en la labor legislativa del pafs con su participacién permanente en las Comisiones
y debates legislativos sobre temdticas que afecten derechos humanos y que sean dreas
prioritarias, ademads de la asesoria a comisiones de Derechos Humanos y a los parlamentarios
y parlamentarias involucrados.

Junto con lo anterior, la entrega de informes que aborden aquellas materias, asi como
minutas de posicidn del INDH son parte importante de esta drea de seguimiento legislativo
la que ve concretada su labor mediante la publicacién de los principales informes al
Parlamento Nacional segin las temdticas definidas por el INDH, y que en la presente
publicacién corresponden al afio 2021.

Al igual que en afios anteriores, la sexta versidn del libro Actividad Legislativa y Derechos
Humanos en Chile. Principales Informes del INDH al Parlamento, 2021, contiene los principales
informes sobre proyectos de ley de especial relevancia para el debate nacional, como es el
caso de las minutas relativas al Sistema Penal, orden publico y uso de la fuerza, sobre Medio
Ambiente, biodiversidad y derechos humanos, y respecto al reconocimiento y proteccion
de los derechos humanos de las personas mayores.

El INDH pone a disposicidon del publico general esta recopilacion dirigida especialmente a
todas aquellas personas que desempefan alguna responsabilidad en la tarea de asegurar
que los derechos humanos sean la base de cualquier sociedad civilizada.

Sergio Micco Aguayo
Director Instituto Nacional de Derechos Humanos

2. Ley N°20.405, del Instituto Nacional de Derechos Humanos, articulo 3°, nimero 4°.
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Informe sobre el proyecto de ley que prohibe
desnudamientos forzosos, tocaciones indebidas y
otras agresiones sexuales similares en los procesos
de detencion policial (Boletin N° 14.234-07)

Minuta aprobada por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el
24 de mayo de 202] - Sesion Ordinaria N° 607.

|. CONTENIDO DEL PROYECTO

La mocidn parlamentaria’ presentada en el Senado el 5 de mayo de 2021, que “prohibe los
desnudamientos forzosos, las tocaciones indebidas y otras agresiones sexuales similares en
los procesos de detencién policial y penaliza a los funcionarios que las ordenen o ejecuten’,
se encuentra a la fecha de elaboracién de este informe, en su primer tramite constitucional
en la Comisién de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadanta.

El proyecto de ley consta de dos articulos que introducen modificaciones en el Cddigo
Procesal Penal (CPP) vy en el Cddigo Penal (CP).

I.1 Modificacion al articulo 89 del Cédigo Procesal Penal

El articulo |° del proyecto de ley agrega el siguiente inciso final al articulo 89 del
CPP?, que regula el examen de vestimentas, equipajes o vehiculos por parte de las
policias respecto de las personas detenidas: “Para la realizacion de este examen, no
podran practicarse tocaciones indebidas, desnudamientos forzosos, u otra forma de
vulneracién de derechos o menoscabo a la dignidad de las personas detenidas'.

I. Mocién de lasy los Honorables Senadores Loreto Carvajal, Alvaro Elizalde, Juan Ignacio Latorre, Adriana Mufioz y
Alejandro Navarro.

2. Articulo 89 CPP: “Examen de vestimentas, equipaje o vehiculos. Se podra practicar el examen de las vestimentas que
llevare el detenido, del equipaje que portare o del vehiculo que condujere.
Para practicar el examen de vestimentas, se comisionard a personas del mismo sexo del imputado y se guardardn todas
las consideraciones compatibles con la correcta ejecucién de la diligencia”.

10



CAPITULO 1

I.2 Modificacion al articulo 150 D del Cédigo Penal

El articulo 2° del proyecto de ley agrega el siguiente inciso final al articulo 150 D? del Cédigo
Penal, que describe y sanciona el delito de apremios ilegitimos:

Se considerardn apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes,
en los términos sefialados en el inciso |° de este articulo, al desnudamiento forzoso,
las tocaciones indebidas, y las intimidaciones y agresiones sexuales andlogas cometidas
en los procedimientos de detencién vy privacidn de libertad, salvo que el hecho sea
constitutivo de un delito de mayor gravedad de los comprendidos en este parrafo.

2. ANTECEDENTES Y CONTEXTO RELEVANTE PARA EL ANALISIS
DEL PROYECTO DE LEY

A partir de la crisis social de octubre de 2019, el INDH ha recibido numerosas denuncias
de hechos eventualmente constitutivos de violencia sexual cometidos por funcionarios y
funcionarias policiales, particularmente en el contexto de procedimientos de detencién y
de custodia policial.

Al respecto, el Informe Anual del Instituto Nacional de Derechos Humanos del afio 2019
abordd en particular la violencia sexual como tortura y otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes, dando cuenta de que, entre las denuncias de violencia sexual, los hechos mds
recurrentes en dichas denuncias correspondian a casos de desnudamiento:

3. Articulo 150 D CP: “El empleado publico que, abusando de su cargo o sus funciones, aplicare, ordenare o consintiere
en que se apliquen apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, que no alcancen a constituir
tortura, serd castigado con las penas de presidio menor en sus grados medio a maximo y la accesoria correspondiente.
Igual sancién se impondrd al empleado publico que, conociendo de la ocurrencia de estas conductas, no impidiere o
no hiciere cesar la aplicacién de los apremios o de los otros tratos, teniendo la facultad o autoridad necesaria para ello
o estando en posicién para hacerlo.

Si'la conducta descrita en el inciso precedente se cometiere en contra de una persona menor de edad o en situacién
de vulnerabilidad por discapacidad, enfermedad o vejez; o en contra de una persona que se encuentre bajo el cuidado,
custodia o control del empleado publico, la pena se aumentard en un grado.

No se considerardn como apremios ilegitimos u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes las molestias o
penalidades que sean consecuencia Unicamente de sanciones legales, o que sean inherentes o incidentales a éstas, ni
las derivadas de un acto legitimo de autoridad.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, si los hechos constituyeren algin delito o delitos de mayor
gravedad, se estard a la pena sefialada para ellos”.
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Al desagregar las acciones judiciales, se observa que las prdcticas mads reiteradas
corresponden a desnudamientos, hechos que la mayorfa de las veces incluye revisidn
de cavidades y obligacién de hacer flexiones. Esto fue denunciado por |14 victimas, de
las cuales 25 son nifios, nifias y adolescentes. Del mismo modo, se registran casos de
filmaciones, burlas sexuales y presencia de funcionarios/as del sexo opuesto durante los
procedimientos de desnudamiento®.

Al momento de la elaboracidn de este informe, el INDH registra que, respecto del total
de casos por los cuales se han interpuesto acciones judiciales fundadas en hechos de
violencia institucional ocurridos en el contexto de la crisis social de octubre de 2019, 455
victimas denunciaron hechos de violencia sexual, dentro de un universo de 3.386 victimas
(2494 hombres y 857 mujeres®). De las victimas que denunciaron violencia sexual, 262
son hombres y 186 son mujeres®. Si bien estas cifras dan cuenta de un mayor nimero de
hombres denunciantes de violencia sexual, cabe observar que del total de 857 victimas
mujeres, 186 de ellas denunciaron hechos de violencia sexual (21,7%), mientras que del
total de 2494 victimas hombres, 262 denunciaron hechos de esa naturaleza ( 10,5%), lo
que da cuenta de una mayor incidencia de violencia sexual entre las victimas mujeres, en
comparacién con los hombres’.

3. ESTANDARES INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

3.1 Precision conceptual

El Instituto Nacional de Derechos Humanos utiliza en este informe los principales
instrumentos internacionales aplicables al Estado de Chile sobre el derecho a la integridad
personal. Los estdndares de derechos humanos forman parte, con diversos niveles de
obligatoriedad, del ordenamiento juridico al cual el Estado de Chile debe cefiir su actuar
en tanto constituyen un limite al ejercicio de la soberania, de acuerdo a lo indicado en el
articulo 5° de la Constitucion.

4. Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2019), Informe Anual 2019. Situacién de Derechos Humanos en Chile, Santiago,
Chile, p. 47.

5. 35 victimas sin informacién de sexo registral.
7 victimas sin informacion de sexo registral.

Instituto Nacional de Derechos Humanos. Registro de Ingreso Centralizado. Datos actualizados al 18 de mayo de 2021.
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CAPITULO 1

3.1.1 Tratados

En Chile estos instrumentos pasan por un proceso de aprobacidon interna previo a la

ratificacion y son vinculantes segin dispone el articulo 26 de la Convencién de Viena sobre

el Derecho de los Tratados®. El hecho de ratificar un tratado sobre derechos humanos

genera para el Estado dos obligaciones principales, la de respetarlos y la de garantizarlos. La

obligacidn de respetar consiste en que los poderes del Estado o sus agentes se abstengan
de interferir en el ejercicio de los derechos y que, por lo tanto, no los vulneren. En palabras
de la Corte Interamericana, esto es reflejo de que

[...] la proteccidn a los derechos humanos, en especial a los derechos civiles y politicos
recogidos en la Convencidn, parte de la afirmacion de la existencia de ciertos atributos
inviolables de la persona humana que no pueden ser legitimamente menoscabados por
el ejercicio del poder publico. Se trata de esferas individuales que el Estado no puede
vulnerar o en los que sdlo puede penetrar limitadamente. Asf, en la proteccidn de los
derechos humanos estd necesariamente comprendida la nocién de la restriccidn al
ejercicio del poder estatal’.

La obligacidn de garantia, por su parte, consiste en generar las condiciones para el gjercicio
de los derechos humanos. De acuerdo a la misma Corte:

Esta obligacidn 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 poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente
el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta
obligacién los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los
derechos reconocidos por la Convencidn y procurar, ademas, el restablecimiento, si es
posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacién de los dafios producidos
por la violacién de los derechos humanos'®.

Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 26. Pacta sunt servanda. “Todo tratado en vigor obliga
a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe". Adoptado en Viena el 23 de mayo de 1969. Entrada en Vigor:
27 de enero de 1980. Ratificado por el Estado de Chile: 9 de abril de 1981.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. La Expresién “Leyes” en el Articulo 30 de la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC- 6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A N°. 6, parr. 21

. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de

julio de 1988. Serie C N°. 4, parr. 166.
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3.1.2 Declaraciones

No son instrumentos vinculantes para los estados, aunque, si bien formalmente no son
obligatorias, son observadas como tales por el hecho de que muchas de sus prescripciones
estan replicadas en multiples tratados o incluso en la normativa doméstica de los estados.

3.1.3 Observaciones y Recomendaciones Generales

En palabras de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos
humanos, las observaciones y recomendaciones generales,

[...] abarcan una amplia gama de temas, desde la interpretacidn general de las
disposiciones sustantivas, como el derecho a la vida o el derecho a una alimentacién
adecuada, hasta una orientacidn general sobre la informacion que deberfa suministrarse
en los informes de los Estados en relacién con articulos concretos de los tratados. En
las observaciones generales se han tratado también cuestiones intersectoriales mds
amplias, como la funcién de las instituciones nacionales de derechos humanos, los
derechos de las personas con discapacidad, la violencia contra la mujer y los derechos
de las minorfas'".

De esta forma, las recomendaciones incluidas en este informe estdn pensadas para
complementar el sentido y alcance de los instrumentos internacionales.

Documentos adoptados en conferencias internacionales e informes de érganos de los
sistemas de proteccidn de los derechos humanos

Aunque formalmente no constituyen decisiones vinculantes emitidas en el seno de un
organismo internacional, estos principios han sido recogidos como estdndares internacionales
tanto por Naciones Unidas como por la Organizacién de Estados Americanos en diferentes
documentos.

[1. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. El sistema de tratados de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas. Folleto informativo N° 30, p. 40. Disponible en: http://www.ohchr.org/Documents/
Publications/ FactSheet30Revl _sp.pdf



CAPITULO 1

3.2 El derecho a la integridad personal y la prohibicion de la tortura y otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes

El articulo 5 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) consagra:

Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal
|. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano.

Por su parte, el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
dispone:

Articulo 7

Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
En particular, nadie serd sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos
o cientificos.

Al respecto, el Comité de Derechos Humanos ha sefialado que “[l]a finalidad de las
disposiciones del articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos es

proteger la dignidad y la integridad fisica y mental de la persona?.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos I.I CADH y 2.1 PIDCR, el Estado tiene
el deber juridico de respetar y garantizar el derecho a la integridad personal a todas las
personas que se encuentren bajo su jurisdiccidn, lo cual comprende tanto el deber de todos
los drganos del Estado y sus funcionarios y funcionarias de abstenerse de menoscabar el
derecho en el gjercicio de la funcidn publica, como el deber del Estado de adoptar todas las
medidas necesarias para asegurar el libre y pleno ejercicio del mismo.

La relacién entre el derecho a la integridad vy la prohibicién de tortura ha sido explicada por
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en los
siguientes términos:

12. Comité de Derechos Humanos. Observacién general N° 20: Prohibicién de la tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, 1992, pérr. 2.
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[...] laviolacién del derecho a la integridad fisica y psiquica de las personas tiene diversas
connotaciones de grado y que abarca desde la tortura hasta otro tipo de vejdmenes
o tratos crueles, inhumanos o degradantes, cuyas secuelas fisicas y psiquicas varfan de
intensidad seglin factores enddgenos vy exdgenos de la persona (duracién de los tratos,
edad, sexo, salud, contexto, vulnerabilidad, entre otros) que deberdn ser analizados
en cada situacién concreta. Es decir, las caracteristicas personales de una supuesta
victima de tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes, deben ser tomadas en
cuenta al momento de determinar si la integridad personal fue vulnerada, ya que tales
caracteristicas pueden cambiar la percepcion de la realidad del individuo, y por ende,
incrementar el sufrimiento vy el sentido de humillacidon cuando son sometidas a ciertos
tratamientos®.

Asimismo, la jurisprudencia interamericana' se ha referido a la violencia sexual como una
afectacion al derecho a la integridad personal que puede constituir tortura u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes, segin se expone a continuacion.

3.3 Laviolencia sexual como tortura u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes

En el derecho internacional se entiende por violencia sexual todo acto de naturaleza sexual
que se comete contra una persona sin su consentimiento® o bajo circunstancias que son
coercitivas'®, incluyendo tanto los actos de invasion fisica del cuerpo humano como aquellos
gue no involucran penetracién o siquiera contacto fisico. Por lo anterior, se entiende que
la violencia sexual puede tomar diversas formas y ejercerse a través de diversos medios.

I3. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil. Sentencia de
5 de febrero de 2018 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 171. En el mismo sentido: Caso
Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, sentencia de 23 de agosto de 2018 (Excepcidon Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas), parr. 161; Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, sentencia de 8 de marzo de 2018 (Fondo, Reparaciones y
Costas), parr. 152; Caso Norin Catrimdn y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs.
Chile, sentencia de 29 de mayo de 2014 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr 388; Caso Ximenes Lopes vs. Brasil,
sentencia de 4 de julio de 2006, pérr. 127; y Caso Loayza Tamayo vs. Perd, sentencia de 17 de septiembre de 1997, parr.
57, entre otras.

4. Los primeros desarrollos jurisprudenciales en esta materia se encuentran en: Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Pert, sentencia de 25 de noviembre de 2006 (Fondo, Reparaciones
y Costas); Caso . vs. Perd, sentencia de 27 de noviembre de 2013 (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas);
Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia, sentencia de 14 de noviembre de
2014 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas); y Caso Espinoza Gonziles vs. Perd, sentencia de 20
de noviembre de 2014 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), entre otras.

I5. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso mujeres victimas de tortura sexual en Atenco vs. México.
Sentencia de 28 de noviembre de 2018 (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 181.

[6. Tribunal Penal Internacional para Ruanda, ICTR-96-4-T, Fiscal vs. Jean Paul Akayesu, sentencia del 2 de septiembre de
1998, parr. 688.



CAPITULO 1

En tal sentido, la Corte IDH ha definido la violencia sexual como:

[...] acciones de naturaleza sexual que se cometen contra una persona sin su
consentimiento, que ademds de comprender la invasidn fisica del cuerpo humano,
pueden incluir actos que no involucren penetracidn o contacto fisico alguno".

Para la Corte, la violencia sexual constituye una vulneracién de:

[...] valores y aspectos esenciales de la vida privada de las personas, supone una
intromisién en su vida sexual y anula su derecho a tomar libremente las decisiones
respecto a con quien tener relaciones sexuales, perdiendo de forma completa el
control sobre sus decisiones mds personales e intimas, y sobre las funciones corporales
bésicas'®.

En este sentido, la violencia sexual vulnera una pluralidad de derechos y bienes juridicos,
tales como la integridad personal, la dignidad de la persona, su vida privada y su autonomia
y autodeterminacién, entre otros.

En particular, la utilizacién de la violencia sexual como método de tortura ha sido ampliamente
abordada en el derecho internacional de los derechos humanos. El Relator especial de
Naciones Unidas sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
ha hecho presente que la violacidn y otras formas de abusos sexuales se ejecutan con la
intencién de violar la dignidad de la victima de una forma muy especifica, y que mas alld del
dolor fisico, la violencia sexual ocasiona un sufrimiento psicoldgico severo y deja a muchas
victimas traumatizadas por extensos periodos de tiempo'.

I7. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil. Sentencia de |6 de febrero de 2017
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 246. En el mismo sentido: Caso Penal Miguel Castro
Castro vs. Perd, op. cit., parr. 306; Caso Ferndndez Ortega y otros. vs. México. Sentencia de 30 de agosto de 2010
(Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 119; Caso Rosendo Cantu y otra vs. México. Sentencia de
31 de agosto de 2010 (Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 109; y Caso J. vs. Perd. Sentencia de
27 de noviembre de 2013 (Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 358.

18. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso mujeres victimas de tortura sexual en Atenco vs. México, op. cit.,
Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 179.

19. Informe del Relator especial de Naciones Unidas sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, Manfred Nowak, 5 de febrero de 2010, A/HRC/13/39/Add.5, parr. 53.
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Por su parte, la Corte IDH ha sostenido:

La violencia sexual por un agente del Estado contra una persona privada de libertad bajo
custodia estatal es un acto grave y reprobable, tomando en cuenta la vulnerabilidad de
la victima y el abuso de poder que despliega el agente. Dicho acto resulta denigrante
y humillante fisica y emocionalmente, asi como puede causar consecuencias psicoldgicas
severas para la victima®.

Sobre la materia, la jurisprudencia internacional se ha referido especificamente a la violencia
sexual que se ejerce por agentes estatales en el contexto del control y represién del
derecho de reunidn, observando su utilizacidon como una tdctica o estrategia de control,
dominio e imposicién de poder?’. En este sentido, la Corte IDH, pronuncidndose sobre un
caso de abusos sexuales cometidos por agentes policiales en contra de personas detenidas
con ocasién de protestas sociales, sefialé que, en dicho contexto, podia considerarse que la
violencia sexual habfa sido utilizada,

[...] como un arma mds en la represidn de la protesta, como si junto con los gases
lacrimdgenos y el equipo anti motin, constituyeran sencillamente una tactica adicional
para alcanzar el propdsito de dispersar la protesta y asegurarse de que no volviera a
cuestionarse la autoridad del Estado®.

A ello agregd la Corte que,

[...] la gravedad de la violencia sexual en este caso se ve extremada porque esta forma
especialmente reprochable y discriminatoria de violencia fue utilizada por agentes
estatales como una forma de control del orden publico para humillar, inhibir e imponer
su dominacidn sobre un sector de la poblacidn civil que los policias, lejos de proteger,
trataron como un enemigo que debian doblegar’.

Asimismo, lajurisprudencia de la Corte Interamericana ha considerado que el desnudamiento
de personas privadas de libertad puede constituir violencia sexual en los términos antes

20. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Rodriguez Vera y otros (Desparecidos del Palacio de Justicia) vs.
Colombia, op. cit., parr. 425; Caso mujeres victimas de tortura sexual en Atenco vs. México, op. cit., parr. 196.

21, Ibid., parr. 202.
22. Ibid., parr. 204.
23. Ibid., parr. 209.
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referidos. Asf, por ejemplo, en el caso “Penal Miguel Castro Castro vs. Perd”, la Corte
examind los hechos referidos a varias personas privadas de libertad, hombres y mujeres,
que fueron obligadas a permanecer desnudas mientras se encontraban heridas en un
hospital y sujetas a la vigilancia de agentes armados. Al respecto, la Corte considerd que:

[...] todos los internos que fueron sometidos durante ese prolongado periodo a la
referida desnudez forzada fueron victimas de un trato violatorio de su dignidad personal.

En relacién con lo anterior, es preciso enfatizar que dicha desnudez forzada tuvo
caracteristicas especialmente graves para las seis mujeres internas que se ha acreditado
que fueron sometidas a ese trato. [...] El Tribunal estima que esas mujeres, ademds
de recibir un trato violatorio de su dignidad personal, también fueron victimas de
violencia sexual, ya que estuvieron desnudas y cubiertas con tan solo una sdbana,
estando rodeadas de hombres armados, quienes aparentemente eran miembros de las
fuerzas de seguridad del Estado. Lo que califica este tratamiento de violencia sexual es
que las mujeres fueron constantemente observadas por hombres.

..
El haber forzado a las internas a permanecer desnudas en el hospital, vigiladas por
hombres armados, en el estado precario de salud en que se encontraban, constituyd
violencia sexual en los términos antes descritos, que les produjo constante temor ante
la posibilidad de que dicha violencia se extremara alin mds por parte de los agentes de
seguridad, todo lo cual les ocasiond grave sufrimiento psicoldgico y moral, que se afiade
al sufrimiento fisico que ya estaban padeciendo a causa de sus heridas. Dichos actos de
violencia sexual atentaron directamente contra la dignidad de esas mujeres. El Estado
es responsable por la violacién del derecho a la integridad personal consagrado en el
articulo 5.2 de la Convencidn Americana, en perjuicio de las seis internas que sufrieron
esos tratos crueles™.

Por otra parte, como se sefiald anteriormente, la jurisprudencia interamericana considera
que las vulneraciones del derecho a la integridad personal pueden producirse en diversos
grados, y que la determinacion de si un determinado hecho constituye tortura o bien,
otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, debe hacerse caso a caso, considerando las
circunstancias concretas del hecho y las caracteristicas particulares de la persona afectada.

24. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perd, op. cit., parr. 305-306.
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De este modo, la jurisprudencia de la Corte IDH ha considerado que la desnudez forzada
de personas privadas de libertad puede constituir tortura bajo determinadas condiciones. A
modo de ejemplo, en el caso “Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco vs. México”,
la Corte examind los hechos referidos a once mujeres que fueron detenidas por la policia y
mientras se encontraban bajo su custodia fueron sometidas a:

[...] tocamientos, manoseos, pellizcos y golpes [...] en partes intimas v, tipicamente
reservadas al dmbito de la privacidad de cada persona, como los senos, genitales y
boca. Ademas, muchas de ellas fueron sometidas a desnudos forzados [...]. Asimismo,
los insultos, abusos verbales y amenazas a los que fueron sometidas las mujeres tuvieron
connotaciones altamente sexuales y discriminatorias por razones de género?.

Al respecto, la Corte estimé que el “conjunto de conductas y acciones violentas desplegadas
por los agentes estatales en contra de las once mujeres victimas de este caso tuvo naturaleza
sexual por lo cual constituyd violencia sexual”?. Luego, la Corte concluyd que “el conjunto
de abusos y agresiones sufridas por cada una de las once mujeres de este caso, incluyendo
pero no limitdndose a las violaciones sexuales, constituyeron actos de tortura por parte de
agentes estatales’?”’.

Por Ultimo, en relacién con el desnudamiento forzado como forma de tortura, resulta
ilustrativa la descripcion de la tortura sexual como una forma especifica de tortura en el
Manual para la investigacidon y documentacion eficaces de la tortura y otras penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes, conocido como “Protocolo de Estambul™:

La tortura sexual empieza por la desnudez forzada, que en muchos paises es un factor
constante en las situaciones de tortura. La persona nunca es tan vulnerable como
cuando se encuentra desnuda y desvalida. La desnudez aumenta el terror psicoldgico
de todos los aspectos de la tortura pues abre siempre la posibilidad de malos tratos,
violacién o sodomia. Ademas, las amenazas verbales, los insultos vy las burlas sexuales

25. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso mujeres victimas de tortura sexual en Atenco vs. México, op. cit.,
parr. 188.

26. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso mujeres victimas de tortura sexual en Atenco vs. México, op. cit.,
parr. 188.

27. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso mujeres victimas de tortura sexual en Atenco vs. México, op. cit,
parr. 198.
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forman parte de la tortura sexual pues incrementan la humillacién y sus aspectos
degradantes, todo lo cual forma parte del procedimiento®.

3.4 El deber de investigar, juzgar y sancionar las violaciones a los derechos humanos

Las obligaciones de investigar, juzgar y sancionar las violaciones a los derechos humanos
forman parte de la obligacién general de garantia de los derechos humanos, consagrada en
el articulo 1.l de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Seguin ha sostenido
la jurisprudencia de la Corte Interamericana, "“[lJos Estados deben prevenir, investigar,
y sancionar toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencién, y procurar,
ademds, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado v la reparacion de los
dafios producidos”?.

La Corte IDH ha precisado el contenido y alcance del deber de investigar las violaciones de
derechos humanos, sefialando que:

[...] el deber de investigar es una obligacién de medio y no de resultado, que debe ser
asumida por el Estado como un deber juridico propio y no como una simple formalidad
condenada de antemano a ser infructuosa, o como una mera gestién de intereses
particulares [...] La investigacidon debe ser seria, imparcial y efectiva, y estar orientada
a la determinacion de la verdad y a la persecucidn, captura, enjuiciamiento y eventual
castigo de los autores de los hechos. Asimismo, la debida diligencia exige que el érgano
gue investiga lleve a cabo todas aquellas actuaciones y averiguaciones necesarias para
procurar el resultado que se persigue. De otro modo, la investigacion no es efectiva en
los términos de la Convencién®®.

En particular, las fuentes convencionales de la obligacién de investigar los casos de tortura
u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes se encuentran en el articulo 5.2
en relacion con el articulo I.1 de la CADH, los articulos 12 y 16 de la Convencidn contra la
Tortura, y los articulos |, 6 y 8 de la Convencidn Interamericana para Preveniry Sancionar la
Tortura. Al respecto, la Corte IDH ha afirmado que la falta de investigacidn, juicio y sancion

28. Protocolo de Estambul, parr. 215.
29. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, op. cit., parr. 166.

30. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Amrhein y otros vs. Costa Rica. Sentencia de 25 de abril de 2018
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 461.
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de la tortura implica una inobservancia de las obligaciones contenidas en los articulos |, 6 y
8 de la Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura®'.

Asimismo, la Corte IDH ha sostenido que el derecho de las victimas de violaciones a
los derechos humanos a un recurso efectivo y sustanciado conforme a las reglas del
debido proceso, establecido en los articulos 8 y 25 de la CADH, que en términos amplios
resguardan el derecho de acceso a la justicia, comprende el derecho de las victimas “a que
se haga todo lo necesario para conocer la verdad de lo sucedido e investigar, juzgary, en su
caso, sancionar a los eventuales responsables?.

3.5 Obligaciones especiales del Estado respecto de la violencia sexual ejercida en
contra de las mujeres

Los sistemas internacionales de proteccién de los derechos humanos han afirmado que la
violencia contra las mujeres constituye una forma de discriminacién y una violacién a sus
derechos humanos. En consecuencia, en virtud de la obligacidn general de respeto de estos
derechos, los Estados se encuentran obligados a no ejercer violencia contra las mujeres,
mientras que, en virtud de la obligacidn de garantfa, los Estados tienen el deber de prevenir
la violencia contra las mujeres y, una vez que esta ocurre, deben investigar los hechos,
sancionar a perpetradores y perpetradoras, y reparar a las victimas.

En particular, Chile es parte de las dos convenciones especificas para la proteccién de
los derechos de las mujeres: la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia Contra la Mujer (Convencidn de Belém do Pard, ratificada en 1996),
y la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer
(CEDAW, ratificada en 1989).

De esta manera el Estado tiene el deber de respetar y garantizar el derecho a la integridad
personal de todas las personas, de conformidad con el articulo 5.1 en relacidn con el articulo
I.I de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH). Ademas, el Estado
tiene una obligacidn reforzada de proteger a las mujeres frente a todo tipo de violencia,
incluida la violencia sexual, conforme dispone el articulo 7 de la Convencién de Belem do

31, Ibid.

32. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia)
vs. Colombia, op. cit., parr. 435; Caso Tenorio Roca y otros vs. Perd. Sentencia de 22 de junio de 2016 (Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 237.
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Pard respecto de la obligacidn estatal de “abstenerse de cualquier accién o practica de
violencia contra la mujer y velar por que las autoridades, sus funcionarios, personal y agentes

e instituciones se comporten de conformidad con esta obligacién”, asi como de actuar con

la debida diligencia para investigar y sancionar la violencia contra las mujeres y de establecer

procedimientos legales justos y eficaces para las victimas de violencia, lo que incluye un

juicio oportuno.

Al respecto, la Corte IDH ha sostenido que:

[...] las disposiciones del articulo 7.b de la Convencién Belém do Pard especifican y
complementan las obligaciones que tiene el Estado con respecto al cumplimiento
de los derechos consagrados en la Convencién Americana, tales como la obligacidn
de garantizar el derecho reconocido en el articulo 5 de la Convencién Americana.
En estos casos las autoridades estatales deben iniciar ex officio y sin dilacién, una
investigacién seria, imparcial y efectiva una vez que tomen conocimiento de los hechos
gue constituyen violencia contra la mujer; incluyendo la violencia sexual. Esta obligacidn
de investigar debe tomar en cuenta el deber de la sociedad de rechazar la violencia
contra las mujeres vy las obligaciones del Estado de erradicarla y de brindar confianza a
las victimas en las instituciones estatales para su proteccion®.

En relacidn con este Ultimo punto, la Corte IDH ha afirmado que:

[...] la ineficacia judicial frente a casos individuales de violencia contra la mujer propicia
un ambiente de impunidad que facilita y promueve la repeticion de los hechos de
violencia en general y envia un mensaje segun el cual la violencia contra la mujer puede
ser tolerada y aceptada, lo que favorece su perpetuacién y la aceptacion social del
fendmeno, el sentimiento y la sensacion de inseguridad de las mujeres, asi como una
persistente desconfianza de estas en el sistema de administracién de justicia. Dicha
ineficacia o indiferencia constituye en si misma una discriminacién de la mujer en el
acceso a la justicia®,

33.

34.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gudiel Alvarez y otros (Diario Militar) vs. Guatemala. Sentencia
de 20 de noviembre de 2012 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 275.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso V.R.P, V.P.C. y otros vs. Nicaragua. Sentencia de 8 de marzo
de 2018 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 291. En el mismo sentido: Caso Gonzélez
y otras ("Campo Algodonero”) vs. México. Sentencia de |6 de noviembre de 2009 (Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 388 y 400, y Caso Gutiérrez Herndndez y otros vs. Guatemala. Sentencia de 24 de agosto
de 2017 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 176.
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Por ultimo, la Corte IDH ha precisado que la obligacidn de investigar efectivamente los
hechos de violencia contra las mujeres “se mantiene cualquiera sea el agente al cual pueda
eventualmente atribuirse la violacidn, aldn los particulares, pues, si sus hechos no son
investigados con seriedad, resultarfan, en cierto modo, auxiliados por el poder publico, lo

que comprometeria la responsabilidad internacional del Estado’.

4. OBSERVACIONES AL PROYECTO DE LEY A LA LUZ DE LOS
ESTANDARES INTERNACIONALES Y EL DERECHO NACIONAL

4.1 Modificacién al articulo 89 del Cédigo Procesal Penal

Elarticulo 1° del proyecto de ley incorpora en el articulo 89 del CPP una prohibicién expresa
de practicar tocaciones indebidas, desnudamientos forzosos u otras formas de vulneracién
de derechos o menoscabo a la dignidad de las personas, durante el procedimiento de
examen de vestimentas, equipajes o vehiculos de personas detenidas.

Al respecto, la prohibicidn de conductas que resultan vulneratorias de los derechos humanos
de las personas es una medida concordante con las obligaciones estatales de garantizar el
derecho a la integridad personal establecida en los articulos I.| dela CADH y 2.1 del PIDCP
en relacion con los articulos 5 de la CADH y 7 del PIDCP, respectivamente.

Sin perjuicio de lo anterior, la norma podria presentar dificultades en cuanto el concepto
de "tocaciones indebidas” no permite delimitar concretamente la conducta prohibida. Por
otra parte, la prohibicidon de “otras formas de vulneracién de derechos o menoscabo a la
dignidad de las personas” podria resultar reiterativa por tratarse de conductas que ya se
encuentran sancionadas en la legislacion penal, en particular en los articulos 255, 150 A'y
150 D del Cddigo Penal, entre otras.

4.2 Modificacion al articulo 150 D del Codigo Penal

El proyecto de ley establece que se considerardn apremios ilegitimos u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes, en los términos del articulo 150 D del Cddigo Penal, al

35. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, op. cit.,
parr.291.
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desnudamiento forzoso, las tocaciones indebidas, y las intimidaciones y agresiones sexuales
andlogas cometidas en los procedimientos de detencidn y privacidn de libertad, salvo que el
hecho sea constitutivo de un delito de mayor gravedad de los comprendidos en el mismo
parrafo.

En relacién con la modificacion propuesta, resulta pertinente considerar que el actual delito
de apremios ilegitimos del articulo 150 D del Cddigo Penal fue introducido por la Ley N°
20.968, de 2016, que tipifica delitos de tortura y de tratos crueles, inhumanos y degradantes.
Durante la tramitacidn legislativa de dicha ley, se generd una discusidon sobre la materia
objeto de la mocidn en comento:

[...] se produjo en el seno de la Comisidn otra discusion sobre la conveniencia o no
de incluir el concepto de “desnudez forzada” como una forma de tortura. Aunque lo
anterior no se plasmé en otra modificacion al articulo 161 bis, se ofrece a continuacién
una sintesis de las opiniones vertidas acerca del tépico. El sefior Castillo, del Ministerio
de Justicia, manifesté que el Ejecutivo no estd a favor de incorporar este elemento (la
“desnudez forzada") como parte integrante de la definicidn de la tortura, puesto que
confunde una forma de comision del delito con un elemento propio del tipo objetivo
del injusto. Una desnudez forzada podria eventualmente constituir tortura cuando,
ademds, se acompafa de los otros elementos subjetivos que requiere el tipo penal
respectivo (la intencionalidad para lograr un fin determinado); pero también podria
constituir un trato degradante: por ejemplo, si tiene por objeto buscar la humillacidn o
vejacidn de quien la sufre En cambio, el diputado sefior Poblete se mostrd partidario
de incorporar este concepto, ya que por una cuestion de tipo cultural la finalidad que
requiere el tipo penal de tortura, en ciertas personas, solo podria conseguirse, a su
juicio, cuando la victima es obligada a desnudarse, y no a través de otros medios de
comisién del delito®.

Como puede observarse, en el debate legislativo de dicho proyecto de ley se considerd
expresamente que la desnudez forzada puede constituir tortura o apremios ilegftimos, con
independencia de su inclusion expresa dentro del tipo penal.

Ahora bien, respecto del proyecto de ley analizado en este informe, el INDH valora el
objeto de la modificacidn propuesta, en cuanto tiende a promover la investigacién y sancién

36. Biblioteca del Congreso Nacional. (noviembre, 2016). Historia de la Ley N° 20.968. Santiago, Chile, pp. 55-56. Disponible
en https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/5879/
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de conductas de violencia sexual que, como se sefiala en la mocidn parlamentaria, han
seguido realizdndose, y con particular recurrencia en el contexto de la crisis social iniciada
en octubre de 2019. Dicho propdsito es concordante con las obligaciones internacionales
del Estado que se derivan del derecho a la integridad personal y la prohibicidn absoluta de
la tortura. Sin perjuicio de ello, cabe formular las siguientes observaciones:

a. Deacuerdo con lajurisprudencia internacional referida en este informe, la determinacion
de si un hecho vulneratorio de la integridad personal constituye tortura u otras penas
o tratos crueles, inhumanos o degradantes debe hacerse caso a caso, atendiendo a las
circunstancias concretas de los hechos vy las condiciones particulares de la victima. En
este sentido, podria resultar complejo determinar en estos términos en la ley penal
que las conductas listadas en la norma constituirdn, al menos en principio, el delito
de apremios ilegitimos, pues ello podria dificultar la calificacidn de tales conductas
como tortura, en los casos en que la situacién concreta lo amerite. Ello, puesto que
los apremios ilegitimos se definen en el Cddigo Penal como aquellos apremios u otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes “que no alcancen a constituir tortura’.

b. Los conceptos de “tocaciones indebidas’ y "‘agresiones sexuales andlogas” resultan
problemdticos en cuanto a su conformidad con el principio de reserva o legalidad,
particularmente en el sentido del principio de tipicidad consagrado en el articulo 19
N° 3, inciso final de la Constitucidn, que establece que "“ninguna ley podrd establecer
penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”. En este
sentido, ambos conceptos no determinan de forma precisa e inequivoca la conducta
sancionada.
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5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El INDH valora que el objeto del proyecto de ley sea la prohibicidn y sancion de conductas
de violencia sexual cometidas por funcionarios y funcionarias publicos en el desempefio
de sus funciones, especialmente respecto de personas privadas de libertad, en cuanto
tal objetivo resulta concordante con las obligaciones estatales de respeto y garantia del
derecho a la integridad personal y la observancia de la prohibicidn absoluta de la tortura.

A laluz de lo expuesto en este informe, el INDH considera pertinente formular las siguientes
recomendaciones respecto del proyecto de ley:

a.  Enrelacion con las observaciones formuladas a la propuesta de modificacién del articulo
89 del Cdédigo Procesal Penal, se recomienda revisar y delimitar de forma precisa las
conductas que se busca prohibir y su armonizacion con la legislacidn pertinente.

b. En cuanto a las observaciones formuladas a la propuesta de modificacién del articulo
|50 D del Cédigo Penal, se recomienda considerar la posibilidad de examinar formas
alternativas de sancionar penalmente las conductas de violencia sexual que pueden
constituir tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. En
este sentido, por ejemplo, podrfa resultar Util el andlisis del concepto de “dolores
o sufrimientos graves” de cardcter sexual, contenido en la definicién de tortura del
articulo 150 A del Cédigo Penal.
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Informe sobre el proyecto de ley que prohibe el uso
de armas no letales o menos letales que causen
grave dafio a la integridad fisica de las personas en
manifestaciones sociales (Boletin N° 13.833-07)

Minuta aprobada por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el
26 de julio de 2021 - Sesién Ordinaria N° 618.

|. CONTENIDO DEL PROYECTO DE LEY

La mocién parlamentaria’ presentada en el Senado el 13 de octubre de 2020, que “prohibe
el uso de armas no letales o menos letales que causen grave dafio a la integridad fisica
de las personas en manifestaciones sociales”, se encuentra, a la fecha de elaboracién de
este informe, en su primer tramite constitucional en la Comisién de Derechos Humanos,
Nacionalidad y Ciudadanfa.

El proyecto de ley se compone de un articulo Unico que incorpora un nuevo articulo 3B
en el Decreto N° 400 del Ministerio de Defensa Nacional, que fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la Ley N° 17.798, sobre control de armas:

Articulo 3B. — Carabineros de Chile, Policia de Investigaciones vy las Fuerzas Armadas,
en labores de control del orden publico por manifestaciones sociales no podran hacer
uso de armas no letales o menos letales, que puedan dafiar o dafien gravemente la
integridad fisica de las personas. Se prohibe a este efecto, el uso de escopetas, con
independencia de las municiones con las que sean cargadas.

2. ANTECEDENTES Y CONTEXTO RELEVANTE PARA EL ANALISIS
DEL PROYECTO DE LEY

Hasta el 29 de junio de 2021, el INDH ha presentado un total de 2.999 querellas por
hechos de violencia de agentes del Estado ejercidas en el contexto de la crisis social, y por

I. Mocidn de los Honorables Senadores y Senadora, sefior Alejandro Navarro, sefiora Yasna Provoste y sefiores Carlos
Bianchi, Francisco Huenchumilla y Jaime Quintana.
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hechos acaecidos entre el |7 de octubre de 2019 y el 18 de marzo de 2020, representando
en ellas a un total de 3447 victimas. De los hechos referidos en las querellas, 1.690 se
refieren a disparos de diversos tipos de municiones, siendo el mds comun los perdigones
de escopetas antidisturbios —I.175 ocasiones (69,5% del total)— seguido por el impacto de
bombas lacrimdgenas —317 oportunidades (18,8%)?—. Cabe destacar que el total de casos
es mayor a los casos registrados por el INDH y han motivado la presentacidn de acciones
judiciales de acuerdo al mandato de la Ley N° 20.405°.

En base a esta misma informacién, solo entre el 18 y el 31 de octubre de 2019 se
contabilizaron 835 hechos denunciados vinculados a escopeta antidisturbios. Este tipo de
sucesos ha continuado siendo frecuente incluso luego de la crisis social y en el contexto de la
pandemia, en que el INDH ha presentado querellas por |5 victimas que fueron impactadas
por escopetas antidisturbios durante el afio 2020, y 2 en el afio 2021.

Al respecto, el Informe Programa Derechos Humanos, Funcién Policial y Orden Publico
de 2019, del INDH, abordd en particular los riesgos que implica el uso de armas
potencialmente letales como método de gestidon de manifestaciones, como la escopeta
antidisturbios, sefialando que, tras una revision de estdndares internacionales en materia
de derechos humanos y estudios especializados internacionales y nacionales (incluso de
la propia institucion de Carabineros), puede determinarse que los proyectiles de energia
cinética no son un arma adecuada para la gestion de multitudes, mucho menos con fines
de dispersidn; la mayorfa de estos proyectiles no son efectivos ni seguros al usarse en
contextos de manifestaciones sociales.

En el afio 2012, el Departamento de Criminalistica de Carabineros encomendd un peritaje
sobre “disparos con escopeta antidisturbios y sus efectos en el cuerpo humano”, cuyo
objetivo fue informar sobre los riesgos que conlleva su uso con cartuchos calibre 12 mm*.

2. Le siguen balines (105 casos) y balas (37). Ademds, hay 5 casos en que el tipo de municién no pudo ser determinada,
cuatro casos en que la victima fue impactada por postones y uno por una canica de vidrio. Considerando la dificultad
de identificar proyectiles especificos en situaciones de alta complejidad por una poblacién no experta en armas, los
hechos atribuidos a balines (6,219%) y postones (0,24%) podrian referir a impactos de escopeta antidisturbios, cuya
municién corresponde a perdigones. Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefialar que estos tres tipos de municiones son
considerados Proyectiles de Impacto por Energfa Cinética (PIEC).

3. Por una parte, la Criminologia ha destacado el problema de la “cifra oculta”, que indicarfa que siempre hay mds
criminalidad que la oficialmente registrada, pues las estadisticas oficiales se concentran en los casos que efectivamente
son denunciados ante los organismos pertinentes. Ademds, las cifras de los distintos organismos que integran el sistema
penal y judicial registran la propia actividad de cada érgano y siempre es posible que varias interacciones objetivamente
delictivas no sean captadas por ellos.

4. Carabineros de Chile, Departamento de Criminalistica. (2002). Disparos con escopetas antidisturbios con empleo de
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Para el estudio se realizaron diferentes pruebas balisticas a 5, 10, 15, 20, 25 y 30 metros de
distancia, obteniéndose que a diferentes distancias se verifican distintos dafos en diferentes
zonas del cuerpo®. En su conclusion N° 3, el informe sefiala que “es posible establecer que
entre los 5 y 25 mts. de distancia existe una clara posibilidad de generar en la superficie
corporal lesiones graves donde incluso, producto de la dispersién de perdigones, puede
verse afectada mds de una superficie corporal”. La conclusion N° 4 sostiene: “solo a 30 mts.
de distancia se observa que los perdigones no traspasan la superficie de madera (usada en
la prueba), por lo que es factible que, a esta distancia o una mayor, solo se generen lesiones
leves pese a que de igual forma existe riesgo de generar una lesién ocular, que podria
implicar la pérdida del 0jo”. En vista de ello, el informe recomendd “el uso de la escopeta
siempre hacia el tercio medio inferior del cuerpo, ya que corresponde a zonas menos
vulnerables o expuestas, al estar protegidas por la vestimenta y el calzado, con la finalidad
de evitar la generacion de lesiones graves durante su uso Yy solo se cumpla la funcién de
dispersar’®.

Las Orientaciones sobre el Uso de las Armas Menos Letales, publicada por la Oficina del
Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH), al igual
que el estudio de Carabineros de 2012, alertan sobre la imprecisién de los proyectiles de
impacto cinético: “la municién de perdigones de goma, sobre todo la que dispara multiples
proyectiles al mismo tiempo es altamente imprecisa, dada la alta dispersién del impacto no
se puede asegurar que impactara a un individuo sino a 10 cms del didmetro del objetivo’.
A distancias largas, se ha sefialado que “[l]a mayorfa de los proyectiles son relativamente
inexactos, y no pueden apuntar a un individuo con precisidn, por lo que existe un gran
riesgo de golpear dreas vulnerables por encima de la cintura, especialmente la cabeza, el

cartucheria con perdigdn de goma y sus efectos en la superficie del cuerpo humano. Santiago, Chile. Disponible en: https://
ciperchile.cl/wp-content/uploads/INFORME-CARABINEROS_compressed.pdf

5. Porejemplo, en la cabeza, a 5 m de distancia se establece que “hay fractura de hueso craneal con ingreso de perdigdn
a cavidad craneana. Contusién Cerebral”;a [0y |5 m, "heridas y fractura hueso craneal plano, con ingreso de perdigén
a cavidad craneana. Contusién Cerebral; a 20 mts., herida contusa en cuero cabelludo. Posible fractura de ambas
tablas de hueso plano. Conmocién Cerebral; a 25 mts., herida contusa en cuero cabelludo. Esquimosis y hematoma.
Posibilidad de Fractura de la tabla externa del hueso plano Conmocién Cerebral; y a 30 mts., hematoma en cuero
cabelludo y eventualmente escoriaciones segin dngulo de incidencia del impacto, posibilidad de herida contusa”. En el
caso del disparo al rostro, de 10 a 25 m, sefiala que, “en cuello, posibilidad de herida en tejido blanco y eventual lesién
vascular, con posibilidad de muerte”. En el caso de los ojos, de 5 a 30 m, el efecto es el mismo, estallido ocular.

Carabineros de Chile, Departamento de Criminalistica, op. cit.

Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. (2020). Guidance on les-lethal weapons in law
enforcement. Nueva York y Ginebra. Ver: 7.5. Kinetic Impact Projectiles; 7.5.4. Specific Risks, p. 35.
Disponible en: https://www.ohchrorg/Documents/HRBodies/CCPR/LLW_Guidance.pdf
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cuello, el pecho y la ingle. En particular; al disparar multiples proyectiles, estos son
intrinsecamente indiscriminados y arbitrarios, por lo que deben evitarse'.

Tras su misién a Chile, la ACNUDH indicd que en relacién a la cantidad de lesiones oculares
y faciales, habia razones fundadas para creer que “las armas menos letales han sido usadas
de forma inadecuada e indiscriminada’™, y que habfa motivos para creer que “las escopetas
y los gases fueron disparados a corta distancia™'®.

Aparte de la distancia en que se use la escopeta antidisturbios, sus efectos dependen del
lugar del impacto, la composicidn de las postas y la velocidad que alcanzan'"'%: “algunos de
estos proyectiles tienen una velocidad inicial similar a la que presentan las municiones de
plomo. Como resultado, el disparo de estos proyectiles a corta distancia puede presentar
patrones de lesidn similares a los observados con municiones de plomo, ocasionando

heridas graves y en ocasiones secuelas permanentes’">.

Sobre la composicidon de las municiones de los perdigones utilizados como municidn
potencialmente letal, la bibliograffa disponible identifica gran cantidad de lesiones graves
provocadas por el uso de balas de metal recubiertas de goma, y por las compuestas de
metal y pldstico, sugiriendo que “la presencia de metal puede resultar mds letal que las balas

hechas solo de material pldstico”.

8. Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito y Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos. (2017). Resource book on the use of force and firearms in law enforcement. Criminal Justice Handbook series.
Nueva York, p. 95. Disponible en: https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/17-03483_ebook.pdf

9. Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Informe Sobre la Misién Chile 30 de octubre - 22
de noviembre de 2019, p. 4. Disponible en: https://www.ohchr.org/Documents/Countries/CL/Report_Chile_2019_
SP.pdf

10. Ibid., p. 30.

I, Physicians for Human Rights y Red Internacional de Organizaciones por los Derechos Civiles. (2016). Letalidad Encubierta.
Efectos en la salud del uso de las armas “menos letales” en las protestas. Disponible en: https://www.cels.org.ar/web/
wp-content/uploads/2016/12/Letalidad-encubierta.pdf

12, Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito y Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, op cit,, p. 35.

I3.  Physicians for Human Rights y Red Internacional de Organizaciones por los Derechos Civiles. Letalidad Encubierta, op.
cit., p. 28.

4. Ibid., p. 38.
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También se han identificado que los super-sock o bean bags ‘‘pueden ocasionar lesiones severas
e incluso fatales cuando no se dispersan durante el vuelo o cuando el saco se quiebra en el
impacto’’.

En cuanto alos perdigones usados en Chile en el contexto de la crisis social, el Departamento
de Ingenierfa Mecanica de la Facultad de Ciencias Fisicas y Matemadticas de la Universidad de
Chile,'® usando como muestra balines extraidos de victimas a fines de 2019 en la Unidad de
Trauma Ocular del Hospital Salvador, concluyd que los balines usados estaban compuestos
en un 20% de caucho y un 80% por plomo, silicio y sulfato de bario. Por su parte, la
Universidad Austral” también confirmd la presencia de sulfato de plomo y éxido, sulfato de
bario y silice en tres perdigones usados por Carabineros en manifestaciones desarrolladas
en la ciudad de Valdivia durante el 2019.

El 19 de noviembre de 2019 el laboratorio de criminalistica de Carabineros (LABOCAR),
presentd un informe que, si bien mostraba que los balines no eran 100% de goma,
contradecia la informacidn cientifica de los estudios arriba citados al establecer, tras el
andlisis de las postas, que el porcentaje promedio de masa no metdlica correspondia a un
53,4% y que los niveles de plomo, bario, aluminio, silicio y magnesio no superarfan ninguno
el 19%. El informe no especificé cudl es la composicion del 45,6% restante'®.

En cuanto a la zona impactada, las Orientaciones de Naciones Unidas también advierten
de que apuntar a la cara o la cabeza puede resultar en fractura de craneo y lesion cerebral,
dafio alos ojos, incluida la ceguera permanente, o incluso la muerte. El disparo de proyectiles
de impacto cinético desde el aire o desde una posicidn elevada puede aumentar el riesgo de
golpear a los y las manifestantes en la cabeza. Apuntar al torso puede dafiar drganos vitales
y puede haber penetracidon en el cuerpo, especialmente cuando se disparan proyectiles a
corta distancia”. Por lo anterior, las Orientaciones sefialan que “los proyectiles de impacto
cinético deberfan usarse sdlo en fuego directo para impactar la parte baja del abdomen

o

Physicians for Human Rights y Red Internacional de Organizaciones por los Derechos Civiles. Letalidad Encubierta, op.
cit., p. 39.

16. Jorquera, P. y Palma, R. (2019). Estudio de Perdigén. Informe final. Santiago, Departamento de Ingenierfa Mecdnica,
Facultad de Ciencias Fisicas y Matemdticas, Universidad de Chile, Disponible en: https://ciperchile.cl/wp-content/
uploads/informe-uchile.pdf

I7. Corgne, A. (2019). Identificacién de componentes de perdigones por Microscopia Electrénica de Barrido —EDX. Universidad
Austral de Chile. Instituto de Ciencias de la Tierra. Disponible en: http://microscopiaelectronica.uach.cl/2019/12/13/
informe-de-la-u-austral-confirma-que-perdigones-usados-por-carabineros-contienen-plomo/

18. Carabineros de Chile, Prefectura Iquique, Seccién Criminalistica. Resumen Ejecutivo N° 03. Disponible en: https://
ciperchile.cl/wp-content/uploads/Informe-Labocar.pdf

9. Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Guidance, op. cit,, p. 35.
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o las piernas de un individuo violento y sélo con el objetivo de enfrentar una amenaza

inminente de dafio a un agente encargado de hacer cumplir la ley o al publico”?.

Adicionalmente, otro estudio realizado en Chile alertd -en base a una detallada revisidn
de la literatura cientifica disponible- sobre las consecuencias del plomo en el cuerpo, a
propdsito de las personas heridas por parte de las fuerzas de seguridad, determinando
que los proyectiles alojados en el cuerpo generan efectos adversos tdxicos de cardcter
permanente e irreversible, producto de exposicidn crdnica al plomo, y que la gravedad
de los tdxicos localizados y el desarrollo de una eventual intoxicacién severa dependera
especialmente de la ubicacidn del proyectil y del fragmento retenido?.

Finalmente, en cuanto al uso de escopeta antidisturbios, la Oficina de Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito (UNODC) ha sefialado que los proyectiles de impacto
cinético lanzados no deben utilizarse para dispersar una reunién pacifica. En el caso de
una manifestacién que se haya tornado violenta, este tipo de municiones solo deben ser
utilizadas por tiradores entrenados capaces de individualizar a las personas que presentan
el riesgo, vy solo de acuerdo con estrictos requisitos de necesidad y proporcionalidad. Las
armas que disparan mdltiples proyectiles al mismo tiempo, o que de otra manera no pueden
apuntar a un individuo especifico, nunca deben usarse debido al riesgo de lesiones a las
personas transelntes®”. En casos de enfrentar desérdenes graves, la UNODC indica que:

(1) los proyectiles no deben usarse a corta distancia; (2) No se debe apuntar a las
partes sensibles del cuerpo, en particular la cabeza, el cuello, el pecho vy la ingle; (3)
Estas armas solo deben usarse contra personas especificas. No deben usarse contra
multitudes debido a los riesgos de herir a los transelntes?.

El mismo organismo sefiala que todo uso de balas de pldstico o goma debe estar sujeto
a una supervision independiente, que pueda evaluar tanto las circunstancias como el uso.

20. Ibid.

21. Quirgas, A. (2019). Perdigones y fragmentos balisticos: una fuente enddgena de plomo en el cuerpo humano.
Consecuencias de la retencion de perdigones y fragmentos balisticos en la salud de las personas victimas de
disparos por parte de las fuerzas de orden y seguridad publica durante las manifestaciones. Concepcién, p.
28. Disponible en: https:/interferencia.cl/sites/default/files/perdigones_como_fuente_endogena_de_
plomo_aq_2019.pdf

22. Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito y Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, op cit, p. 94.

23. Ibid.
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Todos los proyectiles y cartuchos deben estar marcados de manera forense para que sea
posible identificar quién los dispard?.

En Chile, ante los recurrentes casos de lesiones oculares sufridas por manifestantes debido
a la violencia en el actuar policial, y la observacién del uso de armas no letales de manera
extendida y fuera de los protocolos de actuacién, el INDH exigié terminantemente que se
pusiera fin al uso indiscriminado de escopetas antidisturbios, asi como el respeto irrestricto
a los protocolos bajo los principios de legalidad, proporcionalidad y responsabilidad®.

Como se observa, las armas que utilizan el impacto cinético como mecanismo para
incapacitar o disuadir a manifestantes son inevitablemente peligrosas y pueden llegar a ser
letales. En el caso de Chile, los balines han ocasionado graves violaciones al derecho a la
integridad fisica y el derecho a la vida, y han tenido un fuerte impacto negativo en la opinidn
publica respecto de la funcién policial de Carabineros en la mantencién del orden publico
en contexto de manifestaciones. En este sentido, la gestion de manifestaciones y el uso
de la escopeta antidisturbios ha mostrado ser una combinaciéon inadecuada tanto para el
mantenimiento del orden publico como para la proteccion de las y los manifestantes.

3. ESTANDARES INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

3.1 Precision conceptual

El Instituto Nacional de Derechos Humanos utiliza en este informe los principales
instrumentos internacionales aplicables al Estado de Chile sobre el derecho a la integridad
personal. Los estdndares de derechos humanos forman parte, con diversos niveles de
obligatoriedad, del ordenamiento juridico al cual el Estado de Chile debe cefiir su actuar
en tanto constituyen un limite al ejercicio de la soberania, de acuerdo a lo indicado en el
articulo 5° de la Constitucion.

24. Ibid, p. 96.

25. Director del INDH exige a Carabineros que pongan fin al uso indiscriminado de escopetas antimotines. (10 de
noviembre de 2019). EMOL. Disponible en https://www.emol.com/noticias/Nacional/2019/11/10/966736/INDH-exige-
fin-escopetas-antimotines.html
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3.1.1 Tratados internacionales

En Chile, estos instrumentos pasan por un proceso de aprobacién interna previo a la
ratificacion y son vinculantes segin dispone el articulo 26 de la Convencidn de Viena sobre
el Derecho de los Tratados®. El hecho de ratificar un tratado sobre derechos humanos
genera para el Estado dos obligaciones principales, la de respetarlos y la de garantizarlos. La
obligacién de respetar consiste en que los poderes del Estado o sus agentes se abstengan
de interferir en el ejercicio de los derechos y que, por lo tanto, no los vulneren. En palabras
de la Corte Interamericana, esto es reflejo de que,

[...] la proteccidn a los derechos humanos, en especial a los derechos civiles y politicos
recogidos en la Convencidn, parte de la afirmacidn de la existencia de ciertos atributos
inviolables de la persona humana que no pueden ser legitimamente menoscabados por
el ejercicio del poder publico. Se trata de esferas individuales que el Estado no puede
vulnerar o en los que sdlo puede penetrar limitadamente. Asi, en la proteccidn de los
derechos humanos estd necesariamente comprendida la nocién de la restriccion al

ejercicio del poder estatal”’.

La obligacidn de garantfa, por su parte, consiste en generar las condiciones para el ejercicio
de los derechos humanos. De acuerdo a la misma Corte:

Esta obligacién 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 poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente
el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta
obligacién los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los
derechos reconocidos por la Convencidn y procurar, ademds, el restablecimiento, si es
posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos
por la violacién de los derechos humanos?.

26. Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 26. Pacta sunt servanda. “Todo tratado en vigor obliga
a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe". Adoptado en Viena el 23 de mayo de 1969. Entrada en Vigor:
27 de enero de 1980. Ratificado por el Estado de Chile: 9 de abril de 1981

27. Corte Interamericana de Derechos Humanos. La Expresidn “Leyes” en el Articulo 30 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC- 6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6, parr. 2|

28. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de
julio de 1988. Serie C N°. 4, parr. 166
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3.1.2 Jurisprudencia internacional

Las decisiones de los tribunales internacionales constituyen una fuente auxiliar del Derecho
Internacional, de conformidad con el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, que le asigna a la jurisprudencia la funcién de “medio auxiliar para la determinacion
de las reglas de derecho”, sin perjuicio del efecto relativo de las sentencias dictadas por los
tribunales internacionales. Asimismo, en el Derecho Internacional, |a jurisprudencia sirve de
medio de prueba de la costumbre internacional y de los principios generales del Derecho.

3.1.3 Declaraciones

No son instrumentos vinculantes para los Estados, sin perjuicio de lo cual las disposiciones
contenidas en declaraciones pueden adquirir el cardcter de normas de derecho internacional
consuetudinario, cuando son ampliamente aplicadas por los estados y reconocidas como
obligatorias.

3.14 Observaciones y Recomendaciones Generales

En palabras de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos
humanos, las observaciones y recomendaciones generales,

[...] abarcan una amplia gama de temas, desde la interpretacidn general de las
disposiciones sustantivas, como el derecho a la vida o el derecho a una alimentacién
adecuada, hasta una orientacidn general sobre la informacién que deberfa suministrarse
en los informes de los Estados en relacién con articulos concretos de los tratados. En
las observaciones generales se han tratado también cuestiones intersectoriales mds
amplias, como la funcién de las instituciones nacionales de derechos humanos, los
derechos de las personas con discapacidad, la violencia contra la mujer y los derechos
de las minorfas?.

De esta forma, las recomendaciones incluidas en este informe estdn pensadas para
complementar el sentido y alcance de los instrumentos internacionales, quedando la
interpretacién, con alcance general y vinculante, para los estados.

29. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. El sistema de tratados de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas. Folleto informativo N° 30, p. 40. Disponible en: http://www.ohchr.org/Documents/
Publications/ FactSheet30Revl _sp.pdf
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Documentos adoptados en conferencias internacionales e informes de drganos de los
sistemas de proteccidn de los derechos humanos

Aunque formalmente no constituyen decisiones vinculantes emitidos en el seno de un
organismo internacional, estos principios han sido recogidos como estdndares internacionales
tanto por Naciones Unidas como por la Organizacién de Estados Americanos en diferentes
documentos.

3.2 Obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos humanos

Las obligaciones generales de los estados en materia de derechos humanos, esto es, respetar
y garantizar los derechos, se encuentran establecidas en el articulo I.| de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH):

Los Estados Partes en esta Convencidn 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 jurisdiccidn, sin discriminacidn alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicidn econdmica, hacimiento o cualquier otra condicidn social.

De modo similar, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) establece:

Articulo 2

|. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y
a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a
su jurisdiccidn los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincidn alguna de
raza, color, sexo, idioma, religién, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o
social, posicidn econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para
dictar las disposiciones legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para
hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya
garantizados por disposiciones legislativas o de otro cardcter.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) se ha referido al contenido vy
alcance de la obligacidn de garantia en los siguientes términos:

La segunda obligacién de los Estados Partes es la de “garantizar’” el libre y pleno
ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencién a toda persona sujeta a su
jurisdiccién. Esta obligacidon 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 poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia
de esta obligacidn los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién de
los derechos reconocidos por la Convencidn y procurar, ademds, el restablecimiento, si
es posible, del derecho conculcado vy, en su caso, la reparacién de los dafios producidos
por la violacién de los derechos humanos™®.

En consecuencia, los deberes juridicos de respeto y garantia de los derechos humanos
obligan a todos los érganos del Estado v, en general, a todas las instituciones a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico.

3.3 Estandares internacionales referidos al uso de la fuerza publica

El uso de la fuerza por parte del Estado, a través de sus fuerzas de orden y seguridad, ha sido
objeto de amplia preocupacién por parte de los érganos internacionales de proteccién de
los derechos humanos, en razén de la necesidad de conciliar su uso legitimo con el derecho
a la vida de las personas, reconocido en el articulo 4 de la CADH y articulo 6 del PIDCP.
Al respecto, la Corte IDH ha sostenido que “los Estados deben vigilar que sus cuerpos de
seguridad, a quienes les estd atribuido el uso de la fuerza legitima, respeten el derecho a la

"3, En tal sentido, ha expresado:

vida de quienes se encuentren bajo su jurisdiccidn
La Corte ha reconocido que los Estados tienen la obligacién de garantizar la seguridad
y mantener el orden publico dentro de su territorio y, por tanto, tienen el derecho
de emplear legitimamente la fuerza para su restablecimiento de ser necesario. Si bien
los agentes estatales pueden recurrir al uso de la fuerza y en algunas circunstancias,
se podria requerir incluso el uso de la fuerza letal, el poder del Estado no es ilimitado

30. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, op. cit,, parr. 166.

31, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela.
Sentencia de 5 de julio de 2006, (Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 66.
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para alcanzar sus fines independientemente de la gravedad de ciertas acciones y de la
culpabilidad de sus autores™®.

3.3.1 Principios que deben regir el uso de la fuerza

Respecto de las fuentes del derecho internacional que se refieren al uso de la fuerza
por parte de las policias, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre las ejecuciones
extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, ha manifestado:

A nivel mundial, dos instrumentos principales de “derecho blando” establecen con
cierto grado de detalle las condiciones en las que los agentes del orden pueden
utilizar la fuerza y los requisitos de rendicidn de cuentas: el Cddigo de conducta para
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley [...] y los Principios basicos sobre el
empleo de la fuerza y de armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley de 1990 [...]. El Cddigo viene acompafiado de comentarios en los que se
ofrece un andlisis pormenorizado de sus articulos.

Estos dos instrumentos se han elaborado mediante un intenso didlogo entre
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y expertos en derechos humanos, y han
sido aprobados por un gran ndmero de Estados. Son ampliamente aceptados como
expresiones autorizadas del derecho®.

Sobre la base de los instrumentos internacionales sefialados y de los derechos reconocidos
por los tratados generales de derechos humanos, el derecho internacional ha establecido
una serie de limites al uso de la fuerza por parte de los agentes del Estado, dentro de los
cuales generalmente se destacan la legalidad, necesidad y proporcionalidad. A continuacién,
se examinan estos tres principios:

32. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Cruz Sédnchez y otros vs. Peru. Sentencia de 17 de abril de 2015
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 262.

33. Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias,
Christof Heyns. 25° periodo de sesiones, | de abril de 2014, A/HRC/26/36, parr. 43-44.
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3.3.1.1. Legalidad

El uso de la fuerza debe estar regulado por un marco legal adecuado y debe tener un
objetivo legitimo®.

Dado que el ejercicio legitimo de la fuerza publica con el objeto de garantizar la seguridad
y mantener el orden publico implica la afectacion de los derechos de las personas sujetas
a dicho uso de la fuerza, su regulacion legal resulta necesaria para asegurar un ejercicio
compatible con las obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos humanos.

Concretamente, el deber de regular por ley el uso de la fuerza puede derivarse de la
obligacion de garantia de los derechos a la vida (articulos 4. CADH vy 6.1 PIDCP)*, a la
integridad personal (articulo 5.1 CADH)* y a no ser sometido a torturas u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes (articulos 5.2 CADH y 7 PIDCP)?¥, especificamente, en
cuanto dicha obligacidn comprende el deber de adoptar las medidas legislativas que sean
necesarias para hacer efectivos los derechos convencionalmente reconocidos (articulos 2
CADH y 2.2 PIDCP)*. En este sentido, la jurisprudencia de la Corte IDH ha fallado que la
falta de una adecuada legislacidn sobre el uso de la fuerza constituye un incumplimiento

34. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Sentencia de
24 de octubre de 2012 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 85; y Caso Cruz Sdnchez y otros vs. Perd, op. cit., parr.
265.

35. Articulo 4.1 CADH: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley
y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.
Articulo 6.1 PIDCP: “El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estard protegido por la ley.
Nadie podrd ser privado de la vida arbitrariamente”.

36. Articulo 5.1 CADH: “Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral”.

37. Articulo 5.2 CADH: “Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda
persona privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”.
Articulo 7 PIDCP: “Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular,
nadie serd sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos’

38. Articulo 2 CADH: “Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos y libertades

mencionados en el articulo | no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados
Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencidn, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades”.
Articulo 2.2 PIDCP: “2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales
y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro
cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen
ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro cardcter”.
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de la obligacién de garantizar los derechos a la vida y a la integridad, que compromete la

responsabilidad internacional del Estado®.

Asimismo, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre las ejecuciones extrajudiciales,

sumarias o arbitrarias ha sefalado:

Una de las responsabilidades fundamentales del Estado es la de proteger la vida, y la
violacidn de este derecho porlos propios agentes estatales representa un incumplimiento
particularmente grave de su deber, que suscita dudas en cuanto a que dichos agentes
puedan evitar de manera eficaz que otros cometan violaciones. Por consiguiente, un
primer paso para salvaguardar el derecho a la vida consiste en establecer un marco
juridico adecuado para el uso de la fuerza por la policia, en el cual se establezcan las
condiciones que justifiquen el uso de la fuerza en nombre del Estado y se prevea un
sistema de depuraciéon de responsabilidades para los casos en que se traspasen esos
limites™.

3.3.1.2. Necesidad

De conformidad con este principio, se hard uso de la fuerza solo cuando sea estrictamente

necesario”. Este principio se encuentra consagrado en el articulo 3 del Cddigo de Conducta

para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley* en los siguientes términos: “‘Los

funcionarios encargados de hacer cumplir la ley podrdn usar la fuerza sdlo cuando sea

estrictamente necesario y en la medida que lo requiera el desempefio de sus tareas’”

Del mismo modo, los Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego

por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley* establecen:

4. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, en el desempefio de sus
funciones, utilizaran en la medida de lo posible medios no violentos antes de recurrir

39.

40.

41.

42.
43.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, op. cit.,, parr.
82.

Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, op. cit,, parr. 26.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, op. cit,, parr.
85; y Caso Cruz Sdnchez y otros vs. Perd, op. cit., parr. 265.

Adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucién 34/169, de 17 de diciembre de 1979.

Adoptados porel Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente,
celebrado en La Habana (Cuba) del 27 de agosto al 7 de septiembre de [990.
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al empleo de la fuerza y de armas de fuego. Podran utilizar la fuerza y armas de fuego
solamente cuando otros medios resulten ineficaces o no garanticen de ninguna manera
el logro del resultado previsto.

En consecuencia, el uso de la fuerza debe ser excepcional y utilizarse solo como Ultimo
recurso. La Corte IDH ha sostenido este criterio, haciendo presente que:

[...] es preciso verificar si existen otros medios disponibles para tutelar la vida e
integridad de la persona o situacién que pretende proteger, de conformidad con las
circunstancias del caso*. El Tribunal Europeo ha sefialado que no se puede concluir que
se acredite el requisito de ‘absoluta necesidad’ para utilizar la fuerza contra personas
que no representen un peligro directo, ‘inclusive cuando la falta del uso de la fuerza
resultare en la perdida de la oportunidad de captura™.

Asimismo, la Corte se ha referido expresamente al cardcter excepcional del uso de la
fuerza:

El uso de la fuerza por parte de los cuerpos de seguridad estatales debe estar definido
por la excepcionalidad, y debe ser planeado vy limitado proporcionalmente por las
autoridades. En este sentido, el Tribunal ha estimado que sdlo podra hacerse uso de
la fuerza o de instrumentos de coercién cuando se hayan agotado y hayan fracasado
todos los demds medios de control.

En un mayor grado de excepcionalidad se ubica el uso de la fuerza letal y las armas de
fuego por parte de agentes de seguridad estatales contra las personas, el cual debe estar
prohibido como regla general. Su uso excepcional deberd estar formulado por ley, y ser
interpretado restrictivamente de manera que sea minimizado en toda circunstancia, no
siendo mds que el “absolutamente necesario” en relacion con la fuerza o amenaza que
se pretende repeler. Cuando se usa fuerza excesiva toda privacion de la vida resultante
es arbitraria®.

44. Principios sobre el empleo de la fuerza, Principio N° 4.

45. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, op. cit., parr.
85.

46. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, op.
cit., parr. 67-68.
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3.3.1.3. Proporcionalidad

El principio de proporcionalidad consagra una regla general para toda accién que pueda
resultar en la afectacién de un derecho, en cuanto a que debe existir una adecuada relacién
entre dicha afectacion y el objetivo legitimo buscado. Tratdndose del uso de la fuerza, el
principio de proporcionalidad exige que el nivel de fuerza utilizado sea acorde con el nivel
de resistencia ofrecido o, en otras palabras, que el empleo de la fuerza no puede producir
un daflo mayor al que se intentaba prevenir.

Al respecto, los Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por
los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley establecen:

9. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no empleardn armas de fuego
contra las personas salvo en defensa propia o de otras personas, en caso de peligro
inminente de muerte o lesiones graves, o con el propdsito de evitar la comisidn de
un delito particularmente grave que entrafie una seria amenaza para la vida, o con el
objeto de detener a una persona que represente ese peligro y oponga resistencia a su
autoridad, o para impedir su fuga, y sdlo en caso de que resulten insuficientes medidas
menos extremas para lograr dichos objetivos. En cualquier caso, sdlo se podrd hacer
uso intencional de armas letales cuando sea estrictamente inevitable para proteger una
vida.

De conformidad con las reglas y estdndares resefiados, el Estado debe prevenir la ocurrencia
de excesos en el uso de la fuerza policial y, si estos se producen, investigar y sancionar a los
y las culpables cuando corresponda. En este sentido, el INDH ha sefialado:

[...] todo acto de violencia o exceso en el uso de la fuerza por parte de Carabineros
debe ser investigado en forma seria e imparcial para establecer las correspondientes
responsabilidades administrativas y/o penales. Las obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos vinculan a la institucidén uniformada en el respeto y

garantia de los derechos de todas las personas [...]".

47. Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2014). Estudio Exploratorio. Estado de Chile y Pueblo Mapuche: Andlisis de
tendencias en materia de violencia estatal en la Regién de La Araucania. Santiago, Chile, p. 125.
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A su vez, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha expresado en relacion
con Chile:

El Comité observa con preocupacion que siguen ddndose denuncias de torturas y
malos tratos por parte de funcionarios del Estado. En particular, al Comité le preocupa
el excesivo uso de la fuerza en el marco de protestas ciudadanas, asf como casos de
tortura durante el traslado y detencidn de personas, incluidas denuncias de violencia
sexual policial en contra de nifias y mujeres, en el contexto de protestas estudiantiles
(art. 7).

El Estado parte debe redoblar sus esfuerzos para prevenir y eliminar la tortura y los
malos tratos, entre otras cosas reforzando la formacidn en derechos humanos de las
fuerzas del orden y de seguridad y revisando los protocolos de actuacién del personal
encargado de hacer cumplir la ley, a la luz de los estdndares internacionales en la
materia. Asimismo, el Estado parte debe velar por que todas las denuncias de tortura
o malos tratos sean investigadas de manera rapida, completa e independiente, que los
responsables de esos actos comparezcan ante la justicia y que las victimas reciban una
reparacion adecuada que incluya servicios de salud y de rehabilitacién®.

Por su parte, el Comité contra la Tortura de Naciones Unidas ha formulado las siguientes
recomendaciones al Estado de Chile:

El Estado parte debe:
a) Velar por que se lleven a cabo investigaciones prontas, imparciales y efectivas de
todas las denuncias relativas al uso excesivo de la fuerza por agentes de las fuerzas del
orden y seguridad publica, asegurarse de que se enjuicie a los presuntos autores, y que,
de ser declarados culpables, se les impongan penas acordes con la gravedad de sus
actos y se indemnice adecuadamente a las victimas;

b) Velar por que un organismo independiente investigue de manera pronta e imparcial
todas las denuncias de uso excesivo de la fuerza y otros abusos policiales, que no
haya relacidn institucional o jerdrquica entre los investigadores de ese drgano y los
presuntos autores de los hechos;

©) Redoblar sus esfuerzos por impartir capacitacion de forma sistemdtica a todos los
agentes del orden sobre el uso de la fuerza en el contexto de manifestaciones, teniendo

48. Comité de Derechos Humanos. (agosto, 2014). Observaciones finales sobre el sexto informe periédico de Chile.
U.N.Doc. CCPR/C/CHL/CO/6, pérr. 19.

44



CAPITULO 1

debidamente en cuenta los Principios Bdsicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas
de Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley;

d) Recopilar informacién detallada sobre el nimero de denuncias, investigaciones,
enjuiciamientos, condenas y penas impuestas en los casos de uso excesivo de la fuerza
y brutalidad policial®.

3.4. El uso de la fuerza publica en relacion con el derecho de reunién pacifica

El derecho de reunidn pacifica se encuentra reconocido tanto en la Constitucidn Politica de
la Republica como en los tratados internacionales de derechos humanos que el Estado ha
ratificado y se encuentran vigentes.

En el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el derecho de reunién se
encuentra consagrado, en términos generales, en la CADH y en el PIDCP, en los siguientes
términos:

Articulo 15 CADH:

Derecho de Reunidén. Se reconoce el derecho de reunidn pacifica y sin armas. El
ejercicio de tal derecho sélo puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley,
gue sean necesarias en una sociedad democrética, en interés de la seguridad nacional,
de la seguridad o del orden publicos, o para proteger la salud o la moral publicas o los
derechos o libertades de los demads.

Articulo 21 PIDCP:

Se reconoce el derecho de reunidn pacifica. El ejercicio de tal derecho sélo podra
estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad
democrdtica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad publica o del orden
publico, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los
demds.

Al respecto, la Corte IDH ha reconocido que existe una relacidn instrumental entre el
derecho de reunidén y el derecho a la libertad de expresidn, en relacidn con el ejercicio de
otros derechos reconocidos convencionalmente:

49. Comité contra la Tortura. Observaciones finales sobre el sexto informe periddico de Chile, 28 de agosto de 2018,
CAT/C/CHL/CO/6, parr. 23.
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De forma similar; el articulo |15 de la Convencién Americana “reconoce el derecho
de reunidn pacffica y sin armas”. Este derecho abarca tanto reuniones privadas como
reuniones en la via publica, ya sean estdticas o con desplazamientos. La posibilidad de
manifestarse publica y pacificamente es una de las maneras mas accesibles de ejercer el
derecho a lalibertad de expresidn, por medio de la cual se puede reclamar la proteccidn
de otros derechos. Por tanto, el derecho de reunidn es un derecho fundamental en una
sociedad democrdtica y no debe ser interpretado restrictivamente®°.

Por otra parte, el derecho internacional reconoce que el derecho de reunién no es absoluto
y puede ser objeto de restricciones legitimas. De conformidad con los articulos |5 CADH
y 21 PIDCP, los requisitos especificos para establecer restricciones al derecho de reunidén
son el establecimiento por ley, la necesidad de la medida en una sociedad democrdtica y
necesaria en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden publicos, o para
proteger la salud o la moral publicas, o los derechos o libertades de los demads.

En relacion con los deberes y facultades de las policias en el contexto del ejercicio del
derecho de reunidn pacifica y, en particular, respecto del uso de armas en este contexto, el
Comité de Derechos Humanos ha sefialado:

Los agentes del orden deberfan tratar de reducir la tensidn de las situaciones que
podrian dar lugar a violencia. Tienen la obligacién de agotar los medios no violentos y
advertir previamente si es absolutamente necesario utilizar la fuerza, a menos que ello
sea manifiestamente ineficaz. [...]

Solo se puede utilizar la fuerza minima necesaria cuando sea imprescindible para un
fin legitimo de aplicacién de la ley durante una reunién. Una vez que haya pasado la
necesidad de usar la fuerza, por ejemplo, cuando se detiene a una persona violenta
sin peligro, no se puede seguir recurriendo a la fuerza. Los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley no pueden usar mds fuerza de la proporcional al objetivo
legitimo de dispersar una reunidén, prevenir un delito o practicar la detencién legal de
delincuentes o de presuntos delincuentes o ayudar a practicarla. La legislacién nacional
no debe conceder a los funcionarios poderes en gran medida ilimitados, por ejemplo,
para utilizar la “fuerza” o "“toda la fuerza necesaria” a fin de dispersar las reuniones o

50. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Lépez Lone y otros vs. Honduras. Sentencia de 5 de octubre de
2015 (Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 167.
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simplemente “disparar a las piernas’. En particular, el derecho interno no debe permitir
el uso de la fuerza contra los participantes en una reunién de forma gratuita, excesiva
o discriminatoria.

]

Las armas menos letales con efectos de gran alcance, como los gases lacrimégenos y
los cafiones de agua, tienden a tener efectos indiscriminados. Cuando se utilicen esas
armas, se deberian hacer todos los esfuerzos razonables para limitar riesgos tales como
causar una estampida o herir a los transeulntes. Esas armas solo se deberfan utilizar
como Ultimo recurso, tras una advertencia verbal y dando a los participantes en la
reunion la oportunidad de dispersarse. Los gases lacrimdgenos no se deberfan utilizar
en espacios cerrados.

Las armas de fuego no son un instrumento adecuado para vigilar las reuniones. Nunca
se deben utilizar simplemente para dispersar una reunién. A fin de cumplir con el
derecho internacional, todo uso de armas de fuego por parte de los agentes del orden
en el contexto de las reuniones se debe limitar a personas concretas en circunstancias
en las que sea estrictamente necesario hacer frente a una amenaza inminente de
muerte o lesiones graves. Habida cuenta de la amenaza que esas armas representan
para la vida, este umbral minimo se deberfa aplicar también a las balas de metal
recubiertas de caucho. Cuando los agentes del orden estén preparados para el uso de
la fuerza o se considere probable que haya violencia, las autoridades también deben
asegurarse de que se disponga de servicios médicos adecuados. Nunca es legal disparar
indiscriminadamente o usar armas de fuego en modo totalmente automdtico cuando
se vigile una reunion.

Por Ultimo, los Relatores Especiales sobre los derechos a la libertad de reunién pacifica y
de asociacion y sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, en su informe
conjunto acerca de la gestién adecuada de las manifestaciones indicaron que:

Los Estados deben adquirir armas no letales para utilizarlas en las situaciones apropiadas
a fin de restringir cada vez més la aplicacién de medios susceptibles de causar la muerte
o lesiones. Las armas no letales deben someterse a ensayos cientificos y aprobacién
por entidades independientes vy ser utilizadas de forma responsable por agentes del
orden bien entrenados, dado que pueden tener efectos letales o dafiinos si no se
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emplean correctamente o con arreglo a lo dispuesto en el derecho y las normas de
derechos humanos. Los Estados deben elaborar y aplicar protocolos internacionales
para la capacitacion y el empleo de armas no letales’'.

3.5. El uso de armas en relacién con el derecho a la integridad personal y la
prohibicion de la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes

El articulo 5 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) consagra:

Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal
|. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano.

Por su parte, el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
dispone:

Articulo 7

Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
En particular; nadie serd sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos
o cientificos.

Al respecto, el Comité de Derechos Humanos ha sefialado que “[]a finalidad de las
disposiciones del articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos es
proteger la dignidad y la integridad fisica y mental de la persona’*.

De conformidad con lo dispuesto en los articulos I.I CADH y 2.1 PIDCRP, el Estado tiene
el deber juridico de respetar y garantizar el derecho a la integridad personal a todas las

personas que se encuentren bajo su jurisdiccidn, lo cual comprende tanto el deber de todos

51.

52.

Asamblea General de Naciones Unidas. Informe conjunto del Relator Especial sobre los derechos a la libertad de reunién
pacifica y de asociacion y el Relator Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias acerca de la gestién
adecuada de las manifestaciones. 4 de febrero de 2016, A/HRC/31/66, parr. 55.

Comité de Derechos Humanos. Observacién general N° 20: Prohibicidn de la tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, 1992, pérr. 2.
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los érganos del Estado y sus funcionarios y funcionarias de abstenerse de menoscabar el
derecho en el ejercicio de la funcidn publica, como el deber del Estado de adoptar todas las
medidas necesarias para asegurar el libre y pleno ejercicio del mismo.

La relacidn entre el derecho a la integridad y la prohibicidn de tortura ha sido explicada
por la jurisprudencia Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en los
siguientes términos:

[...] laviolacién del derecho a la integridad fisica y psiquica de las personas tiene diversas
connotaciones de grado y que abarca desde la tortura hasta otro tipo de vejdmenes
o tratos crueles, inhumanos o degradantes, cuyas secuelas fisicas y psiquicas varfan de
intensidad seglin factores enddgenos vy exdgenos de la persona (duracién de los tratos,
edad, sexo, salud, contexto, vulnerabilidad, entre otros) que deberdn ser analizados
en cada situacién concreta. Es decir, las caracteristicas personales de una supuesta
victima de tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes, deben ser tomadas en
cuenta al momento de determinar si la integridad personal fue vulnerada, ya que tales
caracteristicas pueden cambiar la percepcidn de la realidad del individuo, y por ende,
incrementar el sufrimiento vy el sentido de humillacion cuando son sometidas a ciertos
tratamientos®?.

En relacidn con la adecuacidon del uso de armas en el ejercicio de la fuerza publica a las
obligaciones estatales de respetar y garantizar el derecho a la integridad personal y la
prohibicién de la tortura, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, en su informe sobre el uso de la fuerza al
margen de la detencidn y la prohibicidn de la tortura, ha hecho presente que “[l]as armas
que no son intrinsecamente crueles, inhumanas o degradantes podrfan de todas formas
conllevar un riesgo importante de ser utilizadas de manera contraria a la prohibicién de
la tortura y los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”®*. Entre las armas que

53. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil. Sentencia de
5 de febrero de 2018 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 171. En el mismo sentido: Caso
Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala, sentencia de 23 de agosto de 2018 (Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas), parr. 161; Caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, sentencia de 8 de marzo de 2018 (Fondo, Reparaciones y
Costas), parr. 152; Caso Norin Catrimdn y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs.
Chile, sentencia de 29 de mayo de 2014 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr 388; Caso Ximenes Lopes vs. Brasil,
sentencia de 4 de julio de 2006, parr. 127; y Caso Loayza Tamayo vs. Pery, sentencia de |7 de septiembre de 1997, parr.
57, entre otras.

54. Asamblea General de Naciones Unidas. Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. 20 de julio de 2917, A/72/178, parr. 52.

49



Actividad legislativa y derechos humanos en Chile 2021

implican un alto riesgo de tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,

el Relator considera que se encuentran incluidas “una variedad de armas ‘menos letales),

como ciertos tipos de proyectiles de impacto cinético, armas de descarga eléctrica, irritantes

155

quimicos, cafiones de agua y dispositivos de desorientacion”>,

Respecto de estas armas menos letales, el Relator ha sefialado:

En principio, la tendencia actual hacia la sustitucidon de armas de fuego por armas
incapacitantes “menos letales” es positiva, ya que promueve un uso diferenciado de
la fuerza y procura minimizar el dafio. Al mismo tiempo, la disponibilidad generalizada
de armas incapacitantes también tiende a reducir el umbral para el uso de la fuerza y
conlleva un riesgo significativo de “uso excesivo” en situaciones en que el propdsito
deseado podria haberse conseguido razonablemente mediante medios menos
coercitivos, peligrosos y dafiinos. Ademads, aunque las armas “menos letales” estdn
disefiadas para neutralizar al tiempo que se evitan resultados letales, también estan
disefiadas especificamente para infligir dolor o sufrimiento a fin de repeler o de
otra forma coaccionar a las personas que son objeto de su uso. Por ejemplo, varios
drganos y organizaciones especializadas han destacado concretamente el riesgo de
sufrir tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes relacionados con el uso al
margen de la detencién de armas de descarga eléctrica que administran descargas
mediante proyectiles (por ejemplo, las pistolas paralizantes) o contacto fisico directo
(por ejemplo, porras, escudos o cascos).

Otra cuestion planteada en relacidon con ciertas armas “menos letales” radica en sus
efectos indiscriminados, que hacen dificil limitar el uso de la fuerza y el consiguiente dafio
en funcion de los principios de necesidad y proporcionalidad, en particular en presencia
de testigos inocentes (por ejemplo, en el control de masas o toma de rehenes). Si bien
la naturaleza indiscriminada de un arma por si sola no la hace necesariamente cruel,
inhumana o degradante, puede hacerlo en conjuncién con la gravedad de sus efectos
(por ejemplo, algunos proyectiles de impacto cinético) o con las circunstancias en que
se utiliza (por ejemplo, gases lacrimdgenos en espacios cerrados)®.

55. Asamblea General de Naciones Unidas. Informe del Relator Especial sobre la tortura, parr. 53

56.

Ibid., parr. 54 y 55.
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Por otra parte, en cuanto a las obligaciones estatales en esta materia, el Relator ha referido
que, dado que los estados tienen el deber de impedir que las armas licitas sean usadas en
forma contraria a la prohibicién de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, de ello se deriva una segunda obligacidn, “de regular y examinar la fabricacién,
la adquisicién, el comercio y el uso de armas. En particular, esto incluye la obligacién de
determinar si el empleo de un arma, en algunas o en todas las circunstancias, violaria la
prohibicidn absoluta de latorturay otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes””.

4. OBSERVACIONES AL PROYECTO DE LEY A LA LUZ DE LOS
ESTANDARES INTERNACIONALES Y EL DERECHO NACIONAL

La Constitucidn Politica en su articulo 101 sefiala que las Fuerzas de Orden y Seguridad
Publica constituyen la fuerza publica y su finalidad es dar eficacia al derecho y garantizar
el orden y la seguridad publica. En este sentido se denomina “fuerza” al poder coactivo
que el Estado ejerce a través de las policias por mandato de la Constitucidn y las leyes, y
exclusivamente para los fines que ellas prescriben.

El derecho internacional regula el uso de la fuerza publica en base a ciertos principios
(legalidad, necesidad y proporcionalidad) y directrices, a través de los cuales se busca
garantizar que esta fuerza sea legitima.

El uso de armas por la fuerza publica esta regulado en los Principios Basicos sobre el Empleo
de la Fuerza y de Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la
Ley. Estas normas se refieren principalmente a las armas de fuego, pero incluyen también
la necesidad de adoptar “una serie de métodos lo mds amplia posible” y de dotar a los
funcionarios y funcionarias correspondientes, de “distintos tipos de armas y municiones de

modo que puedan hacer un uso diferenciado de la fuerza y de las armas de fuego”®.

57. Ibid., pérr. 59.

58. Numeral 2 de los Principios Bédsicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados
de Hacer Cumplir la Ley: “Los gobiernos y los organismos encargados de hacer cumplir la ley establecerdn una serie de
métodos lo mds amplia posible y dotardn a los funcionarios correspondientes de distintos tipos de armas y municiones
de modo que puedan hacer un uso diferenciado de la fuerza y de las armas de fuego. Entre estas armas deberian figurar
armas incapacitantes no letales para emplearlas cuando fuera apropiado, con miras a restringir cada vez mds el empleo
de medios que puedan ocasionar lesiones o muertes”.
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Este sefialamiento es importante, pues la necesidad de garantizar un empleo diferenciado
de la fuerza para minimizar los dafios a las personas obliga a estudiar cuidadosamente las
restricciones o prohibiciones al uso de determinadas armas o métodos, para asf evitar el
posible efecto negativo de una reduccidn de alternativas intermedias que podria estimular
el uso de las armas de fuego, aumentando en la practica la letalidad de los medios que
emplea la fuerza publica.

Enbase a estadistincion se puede hablarde “armas de fuego” siempre letales o potencialmente
letales, y de “armas menos letales”, denominacidon que seria mds precisa que la de “no
letales”, pues técnicamente el uso de cualquier tipo de arma puede acarrear lesiones e
incluso la muerte. Respecto de ambos tipos de armas, por efecto de la prohibicidn absoluta
de latortura resultan ilicitas para el Derecho Internacional aguellas que sean intrinsecamente
crueles, inhumanas o degradantes, y ademds es necesario poner atencidn para evitar el uso
de armas que puedan generar un alto riesgo de causar tortura u otros malos tratos.

Enrelacion con“armasmenosletales”, lasnuevas Orientaciones proveen criteriosy estdndares
en base a los cuales su uso puede ser licito o ilicito, teniendo en cuenta los diversos tipos
y niveles de riesgo asociados a cada tipo de arma. En el caso de “escopetas antidisturbios”
-que en rigor son escopetas normales usadas con municién “antidisturbios’- los niveles de
riesgo son muy elevados, pudiendo causar graves lesiones o ser directamente letales si se
disparan a una multitud o a la altura de la cabeza, incluso a distancias considerables®.

Este riesgo se incrementa hasta un nivel que no resulta aceptable por el Derecho -por
vulnerar los principios de necesidad y proporcionalidad-, cuando se trata de municion
multiple, y sobre todo si se trata de balines o perdigones cuya composicidon corresponde a
metal recubierto por goma®,

59. Segun el Informe de 2012 elaborado por Carabineros sobre “Disparos con escopeta antidisturbios, con empleo de
cartucheria con perdigén de goma y sus efectos en la superficie del cuerpo humano”, el riesgo de causar lesiones graves
como estallido ocular existe incluso disparando a 30 metros de distancia.

60. Ese seria el caso de la municidn mayormente usada durante la crisis de octubre de 2019: cada cartucho marca
TEC contenfa |12 perdigones etiquetados como de goma, que al ser analizados quimicamente revelaron tener
aproximadamente 20% de caucho y 80% de metales como plomo y otros. Existe diversa literatura que identifica gran
cantidad de lesiones graves provocadas por el uso de balas de metal recubiertas de goma y por las compuestas de
metal y plastico, sugiriendo que la presencia de metal puede resultar mds letal que las balas hechas solo de material
pldstico. Ver: Physicians for Humans Rights y Red Internacional de Organizaciones por los Derechos Civiles. Letalidad
Encubierta, op. cit., p. 38.
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Como fue sefialado, esta arma es imprecisa en razén de la dispersion de perdigones que
se produce, resultando practicamente imposible asegurar un empleo seguro pues siempre
hay una probabilidad de que impacte en zonas vitales. Ademds, se presenta el problema o
paradoja de que, por efecto de esta dispersion, a mayor distancia hay menor probabilidad
de causar lesiones penetrantes, pero es mas alta la posibilidad de impactar a cualquier
persona, incluso a terceros. Por el contrario, la posibilidad de dirigir el disparo es mayor
si se hace a corta distancia, pero asf aumenta considerablemente la posibilidad de causar
lesiones graves.

De ahi que se comparte la idea central del proyecto de ley en cuanto pretende plasmaren la
legislacidn nacional la prohibicidn de determinados tipos de armas menos letales, teniendo
en cuenta los efectos del uso extensivo de la “escopeta antidisturbios” a partir de octubre
de 2019 y la gran cantidad de lesiones causadas, incluyendo casos de mutilacién ocular.

A continuacidn, observaciones referidas a la forma concreta en que la propuesta legislativa
aborda la materia:

En un plano mds bien formal, pero con innegables efectos practicos, el proyecto habla
de “armas no letales o menos letales”. EI INDH, siguiendo las Orientaciones, estima que
es mds preciso hablar Unicamente de “armas menos letales”, pues la “no-letalidad” de las
consecuencias de su utilizacién dependerd del uso correcto de cada equipo y de una serie
de factores adicionales a considerar (posibles desviaciones del curso causal, predisposicidn
de ciertas personas por condicién de salud a sufrir mayores dafios, etc.). La posibilidad de un
efecto mortal nunca deberfa descartarse, y en ese sentido resulta riesgoso darles el nombre
de “armas no letales”, pues da un mensaje errdneo tanto hacia funcionarios y funcionarias
que las utilizan, como al publico en general, minimizando el riesgo de causar la muerte o
graves lesiones corporales que su uso acarrea inevitablemente.

Por otra parte, la primera parte de la norma propuesta, que establece que funcionarios y
funcionarias “no podrdn hacer uso de armas no letales o menos letales, que puedan dafiar
o dafien gravemente la integridad fisica de las personas”, entrega un concepto general del
tipo de armas que resultarfan prohibidas, con lo cual podria abarcar otro tipo de armas
menos letales “que puedan dafiar o dafien gravemente la integridad fisica de las personas’,
desde carros lanza-aguas (caso de Rodrigo Avilés®') hasta contenedores de gas lacrimdgeno,

6l. Estudiante gravemente lesionado por el impacto de un chorro de carro lanza-aguas el 21 de mayo de 2015 en Valparafso.
Por el caso fue condenado el pitonero del carro como autor de violencia innecesaria con resultado de lesiones graves
(TOP de Valparafso, RIT 13-2019).
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e incluso los bastones y el gas pimienta. No resulta claro que la intencién del proyecto sea
incluir toda la gama de armamento menos letal en la prohibicidn, pues finalmente lo que se
menciona especificamente es la escopeta antidisturbios. Por lo demds, como se indicd, la
normativa internacional recomienda dotar a las policias de distintas formas de armamento
menos letal como alternativa previa al posible uso de armas de fuego.

En este sentido, es razonable acotar el tipo de armas a que se refiere este proyecto, a los
proyectiles de impacto cinético.

Las Orientaciones de Naciones Unidas sefialan que los proyectiles de impacto cinético
deberian usarse solo en fuego directo para impactar la parte baja del abdomen o las piernas
de un individuo violento y solo con el objetivo de enfrentar una amenaza inminente de dafio
a un agente encargado de hacer cumplir la ley o al publico®2. En cambio, en el Anexo N° | de
la Orden General 2635 de Carabineros, que contiene los Protocolos para el Mantenimiento
del Orden Publico, se indica que la escopeta antidisturbios podrd ser utilizada también para
“control de muchedumbres”, lo cual contraviene los criterios sefialados por la normativa
internacional y en la préctica se ha revelado como una importante fuente de vulneraciones
de derechos, tal como consta en los datos resefiados en la primera parte de esta minuta.
Si bien el Protocolo 2.8 que refiere a la escopeta antidisturbios fue modificado en julio de
2020, la alusién a su uso para “control de muchedumbres” subsistid sin modificacién alguna
en el Anexo de los Protocolos.

Esta forma de uso resulta absolutamente desaconsejable porlos riesgos que acarrea, y en ese
sentido serfa positiva la propuesta de prohibir su uso para el “control de muchedumbres”.
Con todo, no es tan clara la redaccién propuesta que sefiala que no se podrdn usar “en
labores de control del orden publico por manifestaciones sociales”, lo que parece dificil
de implementar puesto que en contextos de manifestaciones pueden producirse hechos
violentos que en principio autoricen el uso de armas menos letales, de acuerdo a los criterios
y requisitos que sefala la normativa internacional, y que de no ser abordadas con medios
“menos letales” podrian presionar en el sentido del uso de armas de fuego.

Considerando estos problemas parece mas pertinente prohibir el uso de ciertos tipos de
municién, de acuerdo a los criterios ya referidos, ademds de prohibir el uso de este tipo de
armas para “‘control de muchedumbres”.

62. Punto 7.5.2.
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Ademds, se debe revisar integralmente la normativa interna de las policias y especialmente
la Circular sobre Uso de la Fuerza y los Protocolos de Carabineros para el mantenimiento
del orden publico.

De este modo se podria concretar la recomendacidn internacional relativa a probar y
autorizar previamente el tipo de armas menos letales que se van a utilizar, garantizando su
conformidad a esta normativa.

Por ultimo, de conformidad con sus obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos referidas en la parte 3, el Estado debe regular por ley el uso de la fuerza, de
forma integral, y en tal sentido, mientras se mantenga la ausencia de dicha legislacién, es
previsible que persistirdn los problemas como el identificado en esta iniciativa legislativa. Por
eso resulta necesario vincular iniciativas legales puntuales como la que se comenta, con el
cumplimiento de esta obligacidn, tal como ha sugerido reiteradamente el INDH.

5. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El INDH valora positivamente la intencidn de legislar en el sentido de prohibir o limitar el
uso de determinados tipos de armas menos letales que se utilizan para el control del orden
publico, ajustando la regulacién interna a los estandares internacionales y a los principios
relativos al uso de la fuerza en general y especialmente de armas.

Sin perjuicio de lo anterior, el INDH reitera sus recomendaciones previas® respecto de
la necesidad de una regulacién legal integral del uso de la fuerza, en cumplimiento de las
obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos humanos, dentro de la cual
debiese regularse especificamente el uso de armas en el ejercicio de la funcién policial.
En cuanto a su regulacién, como sefiald este Instituto, “el uso de la fuerza policial no solo
debe ser legal o encomendado por autoridad competente, sino que también debe ser
conducente para alcanzar un fin legftimo, estrictamente necesario y la alternativa menos

lesiva para los derechos humanos®*.

En esta materia, el INDH ha recomendado al Estado, en particular:

63. Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2018). Informe Programa de Derechos Humanos, Funcion Policial y Orden
Publico. Santiago, Chile, p. 86.

64. Instituto Nacional de Derech os Humanos. (2014). Estudio exploratorio, op. cit., p. 126.
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[...] adecuar su legislacidn nacional a fin de regular el uso de la fuerza, asegurando que
los Principios Bésicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego y el Cédigo
de Conducta para Funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley se incorporen en
la legislacién. Es necesario que Chile, al igual que otros paises como Argentina, México
o Perd, regule por ley el uso de la fuerza y empleo armas de fuego por parte de
organismos de seguridad del Estado®.

En el mismo sentido, y en el contexto del rol que cumplen las policias de cautelar la seguridad
democridtica, el INDH ha recomendado también:

[...] al Poder Ejecutivo, al Congreso v a las Fuerzas de Orden y Seguridad adoptar y
promover una concepcion de seguridad democrdtica con énfasis en la proteccidén de
las personas. Tanto la normativa como las politicas que se adopten no deben restringir
ilegitimamente el ejercicio de derechos fundamentales®®.

Por dltimo, a la luz de lo expuesto en este informe, el INDH considera pertinente formular
las siguientes recomendaciones:

|. Dejar de usar el concepto de “armas no letales”, reemplazandolo por el de “armas
menos letales”, como una forma de visibilizar el riesgo de letalidad y lesiones graves que
estas armas acarrean.

2. Considerar como unamedida posible la prohibicidn del uso de escopetas antidisturbios
con el tipo de municién que se ha utilizado en Chile durante la crisis social de 2019
-municién multiple e imprecisa y compuesta por una mezcla de metal y goma-, en
razon de sus efectos y de la gran dificultad que existe para que este tipo de municidn
se ajuste efectivamente al principio de proporcionalidad.

3. Considerar la prohibicién del uso de estas escopetas y otros proyectiles de impacto
cinético como una forma de ‘“control de muchedumbres”, acotando su uso a los
supuestos que autoriza la normativa internacional: individuos violentos que representen
una amenaza inminente de dafio a agentes policiales o a otras personas.

65. Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2017). Informe Programa de Derechos Humanos, Funcién Policial y Orden
Pdblico. Santiago, Chile, p. 265.

66. Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2012). Informe Anual 2012, Situacion de los derechos humanos en Chile.
Santiago, Chile, p. 334.
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4. Abordar la necesidad de legislar para dar cumplimiento a la obligacién del Estado
de regular por ley el uso de la fuerza por parte de las policias y las Fuerzas Armadas,
compatibilizando el uso legftimo de la fuerza con la proteccién de los derechos a la vida
y la integridad.

5. Con ocasidn de estas modificaciones legales puntuales, analizar también la posibilidad
de modificar las regulaciones internas de las policias y las Fuerzas Armadas en estas
materias, ajustdndolas a los estdndares pertinentes.
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Informe sobre libertad condicional y efectos de la Ley
N°21.124

Informe aprobado por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el
26 de julio de 2021 - Sesién Ordinaria N° 618.

|. PRESENTACION

En enero de 2019 se publicé la Ley N° 21.124, que introduce modificaciones al Decreto Ley
N° 321 sobre Libertad Condicional, algunas de las cuales han generado diversas criticas,
acciones judiciales y movilizaciones por parte de la poblacién penitenciaria.

Este Decreto Ley que data de 1925, habfa sido modificado poco antes mediante la Ley N°
20.587 de junio de 2012'. Mientras la modificacién de 2012 -originada en el Mensaje 622-
358 del Presidente Pifiera- tenfa en cuenta la baja cantidad de libertades condicionales que
se estaban aplicando y pretendia revertir esa tendencia impulsando el uso de este beneficio
penitenciario, la Ley N° 21.124 -originada en el Boletin N° 10.696-07 de 2016, mocién de
los Honorables Senadores Pedro Araya, Alberto Espina, Felipe Harboe y Hernan Larrain-,
reacciona a su vez en contra de la tendencia al aumento en la concesidn de libertades
condicionales que se habfa producido a partir de la reforma anterior, buscando el efecto
contrario.

Los aspectos de la modificacidn implementada por la Ley N° 21.124 que han generado mds
criticas en la poblacién penitenciaria son, por un lado, la definicién de libertad condicional
como “beneficio” y no como “derecho”, sefialado en el DL original, y por otro, el problema
de la aplicacién retroactiva de los nuevos requisitos que se contemplan, que segin el nuevo
articulo 9, “son aquellos que se exigen al momento de la postulacion”.

El afio 2016 el Consejo del INDH aprobd una minuta legislativa sobre el proyecto de ley
contenido en el Boletin 10.696-072. Este nuevo informe tiene por objetivo actualizar dicho

Ademads de una reforma puntual en el afio 2014, mediante la Ley N° 20.770, conocida como “Ley Emilia”, que modifica
la Ley del Trénsito (18.290).

2. Informe sobre el proyecto de ley que sustituye el Decreto Ley N° 321, de 1925, que establece la libertad condicional
para las y los penados. Boletin N° 10.696-07. Aprobado por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos
el 5 de septiembre de 2016 — Sesién N° 320.
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andlisis cinco afios después, a la luz de la ley finalmente aprobada (N° 21.124) v de sus
principales efectos desde el punto de vista de las garantias penales y estdndares aplicables
en materia de derechos humanos.

2. LA LIBERTAD CONDICIONAL COMO INSTITUCION Y SU
REGULACION EN CHILE

Lainstitucidn conocida como “libertad condicional” surge como resultado de los movimientos
de reforma penitenciaria de los siglos XVIII y XIX, en aplicacién del llamado “sistema
progresivo”, que propiciaba el paso gradual desde el encierro total a una libertad anticipada
en los casos en que reclusos y reclusas mostraran buena conducta, evolucionando asf el
sistema de penas desde una concepcién meramente retributiva a nuevas consideraciones
basadas en una finalidad de prevencién.

La institucion de la libertad condicional fue implementada por Alexander Maconochie en
Australia a partir de 1840, y luego adoptada en Gran Bretaia y Estados Unidos’.

En Chile fue introducida por el Decreto-Lei N° 321, de 10 de marzo de 1925, dictado por
la Junta de Gobierno presidida por Emilio Bello e integrada por el general Pedro Dartnell y
el Almirante Carlos Ward*. Tres afios después, durante el gobierno de facto de Ibafiez, se
dicta el Reglamento Carcelario (Decreto N° 805 del Ministerio de Justicia, publicado el 14
de mayo de 1928)".

El reglamento carcelario de 1928 fue finalmente reemplazado mds de medio siglo después
por el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios (REP), contenido en el Decreto N°
I771 del afio 1992 vy luego derogado por el Decreto N° 518 del afio 1998, que es el
que contempla la versién actualmente vigente del REP. En los considerandos del Decreto

3. Morales, A. M. (2013). Redescubriendo la libertad condicional. Santiago, Chile: Fundacién Paz Ciudadana.

4. Conocida como la “Junta de enero”, que terminaria trayendo de regreso a la presidencia de la Republica a Arturo
Alessandri el 20 de marzo de 1925.

5. En sus considerandos sefialaba “Que hasta hoy se han dictado disposiciones tendientes a mejorar sélo determinados
aspectos del problema carcelario, tales como la organizacién del Cuerpo de Gendarmeria de Prisiones, el establecimiento
de la libertad condicional para los penados, la creacién de los patronatos de reos y otras de menor importancia; pero
todas ellas adolecen del defecto de no obrar dentro de un conjunto armdnico que permita obtener de los fines que se
persiguen el médximo de beneficios”, y también “Que conviene relacionar intimamente las disposiciones importantes
en vigencia y las que la ciencia penal moderna aconseje dictar dentro de su amplio criterio reformista, a fin de producir
la unidad de accidn necesaria y obtener la finalidad que se persigue de regenerar al delincuente”.
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N° 1771 se destacaba que “durante mds de medio siglo, se han dictado numerosas
disposiciones dispersas tendientes a mejorar parcialmente el sistema penitenciario”, que
“'dichas normas no han sido refundidas y que el sistema total adolece del defecto de no
conformar un conjunto claro y arménico, de facil entendimiento y manejo”, lo cual iba en
contra de la politica gubernamental del primer gobierno posdictatorial que buscaba “lograr
eficientemente la reinsercion del condenado haciendo honor a sus derechos fundamentales,
como un medio de prevenir la reincidencia delictual” (considerandos 2, 3y 4).

El DL N° 321 ha subsistido desde 1925 pese a diversas modificaciones, evidenciando lo
anacrdnico de una regulacién interna que data de un gobierno de facto de hace un siglo vy el
persistente incumplimiento de la obligacidn estatal de regular de manera general y mediante
normativa de rango legal la restriccién de un derecho fundamental como es la libertad
personal mediante la ejecucidén de penas privativas de libertad.

El INDH ha llamado la atencidn sobre este punto en varias ocasiones, destacando lo
sefialado en el informe publicado en 2013 sobre la situacidn carcelaria en Chile, en cuanto
a que,

[...] resulta necesario una vez mds llamar la atencién sobre la necesidad de contar con
una ley de ejecucion penal que regule los derechos y deberes de los/as penados/as y
en los cuales se establezcan claramente los casos y Iimites asociados al uso de la fuerza
por parte de los/as funcionarios/as.

Ademas, “resulta fundamental, en consonancia con recomendaciones efectuadas por otras
instancias nacionales, que se establezca la figura del control judicial efectivo con el objeto de
contar con una supervision externa de los actos de la Administracién™.

El articulo | del DL N° 321 original establecfa la libertad condicional como “un medio de
prueba de que el delincuente condenado a una pena privativa de libertad y a quien se le
concede, se encuentra corregido y rehabilitado para la vida social”, agregando que “no
extingue ni modifica la duracién de la pena, sino que es un modo particular de hacerla
cumplir en libertad por el condenado y segin las disposiciones que se dicten en este
Decreto-Ley v en el Reglamento respectivo”. El Reglamento que complementa la escueta

6. Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2013). Estudio de las condiciones carcelarias en Chile 2011-2012. Diagndstico
del cumplimiento de los estdndares internacionales de derechos humanos, Santiago, Chile, p. 191.
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regulacién en 9 articulos que contenfa el DL N° 321 se dicté en 1926 (Decreto N° 2.442).
En el articulo 2 del DL se reconocia la naturaleza jurfdica de “derecho’” que tiene la libertad
condicional, sefialando que “todo individuo condenado a una pena privativa de libertad,
de mds de un afio de duracidn, tiene derecho a que se le conceda su libertad condicional”,
siempre que cumpla con los requisitos que hasta antes de la Ley N° 21.124 eran los siguientes:

|. Haber cumplido la mitad de la condena que se le impuso por sentencia definitiva.
Si hubiere obtenido, por gracia, alguna rebaja o se le hubiere fijado otra pena, se
considerara ésta como condena definitiva;

2. Haber observado conducta intachable en el establecimiento penal en que cumple su
condena, segln el Libro de Vida que se le llevard a cada uno;

3. Haber aprendido bien un oficio, si hay talleres donde cumple su condena; y

4. Haber asistido con regularidad y provecho a la escuela del establecimiento y a las
conferencias educativas que se dicten, entendiéndose que no reune este requisito el
que no sepa leer y escribir.

Segln Morales, al considerar a la libertad condicional como un “medio de prueba”, el DL
N° 32| “muestra la adopcidn de ciertos fines asociados al control, destinados a determinar
si efectivamente el sujeto logra conducir su vida conforme a derecho, en libertad™’. Aunque
las alusiones a estar “corregido” o “rehabilitado” serian propias de las concepciones
criminoldgicas dominantes a inicios del siglo XX, apuntarfan a consideraciones de prevencion
especial positiva, es decir, orientar la pena a producir transformaciones positivas en la
persona privada de libertad, que la preparen para ir retornando gradualmente a la vida
fuera del recinto penitenciario.

3. MODIFICACIONES LEGALES RECIENTES AL DL N° 32|

Como se sefiald al inicio, durante el 2011 el Ejecutivo de la época presentd un proyecto
de modificacién al DL N° 321 que finalmente se plasmé en la Ley N° 20.587 publicada en
junio de 2012.

7. Morales, A.M,, op. cit, p. 9.
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Hasta ese momento la decisidén sobre otorgamiento de la Libertad Condicional la tomaba
cada Secretario o Secretaria Regional Ministerial de Justicia, a propuesta de la Comisién de
Libertad Condicional, conformada por jueces y juezas.

Segun se explicaba en el Mensaje presidencial N° 622-358 de |0 de marzo de 2011:

Esta intervencion unilateral y decisoria de los Secretarios Ministeriales de Justicia en la
concrecién de este derecho, se hatraducido con eltiempo en una reduccion considerable
del nimero de condenados que finalmente acceden a este tratamiento penal especial;
y viene arrojando desde hace largo tiempo dudas acerca de la objetividad que guia un
proceso que resulta clave para propiciar un buen comportamiento intrapenitenciario y
fomentar la rehabilitacién y reinsercion de los condenados®.

Asi, en la nueva regulacidén impulsada por el proyecto esa decision “queda radicada en
las Comisiones de Libertad Condicional, dada su composicidn y criterios que las rigen,
prescindiéndose de la intervencidn ulterior discrecional de los Secretarios Ministeriales de
Justicia®.

Cuatro afios de aplicacidon de las modificaciones introducidas por la Ley N° 20.587
bastaron para que ante el efectivo aumento que se verificd en la concesidn de libertades
condicionales'®, que era el objetivo explicito de dicha reforma, se impulsara por mocién
legislativa de un grupo de senadores una nueva modificacidn, que fue la que finalmente se
concretd en enero de 2019 con la Ley N° 21.124.

La fundamentacién que de esta nueva modificacion legal dan sus promotores apunta a
que el DL N° 321 “mantiene en lo medular; la concepcién de la pena y del condenado
propia del afio de su dictacidn, sin contener un enfoque de reinsercién social como el que

8. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. (junio, 2012). Historia de la Ley N° 20.587, p. 6. Disponible en https://www.
ben.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4442

9. Biblioteca del Congreso. Nacional de Chile. (enero, 2019). Historia de la Ley N° 21.124. Disponible en https://www.bcn.
cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7616

10. El primer semestre de 2012 se otorgaron 777 libertades condicionales, que aumentaron a 1449 en el segundo
semestre, para mantenerse entre 1600y 1800 al semestre hasta el 2014, sufrir una cierta disminucién en el 2015 (1245
el primer semestre y 1189 el segundo), aumentar considerablemente a alrededor de 3000 por semestre hasta el afio
2018. A partir del 2019, por efecto de la Ley N° 21.124, se otorgaron 1469 libertades condicionales el primer semestre,
que posteriormente aumentaron a 1883 en el segundo semestre, y 2050 en el primer semestre del 2020. Fuente:
Departamento de Estadistica y Estudios Penitenciarios de Gendarmerfa de Chile, informacién actualizada a julio de
2020. Ver Tabla més adelante.
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actualmente predomina en nuestro sistema’, agregando que “de hecho, basta con analizar
el lenguaje utilizado para dar cuenta de lo anacrdnico de esta legislacion”. De ahi que los
senadores autores de la mocién planteen “la necesidad de actualizar el D.L. 32| de 1925,
a fin de recoger los avances que ha tenido la criminologfa a lo largo del siglo XXy el XX,
armonizando asi de mejor manera el sistema juridico penal en su integridad™"'.

Dentro de las diferencias histéricas que sefialan, enfatizan que:

[...] si bien en un comienzo, se puede considerar que la libertad condicional era
concebida ‘como complemento del régimen penitenciario de ejecucién progresiva
de las penas, dividido en periodos que iban desde el aislamiento extremo hasta el
tratamiento en libertad, conocido también como sistema irlandés e instaurado en Chile
por el ya derogado Reglamento Carcelario de 1928 (DS Justicia N° 805)"?, hoy se
concibe en términos completamente distintos.

SegUn los autores de la mocidn, la concepcidn actual que se plasmaria en el Reglamento sobre
Establecimientos Penitenciarios de 1998 “considera a la libertad condicional simplemente
como la dltima etapa de las ‘actividades y acciones para la reinsercion social' que debe
desarrollar la Administracién Penitenciaria”>.

Enrelacidnal concepto delibertad condicional y surelacién conlosfines delapenareconocidos
por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que serfan precisamente aquellos
ligados a la prevencidn especial positiva (“reforma y readaptacion social” de las personas
penadas o condenadas segun el articulo 5.6 de la Convencidn Americana de Derechos
Humanos y el articulo 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos), hay que
sefalar que la Ley N° 21.124 modifica el articulo | del DL N° 321 en el siguiente sentido: en
vez de aludir a que la persona a quien se le concede esté corregida o rehabilitada, ahora se
define la libertad condicional como un medio de prueba de que la persona “demuestra, al
momento de postular a este beneficio, avances en su proceso de reinsercion social”.

Esta modificacidn puntual se ajusta a la evolucion actual del derecho penal y la criminologfa,
que conciben a la reinsercién social no como un resultado estdtico, sino que como un

I1. Biblioteca del Congreso. Nacional de Chile. Historia de la Ley N° 21.124, op. cit.

12. POLITOFF LIFSCHITZ Sergio MATUS ACUNA Jean Pierre Lecciones de Derecho Penal chileno. Parte General
México. D.F. Editorial Juridica de las Américas 2009, p. 561. Citados en Historia de la Ley N° 21.124.

13. Ibid.
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proceso dindmico y complejo. Mientras la redaccidn original, de raiz criminoldgica positivista,
referfa un resultado ya alcanzado en materia de correccidn/rehabilitacién, la nueva redaccién
reemplaza dichos conceptos por el de “reinsercidn social”, a la que concibe expresamente
como un “proceso’’.

Objeto de mayor discusidn ha sido lo que ocurre con el encabezado del articulo 2, donde
el texto original de 1925 reconocia la libertad condicional como un derecho del condenado
o condenada que cumpliera con los requisitos ahi sefialados. Los autores de la mocidn
parlamentaria, en cambio, sefialaron que a su juicio “la libertad condicional no constituye un
derecho, sino un beneficio que entrega el legislador como forma de alcanzar la reinsercién
social de las personas condenadas a penas privativas de libertad”. Esa posicion es la que
se plasmdé en definitiva en el nuevo texto legal, que ahora refiere que “[tjoda persona
condenada a una pena privativa de libertad de mds de un afio de duracién podrd postular
al beneficio de libertad condicional, siempre que cumpla con los siguientes requisitos [...]"
Adicionalmente, los requisitos para la concesion del beneficio también fueron modificados,
resultando en los tres siguientes numerales:

I) Haber cumplido la mitad de la condena que se le impuso por sentencia definitiva,
o los tiempos establecidos en los articulos 3° 3° bis y 3° ter. Si la persona condenada
estuviere privada de libertad cumpliendo dos o mds penas, o si durante el cumplimiento
de éstas se le impusiere una nueva, se sumard su duracion, y el total que asf resulte se
considerard como la condena impuesta para estos efectos. Si hubiere obtenido, por
gracia, alguna rebaja o se le hubiere fijado otra pena, se considerara ésta como condena
definitiva.

2) Haber observado conducta intachable durante el cumplimiento de la condena. Sera
calificado con esta conducta la persona condenada que tenga nota “muy buena”, de
conformidad al reglamento de este decreto ley, en los cuatro bimestres anteriores a su
postulacidn. En caso que la condena impuesta no excediere de quinientos cuarenta y
un dias, se considerard como conducta intachable haber obtenido nota “muy buena”
durante los tres bimestres anteriores a su postulacién.

3) Contar con un informe de postulacién psicosocial elaborado por un equipo
profesional del drea técnica de Gendarmerfa de Chile, que permita orientar sobre

14, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. Historia de la Ley N° 21.124, op. cit.
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los factores de riesgo de reincidencia, con el fin de conocer sus posibilidades para
reinsertarse adecuadamente en la sociedad. Dicho informe contendrd, ademads, los
antecedentes sociales y las caracteristicas de personalidad de la persona condenada,
dando cuenta de la conciencia de la gravedad del delito, del mal que éste causa y de su
rechazo explicito a tales delitos.

En términos generales, se puede sostener que estos nuevos requisitos se ajustan mds a la
realidad social y a concepciones doctrinarias actuales, sobre todo al derogarse los antiguos
numerales 3y 4, que exigian el aprendizaje de oficios y asistencia a la escuela, algo que en las
condiciones reales de los establecimientos penitenciarios en Chile no es posible garantizar
y que tampoco forman en rigor parte integrante de la pena aplicada. Ambos requisitos
fueron reemplazados por el que refiere la existencia de un Informe Psicosocial elaborado
por profesionales de Gendarmeria, el que sin embargo no resultarfa obligatorio en cuanto
a sus sugerencias y recomendaciones para efectos de la decisidn que adopte la respectiva
Comisién de Libertad Condicional.

En esto la Ley N° 21.124 difiere de lo que pretendia la mocién de los senadores Larrain,
Harboe, Espina y Araya, que contemplaba en el nuevo numeral 3 el requisito de “haber sido
beneficiado y estar haciendo uso de alguno de los permisos de salida ordinarios establecidos
en el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios”, y en el numeral 4 agregaba el de
“contar con un informe favorable de reinsercion social”.

Cabe sefialar que antes del afio 2015 se habfa ido consolidando la prdctica de que las
Comisiones de Libertad Condicional solo la concedian cuando se contaba con un informe
favorable de Gendarmeria, lo cual dejaba entregada la decisidn al mismo drgano encargado
de ejecutar la pena privativa de libertad. A partir de ese afo, la jurisprudencia de la Corte
Suprema acogid la posicion de que la libertad condicional es un derecho y por lo mismo,
solo puede ser rechazado por “razones objetivas y claramente comprobadas y no por
criterios de presunciones’

Comisién de Libertad Condicional es el érgano encargado de otorgar el beneficio y puede

. Como comenta la Defensorfa Penal Publica (DPP), “si bien, la

I5. CSRol 1274-2015, considerando 4°. Como explica la DPP, se trataba de un voto de minoria de los ministros Milton Juica
y Lamberto Cisternas, que luego se transformé en mayorfa: Roles 8052-2015; 8116-2015; 9219-2015 entre otros. Ver:
Defensorfa Penal Publica. Departamento de Estudios. (febrero, 2019). La libertad condicional bajo las nuevas normas del
Decreto Ley 321 (modificado por la Ley N° 21.124). Santiago, Chile, p. 4.
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perfectamente rechazarlo, debe fundar su decisién en la ausencia o insuficiencia de alguno
de los requisitos legales. Lo contrario implica que la Comisidn se ha excedido de sus
atribuciones’®.

En relacidn al numeral |, hay que destacar que por efecto de diversas modificaciones legales
previas a la Ley N° 21.124, se podrfa decir que la regla general en materia de tiempo minimo
de cumplimiento ya no es la mitad de la condena, sino los dos tercios. En efecto, la Ley N°
21.124 agrega al catdlogo de figuras delictivas que requiere el cumplimiento de dos tercios
de la pena, el femicidio, la violacidn (antes solo estaba referida la violacién de menor de 14
afios) y, ademds del homicidio de miembros de las policias y de Gendarmerfa de Chile en
ejercicio de sus funciones, integrantes del Cuerpo de Bomberos. Leyes previas como la N°
20.230 de 2007, la N° 20.507 de 2011, la N° 20.685 de 2013, la N° 20.770 de 2014 y la N°
20931 de 2016, habian ido incrementando el catdlogo hasta llegar a su forma actual.

Respecto al numeral 2, un problema que se presenta es que al concretar la definicidn
de “conducta intachable” sefialando que consistirfa en obtener calificacion “Muy Buena”
(MB) durante los cuatro bimestres anteriores, se retrocedié en relacién a la interpretacién
jurisprudencial de que la conducta “sin tacha” se expresa también al obtener calificacién de
“Buena” (B)".

Asf lo entendia la Corte de Apelaciones de Santiago al sentenciar que,

[...] entanto la conducta del amparado en los Ultimos tres bimestres haya sido calificada
por el Tribunal de Conducta de Gendarmeria de Chile como ‘muy buena’ o ‘buena,
tiene aquél derecho a ser postulado al beneficio de la libertad condicional para el
semestre de que se trate. En efecto, como se expuso mds arriba, lo que el legislador
exige es que el postulante haya observado una ‘conducta intachable’ y lo cierto es
que no solo la conducta muy buena puede ser estimada tal, sino también sin duda la
simplemente buena, pues intachable es aquello que no admite o merece tacha y lo que
es calificado como bueno es aquello que evidentemente cumple esta condicidn'®,

16. Ibid.

I7. Elarticulo 21 del Reglamento del DL 321 (Decreto 2442 de 1926) sefialaba que “las notas para clasificar la conducta,
aplicacién y aprovechamiento de los reos seran: pésimo, malo, regular, bueno y muy bueno”, y que “en cada bimestre,
el Tribunal sélo podrd aumentar en un grado la nota de conducta que haya obtenido un reo en el bimestre anterior”.

18. Sentencia de 14 de enero de 2019, considerando octavo, citada por la DPP. Departamento de Estudios, en, op. cit., pp.
8-9.
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Otra modificacién crucial que la Ley N° 21.124 incorpord al DL N° 321 fue la relativa a los
requisitos especiales para la concesién del beneficio en casos de condenas por crimenes de
lesa humanidad.

El articulo 3 bis sefiala que las personas condenadas,

[...] por delitos de homicidio, homicidio calificado, secuestro, secuestro calificado,
sustraccién de menores, detencidn ilegal, inhumacién o exhumacién ilegal, tormentos
o rigor innecesario, y asociacion ilicita, que la sentencia, en conformidad al derecho
internacional, hubiere considerado como genocidio, crimenes de lesa humanidad o
crimenes de guerra, cualquiera haya sido la denominacién o clasificacion que dichas
conductas hubieren tenido al momento de su condena.

O por delitos de la Ley N° 20.357":
[...] podrdn postular a este beneficio cuando, ademds de los requisitos del articulo 2°,
hubieren cumplido dos tercios de la pena o, en caso de presidio perpetuo, los afios de
privacion de libertad efectiva establecidos en los incisos primero y segundo del articulo
3° seguln corresponda.

Respecto a condenas por estos delitos se establece ademds que “el condenado deberd
acreditar la circunstancia de haber colaborado sustancialmente al esclarecimiento del delito
o confesado su participacion en el mismo; o aportado antecedentes serios vy efectivos de
los que tenga conocimiento en otras causas criminales de similar naturaleza”, y se sefialan
factores especiales para valorar a efectos de decidir sobre la concesién del beneficio®.

El tema de los requisitos diferenciados para personas condenadas por delitos o crimenes
de lesa humanidad fue debatido ampliamente, llegando incluso al Tribunal Constitucional.
Dos requerimientos presentados por 56 diputados y diputadas y |5 senadores

19. Promulgada el 26 de junio de 2009, tipifica crimenes de lesa humanidad y genocidio, y crimenes y delitos de guerra.

20. De acuerdo al inciso final del nuevo art. 3 bis se valorard:
“a) Si el otorgamiento de la libertad condicional no afectare la seguridad publica por el riesgo de comisién de nuevos
delitos de igual naturaleza;
b) Si el condenado ha facilitado de manera espontdnea la ejecucidn de las resoluciones durante la etapa de investigacion
y enjuiciamiento, en particular colaborando en la localizacién de los bienes sobre los que recaigan multas, comisos o de
reparacion que puedan usarse en beneficio de las victimas, y
¢) Si con el otorgamiento de la libertad condicional pudiese presumirse que el condenado no proferird expresiones o
realizard acciones que afecten a las victimas o a sus familiares”.
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y senadoras respectivamente (Roles N° 5677-18 y N° 5678-18), cuestionaron la
constitucionalidad del articulo 3 bis y el articulo 12 (que dispone: “Este decreto ley regird
desde su publicacidn en el Diario Oficial”"). Los requerimientos se acogieron por unanimidad
“sélo en cuanto se declara inconstitucional el articulo 3 bis, inciso segundo, letra b), del
proyecto de ley que ‘Sustituye el Decreto Ley N° 321, de 1925, que establece la libertad
condicional para los penados'. En consecuencia, debe eliminarse del texto del proyecto la
parte en que dispone "'y, b) Haber manifestado su arrepentimiento mediante una declaracion
publica que signifique una condena inequivoca a los hechos y conductas por las cuales fue
condenado y por el mal causado a las victimas vy a sus familiares”.

Curiosamente, tal como destaca la sentencia en su parte 3 (“La inconstitucionalidad del
articulo primero doce) del proyecto de ley es irrelevante™), los requirentes impugnaron el
articulo 12 pero no el 9, que es el que regula la temporalidad de la aplicacién de los nuevos
requisitos.

Como se sefiald al inicio, un tema central en las criticas y movilizaciones que se han dado
contra la reforma al DL N° 32| es el de la retroactividad/irretroactividad de su aplicacion.
El nuevo articulo 9 incorporado por la Ley N° 21.124 indica: ““Para los efectos del presente
decreto ley, se entenderd que los requisitos para la obtencidn del beneficio de la libertad
condicional son aquellos que se exigen al momento de la postulacién”.

Antes de analizar en detalle el tema de los efectos temporales de esta reforma legal, es
necesario referirse a la evolucién histdrica de la condicién juridica de las personas privadas
de libertad, a su regulacién en Chile y a la discusiéon sobre la naturaleza juridica y jerarquia
de las normas penitenciarias.

4. ;DERECHOS O BENEFICIOS?

Una cuestion medular que repercute sobre la condicién juridica de las personas privadas de
libertad en general y particularmente en lo relativo a los efectos de la modificacion al DL
N° 321, es la de si beneficios penitenciarios como la libertad condicional tienen la naturaleza
de verdaderos derechos subjetivos de las personas internas que cumplen con los requisitos
pertinentes, o si solamente se trata de una concesién, premio o gracia que se otorga en
ciertos casos por parte de la autoridad.
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En el informe sobre este proyecto de ley el INDH sefiald, en base al marco normativo

nacional e internacional, que:

[...] la pena orientada a la reinsercién social abre un escenario en que en la fase de
ejecucion cobran vital importancia los derechos de las personas condenadas, entre
ellos, el derecho a solicitar la libertad condicional por parte de quienes cumplen con
los requisitos sefialados en la norma?’.

Esto difiere radicalmente del contexto de ejecucidon de las penas cuando a ellas se les

atribuye, en cambio, una finalidad meramente retributiva.

Por tanto, la modificacién propuesta y finalmente aprobada, al sustituir la referencia al

derecho por el concepto de beneficio “va mds alld de una cuestién meramente formal o
de modernizacién del lenguaje, vy evidencia una comprensién del tema que se aparta de
los estdndares de derechos humanos ya mencionados, al punto de constituir un evidente

retroceso”. Este retroceso se configuraria porque:

[...] no existirlan formas de que el postulante pruebe que efectivamente estd en
condicidon de ejercer sus derechos, y perderia sentido la finalidad asignada a las penas
si es que, en definitiva, las posibilidades de reinsercion efectiva dependen de una
decisién administrativa, que en base a la informacién proporcionada por la autoridad
penitenciaria decida conceder o no la libertad condicional como mera concesion, gracia
o premio. Ademds, este retroceso juridico se configura porque la consideracién de
la persona privada de libertad como carente de este derecho bdsico en su posicidn,
vulnera incluso lo que sefiala el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios, que en
su articulo 2 dice que “fuera de los derechos perdidos o limitados por su detencién,
prisién preventiva o condena, su condicidn juridica es idéntica a la de los ciudadanos

libres’2?.

21. Informe sobre el proyecto de ley que sustituye el Decreto Ley N° 321, de 1925, que establece la libertad condicional
para las y los penados. Boletin N° 10.696-07, 2016, p. 4.
22.. Ibid, p. 7.
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La jurisprudencia antes de la Ley N° 21.124 habfa llegado a entender la libertad condicional
como un derecho, de modo que ‘“concurriendo los requisitos legales, la Comisién de
Libertad Condicional no podia rechazar su otorgamiento”. Es decir, no existiria “margen de

discrecionalidad, y todo rechazo debia fundarse en la falta de alguno de estos requisitos”?.

A pesar de la declaracion que hace la Ley N° 21.124 sobre la libertad condicional como un
beneficio, se le sigue regulando en base a requisitos legales precisos y objetivos, por lo cual
no se aprecian en principio razones para modificar el criterio jurisprudencial®.

Ademads, resultaria dificil desconocer el cardcter de derecho de la libertad condicional si
tenemos en cuenta que este ya era reconocido por un decreto ley que data de 1925, es
decin, varias décadas antes de los desarrollos del Derecho Internacional que se refieren
especificamente a la situacion de las personas privadas de libertad desde el punto de vista
de los derechos humanos?, como un grupo particularmente vulnerable. En este sentido,
considerando que estamos en el dmbito de los derechos civiles y politicos, desconocer
ahora el cardcter de derecho a la libertad condicional implicaria un retroceso o medida
regresiva, en el sentido de ““todas aquellas disposiciones o politicas cuya aplicacion signifique

un retroceso en el nivel del goce o ejercicio de un derecho protegido’'?.

23. Defensorfa Penal Piblica. Departamento de Estudios, op. cit., p. 4.

24. Es lo que sefala la DPP: “mds alld de la declaracidn legal que se haga acerca del beneficio, la ley actual mantiene la
exigencia de requisitos objetivos para la concesién de la libertad condicional. Incluso al agregar como requisitos, la
concurrencia de un informe psicosocial que se refiere a los factores de riesgo de reincidencia y las caracteristicas de
personalidad del postulante, debido a que la ley actual sélo exige que se cuente con un informe, sin que este deba
ser necesariamente favorable”. A ello agregan que, “actualmente el desarrollo del derecho administrativo exige, en
general, que cualquier pronunciamiento de la autoridad, especialmente aquellos que se pronuncien negativamente
sobre la solicitud de un administrado, deben fundarse legalmente” (p. 3).

25. Entre cuyos principales instrumentos se encuentran las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento
de los Reclusos, el Conjunto de Principios para la Proteccién de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de
Detencidn o Prisidn, Principios Bdsicos para el Tratamiento de los Reclusos, las Reglas de las Naciones Unidas Minimas
para las sanciones no privativas de libertad (Reglas de Tokio); las Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de
las reclusas y medidas no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes (Reglas de Bangkok).

26. Art. |l de las Normas para la confeccién de los informes periddicos previstos en el articulo |9 del Protocolo de
San Salvador. Si bien la prohibicién de regresividad o retroceso ha sido ampliamente desarrollada en relacién a los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, tal cual dice Christian Courtis, ‘su aplicabilidad no tiene por qué limitarse
a ese campo”. Ver “La prohibicidn de regresividad en materia de derechos sociales: apuntes introductorios”, en:
Courtis, C. (comp.). (2006). Ni un paso atrds. La prohibicién de regresividad en materia de derechos sociales, Del Puerto/
CELS/CEDAL. De hecho, en el sistema interamericano es posible entender que la prohibicién de regresividad que se
extrae del articulo 26 de la CADH constituye una obligacién general de la misma, aplicable a todos los derechos en
ella establecidos, como efecto general de dos disposiciones centrales: el articulo 2 (deber de adoptar disposiciones de
derecho interno) y 29 (normas de interpretacidn).
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Como se sefiala en un estudio comparado, la idea de que lo que se concede es una
“gracia” por parte de la administracion hacia las personas internas guarda profunda
relacion con los sistemas retributivos, “donde la Administracién penitenciaria los concedia
discrecionalmente, dado que el tratamiento penitenciario revestia un exclusivo cardcter
disciplinario, siendo su principal pretension la expiacidon vy el castigo del interno”, pero
“resulta frontalmente incompatible con los actuales sistemas penitenciarios de cardcter
resocializador y, sobretodo, sometidos al control de legalidad”?’. Por ello esas concepciones,
antafio legitimas, “resultan actualmente contrarias a los Pactos Internacionales protectores
de los derechos de los detenidos y a las principales Declaraciones de Derechos Humanos' 2.
Estas nuevas concepciones, asi como el enfoque de derechos, han ido avanzando con gran
dificultad en un medio en que han predominado casi sin contrapeso teorfas como la de
“relacion de sujecion especial” que existiria entre la autoridad y la persona a quien se aplica
la pena privativa de libertad, y la tendencia a “administrativizar” la fase de ejecucion de las
penas por considerar que no se trata de un tema propio del derecho penal propiamente tal.

Como ha sefialado Horvitz, la teorfa de las relaciones de sujecidon (poder) especial es
elaborada “a partir de una concepcién administrativista mondrquica de las relaciones entre
Estado y subdito, que permitié excluir de su dmbito las garantias de reserva legal y de
jurisdiccionalidad”?. Por ello es que dicha teorfa “tuvo, y tiene adn en nuestro pais, un
papel relevante en la legislacién penal decimondnica, que apenas contenfa disposiciones
legales referidas a la ejecucion de la pena, limitdndose a efectuar remisiones a la potestad
reglamentaria”’, constituyendo asi uno de los “diversos soportes ideoldégicos de origen
autoritario que permean la doctrina y la jurisprudencia, y que permiten al legislador omitir
la regulaciéon de todo lo que concierne a la ejecucién de las penas privativas de libertad”30.
La situacidn de las personas privadas de libertad como un drea especial de preocupacién
desde el punto de vista de los derechos humanos es bastante reciente si consideramos
la antigiedad de la privacidn de libertad como sancién. Tal como se sefiala en el primer
Informe del INDH sobre condiciones carcelarias en Chile,

[...] en el dmbito internacional la preocupacién por la situacion de las personas que se
encuentran sujetas al régimen penitenciario se inicid recién en la segunda mitad del siglo

27. Mapelli, B., Caamafio, C. y Espinoza, O. (2014). Ejecucién de la pena privativa de libertad: una mirada comparada.
Documento de Trabajo N° 7. Serie Guias y Manuales. Area Justicia. Madrid: Eurosocial, p. 283.

28. Mapelli, B., Caamafio, C. y Espinoza, O., op. cit.

29. Horvitz, M. I. (diciembre, 2018). “La insostenible situacion de la ejecucidn de las penas privativas de libertad: jvigencia
del Estado de derecho o estado de naturaleza?”, en Politica Criminal Vol. 13, N° 26, p. 910.

30. Ibid.
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XX. Durante los siglos anteriores las prisiones fueron concebidas como instrumentos

para esclavizar y maltratar a grupos de personas consideradas inferiores o enemigas de
la sociedad®".

En el contexto comparado, hasta fines de la década de 1960 en Estados Unidos se segufa
considerando que las personas privadas de libertad eran “muertos civiles™?, tal como se
habfa establecido por una Corte en Virginia en 1871 (Ruffin vs. Commonwealth)*, por lo
que no tenfan derecho a presentar acciones judiciales. La situacion empezdé a cambiar a fines
de dicha década cuando, tal como sintetiza Stippel:

[...] las Cortes comenzaron a aceptar casos promovidos por personas privadas de
libertad. En el caso Cooper vs. Pate (1967) una corte federal permitié a los presos el
cuestionamiento legal de sus condiciones de encierro, incluso del supuesto maltrato y
de la intolerancia racial sufridos. La disposicidon que sirvié de base en este caso, como
la que permite promover los juicios civiles de los presos en la mayorfa de los casos, es
la seccién 1983 del titulo 42 del Cdédigo de los Estados Unidos (p. 6).

Asi se dio inicio a una amplia jurisprudencia sobre derechos de las personas privadas de
libertad, incluyendo una sentencia de 1974 (Wolff vs. McDonnell), en que la Corte Suprema
declaré que "no existe una cortina de hierro entre la Constitucién vy las cdrceles de los
EE.UU.*

En el panorama europeo también se produjeron desde esos tiempos avances en cuanto a
la condicidn jurfdica de las personas privadas de libertad. En Inglaterra, después de décadas
de predominio del criterio judicial que sefialaba que “un control extenso sobre las acciones
del personal penitenciario y sobre la administracion de las cdrceles, podria desembocar en
la imposibilidad de administrar las mismas”, en 1988 el House of Lords decidié que,

31, Instituto Nacional de Derechos Humanos. Estudio de las condiciones carcelarias en Chile 2011-2012, op. cit,, p. 9.

32. Asilo explica el experto alemdn Jorg Stippel en: “Acceso a la justicia en materia penitenciaria: una deuda pendiente
y un desafio para el futuro”, Presentacion ante la Segunda reunién de autoridades responsables de las politicas
penitenciarias y carcelarias de los Estados Miembros de la OEA, 27 de agosto de 2008, OEA/Ser.K/XXXIV.

33. En la sentencia se dice que ‘el prisionero’, “como consecuencia de su crimen, no solo ha perdido su libertad, sino que
también todos sus derechos individuales, excepto los que la ley en su humanidad le conceda. Durante este tiempo sera
un esclavo del Estado™. Disponible en https://www.encyclopedia.com/reference/encyclopedias-almanacs-transcripts-
and-maps/prisoners-rights-under-law.

34. Stippel refiere que ante el sostenido aumento de acciones judiciales presentadas por personas privadas de libertad se
dicta la ley de reforma de la litigacidon de presos (Prision Litigation Reform Act-PLRA) de 1995, que establece una serie
de limitaciones y a partir de la cual hay un notorio y serio retroceso para el acceso a la justicia desde el interior de las
prisiones.
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[...] las decisiones del dmbito disciplinario tomadas por los alcaides, también serfan
sujetas al control judicial (caso Leech v. Debuty Governor Parkhurst Prison AC 533).
Cuatro afios después, el House of Lords decidid que las decisiones tomadas en el
marco del ejercicio de la discrecionalidad al interior de las carceles, como las relativas
a la segregacion, clasificacién y traslados, también podrfan ser cuestionadas ante los
érganos jurisdiccionales (Caso Hague v. Deputy Governor Purkhurst Prision, 1992, |
AC 58)*.

Este cambio de criterio generd “una revision de todo el sistema disciplinario, del tema de los
traslados por razones de orden y disciplina, y de las comunicaciones con el abogado, entre
otros”, demostrando “cdmo pueden ayudar los instrumentos internacionales a mejorar
el acceso a la justicia de personas privadas de libertad”, ya que “mucho del desarrollo
de la jurisprudencia inglesa se debe al impacto de la Convencidon Europea de Derechos
Humanos".

En Alemania resultd clave una sentencia del Tribunal Constitucional (TC) que en 1972
declard la inconstitucionalidad de un precepto reglamentario que autorizaba a las personas
encargadas de los establecimientos penitenciarios a controlar e incautar la correspondencia
de las personas internas en determinados supuestos®. En ella se sefiala que “[tJambién los
derechos fundamentales de los reclusos solo pueden ser afectados a través de una ley o con
ocasién de ella”. Se explica que,

[...] la Ley Fundamental, en sus articulos 104 parrafos | y 2 y 2 parrafo 2 incisos 2 y
3, establece la posibilidad de una privacién de libertad, limitada o no temporalmente,
en virtud de una sentencia penal judicial en aplicacion de una ley penal y atendiendo
las correspondientes disposiciones procesales [...] por el contrario, no contiene (...)
ninguna declaracién fundamental sobre la forma y modo en que debe ejecutarse la
pena privativa de libertad®®.

Esto resulta crucial pues el TC alemdn sefialé que,
[...] en tanto se trate de la restriccién de derechos fundamentales son decisivas las

35. Stippel, J., op. cit, p. Il.s

36. Ibid.

37. Beschluss des Zweiten Senats vom 14.03.1972, 2 BvR 41/71, sentencia citada en Horvitz, M. I, p. 916.
38. Citas y traduccidn tomadas de Horvitz, M. |, op. cit,, p. 916.
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normas constitucionales afectadas, pues esto solo es permitido a través de una ley o
con ocasién de ella (...). La conclusidn obvia de que el legislador esta obligado, en razdén
de estos fundamentos, a dictar la correspondiente ley en el dmbito de la ejecucidn
penal —el que hasta ahora estd regulado predominantemente por disposiciones
administrativas- no fue planteada por la doctrina ni por la jurisprudencia después de la

entrada en vigor de la Ley Fundamental®,

En vez de eso, prosigue la sentencia, “se recurrid a la figura juridica de las ‘relaciones
de sujecidn especial, entendiéndola como una restriccidon independiente e implicita de
los derechos fundamentales de los reclusos; una ley de ejecucién penal no se considerd
constitucionalmente requerida”, lo que “permitio relativizar los derechos fundamentales de

los reclusos con insoportable incertidumbre™©.

Como explica Horvitz,

[...] el origen de esta construccidn tedrica se vincula al estudio y definicién de la relacidn
entre los funcionarios publicos y el Estado, caracterizada como una de dependencia,
obediencia y subordinacidn, similar a la que antiguamente existia entre sefior y vasallo
o entre monarca y stibdito*.

Por ello, el funcionario no es visto como sujeto titular de derechos sino tan solo como
un ‘miembro’ de la Administracion”, y no tiene cabida en ella el principio de legalidad de la
Administracion.

Dado que la sentencia del TC alemdn establecid que la persona privada de libertad
también era sujeto de derechos y que por ello se justificaba una restriccion de sus derechos
exclusivamente “por ley o sobre la base de una ley”, se le sefiald un plazo de un afio al
ente legislador para que dicte una ley de ejecucién penitenciaria, la que finalmente se dictd
en 1975/6, creando los tribunales de ejecucidn penitenciaria. Segln algunos estudios, el
efecto a largo plazo de estas reformas fue que “las cdrceles alemanas ya no constituyen
instituciones sin ley”, llevando a concluir que “el simple hecho de que los presos tengan la

39. Ibid.
40. Ibid.
41, Ibid.
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posibilidad de acudir a los tribunales, implicaria un cierto efecto ‘civilizador’ en las cdrceles
y sus funcionarios.

En Espafia la reforma penitenciaria se produjo en el contexto del retorno a la democracia
y la aprobacién de la Constitucidn de 1978. La ley penitenciaria de septiembre de 1979 fue
la primera ley orgédnica sancionada bajo la vigencia de la nueva Constitucion, y cred por
primera vez la figura del Juez de Vigilancia Penitenciaria, un érgano jurisdiccional al cual
compete “salvaguardar los derechos de los internos y corregir los abusos y desviaciones
que el cumplimiento de los preceptos del régimen penitenciario pueda producir” (art. 76).
Para entender el contexto de estas transformaciones en Espafia, cabe destacar lo que
sefiala un integrante del equipo multidisciplinario que trabajé en el anteproyecto:

[...] no puede olvidarse que, en aquel momento histdrico de transicion politica, existia
una grave situacion de conflictividad en el dmbito de las instituciones penitenciarias,
motivado fundamentalmente por una progresiva concienciacién de los reclusos en
defensa de sus derechos, asi como por la discriminacidén que para aquellos suponia el
otorgamiento de una amnistia a los condenados por delitos politicos®.

Con todo, tal como dice Horvitz, la ley penitenciaria espaiiola “no impidié que se siguiera
utilizando la doctrina de las relaciones especiales de sujecion de forma ‘inusitada’, debido a
que el Tribunal Constitucional admitid, en diversas sentencias, su pervivencia en una ‘zona’
de la ejecucidn penitenciaria™*.

En sintesis, como indicd el INDH en 2013, si “hasta hace pocos afios la pena de privacién de
libertad justificaba por si misma la restriccion consecuencial de un sinndmero de derechos”,
luego de la introduccién de los derechos humanos al mundo penitenciario se incorpord
otra mirada: “la privacion de libertad solo afecta legitimamente el derecho a la libertad
ambulatoria. El impacto en el ejercicio de los demds derechos esta sujeto a ciertas reglas™.
Los efectos de este cambio de mirada se expresan todavia en una serie de conflictos

normativos y debates juridicos en relacidn a la naturaleza de las normas penitenciarias.

42. Feest, Lesting y Selling (“Totale Institution und Rechtsschutz- Eine Untersuchung zum Rechtsschutz im Strafvollzug”,
Westdeutscher Verlag, Opladen, 1997), y Feest (“Elaboracién y Contenido de la Ley Penitenciaria y su Impacto en
el Sistema Penitenciario Aleman”, Revista de Estudios Criminoldgicos y Penitenciarios, Santiago, Chile, octubre 2005).
Referidos por Stippel, J., op. cit,, p. 16.

43. Garcfa Valdés, C., citado en Rivera, . (2006). La cuestidn carcelaria, Historia, Epistemologia, Derecho y Politica penitenciaria.
Buenos Aires: Editores del Puerto.

44. Horvitz, M.I. op. cit., p. 920.

45.  Instituto Nacional de Derechos Humanos. Estudio de las condiciones carcelarias 2011-2012, op. cit., p. 11.
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5. REGULACION DE LA EJECUCION PENAL EN CHILE

A diferencia de otros paises que hemos sefialado, en Chile la situacién de la ejecucién de las
penas no ha sido abordada por el ente legislador, y la doctrina y jurisprudencia mayoritarias
estiman que se trata de un dmbito propio del derecho administrativo.

Salvo por escasas disposiciones del Cdodigo Penal, el Cédigo Procesal Penal y la Ley N°
18.216 (sobre penas sustitutivas, actualizada el afio 2012 por la Ley N° 20.603), la condicidn
juridica de las personas privadas de libertad depende del ya referido Decreto N° 518 de
1998 (que contiene el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios), y de diversas normas
administrativas dictadas por Gendarmerfa de Chile, y en materia de Libertad Condicional
estd regulada por el Decreto Ley N° 32| de 1925.

La situacidn no ha cambiado en lo esencial desde los primeros informes del INDH sobre
condiciones carcelarias en Chile, pues sigue siendo cierto que

[...] actualmente no existe una legislacidon que regule de manera orgdnica y comprensible
la situacidn de las personas privadas de libertad en los recintos penitenciarios,
funddndose el sistema penitenciario en una normativa de rango infra-legal como es el
Reglamento de Establecimientos Penitenciarios y sus decretos accesorios®.

La ausencia de una base legal para la ejecucidn de las penas privativas de libertad ha sido
sefialada como una violacién del principio nulla poena sine lege, pues el principio de legalidad
implica que es mediante una ley que se debe establecer la naturaleza, monto y forma de
ejecucion de una pena. Esta ausencia “contribuye a la falta de proteccién efectiva del derecho
a la integridad personal de quienes se encuentran recluidos/as en los establecimientos

penitenciarios.

Por eso desde su instalacién el INDH ha venido sefialando al Estado de Chile la necesidad de
dictar una Ley de Ejecucién Penal, de conformidad con los estdndares de derechos humanos,
con el objeto de hacer exigibles los derechos y establecer los deberes de las personas
privadas de libertad en los establecimientos penitenciarios, garantizando un mecanismo de

46. Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2016). Estudio de las condiciones carcelarias en Chile 2014-2015. Seguimiento
de recomendaciones y cumplimiento de estdndares internacionales sobre el derecho a la integridad personal. Santiago,
Chile, p. 137.

47. Ibid.
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acceso a la justicia y la supervigilancia jurisdiccional de las acciones de Gendarmerfa de Chile.
Ademads, ha recomendado al Poder Ejecutivo “sustituir el Reglamento de Establecimientos
Penitenciarios a la luz de la Constitucion y de los estdndares internacionales en derechos

humanos con el objeto de modificar toda regulacidon que sea contraria a estas™®.

Como la gran mayorfa de las materias que integran el sistema de ejecucién de penas
privativas de libertad estdn reguladas en un Reglamento dictado por el Poder Ejecutivo, se
hace necesario contar con una ley que regule estas materias. Segln consigna un informe
encargado por el INDH sobre medidas disciplinarias:

[esta] es una exigencia que emana del principio republicano de separacidn de poderes.
De acuerdo con éste, el Poder Ejecutivo no debiese regular las condiciones que le
permiten restringir los derechos de las personas, sino que esto debe estar reservado
al Poder Legislativo™.

La ausencia de regulacién legal de la ejecucidén de las penas, incluyendo la aplicacion de
medidas disciplinarias, tiene un equivalente en otro problema que presenta el ordenamiento
juridico nacional, cual es la ausencia de regulacién legal del uso de la fuerza sobre las
personas por parte de las policias, la que se hace mediante decretos del Ministerio del
Interior y Seguridad Publica y drdenes generales e incluso Manuales Operativos internos
de Carabineros. En este plano el INDH también ha hecho ver “la importancia de que
la legislacion nacional regule la facultad de las fuerzas de orden para el uso de la fuerza,
asf como respecto de la utilizacion de métodos (procedimientos) y medios (disuasivos o
defensivos)”, sefialando que “la ausencia de una ley que contenga disposiciones concretas
sobre la utilizacidn de métodos y medios por parte de las fuerzas del orden y seguridad no
se ajusta a las normas y reglas internacionales de los derechos humanos”°.

48. Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2011). Informe Anual 2011. Situacién de los derechos humanos en Chile.
Santiago, Chile, p. 270.

49. Las razones de esto serfan “que una norma de rango legal debe pasar por el filtro de dos poderes, evitando asi que
los escenarios que posibilitan la afectacién de derechos queden entregados al autocontrol de la administracidn. Y, en
segundo lugar, porque una norma de rango legal presenta mayor grado de legitimidad democrdtica”. Instituto Nacional
de Derechos Humanos y Centro de Derechos Humanos. Universidad de Chile. (2013). Personas privadas de libertad y
medidas disciplinarias en Chile: andlisis y propuestas desde una perspectiva de derechos humanos. Santiago, Chile, p. 160.

50. Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2018). Informe Programa Derechos Humanos, Funcién Policial y Orden Publico.
Santiago, Chile, p. 24. Ver ademds la minuta “Regulacién legal del uso de la fuerza”, aprobada por el Consejo del INDH
en sesion N° 541 de 20 de abril de 2020, publicada en: La actividad legislativa y los Derechos Humanos en Chile. Principales
informes del INDH al Congreso Nacional 2019-2020, pp. 61-71. En ella se destaca que “la Corte Interamericana IDH ha
fallado que la falta de una adecuada legislacién sobre el uso de la fuerza constituye un incumplimiento de la obligacién
de garantizar los derechos a la vida y a la integridad, que compromete la responsabilidad internacional del Estado”
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Mientras no se corrija esta situacidon, en materia penitenciaria seguird siendo correcta la

afirmacién de que Chile,

6.

[...] no solo no ha cumplido con su deber de regular a través de una ley todo lo
concerniente a la ejecucion penal, sino que tampoco ha cumplido con el principio de
estricta jurisdiccionalidad, en tanto no existen tribunales especializados que resuelvan
de manera exclusiva o preponderante los conflictos que surgen entre los privados de
libertad con la administracion penitenciaria o entre los internos entre si®',

NATURALEZA JURIDICA DE LAS NORMAS PENITENCIARIAS

Las consecuencias que tiene a nivel practico la falta de cumplimiento de las obligaciones

estatales han sido expuestas en detalle por diversos actores y en los informes sobre

condiciones carcelarias del INDH.

Ademds de la mencionada ausencia de regulacidén legal, contribuyen a este resultado

negativo las reminiscencias de antiguas concepciones y teorfas, como las “relaciones de

sujecién especial” junto al fendmeno de la “administrativizacion” de la ejecucion de la pena,

impidiendo el reconocimiento de las personas privadas de libertad como auténticos sujetos

de derecho®%

51,

52.

(citando Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, Sentencia de 24 de octubre de 2012.
Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 82.).

Horvitz, M. |, op. cit., p. 912. En este punto la autora cita dos opiniones clave de la doctrina nacional: Ktnsemdiller, C.
“Lajudicializacidn de la ejecucidn penal”, Revista de Derecho, vol. XXVI, sem. | (2005), pp. |13 — 123; y Guzmdn Délbora,
J. L. “Consideraciones criticas sobre el reglamento penitenciario chileno”, en Baigin, D; Zaffaroni, E.; Garcfa-Pablos,
A.; Pierangeli, ] (Coord.). (1997). De las penas. Homenaje al Profesor Isidoro de Benedetti. Caracas: Depalma. En el texto
referido Guzman Ddlbora se pregunta: “jcémo puede resultarnos admisible que en nuestro tiempo el ordenamiento
penitenciario chileno continde regulado juridicamente bajo la presentacién de una fuente normal subordinada como
es un decreto reglamentario?”. En relacion al Decreto que contiene el REP sefiala que “primero proclamamos ciertos
principios generales de sentido garantizador, pero luego abrimos la puerta para violarlos de forma mds o menos
manifiesta mediante la concesién de poderes discrecionales”, y que "'si a esto se agrega, como ulterior elemento de
juicio, la total ausencia de un efectivo control jurisdiccional sobre la ejecucidn de las penas privativas de libertad, no
resultard dificil concluir que en este Reglamento se compromete, no tedrica, sino realmente, derechos elementales
garantizados por la Constitucién politica del Estado”, por lo que “si este decreto reglamentario no se compadece
con la Constitucién, por lo menos se acerca sensiblemente a su calificacién de inconstitucional”. Disponible en http://
derechogeneral.blogspot.com/2007/12/consideraciones-criticas-sobre-el.html

Como sefiala Horvitz, “perviven en nuestra cultura juridica ciertos dispositivos autoritarios heredados del antiguo
régimen que han bloqueado el tratamiento de los reclusos como verdaderos sujetos titulares de derechos, pese al
reconocimiento formal del derecho interno. La inercia conservadora unida a las politicas de ley y orden dictadas por la
ideologfa de la inseguridad ciudadana, han permitido al Estado chileno mantener el statu quo o exacerbarlo, sin hacer
mds que concesiones semanticas en el nivel reglamentario” (p. 910).
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En nuestro ordenamiento juridico los derechos constitucionales no pueden ser afectados en
su esencia (articulo 19 N° 26 de la Constitucidn), siendo materia exclusiva de ley “toda otra
norma de cardcter general y obligatoria que estatuya las bases esenciales de un ordenamiento
juridico” (articulo 63 N° 20). Adicionalmente, el articulo 64 de la Constitucidn sefiala las
restricciones de la potestad reglamentaria delegada que tiene el Presidente de la Republica,
entre ellas la de extenderse a “materias comprendidas en las garantias constitucionales”.

Pese a eso, en Chile ha predominado hasta ahora una concepcién juridica que postula
la “administrativizacién” de la ejecucidn de las penas privativas de libertad, haciendo
doctrinariamente una distincién tajante entre el derecho penal -que llegarfa hasta el
momento de imposicidn judicial de la pena- y el derecho penitenciario, reconociendo solo
al primero la plenitud de las garantias constitucionales y desvalorizando el estatus juridico
del fendmeno carcelario al dejarlo entregado a una regulacidn infralegal. Como sefiala un
destacado penalista nacional:

Con la determinacion de la pena en la sentencia definitiva queda habitualmente
terminada la tarea penal en el aspecto que a nuestra disciplina interesa. El cumplimiento
mismo de la pena impuesta pasa a ser de ordinario reglamentado por el derecho
administrativo en general y, tratdndose de la pena privativa de libertad, al derecho
penitenciario®.

En sentido contrario se ha pronunciado otro sector de la doctrina. Asf, Cury niega que
el derecho penitenciario sea una parte del derecho administrativo, pues se trataria de
“disposiciones que versan sobre la pena y, concretamente, sobre su realizacién efectiva
mediante la ejecucidn”, que “no es mas que una parte del derecho penal, muy importante,
por cierto, pero a la que no hay motivo alguno para segregar del conjunto’”. A su vez
criticaba que esta separacidn habia convertido al derecho penitenciario en “una especie de
subsistema secundario de escasa relevancia™*.

Por su parte Guzman Délbora, al analizar criticamente el Reglamento Penitenciario propone,

[...] considerar seriamente la posibilidad de reformar desde la raiz nuestro régimen
de ejecucion, acaso el mds postergado en la mente de nuestros estudiosos, pero cuya

53. Echeverry. A. (1977). Derecho Penal. Parte General, Tomo ll. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, p. 193.
54. Cury E. (2011). Derecho Penal. Parte General. Santiago, Chile: Ediciones Universidad Catdlica de Chile, pag. |16.
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importancia salta a la evidencia sdlo si se piensa que es inttil e improductivo discurrir
en torno a la finalidad que han de seguir las penas, si después nos desentendemos
olimpicamente de su ejecucién o la regulamos de un modo inconciliable con el fin
tedrico que para aquéllas se acordara originalmente®.

Ademads de las reformas legales al derecho penal de fondo y al derecho procesal penal, dice
que “no se debe preterir a nuestro derecho de ejecucion penal, intimamente ligado, como
estd, al derecho penal material, y del que en definitiva forma parte”.

La discusidn tedrica sobre la naturaleza de las normas penitenciarias estd plagada de
consecuencias practicas, pues segun las distintas posiciones en juego adquieren un diferente
alcance determinados principios y garantias, el cual es diferente segin se trate de normas de
derecho penal de fondo, derecho procesal penal o derecho penitenciario.

Comentando el articulo |18 del Cdédigo Penal (CP), Couso y Herndndez hacen una sintesis
de las posiciones de la doctrina nacional en torno al tema®.

Esta disposicidon fundamental dentro de la Parte General del Derecho Penal chileno sefiala
que “ningun delito se castigard con otra pena que la que sefiale una Ley promulgada con
anterioridad a su perpetracién”. Su segundo inciso dispone que para el caso que “después
de cometido el delito y antes de que se pronuncie sentencia de término, se promulgare otra
Ley que exima tal hecho de toda pena o le aplique una menos rigorosa, deberd arreglarse ella
su juzgamiento, y el inciso tercero (incorporado en 1972 por la Ley N° 17.727) agrega que
si una ley de esas caracteristicas mds beneficiosas “se promulgare después de ejecutoriada
la sentencia, sea que se haya cumplido o no la condena impuesta, el tribunal que hubiere
pronunciado dicha sentencia, en primera o Unica instancia, deberd modificarla de oficio o a
peticién de parte”.

Asi, el CP chileno consagra el principio de legalidad de las penas extendiendo el beneficio
de la retroactividad de la ley penal favorable a quienes ya habfan sido condenados bajo la
vigencia de la ley anterior?’.

55. Guzmién Ddlbora, . L. “"Consideraciones criticas sobre el reglamento penitenciario chileno”, op. cit. Disponible en
http://derechogeneral blogspot.com/2007/12/consideraciones-criticas-sobre-el.html

56. Couso, J. y Herndndez, H. (Directores). (2011). Cédigo Penal Comentado. Parte General. Doctrina y Jurisprudencia.
Santiago, Chile: Abeledo Perrot-Legal Publishing Chile.

57. Como indica Couso en su comentario, esta posibilidad se habfa discutido en la Comisién Redactora en 1873, siendo
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La Constitucion de 1980 establece la garantia de irretroactividad de la ley penal en el
articulo 19 N° 3 inciso 7° en términos casi idénticos al articulo |18 del CP, y contemplando
expresamente la garantia de la retroactividad favorable cuando agrega: “a menos que una
nueva Ley favorezca al afectado’.

Hasta la entrada en vigencia del nuevo Cddigo Procesal Penal (CPP) en el afio 2000,
predominaba la tesis tradicional que exclufa a las normas procesales penales del principio de
irretroactividad por entender que, a diferencia del derecho penal de fondo, estas normas
rigen “inactum”. El articulo 11 del CPP confirmd esta tesis pero contemplando una excepcidn,
al establecer que “las leyes procesales penales serdn aplicables a los procedimientos ya
iniciados, salvo cuando, a juicio del tribunal, la ley anterior contuviere disposiciones mds
favorables al imputado”.

De acuerdo a Couso, esta nueva regla de irretroactividad de la ley procesal penal perjudicial
no es solo una cuestién de rango legal, sino que constitucional, “precisamente cuando pone
en juego la proteccidn de la confianza a la seguridad juridica”, puesto que de otro modo se
afectarfa negativamente el efecto motivador de las normas penales. El mismo fundamento
(proteccion de la confianza y funcién motivadora de las normas) “apoya la extensidn del
principio de irretroactividad a las normas penitenciarias™®.

En relacidén a la retroactividad de leyes procesales favorables, ante el silencio del ente
legislador, Couso manifiesta que, por aplicacidn del principio de supremacia constitucional,
la decisidn sobre una eventual extensidn de esta garantfa a una ley procesal,

[...]no puede depender de aquellaregla general, de rango legal, del CPP, sino del examen
material, conforme a los criterios de interpretacién constitucional, de si una determinada
disposicién ‘procesal penal’ (lo que puede terminar siendo, para estos efectos, una
mera denominacion que todavia nada dice de la cuestién material) favorece o no al
afectado en la determinaciéon de la pena que se le impondrd (Y si acaso no beneficiarlo
con ese mejor tratamiento termina infringiendo el principio de proporcionalidad en
que se funda tal garantia), caso en que, para efectos constitucionales, lo mismo da su
denominacién legal de ‘disposicidn procesal’, o el hecho de que se encuentre contenida

descartada para evitar “que se dictaran leyes con el solo objeto de salvar a determinadas personas ya juzgadas i por
solo intereses politicos o personales” (p. 425).

58. Couso, . y Herndndez, H., op. cit,, p. 429.
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en una ‘Ley procesal’ (jcomo el propio CPP!), de todas formas quedara abordada por
la garantia”’.

7. NORMAS PENITENCIARIAS Y RETROACTIVIDAD
IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL

En cuanto a la aplicabilidad de la garantia de irretroactividad a las normas de ejecucién de
la pena privativa de libertad, existen dos grandes opciones o posiciones posibles: sostener
que a todas estas normas se les aplicarfa la garantia de irretroactividad en la misma forma
que al resto de las normas penales (principio de asimilacién), por lo cual estas normas
serfan irretroactivas desde el momento de la comisién del delito, a excepcidn de las leyes
posteriores mds beneficiosas; o puede, por el contrario, sostenerse que al no tratarse de
normas penales ocurrirfa como con las normas procesales, por lo cual las que rigen en cada
caso serfan las vigentes al momento de la ejecucidn de la sentencia, no de la comisidn del
delito (principio de diferenciacion)®.

Ninguna de estas posibles posiciones resuelve adecuadamente los distintos tipos de
problemas que se plantean en la fase de ejecucidén de la pena, donde bajo la etiqueta
de “normas penitenciarias” se agrupa un conjunto muy diverso en el que se encuentran
normas de cardcter técnico, organizativas, procedimentales, asi como normas referidas a
aspectos sustanciales de la pena privativa de libertad, razén por la cual se ha propuesto
distinguir a efectos de irretroactividad entre normas penitenciarias funcionales y sustantivas®'.

Las normas penitenciarias (o de ejecucién penal) funcionales incluyen “un amplio espectro de
normas reguladoras de aspectos sectoriales de la ejecucidn -sanidad, trabajo, educacién,
higiene- y también normas de régimen general -derechos y deberes, contactos con el
exterior, régimen disciplinario, etc.-"*%

A su vez, las normas penitenciarias (o de ejecucién penal) sustantivas “incluye[n] todas
aquellas normas relativas al cumplimiento material de la pena”. En general coinciden con

59. Ibid, p. 434.
60. Mapelli, B., Caamafio, C. y Espinoza, O., op. cit,, p. 285.

61. En este punto se sigue lo sefialado en el Manual referido en nota anterior, elaborado por expertos y expertas, y
defensorias publicas y penitenciarias de Espafia, Argentina y Chile, pp. 285 -290.

62. Mapelli, B., Caamafio, C. y Espinoza, O., op. cit.
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la regulacién de los llamados “beneficios”, pero, "‘eventualmente, se incluyen también aquf
aquellas otras normas que contemplan sustituciones de la pena durante la ejecucidn o
resuelven problemas que pueden afectar a esta, como las enfermedades sobrevenidas y su

repercusion en la ejecucion de las penas™,

De acuerdo a este esquema, las normas funcionales “‘se rigen por el acto de ejecucidn, de
manera que se aplican en el momento en que entran en vigor y con efecto retroactivo,
siempre que fuera posible’*.

En cambio las normas sustantivas se rigen por sus propios principios resultando necesario
realizar a estos efectos otra distincién dentro de ellas,

[...] segun se trate de normas sustantivas de cardcter general que no guardan relacién con
el delito cometido, sino con la relacidn juridica originada por la sentencia condenatoria
firme, es decir, con el hecho de la pena impuesta como consecuencia indiferenciada de
la comision de un delito [o de] normas sustantivas especificas, que modulan la ejecucidn
de la pena en funcidn del delito cometido.

Normas sustantivas generales serfan “las que regulan los permisos de salida, las que se
refieren a los requisitos generales de obtencidn de la libertad condicional o al régimen
abierto”. Por el contrario, serfan normas sustantivas especificas aquellas “en las que el
legislador condiciona la obtencidn de un cambio sustancial en la ejecucion de la pena del
tipo de delito cometido, como agresores sexuales o narcotraficantes”.

En cuanto a retroactividad/irretroactividad, las normas ejecutivas generales toman en cuenta
el momento en que se inicia la ejecucidn de la pena: “la referencia debe ser el momento en
que se inicia la ejecucidon porque es entonces cuando adquiere vigencia la relacidn jurfdica
entre la administracién de justicia y el condenado, la cual sirve de fundamento a las normas
penitenciarias’. Las normas ejecutivas especificas, en cambio, “forman parte inescindible de

63. Ibid.

64. Ibid. Algunos ejemplos: “Una nueva disposicion que modificaralas competencias del director de un centro, la composicion
de un drgano penitenciario colegiado, redujera el nimero de llamadas que puede hacer el interno u obligara a la
Administracién a garantizar una celda para cada uno de ellos se aplica en el momento que su entrada en vigor, sin
embargo, esta Ultima, a pesar de ser mds favorable para el interno, no puede —por su propia naturaleza— aplicarse
con efecto retroactivo. En cambio, una norma que ampliara las recompensas o el acceso a los beneficios penitenciarios,
incluyendo dentro de los actos recompensables nuevas conductas del interno dentro del establecimiento, se aplicarfa
también con efecto retroactivo, al serle favorable” (p. 287).
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la potencialidad disuasoria de la norma que describe la conducta tipica y, en consecuencia,
aplicard esos criterios tomando en cuenta el momento de la comisién del delito™.

8. ESTANDARES INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

La disposicidn clave en materia penal formulada en el articulo |l de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos consagra en su primer numeral garantias como la presuncién
de inocencia, el derecho a defensa y el debido proceso legal, para luego en su numeral
segundo sefialar que: “nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueren delictivos segin el Derecho nacional o internacional”, y que “tampoco
se impondra pena mds grave que la aplicable en el momento de la comision del delito”.
Como se verd, la mayor o menor “gravedad” de una pena dice relacidén con varios aspectos
que guardan relacién tanto con el concepto de pena como con los distintos tipos de normas
penitenciarias referidos en el acdpite anterior.

Por su parte, la Convencidon Americana de Derechos Humanos dispone en el articulo 5.6,
a propdsito del Derecho a la integridad personal, que “las penas privativas de la libertad
tendrdn como finalidad esencial la reforma y la readaptacién social de los condenados”.

Tal como se refirid en el Informe Anual del afio 2016 sobre el proyecto de ley que derivé
en la Ley N° 21.124, en el caso Lori Berenson Mejia la Corte Interamericana de Derechos
Humanos tiene en cuenta que las condiciones concretas de la privacién de libertad puedan
atentar contra esta finalidad. En ese caso concreto las condiciones eran,

[...] contrarias a la ‘finalidad esencial' de las penas privativas de libertad, como
establece el inciso 6 del citado articulo, es decir, ‘la reforma vy la readaptacién social
de los condenados' Las autoridades judiciales deben tomar en consideracion estas
circunstancias al momento de aplicar o evaluar las penas establecidas®.

En el Sistema de Naciones Unidas es el articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PICDP) el que luego de proclamar que ““toda persona privada de libertad
serd tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”,

65. Mapelli, B., Caamafio, C. y Espinoza, O., op. cit.

66. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Lori Berenson Mejia vs. Perd. Sentencia de 25 de noviembre de
2004, parr. 101.
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sefiala en su numeral 3 que “el régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya
finalidad serd la reforma y la readaptacion social de los penados”.

Comentando esa disposicion, el Comité de Derechos Humanos en su Observacion General
N° 2| sefiala que “ningdn sistema penitenciario debe estar orientado a solamente el
castigo; esencialmente, debe tratar de lograr la reforma vy la readaptacion social del preso”,
e invita a los Estados Partes a que “especifiquen si disponen de un sistema de asistencia

pospenitenciaria e informen sobre el éxito de éste”’.

Como instrumento especifico, las Reglas Minimas de Naciones Unidas para el tratamiento
de los reclusos (redefinidas recientemente como “Reglas de Mandela™) contemplan en la
regla 87 que:

Es conveniente que, antes de que el recluso termine de cumplir su pena, se adopten
las medidas necesarias para asegurarle un retorno progresivo a la vida en sociedad.
Este propdsito puede alcanzarse, segln los casos, con un régimen preparatorio para
la puesta en libertad, organizado dentro del mismo establecimiento penitenciario o en
otra institucidn apropiada, o mediante la libertad condicional bajo una vigilancia que no
deberd confiarse a la policia y que comprendera una asistencia social eficaz.

Este marco normativo de origen internacional, si bien posee distintos grados de obligatoriedad
para los estados, se orienta claramente al reconocimiento de finalidades positivas en la
intervencidn estatal en relacién a personas condenadas por delitos a penas privativas de
libertad. Ademds, desde la perspectiva de los derechos humanos se reconoce a las personas
privadas de libertad, tal como a las que estdn sujetas a otras medidas o penas, la condicidn
de sujetos de derecho en tanto personas humanas, en los términos de la Convencidn
Americana: “para los efectos de esta Convencidn, persona es todo ser humano” (art. 1.2).
A pesar de los vacios de la legislacién nacional, los instrumentos existentes sefialan, entre
otras cosas, que:

Gendarmerfa de Chile es un Servicio Publico dependiente del Ministerio de Justicia,
que tiene por finalidad atender, vigilar y rehabilitar a las personas que por resolucién de
autoridades competentes fueren detenidas o privadas de libertad y cumplir las demads
funciones que le sefiale la ley (art. | de la Ley Organica de Gendarmerfa de Chile).

67. Comité de Derechos Humanos. Observacién General N° 21, Trato humano de las personas privadas de libertad (Art.
10), 44° periodo de sesiones, 1992. Péarr. 10.
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El articulo 3° agrega que “‘corresponde a Gendarmerifa de Chile: ) Readaptar a las personas
privadas de libertad en orden a eliminar su peligrosidad y lograr su reintegracién al grupo
social".

A su vez, el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios indica en su articulo |° que,

[...] la actividad penitenciaria se regird por las normas establecidas en el presente
Reglamento y tendrd como fin primordial la atencién, custodia y asistencia de detenidos,
sujetos a prisidn preventiva y condenados, asi como la accidn educativa necesaria para
la reinsercién social de los sentenciados a penas privativas de libertad o sustitutivas de
ellas.

El articulo 2 del REP acoge expresamente la idea de que las personas privadas de libertad
tienen los mismos derechos que las demds personas, al sefialar que,

[...] serd principio rector de dicha actividad el antecedente que el interno se encuentra
en una relacion de derecho publico con el Estado, de manera que fuera de los derechos
perdidos o limitados por su detencién, prision preventiva o condena, su condicidn
juridica es idéntica a la de los ciudadanos libres.

Todo este marco parece apuntar en el sentido de reconocer a la libertad condicional y otros
beneficios penitenciarios como derechos subjetivos, dado que “en los actuales sistemas
penitenciarios es indudable el reconocimiento de derechos inherentes a los privados de
libertad, acordes con la finalidad resocializadora®,

9. ELTRIBUNAL CONSTITUCIONALY LA APLICACION RETROACTIVA
DE LAS MODIFICACIONES AL DL N° 321

El Tribunal Constitucional no se ha referido en detalle a elementos centrales de la condicién
juridica de las personas privadas de libertad en Chile, tales como la constitucionalidad
del Reglamento de Establecimientos Penitenciarios, a pesar de que en la doctrina penal
hay opiniones que sefalan abiertamente su inconstitucionalidad®, y que, como se dijo, el

68. Mapelli, B., Caamafio, C. y Espinoza, O., op. cit. p. 284.

69. Horvitz, M. I, op. cit.; Guzmdn, ). L., op. cit. Segin Horvitz “la realidad cotidiana de las carceles chilenas contradice todo
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INDH ha recomendado al Estado sustituirlo por una normativa acorde a los estdndares
internacionales de derechos humanos’.

En cambio, el TC si se ha ocupado de los efectos de las modificaciones legales introducidas
en el Decreto Ley N° 32| por la Ley N° 21.124, con resultados radicalmente disimiles ante
situaciones casi idénticas.

Asi, en un caso resuelto el 2 de enero de 2020 (Rol 7181-19), una persona privada de
libertad manifestd que durante junio del afio 2018 Gendarmerfa emitié su “ficha dnica
de condenado”, en que se le sefialaba que el 16 de diciembre de 2019 podria postular al
beneficio de la libertad condicional. Posteriormente, en mayo de 2019 Gendarmeria le
entregd una nueva ficha segin la cual, en base a un nuevo célculo posterior a la entrada en
vigencia de la Ley N° 21.124 y sus nuevos requisitos, podria postular a libertad condicional
recién a contar del 5 de octubre del afio 2040, es decir casi 2| afios después de lo informado
en la ficha de 2018.

Ante eso su defensa interpuso un recurso de proteccion ante la Corte de Apelaciones de
Santiago solicitando dejar sin efecto la nueva ficha. En el requerimiento ante el TC alega una
actitud arbitraria e inconstitucional por parte de Gendarmeria, que infringe el principio de
legalidad en materia penal, sosteniendo que al ser contemplada la libertad condicional como
un derecho en el DL N° 321, mediante la ficha Unica de 2018 el tiempo minimo sefialado se
habia incorporado a su patrimonio como derecho adquirido. Se alega, ademds, la violacién
del principio de irretroactividad de la ley penal desfavorable, dirigiendo el recurso contra el
nuevo articulo 9 del DL N° 321,

El voto de mayorfa”!, tras referir la discusion que se dio en relacién a la Ley N° 21.124 en
sede constitucional (Roles 5677 y 5678), donde el TC concluyd que la retroactividad de la

aquello que las férmulas vacias del Reglamento tan ampulosamente declaran”. Lo que sf funciona es “el gran poder
disciplinario de la administracién carcelaria -nicleo central del Reglamento- quien lo ejercita con discrecionalidad y
sin fuertes controles externos y en cuya virtud puede restringir los escasos derechos que se reconoce a los internos.
Una importante manifestacién de ese poder es el castigo de aislamiento en celda solitaria, que se utiliza sin apego a
criterios de proporcionalidad [...]" (p. 927). Frente a ello, concluye que: “Tratdndose de la regulacion de los derechos
constitucionales de los reclusos, no afectados directamente por la pena, se impone el principio de reserva de ley y
su tutela efectiva a través de un érgano jurisdiccional exclusivo, dadas las condiciones de encierro de los titulares de
tales derechos y la necesidad de mecanismos expeditos de proteccidon, especialmente frente a abusos de la propia
administracién penitenciaria” (p. 925).

70. Instituto Nacional de Derechos Humanos. Informe Anual 2011, op. cit.

71. Suscrito por la presidenta Marfa Luisa Brahm, por la ministra Marfa Pfa Silva y los ministros Nelson Pozo, Domingo
Herndndez, Cristidn Letelier y Miguel Angel Fernandez.
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ley penal es una cuestion de legalidad que corresponde determinar en cada caso al “juez
de fondo", sefiala que en relaciéon al principio de retroactividad penal “esta Magistratura
ha tenido un amplio espectro de elementos que se han de considerar como legislacidn
retroactiva mds favorable, pero sélo frente al dilema de la determinacién de la pena™
rebajas de pena, abrogacidén de conductas tipicas, reglas sobre prescripcidn, utilizacion de
antecedentes penas, cumplimiento de condena. Pero agrega que,

[...] no resulta adecuado invocar la nocidn que emana del principio de irretroactividad
penal, cuando existe un cuestionamiento a que estemos en presencia de una norma
penal o ante una norma de naturaleza administrativa, como asimismo que el debate
y solucién de la controversia sea ante el juez de fondo por tratarse de un asunto de
mera legalidad’.

Este voto mayoritario refiere la evolucién de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, que habrfa superado la “doctrina Parot” a partir de 2013 en el caso
Del Rio Prada v. Espafia, diferenciando a efectos de retroactividad entre pena y medida de
cumplimiento, ejecucidn o aplicacidon concreta de la pena impuesta, estableciendo que,

[...] las cuestiones relativas a la ejecucidn de la pena impuesta, no a la pena misma, no
afectan el derecho a la legalidad penal, en la medida que no impliquen una ejecucion
de la pena mds grave que la prevista en la ley, aunque si pueden afectar el derecho a
la libertad”.

Ademads, se tiene en cuenta que durante la tramitacidn del respectivo proyecto de ley se
sefiald que tanto la Ley N° 21.124 como el DL N° 321 son “leyes administrativas relativas

[EAT

a la ejecucién penal”, “de lo cual se infiera que dichas disposiciones se aplican ‘in actum”’’*.

La naturaleza administrativa que se le asigna a las normas penitenciarias estd a la base del
rechazo del recurso. Asf, se indica que el recurrente erréneamente transfiere a la ejecucién
de la pena la garantfa del articulo 19 N°3 inciso 8° lo que no resulta posible por no tener
estas normas cardcter sustantivo, ademds de tratarse de un beneficio y no de un derecho”.

72. Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha | de enero de 2020, Rol 7181-2019, voto de mayoria, considerando 9°,
en que a su vez cita a la STC Rol 3844-17, c. 8°.

73. Ibid., voto de mayoria, considerando decimotercero.
74. Ibid., considerandos decimosexto y decimoséptimo del voto de mayorta.

75. Ibid, considerandos decimoctavo y decimonoveno. Sobre la naturaleza de beneficio y no de derecho se refiere
también el voto de mayorifa en los considerandos trigésimotercero a trigésimoquinto.
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Por el contrario, el voto de minoria del ministro José Ignacio Vdsquez estuvo por acoger el
requerimiento, basado en que el caso concreto involucra un conflicto de constitucionalidad
en la aplicacidn retroactiva de un precepto legal de naturaleza penitenciaria que produce
efectos desfavorables para el requirente (art. 9 del DL N° 321), generando “la extensidn
temporal de la forma en que se debfa cumplir la pena privativa de libertad a la que aquel
fue condenado”, lo cual vulnera la garantla de prohibicién de retroactividad de la ley
desfavorable, ademds de atentar contra los principios de certeza y seguridad juridicas y
hacer “ilusoria la finalidad resocializadora de la pena”. Vasquez sefiala que,

[...] un precepto legal que regula los presupuestos objetivos bajo los cuales se
concede un beneficio al condenado, produciendo en concreto el efecto de extender
temporalmente una pena privativa de libertad, queda sujeto a la garantia de lex praevia
en cuanto manifestacion del principio de legalidad penitenciaria’.

La aplicacidn de la norma impugnada al caso concreto trajo como resultado “la imposibilidad
para el requirente de acceder a la libertad condicional y el objetivo de la reinsercion social
se transforma en una mera ilusién, en circunstancias que cumplia los requisitos para ello”,
tal como acredita la Ficha Unica de Caso de junio de 2018, que dejaba al requirente en
situacién de poder postular al beneficio en diciembre de 20197".

La aplicacidn de este precepto supone un exceso o agravamiento punitivo en perjuicio del
requirente, “aplicado con posterioridad a la valoracién del marco normativo que tuvo en
vista el tribunal de la instancia al momento de condenar”, lo que infringiria la prohibicién de
exceso del ius puniendi”®. La legalidad de la ejecucion de la pena implica que las condiciones
de cumplimiento de la misma queden fijadas en el momento de la condena, siguiendo la

maxima de “nullum crimen, nulla poena, nulla executio sine lege””.

Parte del voto de minorfa se dedica a refutar la afirmacidn de la naturaleza administrativa
del derecho penitenciario. La calificacién de la ejecucidon de las penas como funcidn
estrictamente administrativa constituye,

76. STC Rol 7181-2019, considerando | del voto de minorfa.
77. Ibid., considerando 2.
78. Ibid., considerando 3.
79. Ibid., considerando 5.
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[...] una contradiccién y negacién profunda de la funcidon tanto de la pena como del
régimen penitenciario, desde que se le niegan a los condenados derechos y garantias
fundamentales, en especial los relativos a la legalidad de las penas y al régimen de
libertad a los que pueden optar aquellos®.

Incluso diagnostica que es “la negacidn en la prdctica penitenciaria nacional de los fines
resocializadores o de reinsercién social de la pena, como consecuencia de las condiciones

materiales de la ejecucién de una condena privativa de libertad”®

, lo que explica los
argumentos doctrinarios vy jurisprudenciales a favor de una perspectiva meramente

administrativa.

Con base en otro sector de la doctrina, se arguye que “el derecho penal sustantivo no le
toca un solo pelo al delincuente, sino que es en la ejecucién de la pena donde las personas
pierden su personalidad y sociabilidad”®, y que quienes defienden la naturaleza meramente
administrativa del derecho penitenciario invocando doctrina alemana o espafiola olvidan
que,

[...] en esos paises rige el principio de legalidad de la actividad penitenciaria y ademds
existe un drgano jurisdiccional con competencia exclusiva sobre la misma, por lo que
no resulta posible la equiparacion. En efecto, en Chile no concurren tales circunstancias
en el dmbito de la ejecucion de las penas privativas de libertad, a pesar que la doctrina
nacional sostiene que este principio, consagrado en el articulo 19 N° 3 incisos 6° y
7° de la Constitucidn Politica, deberia abarcar todas las fases de manifestacién de la
préctica punitiva estatal —conminacién, adjudicacion y ejecucion de las penas y medidas
de seguridad-, en tanto ella constituye una potencial fuente de afectacién de derechos
constitucionales®.

El principio de legalidad de las penas “debe abarcar los momentos de la conminacién,
adjudicacién y ejecucién de la pena o medida de seguridad, pues en todas esas fases se
garantiza a la persona la intangibilidad de sus derechos fundamentales cuando se trata de del

80. Ibid., considerando 7.
8l. Ibid.

82. Kinsemdller, C. “La judicializacién de la ejecucion penal”, op. cit., pp. 113-123, referida en STC Rol 7181-2019,
considerando 6 del voto de minoria.

83. Horvitz, M. |, op. cit., p. 912.
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ius puniendi estatal"®*. Citando al destacado jurista Enrique Cury negando que el derecho
penitenciario pertenezca al derecho administrativo pues trata de “disposiciones que versan
sobre la pena y concretamente, sobre su realizacidn efectiva mediante la ejecucidn”, y que
esta “no es mds que una parte del derecho penal, muy importante, por cierto, pero que no
hay motivo para segregar del conjunto”, lo cual lo convierte en un “subsistema secundario de
escasa relevancia”, desvalorizacién que afecta el cardcter preventivo general de la ejecucidn
penitenciaria®.

Tras esa revision doctrinaria el voto disidente concluye que no es indubitada la cuestion
de la vinculacidn de la ejecucidn de penas con el derecho administrativo, y que la etapa
de cumplimiento de la pena “presenta una potencialidad de afectacién a las garantias
del condenado que es indesmentible”. Por ello no se comparte el planteamiento de que
esta etapa estaria al margen de las garantfas del principio de legalidad penal, posicidn que
terminarfa desconociendo la finalidad de la pena y las consecuencias que de ella se derivan®,

La inconstitucionalidad planteada por el requirente en relacion al articulo 19 N° 3 (inciso
octavo) parece plausible al redactor del voto disidente pues por efecto de la Ley N° 21.124
“el condenado vio modificadas las condiciones para poder acceder a la libertad condicional,
las que se encontraban establecidas al momento de serle impuesta la pena”, y se vio
perjudicado al no poder acceder a un modo de cumplimiento de la misma que “junto con
salvaguardar el interés punitivo del Estado, protege el derecho a la libertad del sancionado

junto con propender a su reinsercidn o resocializacién’.

Ademads del principio de legalidad, se han desconocido en este caso el in dubio pro reo y
favor personae, “'que importa aplicar la norma o interpretacién mas favorable o que menos
requisitos o restricciones imponga para el acceso o goce de una garantia a la persona en

ejercicio de una garantfa”?.

Como se puede apreciar, segln se adopte como postura la posicidn tradicional en materia
de ejecucién de las penas como asunto meramente administrativo, o bien una posicién que,
con base en una nocidén unitaria del sistema penal reconoce que el principio de legalidad rige
también en este dmbito, la solucidn es radicalmente diferente.

84. Valenzuela, J. (2005). Estado actual de la reforma al sistema penitenciario en Chile. Revista de Estudios de la Justicia, N°
6, p. 199, citado en considerando 9 del voto de minoria.

85 Ibid., considerando 10.
86. Ibid., considerandos Il y 12.
87. Considerando |3.
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Sien esta sentencia la posicion mds avanzada fue defendida por un solo voto, la situacion se
modifica drdsticamente en la sentencia de fecha 23 de enero del mismo afio en causa Rol
6.985-2019.

En este caso, relativo a una persona que cumple condena por crimenes de lesa humanidad,
y que requiere de declaracién de inconstitucionalidad de los nuevos articulos 3 bis y 9 del
DL N° 321, el voto de mayorfa que acoge el requerimiento® es prdcticamente idéntico al
voto disidente del ministro Vdsquez en la sentencia pronunciada dos semanas antes a la que
se acaba de referir (Rol 7181-2019)%.

Asf, el no haber postulado al condenado a la Libertad Condicional el primer semestre de
2019 por efecto del ordinario 47 de Gendarmerfa de 31 de enero del mismo afio -que
ordenaba ajustar el proceso de seleccidn de postulantes a los nuevos requisitos establecidos
en la Ley N° 21.124, especialmente en este caso en lo relativo al cémputo de 2/3 como
tiempo minimo de cumplimiento de la pena-, fue estimado como contrario a la Constitucidn.

El' primer considerando afirma que el caso concreto “importa un conflicto de
constitucionalidad en la aplicacidon retroactiva de un precepto legal de efectos desfavorables”,
que generd para el requirente “la imposibilidad de acceder a la libertad condicional y la
consiguiente extension temporal de la forma en que se debfa cumplir la pena privativa
de libertad a la que fue condenado”, el que no fue postulado “sin siquiera analizar su
comportamiento penitenciario y si este resultaba compatible con la reinsercién social”. Por
ello el Tribunal estima que ‘“se vulnera respecto del requirente la garantfa de igualdad ante
la ley y la prohibicidn de aplicacidn retroactiva de la ley pena o penitenciaria favorable al
afectado y de la irretroactividad de la ley penal desfavorable”.

El segundo considerando sostiene que,

[...] un precepto legal que regula los presupuestos objetivos bajo los cuales se
concede un beneficio al condenado —produciendo en concreto el efecto de extender
temporalmente una pena privativa de libertad, aumentando el plazo de cumplimiento
de la condena desde la mitad a dos tercios de la misma- queda sujeto a la garantia de
lex praevia en cuanto manifestacidn del principio de legalidad penitenciaria.

88. Suscrito por los ministros Ivan Ardstica, Juan Romero, Cristidn Letelier, José Vdsquez y Miguel Ferndndez.

89. Caso en el cual los ministros Miguel Ferndndez y Cristidn Letelier se sumaron al voto mayoritario que estuvo por
rechazar el requerimiento.
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Ademds, se “atenta en contra de los principios de certeza y seguridad juridicas y, por cierto,
hace ilusoria la finalidad resocializadora de la pena’

El considerando cuarto sefiala que esta aplicacidn retroactiva de ley desfavorable vulnera la
prohibicién de exceso del ius puniendi, en los mismos términos sefialados en el considerando
tercero del voto del ministro Vdsquez en la otra sentencia referida.

Desde el considerando sexto al decimotercero refieren la discusion doctrinaria en relacién
a la naturaleza de las normas penitenciarias y de ejecucion de la pena (Kinsemuller,
Cury, Ramirez, Horvitz) en idénticos términos que el voto de minorfa de Vasquez en sus
considerandos quinto a duodécimo.

El considerando decimoséptimo y el décimo octavo se refieren a la igualdad ante la ley,
sefialando en este Ultimo que aquella consiste en “‘que las normas juridicas deben seriguales
para las personas que se encuentren en las mismas circunstancias y, consecuencialmente,
diversas para aquellas que se encuentren en situaciones diferentes”, exigencia que no se
verificd en la especie:

[...] desde que la norma cuestionada permite dar un trato diferenciado, entre dos
personas que cumplen una pena privativa de libertad, por la sola consideracion del
momento en que se postula a la libertad condicional (antes o después de la entrada en
vigencia de la Ley N° 21.124), sin considerar que el elemento central de esta forma de
cumplimiento de la pena debe ser efectivamente la potencialidad de resocializacidn del
penado, tal como se ha apreciado en el caso concreto.

A la inversa, el voto de minoria® en este caso reproduce bdsicamente de manera casi
textual el voto de mayorifa del caso anterior, para fundamentar el rechazo al requerimiento.
Como es facil apreciar, el cambio de criterio del Tribunal Constitucional ante dos situaciones
similares, declarando en el segundo caso la inconstitucionalidad y rechazdndola en el
primero, resulta muy complejo desde el punto de vista de la igualdad ante Ia ley, definida por
el propio Tribunal en el considerando referido recién. La desigualdad de trato obedecerfa
aqui no a la fecha de postulacidn al beneficio, sino que a la integracidn y variaciones de las
opiniones de los ministros del TC.

90. Suscrito por la Presidenta Brahm y los ministros Garcia, Herndndez y Pozo.
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Mdas compleja aln resulta esta diferencia si tenemos en cuenta que en la causa 6985-19,
el requirente estaba condenado por crimenes de lesa humanidad®. En el Informe Anual
2020 el Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales destaca este caso,
haciendo la comparacién con otro similar relativo a un delito comun en que el requerimiento
fue rechazado’™

Al declararinaplicables los dos articulos, el TC fallé de modo contrario a lo determinado
en una decisién tomada en forma paralela, en un caso similar: en diciembre de 2019, el
TC resolvié rechazar un requerimiento similar promovido por una persona condenada
por un delito comun, produciéndose la paradoja aparente de un trato mds benigno a
un criminal de lesa humanidad®.

Con todo, tal como sefialan, “se trata de la primera resolucion del TC en la materia,
referente a criminales de lesa humanidad, desde que se introdujera la nueva norma’”, pero

en los hechos, “esta doctrina del TC, con una inusual mayorfa, no ha vuelto a repetirse**.

10. EFECTOS PRACTICOS DE LA LEY N° 21.124 A NIVEL GENERAL

A poco mds de dos afios de la entrada en vigencia de la Ley N° 21.124, ademds de los
problemas juridicos de fondo que esta reforma plantea y referidos hasta aqui, es posible
detectarlos efectos que estas modificaciones al DL N° 32| han tenido en términos generales.
Asi, de acuerdo a datos elaborados por Gendarmeria es posible constatar la evolucién de
las postulaciones a libertad condicional y los casos en que el beneficio resulta otorgado,
desde el 2010 hasta el 2020, tal como se observa en esta Tabla:

91. Rodrigo Pérez, exagente de la Central Nacional de Inteligencia (CNI), condenado por la detencién-desaparicién de 5
miembros del FPMR en septiembre de 1987.

92. Rol 6717-19, sentencia de 26 de diciembre de 2019.

93. Centro de Derechos Humanos. Universidad Diego Portales. (2020). “Abrirdn las grandes alamedas — Justicia, memoria
y no-repeticién en tiempos constituyentes” (Capitulo 12). En: Informe anual sobre Derechos Humanos en Chile 2020.
Santiago, Chile, p. 557.

94. Ibid., pp. 557-558, donde explican en detalle: en enero de 2020, Pablo Marcelo Rodriguez Marquez, condenado por el
secuestro y asociacién ilicita en el Caso Berrfos, presentd idéntico requerimiento de inaplicabilidad contra los mismos
articulos del Decreto Ley N° 321, siendo rechazado su requerimiento, el 23 de abril de 2020, por mayoria (6-3) [Rol
8108, no concurrié el ministro Vasquez]. Por rechazar el requerimiento, se pronunciaron la ministra presidenta Brahm,
la ministra Silva, los ministros Garcfa, Pozo, Ferndndez y Pica. Por su parte, mantuvieron su postura por acoger el
requerimiento, los ministros Ardstica, Romero y Letelier.
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P taj
Postulantes Libertades oreen a!e
. de beneficios
Semestre propuestos Condicionales otoreados
(por Tribunal de otorgadas (incluye res eito de
Conducta) amparos) P

Postulantes
| 2010 8.881 366 4,1%
2 2010 8.258 429 52%
| 2011 8.590 660 7,7%
2 2011 8.479 602 7,1%
| 2012 8.971 777 8,7%
22012 8.185 1.499 18,3%
| 2013 8.205 1.694 20,6%
2 2013 8.248 1.867 22,6%
| 2014 8.040 1.608 20,0%
22014 7.68l |.744 22,7%
I 2015 7476 [.245 16,7%
2 2015 7.541 [.189 15,8%
| 2016 7.664 2.904 379%
22016 6.210 3.204 51,6%
| 2017 4905 3.037 619%
22017 3.854 2.574 66,8%
| 2018 4.23] 3.072 72,6%
22018 3.640 2.711 74,5%
| 2019 2.037 |.469 72,1%
2 2019 2.713 1.883 69,4%
| 2020 3.257 2.050 62,9%

(Fuente: Departamento de Estadistica y Estudios Penitenciarios de Gendarmeria de Chile, informacion

actualizada a julio de 2020).

Si desde el afio 2010 al primer semestre del afio 2014 el nimero de postulados oscilaba
entre los 9.000 y los 8.000, desde el segundo semestre del afio 2014 al primer semestre
del afio 2016 se mantuvo sobre los 7.000 y desde el segundo semestre del afio 2016
comenzaron a bajar abruptamente hasta llegar a 3.854 postulados en el segundo semestre
del afio 2017. En el primer semestre del afio 2018, subieron los postulados a 4.231, para
bajar nuevamente v llegar a los 2.037 el primer semestre del afio 2019. Finalmente, durante
los Ultimos dos semestres se produjo un aumento llegando a los 3.257 postulados el primer
semestre del afio 2020.
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Si por una parte el nimero de postulados tiende a bajar a lo largo de los afios, el nimero
de libertades condicionales otorgadas tiende a subir o al menos acercarse al nimero de
postulados. De este modo, el porcentaje de libertades condicionales otorgadas respecto
del total de postulantes, que hasta el afio 2015 no llegaba al 23%, presenta posteriormente
un claro aumento, teniendo su punto mdximo el segundo semestre del afio 2018 con un
74,5% de los casos, para luego disminuir hasta un 62,9% en el primer semestre del 2020.

En cuanto al total de libertades otorgadas, resulta claro que la cifra era bastante baja hasta
el primer semestre de 2012 (777 libertades condicionales), que aumentaron al doble
(1449) en el segundo semestre de ese afio en que se aprobd la Ley N° 20.587 (publicada
el 8 de junio de 2012). Esta elevacion del nimero se mantiene hasta el afio 2014 con
un promedio de entre 1600 y 1800 libertades concedidas por semestre, para sufrir una
cierta disminucién en el afio 2015 (1245 el primer semestre y 1189 el segundo), y luego
aumentar considerablemente a alrededor de 3000 por semestre hasta el afio 2018. A
partir de 2019, por efecto de la Ley N° 21.124 se otorgaron 1469 libertades condicionales
el primer semestre, que posteriormente aumentaron a 1883 en el segundo semestre, y
a 2050 en el primer semestre de 2020. De este modo, parece que el efecto combinado
de las modificaciones legales del afio 2012 y 2019 ha estabilizado el otorgamiento de este
beneficio en un nimero aproximado de 2000 por semestre.

1. CONCLUSIONES

* El Estado de Chile no ha cumplido hasta ahora con sus obligaciones juridicas
internacionales en lo relativo a regular por ley los principales aspectos de la condicion
juridica de las personas privadas de libertad, dando aplicacidon a los estdndares
pertinentes de derechos humanos y reemplazando regulaciones anticuadas y/o de
nivel meramente administrativo. Una de las necesidades mds evidentes en este
escenario dice relacidn con la dictacidn de una ley de ejecucién penal que contemple
la creacidn de jueces vy juezas de ejecucion.

* lalibertad condicional, regulada en el Decreto Ley N° 321 del afio 1925, es una de
las principales herramientas con que se cuenta en Chile para poder descomprimir la
poblacion penal y dar la opcidn de trabajar efectivamente en aras de la reinsercion
social de las personas condenadas a penas de privacién de libertad.
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Las modificaciones experimentadas por este DL en la Ultima década han tenido
distintas inspiraciones y objetivos, generando a partir del afio 2012 un aumento
importante en el otorgamiento de este beneficio penitenciario, que posteriormente
se ha visto afectado por la reforma del afio 2019, disminuyendo tanto el nimero de
postulantes como de libertades otorgadas, por efecto de la imposicidn de nuevos
requisitos mediante la Ley N° 21.124, cuyo nuevo articulo 9 estipula que los requisitos
que regiran son los vigentes al momento de la postulacién.

Estas reformas legales han causado que en una gran cantidad de casos de personas
que cumplen penas privativas de libertad, el tiempo minimo de cumplimiento de
condena sea de dos tercios en vez de la mitad de la pena determinada por el tribunal
al momento de dictar sentencia condenatoria.

La aplicacidn retroactiva de una ley penitenciaria que contempla requisitos mds
exigentes para postular a la libertad condicional va en contra del principio de legalidad
de las penas y del principio de irretroactividad de una ley penal o penitenciaria
desfavorable, causando que la declaracién de la finalidad resocializadora de las penas
devenga ilusoria, ademds de atentar contra la certeza juridica y la funcién motivadora
de las normas penales al extender o prolongar el cumplimiento efectivo de la pena
de una manera que no estaba contemplada al momento de comisién del delito ni al
momento de dictacidn de la respectiva sentencia.
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Informe sobre el proyecto de ley que modifica el
Codigo Penal y otros cuerpos legales para fortalecer
|la proteccion de las Fuerzas de Orden y Seguridad y
de Gendarmeria de Chile (Boletin N° 13124-07)

Minuta aprobada por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el
Il de enero de 2020 - Sesién Ordinaria N° 588.

I. ANTECEDENTES DEL PROYECTO DE LEY

Este proyecto de ley tiene su origen en el Mensaje presidencial ingresado el 17 de diciembre
de 2019. A la fecha de elaboracién de este informe se encuentra en su primer tramite

constitucional y primer trdmite reglamentario.

Como fundamentos de su presentacién, sefiala que “[a]l Estado le corresponde promover
toda politica que fomente y garantice el respeto hacia nuestros policias y gendarmes” (p. 6).

Asimismo, indica que el Gobierno,

[...] debeimpulsariniciativas legales que tengan como finalidad dar un estatuto normativo
de proteccién a nuestras Fuerzas de Orden y Seguridad Publica y a Gendarmeria
de Chile y, de la misma forma, regular adecuadamente ciertas situaciones en que los
miembros de estas instituciones se ven lamentablemente compelidos y obligados a
utilizar la fuerza tanto para resguardar a terceros, como a si mismos (p. 6).

Como datos que fundamentan el proyecto de ley, se sefialan:

|. De conformidad a la informacién entregada por el Centro de Estudios y Andlisis
del Delito (CEAD) de la Subsecretaria de Prevencidn del Delito, entre el afio 2017
y 2018 se registré un aumento de 50 casos de maltrato de obra a carabineros vy
carabineras, detectives y gendarmes. El mayor incremento lo tuvo Gendarmeria de
Chile, aumentando en un 250 por ciento, es decir; de 2 a 7 casos.
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2. En el afio 2005 los casos policiales registrados por maltrato de obra a las Fuerzas
de Orden y Seguridad Publica ascendian a 1.296 y en el afio 2018 se registraron 1.856
Casos.

3. En suma, de estas cifras se puede colegir que, en promedio, cada dia hay
aproximadamente 4,94 casos de maltrato de obra a funcionarios y funcionarias de las
Fuerzas de Orden y Seguridad Publica.

4. Por otra parte, el propio CEAD informa que en el aflo 2018 se registraron 2.293
personas detenidas (aprehendidas) por maltrato de obra a carabineros y carabineras,
correspondiendo el 38,3% a hombres de 18 a 29 afios, el 28,7% a hombres de entre
30y 49 afos, vy el 10,9% a mujeres de entre 18 y 29 afios.

Junto a lo anterior; se destaca la presentacidn de otros proyectos de ley vinculados, tales
como: boletines N° 3325-07; N° 5969; N° 9987-07; N° 10138-07; N° 10219-07; N° 10274-
07, N° [1169-25; N° 11827-25, asi como los proyectos de ley refundidos N° 8598-25, N°
8908-07, N° 9414-25 y N° 9415-25.

El Mensaje considera que este proyecto de ley es,

[...] idéneo para la tipificacién de conductas desplegadas en contra de miembros de
Carabineros de Chile, de la Policla de Investigaciones de Chile y de Gendarmerfa de
Chile, sino que también para regular aquellas materias que resultan relevantes para que
puedan hacer un efectivo ejercicio de sus funciones y que, asimismo, puedan protegerse
suficientemente en esos contextos (p. 9).

Finalmente, como objetivo del proyecto se sefiala: “el Gobierno busca la creacion de
un estatuto normativo sdlido y completo, que permita a nuestras policias y gendarmes
protegernos, es decir, combatir eficazmente el delito y mantener el orden publico, para el
beneficio de todos los chilenos y chilenas” (p 10).
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2. CONTENIDO DEL PROYECTO DE LEY

El proyecto de ley contiene ocho articulos permanentes, de los cuales siete disponen
modificaciones a otros cuerpos legales.

El articulo 1° realiza una modificacion al articulo 261 del Cddigo Penal, eliminando la
aplicabilidad de esa norma a los miembros de las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica y
de Gendarmerfa de Chile, e incorpora un parrafo | bis A nuevo, en el Titulo VI del Libro
Il del Cddigo Penal. Este nuevo parrafo en el Cddigo Penal incluye ocho articulos nuevos,
de los cuales siete introducen nuevos delitos que se agrupan bajo un nuevo pérrafo (I bis
A. De los delitos cometidos en contra de miembros de Carabineros de Chile, la Policia de
Investigaciones de Chile y Gendarmeria de Chile”), estableciendo nuevos tipos penales o
calificando figuras base ya conocidas, como homicidio, lesiones y otros, todos aplicables
cuando se cometen contra miembros de Carabineros de Chile, Policfa de Investigaciones de
Chile o Gendarmerfa de Chile, en razén de su cargo o con motivo u ocasién del ejercicio de
sus funciones. Finalmente, se agrega también una circunstancia agravante especial para los
delitos contemplados en dicho pdrrafo, en caso que la accién fuere cometida por personas
cubriendo su rostro con la intencién de ocultar su identidad o que actuaren en grupo, o en
despoblado.

Articulo |°.

Introducense las siguientes modificaciones al Codigo Penal:

I} Suprimese en el articulo 261 la expresién: *, carabineros, funcionarios de la Policia de
Investigaciones o de Gendarmeria de Chile".

2) Incorpdrase el siguiente parrafo | bis A nuevo, en el Titulo VI del Libro Il del Cédigo
Penal:

“1 bis A. De los delitos cometidos en contra de miembros de Carabineros de Chile, la
Policia de Investigaciones de Chile y Gendarmeria de Chile.

Articulo 268 quinquies A.- El que matare a un miembro de Carabineros de Chile, de la
Policfa de Investigaciones de Chile o de Gendarmeria de Chile, en razén de su cargo o
con motivo u ocasién del ejercicio de sus funciones, serd castigado con la pena de presidio
mayor en su grado maximo a presidio perpetuo calificado.
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Articulo 268 quinquies B.- Cuando la victima de los delitos establecidos en los articulos
395 vy 396 del Cdédigo Penal sea un miembro de Carabineros de Chile, de la Policia de
Investigaciones de Chile o de Gendarmerfa de Chile y dichas conductas fueran realizadas
en razdn de su cargo o con motivo u ocasidon del ejercicio de sus funciones, se aplicardn
las penas que siguen:

|° Con presidio mayor en su grado maximo, cuando fuere victima del delito establecido
en el articulo 395.

2° Con presidio mayor en su grado medio, cuando fuere victima del delito consignado en
el inciso primero del articulo 396.

3° Con presidio menor en su grado maximo, cuando lo fuere del delito establecido en el
inciso segundo del articulo 396.

Articulo 268 quinquies C.- El que hiriere, golpeare o maltratare de obra a un miembro de
Carabineros de Chile, de la Policia de Investigaciones de Chile o de Gendarmerfa de Chile,
en razdn de su cargo o con motivo u ocasién del ejercicio de sus funciones, serd castigado:
|° Con presidio mayor en su grado medio a maximo, si de resultas de las lesiones quedare
el ofendido demente, indtil para el trabajo, impotente, impedido de algin miembro
importante o notablemente deforme.

2° Con presidio mayor en su grado minimo, si las lesiones produjeren al ofendido
enfermedad o incapacidad para el trabajo por mds de treinta dfas.

3° Con presidio menor en grado medio a maximo, si le causare lesiones menos graves.
4° Con presidio menor en su grado minimo y multa de once a veinte unidades tributarias
mensuales, si le ocasionare lesiones leves.

Articulo 268 quinquies D.- El que amenazare a un miembro de Carabineros de Chile, de
la Policfa de Investigaciones de Chile o de Gendarmerfa de Chile, en razén de su cargo o
con motivo u ocasidn del ejercicio de sus funciones, serd castigado:

|° Con presidio menor en su grado maximo en los casos del nimero 1° del articulo 296.
2° Con presidio menor en su grado medio en los casos del nimero 2° del articulo 296.
3° Con presidio menor en sus grados minimo a medio en los casos del nimero 3° del
articulo 296.

4° Con reclusiéon menor en su grado medio en los casos del articulo 297.
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Articulo 268 quinquies E.- Serdn sancionados con la pena de presidio menor en su grado
minimo y multa de seis a diez unidades tributarias mensuales, quienes acometan o resistan
con violencia, empleen fuerza o intimidacién contra funcionarios de Carabineros de Chile,
de la Policfa de Investigaciones de Chile o de Gendarmeria de Chile, en razén de su cargo
0 con motivo u ocasidn del gjercicio de sus funciones.

Si las conductas sefialadas en el inciso anterior se verificaren a mano armada en los
términos del articulo 132, la pena privativa de libertad se aumentard en un grado.

Lo dispuesto en este articulo no tendrd aplicacidn cuando el hecho configure un delito
que tenga asignada mayor pena.

Articulo 268 quinquies F.- El que causare dafios en los bienes fiscales de Carabineros de
Chile, de la Policfa de Investigaciones de Chile o de Gendarmerfa de Chile, o de alguno de
sus miembros en razdn de su cargo o con motivo u ocasion del ejercicio de sus funciones,
serd sancionado:

|°. Con la pena de presidio menor en su grado mdximo y multa de once a veinte unidades
tributarias mensuales, si el monto del dafio causado excede de cuarenta unidades
tributarias mensuales:

2° Con la pena de presidio menor en su grado medio y multa de seis a diez unidades
tributarias mensuales, si el monto del dafio causado excediere de cuatro unidades
tributarias mensuales y no pasare de cuarenta unidades tributarias mensuales, v;

3° Con la pena de presidio menor en sus grados minimo a medio y multa de cinco
unidades tributarias mensuales, si el importe no excediere de cuatro unidades tributarias
mensuales ni bajare de una unidad tributaria mensual.

Si los dafios se cometieran a través de incendio u otros medios estragosos, o a través
de bombas molotov u otros artefactos explosivos o incendiarios, se aplicardn las penas
previstas en el parrafo IX del Titulo Noveno del Libro Il o en el articulo 14 D del decreto N°
400, de 1978, del Ministerio de Defensa Nacional, que fija el texto refundido, coordinado
y sistematizado de la ley N°17.798, sobre control de armas, segin corresponda.
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Articulo 268 quinquies G.- El que publicamente o a través de cualquier medio apto para
su difusién publica, de manera oral y/o escrita, incitare directamente a la violencia fisica en
contra de un miembro de Carabineros de Chile, de la Policfa de Investigaciones de Chile
o de Gendarmerfa de Chile, o en contra de un grupo de aquellos, en razén de su cargo,
serd sancionado con la pena de presidio menor en su grado medio ¥y multa de seis a diez
unidades tributarias mensuales.

Articulo 268 quinquies H.- Constituird circunstancia agravante de los delitos sefialados
en este parrafo, con exclusidon de aquellos contenidos en los articulos 268 quinquies D y
G, cuando éstos fueren cometidos por sujetos cubriendo su rostro con la intencién de
ocultar su identidad o por sujetos que actuaren en grupo, o en despoblado”.

El articulo 2° dispone dos modificaciones al Cdédigo Procesal Penal, que incorporan la
intervencion del Fiscal o la Fiscal Regional para autorizar que el fiscal o la fiscal pueda archivar
provisionalmente una causa o pueda ofrecer la suspensién condicional del procedimiento.
En el caso del archivo provisional, se modifica el articulo 167 de modo que se debera contar
con dicha autorizacién tratdndose de cualquier delito cometido en contra del personal o
bienes de las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica o de Gendarmeria de Chile, siempre
que hubieren ocurrido en razén del cargo de la victima o con motivo u ocasidn del ejercicio
de sus funciones. Por su parte, en la suspension condicional del procedimiento, se dispone
que el fiscal o la fiscal a cargo de la investigacién deberd consultar al Fiscal o a la Fiscal
Regional la posibilidad de ofrecer dicha salida alternativa en los delitos correspondientes a
homicidio, castracién, mutilacién o lesiones graves y menos graves inferidas a miembros de
las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, asi como de Gendarmerfa de Chile, en razén de
su cargo o con motivo u ocasidn del ejercicio de sus funciones.

Articulo 2°. Introducense las siguientes modificaciones al Cédigo Procesal Penal:

lIntercdlase en el inciso segundo del articulo 167, entre las expresiones “pena aflictiva” y
" el fiscal deberd”, la frase: “o fuere cometido contra el personal de las Fuerzas de Orden
y Seguridad Publica o de Gendarmerfa de Chile en razén de su cargo o con motivo u

ocasion del gjercicio de sus funciones”.

2)Agrégase en el inciso sexto del articulo 237, entre las expresiones “contemplados en los
articulos” y 361 a 366 bis", la frase “268 quinquies A, 268 quinquies B, 268 quinquies C,”
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El articulo 3° del presente proyecto de ley modifica la Ley N° 18.216, que establece penas
que indica como sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad, incorporando en
el inciso segundo del articulo 1° de dicha ley los delitos de homicidio, castracidén, mutilacion o
lesiones graves inferidas a miembros de las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, asi como
de Gendarmeria de Chile, tipificados en el nuevo parrafo | bis A que incorpora el presente
proyecto al Cdédigo Penal, dentro del catdlogo de figuras que no podran beneficiarse de las
penas sustitutivas que contempla dicho cuerpo legal ni la imposicidn de penas mixtas.

Articulo 3°.

Intercdlase en el inciso segundo del articulo 1° de la ley N° 18.216, que establece penas
que indica como sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad, entre las
frases 142, 150 A, 150 B," y “361, 362, 372 bis, 390 y 391 del Cddigo Penal;” la expresién
268 quinquies A, 268 quinquies B, 268 quinquies C nimeros | y 2"

El articulo 4° modifica el inciso tercero del articulo 3° del Decreto Ley N° 321, de 1925, que
establece la libertad condicional para las personas condenadas a penas privativas de libertad,
agregando al catdlogo de delitos que exigen cumplir dos tercios de la pena para postular al
beneficio de libertad condicional, los delitos de homicidio, castracidn, mutilacidn o lesiones
graves contra un miembro de Carabineros de Chile, de la Policia de Investigaciones de
Chile o de Gendarmeria de Chile, tipificados en el nuevo parrafo | bis A que incorpora el
presente proyecto de ley al Cédigo Penal.

Articulo 4°.

Modificase el inciso tercero del articulo 3° del decreto ley N° 321, de 1925, que establece
la libertad condicional para las personas condenadas a penas privativas de libertad, en el
siguiente sentido:

) Intercdlase entre la frase
articulo 365 bis" lo siguiente "los articulos 268 quinquies A, 268 quinquies B, 268 quinquies

'y por los delitos contemplados en” y “el nimero 2° del

C ndmeros |y 2"

2) Sustitlyase la frase “homicidio de miembros de las policias, de integrantes del Cuerpo
de Bomberos de Chile y de Gendarmeria de Chile, en ejercicio de sus funciones,” por
“homicidio de integrantes del Cuerpo de Bomberos de Chile en ejercicio de sus funciones”.
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Los articulos 5° 6° y 7° derogan normas del Cddigo de Justicia Militar, del Decreto Ley N°
2460, de 1979, de la Ley Orgdnica Constitucional de la Policia de Investigaciones de Chile, y
del Decreto Ley N° 2859, de 1979, que fija la Ley Orgdnica Constitucional de Gendarmerfa
de Chile, que se sustituyen por los tipos penales del nuevo parrafo | bis A que incorpora el
presente proyecto de ley al Cddigo Penal.

Articulo 5°. Derogdnse los articulos 410, 411, 412, 416, 416 bis, 416 ter y 417 del Cddigo
de Justicia Militar.

Articulo 6°. Derdganse los articulos 17, |7 bis, |7 ter, 17 qudter y 23 bis del decreto ley
N° 2460, de 1979, Ley Orgénica de la Policfa de Investigaciones de Chile.

Articulo 7°. Derdganse los articulos 15 A, I15B, I5 Cy |5 D del decreto ley N° 2859, de
1979, que fija la Ley Orgdnica de Gendarmerifa de Chile.

El articulo 8° recoge aquellas causales eximentes de responsabilidad que se encontraban en
los cuerpos legales citados en el parrafo anterior.

Articulo 8°.

Estard exento de responsabilidad penal el miembro de Carabineros de Chile, de la Policia
de Investigaciones de Chile y de Gendarmerfa de Chile que:

|° Hiciere uso de su arma en defensa propia o en la defensa inmediata de un tercero al
cual, por razdn de su cargo, deban prestar proteccién o auxilio.

2° Hiciere uso de sus armas en contra del preso o detenido que huya y no obedezca a las
intimaciones de detenerse.

3° Hiciere uso de su arma de fuego en contra de la persona o personas que desobedezcan

o traten de desobedecer una orden judicial que dicho funcionario tenga orden de velar, y

después de haberles intimado la obligacién de respetarla.

Los Tribunales, segin las circunstancias y si éstas demostraren que no habfa necesidad
racional de usar las armas en toda la extensién que aparezca, podrdn considerar esta
circunstancia como simplemente atenuante de la responsabilidad y rebajar la pena en su
virtud en uno, dos o tres grados. Sin perjuicio de lo anterior, se presumird la necesidad
racional cuando el miembro de Carabineros de Chile, de la Policia de Investigaciones de
Chile y de Gendarmerfa de Chile fuere agredido, comprometiendo su vida o gravemente
su integridad fisica.
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Finalmente, se dispone un articulo transitorio que hace aplicable el régimen legal previo a la
publicacién de la ley a las condenas y a las investigaciones vigentes.

Articulo transitorio. Esta ley sdlo se aplicard a los hechos delictivos cometidos con
posterioridad a su entrada en vigencia. En consecuencia, los articulos 416, 416 bis, 416
ter y 417 del Cddigo de Justicia Militar; los articulos 17, 17 bis, |7 ter; 17 quéter del
decreto ley N° 2460, de 1979, Ley Orgénica de la Policla de Investigaciones de Chile;
los articulos 15 A, 15 B, 15 Cy I5 D del decreto ley N° 2859, de 1979, que fija la Ley
Orgénica de Gendarmerfa de Chile, continuardn vigentes para todos los efectos relativos
a la persecucién de los delitos contemplados en sus disposiciones y perpetrados con
anterioridad a la publicacién de esta ley, sin perjuicio de las normas relativas a la pena, en
que regird lo dispuesto en el articulo 18 del Cddigo Penal. Asimismo, la tramitacidn de los
respectivos procesos, la prueba y la apreciacién de la misma, se regiran por las normas de
dichos cuerpos legales.

3. ESTANDARES INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS
VINCULADOS A LOS CONTENIDOS DEL PROYECTO DE LEY.

Se presentan a continuacién los principales estdndares internacionales de derechos humanos
referidos a las obligaciones internacionales generales del Estado v la regulacion especifica de
normativa vinculada al uso de la fuerza:

3.1. Obligaciones internacionales generales del Estado en relacion con la funcién
policial

Las obligaciones generales de los estados en materia de derechos humanos, esto es, respetar
y garantizar los derechos, se encuentran establecidas en el articulo I.I de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos (CADH):

Los Estados Partes en esta Convencidn 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, sin discriminacidn alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicidon econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.
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De modo similar, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) establece:

Articulo 2

|. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y
a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a
su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincidn alguna de
raza, color, sexo, idioma, religién, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o
social, posicidn econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para
dictar las disposiciones legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para
hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya
garantizados por disposiciones legislativas o de otro cardcter.

En consecuencia, los deberes juridicos de respeto y garantia de los derechos humanos
obligan a todos los érganos del Estado v, en general, a todas las instituciones a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico.

En relacién con el ejercicio de la funcidn policial, como sefialé anteriormente el INDH en
su informe sobre la regulacién legal del uso de la fuerza publica', cabe considerar que el
actuar de los funcionarios y funcionarias policiales es un ejercicio del poder publico que
puede comprometer la responsabilidad internacional del Estado. Tal como ha sefialado la
Corte IDH, “es un principio de Derecho internacional que el Estado responde por los actos
y omisiones de sus agentes realizados al amparo de su cardcter oficial, aun si actdan fuera
de los limites de su competencia’

Por otra parte, el mantenimiento del orden publico y la seguridad publica interior es
un objetivo fundamental para el fortalecimiento del Estado de Derecho y para el pleno
respeto y garantia de los derechos humanos. En este sentido, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos ha sefialado:

I. Instituto Nacional de Derechos Humanos. Minuta sobre la regulacién legal del uso de la fuerza publica, aprobada por
el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el 20 de abril de 2020 - Sesién Ordinaria N° 541.

2. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia. Sentencia de 15 de
septiembre de 2005, parr. 108; y Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Sentencia del 31 de enero de 2006,
parr. 111.
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La construcciéon de una politica sobre seguridad ciudadana debe incorporar los
estdndares de derechos humanos como guia y a la vez como limite infranqueable
para las intervenciones del Estado. Estos se encuentran constituidos por el marco
juridico emanado de los instrumentos que conforman el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, asi como por los pronunciamientos vy la jurisprudencia de
los organismos de contralor que integran los diferentes sistemas de proteccién. Los
estdndares establecen orientaciones generales, determinando minimos de proteccidn
que deben ser necesariamente respetados por el Estado. La Comisidn reitera que ha
recordado a los Estados Miembros en varias oportunidades su obligacién de garantizar
la seguridad ciudadanay el Estado de Derecho dentro del pleno respeto de los derechos
humanos. Es a partir de esta premisa que los Estados Miembros deben definir y llevar
adelante las medidas necesarias para garantizar los derechos mds vulnerables frente a
contextos criticos de altos niveles de violencia y criminalidad, desde que la Comisidn
ya ha mencionado que “(...) la violencia y la delincuencia afectan gravemente la vigencia
del Estado de Derecho (.)"".

3.2. Estandares internacionales especificos sobre el uso de la fuerza

3.2.1. Regulacidn legal del uso de la fuerza

El uso de la fuerza por parte del Estado a través de sus fuerzas de orden y seguridad, ha sido
objeto de amplia preocupacién por parte de los érganos internacionales de proteccién de
los derechos humanos, en razén de la necesidad de condiliar su uso legitimo con el derecho
a la vida de las personas, reconocido en el articulo 4 de la CADH vy articulo 6 del PIDCFP.
Al respecto, la Corte IDH ha sostenido que “los Estados deben vigilar que sus cuerpos
de seguridad, a quienes les estd atribuido el uso de la fuerza legitima, respeten el derecho
a la vida de quienes se encuentren bajo su jurisdiccion™. En tal sentido, la Corte IDH ha
sefialado:

La Corte ha reconocido que los Estados tienen la obligacién de garantizar la seguridad
y mantener el orden publico dentro de su territorio y, por tanto, tienen el derecho

3. Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. (diciembre, 2009). Informe sobre seguridad ciudadana y derechos
humanos, parr. 50.

4. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela.
Sentencia de 5 de julio de 2006 (Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 66.
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de emplear legitimamente la fuerza para su restablecimiento de ser necesario. Si bien
los agentes estatales pueden recurrir al uso de la fuerza y en algunas circunstancias,
se podria requerir incluso el uso de la fuerza letal, el poder del Estado no es ilimitado
para alcanzar sus fines independientemente de la gravedad de ciertas acciones y de la
culpabilidad de sus autores®.

Concretamente, el deber de regular por ley el uso de la fuerza puede derivarse de la

obligacion de garantfa de los derechos a la vida (articulos 4.1 CADH y 6.1 PIDCP)®, a la

integridad personal (articulo 5.1 CADH)” vy a no ser sometido a torturas u otros tratos

crueles, inhumanos o degradantes (articulos 5.2 CADH y 7 PIDCP)?, especificamente, en

cuanto dicha obligacidn comprende el deber de adoptar las medidas legislativas que sean
necesarias para hacer efectivos los derechos convencionalmente reconocidos (articulos 2
CADH y 2.2 PIDCPY’. En este sentido, la jurisprudencia de la Corte Interamericana IDH
ha fallado'® que la falta de una adecuada legislacion sobre el uso de la fuerza constituye un

incumplimiento de la obligacidn de garantizar los derechos a la vida y a la integridad, que
compromete la responsabilidad internacional del Estado.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Cruz Sdnchez y otros vs. Peru. Sentencia de 17 de abril de 2015
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 262.

Articulo 4.1 CADH: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley
y, en general, a partir del momento de la concepcidn. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

Articulo 6.1 PIDCP: “El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estard protegido por la ley.
Nadie podrd ser privado de la vida arbitrariamente”.

Articulo 5.1 CADH: "Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral”.

Articulo 5.2 CADH: “Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda
persona privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”.

Articulo 7 PIDCP: “Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular,
nadie serd sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos”.

Articulo 2 CADH: “Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos y libertades
mencionados en el articulo | no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados
Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencidn, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades”.

Articulo 2.2 PIDCP: 2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales
y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro
cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen
ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro cardcter”.

. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, Sentencia de

24 de octubre de 2012 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 82.
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3.2.2. Principios que deben regir el uso de la fuerza

Respecto de las fuentes del derecho internacional que se refieren al uso de la fuerza
por parte de las policias, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre las ejecuciones
extrajudiciales, sumarias o arbitrarias ha sefialado:

A nivel mundial, dos instrumentos principales de “derecho blando” establecen con
cierto grado de detalle las condiciones en las que los agentes del orden pueden
utilizar la fuerza y los requisitos de rendicidn de cuentas: el Cédigo de conducta para
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley [...] y los Principios basicos sobre el
empleo de la fuerza y de armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley de 1990 [...]. El Cddigo viene acompafiado de comentarios en los que se
ofrece un andlisis pormenorizado de sus articulos.

Estos dos instrumentos se han elaborado mediante un intenso didlogo entre
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y expertos en derechos humanos, y han
sido aprobados por un gran ndmero de Estados. Son ampliamente aceptados como
expresiones autorizadas del derecho'".

Los principios bdsicos de necesidad, legalidad y proporcionalidad estdn plasmados en dos
documentos principales: los Principios Bdsicos sobre el uso de la fuerza de la ONU en 1990
y el Cédigo de conducta de funcionarios encargados de hacer cumplir la ley.

A continuacidn, se examinan estos tres principios:

3.2.2.1. Legalidad

El uso de la fuerza debe estar regulado por un marco legal adecuado y debe tener un
objetivo legitimo'2. En este sentido, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre las
ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias ha sefialado:

I1. Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales,
sumarias o arbitrarias, Christof Heyns. 25° periodo de sesiones, | de abril de 2014, A/HRC/26/36, pérr. 43-44.

12. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, op. cit., parr.
85; y Caso Cruz Sdnchez y otros vs. Perd., op. cit,, parr. 265.
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Una de las responsabilidades fundamentales del Estado es la de proteger la vida, y la
violacién de este derecho porlos propios agentes estatales representa un incumplimiento
particularmente grave de su deber, que suscita dudas en cuanto a que dichos agentes
puedan evitar de manera eficaz que otros cometan violaciones. Por consiguiente, un
primer paso para salvaguardar el derecho a la vida consiste en establecer un marco
juridico adecuado para el uso de la fuerza por la policia, en el cual se establezcan las
condiciones que justifiquen el uso de la fuerza en nombre del Estado y se prevea un
sistema de depuracién de responsabilidades para los casos en que se traspasen esos
limites".

Del mismo modo, en su Informe Derechos Humanos, Funcién Policial y Orden Publico

del afio 2015, el INDH expresd que el principio de legalidad implica que es la ley, como

garantia fundamental para la regulacién del ejercicio de los derechos humanos, la que faculta

de manera expresa y bajo determinados criterios objetivos y razonables a hacer uso de la

fuerza'.

3.2.2.2.Necesidad

De conformidad con este principio, solo debe usarse la fuerza cuando sea estrictamente
necesario”. Este principio se encuentra consagrado en el articulo 3 del Cddigo de
Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley'®, en los siguientes
términos: “Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley podrdn usar la fuerza
sélo cuando sea estrictamente necesario y en la medida que lo requiera el desempefio
de sus tareas'”.

Del mismo modo, los Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego

por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley'” establecen:

16.
17.

Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, op.
cit., parr. 26.

Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2014). Informe Programa de Derechos Humanos, Funcion Policial y Orden
Publico. Santiago, Chile

. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, op. cit,, parr.

85; y Caso Cruz Sdnchez y otros vs. Perd., op. cit., parr. 265.
Adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucién 34/169, de 17 de diciembre de 1979.

Adoptados porel Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente,
celebrado en La Habana (Cuba) del 27 de agosto al 7 de septiembre de [990.
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4. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, en el desempefio de sus
funciones, utilizardn en la medida de lo posible medios no violentos antes de recurrir
al empleo de la fuerza y de armas de fuego. Podran utilizar la fuerza y armas de fuego
solamente cuando otros medios resulten ineficaces o no garanticen de ninguna manera
el logro del resultado previsto.

En consecuencia, el uso de la fuerza debe ser excepcional y utilizarse solo como Ultimo
recurso. La Corte IDH ha sostenido este criterio haciendo presente que: “[...] es preciso
verificar si existen otros medios disponibles para tutelar la vida e integridad de la persona
o situacién que pretende proteger, de conformidad con las circunstancias del caso™®.
El Tribunal Europeo ha sefialado que no se puede concluir que se acredite el requisito
de “absoluta necesidad” para utilizar la fuerza contra personas que no representen un
peligro directo, “inclusive cuando la falta del uso de la fuerza resultare en la perdida de la
oportunidad de captura’®. Asimismo, la Corte Interamericana se ha referido expresamente
al cardcter excepcional del uso de la fuerza:

El uso de la fuerza por parte de los cuerpos de seguridad estatales debe estar definido
por la excepcionalidad, y debe ser planeado vy limitado proporcionalmente por las
autoridades. En este sentido, el Tribunal ha estimado que sdlo podra hacerse uso de
la fuerza o de instrumentos de coercién cuando se hayan agotado y hayan fracasado
todos los demds medios de control.

En un mayor grado de excepcionalidad se ubica el uso de la fuerza letal y las armas de
fuego por parte de agentes de seguridad estatales contra las personas, el cual debe estar
prohibido como regla general. Su uso excepcional deberd estar formulado porley, y ser
interpretado restrictivamente de manera que sea minimizado en toda circunstancia, no
siendo mds que el “absolutamente necesario” en relacién con la fuerza o amenaza que
se pretende repeler. Cuando se usa fuerza excesiva toda privacién de la vida resultante
es arbitraria®.

18.  Principios sobre el empleo de la fuerza, Principio N° 4.

19. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, op. cit., parr.
85.

20. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, op.
cit., parr. 67-68.
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3.2.2.3. Proporcionalidad

El principio de proporcionalidad consagra una regla general para toda accién que pueda
resultar en la afectacién de un derecho, en cuanto a que debe existir una adecuada relacién
entre dicha afectacion y el objetivo legitimo buscado. Tratdndose del uso de la fuerza, el
principio de proporcionalidad exige que el nivel de fuerza utilizado sea acorde con el nivel
de resistencia ofrecido o, en otras palabras, que el empleo de la fuerza no puede producir
un daflo mayor al que se intentaba prevenir.

Al respecto, los Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por
los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley establecen:

9. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no empleardn armas de fuego
contra las personas salvo en defensa propia o de otras personas, en caso de peligro
inminente de muerte o lesiones graves, o con el propdsito de evitar la comisidn de
un delito particularmente grave que entrafie una seria amenaza para la vida, o con el
objeto de detener a una persona que represente ese peligro y oponga resistencia a su
autoridad, o para impedir su fuga, y sdlo en caso de que resulten insuficientes medidas
menos extremas para lograr dichos objetivos. En cualquier caso, sdlo se podrd hacer
uso intencional de armas letales cuando sea estrictamente inevitable para proteger una
vida.

De conformidad con las reglas y estdndares resefiados, el Estado debe prevenir la ocurrencia
de excesos en el uso de la fuerza policial y, si estos se producen, investigar y sancionar a las
personas culpables cuando corresponda. En este sentido, el INDH ha sefialado que:

[...] todo acto de violencia o exceso en el uso de la fuerza por parte de Carabineros
debe ser investigado en forma seria e imparcial para establecer las correspondientes
responsabilidades administrativas y/o penales. Las obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos vinculan a la institucidén uniformada en el respeto y

garantia de los derechos de todas las personas [...]%.

21. Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2014). Estudio Exploratorio. Estado de Chile y Pueblo Mapuche: Andlisis de
tendencias en materia de violencia estatal en la Regién de La Araucania. Santiago, Chile, p. 125.

13
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A su vez, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha indicado, en relacion
con Chile:

El Comité observa con preocupacion que siguen ddndose denuncias de torturas y
malos tratos por parte de funcionarios del Estado. En particular, al Comité le preocupa
el excesivo uso de la fuerza en el marco de protestas ciudadanas, asf como casos de
tortura durante el traslado y detencidn de personas, incluidas denuncias de violencia
sexual policial en contra de nifias y mujeres, en el contexto de protestas estudiantiles
(art. 7).

El Estado parte debe redoblar sus esfuerzos para prevenir y eliminar la tortura y los
malos tratos, entre otras cosas reforzando la formacidn en derechos humanos de las
fuerzas del orden y de seguridad y revisando los protocolos de actuacién del personal
encargado de hacer cumplir la ley, a la luz de los estdndares internacionales en la
materia. Asimismo, el Estado parte debe velar por que todas las denuncias de tortura
o malos tratos sean investigadas de manera rapida, completa e independiente, que los
responsables de esos actos comparezcan ante la justicia y que las victimas reciban una
reparacion adecuada que incluya servicios de salud y de rehabilitacién?”.

Por su parte, el Comité contra la Tortura de Naciones Unidas ha formulado las siguientes
recomendaciones al Estado de Chile:

El Estado parte debe:

a) Velar por que se lleven a cabo investigaciones prontas, imparciales y efectivas de
todas las denuncias relativas al uso excesivo de la fuerza por agentes de las fuerzas del
orden y seguridad publica, asegurarse de que se enjuicie a los presuntos autores, y que,
de ser declarados culpables, se les impongan penas acordes con la gravedad de sus
actos y se indemnice adecuadamente a las victimas;

b) Velar por que un organismo independiente investigue de manera pronta e imparcial
todas las denuncias de uso excesivo de la fuerza y otros abusos policiales, que no
haya relacion institucional o jerdrquica entre los investigadores de ese drgano y los
presuntos autores de los hechos;

©) Redoblar sus esfuerzos por impartir capacitacion de forma sistemdtica a todos los
agentes del orden sobre el uso de la fuerza en el contexto de manifestaciones, teniendo

22. Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre el sexto informe periddico de Chile, 13 de agosto de
2014, U.N.Doc. CCPR/C/CHL/CO/6, parr. 19.
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debidamente en cuenta los Principios Bdsicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas
de Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley;

d) Recopilar informacién detallada sobre el nimero de denuncias, investigaciones,
enjuiciamientos, condenas y penas impuestas en los casos de uso excesivo de la fuerza
y brutalidad policial®®.

3.3. Obligaciones internacionales de investigar, juzgar y sancionar las violaciones de
derechos humanos

Las obligaciones de investigar, juzgar y sancionar las violaciones a los derechos humanos
forman parte de la obligacién general de garantia de los derechos humanos, consagrada en
el articulo I.1. de la CADH, segin ha sostenido la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos:

Los Estados deben prevenir, investigar, y sancionar toda violacidén de los derechos
reconocidos por la Convencidn, y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible,
del derecho conculcado y la reparacién de los dafos producidos™.

La Corte IDH ha precisado el contenido y alcance del deber de investigar las violaciones de
derechos humanos, sefialando:

[...] el deber de investigar es una obligacién de medio y no de resultado, que debe ser
asumida por el Estado como un deber juridico propio y no como una simple formalidad
condenada de antemano a ser infructuosa, o como una mera gestién de intereses
particulares [...] La investigacidon debe ser seria, imparcial y efectiva, y estar orientada
a la determinacion de la verdad vy a la persecucidn, captura, enjuiciamiento y eventual
castigo de los autores de los hechos. Asimismo, la debida diligencia exige que el érgano
que investiga lleve a cabo todas aquellas actuaciones y averiguaciones necesarias para
procurar el resultado que se persigue. De otro modo, la investigacion no es efectiva en
los términos de la Convencién®.

23. Comité contra la Tortura. Observaciones finales sobre el sexto informe periddico de Chile, 28 de agosto de 2018,
CAT/C/CHL/CO/6, parr. 23.

24. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de 29 de julio de
1989 (Fondo), parr. 166.

25. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Amrhein y otros vs. Costa Rica. Sentencia de 25 de abril de 2018
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 461.
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En este sentido, la jurisprudencia de la Corte IDH ha establecido los siguientes principios
que deben regir la actividad investigativa del Estado y que se configuran como un estdndar
minimo de debida diligencia en la investigacion:

Oficiosidad: |a investigacién debe desarrollarse de oficio por parte de las autoridades
competentes®.

Oportunidad: la investigacion debe iniciarse de manera inmediata?, ser llevada a cabo en
un plazo razonable®® y ser propositiva, en el sentido de que la investigacion debe impulsarse
como un deber propio de las autoridades, sin hacer recaer esta carga en la actividad de la
victima o sus familiares?.

Competencia: la investigacion debe ser realizada por profesionales competentes vy
empleando los procedimientos apropiados®.

Independencia e imparcialidad de los drganos encargados de la investigacion.
Exhaustividad: la investigacién debe agotar todos los medios para esclarecer la verdad de
los hechos y proveer castigo a los responsables.

Participacion: la investigacion debe desarrollarse garantizando el respeto vy participacion de
las victimas y sus familiares.

Por otra parte, la Corte IDH se ha referido al derecho de las victimas de violaciones
a los derechos humanos a un recurso efectivo y sustanciado conforme a las reglas del

26. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia., op. cit, parr. 143;
Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia., op. cit,, parr. 219 y 223; Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname,
Sentencia de 15 de junio de 2005 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 145; Caso Juan
Humberto Sdnchez vs. Honduras, Sentencia de 7 de junio de 2003 (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costa), parr. 132; Caso Heliodoro Portugal vs. Panamd. Sentencia de 12 de agosto de 2008 (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 144.

27. “[E]l paso del tiempo guarda una relacién directamente proporcional con la limitacidn —y en algunos casos, la
imposibilidad- para obtener las pruebas y/o testimonios, dificultando y ain tornando nugatoria o ineficaz, la practica
de diligencias probatorias a fin de esclarecer los hechos materia de investigacién, identificar a los posibles autores
y participes, y determinar las eventuales responsabilidades penales” (Corte IDH. Caso Anzualdo Castro vs. Perd.
Sentencia de 22 de septiembre de 2009 (Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 135).

28. "[U]na demora prolongada [...] constituye en principio, por si misma, una violacién de las garantias judiciales” (Corte
IDH. Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador. Sentencia de | de marzo de 2005 (Fondo, Reparaciones y
Costas), parr. 69).

29. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, op. cit,, parr. 143;
Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia, op. cit., parr. 219 y 223; Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname,
op. cit,, parr. 145; Caso Juan Humberto Sdnchez vs. Honduras, op. cit., parr. 132.

30. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006, parr.
179; Caso Baldedn Garcfa vs. Perd. Sentencia de 6 de abril de 2006 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 96; Caso de
la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, op. cit., parr. 177; y Caso de la Masacre de Mapiripdn vs. Colombia, op. cit,,
parr. 224.
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debido proceso, establecido en los articulos 8 y 25 de la CADH, que en términos amplios
resguardan el derecho de acceso a la justicia, sefialando que este comprende el derecho
de las victimas “a que se haga todo lo necesario para conocer la verdad de lo sucedido e

investigar, juzgar y, en su caso, sancionar a los eventuales responsables™'.

Al respecto, cabe precisar que las obligaciones estatales que emanan del derecho de acceso
a la justicia, del derecho a la integridad personal y de la prohibicidn de la tortura se ven
reforzadas en los casos en que las victimas de violaciones de derechos humanos son nifios,
nifias o adolescentes, a la luz del deber especial de proteccion consagrado en el articulo 19
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio®, el articulo 19 de la CADH vy el articulo
24.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos PIDCP.

4. PRONUNCIAMIENTOS ANTERIORES DEL INDH EN LA MATERIA

En relacidon con las fuentes referidas en los pdrrafos anteriores, el INDH ha recomendado
al Estado:

[..] adecuar su legislacidn nacional a fin de regular el uso de la fuerza, asegurando que
los Principios Bdsicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego y el Cédigo
de Conducta para Funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley se incorporen en
la legislacidn. Es necesario que Chile, al igual que otros paises como Argentina, México
o Perd, regule por ley el uso de la fuerza y empleo armas de fuego por parte de
organismos de seguridad del Estado®.

En el mismo sentido, y en el contexto del rol que cumplen las policias de cautelar la seguridad
democridtica, el INDH ha recomendado también:

31. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) vs.
Colombia. Sentencia de 14 de noviembre de 2014 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 435;
Caso Tenorio Roca y otros vs. Perd. Sentencia de 22 de junio de 2016 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas), parr. 237.

32. En este sentido, por ejemplo: Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil
Verde vs. Brasil. Sentencia de 20 de octubre de 2016 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr.
407; y Caso Rochac Hernandez y otros vs. El Salvador. Sentencia de 14 de octubre de 2014 (Fondo, Reparaciones y
Costas), parr. 139, entre otros.

33. Instituto Nacional de Derechos Humanos. Informe Programa de Derechos Humanos, op. cit, Santiago, Chile, p. 265.
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[...] al Poder Ejecutivo, al Congreso v a las Fuerzas de Orden y Seguridad adoptar y
promover una concepcion de seguridad democrdtica con énfasis en la proteccién de
las personas. Tanto la normativa como las politicas que se adopten no deben restringir
ilegitimamente el ejercicio de derechos fundamentales®,

Sobre la base de los instrumentos internacionales sefialados y de los derechos reconocidos
por los tratados generales de derechos humanos, el derecho internacional ha establecido
una serie de limites al uso de la fuerza por parte de los agentes del Estado, dentro de
los cuales generalmente se destacan la legalidad, necesidad y proporcionalidad, como ha
sostenido el INDH:

El INDH recuerda que el uso de la fuerza policial no solo debe ser legal o encomendado
por autoridad competente, sino que también debe ser conducente para alcanzar un
fin legitimo, estrictamente necesario y la alternativa menos lesiva para los derechos
humanos®.

5. ANALISIS DE LA ADECUACION DEL PROYECTO DE LEY A LOS
ESTANDARES INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

El proyecto en discusion tiene dos materias centrales, por una parte, establece disposiciones
para la creacion de nuevos tipos penales y, por otra, el agravamiento de penas asociadas a
ilicitos que afecten a miembros de las policias y Gendarmeria. A continuacidn, se analizan
algunas de las disposiciones que presentan particular relevancia en materia de derechos
humanos.

5.1. Creacion de nuevos tipos penales

Al respecto, es preciso considerar que las conductas propuestas ya se encuentran
consideradas como delitos en la ley chilena (homicidios, lesiones, maltrato, amenazas a
policias contemplados en los articulos 416, 416 bis y 416 ter, del Cddigo de Justicia Militar), y
se contempla una agravante de la responsabilidad penal si el sujeto la comete “en desprecio

34 Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2012). Informe Anual 2012, Situacién de los Derechos Humanos en Chile.
Santiago, Chile, p. 334.

35. Instituto Nacional de Derechos Humanos. Estudio exploratorio, op. cit., p. 126.
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o con ofensa de la autoridad publica o en el lugar en que se halle ejerciendo sus funciones”
(articulo 12 N° I3 del Cédigo Penal). Ya existe el ilicito penal de “resistirse con violencia”
o "emplear la fuerza o intimidacién” (articulo 261 del Cdédigo Penal), sin que se produzca
lesién a un funcionario o funcionaria.

Otro aspecto a destacar para analizar sus efectos, es que, ademds de que los ilicitos sean
cometidos en contra de la policia o gendarmes, deben cometerse “en razén de su cargo
o con motivo u ocasion del ejercicio de sus funciones”, lo que importa una aplicacién de
la figura calificada del delito en el caso de que la motivacion del autor o autora haya sido
realizarlo con la intencién de afectar la funcién publica ejercida por las policias y gendarmeria.
En este sentido, la creacidn de un estatuto especial de proteccidn, que implica un trato
diferenciado para autores y autoras de estos delitos, solo se justifica por la afectacién a un
bien juridico adicional al bien juridico individual afectado por estas figuras, cual es el ejercicio
de la funcién publica. Se debe descartar entonces la aplicacion de estas figuras por la mera
pertenencia de la victima a un cierto grupo con un estatus determinado.

Esta propuesta de nuevos tipos penales v la necesidad de proteccidn especial que indican en
los fundamentos del proyecto de ley, importan abordar el contexto social a partir del cual
se presentan. En este sentido, el desarrollo de multiples manifestaciones publicas a partir
de la crisis social iniciada en octubre de 2019, requiere resaltar la importancia de la protesta
social como una forma colectiva de ejercer la libre expresion.

Al respecto, en el Informe Anual de la Relatorfa para la Libertad de Expresién de 2002
se consigna que: “En muchos paises del hemisferio, la protesta y movilizacién social se ha
constituido como herramienta de peticidn a la autoridad publica y también como canal de
denuncias publicas sobre abusos o violaciones a los derechos humanos',

No se puede considerar el derecho de reunién y manifestaciéon como sinédnimo de desorden
publico para restringirlo per se¥. La Relatorfa Especial para la Libertad de Expresion ha
sefialado que la apelacidn al mantenimiento del orden publico no puede servir como medio
para suprimir un derecho garantizado por la Convencidon o para desnaturalizarlo o privarlo
de contenido real®.

36. Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. (marzo, 2003). Informe Anual 2002 de la Relatoria Especial para la
Libertad de Expresién, parr. 29.

37. Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. (febrero, 2006). Informe Anual 2005 de la Relatoria Especial para la
Libertad de Expresidn, cap. V, parr. 91; y CIDH. (2006). Informe sobre la Situacién de las Defensoras y Defensores de los
Derechos Humanos en las Américas, parr. 60.

38. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe Anual 2005, op. cit., parr. 92.
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La Comisidn Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) recomendé al Estado de Chile,
tras su visita in loco realizada en enero de 2020, entre otras cosas:

|2. Abstenerse de detener o procesar; penal o disciplinariamente, a manifestantes,
defensores de derechos humanos, dirigentes sociales y estudiantiles por el ejercicio de
la libertad de expresién en un contexto de protesta social,

I5. Abstenerse de aplicar la legislacidn antiterrorista y la Ley de Seguridad del Estado
a los actos que no tienen ese cardcter, a fin de no restringir los derechos y libertades
de la poblacién, en particular los de las demandas de los pueblos indigenas; asimismo,
tener en cuenta los estdndares interamericanos en la adopcidn de nuevas legislaciones;

|6. La aprobacidn de nuevas figuras penales que puedan afectar los derechos vinculados
a la protesta social, deben estar formulados sin ambigliedades, en términos estrictos,
precisos e inequivocos, de modo tal que definan con claridad las conductas penalizadas
como delitos sancionables, estableciendo con precisién cudles son sus elementos y los
factores que les distinguen de otros comportamientos sancionables.

En el mismo comunicado la CIDH, habiendo tomado testimonio de funcionarios de
Carabineros, hizo "“un llamado especial al Estado para investigar y sancionar los actos de
violencia cometidos por personas en el marco de las protestas en contra de carabineros y
terceros como los particulares, anteriormente mencionados™. En esta consideracidn, no se
sefald el desarrollo de un estatuto especial de proteccidn, o una modificaciéon a los delitos
que va tipifican estas conductas.

Sobre la pertenencia institucional como elemento de los tipbos penales propuestos

Los delitos incorporados por este proyecto de ley indican determinadas conductas contra
miembros de Carabineros de Chile, la Policia de Investigaciones de Chile y Gendarmeria
de Chile, como: el que matare”, “el que hiriere, golpeare o maltratare de obra”, “el que
amenazare”, "quienes acometen o resisten con violencia, empleen fuerza o intimidacion”,
“el que causare dafio en los bienes fiscales” de estas instituciones o “de alguno de sus
miembros". Todas estas conductas, para configurar el tipo penal, deben realizarse segin
dispone el proyecto de ley, “en razdn de su cargo o con motivo u ocasion del ejercicio de
sus funciones”.
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Esta Ultima consideracion configura un elemento subjetivo de los tipos penales propuestos:
que las conductas descritas se realicen no solo en contra de miembros de las instituciones
sefialadas en el ejercicio de sus funciones, como establece la actual legislacion, sino que
también contempla la posibilidad de que las conductas sean cometidas “en razén de su
cargo”, agregando con ello la eventualidad de utilizar estos tipos penales en consideracidn a
una circunstancia de cardcter personal.

Esta propuesta normativa puede ampliar la aplicacion de estos delitos a situaciones ajenas a
la funcién publica que ejercen integrantes de Carabineros de Chile, Policfa de Investigaciones
de Chile y Gendarmeria de Chile, y que justifican su proteccidn especial. En consecuencia,
establece un trato diferenciado de proteccidn sobre determinadas personas en virtud de su
pertenencia a una institucién.

De esta manera, sobre la tipificacidn penal, la Corte IDH ha indicado que:

[...] la elaboracién de tipos penales supone una clara definiciéon de la conducta
incriminada, que fije sus elementos y permita deslindarla de comportamientos no
punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas no penales. Es necesario que el
dmbito de aplicacién de cada uno de los tipos esté delimitado de la manera mds clara
y precisa que sea posible, en forma expresa, precisa, taxativa y previa®.

Al respecto, el afio 2013 el INDH en su minuta del Mensaje presidencial 09-361 indicd sobre
la creacidon de nuevos tipos penales para reforzar la proteccion de las Fuerzas de Orden y
Seguridad que:

[...] tan sdlo resulta legitimo en un Estado de Derecho hacer distinciones que se basen
en la aplicacidon del principio de igualdad y por ende se orienten a corregir una situacion
de hecho en que exista una diferencia que se estime necesaria de ser compensada
en base a criterios de razonabilidad y que cumplan ademds con el principio de
proporcionalidad®.

39. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, Miembros y Activista del
Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C N°. 279.
parrafo 162.

40. Instituto Nacional de Derechos Humanos. Minuta aprobada por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos
Humanos el 02 de diciembre de 2013 — Sesién Ordinaria N° 186, p. 16.
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Sefialando ademds que.

[...] toda discusidon en esta materia debiera partir de la base que en el sistema penal
chileno la proteccién penal de agentes del Estado que cumplen funciones de policia ya
estd reforzada, cuestién que el propio Mensaje del proyecto reconoce. Esta proteccién
adicional se expresa en la existencia de delitos especiales y agravamiento de penas
cuando ellos son sujeto pasivo de un delito.

Cabe sefialar que la Ley N° 20.064, publicada el 29 de septiembre del afio 2005, aumentd
las penas para quienes maltraten de obra o cometan lesiones en contra de Carabineros
y Policias de la PDI, con lo que quedd reforzada su proteccién penal en el ordenamiento
juridico nacional y en consecuencia resulta innecesario volver a legislar sobre la materia.

5.2. Delito de incitacion directa a la violencia fisica (articulo 268 quinquies G)

Eltipo penal propuesto contempla los siguientes elementos: la incitacion (i) debe ser publica,
(i) debe ser directa, (iii) debe inducir a la violencia fisica, (iv) en contra de un miembro o
grupo de funcionarios/as de las policias o Gendarmerta, (v) en razén de su cargo.

Antes de entrar en el andlisis de la adecuacidn de la norma a los estdndares internacionales
de derechos humanos, cabe destacar que el delito que se crea al sancionar la “incitacién”
a la violencia puede generar una superposicion de responsabilidades en relacién con lo
dispuesto en el articulo 15 N° 2 del Cédigo Penal, que considera autores o autoras a quienes
“fuerzan o inducen directamente a otro” a ejecutar un hecho constitutivo de delito, pues
esta norma ya establece la responsabilidad como autor o autora de quien incita a otro a
cometer un delito. De este modo, el nuevo tipo penal cobrarfa particular relevancia cuando
el hecho al que se incita no se materializa (pues de lo contrario, el incitador o incitadora
responde como autor o autora de conformidad con el citado articulo 15 N° 2). En este
sentido, si la norma busca sancionar el hecho de incitar directamente a la violencia fisica sin
que esa incitacién se materialice en un hecho de violencia, la norma resultarfa contraria a
los principios generales del derecho penal, en particular, el principio de lesividad, que limita
la intervencidn del derecho penal a la proteccion de bienes juridicos fundamentales, y el
cardcter de dltima ratio de la sancidn penal, que exige que la pena sea empleada solo cuando
no resultan apropiados otros recursos disponibles en el ordenamiento juridico. Al respecto,
en este caso, no se observa un bien juridico determinado que resulte protegido al sancionar
a quien incita a una violencia que no se materializa en un hecho constitutivo de delito.
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Ahora bien, en cuanto a la adecuacién de la norma a los estdndares internacionales, cabe
recordar que la CIDH ha sefialado que “bajo el articulo 13 de la Convencidn Americana
los discursos sobre asuntos de interés publico tienen una proteccion reforzada, en especial
aquellos que expresan elementos esenciales de la identidad o denuncian situaciones de
violencia y discriminacién estructural™', agregando que,

[...] los discursos que incitan a la violencia contra cualquier persona o funcionarios
del Estado no son objeto de proteccién por parte de la libertad de expresion; no
obstante, las expresiones artisticas o de protesta deben ser analizadas en su contexto
y requieren que el discurso en cuestidn sea un llamado verosimil, real e inminente a
producir hechos de violencia®.

La norma en comento se aplicarfa especificamente a expresiones referidas a un asunto de
interés publico fundamental, como es el ejercicio de la funcién policial, las que cuentan con
una proteccién reforzada en el sentido sefialado por la CIDH, sin embargo, no contempla
elementos relacionados con la verosimilitud de la incitacién a la violencia ni con la inminencia
de generar el efecto de que dicha violencia se materialice, lo que implica su inadecuacion
con los estdndares internacionales.

Por Ultimo, cabe notar la ausencia de elementos subjetivos en el tipo, lo que podria generar
situaciones problemdticas en casos de discursos publicos en que el emisor comunica un
mensaje sin intencién de incitar a la violencia, pero la audiencia lo malentiende como una
incitacidn a la violencia, lo cual quedarfa comprendido dentro de los casos sancionados por
la norma.

5.3. Eximentes de responsabilidad

El articulo 8 introduce tres eximentes de responsabilidad aplicables al funcionario o
funcionaria de Carabineros, PDI y Gendarmerfa que:

41. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Relatoria Especial para la Libertad de Expresion. Comunicado de
prensa R152/20: “La Relatorfa Especial para la Libertad de Expresién expresa preocupacion por investigaciéon criminal
iniciada en Chile contra integrantes de LasTesis".

Disponible en <http://www.oas.org/es/cidh/expresion/showarticle.asplartlD=1178&IID=2> [Consulta: |8 de diciembre
de 2020].

42, Id.
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|° Hiciere uso de su arma en defensa propia o en la defensa inmediata de un tercero
al cual, por razdn de su cargo, deban prestar proteccion o auxilio.

2° Hiciere uso de sus armas en contra del preso o detenido que huya y no obedezca
a las intimaciones de detenerse.

3° Hiciere uso de su arma de fuego en contra de la persona o personas que
desobedezcan o traten de desobedecer una orden judicial que dicho funcionario tenga
orden de velar, y después de haberles intimado la obligacidn de respetarla.

La norma presenta problemas importantes de adecuacidn a los principios que, de
conformidad con el Derecho Internacional, deben regir el uso de la fuerza por parte del
Estado.

En primer lugar, en cuanto al principio de legalidad resulta particularmente problemdtica
la introduccién de esta norma en un contexto en que el Estado, hasta la fecha, no cuenta
con una regulacion legal del uso de la fuerza policial, lo que en los hechos configura un
incumplimiento de las obligaciones de respeto y garantia (articulo I.I. CADH vy 2.1 PIDCP)
de los derechos a la vida (articulos 4.1 CADH y 6.1 PIDCP), a la integridad personal (articulo
5.1 CADH) y a no ser sometido a torturas u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes
(articulos 5.2 CADH Yy 7 PIDCP), y en particular, del deber de adoptar las medidas legislativas
que sean necesarias para hacer efectivos los derechos convencionalmente reconocidos
(articulos 2 CADH vy 2.2 PIDCP).

La exigencia de regulacidn legal del uso de la fuerza se funda en la necesidad de conciliar
su uso legitimo con el derecho a la vida, a la integridad personal y a no ser sometido a
torturas. Dicha regulacidn, en consecuencia, debe estar orientada a establecer integral y
concretamente las condiciones que justifican el uso de la fuerza. En el contexto actual
de ausencia de dicha normativa, el establecimiento de circunstancias que eximen de
responsabilidad a funcionarios y funcionarias policiales por determinados usos de armas de
fuego, genera una contradiccidn con las obligaciones de respeto y garantfa de los derechos
de las personas, pues las obligaciones internacionales que emanan de los diversos tratados
internacionales adoptados por el Estado son complementarias e interdependientes, de
modo que, al observar su cumplimiento, el Estado debe adoptar las medidas que sean
iddneas para dar cumplimiento cabal a todas sus obligaciones internacionales, sin que sea
permitido excusar el incumplimiento de algunas en el cumplimiento de otras. En este sentido,
el objetivo de proteccién de funcionarios y funcionarias policiales no puede justificar el
incumplimiento de las obligaciones referidas a la proteccidn de las personas frente al uso de
la fuerza publica.
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En segundo lugar, las eximentes contempladas en los numerales 2° v 3° de la norma en
comento resulta inadecuada en relacién con el principio de necesidad, conforme al cual solo
puede usarse la fuerza cuando ello resulte estrictamente necesario y en la medida que lo
requiera el desempefio de sus funciones, prefiriéndose, en la medida de lo posible, el uso de
medios no violentos antes de recurrir al uso de la fuerza e, incluso cuando las circunstancias
permiten dicho uso, el empleo de armas de fuego solo resulta procedente cuando otros
medios resulten ineficaces o no garanticen de manera alguna el logro del resultado buscado.
Por Ultimo, las dos eximentes referidas en parrafo anterior contradicen el principio de
proporcionalidad que exige que el nivel de fuerza utilizado sea acorde con el nivel de
resistencia ofrecido o, en otras palabras, que el empleo de la fuerza no puede producir un
dano mayor al que se intentaba prevenir. En este sentido, no se observa necesariamente
una relacion razonable de proporcionalidad entre el uso de armas de fuego y las acciones
de huir o desobedecer una orden de detenerse, cuando aquellas acciones no involucran
algiin grado de agresion activa hacia el funcionario o funcionaria policial, y especialmente
cuando no se consideran otras circunstancias relevantes del contexto en que se produce,
por ejemplo, una detencién, o un funcionario o funcionaria policial ordena detenerse a una
persona.

Por otra parte, el inciso final del articulo 8 agrega:

Los Tribunales, segun las circunstancias y si éstas demostraren que no habfa necesidad
racional de usar las armas en toda la extensidn que aparezca, podran considerar esta
circunstancia como simplemente atenuante de la responsabilidad y rebajar la pena
en su virtud en uno, dos o tres grados. Sin perjuicio de lo anterior; se presumird
la necesidad racional cuando el miembro de Carabineros de Chile, de la Policfa de
Investigaciones de Chile y de Gendarmeria de Chile fuere agredido, comprometiendo
su vida o gravemente su integridad fisica.

Esta presuncién invierte la carga de la prueba y podria permitir interpretaciones amplias
que den lugar a usos de la fuerza no autorizados por el Derecho Internacional, ademads
de contradecir el deber de investigacidn y sancién adecuada de violaciones a los derechos
humanos. En este sentido, por ejemplo, la presuncién no contempla que la agresidon que
la funda haya provenido de la persona contra la cual se usaron las armas. Asimismo, la
introduccién de esta presuncidn generarfa una especie de eximente reforzada de legftima
defensa respecto de funcionarios y funcionarias policiales, que al invertir la carga de la
prueba en su favor, podrfa excluir del proceso penal el examen de la racionalidad del uso
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de armas de fuego en un caso concreto, generando con ello el incumplimiento de las
obligaciones internacionales de investigar, juzgar y sancionar las violaciones de derechos
humanos y comprometiendo, de ese modo, la responsabilidad internacional del Estado.

Finalmente, la norma transitoria dispone que la normativa solo se aplicard a los hechos
delictivos cometidos con posterioridad a su entrada en vigencia, con lo cual se respeta el
principio de no retroactividad de la ley penal. Sin embargo, las eximentes si podrian tener
impacto procesal, ya que configurarian ley penal mds favorable al funcionario o funcionaria
investigados penalmente.

Ejemplos de otras legislaciones sobre eximentes de responsabilidad

Recientemente en la regidn, en Perd, se publicd el 28 de marzo de 2020 la Ley N° 31012,
Ley de Proteccién Policial, que tiene por objeto otorgar proteccion legal al personal de la
Policia Nacional del Perd que, en ejercicio regular de su funcidn constitucional, hace uso
de sus armas o medios de defensa en forma reglamentaria causando lesiones o muerte,
y brindar el servicio de asesoria y defensa legal gratuita al personal policial que afronta
una investigacién fiscal o un proceso penal o civil derivado del cumplimiento de la funcién
policial sefialadas en el Decreto Legislativo N° 1267, Ley de la Policia Nacional del Perd, vy
Decreto Legislativo N° 1186, Decreto Legislativo que regula el uso de la fuerza por parte
de la Policia Nacional del Perd.

Esta Ley N° 31.012 incorpora el articulo 292 A al Cddigo Procesal Penal Peruano, indicando
que:

[se] impondrdn las restricciones previstas en el articulo 288 a la Policfa Nacional del Pert
que, en cumplimiento de su funcién constitucional, hace uso de sus armas o medios de
defensa en forma reglamentaria y causen lesion o muerte, quedando prohibido dictar
mandato de Detencidn Preliminar Judicial y Prisidn Preventiva.

A través de su articulo 5 modifica el numeral |1 del articulo 20 del Decreto Legislativo N°
635, Cddigo Penal Peruano, quedando redactado de la siguiente manera:

Articulo 20.- Estd exento de responsabilidad penal:

]

Il. El personal de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Perd que, en el
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cumplimiento de su funcién constitucional y en uso de sus armas u otro medio de
defensa, en forma reglamentaria, cause lesiones o muerte.

Al respecto, el Representante en América del Sur de la Oficina de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, Jan Jarab, alertd a través de un comunicado de | de abril de 2020
que el Estado de Perd debfa “revisar su nueva ley para la proteccidn de la policfa nacional,
por cuanto abre espacios para la impunidad”. Asimismo, indic la preocupacion,

[...] que por medio de la nueva norma se deroga el principio de proporcionalidad,
que impide que las y los funcionarios policiales actien de forma excesiva o arbitraria;
como también que se siga legitimando la exencidn de responsabilidad penal a las y los
funcionarios policiales que hagan uso de la fuerza®.

Por otra parte, en el caso colombiano el articulo 32 de la Ley N° 599 del 2000 — Cédigo Penal
Colombiano, estipula las situaciones que eximen de responsabilidad penal a una persona
que ha cometido un hecho punible. De este se destaca la “ausencia de responsabilidad”,
cuando: 3. Se obre en estricto cumplimiento de un deber legal; 4. Se obre en cumplimiento
de orden legitima de autoridad competente emitida con las formalidades legales. No se
podra reconocer la obediencia debida cuando se trate de delitos de genocidio, desaparicién
forzada y tortura; y 5. Se obre en legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad licita o
de un cargo publico.

Estos eximentes de responsabilidad penal son aplicados tanto en la Justicia Ordinaria como
en la Justicia Penal Militar y Policial.

43. Comunicado disponible en: https://acnudh.org/peru-nueva-ley-de-proteccion-policial-abre-espacios-de-impunidad-
alerta-onu-derechos-humanos/
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6. RECOMENDACIONES

Sobre la base de lo expuesto, el INDH considera pertinente formular las siguientes
recomendaciones en relacién con el proyecto de ley analizado:

6.1. Respecto de la creacion de nuevos tipos penales

Revisar; desde los principios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la
propuesta de nuevos tipos penales y aumentos de penas en la materia, a efectos de que los
cambios legales delimiten con claridad y precisidn la aplicacidn de las mismas.

Asimismo, se recomienda revisar los efectos de este proyecto de ley en el ejercicio del
derecho de libre expresién. Toda vez que la utilizacion del derecho penal no importe una
obstaculizacidn al goce y ejercicio de este.

6.2. Respecto del delito de incitacion directa a la violencia

Revisar la propuesta legislativa que crea el delito de incitacidn directa a la violencia fisica a
la luz de los principios de lesividad y de dltima ratio del derecho penal y de las obligaciones
del Estado referidas a la libertad de expresion, asi como desde el punto de vista de su
coherencia interna con el ordenamiento juridico penal, incluyendo un andlisis concreto de
las conductas que quedarian comprendidas en el delito.

6.3. Respecto de las eximentes de responsabilidad

Revisar la propuesta legislativa a la luz de los principios de legalidad, necesidad vy
proporcionalidad del uso de la fuerza, y realizar las adecuaciones necesarias para asegurar la
compatibilidad de la norma a dichos principios y a las obligaciones internacionales del Estado
en esta materia.
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Informe sobre el proyecto de ley que establece
principios y normas generales, en el marco del pleno
respeto a los derechos humanos, a que deben ceiiirse
losprotocolossobreusodelafuerzayarmasdisuasivas
por parte de las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica
(Boletin N°14033-17)

Minuta aprobada por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el
30 de agosto de 2021 - Sesién Ordinaria N° 626.

|. CONTENIDO DEL PROYECTO DE LEY

El proyecto de ley Boletin N° [4033-17 es una mocién parlamentaria' que se encuentra a
la fecha de este informe en su primer trdmite constitucional, presentado el 2| de enero de
2021 ante la Cdmara de Diputados y Diputadas, ingresando a ser revisado en su primer
trdmite reglamentario por la Comision de Derechos Humanos y Pueblos Originarios.

La mocidn tiene por objeto establecer los principios y normas generales que orientan los
lineamientos o protocolos de aplicacién del uso de la fuerza y armas menos letales por
parte de las fuerzas de orden y seguridad publica. Se compone de cinco capftulos.

En su Capitulo | el proyecto de ley establece el objeto sefialado en el articulo | y la definicidn
de “uso de la fuerza” y “armas menos letales”. Continla en su articulo 3 Capitulo Il con
principios orientadores, tales como: legalidad, necesidad, proporcionalidad, gradualidad,
responsabilidad, deber de advertencia, deber de evitar dafio colateral y no discriminacion.
En su articulo 4 consagra el deber de respeto a los derechos humanos, la perspectiva de
género vy la proteccién de nifios, nifias y adolescentes.

En el Capitulo Ill establece en su articulo 5 que se dictard en un solo reglamentos los
protocolos que de conformidad a esta ley regulen el uso de la fuerza y armas menos letales
por parte de las fuerzas de orden y seguridad publica. En su articulo 6° establece para la

I. Presentado por los diputados y diputadas Jorge Brito, Miguel Crispi, Giorgio Jackson, Maite Orsini y Catalina Pérez.
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elaboracidn de los mismos, la necesidad de consultar la opinidn del Instituto Nacional de
Derechos Humanos, de la Defensorfa de la Nifiez y de representantes de organizaciones
de la sociedad civil dedicadas a la promocidn y/o proteccion de derechos humanos. En los
articulos 7 y 8 se establecen minimos para los niveles de conductas y comportamientos
asumidos por ciudadanos y ciudadanas, que determinan el uso diferenciado y proporcionado
de la fuerza y armas menos letales, tipos de fuerza, armas menos letales y su graduacion.

El Capitulo IV dispone el uso de la fuerza y armas menos letales en el marco de manifestaciones
publicas, sefialando en su articulo 9 la regulacidn necesaria para la utilizacidn restrictiva de
elementos quimicos en cualquiera de sus formas. En el articulo 10 refiere la necesidad de
que la regulacién del uso de la fuerza establezca la diferencia entre manifestantes: personas
pacificas y violentas. El articulo |1 dispone la prohibicion de ejecutar detenciones masivas
o indiscriminadas.

El Capitulo V, de disposiciones finales, establece la evaluacidn de las acciones de uso de
la fuerza y de armas menos letales; la responsabilidad de los mandos llamados a dictar
érdenes, supervisar y/o controlar la legalidad, necesidad y proporcionalidad en el ejercicio
del uso de la fuerza y de armas menos letales; la revisién de las Comisiones de Derechos
Humanos del Senado y de la Cdmara de Diputados a través de informes del Ministerio del
Interior y Seguridad Publica y las fuerzas de orden; y finalmente, el deber de control legal
de los protocolos que recae en la Contraloria General de la Republica.

2. ANTECEDENTES RELEVANTES PARA EL ANALISIS DEL PROYECTO
DE LEY

Hasta el 27 de julio de 2021, el INDH ha presentado un total de 3.016 querellas por hechos
de violencia de agentes del Estado ejercidos en el contexto de la crisis social, entre el 17 de
octubre de 2019 y el 18 de marzo de 2020.

En el reporte de acciones judiciales de 28 de julio de 2021, el INDH registra los delitos
consignados en las querellas presentadas tales como: Apremiosilegitimos, Apremios ilegitimos
con homicidio, Apremios ilegitimos con resultado de lesiones graves gravisimas, Homicidio
frustrado, Homicidio, Homicidio calificado con tortura, Tortura, Violencia innecesaria,
Violencia innecesaria con resultado de lesiones graves, Lesiones graves gravisimas, Lesiones
graves, Abusos contra particulares, Disparos injustificados, Lesiones leves, Lesiones menos
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graves, Violencia innecesaria con resultado de muerte, faltas al Cédigo Penal e infracciones
al Cédigo de Justicia Militar.

Asimismo, el INDH realiza una caracterizacién de las victimas para aproximarse a las
consecuencias de los hechos vulneratorios que sufrieron, consignando en la tabla n° 8 del
mencionado reporte el nimero de victimas (3.462) segin tipo de consecuencia, de las
cuales 3.107 tuvo consecuencias fisicas, 120 con trauma ocular y 38 con pérdida de visién
irreversible.

Segln el tipo de institucion identificada por la victima como responsable de los hechos
vulneratorios ejercidos en su contra, el INDH ha presentado 5 querellas por hechos que
involucran a la Armada, 2.859 a Carabineros de Chile, 122 al Ejercito, 30 a Gendarmeria, 49
a la Policia de Investigaciones de Chile, y 3 por falta de atencién en Hospitales.

3. ESTANDARES INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

3.1. Precision conceptual

El Instituto Nacional de Derechos Humanos utiliza en este informe los principales
instrumentos internacionales aplicables al Estado de Chile sobre el derecho a la integridad
personal. Los estdndares de derechos humanos forman parte, con diversos niveles de
obligatoriedad, del ordenamiento juridico al cual el Estado de Chile debe cefiir su actuar
en tanto constituyen un limite al ejercicio de la soberania, de acuerdo a lo indicado en el
articulo 5° de la Constitucion.

3.1.1. Tratados internacionales

En Chile estos instrumentos pasan por un proceso de aprobacidn interna previo a la
ratificacion y son vinculantes segin dispone el articulo 26 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados’. El hecho de ratificar un tratado sobre derechos humanos
genera para el Estado dos obligaciones principales, la de respetarlos y la de garantizarlos. La
obligacién de respetar consiste en que los poderes del Estado o sus agentes se abstengan

2. Convencidén de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 26. Pacta sunt servanda. “Todo tratado en vigor obliga
a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe". Adoptado en Viena el 23 de mayo de 1969. Entrada en Vigor:
27 de enero de 1980. Ratificado por el Estado de Chile: 9 de abril de 1981
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de interferir en el gjercicio de los derechos y que, por lo tanto, no los vulneren. En palabras
de la Corte Interamericana, esto es reflejo de que,

[...] la proteccidn a los derechos humanos, en especial a los derechos civiles y politicos
recogidos en la Convencidn, parte de la afirmacidn de la existencia de ciertos atributos
inviolables de la persona humana que no pueden ser legitimamente menoscabados por
el gjercicio del poder publico. Se trata de esferas individuales que el Estado no puede
vulnerar o en los que sdlo puede penetrar limitadamente. Asi, en la proteccidn de los
derechos humanos estd necesariamente comprendida la nocidn de la restriccidn al
ejercicio del poder estatal.

La obligacidn de garantia, por su parte, consiste en generar las condiciones para el ejercicio
de los derechos humanos. De acuerdo a la misma Corte,

Esta obligacidn 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 poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente
el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta
obligacidn los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los
derechos reconocidos por la Convencidn y procurar, ademds, el restablecimiento, si es
posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacién de los dafios producidos
por la violacién de los derechos humanos™.

3.1.2. Jurisprudencia internacional

Las decisiones de los tribunales internacionales constituyen una fuente auxiliar del Derecho
Internacional, de conformidad con el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, que le asigna a la jurisprudencia la funcion de “medio auxiliar para la determinacion
de las reglas de derecho”, sin perjuicio del efecto relativo de las sentencias dictadas por los
tribunales internacionales. Asimismo, en el Derecho Internacional, la jurisprudencia sirve de
medio de prueba de la costumbre internacional y de los principios generales del Derecho.

3. Corte Interamericana de Derechos Humanos. (mayo, 1986). La Expresién “Leyes” en el Articulo 30 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC- 6/86. Serie A No. 6, parr. 21

4. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de
julio de 1988. parr. 166
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3.1.3. Declaraciones

No son instrumentos vinculantes para los Estados, sin perjuicio de lo cual las disposiciones
contenidas en declaraciones pueden adquirir el cardcter de normas de derecho internacional
consuetudinario, cuando son ampliamente aplicadas por los estados y reconocidas como
obligatorias.

3.14. Observaciones y Recomendaciones Generales

En palabras de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos
humanos, las observaciones y recomendaciones generales,

[...] abarcan una amplia gama de temas, desde la interpretacién general de las
disposiciones sustantivas, como el derecho a la vida o el derecho a una alimentacién
adecuada, hasta una orientacion general sobre la informacién que deberfa suministrarse
en los informes de los Estados en relacidn con articulos concretos de los tratados. En
las observaciones generales se han tratado también cuestiones intersectoriales mds
amplias, como la funcién de las instituciones nacionales de derechos humanos, los
derechos de las personas con discapacidad, la violencia contra la mujer y los derechos
de las minorias®.

De esta forma, las recomendaciones incluidas en este informe estdn pensadas para
complementar el sentido y alcance de los instrumentos internacionales, quedando la
interpretacidn, con alcance general y vinculante, para los estados.

3.1.5. Documentos adoptados en conferencias internacionales e informes de drganos
de los sistemas de proteccidn de los derechos humanos

Aunque formalmente no constituyen decisiones vinculantes emitidas en el seno de un
organismo internacional, estos principios han sido recogidos como estandares internacionales
tanto por Naciones Unidas como por la Organizacién de Estados Americanos en diferentes
documentos.

5. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. (agosto, 2012). El sistema de
tratados de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Folleto informativo N° 30, p. 40.
Disponible en http://www.ohchr.org/Documents/Publications/ FactSheet30Rev|_sp.pdf
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3.2. Obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos humanos

Las obligaciones generales de los estados en materia de derechos humanos, esto es, respetar
y garantizar los derechos, se encuentran establecidas en el articulo I.| de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos (CADH):

Los Estados Partes en esta Convencidn 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 jurisdiccidn, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicidn econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn social.

De modo similar, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) establece:

Articulo 2

|. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y
a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a
su jurisdiccidn los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincidn alguna de
raza, color, sexo, idioma, religién, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o
social, posicidn econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para
dictar las disposiciones legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para
hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya
garantizados por disposiciones legislativas o de otro cardcter.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), se ha referido al contenido
y alcance de la obligacidn de garantia en los siguientes términos:

La segunda obligacién de los Estados Partes es la de “garantizar’” el libre y pleno
ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencién a toda persona sujeta a su
jurisdiccién. Esta obligacidn 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 poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia
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de esta obligacidn los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién de
los derechos reconocidos por la Convencidn y procurar, ademds, el restablecimiento, si
es posible, del derecho conculcado v, en su caso, la reparacién de los dafios producidos
por la violacién de los derechos humanos®.

En consecuencia, los deberes juridicos de respeto y garantia de los derechos humanos
obligan a todos los drganos del Estado v, en general, a todas las instituciones a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico.

3.3. Estandares internacionales referidos al uso de la fuerza

El uso de la fuerza por parte del Estado, a través de sus fuerzas de orden vy seguridad, ha
sido objeto de amplia preocupacién por parte de los érganos internacionales de proteccidn
de los derechos humanos, en razén de la necesidad de conciliar su uso legitimo con el
derecho a la vida de las personas, reconocido en el articulo 4 de la CADH vy articulo 6
del PIDCP. Al respecto, la Corte IDH ha sostenido que “los Estados deben vigilar que sus
cuerpos de seguridad, a quienes les esta atribuido el uso de la fuerza legitima, respeten el
derecho a la vida de quienes se encuentren bajo su jurisdiccidon. En tal sentido, la Corte
IDH ha sefialado:

La Corte ha reconocido que los Estados tienen la obligacidn de garantizar la seguridad
y mantener el orden publico dentro de su territorio y, por tanto, tienen el derecho de
emplear legitimamente la fuerza para su restablecimiento de ser necesario. Si bien los
agentes estatales pueden recurrir al uso de la fuerza y en algunas circunstancias, se podria
requerir incluso el uso de la fuerza letal, el poder del Estado no es ilimitado para alcanzar
sus fines independientemente de la gravedad de ciertas acciones y de la culpabilidad de sus
autores®.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, op. cit., parr. 166.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela.
Sentencia de 5 de julio de 2006 (Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 66.

8. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Cruz Sdnchez y otros vs. Perd. Sentencia de |7 de abril de 2015
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 262.
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3.3.1. Principios que deben regir el uso de la fuerza

Respecto de las fuentes del derecho internacional que se refieren al uso de la fuerza
por parte de las policias, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre las ejecuciones
extrajudiciales, sumarias o arbitrarias ha sefialado:

A nivel mundial, dos instrumentos principales de “derecho blando” establecen con
cierto grado de detalle las condiciones en las que los agentes del orden pueden
utilizar la fuerza y los requisitos de rendicién de cuentas: el Cédigo de conducta para
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley [...] y los Principios bdsicos sobre el
empleo de la fuerza y de armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley de 1990 [...]. El Cddigo viene acompafiado de comentarios en los que se
ofrece un andlisis pormenorizado de sus articulos.

Estos dos instrumentos se han elaborado mediante un intenso didlogo entre
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y expertos en derechos humanos, y han
sido aprobados por un gran ndmero de Estados. Son ampliamente aceptados como
expresiones autorizadas del derecho’.

Sobre la base de los instrumentos internacionales sefialados y de los derechos reconocidos
por los tratados generales de derechos humanos, el derecho internacional ha establecido
una serie de limites al uso de la fuerza por parte de agentes del Estado, dentro de los cuales
generalmente se destacan la legalidad, necesidad, proporcionalidad y responsabilidad. A
continuacidn se examinan estos cuatro principios:

3.2.1.1. Legalidad

El uso de la fuerza debe estar regulado por un marco legal adecuado y debe tener un
objetivo legitimo'®.

Dado que el ejercicio legitimo de la fuerza publica con el objeto de garantizar la seguridad
y mantener el orden publico implica la afectacion de los derechos de las personas sujetas

9. Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. (abril, 2014). Informe del Relator Especial sobre las ejecuciones
extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, Christof Heyns. 25° periodo de sesiones, A/HRC/26/36, parr. 43-44.

10. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana. Sentencia de
24 de octubre de 2012 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 85; y Caso Cruz Sanchez y otros vs. Perd, op. cit., parr.
265.
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a dicho uso de la fuerza, su regulacidn legal resulta necesaria para asegurar un ejercicio
compatible con las obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos humanos.

Concretamente, el deber de regular por ley el uso de la fuerza puede derivarse de la
obligacion de garantfa de los derechos a la vida (articulos 4.1 CADH vy 6.1 PIDCP)", a la
integridad personal (articulo 5.1 CADH)", y a no ser sometido a torturas u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes (articulos 5.2 CADH y 7 PIDCP)", especificamente, en
cuanto dicha obligacion comprende el deber de adoptar las medidas legislativas que sean
necesarias para hacer efectivos los derechos convencionalmente reconocidos (articulos 2
CADH vy 2.2 PIDCP)". En este sentido, la jurisprudencia de la Corte IDH ha fallado que
la falta de una adecuada legislacién sobre el uso de la fuerza constituye un incumplimiento
de la obligacién de garantizar los derechos a la vida y a la integridad, que compromete la
responsabilidad internacional del Estado".

Asimismo, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre las ejecuciones extrajudiciales,
sumarias o arbitrarias ha sefialado:

Una de las responsabilidades fundamentales del Estado es la de proteger la vida, v la
violacidn de este derecho porlos propios agentes estatales representa un incumplimiento
particularmente grave de su deber, que suscita dudas en cuanto a que dichos agentes
puedan evitar de manera eficaz que otros cometan violaciones. Por consiguiente, un

Articulo 4.1 CADH: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley
y, en general, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente”.

Articulo 6.1 PIDCP: “El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estard protegido por la ley.
Nadie podrd ser privado de la vida arbitrariamente”.

12, Articulo 5.1 CADH: “Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral”.
13, Articulo 5.2 CADH: “Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda
persona privada de libertad serd tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”.

Articulo 7 PIDCP: “Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular,
nadie serd sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cientificos”.

4. Articulo 2 CADH: “Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos vy libertades

mencionados en el articulo | no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los Estados
Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencidn, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades”.
Articulo 2.2 PIDCP: 2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales
y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro
cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen
ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro cardcter”.

I5. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, op. cit., parr.
82.
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primer paso para salvaguardar el derecho a la vida consiste en establecer un marco
juridico adecuado para el uso de la fuerza por la policia, en el cual se establezcan las
condiciones que justifiquen el uso de la fuerza en nombre del Estado y se prevea un
sistema de depuracion de responsabilidades para los casos en que se traspasen esos
limites'®.

EI INDH insiste en que la definicidn que realizan los protocolos sobre el principio de legalidad
—"[e]l uso de la fuerza debe estar suficientemente fundado en la legislacién nacional ademds
de efectuarse en el cumplimiento del deber y empleando métodos (procedimientos) y
medios (disuasivos o defensivos) que hayan sido previamente autorizados por Carabineros''—,
debe ser profundizada a la luz de lo planteado en varios de los informes del Programa de
Derechos Humanos, Funcién Policial y Orden Publico, de las recomendaciones del Relator
Especial sobre los derechos a la libertad de reunidn pacifica y de asociacién'” y de la CIDH'®,
Como se ha sefalado, los mentados instrumentos indican la necesidad de fundamentar en
la legislacién nacional la facultad de las Fuerzas de Orden para el uso de la fuerza, asf como
respecto de la utilizacién de métodos (procedimientos) y medios (disuasivos o defensivos).
EI INDH reitera la necesidad de avanzar hacia una ley que contenga disposiciones concretas
sobre la utilizacion de métodos (procedimientos) y medios (disuasivos o defensivos) por
parte de las fuerzas del orden y seguridad. Precisamente, respecto al principio de legalidad,
la CIDH ha insistido en la obligacién de los estados de “sancionar normas con jerarquia de
ley, y en cumplimiento de las normas internacionales en la materia”'? destinadas a regular
la actuacidn de los agentes del orden en el cumplimiento de sus funciones. Por su parte,
la Corte IDH, al referirse al principio de legalidad, ha sefialado que al emplearse la fuerza
“debe estar dirigido a lograr un objetivo legitimo, debiendo existir un marco regulatorio que

contemple la forma de actuacién en dicha situacién”°.,

16. Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. (abril, 2014). Informe del Relator Especial sobre las ejecuciones
extrajudiciales, op. cit., parr. 26.

I7. Naciones Unidas, Asamblea General. (octubre, 2016). Informe del Relator Especial sobre los derechos a la libertad de
reunién pacifica y de asociacion sobre su misién a Chile. A/HRC/32/36/Add.1, pérr. 19. Disponible en undocs.org/es/ A/
HRC/32/36/Add.|

18. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. (2015). Informe Anual 2015, capitulo IV A, pérr. 7; Comisidn
Interamericana de Derechos Humanos. (diciembre, 2009). Informe sobre seguridad ciudadana y derechos humanos.
Disponible en https://www.cidh.oas.org/pdf%20files/ SEGURIDAD%20CIUDADANA%2020099%20ESP.pdf

19. Comisidn Interamericana de Derechos Humanos Informe sobre seguridad ciudadana, op. cit,, parr. 97.

20. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Cruz Sdnchez y Otros vs. Perd, op. cit., parr. 265.
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3.2.1.2. Necesidad

De conformidad con este principio, se hard uso de la fuerza solo cuando sea estrictamente

necesario®’. Este principio se encuentra consagrado en el articulo 3 del Cddigo de Conducta

para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley?” en los siguientes términos: “Los

funcionarios encargados de hacer cumplir la ley podrdn usar la fuerza sdlo cuando sea

estrictamente necesario y en la medida que lo requiera el desempefio de sus tareas’

Del mismo modo, los Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego
por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley?® establecen:

4. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, en el desempefio de sus
funciones, utilizardn en la medida de lo posible medios no violentos antes de recurrir
al empleo de la fuerza y de armas de fuego. Podrdn utilizar la fuerza y armas de fuego
solamente cuando otros medios resulten ineficaces o no garanticen de ninguna manera
el logro del resultado previsto.

En consecuencia, el uso de la fuerza debe ser excepcional y utilizarse solo como Ultimo

recurso. La Corte IDH ha sostenido este criterio, haciendo presente que:

[...] es preciso verificar si existen otros medios disponibles para tutelar la vida e
integridad de la persona o situacidn que pretende proteger, de conformidad con las
circunstancias del caso?'. El Tribunal Europeo ha sefialado que no se puede concluir que
se acredite el requisito de ‘absoluta necesidad’ para utilizar la fuerza contra personas
gue no representen un peligro directo, ‘inclusive cuando la falta del uso de la fuerza
resultare en la pérdida de la oportunidad de captura'?.

21.

22.
23.

24.
25.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, op. cit.,, parr.
85; y Caso Cruz Sanchez y otros vs. Perd, op. cit, parr. 265.

Adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolucién 34/169, de 17 de diciembre de 1979.

Adoptados porel Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente,
celebrado en La Habana (Cuba) del 27 de agosto al 7 de septiembre de [990.

Principios sobre el empleo de la fuerza, Principio N° 4.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, op. cit., parr.
85.

139



Actividad legislativa y derechos humanos en Chile 2021

Asimismo, la Corte se ha referido expresamente al cardcter excepcional del uso de la
fuerza:

El uso de la fuerza por parte de los cuerpos de seguridad estatales debe estar definido
por la excepcionalidad, y debe ser planeado vy limitado proporcionalmente por las
autoridades. En este sentido, el Tribunal ha estimado que sdlo podra hacerse uso de
la fuerza o de instrumentos de coercidn cuando se hayan agotado y hayan fracasado
todos los demds medios de control.

En un mayor grado de excepcionalidad se ubica el uso de la fuerza letal y las armas de
fuego por parte de agentes de seguridad estatales contra las personas, el cual debe estar
prohibido como regla general. Su uso excepcional deberd estar formulado por ley, y ser
interpretado restrictivamente de manera que sea minimizado en toda circunstancia, no
siendo mas que el “absolutamente necesario” en relacidn con la fuerza o amenaza que
se pretende repeler. Cuando se usa fuerza excesiva toda privacién de la vida resultante
es arbitraria®.

3.2.1.3. Proporcionalidad

El principio de proporcionalidad consagra una regla general para toda accién que pueda
resultar en la afectacién de un derecho, en cuanto a que debe existir una adecuada relacion
entre dicha afectacién y el objetivo legitimo buscado. Tratdndose del uso de la fuerza, el
principio de proporcionalidad exige que el nivel de fuerza utilizado sea acorde con el nivel
de resistencia ofrecido o, en otras palabras, que el empleo de la fuerza no puede producir
un daflo mayor al que se intentaba prevenir.

Al respecto, los Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por
los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley establecen:

9. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no empleardn armas de fuego
contra las personas salvo en defensa propia o de otras personas, en caso de peligro
inminente de muerte o lesiones graves, o con el propdsito de evitar la comisién de
un delito particularmente grave que entrafie una seria amenaza para la vida, o con el
objeto de detener a una persona que represente ese peligro y oponga resistencia a su

26. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela, op.
cit., parr. 67-68.
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autoridad, o para impedir su fuga, y sdlo en caso de que resulten insuficientes medidas
menos extremas para lograr dichos objetivos. En cualquier caso, sdlo se podrd hacer
uso intencional de armas letales cuando sea estrictamente inevitable para proteger una
vida.

De conformidad con las reglas y estdndares resefiados, el Estado debe prevenirla ocurrencia
de excesos en el uso de la fuerza policial y, si estos se producen, investigar y sancionar a las
personas culpables cuando corresponda. En este sentido, el INDH ha sefialado:

[...] todo acto de violencia o exceso en el uso de la fuerza por parte de Carabineros
debe ser investigado en forma seria e imparcial para establecer las correspondientes
responsabilidades administrativas y/o penales. Las obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos vinculan a la institucién uniformada en el respeto y
garantia de los derechos de todas las personas [...]*".

Al respecto, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha sefialado, en relacidn
con Chile:

El Comité observa con preocupacién que siguen ddndose denuncias de torturas y
malos tratos por parte de funcionarios del Estado. En particular, al Comité le preocupa
el excesivo uso de la fuerza en el marco de protestas ciudadanas, asf como casos de
tortura durante el traslado y detencidn de personas, incluidas denuncias de violencia
sexual policial en contra de nifias y mujeres, en el contexto de protestas estudiantiles
(art. 7).

El Estado parte debe redoblar sus esfuerzos para prevenir y eliminar la tortura y los
malos tratos, entre otras cosas reforzando la formacion en derechos humanos de las
fuerzas del orden y de seguridad y revisando los protocolos de actuacién del personal
encargado de hacer cumplir la ley, a la luz de los estdndares internacionales en la
materia. Asimismo, el Estado parte debe velar por que todas las denuncias de tortura
o malos tratos sean investigadas de manera rdpida, completa e independiente, que los
responsables de esos actos comparezcan ante la justicia y que las victimas reciban una
reparacion adecuada que incluya servicios de salud y de rehabilitacién?®.

27. Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2014). Estudio Exploratorio. Estado de Chile y Pueblo Mapuche: Andlisis de
tendencias en materia de violencia estatal en la Regién de La Araucania, Santiago, Chile, p. 125.

28. Naciones Unidas. Comité de Derechos Humanos. (agosto, 2014). Observaciones finales sobre el sexto informe periddico
de Chile. UN.Doc. CCPR/C/CHL/CO/6, parr. 9.
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Por su parte, el Comité contra la Tortura de Naciones Unidas ha formulado las siguientes
recomendaciones al Estado de Chile:

El Estado parte debe:

a) Velar por que se lleven a cabo investigaciones prontas, imparciales y efectivas de
todas las denuncias relativas al uso excesivo de la fuerza por agentes de las fuerzas del
orden y seguridad publica, asegurarse de que se enjuicie a los presuntos autores, y que,
de ser declarados culpables, se les impongan penas acordes con la gravedad de sus
actos y se indemnice adecuadamente a las victimas;

b) Velar por que un organismo independiente investigue de manera pronta e imparcial
todas las denuncias de uso excesivo de la fuerza y otros abusos policiales, que no
haya relacién institucional o jerdrquica entre los investigadores de ese drgano y los
presuntos autores de los hechos;

©) Redoblar sus esfuerzos por impartir capacitacion de forma sistemdtica a todos los
agentes del orden sobre el uso de la fuerza en el contexto de manifestaciones, teniendo
debidamente en cuenta los Principios Bdsicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas
de Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley;

d) Recopilar informacién detallada sobre el ndmero de denuncias, investigaciones,
enjuiciamientos, condenas y penas impuestas en los casos de uso excesivo de la fuerza
y brutalidad policial®.

3.2.1.4. Responsabilidad y precaucién

De acuerdo con la Gufa de Naciones Unidas sobre armas menos letales en el cumplimiento
de la ley, cuando se produce una lesidn, los agentes encargados de cumplir la ley deberfan
generar un informe con informacidn suficiente para establecer si el uso de la fuerza
fue necesario y proporcionado, y establecer los detalles del incidente, incluyendo las
circunstancias circundantes; las medidas tomadas para evitar el uso de la fuerza y reducir
la situacidn; el tipo y la forma de la fuerza empleada, incluido el armamento especifico; los
motivos del uso de la fuerza; su efectividad; y las consecuencias.

La Corte IDH también se ha pronunciado respecto del control adecuado v la verificacidn
de la legalidad del uso de la fuerza sefialando que:

29. Comité contra la Tortura. Observaciones finales sobre el sexto informe periédico de Chile, 28 de agosto de 2018,
CAT/C/CHL/CO/6, parr. 23.
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En todo caso de uso de fuerza que haya producido la muerte o lesiones a una o mds
personas corresponde al Estado la obligacion de proveer una explicacidn satisfactoria
y convincente de lo sucedido y desvirtuar las alegaciones sobre su responsabilidad,
mediante elementos probatorios adecuados®®.

Asimismo, en este tipo de casos tiene una particular relevancia que las autoridades
competentes adopten las medidas razonables para asegurar el material probatorio
necesario para llevar a cabo la investigacién y que gocen de independencia, de jure y de
facto, de los/as funcionarios/as involucrados en los hechos. Lo anterior requiere no solo
independencia jerdrquica o institucional, sino también independencia real®".

La Corte IDH, ademds, se hace eco de los sefialamientos de la Corte Europea de Derechos

Humanos referidos a que las:

Investigaciones sobre uso excesivo de la fuerza deben estar abiertas al escrutinio
publico con el objeto de asegurar la responsabilidad de los agentes estatales tanto en
teorfa como en la practica, asi como que la evaluacidon sobre el uso de la fuerza que
haya implicado la utilizacidn de armas debe hacerse sobre todas las circunstancias y el
contexto de los hechos, incluyendo las acciones de planeacidn y control de los hechos
bajo examen?2,

Respecto del principio de precaucidn, el Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o

penas crueles, inhumanos o degradantes, ha sefialado que:

Aunque el uso de la fuerza sea necesario y proporcional a las circunstancias inmediatas
de un caso, puede, no obstante, ser ilicito si resulta de una falla para planear, organizar

30.

31

32.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) contra Venezuela,
op. cit,, parr. 80.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) contra Venezuela,
op. cit, parr. 81.

Sentencia del caso Durand y Ugarte, 16 de agosto de 2000, serie C n.° 68, parrs. 125y 126.

Case of Nachova and others vs. Bulgaria [GC], Corte Europea de Derechos Humanos, supra nota 135, parr. 112.

Judgment case of Isayeva vs. Russia, Corte Europea de Derechos Humanos, 24 de febrero de 2005 (appl. n.° 57950/00),

parr. 211.

Judgment case of Kelly and others vs. The United Kingdom, Corte Europea de Derechos Humanos, 4 de mayo de 2001

(appl. n.° 30054/96), parr. 9.5.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) contra Venezuela,
op. cit,, parr. 82.
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y controlar las operaciones en pos de minimizar el dafio, respetar y preservar la vida
humana y evitar el uso excesivo de la fuerza®.

En particular, los Estados deben capacitar a sus fuerzas policiales de forma exhaustiva
para evitar las situaciones en que el uso de la fuerza se torne inevitable, y dotarlas con
diversos métodos v tipos de armas y municiones que les permitan usar la fuerza de
forma diferenciada [...]. Ademads, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley
deben reevaluar la situacién constantemente a fin de evitar usar la fuerza de forma
innecesaria o excesiva. Cuando el uso de la fuerza se torna inevitable, los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley deben garantizar lo antes posible la asistencia médica
a las personas heridas o afectadas®.

3.3. El uso de la fuerza publica en relacion con el derecho de reunion pacifica

El derecho de reunién pacifica se encuentra reconocido tanto en la Constitucién Politica de
la Republica como en los tratados internacionales de derechos humanos que el Estado ha
ratificado y se encuentran vigentes.

En el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el derecho de reunidn se
encuentra consagrado, en términos generales, en la CADH y en el PIDCP, en los siguientes
términos:

Articulo 15 CADH:

Derecho de Reunidn. Se reconoce el derecho de reunién pacifica y sin armas. El
ejercicio de tal derecho sdlo puede estar sujeto a las restricciones previstas por la ley,
que sean necesarias en una sociedad democrdtica, en interés de la seguridad nacional,
de la seguridad o del orden publicos, o para proteger la salud o la moral publicas o los
derechos o libertades de los demads.

Articulo 21 PIDCP:

Se reconoce el derecho de reunidn pacifica. El ejercicio de tal derecho sélo podrd
estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad

33. Naciones Unidas, Asamblea General. (julio, 2017). Uso de la fuerza al margen de la detencién y prohibicién de la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes: Informe del Relator Especial, A/72/178, pérr. 12. Disponible en
bit.ly/2XyTvux

34. Ibid, pérr. 13.
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democrdtica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad publica o del orden
publico, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los
demas.

Al respecto, la Corte IDH ha reconocido que existe una relacidn instrumental entre el
derecho de reunién y el derecho a la libertad de expresién, en relacién con el ejercicio de
otros derechos reconocidos convencionalmente:

De forma similar; el articulo 15 de la Convencidon Americana “‘reconoce el derecho
de reunion pacffica y sin armas”. Este derecho abarca tanto reuniones privadas como
reuniones en la via publica, ya sean estdticas o con desplazamientos. La posibilidad de
manifestarse publica y pacificamente es una de las maneras mas accesibles de ejercer el
derecho a lalibertad de expresidn, por medio de la cual se puede reclamar la proteccidn
de otros derechos. Por tanto, el derecho de reunidén es un derecho fundamental en una
sociedad democridtica y no debe ser interpretado restrictivamente®.

Por otra parte, el derecho internacional reconoce que el derecho de reunién no es absoluto
y puede ser objeto de restricciones legitimas. De conformidad con los articulos |15 CADH y
21 PIDCP los requisitos especificos para generar restricciones al derecho de reunidn son el
establecimiento por ley, la necesidad de la medida en una sociedad democrdtica y necesaria
en interés de la seguridad nacional, de la seguridad o del orden publicos, o para proteger la
salud o la moral publicas, o los derechos o libertades de las personas.

En relacidn con los deberes y facultades de las policias en el contexto del ejercicio del
derecho de reunidn pacifica y, en particular, respecto del uso de armas en este contexto, el
Comité de Derechos Humanos ha manifestado:

Los agentes del orden deberfan tratar de reducir la tensidn de las situaciones que
podrian dar lugar a violencia. Tienen la obligacion de agotar los medios no violentos y
advertir previamente si es absolutamente necesario utilizar la fuerza, a menos que ello
sea manifiestamente ineficaz. [.. ]

35. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Lépez Lone y otros vs. Honduras. Sentencia de 5 de octubre de
2015 (Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 167.
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Solo se puede utilizar la fuerza minima necesaria cuando sea imprescindible para un
fin legitimo de aplicacién de la ley durante una reunién. Una vez que haya pasado la
necesidad de usar la fuerza, por ejemplo, cuando se detiene a una persona violenta
sin peligro, no se puede seguir recurriendo a la fuerza. Los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley no pueden usar mds fuerza de la proporcional al objetivo
legitimo de dispersar una reunidén, prevenir un delito o practicar la detencién legal de
delincuentes o de presuntos delincuentes o ayudar a practicarla. La legislacién nacional
no debe conceder a los funcionarios poderes en gran medida ilimitados, por ejemplo,
para utilizar la “fuerza” o “toda la fuerza necesaria” a fin de dispersar las reuniones o
simplemente “disparar a las piernas’. En particular, el derecho interno no debe permitir
el uso de la fuerza contra los participantes en una reunién de forma gratuita, excesiva
o discriminatoria.

]

Las armas menos letales con efectos de gran alcance, como los gases lacrimégenos y
los cafiones de agua, tienden a tener efectos indiscriminados. Cuando se utilicen esas
armas, se deberfan hacer todos los esfuerzos razonables para limitar riesgos tales como
causar una estampida o herir a los transedntes. Esas armas solo se deberfan utilizar
como Ultimo recurso, tras una advertencia verbal y dando a los participantes en la
reunidn la oportunidad de dispersarse. Los gases lacrimdgenos no se deberfan utilizar
en espacios cerrados.

Las armas de fuego no son un instrumento adecuado para vigilar las reuniones. Nunca
se deben utilizar simplemente para dispersar una reunién. A fin de cumplir con el
derecho internacional, todo uso de armas de fuego por parte de los agentes del orden
en el contexto de las reuniones se debe limitar a personas concretas en circunstancias
en las que sea estrictamente necesario hacer frente a una amenaza inminente de
muerte o lesiones graves. Habida cuenta de la amenaza que esas armas representan
para la vida, este umbral minimo se deberfa aplicar también a las balas de metal
recubiertas de caucho. Cuando los agentes del orden estén preparados para el uso de
la fuerza o se considere probable que haya violencia, las autoridades también deben
asegurarse de que se disponga de servicios médicos adecuados. Nunca es legal disparar
indiscriminadamente o usar armas de fuego en modo totalmente automdtico cuando
se vigile una reunion®.

36. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Comité de Derechos Humanos (junio-julio, 2020). Observacién
general nim. 37 (2020), relativa al derecho de reunién pacifica (articulo 21), pérrs. 78, 79, 87, 88.
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Por dltimo, los Relatores Especiales sobre los derechos a la libertad de reunién pacifica y
de asociacion y sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, en su informe
conjunto acerca de la gestion adecuada de las manifestaciones, sefialaron:

Los Estados deben adquirir armas no letales para utilizarlas en las situaciones apropiadas
a fin de restringir cada vez mds la aplicacién de medios susceptibles de causar la muerte
o lesiones. Las armas no letales deben someterse a ensayos cientificos y aprobacion por
entidades independientes y ser utilizadas de forma responsable por agentes del orden bien
entrenados, dado que pueden tenerefectos letales o dafiinos sino se emplean correctamente
o con arreglo a lo dispuesto en el derecho y las normas de derechos humanos. Los Estados
deben elaborar y aplicar protocolos internacionales para la capacitacion y el empleo de
armas no letales.

4. ANALISIS DEL PROYECTO DE LEY Y ENFOQUE DE DERECHOS
HUMANOS

El proyecto de ley tiene por objeto regular los principios y otros lineamientos que regirdn el
uso de la fuerza y de armas menos letales por parte de las fuerzas de orden y seguridad. Al
respecto el INDH a través del Oficio N° 0028, de 9 de enero de 2020, envid al Ministerio del
Interior y Orden Publico la recomendacion contenida en el Informe Programa de Derechos
Humanos, Funcién Policial y Orden Publico, de 2018. En ella, el INDH instaba al Estado para:

[...] adecuar su legislacién nacional a fin de regular el uso de la fuerza, asegurando que
los Principios Bdsicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego y el Cdédigo
de Conducta para Funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley se incorporen en
la legislacion. Se insiste en la necesidad de regular por ley el uso de la fuerza y empleo
armas de fuego por parte de organismos de seguridad del Estado, al igual que otros
paises como Argentina, México o Perd?®.

37. Asamblea General de Naciones Unidas. (febrero, 2016). Informe conjunto del Relator Especial sobre los derechos a
la libertad de reunién pacifica y de asociacién y el Relator Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o
arbitrarias acerca de la gestion adecuada de las manifestaciones. A/HRC/31/66, parr. 55.

38. Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2018). Informe Programa de Derechos Humanos, Funcidn Policial y Orden
Publico 2018. Santiago, Chile.
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Esta recomendacion recoge los dos instrumentos que tratan especificamente la regulacién
del uso de la fuerza por parte de las policias, a saber: el Cddigo de Conducta para
Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley, de 1979*y los Principios Bdsicos sobre
el empleo de la fuerza y de armas de fuego por funcionarios y funcionarias encargados de
hacer cumplir la ley de 1990, Al respecto, para el Comité Juridico Interamericano,

[...] los Estados deben reflejar los principios y directrices conforme a los cuales los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley pueden hacer uso de la fuerza en
legislacion adecuada, con pautas suficientemente claras, a efecto de asegurar que éstos
respeten el derecho a la vida de las personas bajo su jurisdiccién asi como para asegurar
un control independiente de la legalidad de la misma®'.

Es por esto que el proyecto de ley tiene un objetivo que debe ser valorado desde la
perspectiva del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. La ausencia de una ley
que contenga disposiciones concretas sobre la utilizacidon de métodos y medios por parte
de las fuerzas de orden y seguridad, no se ajusta a las normas y reglas internacionales de los
derechos humanos. Precisamente, respecto al principio de legalidad, la CIDH ha insistido en
la obligacidn de los estados de sancionar normas con jerarquia de ley, y en cumplimiento de
las normas internacionales en la materia* destinadas a regular la actuacién de agentes del
orden en el cumplimiento de sus funciones.

Por lo anterior, el INDH ha reiterado en sus informes Programa de Derechos Humanos,
Funcidn Policial, y Orden Publico de 2017y 2018, la necesidad de fundamentar en la legislacién
nacional la facultad de las Fuerzas de Orden para el uso de la fuerza y de contar con una
ley que considere los principios de necesidad, proporcionalidad, gradualidad y focalizacidn,
como lo hace el presente proyecto de ley. En este dmbito, el INDH a través de su Informe
Programa de Derechos Humanos, Funcién Policial y Orden Publico de 2016, 2017 vy 2018,
ha reiterado esta recomendacién: se sugiere a las Policfas que fijen protocolos de actuacién
con estricta sujecion a la normativa legal, constitucional y estdndares internacionales en

39. Resolucién 34/169 de la Asamblea General “Cddigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley”
A/ RES/34/169 (17 de diciembre de 1979), disponible en: undocs.org/es/A/RES/34/169.

40. Principios Bdsicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer
Cumplir la Ley. Adoptado por la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia.

41. Comité Juridico Interamericano. (2012). Guia para la regulacion del uso de la fuerza y la proteccién de las personas en
situaciones de violencia interna que no alcanzan el umbral de un conflicto armado Disponible en http://www.oas.org/es/
sla/cji/docs/CJl-doc_401_12_rev4.pdf

42. Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre seguridad ciudadana, op. cit., parr. 97.
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derechos humanos, en los cuales se regulen adecuadamente las circunstancias de uso, tipos
de armas y municiones autorizadas; se reglamente el control, almacenamiento y distribucidn
de armas de fuego, se indiquen las sefiales de advertencia antes de su uso, y establezcan un
sistema de presentacién de informes siempre que funcionarios y funcionarias encargadas
de hacer cumplir la ley recurran al empleo de armas de fuego.

A su vez, en su informe de 2018 el INDH expresa:

Estas acciones deberfan realizarse de manera coordinada con el apoyo del INDH,
aprovechando de dar a conocer y profundizar los contenidos del Decreto 1.364 sobre
uso de la fuerza en intervenciones policiales para el mantenimiento del orden publico,
publicado el I3 de noviembre de 2018 y en cumplimiento de los acuerdos adoptados
por el Estado a raiz del Caso Lemun®.

Como se puede revisar, desde el afio 2016 el INDH ha insistido en la adecuacion de los
protocolos de actuacién a la normativa legal e internacional, especialmente respecto del uso
de armas y el deber de informar su empleo.

Cabe destacar que las normas sobre uso de la fuerza que segin se ha indicado debe ser
regulado por ley, se mantienen disgregadas en diversos instrumentos regulatorios de menor
jerarqufa normativa: el Decreto N° 1364, de |3 de noviembre de 2018, del Ministerio del
Interior v Seguridad Publica, cuyo contenido establece disposiciones relativas al uso de la
fuerza en las intervenciones policiales para el mantenimiento del orden publico; la Circular
N° 1832, de | de marzo de 2019, del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, que
actualiza instrucciones sobre el uso de la fuerza; la Orden General N° 2635, de | de marzo
de 2019, de la Direccién General de Carabineros de Chile, mediante la cual se aprueba
un nuevo texto de los Protocolos para el mantenimiento del orden publico, y la reciente
Orden General N° 2.780, de 14 de julio de 2020, que actualiza el protocolo 2.8 sobre
empleo de escopeta antidisturbios**.

De esta disgregacidon se hace cargo el proyecto de ley, lo que permite avanzar en el
cumplimiento de las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos. Al
respecto, el INDH a través de sus informes Programa de Derechos Humanos, Funcidn

43. Instituto Nacional de Derechos Humanos. Informe Programa de Derechos Humanos, op. cit., pp. 198-199.
44. Informacidn disponible en https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2020/07/17/42707/01/1786966.pdf
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Policial y Orden Publico de 2016 vy 2018, sugiere que las modificaciones de los mencionados
protocolos deben realizarse “ajustdndolos a las normas y principios internacionales de
derechos humanos, como también a regular los métodos y medios para ejercer el uso de
la fuerza por medio de una ley que considere los principios de necesidad, proporcionalidad,
gradualidad y focalizacién”.

Finalmente, y en cuanto al delito de tortura y otras obligaciones internacionales, el INDH
ha reiterado la recomendacién realizada en sus informes Programa de Derechos Humanos,
Funcién Policial, y Orden Publico de 2016, 2017 y 2018, a efectos de que Carabineros
de Chile realice una mejora en los protocolos de actuacién, para que se ajusten a los
estdndares del uso de la fuerza, la prevencion de la tortura y otros malos tratos, la debida
diligencia y la no discriminacién. Al respecto, el proyecto de ley menciona en su articulo 5
la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
de 1984, de manera que sus estdndares guien la regulacién del uso de la fuerza. En este
aspecto los estdndares de derechos humanos se pueden desarrollar con mayor detalle en
las disposiciones finales del mismo, y asi consagrar estandares especificos que acompafen
la mencidn de los instrumentos internacionales como la prevencién de la tortura, la debida
diligencia y la no discriminacion.

En tal sentido, no solo la mencidn de instrumentos internacionales permite un desarrollo
de los estdndares de derechos humanos. EI INDH constatd que a pesar de existir un
esfuerzo importante en estas materias, es deseable que estos protocolos consideren la
jurisprudencia y las recomendaciones de organismos internacionales de derechos humanos™.
Esta consideracién se desprende de las observaciones que el INDH pudo realizar sobre
los Protocolos en andlisis, tales como la necesidad de incorporar de manera transversal
el Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencidn o prisidn, el Cddigo de conducta para funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley, la Convencién de Belém do Pard y la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio“.

Sumado a ello, el INDH también ha indicado que la mayorfa de los protocolos carecen de
criterios y lineamientos especificos para la ejecucion de las acciones autorizadas, dejando un

45. Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2019). Informe Anual 2019. Situacion de los derechos humanos en Chile.
Santiago, Chile, p. 97.

46. Instituto Nacional de Derechos Humanos. Informe Anual 2019, op. cit., p. 98.
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amplio margen de interpretacion a quienes hacen uso de estos instrumentos®. Al respecto,
en el afo 2016, el Relator Especial sobre los derechos a la libertad de reunidn pacifica y de
asociacion en su informe de la misién a Chile habia expresado su preocupacion por la “falta
de orientaciones practicas sobre la forma de aplicar los protocolos policiales y supervisar su
aplicacién. Los abusos cometidos por la policia en el contexto de las manifestaciones, como
se indica en la siguiente seccidn del presente informe, proporcionan ejemplos pertinentes™®,
De esta manera, la adecuacidn total de los Protocolos para el mantenimiento del orden
publico a los estdndares internacionales se ha mantenido como una deuda constante del
Estado de Chile, aunque ha sido parte de las recomendaciones constantes del INDH vy de
organismos internacionales. Estas recomendaciones buscan incluir todos los estdndares en
la materia que pueden ser determinados por este proyecto de ley sumado a la mencién de
instrumentos internacionales, entre los que cabrfa agregar la nueva regulacion internacional
contenida en las Orientaciones de las Naciones Unidas en materia de Derechos Humanos
sobre el Empleo de Armas Menos Letales en el Mantenimiento del Orden, publicada por la
Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH,
2021). Respecto a lo anterior, la Observacién general nim. 37 (2020), relativa al derecho de
reunion pacifica (articulo 21) sefiala que:

Los regimenes juridicos nacionales sobre el uso de la fuerza por los agentes del orden
deben ajustarse a los requisitos consagrados en el derecho internacional, guidandose por
normas como los Principios Bdsicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego
por los Funcionarios encargados de Hacer Cumplir la Ley y la United Nations Human
Rights Guidance on Less-Lethal Weapons in Law Enforcement™.

EI INDH destaca que el proyecto de ley se haga cargo del uso de sustancias lacrimdgenas en
el contexto de manifestaciones publicas. Una respuesta reiterativa de los operativos policiales
ha sido el uso de estas sustancias, cuyos efectos han generado diversos pronunciamientos.
Ante la preocupacion por los dafios que este elemento puede causar, el INDH se ha dirigido
tanto al Ministerio del Interior como a Carabineros de Chile en sus recomendaciones para
revisar su aplicacion.

47, Ibid.

48. Naciones Unidas, Asamblea General. Informe del Relator Especial sobre los derechos a la libertad de reunién pacifica, op.
cit., parr. 37.

49. Documento disponible en https://undocs.org/es/ CCPR/C/GC/37
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Desde el afio 2011 en su Informe Anual, el INDH ha dado cuenta que el uso indiscriminado de
bombas lacrimdgenas genera efectos nocivos para la salud e integridad personal, ademds de
denunciar la utilizacién de esta herramienta en espacios cerrados®. Asi, las recomendaciones
de los afios 2016, 2017 y 2018 han indicado la necesidad de revisar los procedimientos sobre
el uso de gases lacrimdgenos, ajustdndolos a los estandares internacionales, aplicdndolos
en situaciones excepcionales, dando avisos formales antes de su utilizacidn, dejando vias
de escape, prohibiendo de forma explicita su uso en lugares cerrados y teniendo especial
precaucién con las personas vulnerables como nifios, nifias, personas mayores y personas
con algdn tipo de discapacidad. Debido a su naturaleza indiscriminada, restringir su
exposicidn a individuos o pequefios grupos es imposible, v el riesgo de afectar al resto de
participantes de la manifestacion, a transeuntes o al personal policial, es elevado, por lo cual
el INDH recomienda evitar su uso de manera arbitraria e indiscriminada, limitando su uso
solo en aquellas situaciones en las que el grado de violencia sea tan alto que funcionarios
y funcionarias de Carabineros no puedan eliminar la amenaza actuando directamente solo
contra las personas que estarfan generando desdrdenes publicos.

El INDH ha destacado entre sus recomendaciones de los afios 2017 vy 2018 la necesidad de
transparentar la concentracidn lacrimégena en el agua utilizada por vehiculos de Carabineros.
En especifico, se recomendd “informar los detalles sobre la concentracidn de las sustancias
lacrimdgenas en el agua empleada en los vehiculos lanza aguas, para asf evitar afectaciones
a la salud de manifestantes, civiles y del propio personal de Carabineros™', ademas de
insistir en la aplicacién de protocolos o pautas de atribucién de responsabilidad por el uso

incorrecto de los gases lacrimdgenos que pudieran tener; incluso, consecuencias penales.

Entendiendo que, segiin el Manual de Operaciones Policiales en Control del Orden Publico
de Carabineros de Chile, la mezcla del liquido lacrimégeno puede ser de 30%, 40%, 70% o
100%, y atendiendo a las graves afectaciones en la salud debidas al uso desproporcionado
del mismo, el INDH insiste en la necesidad de informar —y regular—, respecto del detalle de
la mezcla de gas y agua en los vehiculos lanza agua®. Se insta a incluir en los protocolos los
sistemas de fiscalizacidn, asi como definir las pautas de atribucidn de responsabilidades por
el uso incorrecto de los gases lacrimdgenos, informar de las sustancias utilizadas distintas
al gas CS 'y OC, y del porcentaje de concentracidn en las diferentes manifestaciones en las
que haga uso.

50. Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2011). Informe anual 201 1. Situacién de los derechos humanos en Chile.
Santiago, Chile, p. 80.

5. Instituto Nacional de Derechos Humanos. Informe Programa de Derechos Humanos 2017, op. cit., p. 266.

52. |Instituto Nacional de Derechos Humanos. ibid., pp. 97 y 266.
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En relacion al uso de agentes quimicos para el control de disturbios civiles, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) sefiala en su Informe Anual 2015 que:

[...] por las consecuencias que podrian resultar del uso inapropiado y abusivo de las
armas menos letales, la CIDH enfatiza la necesidad de elaborar disposiciones normativas,
protocolos y manuales que contemplen restricciones y prohibiciones taxativas de uso
en contextos o frente a personas que puedan implicar riesgos mayores. Por ejemplo,
los gases lacrimdgenos no deben ser utilizados en espacios cerrados o frente a
personas que no tienen una via de desconcentracidn o evacuacién. La utilizacién de
armamento menos letal debe estar precedida de avisos formales, que den oportunidad
a las personas de evacuar la zona sin provocar situaciones de panico o estampidas, y se
deben construir pautas de atribucién de responsabilidad por su incorrecto uso®.

Conforme a lo anterior, el proyecto de ley manifiesta el cardcter restrictivo de los mismos,
la proteccidn a la salud en general y de grupos de especial proteccion como NNA (nifios,
nifias y adolescentes). A esto es posible sumar el deber de informacién sobre los mismos a
efectos de llevar un control que garantice la no afectacion de la integridad personal con su
uso.

Asimismo, desde el afio 2012 el INDH ha reiterado a Carabineros de Chile el deber de
contar en todo momento con identificaciéon vy distintivos que permitan constatar su calidad
de funcionarios y funcionarias policiales, permitiendo esto una mejor y efectiva intervencién.
Al respecto, en Oficio N° 277 de |13 de abril de 2020, el INDH reiterd la recomendacion
realizada en sus informes sobre funcién policial y orden publico de los afios 2014, 2015, 2016,
2017 y 2018, acerca del deber de portar en todo momento con su identificacién a vista
y disposicién de manifestantes, reporteros y observadores, y de informar explicitamente
a las personas involucradas sobre cudndo y ddnde se realizardn registros audiovisuales o
fotograficos.

Esto dltimo igualmente puede ser discutido en el marco de este proyecto de ley, a efectos
de robustecer las obligaciones de informacidn que deber ser cumplidas por los agentes de
la fuerza publica.

53. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. (diciembre, 2015). Informe Anual 2015. Capitulo IV Uso de la Fuerza.
OEA/Ser.L/V/Il.Doc. 48/15.
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Para garantizar una revision integral y coherente de las diversas regulaciones relativas al uso
de la fuerza publica en el mantenimiento del orden publico, es necesario tener en cuenta
que existen procesos actualmente en curso relativos a la modificacién de los Protocolos
de Carabineros, ademds de proyectos de ley como el contenido en el Boletin N° 13.833-
07, que “prohibe el uso de armas no letales o menos letales que causen grave dafio a la
integridad fisica de las personas en manifestaciones sociales”. En relacién a esto, el INDH
es partidario de evaluar la prohibicién del uso de escopetas antidisturbios con el tipo de
municién que se ha utilizado en Chile durante la crisis social de 2019 -multiple e imprecisa
y compuesta por una mezcla de metal y goma-, en razén de sus efectos y de la gran
dificultad que existe para que este tipo de municidn se ajuste efectivamente al principio de

proporcionalidad, ademds de prohibir su uso para “control de muchedumbres’*.

En el proceso de revision y modificacion de los Protocolos de Carabineros, el INDH ya
ha expresado que se valora positivamente la inclusidn en el protocolo I.l de la frase: “Se
entiende que se ejerce legitimamente el derecho a una reunidn publica o manifestacién
cuando no se interviene en una accién ilicita en el sentido sefialado en el Protocolo 2.2, el
cual refiere a Intervencidn ante acciones llicitas”. De esta forma, a diferencia de las versiones
previas, ya no se definen determinadas manifestaciones como ilicitas sino que se debe
distinguir entre el derecho a manifestacién, que es siempre licito, y la comision puntual
de acciones ilicitas por determinadas personas, lo que habilita la actuacién policial para el
restablecimiento del orden y eventualmente el uso de la fuerza de acuerdo a los principios
pertinentes>.

En este sentido, lo sefialado en la nueva propuesta de protocolos resulta coherente con lo
que se indica en el art. 10 del proyecto de ley que se comenta, el cual establece que “se
deberd regular especialmente el deber de distinguir entre manifestantes pacificos y violentos,
pudiendo usarse la fuerza solamente contra los segundos de manera individualizada y de
conformidad a los principios que esta ley sefiala”,

Finalmente, en cuanto al principio de responsabilidad, el INDH ha recomendado vy
recomienda que los Protocolos para el cumplimiento del Orden Publico incluyan protocolos
especificos de supervisidon de la aplicacién de estos. Ante las consecuencias que podrfan

54. Ver: Informe sobre el proyecto de ley que prohibe el uso de armas no letales o menos letales que causen grave dafio a
la integridad fisica de las personas en manifestaciones sociales. Minuta aprobada por el Consejo del Instituto Nacional
de Derechos Humanos el 26 de julio de 2021 - Sesién Ordinaria N° 618.

55. Ver: Minuta con comentarios del INDH sobre sobre nuevos protocolos de Carabineros para el mantenimiento y
restablecimiento del orden publico (version 2021).
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resultar del uso inapropiado y abusivo de la fuerza, el INDH recomienda generar pautas de
atribucién de responsabilidad por el incorrecto uso de las escopetas antidisturbios y que
tal instruccién quede contemplada en los Protocolos. De acuerdo con la resolucién 25/38
del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, que exhorta a los estados a
que “investiguen cualquier caso de muerte o lesiones provocadas durante manifestaciones,
incluidas las que sean resultado de disparos de armas de fuego o del uso de armas no
letales por parte de funcionarios que ejercen tareas de aplicacidn de la ley'®, tal instruccién
deberfa incluirse en los protocolos.

Es preciso avanzar urgentemente en la observancia de principios de precaucion vy
responsabilidad en el uso de las armas potencialmente letales, desde el punto de vista
operacional y sanitario. Si bien existen en el ambito nacional algunos antecedentes sobre sus
implicancias para la salud, estos ain no son suficientes y debiesen considerar, entre otros,
condiciones de preexistencias respiratorias nacionales. Es necesario, ademads, incluir en el
debate la efectividad operacional del uso de las armas potencialmente letales y evaluar, por
ejemplo, el efecto que pudiera tener su uso en la escalada de la violencia en el contexto
de manifestaciones, tal como se sugiere en estudios internacionales®’, donde se insta a
redefinir los andlisis existentes relativos al uso de la fuerza y avanzar en evaluar también las
circunstancias que rodean su legitimidad.

5. CONCLUSIONES FINALES

EI INDH valora positivamente la intencién de legislar en materia de uso de la fuerza y armas
menos letales, debido a las persistentes recomendaciones nacionales e internacionales que
buscan la regulacién de este uso en una ley que fije lineamientos acordes a los estdndares
internacionales de derechos humanos aplicables a la materia.

El proyecto de ley incorpora instrumentos y principios internacionales en materia de
derechos humanos que permiten una regulacién adecuada del uso de la fuerza, y que
pueden prevenir vulneraciones que eventualmente puedan generarse en la aplicaciéon de
los protocolos en cuestidn.

56. Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. (abril, 2014). La promocidn y proteccién de los derechos humanos en el
contexto de las manifestaciones publicas. AIHRC/RES/25/38, pérr. 12. Disponible en undocs.org/es/A/HRC/RES/25/38

57. Rappert, B. (septiembre, 2002). Constructions of Legitimate Force. The Case of CS Sprays. The British Journal of
Criminology, 42, (4), pp. 689-708. Disponible en https://academic.oup.com/bjc/article-abstract/42/4/689/349750
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El proyecto de ley puede sumar otros estdndares de derechos humanos en la materia,
a efectos de robustecer la construccién de los protocolos para el uso de la fuerza y de
armas menos letales. Al respecto, puede incorporar materias como la prevencion de la
tortura y otros malos tratos, la debida diligencia, la no discriminacidn, la consideracién
de recomendaciones y jurisprudencia en la aplicacién del uso de la fuerza, informacién
sobre la composicidn de sustancias quimicas utilizadas y otros implementos, o el deber de
informacion e identificacion de agentes de la fuerza publica, como se sefialé en el andlisis
precedente.

Conforme a lo anterior, el proyecto de ley permite una regulacidn que fije lineamientos para
la dictacidn de protocolos con la incorporaciéon directa de estandares internacionales que
permiten contar con una mejor guia para la construccion de estos protocolos y que, dentro
de su discusién, podrfa permitir la incorporacién de otros estdndares complementarios.
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Informe sobre Servicio de Biodiversidad y Areas
Protegidas (Boletin N°9.404-12)

Minuta aprobada por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el
12 de julio de 2021 — Sesién Ordinaria N° 616.

I. RESUMEN EJECUTIVO

El proyecto de ley que se analiza, iniciado por Mensaje presidencial de junio de 2014 (Boletin
N° 9.404-12), y que tenia por antecedente el Boletin N° 7.487-12 retirado en junio de 2014,
busca crear un servicio publico dependiente del Ministerio del Medio Ambiente, encargado
de la conservacion de la biodiversidad' y cuyo principal instrumento serd la administracion
del Sistema Nacional de Areas Protegidas. El proyecto de ley (PL) estd estructurado
sobre los siguientes pilares: (i) Creacién del Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas
(SBAP) —servicio funcionalmente descentralizado con personalidad juridica y patrimonio
propio, sujeto a la supervigilancia del Presidente de la Republica a través del Ministerio del
Medio Ambiente-, cuyo objeto serd la conservacién de la biodiversidad del pais a través
de la gestidn para la preservacién, restauracién y uso sustentable de genes, especies y
ecosistemas; (ii) Gestionar el Sistema Nacional de Areas Protegidas (SNAP), integrado por
todas las dreas protegidas existentes en Chile, y supervisar la administracion de las dreas
protegidas privadas, incluidas las actividades que se realicen en ellas, y (i) Asegurar que el
Servicio promueva e incentive la conservacion de la naturaleza también fuera de las dreas
protegidas, incluyendo la creacidn de una serie de instrumentos que permitirdn abordar
las principales amenazas que hoy existen para la flora y fauna, como la gestién de especies
exdticas invasoras.

Al respecto, de conformidad con las obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos, el Estado debe garantizar la conservacion de su biodiversidad bioldgica, la
utilizacidon sostenible de sus recursos bioldgicos, y la participacidn justa y equitativa en
los beneficios que se deriven de la utilizacidn de los recursos genéticos. Ello mediante un

I. Actualmente las dreas protegidas se encuentran dispersas en cinco ministerios distintos: el Ministerio de Agricultura
administra dreas protegidas a través de Conaf; el Ministerio de Economia administra los parques y reservas marinas a
través de la Subsecretaria de Pesca y el Servicio Nacional de Pesca; el Ministerio de las Culturas gestiona los santuarios
de la naturaleza a través del Consejo de Monumentos Nacionales; el Ministerio de Bienes Nacionales administra los
bienes nacionales protegidos; el Ministerio del Medio Ambiente administra las dreas marinas costeras- protegidas de
multiples usos, custodia los santuarios de la naturaleza y supervigila todo el sistema.
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acceso adecuado a esos recursos y una transferencia apropiada de tecnologfas pertinentes,
teniendo en cuenta todos los derechos sobre esos recursos y esas tecnologias, asi como
una financiacién apropiada.

Este informe analiza el proyecto de ley a la luz de las obligaciones internacionales del Estado
de Chile en materia de derechos humanos. Sobre la base de dicho andlisis, se recomienda
al legislador; (i) que el PL se adecte al estandar internacional que establece el concepto
de “instituciones representativas” (6. Convenio 169 OIT), y no el de “organizaciones
indigenas”; (ii) contemplar procedimientos adecuados para solucionar la reivindicacién
de tierras de propiedad indigena que hayan sido establecidas como dreas protegidas sin
el consentimiento libre y previo de las comunidades?; (i) que los Reglamentos que se
proponen crear para la regulacion de la participacion de los pueblos indigenas en las dreas
protegidas del Estado cuente con la participacidn de los pueblos vy sea sometido al Proceso
de Consulta Indigena, de acuerdo a lo establecido en el Convenio 169 de la OIT. A su vez,
el INDH reitera la preocupacién por la demora en su discusion y manifiesta la necesidad
de que los poderes colegisladores tramiten dicha institucionalidad, prevista en la normativa
ambiental desde el afio 2010.

El proyecto que crea el SBAP se encuentra actualmente en su segundo trdmite constitucional
en la Cdmara de Diputadas y Diputados. Fue aprobado por el Senado en general en marzo
de 2015, y en particular en julio de 2019. Inicia su segundo trdmite en agosto de 2019 en
la Cdmara y en esta instancia cuenta con un primer informe de la Comisién de Medio
Ambiente, pasando luego a la Comisidn de Agricultura.

2. Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2015). Informe Anual 2015. Situacion de los derechos humanos en Chile.
Santiago, Chile, p. 181.
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2. ANTECEDENTES

Como sefald el INDH en el Informe Anual 2017,

[...] la diversidad bioldgica chilena, en términos de composicidn a nivel de especies y
ecosistemas, es baja en comparacién a paises tropicales. Sin embargo, posee una alta
cantidad de especies endémicas. Esto significa que una fraccidn significativa de su biota
—el conjunto de la flora, fauna, microorganismos y hongos de un drea especifica— estd
restringida al territorio nacional, particularmente a la zona central del pafs (Simonetti et
al,, 2014). Su elevado endemismo le confiere relevancia global a su proteccion, pues son
especies irremplazables en tanto no estdn presentes en ninguna otra regién del mundo.
A nivel global, considerando el grado de amenaza y cudn irremplazable (endémica) es la
biodiversidad de alguna regidn del mundo, la biota de Chile es relevante mundialmente
en siete de los nueve conjuntos de criterios usados para establecer prioridades de
conservacion. Estos abarcan desde “puntos calientes”, dreas con una alta proporcién de
especies endémicas que enfrentan elevadas amenazas, como ocurre en la regién central
del pafs; hasta los “dltimos puntos silvestres”, que son ambientes con baja intervencion
como los bosques templados del extremo sury los centros de domesticacién de plantas
(Brooks et al., 2006). Esto demuestra la relevancia nacional y global de la biodiversidad
chilena’.

Sin perjuicio de lo anterior, y como expresd el INDH en el mismo informe,

[...] la diversidad bioldgica presente en el territorio nacional tiene un valor intrinseco,
constituyendo un patrimonio natural infinito, heterogéneo y con singularidades en
cada una de sus fracciones. Y si bien la atencién se ha puesto en aquellos ecosistemas
fragilizados, el hecho que las personas sean parte integrante de la naturaleza y tengan
una relacién simbidtica con ella, hace necesario ampliar las acciones de preservacién a
cada espacio del territorio y maritorio. Esto, por medio de acciones no hegemdnicas,
que tengan en consideracidn las particularidades de cada contexto.

[...] En términos planetarios, la diversidad bioldgica se estd degradando en todos sus
niveles de manera acelerada producto de acciones humanas. Las causas mas frecuentes

3.

Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2017). Informe Anual 2017. Situacién de los derechos humanos en Chile.
Santiago, Chile, p. 168.
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son la transformacién y pérdida de hdbitats, asi como la sobreexplotacién, las que
pueden actuar de manera sinérgica junto a los cambios climdticos que afectardn la
distribucion de las especies (Brook, Sodhi y Bradshaw, 2008). Todos los ecosistemas del
mundo han sufrido alguna modificacién de su composicidn, estructura y funcionamiento;
sin embargo, la reduccidon de la superficie que algunos ocupaban amenaza seriamente
con su desaparicion (Hoekstra et al., 2005)".

Asimismo, el INDH advirtié que la biodiversidad de Chile enfrenta graves peligros:

[...] a nivel de especies, un 7% de las actualmente conocidas estdn amenazadas de
extincién, en particular los anfibios, mamiferos y reptiles. Esta cifra es incluso una
subestimacién del estado del conjunto de organismos vivos (la biota), pues numerosos
grupos de organismos no han sido evaluados. A la fecha, alrededor de mil de las 35
mil especies conocidas en Chile han sido clasificadas segin su estado de conservacién.
Por ejemplo, mientras el 90% de las especies de anfibios del pafs han sido evaluadas,
el estado de conservacién de los invertebrados ha sido evaluado en menos del 1%
de las especies conocidas (Ministerio del Medio Ambiente, 2014). La transformacién
del paisaje asociado a diferentes emprendimientos es una causa importante de las
amenazas a la biodiversidad. Ello se expresa ademds en que 16 de los 127 ecosistemas
terrestres estdn amenazados, en especial aquellos localizados en la regién centro-sur
del pais (Centro de Andlisis de Politicas Pdblicas, 2016).

[...] La sobreexplotacion es otro factor de amenaza, que ademds impacta la provision
de bienes a la poblacidn. Segin datos de la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura (2017),
de 25 unidades pesqueras evaluadas, seis se encuentran sobreexplotadas, como la
merluza comin (Merlucius gayi), y nueve se encuentran agotadas, como el congrio
dorado (Genypterus blacodes). Otro ejemplo de sobreexplotacion lo representarfa la
declinacién de la rana chilena (Calyptocephalella gayi), la cual es empleada para consumo,
lo que sumado a la contaminacion de las aguas y la introduccién de depredadores ha
visto reducida su poblacién (Veloso, Formas y Gerson, 2010). Respecto de las especies
exdticas invasoras, un estudio reciente analizé los efectos sobre la biodiversidad v el
medioambiente por la presencia del visén (Neovison vison), el castor (Castor canadensis),
el jabalf (Sus scrofa), el espinillo (Ulex europaeus), la zarzamora (Rubus spp.), la avispa
chaqueta amarilla (Vespula germanica) y el conejo (Oryctolagus cuniculus). De acuerdo

4.

Instituto Nacional de Derechos Humanos. Informe Anual 2017, op. cit., pp. 168-169.
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con los hallazgos de la investigacidn, no solo se prevén efectos ecosistémicos, a la flora
y fauna nativa, sino también dafios econdmicos calculados en 59 mil millones de pesos
anuales derivados de la expansion de estas plagas (Universidad de Chile, PNUD vy
Ministerio del Medio Ambiente, 2017)°.

Otro aspecto que relevd el INDH el afio 2017 fue la vulnerabilidad de las especies chilenas

que tienen potencial de ser aprovechadas con fines medicinales, en particular las plantas de

zonas dridas y semidridas:

[...] en este sentido, cabe sefialar que Chile no ha ratificado el Protocolo sobre Acceso a
los Recursos Genéticos y Participacién Justa y Equitativa en los Beneficios que se Deriven
de su Utilizacidn al Convenio sobre Diversidad Bioldgica, conocido como Protocolo de
Nagoya. Por ello, el Estado no esta obligado a cumplir sus preceptos, lo que debilita la
proteccidn en el pais de los derechos asociados al conjunto de saberes obtenido por
comunidades locales e indigenas en el uso de especies, asi como el aseguramiento de la
equidad de beneficio de todo posible uso futuro que pueda ser descubierto en nuestro
patrimonio natural. No obstante, dichas obligaciones del Estado estdn consagradas en
el articulo 8. del CDB®. En el caso de los pueblos indigenas, ademds, la obligacién de
dar proteccion a la participaciéon justa y equitativa en los beneficios derivados de la
utilizacién de sus conocimientos tradicionales estd consagrada también en el Convenio
169 de la OIT, en particular en sus articulos 4°, 5° 13y 15/(p. 169).

El caso de la rapamicina o Sirolimus, compuesto obtenido desde el hongo Streptomyces
hygroscopicus que crece en Isla de Pascua, es un ejemplo claro de esta desproteccidn.
Su descubrimiento ha revolucionado la medicina al constatar su efecto inmunosupresor,
antifingico y antitumoral en el trasplante de drganos, tratamientos cardfacos, control
del cancer y tratamiento de Alzheimer (Roque et al., 2008); y actualmente se explora
su empleo para aumentar la esperanza de vida en animales vertebrados (Harrison et
al,, 2009). Sin embargo, pese a esta invaluable contribucion a la humanidad, sus réditos

5.

7.

Instituto Nacional de Derechos Humanos, Informe Anual 2017, op. cit. p. 169

Con arreglo a su legislacion nacional, respetard, preservard y mantendrd los conocimientos, las innovaciones
y las practicas de las comunidades indigenas y locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para
la conservacién y la utilizacién sostenible de la diversidad bioldgica, y promoverd su aplicacion mds amplia, con la
aprobacién y la participacién de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y practicas, y fomentard que los
beneficios derivados de la utilizacién de esos conocimientos, innovaciones y practicas se compartan equitativamente.

Instituto Nacional de Derechos Humanos. Informe Anual 2017, op. cit., p. 169.
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no son parte del patrimonio natural de Chile, pues su comercializacién la realiza una
entidad extranjera (Chivian y Bernstein, 2015)®.

Finalmente, el INDH, destacd en el mismo Informe Anual de 2017 que,

[...] una fraccidn sustancial del Producto Interno Bruto (PIB) de Chile depende de
servicios ecosistémicos, incluyendo los aportes al sector pesquero, agroforestal
y turismo (Ministerio del Medio Ambiente, 2014). Asi, la reduccién de diversidad
bioldgica conlleva —a corto y mediano plazo— la pérdida de bienes y servicios, lo cual
atenta contra la satisfaccién de numerosas necesidades bdsicas, como la alimentacién
y las practicas culturales. Lo anterior se facilita por la escasa comprension que existe
de la conexién de las personas con la base bidtica de la cual depende su bienestar
(Asociacion Kauyeken, 2013) v, en la medida que la sociedad ignora el aporte que la
biodiversidad representa, no tiene motivos o incentivos para resguardarla y relacionarla
con el goce de sus derechos humanos (Simonetti-Grez, Simonetti y Espinoza, 2015)

(p. 172).

De esta forma, si bien el vinculo entre la diversidad bioldgica y el disfrute de los derechos
humanos no siempre ha sido clara, lo cierto es que la biodiversidad impacta en derechos
como la vida, la alimentacién, la salud, aunque también, y como recogen los estdndares
internacionales de derechos humanos, se ha reconocido su importancia para el desarrollo
econdmico, social y cultural de las personas, incluido el particular significado que esta tiene
para ciertos grupos, como es el caso de los pueblos indigenas y comunidades locales,
quienes han desarrollado formas de vida y costumbres que dependen estrechamente de
la disponibilidad y existencia de recursos bioldgicos que existen en sus tierras, vy respecto
de los cuales, ademds, han jugado un rol fundamental en su conservacion y uso sostenible.

8. Ibid, p. 169.
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3. MARCO JURIDICO NACIONAL E INTERNACIONAL

3.1. Precision conceptual

El Instituto Nacional de Derechos Humanos utiliza en este informe los principales
instrumentos internacionales aplicables al Estado de Chile sobre el derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacidn, sano. Los estdndares de derechos humanos forman
parte, con diversos niveles de obligatoriedad, del ordenamiento juridico al cual el Estado
de Chile debe cefiir su actuar en tanto constituyen un limite al ejercicio de la soberania, de
acuerdo a lo indicado en el articulo 5° de la Constitucion.

3.1.1. Tratados

En Chile, estos instrumentos pasan por un proceso de aprobacidn interna previo a la
ratificacion y son vinculantes segin dispone el articulo 26 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados’. El hecho de ratificar un tratado sobre derechos humanos
genera para el Estado dos obligaciones principales, la de respetarlos y la de garantizarlos. La
obligacidn de respetar consiste en que los poderes del Estado o sus agentes se abstengan
de interferir en el ejercicio de los derechos y que, por lo tanto, no los vulneren. En palabras
de la Corte Interamericana, esto es reflejo de que,

[...] la proteccidn a los derechos humanos, en especial a los derechos civiles y politicos
recogidos en la Convencidn, parte de la afirmacion de la existencia de ciertos atributos
inviolables de la persona humana que no pueden ser legitimamente menoscabados por
el ejercicio del poder publico. Se trata de esferas individuales que el Estado no puede
vulnerar o en los que sdlo puede penetrar limitadamente. Asi, en la proteccidn de los
derechos humanos estd necesariamente comprendida la nocién de la restriccidn al
ejercicio del poder estatal'.

La obligacidn de garantia, por su parte, consiste en generar las condiciones para el gjercicio
de los derechos humanos. De acuerdo a la misma Corte,

9. Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, articulo 26. Pacta sunt servanda. *“Todo tratado en vigor obliga
a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”. Adoptado en Viena el 23 de mayo de 1969. Entrada en vigor:
27 de enero de 1980. Ratificado por el Estado de Chile: 9 de abril de 1981.

10. Corte Interamericana de Derechos Humanos. La Expresién “Leyes” en el Articulo 30 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC- 6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A N°. 6, parr. 21.
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Esta obligacién 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 poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente
el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta
obligacién los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los
derechos reconocidos por la Convencidn y procurar, ademas, el restablecimiento, si es
posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacién de los dafios producidos
por la violacién de los derechos humanos''.

3.1.2. Declaraciones

No son instrumentos vinculantes para los estados, aunque, si bien formalmente no son
obligatorias, son observadas como tales por el hecho de que muchas de sus prescripciones
estdn replicadas en multiples tratados o incluso en la normativa doméstica de los estados.

3.1.3. Observaciones y Recomendaciones Generales

En palabras de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos
humanos, las observaciones y recomendaciones generales,

[...] abarcan una amplia gama de temas, desde la interpretacién general de las
disposiciones sustantivas, como el derecho a la vida o el derecho a una alimentacién
adecuada, hasta una orientacién general sobre la informacion que deberfa suministrarse
en los informes de los Estados en relacién con articulos concretos de los tratados. En
las observaciones generales se han tratado también cuestiones intersectoriales mds
amplias, como la funcién de las instituciones nacionales de derechos humanos, los
derechos de las personas con discapacidad, la violencia contra la mujer y los derechos
de las minorias',

De esta forma, las recomendaciones incluidas en este informe estdn pensadas para
complementar el sentido y alcance de los instrumentos internacionales, quedando la
interpretacién con alcance general y vinculante para los estados.

I1. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de
julio de 1988. Serie C N°. 4, parr. 166.

12. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. El sistema de tratados de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas. Folleto informativo N° 30, p. 40. Disponible en: http://www.ohchr.org/Documents/
Publications/ FactSheet30Revl _sp.pdf
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3.1.4. Documentos adoptados en conferencias internacionales e informes de érganos
de los sistemas de proteccidn de los derechos humanos

Aunque formalmente no constituyen decisiones vinculantes emitidas en el seno de un
organismo internacional, estos principios han sido recogidos como estdndares internacionales
tanto por Naciones Unidas como por la Organizacién de Estados Americanos en diferentes
documentos.

3.2. Marco juridico nacional

Si bien la relevancia de un medio ambiente libre de contaminacién (o sano) para el disfrute
de los derechos humanos se reconoce ampliamente, estando consagrado en nuestra actual
normativa tanto a nivel constitucional como legal, no ocurre lo mismo cuando hablamos
del vinculo entre los derechos humanos vy la biodiversidad bioldgica, donde no obstante
existir normativa nacional e internacional, la relacion entre ambos sigue sin comprenderse
apropiadamente.

El texto constitucional establece el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion y el deber del Estado de “velar para que este derecho no sea afectado y
tutelar la preservacién de la naturaleza’, ademds manifiesta expresamente que “la ley podra
establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos v libertades para
proteger al medio ambiente” (articulo 19, N° 8).

A nivel legal, de acuerdo con la Ley N° 19.300 (LBGMA, de 1994), la misién de asegurar
la diversidad bioldgica, tutelar la preservacion de la naturaleza y conservar el patrimonio
ambiental, recae en el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas, que hasta la fecha y
luego de mas de 10 afios de tramitacion, no ha sido creado.

En la actualidad estas competencias son ejercidas por el Ministerio del Medio Ambiente
(MMA), de acuerdo con las atribuciones establecidas en el articulo 70 de la Ley N° 19.300,
siendo la Estrategia Nacional de Biodiversidad 2017-2030 el principal instrumento de

13. Articulo 19 N° 8 de la Constitucién Politica de la Reptblica.

14, La ley sobre bases generales del Medio Ambiente establece en el Articulo 1° El derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion, la proteccidn del medio ambiente, la preservacién de la naturaleza y la conservacién
del patrimonio ambiental se regulardn por las disposiciones de esta ley, sin perjuicio de lo que otras normas legales
establezcan sobre la materia.
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polftica publica en materia de biodiversidad que establece lineamientos estratégicos y metas
nacionales en materia de conservacidn y uso sustentable de la biodiversidad. Fue aprobada
por el Consejo de Ministros para la Sustentabilidad el 05 de enero de 2018, y cuenta con
una Vision® y Mision'® de corto, mediano y largo plazo, siete principios rectores”, ejes
estratégicos y cinco objetivos que los articulan'®, con los cuales se espera: (i) promover el
uso sustentable de la biodiversidad para el bienestar humano; (i) desarrollar la conciencia, el
conocimiento y la participacion de la ciudadanfa en el resguardo de la biodiversidad como
fuente de bienestar; (iii) proteger y restaurar la biodiversidad y sus servicios ecosistémicos;
(iv) fortalecer la institucionalidad y buena gobernanza; (v) e integrar objetivos de
biodiversidad en otros instrumentos sectoriales, generando un marco orientador que
articule los principales desafios del pais en este dmbito'” (MMA, 2017).

5. "La sociedad chilena comprende, valora, respeta e integra la biodiversidad y los servicios ecosistémicos del pais como
fuente de su propio bienestar, deteniendo su pérdida y degradacidn, restaurdndolos, protegiéndolos, usdndolos de
manera sustentable y distribuyendo los beneficios de la biodiversidad de manera justa y equitativa, manteniendo las
posibilidades de satisfacer las necesidades de las generaciones futuras”.

16. “Impulsar la conservacidon de la biodiversidad chilena, en todos sus niveles, en un marco de buena gobernabilidad
territorial, que garantice el acceso justo y equitativo a los bienes y servicios ecosistémicos para las generaciones actuales
y futuras, y fomente las capacidades del pais para resguardar, restaurar y usar sustentablemente este patrimonio y
legado natural”.

I7. i. Conservacién de la biodiversidad marina y de islas ocednicas. ii. Especies exdticas invasoras. iii. Especies nativas. iv.
Areas protegidas. v. Conservacion y uso racional de los humedales en Chile. vi. Actividades transversales (cambio
climdtico, financiamiento, ecosistemas, restauracion, entre otros). (MMA, 2020).

18. LaENB2017-2030 definié cinco objetivos estratégicos (OE) centrados en el uso sustentable, el aumento de la conciencia
sobre el valor de la biodiversidad, la creacién de una institucionalidad robusta, insertar objetivos de biodiversidad en el
proceso de planificacién nacional, ademds de la proteccién y restauracién de ecosistemas y sus servicios.

19. Esta Estrategia tiene su fundamento en la Décima Conferencia de Estados Parte del CDB celebrada en Japén en 2010,
donde se insté a los pafses a actualizar sus Estrategias Nacionales de Biodiversidad (ENB), que en el caso de Chile
databa del afio 2003, con un nuevo enfoque propuesto denominado Plan Estratégico para la Diversidad Bioldgica 201 1-
2020 y las Metas de Aichi.
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NO NO
OE Enunciado OE MN Enunciado MN
Promover el uso sustentable de la Al 2030 se habrd avanzado significativamente en
| biodiversidad para el bienestar humano, | el uso sustentable de la biodiversidad nacional,
reduciendo las amenazas sobre contribuyendo a la mantencién de sus servicios
ecosistemas y especies. ecosistémicos
Al 2030 el 60% de la poblacién nacional estard
L L, consciente del valor de la biodiversidad nacional
Desarrollar la conciencia, la participacion, . :
. L, o y los problemas ecoldgicos y ambientales que
’ la informacién y el conocimiento sobre la 2 ‘rdid | deteri d .
o . enera su pérdida, y el deterioro de sus servicios
biodiversidad, como base del bienestar de & L, .P 7 )
L, ecosistémicos para los sistemas naturales, para la
| bl t para | t turales, para |
a poblacion . .
P calidad de vida de las personas y para el desarrollo
sustentable del pafs.
Al 2030 Chile habrd avanzado en el logro de una
institucionalidad que permita la conservacién
y gestion sustentable de la biodiversidad del
pais, y el 100% de las instituciones publicas con
competencia directa en gestidn de los recursos
Desarrollar una institucionalidad robusta, naturales, tanto de nivel local, regional como
3 buena gobernanza y distribucién justa 3 nacional, habrdn avanzado hacia el establecimiento
y equitativa de los beneficios de la de un marco institucional de buena gobernanza,
biodiversidad amplio, eficaz y coherente, y con recursos humanos,
técnicos, econdmicos y adecuados para contribuir
eficazmente a conservar la biodiversidad y sus
servicios ecosistémicos, y promoviendo el acceso
justo y equitativo de diversos grupos de la sociedad
a los que ello genere.
Al'2030 las instituciones publicas, sectores
L s roductivos y de servicios del pafs que generen
Insertar objetivos de biodiversidad en p 4 L . Pais g , g
o impactos sobre la biodiversidad habrdn avanzado en
4 politicas, planes y programas del sector 4 ., ” .
I . la aplicacién permanente de politicas y medidas para
publico y privado o .
conservar y usar sustentablemente la biodiversidad
nacional y servicios ecosistémicos
o Al 2030 se habra reducido la tasa de pérdida de
Proteger y restaurar la biodiversidad y sus , , o )
5 5 ecosistemas y especies en un 75% y serd cercano a

servicios ecosistémico

cero donde sea priorizado.
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En el Cuadro se presentan los objetivos estratégicos (OE) y las metas nacionales (MN)
asociadas a los mismos, proyectadas al afio 2030. (Fuente: Ministerio del Medio Ambiente).
Por otro lado, el 25 de junio de 2016 fue publicada en el Diario Oficial la Ley N° 20.930
que establece el derecho real de conservacion (DRC). El objetivo de esta ley es crear un
instrumento que facilite y promueva la participacion del sector privado en la conservacion
ambiental, complementando el rol que realiza el Estado en la materia.

La Ley de DRC en su articulo 2° define el derecho real de conservacién como “un derecho
real que consiste en la facultad de conservar el patrimonio ambiental de un predio o de
ciertos atributos o funciones de éste”, el cual se debe constituir “en forma libre y voluntaria
por el propietario del predio en beneficio de una persona natural o juridica determinada’?.
Adicionalmente, a nivel jurisprudencial, los tribunales de justicia chilenos han recogido las
obligaciones que tiene el Estado en relacidn a la proteccidn de la naturaleza y la conservacion

del patrimonio ambiental.

Este es el caso del Tercer Tribunal Ambiental, cuya labor es resolver las controversias
ambientales que se produzcan desde la regién de Nuble a Magallanes, y que, como se
sefiald en el Informe Anual 2017, en sentencia dictada en una demanda por reparacidn
de dafo ambiental contra una inmobiliaria, realiza una interpretacién del concepto legal
de medioambiente sefialando que debe ser interpretado armdnicamente con las demads
definiciones que entrega la Ley N° [9.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente
(LBGMA). A esto, el Tribunal agrega que:

[U]na interpretacidon contextual permite comprender que el medio ambiente puede
soportar cierto nivel de contaminacién (el definido por la norma), siempre que
no ponga en riesgo la salud de las personas, la calidad de vida de la poblacidn, la
preservacion de la naturaleza o la conservacion del patrimonio ambiental (letra m,
art. 2°). Asi, la definicién de recursos naturales reconoce que ciertos componentes
del medio ambiente son susceptibles de ser utilizados por el ser humano de modo de

20. El derecho real de conservacién puede tener como titular cualquier persona natural o juridica, publica o privada,
distinta del duefio del inmueble, y su contenido es fijado en un “contrato constitutivo”, el que debe otorgarse
por escritura publica y ser suscrito por el duefio o duefia del inmueble y la persona beneficiaria del derecho. De
conformidad a la Ley de DRC, el citado contrato debe imponer, al menos, una de las siguientes condiciones para ser
considerado tal: (i) Restriccién o prohibicidn de destinar el inmueble a uno o mds determinados fines (inmobiliarios,
comerciales, turisticos, industriales, etc.); (i) Obligacién de hacerse cargo o de contratar servicios para la mantencion,
descontaminacidn, reparacién, administracién o uso y aprovechamiento racionales del bien raiz; (iii) la obligacién de
ejecutar o supervisar un plan de manejo acordado en el contrato, con miras al uso y aprovechamiento racionales de los
recursos naturales del inmueble gravado.
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satisfacer determinadas necesidades (letra r, art. 2°). La preservacién de la naturaleza
considera medidas para asegurar la mantencidn de las condiciones que hacen posible la
evolucién y el desarrollo de las especies y de los ecosistemas del pais (letra p, art. 2°).
[...] En fin, el articulo 1° LBGMA engloba estas preocupaciones al regular el derecho a
vivir en un medio ambiente libre de contaminacidn, la proteccién del medio ambiente,
la preservacidn de la naturaleza y la conservacién del patrimonio ambiental’'.

A partir de lo anterior, el Tercer Tribunal Ambiental ha sefialado que la responsabilidad por
dafio ambiental se produce cuando un ecosistema o sus elementos y/o procesos,

[..] han experimentado pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo,
comprometiendo asf su capacidad de a) proveer servicios ecosistémicos, b) asegurar
la permanencia y capacidad de regeneracién de los componentes del medio ambiente
(conservacion), y ¢) mantener las condiciones que hacen posible la evolucién y el
desarrollo de las especies y de los ecosistemas del pais (preservacién)?.

3.3 Estandares internacionales de derechos humanos
3.3.1. Nivel internacional

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos asegura que “[tJoda persona tiene
derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y
el bienestar” (art. 25.1). Este derecho se encuentra codificado también en el articulo 11
nimeros | y 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC):

[lJos Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a
un nivel de vida adecuado para sy su familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia. Los Estados
Partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho,
reconociendo a este efecto la importancia esencial de la cooperacidn internacional
fundada en el libre consentimiento. 2. Los Estados Partes en el presente Pacto,
reconociendo el derecho fundamental de toda persona a estar protegida contra
el hambre, adoptardn, individualmente y mediante la cooperacién internacional, las

21. Tercer Tribunal Ambiental, sentencia de 12 de septiembre de 2015, Rol D-5-2015, Considerando 16. Citado en Instituto
Nacional de Derechos Humanos. Informe Anual 2017, op. cit,, p. 167.

22. Ibid.
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medidas, incluidos los programas concretos, que se necesitan para: a) Mejorar los
métodos de produccidn, conservacion y distribucidn de alimentos mediante la plena
utilizacién de los conocimientos técnicos v cientificos, la divulgacién de principios sobre
nutricion y el perfeccionamiento o la reforma de los regimenes agrarios de modo
que se logren la explotacion y la utilizacién mds eficaces de las riquezas naturales; b)
Asegurar una distribucidn equitativa de los alimentos mundiales en relacidon con las
necesidades, teniendo en cuenta los problemas que se plantean tanto a los paises que
importan productos alimenticios como a los que los exportan.

En el derecho internacional se ha comenzado a destacar la relacidén entre pérdida y
deterioro de la biodiversidad y las violaciones a los derechos humanos, tanto por el trabajo
de tribunales de proteccién de derechos humanos, érganos de control de tratados, como
foros y mecanismos de expertos y expertas independientes. Tal es el caso del Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Comité DESC), organismo a cargo de la
supervision del PIDESC que por medio de sus Observaciones Generales ha reconocido la
relacion entre la biodiversidad y el disfrute de los derechos garantizados por dicho tratado
internacional sobre derechos humanos.

Un ejemplo de esto es la Observacidn General N° |5 (2003), relativa al derecho al agua,
donde se subraya la relacion entre la pérdida de la biodiversidad y el ejercicio de este
derecho humano, cuya consideracién es parte de las obligaciones legales especificas que
impone su cumplimiento.

Asi, el Comité DESC ha sefialado que:

Los Estados parte deben adoptar estrategias y programas amplios e integrados para
velar por que las generaciones presentes vy futuras dispongan de agua suficiente vy
salubre. Entre esas estrategias y esos programas podrian figurar: [...] €) [el] examen de
las repercusiones de ciertas actividades que pueden afectar la disponibilidad del agua y
en las cuencas hidrogréficas de los ecosistemas naturales, como los cambios climaticos,
la desertificacidn y la creciente salinidad del suelo, la deforestacion y la pérdida de
biodiversidad (parr. 28).

Asimismo, por medio de su Observacidon General N° 21, el Comité DESC ha desarrollado
y clarificado el derecho de toda persona a participar en la vida cultural, establecido en el
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art. 15 del PIDESC, indicando que los Estados Parte tienen la obligacién de garantizar, entre
otras cosas, la disponibilidad de “dones de la naturaleza, como mares, lagos, rios, montafas,
bosques y reservas naturales, en particular su flora y su fauna, que dan a los paises su
cardcter y su biodiversidad” (pérr. 6 letra a). Lo anterior es sumamente relevante, pues
agrega una dimensién cultural y patrimonial al abordaje de la biodiversidad.

El Relator Especial sobre los derechos humanos y el medioambiente, John Knox, el afio 2017
abordd por primera vez de manera especifica la dependencia de los derechos humanos
respecto de la diversidad bioldgica, destacando la importancia de conservar y proteger la
biodiversidad para el disfrute de los derechos a la vida, la salud, a un nivel de vida adecuado
y a la no discriminacion. Sin embargo, previene que “[2lunque la importancia de un
medioambiente sano para el disfrute de los derechos humanos se reconoce ampliamente,
sigue sin comprenderse bien la relacién entre los derechos humanos y la diversidad
bioldgica’*.

Para Knox, dicho vinculo se clarifica recurriendo a la nocidn de servicios ecosistémicos, esto
es, los productos e interacciones de los que la poblacién depende, y que incluyen: (i) Servicios
de provisidn, vinculados a los bienes aportados por el entorno, como alimentos, medicinas,
fibras y otras materias primas; (ii) servicios de regulacion, que incluyen los beneficios
derivados de procesos como la polinizacion de cultivos, el control de las inundaciones y el
mantenimiento de la calidad del aire; (iii) servicios de soporte, referidos a las consecuencias
de los procesos que colaboran en la formacién del suelo y el ciclado de los nutrientes,
necesarios para mantener a los otros servicios, vy (iv) servicios culturales de especies y
ecosistemas, correspondientes a los beneficios intangibles que como individuos o sociedad
recibimos de la biodiversidad, como el valor espiritual, estético y educacional, entre otros*.

El Consejo de Derechos Humanos y otros drganos internacionales han reconocido que
el pleno disfrute de los derechos fundamentales depende de un medioambiente sano y
sostenible. Para el Relator Especial, esto uUltimo comprende necesariamente la provisidn
de servicios ecosistémicos, toda vez que “son los que presta un medioambiente sano”. Asi,
“un examen exhaustivo de la relacidn entre los ecosistemas y el bienestar humano, afirma
que todos en el mundo dependemos por completo de los ecosistemas de la Tierra y los

servicios que prestan’?.

23. Informe del Relator Especial presentado ante el Consejo de Derechos Humanos en su 34° periodo de sesiones, 19 de
enero de 2017, A/HRC/34/49, parr. 9.

24. Instituto Nacional de Derechos Humanos, Informe Anual 2017, op. cit., p. 166.
25. Ibid.
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Las obligaciones de derechos humanos relativas a la conservacién y el uso sostenible de
la diversidad bioldgica, segiin expuso el Relator Especial John Knox?, se pueden distinguir
entre (i) obligaciones sobre derechos procedimentales en las que incluye evaluar los
efectos y hacer publica la informacién relativa al medioambiente; facilitar la participacion
en la adopcidon de decisiones ambientales, entre otras cosas protegiendo los derechos de
expresion y de asociacion; y dar acceso a recursos por los dafios causados, (i) derechos
sustantivos donde se sefiala que cada Estado no solo tiene el deber general de proteger
la biodiversidad, en orden a garantizar el pleno disfrute de todo el rango de derechos
que dependen de la misma, sino que también un deber especifico de proteger lugares o
componentes de la biodiversidad que son especialmente necesarios para el disfrute de
derechos de los miembros de comunidades particulares, incluyendo las vulnerables, y (iii)
respecto de las personas en situaciones vulnerables?” que tienen relacién con el deber de
velar para que las poblaciones indigenas y otras personas que dependen estrechamente del
medio natural para satisfacer sus necesidades materiales y culturales no se vean impedidas
de disfrutar sus derechos humanos. Esto, en especial cuando se trata de medidas que
pudieran afectar en forma negativa a los ecosistemas, ya sea que las apliquen agentes
publicos o privados.

En opinidn del Relator Especial, para cumplir con estas obligaciones serfa relevante: (i)
establecermarcosjuridicos e institucionales para la proteccidn de la biodiversidad, que regulen
el dafio producido tanto por agentes privados como por organismos gubernamentales;
(i) adoptar y aplicar normas que concuerden con los compromisos internacionales, de
modo que no sean regresivas ni discriminatorias, y (i) respetar y proteger los derechos
de los grupos en particular vulnerables a la pérdida de diversidad bioldgica y servicios
ecosistémicos. Una forma para realizarlo es mediante el reconocimiento adecuado de los
territorios y dreas conservadas por las poblaciones indigenas y las comunidades locales
(TICCA)*.

Por dltimo, el Relator Especial recuerda a las empresas respetar los derechos humanos en
el marco de sus operaciones, en particular para que cumplan con los Principios Rectores
sobre las Empresas y los Derechos Humanos en todas las actividades que puedan afectar

26. Informe del Relator Especial, op. cit., A/IHRC/34/49, parr. 35.

27. La enunciacién que hace de estas obligaciones no debe ser entendida de manera exhaustiva, debido al reciente
desarrollo de esta temdtica y a que el informe corresponde a la primera aproximacion sistemadtica al respecto.

28. Instituto Nacional de Derechos Humanos, Informe Anual 2017, op. cit., p. 168.
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a la diversidad bioldgica y los ecosistemas; sigan las directrices voluntarias Akwe: Kon? para
la realizacién de evaluaciones de impacto social y ambiental; apliquen las recomendaciones
formuladas por el Relator Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas en relacion
con las actividades extractivas, y se abstengan de solicitar o explotar concesiones en zonas
protegidas o TICCA®.

3.3.2. Nivel regional

Anivel regional, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (que se adoptd en 1969
y entrd en vigencia en 1978), no hace mencidn expresa al medio ambiente en su texto, pero
el Articulo 26 exige que los Estados Partes desarrollen medidas en forma progresiva con
el fin de “lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las
normas econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura contenidas en la Carta™',
En ese sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos el afio 2017, conociendo
una consulta del Estado Colombiano, dictd la Opinidn Consultiva OC-23/17 donde analiza
las obligaciones estatales en relacién con el medio ambiente, en el marco de la proteccidn
y garantias de los derechos a la vida y a la integridad personal, consagrados en los articulos
4y 5 de la Convencién Americana, en relacién con los articulos |.1 y 2 del mismo tratado.
Afirmando que: “[a]dicionalmente, este derecho [a un medio ambiente sano] también debe
considerarse incluido entre los derechos econémicos, sociales y culturales protegidos por el
articulo 26 de la Convencién Americana”.

Dicho instrumento también desarrolld las obligaciones de los estados para el cumplimiento
del respeto y garantfa de los derechos a la vida y a la integridad personal, en el contexto de
proteccidn del medio ambiente y que se vinculan con una serie de obligaciones en torno a
los daflos ambientales, incluidos aquellos que afectan a la biodiversidad:

29. Directrices voluntarias para realizar evaluaciones de las repercusiones culturales, ambientales y sociales de proyectos de
desarrollo que hayan de realizarse en lugares sagrados o en tierras o aguas ocupadas o utilizadas tradicionalmente por
las comunidades indigenas y locales, o que puedan afectar a esos lugares. Secretarfa del Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica.

30. Instituto Nacional de Derechos Humanos, Informe Anual 2017, op. cit..

31, Articulo 26. Desarrollo Progresivo. Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno
como mediante la cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacidn, ciencia y cultura,
contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en
la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.
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126. La Corte advierte que, en el derecho internacional ambiental, existen una multitud
de obligaciones especificas que, por ejemplo, se refieren al tipo de dafios, tales como
las convenciones, acuerdos y protocolos sobre derrames petroleros, el manejo de
sustancias tdxicas, el cambio climdtico o la emisién de gases téxicos; a la actividad que
se buscar regular, tales como las convenciones y acuerdos sobre transporte marftimo
y fluvial, o al aspecto o elemento del medio ambiente que se busca proteger, tales
como los tratados y convenciones sobre derecho maritimo, de diversidad biologica®
y de proteccién de ecosistemas o conservacion de especies determinadas. Asimismo,
existen tratados que buscan garantizar una proteccién reforzada en determinadas areas
geograficas, como el Convenio de Cartagena referido por Colombia en su solicitud, en
virtud de los cuales las obligaciones establecidas en esta Opinidn se deben cumplir de
manera mas estricta [...].

En ese sentido, si bien dicha Opinidn Consultiva no expuso de manera exhaustiva y detallada
las obligaciones de los estados en torno a la proteccidn de la biodiversidad, si expuso las
obligaciones generales de los estados en materia ambiental, en aras de respetar y garantizar
los derechos humanos de las personas bajo la Convencidon Americana.

Estas obligaciones son generales porque deben ser cumplidas por los estados sea cual sea
la actividad, el drea geogrdfica o el componente del medio ambiente afectado. Estas son:
a) Obligacidn de prevencidn; que se traduce en que los Estados tienen la responsabilidad
de velar porque las actividades realizadas dentro de su jurisdiccién o bajo su control no
causen dafios al medio ambiente de otros estados o de zonas que estén fuera de los
Iimites de la jurisdiccidn nacional; b) Principio de precaucién, que en materia ambiental se
refiere a las medidas que se deben adoptar en casos donde no existe certeza cientifica
sobre el impacto que pueda tener una actividad en el medio ambiente; ¢) Obligacién de
cooperacién, contemplado en el articulo 26 de la Convencién Americana, establece la
obligacién de cooperar internacionalmente a efectos del desarrollo y proteccién de los
derechos econdmicos, sociales y culturales; y d) Obligaciones de procedimiento, para
garantizar los derechos a la vida y a la integridad personal en el contexto de la proteccion
del medio ambiente; entre ellas se destacan aquellas que dicen relacién con: (1) el acceso a
la informacidn; (2) la participacién publica, y (3) el acceso a la justicia, todo en relacién con
las obligaciones estatales para la proteccidon del medio ambiente.

32. Destacado del INDH.

175



Actividad legislativa y derechos humanos en Chile 2021

Asi, las obligaciones anteriormente descritas fueron desarrolladas en relacién con los
deberes generales de respetar y garantizar los derechos a la vida e integridad personal, al
ser estos los derechos a los cuales hizo referencia el Estado Colombiano en su solicitud y
que se resumen de la siguiente manera:

Los Estados tienen la obligacién de prevenir dafios ambientales significativos, dentro o
fuera de su territorio [...]. b. Con el propdsito de cumplir la obligacién de prevencion
los Estados deben regular, supervisar y fiscalizar las actividades bajo su jurisdiccion que
puedan producir un dafio significativo al medio ambiente; realizar estudios de impacto
ambiental cuando exista riesgo de dafio significativo al medio ambiente; establecer
un plan de contingencia, a efecto de tener medidas de seguridad y procedimientos
para minimizar la posibilidad de grandes accidentes ambientales; y mitigar el dafo
ambiental significativo que se hubiere producido, aln cuando hubiera ocurrido a
pesar de acciones preventivas del Estado [(...]. Los Estados deben actuar conforme al
principio de precaucidn, a efectos de la proteccidn del derecho a la vida y a la integridad
personal, frente a posibles dafios graves o irreversibles al medio ambiente, aln en
ausencia de certeza cientifica, de conformidad con el parrafo 180 de esta Opinidn. Los
Estados tienen la obligacién de cooperar, de buena fe, para la proteccién contra dafios
al medio ambiente [...] e. Con el propdsito de cumplir la obligacidn de cooperacién, los
Estados deben notificar a los demds Estados potencialmente afectados cuando tengan
conocimiento que una actividad planificada bajo su jurisdiccidn podria generar un riesgo
de dafios significativos transfronterizos y en casos de emergencias ambientales, asf
como consultar y negociar, de buena fe, con los Estados potencialmente afectados
por dafios transfronterizos significativos (...). f. Los Estados tienen la obligacién de
garantizar el derecho al acceso a la informacidn relacionada con posibles afectaciones
al medio ambiente, consagrado en el articulo 13 de la Convencién Americana, (...)
Los Estados tienen la obligacién de garantizar el derecho a la participacidn publica de
las personas bajo su jurisdiccidn, consagrado en el articulo 23.1.a de la Convencidn
Americana, en la toma de decisiones y politicas que pueden afectar el medio ambiente
(...) h. Los Estados tienen la obligacién de garantizar el acceso a la justicia, en relacion
con las obligaciones estatales para la proteccién del medio ambiente que han sido
enunciadas previamente en esta Opinidn [...].

A nivel regional existe importante jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) y doctrina de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) que igualmente han mostrado la relacion entre biodiversidad y disfrute de los
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derechos humanos. Esto, particularmente en el contexto de los pueblos indigenas y
comunidades afrodescendientes que viven en dreas ricas en recursos naturales, como
bosques, agua y minerales, ¥ mantienen sistemas de vida y costumbres que dependen
estrechamente de estos elementos.

La Corte IDH ha declarado, a propdsito de casos contenciosos y a instancias de la CIDH,
como violaciones a los derechos humanos aquellas actividades de explotacion de recursos
naturales que derivan en severos impactos a la biodiversidad y otros bienes naturales
comunes de uso tradicional de los pueblos indigenas vy tribales, de los cuales dependen sus
formas de produccién, salud, cosmovisiones y fuentes de agua, entre otros; lo que dafia y
amenaza la base de su reproduccidn étnica y cultural.

En particular, varios informes de la CIDH han destacado el impacto que tienen los regimenes
de otorgamiento de concesiones para la explotacién de recursos naturales en los territorios
de los pueblos indigenas y tribales, al poder causar dafios ecoldgicos y poner en peligro los
intereses econdmicos, la supervivencia vy la integridad cultural de dichos colectivos, ademas
de afectar el ejercicio del derecho a la propiedad protegido por la Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos (CIDH, 2015; CIDH, 2009).

Asi, a nivel regional existe un reconocimiento respecto a que la biodiversidad provee bienes
y servicios que conciernen a los derechos a la vida e integridad personal, por lo que su
degradacion o pérdida afecta o puede afectar a este grupo de derechos humanos, al igual
que a los demds, existiendo obligaciones generales de acuerdo se expuso. No obstante, y
cdmo se verd en los pdrrafos siguientes, en el derecho internacional ambiental existe una
multitud de obligaciones especificas en torno a la proteccidn y resguardo de la biodiversidad
bioldgica.

3.3.3. El Convenio sobre la Diversidad Bioldgica

En 1994 Chile ratificd el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica (CDB) vy, por ende, se
comprometié a implementar acciones para la conservacion y el uso sustentable de la
biodiversidad. La importancia del Convenio radica en que, hasta el momento, es el
uUnico tratado a nivel internacional que regula de manera exclusiva la diversidad bioldgica,
vinculdndola implicitamente con el disfrute de los derechos humanos asociados.
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En ese sentido, reconoce la importancia que tiene la diversidad bioldgica para el desarrollo
econdmico, social y cultural de las personas; advierte su preocupacion por la reduccidn
considerable que estd sufriendo a consecuencia de determinadas actividades humanas, y
enfatiza su valor intrinseco al sefialar que su conservacién vy utilizacidon sostenible “tienen
importancia critica para satisfacer las necesidades alimentarias, de salud y de otra naturaleza
de la poblacidén mundial en crecimiento”. Ademds, en su Predmbulo destaca la importancia
que la biodiversidad tiene en particular para ciertos grupos, como es el caso de los pueblos
indigenas y comunidades locales, quienes han desarrollado formas de vida y culturas que
dependen estrechamente de los recursos bioldgicos que existen en sus territorios, y han
desempefiado un papel fundamental en su conservacion y uso sostenible.

Por su parte, el texto del Convenio define por primera vez lo que se entiende por Diversidad
Bioldgica, sefialando que esta comprende,

[...] la variabilidad de organismos vivos de cualquier fuente, incluidos, entre otras cosas,
los ecosistemas terrestres y marinos y otros ecosistemas acudticos y los complejos
ecoldgicos de los que forman parte; comprende la diversidad dentro de cada especie,
entre las especies y de los ecosistemas (art. 2, parr. 6).

Junto a la definicidon anterior, el CDB reconocié la necesidad mundial de conciliar la
preservacion futura de la biodiversidad con el progreso humano, segin criterios de
sostenibilidad.

En particular, dentro de las medidas especificas que el Estado debe adoptar, se encuentran:
(i) identificacidn de los componentes de la diversidad bioldgica que sean importantes para
su conservacién vy utilizacidon sostenible; (i) el establecimiento de un sistema de dreas
protegidas o dreas donde haya que tomar medidas especiales para conservar la diversidad
bioldgica; (iii) elaborar estrategias, planes o programas nacionales para la conservacién y
la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica; (iv) integrar, en la medida de lo posible
y segln proceda, la conservacion y la utilizacién sostenible de la diversidad bioldgica en
los planes, programas vy politicas sectoriales o intersectoriales; (v) integrar el examen de la
conservacion v la utilizacién sostenible de los recursos bioldgicos en los procesos nacionales
de adopcién de decisiones; (vi) medidas relativas a la utilizacion de los recursos bioldgicos
para evitar o reducir al minimo los efectos adversos para la diversidad bioldgica; (vii) proteger
y alentar la utilizacidn consuetudinaria de los recursos bioldgicos, de conformidad con las
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prdcticas culturales tradicionales que sean compatibles con las exigencias de la conservacion
o de la utilizacién sostenible, entre otras medidas.

En cumplimiento de las obligaciones que impone el CDB, Chile emitié el Sexto Informe
Nacional de Biodiversidad, reporte que da cuenta del estado, las tendencias y principales
presiones que afectan la biodiversidad en el palfs, junto con evaluar el progreso en el
cumplimiento de las metas nacionales de biodiversidad establecidas en la Estrategia y Plan
de Accién Nacional para la Diversidad Bioldgica al 2030%. También da cuenta del aporte
del pais en la aplicaciéon y cumplimiento de las metas internacionales de biodiversidad
establecidas en el Convenio de Diversidad Bioldgica, su Plan Estratégico 2011-2020, v las 20
Metas de Aichi. Asi, parte del Sexto Informe sefiala:

Durante el perfodo que reporta este informe (2015-2019), Chile ha avanzado en forma
decidida en la proteccién de nuestro patrimonio natural, a través de logros tales como:
la aprobacion por el Consejo de Ministros para la Sustentabilidad de la nueva Estrategia
Nacional de Biodiversidad 2017-2030; el incremento sustancial en la superficie
de dreas marinas protegidas en forma oficial (pasando de 15.084.695 hectdreas el
afio 2014 a 146.938.671 hectdreas a fines del afio 2018); la creacién de cinco dreas
protegidas priorizadas a partir del Plan Nacional de Proteccidon de Humedales 2018-
2022, adicionando 177463 hectdreas de humedales protegidos, lo que da cuenta
del reconocimiento y relevancia de proteger estos ecosistemas frdgiles y valiosos; la
consolidacién de los Planes de Recuperacién, Conservacion y Gestién de Especies, un
instrumento de conservacidn que contribuye a la mitigacidn del riesgo de extincién de
las especies; y la creacién del Comité de Restauracion, junto con la decisidon de contar
con un Plan Nacional de Restauracion de Paisajes, todo lo cual contribuird a detener
la pérdida de biodiversidad y a la adaptacidn y mitigacion del cambio climético (p. 16).

De manera convergente a lo sefialado en el CDB, la Organizacién para la Cooperacién y
el Desarrollo Econdmico (OCDE), ha planteado en sus Perspectivas Ambientales al 2050,
la necesidad de fortalecer las politicas publicas y los instrumentos para abordar de mejor
manera las presiones directas sobre ella, a través de la promocidn del uso sustentable, la
insercién de los objetivos de biodiversidad en las politicas y planes intersectoriales, y la
proteccidn y restauracidon de ecosistemas y hdbitats, entre otros aspectos.

33. Elaborado en el marco del Convenio sobre la Diversidad Bioldgica. Ministerio del Medio Ambiente de Chile.
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Finalmente, el nuevo pacto social-global que da origen a la Agenda de Desarrollo Sostenible
al 2030 de Naciones Unidas, plantea |7 Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) que
buscan enfrentar los problemas sociales, econdmicos y ambientales que aquejan a los paises
y al planeta. De acuerdo a dicha agenda, no es posible superar la pobreza, el hambre vy la
desigualdad si, entre otros, no se avanza seriamente en la proteccion y uso sostenible de la
biodiversidad y los recursos naturales.

3.34. Estdndares internacionales y nacionales sobre Pueblos Indigenas y biodiversidad

Como reconocid la Secretaria de CDB, ya en el afio 1996,

[d]urante millones de afios, las comunidades locales e indigenas han sabido desarrollar,
conservar y utilizar de manera duradera los recursos bioldgicos existentes en sus
territorios. Estas comunidades tienen un conocimiento cercano de la flora y la fauna y
de los procesos ecoldgicos de los ecosistemas en los que habitan y han desarrollado una
vasta variedad de plantas y especies animales que servian como alimentos, medicina y
para otros propdsitos®*.

Dicho conocimiento tradicional continda proveyendo de indicios a los cientificos y cientificas
en agricultura, medicina o en la industria y, por otro lado, sigue proporcionando importantes
fuentes de informacidn sobre el uso de los recursos naturales y el manejo de los ecosistemas.
Las comunidades locales e indigenas tienen un amplio conocimiento del medio vy juegan un
importante rol en la aplicacidn de cualquier politica de conservacidon en lo que a la tierra
respecta®.

Asi, el Convenio sobre Diversidad Bioldgica reconocid expresamente la relevancia de la
biodiversidad para los Pueblos Indigenas. En su predmbulo consigna:

[...] reconociendo la estrecha y tradicional dependencia de muchas comunidades
locales y poblaciones indigenas que tienen sistemas de vida tradicionales basados en
los recursos bioldgicos, y la conveniencia de compartir equitativamente los beneficios
que se derivan de la utilizacion de los conocimientos tradicionales, las innovaciones y
las practicas pertinentes para la conservacion de la diversidad bioldgica y la utilizacidn
sostenible de sus componentes.

34. UNEP/CBD/COP/3/19, pérr. 8.
35. Ibid, parr. 9.
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La Secretarfa del CDB (1996) pone de manifiesto el lazo existente entre la conservacién
de la diversidad bioldgica y la diversidad cultural, asi como la dependencia de dichas
comunidades en continuar apoydndose en sus recursos bioldgicos tradicionales; ademds,
reconoce que el conocimiento de los recursos bioldgicos y técnicas que utilizan puede ser
de importante valor fuera de sus comunidades. Lo anterior se traducirfa en la idea implicita
de que estas comunidades deberian recibir los beneficios cuando estos conocimientos y
técnicas resultantes de sus prdcticas tradicionales sean utilizadas con mayor amplitud vy
valor®.

Lo sefialado en el predmbulo del CDB tiene su concrecién como obligacién en la letra j) del
articulo octavo del Convenio, que establece:
Articulo 8. Conservacién in situ Cada Parte Contratante, en la medida de lo posible vy
segln proceda:

j) Con arreglo a su legislacién nacional, respetard, preservard y mantendrd los
conocimientos, las innovaciones y las prdcticas de las comunidades indigenas y
locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacion
y la utilizacion sostenible de la diversidad bioldgica y promoverd su aplicacion mds
amplia, con la aprobacién y la participacion de quienes posean esos conocimientos,
innovaciones vy précticas, y fomentard que los beneficios derivados de la utilizacién de
esos conocimientos, innovaciones y practicas se compartan equitativamentel...].

Las obligaciones descritas en el inciso (j) del articulo (8) contienen varias exigencias.
Estas indican que cada Parte en el Convenio, sujeta a las disposiciones de su legislacién
nacional, deberd: (i) respetar, preservary mantener los conocimientos, las innovaciones y las
précticas de las comunidades locales e indigenas que representan el estilo de vida tradicional
relacionados con la conservacion vy la utilizacién sostenible de la diversidad bioldgica; (i)
promover la aplicacidén en mayor escala de dichos conocimientos, innovaciones y practicas
con la aprobacidn y participacidn de los titulares; (iii) incentivar el compartir equitativo de los
beneficios resultantes de la utilizacién de dichos conocimientos, innovaciones y practicas®.
Al respecto, el Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales de la OIT, destacando el
importante rol que juega para los pueblos indigenas y tribales la diversidad bioldgica, dispone
que es deber del Estado “respetar la importancia especial que para las culturas y valores
espirituales de los pueblos interesados reviste su relacién con las tierras o territorios, o con

36. Ibid., parr. 11.
37. UNEP/CBD/COP/3/19, parr. I3.
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ambos, segln los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los
aspectos colectivos de esa relacién” (art. 13.1).

A su vez, el Convenio 169 reconoce, en un sentido similar al CDB, el derecho a la integridad
cultural de los pueblos indigenas, cuando manifiesta que:

[a]l aplicarlas disposiciones del presente Convenio: a) deberan reconocerse y protegerse
los valores y practicas sociales, culturales, religiosos y espirituales propios de dichos
pueblos y deberd tomarse debidamente en consideracién la indole de los problemas
que se les plantean tanto colectiva como individualmente” (art. 5), y b) [p]rotegerd
y alentard la utilizacion consuetudinaria de los recursos bioldgicos, de conformidad
con las practicas culturales tradicionales que sean compatibles con las exigencias de la
conservacion o de la utilizacion sostenible (art. 10).

En el mismo sentido, la Convencidn para la salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial de
la UNESCO establece como una de sus finalidades “la salvaguardia del patrimonio cultural
inmaterial”’, definiendo este como:

[lJos usos, representaciones, expresiones, conocimientos y técnicas —junto con los
instrumentos, objetos, artefactos y espacios culturales que les son inherentes— que
las comunidades, los grupos y en algunos casos los individuos reconozcan como
parte integrante de su patrimonio cultural. Este patrimonio cultural inmaterial, que
se transmite de generacién en generacidn, es recreado constantemente por las
comunidades y grupos en funcién de su entorno, su integracion con la naturaleza y su
historia, infundiéndoles un sentimiento de identidad y continuidad y contribuyendo asi
a promover el respeto de la diversidad cultural y la creatividad humana (art. 2.1).

Este enfoque colectivo sobre la propiedad de los conocimientos tradicionales fue adoptado
por las Naciones Unidas en la Declaracion de Derechos de los Pueblos Indigenas. El articulo
31° reconoce los derechos de los pueblos indigenas sobre sus conocimientos tradicionales:

|. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar
su patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales, sus expresiones culturales
tradicionales y las manifestaciones de sus ciencias, tecnologfas y culturas, comprendidos
los recursos humanos y genéticos, las semillas, las medicinas, el conocimiento de las
propiedades de la fauna y la flora, las tradiciones orales, las literaturas, los disefios, los
deportes y juegos tradicionales, y las artes visuales e interpretativas. También tienen
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derecho a mantener; controlar, proteger vy desarrollar su propiedad intelectual de
dicho patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales y sus expresiones culturales
tradicionales.

2. Conjuntamente con los pueblos indigenas, los Estados adoptardn medidas eficaces
para reconocer y proteger el ejercicio de estos derechos.

Asi, este enfoque reconoce la propiedad intelectual de los pueblos indigenas y comunidades
locales sobre sus conocimientos tradicionales. Mientras que el articulo 32 de la Declaracidn,
reconoce asimismo el derecho de los pueblos a participar en las estrategias que se adopten
en torno a dichos recursos.

|. Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las prioridades y
estrategias para el desarrollo o la utilizacidn de sus tierras o territorios y otros recursos.

2. Los Estados celebrardn consultas y cooperardn de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de obtener
su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a
sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relacién con el desarrollo,
la utilizacidn o la explotacidon de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.

3. Los Estados proveerdn mecanismos eficaces para la reparacidn justa y equitativa
por cualquiera de esas actividades, y se adoptardn medidas adecuadas para mitigar las
consecuencias nocivas de orden ambiental, econdmico, social, cultural o espiritual.

A nivel interno, la Ley N° 19253 que establece normas sobre proteccién, fomento
y desarrollo de los pueblos indigenas, y crea la Corporacidon Nacional de Desarrollo
Indigena, consagra tanto el derecho de los pueblos indigenas de mantener y desarrollar
sus propias manifestaciones culturales (Articulo N° 7), como la obligacidn de los servicios
de la administracién del Estado de escuchar y considerar la opinidn de las organizaciones
indigenas reconocidas en la ley (Articulo N° 34).

Articulo 7°. - El Estado reconoce el derecho de los indigenas a mantener y desarrollar
sus propias manifestaciones culturales, en todo lo que no se oponga a la moral, a las
buenas costumbres y al orden publico.

El Estado tiene el deber de promover las culturas indigenas, las que forman parte del
patrimonio de la Nacién chilena.
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Articulo 34.- Los servicios de la administracién del Estado y las organizaciones de
cardcter territorial, cuando traten materias que tengan injerencia o relaciéon con
cuestiones indigenas, deberdn escuchar y considerar la opinién de las organizaciones
indigenas que reconoce esta ley.

Sin perjuicio de lo anterior, en aquellas regiones y comunas de alta densidad de
poblaciéon indigena, éstos a través de sus organizaciones y cuando asf lo permita la
legislacion vigente, deberdn estar representados en las instancias de participacion que
se reconozca a otros grupos intermedios.

El Ministerio del Medio Ambiente, en el Sexto Informe Nacional de Biodiversidad (2020),
dio cuenta, por vez primera, de informacidn relacionada con algunas de las contribuciones
de los pueblos indigenas en materia de conservacion de la biodiversidad nacional.

La contribucion de los Pueblos Indigenas u Originarios a la conservacion y uso sostenible de
la biodiversidad quedd plasmada en el Capitulo IV que releva el valor de dicha contribucidn,
destacdndose entre las medidas y las practicas desarrolladas por los Pueblos Indigenas:

[...] los 33 Territorios de Conservacion de los Pueblos Originarios (TCPO) que, en
conjunto, alcanzan del orden de 257412 ha y representan el 1% del nimero total de
iniciativas de conservacion privadas del pafs; y, el rol de las “Guardianas de semillas”, que
cultivan, reproducen, conservan e intercambian semillas locales de cultivos alimentarios,
como también de plantas medicinales nacionales (p. 21).

Asimismo, en dicho informe se da cuenta de diversas instancias que se han generado y
desarrollado durante los Ultimos afios para el rescate y consideracién de los conocimientos
y prdcticas de los pueblos indigenas. Entre ellas: participacidn en instancias consultivas de
administracion de dreas protegidas; participacién en procesos de consultas asociados a la
implementacién de politicas y/o proyectos de inversion en el marco del SEIA; incorporacién
de conocimientos y saberes tradicionales en la malla curricular de educacién formal;
implementacién de programas de administracién de espacios marinos y costeros protegidos;
e implementaciéon de programas de salud publica en los que se reconocen los saberes y
practicas tradicionales de salud (p. 112).

A modo de conclusién de este apartado, es posible apreciar que son diversos los tratados,
relatores, érganos de tratados, expertos y expertas independientes que han subrayado la
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importancia inherente de la biodiversidad para la realizacién de derechos humanos como
el acceso a la salud, a la libre determinacion, a la vida digna, a la alimentacion, la salud y
la cultura, entre otros. A su vez, la mayoria de ellos destaca que la diversidad bioldgica
juega un rol trascendental respecto a la diversidad cultural, reconociendo la dependencia
y vulnerabilidad en que se encuentran los pueblos indigenas y comunidades locales en
relacion con estos recursos y su deterioro. Por lo que es necesario un reconocimiento y
proteccién adecuada.

En el mismo sentido, el INDH ha sostenido que “[e]n lo sustantivo, la biodiversidad
impacta en derechos como la vida, la alimentacién, la salud o la vida cultural®. Mientras
que, refiriéndose al especial vinculo entre diversidad y pueblos indigenas, ha sefialado que
la proteccion de esta supone “garantizar en Ultima instancia la supervivencia de dichos
pueblos, en atencidn a que los modos de vida, creencias, tradiciones y normas basadas en
sus costumbres estdn fundados en este especial vinculo™”.

4. ANALISIS DE LA ADECUACION DEL PROYECTO DE LEY A LOS
ESTANDARES INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

4.1. El SBAP y la preocupante demora en su tramitacion legislativa

El I8 de junio de 2014 ingresé el proyecto de ley (“PL o proyecto™), iniciado en mensaje de
S.E. la Presidenta de la Republica, que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas y
el Sistema Nacional de Areas Protegidas. Esta iniciativa legal es la respuesta a una obligacién
que emana del articulo octavo transitorio de la Ley N° 20417, en cuya virtud se debia enviar
al Congreso Nacional dentro de un afio desde su publicacion, uno o mds proyectos de ley
por medio de los cuales se creard el mencionado Servicio.

En el mismo sentido, la Ley N° 19300 (LBGMA, de 1994) establece que la misidn de
asegurar la diversidad bioldgica, tutelar la preservacién de la naturaleza y conservar el
patrimonio ambiental, recae en el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas, que hasta la
fecha no ha sido creado. Si bien, como se sefiald, el 2014 fue ingresado el actual proyecto de
ley que busca su instauracién, a la fecha de redaccién de este Informe sigue en su segundo

38. Instituto Nacional de Derechos Humanos. Informe Anual 2015, op. cit., p. 179.

39. Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2014). Informe Anual 2014. Situacién de los Derechos Humanos en Chile.
Santiago, Chile, p. 234.

185



Actividad legislativa y derechos humanos en Chile 2021

trdmite constitucional en la Cdmara de Diputados, radicado en la actualidad en la Comisidn
de Agricultura con Urgencia Simple.

Al respecto, en los afios 2015, 2016 y 2017, el INDH sefialaba en sus informes anuales
la preocupacion por la demora en su discusion, instando a los poderes colegisladores a
acelerar la tramitacién del proyecto de ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas
Protegidas, con el objeto de conservar la biodiversidad en el pafs, manifestando la necesidad
de que los poderes colegisladores incorporen en su tramitacién “los ajustes necesarios
para el cumplimiento de los estandares internacionales en materia del derecho a un medio
ambiente libre de contaminacién y los derechos conexos que pudieran verse afectados™?.

A seis afios del primer pronunciamiento del INDH respecto a la preocupante demora en
la tramitacion del SBAP, se reitera nuevamente la necesidad de su creacidn, siendo urgente
avanzar en su tramitacién en el Poder Legislativo. Se lamenta profundamente la demora
que ha tenido la creacidn de este Servicio, institucionalidad prevista desde hace mds de una
década en la normativa ambiental nacional.

Dicha demora puede tener severas repercusiones no solo en dmbito del derecho a vivir
en un medio ambiente sano o libre de contaminacion, sino que también respecto al goce
y ejercicio de derechos como el derecho a la salud, a la libre determinacion, a la vida digna,
a la alimentacién, a la cultura, entre otros. Preocupa especialmente al INDH que la falta
de una institucionalidad en materia de biodiversidad pueda afectar particularmente a las
personas en situaciones vulnerables como las poblaciones indigenas y otras comunidades
que dependen estrechamente del medio natural para satisfacer sus necesidades materiales
y culturales.

Finalmente, como se sefiald, el pafs es signatario de instrumentos internacionales
vinculantes en materia de biodiversidad, que, para su correcta aplicacién, requieren de una
institucionalidad acorde en la materia.

4.2.El Sistema Nacional de Areas Protegidas, la regulacion de actividades productivas
y su compatibilidad con la proteccién de la naturaleza

El proyecto en discusidn, segin declara en su articulo primero, tiene por objeto “la
conservacion de la diversidad bioldgica vy la proteccidn del patrimonio natural del pafs, a

40. Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2016). Informe Anual 2016. Situacién de los Derechos Humanos en Chile.
Santiago, Chile, p. 171.
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través de la preservacion, restauracion y uso sustentable de genes, especies y ecosistemas’.
Para lo anterior; el proyecto en discusién contempla, entre otras medidas que se detallan,
“la conservacién in situ vy ex situ, la preservacion y uso sustentable de genes, especies vy
ecosistemas y la restauracion” (articulo 1° inciso 3°).

Para llevar a cabo esta misidn, el PL establece principalmente: (1) la creacidn de un Servicio
de Biodiversidad y Areas Protegidas, con personalidad juridica y patrimonio propio,
supervigilado por el Ministerio del Medio Ambiente; (2) la creacidon y regulacién del Sistema
de Areas Protegidas; (3) la facultad de dictar instrumentos para la conservacién de la
biodiversidad, y (4) la facultad de fiscalizacion y sancién del Servicio en la proteccidn de la
biodiversidad, entre otros avances.

En relacién al Sistema Nacional de Areas Protegidas (en adelante “Sistema”), esta materia
se encuentra tratada en el Titulo IV, articulo 53 vy ss. del proyecto, que establece que dicho
Sistema, estard constituido por el conjunto de dreas protegidas, del Estado y privadas,
terrestres y acudticas, marinas y continentales. Sistema que sera gestionado por el SBAP,

[...] de manera eficaz, integral y equitativa, bajo diversas categorfas de proteccidn,
considerando mecanismos de participacidn ciudadana, asi como estrategias e
instrumentos de gestién y de financiamiento, para contribuir al cumplimiento de los
objetivos de conservacidn de la biodiversidad y del patrimonio natural y cultural del
pais vinculado a ésta (articulo 53, inciso 2°).

Dentro de los objetivos del Sistema estdn los siguientes: a) Asegurar de manera efectiva la
conservacion permanente de la biodiversidad y del patrimonio natural, paisajistico y cultural
asociado a las dreas que lo conformen, incluyendo aquellos elementos relevantes para la
identidad regional o local; [...] ©) Mantener o recuperar los servicios ecosistémicos de las
dreas protegidas; [...] g) Promover la participacién de las personas, comunidades locales y
comunidades indigenas en la conservacién y gestién de las dreas protegidas, especialmente
aquellas que se encuentran aledafias o al interior de las mismas; h) Respetar, preservar y
mantener los conocimientos, las innovaciones vy las practicas de las comunidades indigenas
y locales que entrafien estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacion
y la utilizacidn sostenible de los componentes de la diversidad bioldgica; i) Promover la
generacion de conocimiento, monitoreo y prondstico de las relaciones entre biodiversidad y
cambio climatico, a fin de implementar oportunamente medidas de conservacién y permitir
la adaptacidn y mitigacion de los efectos del cambio climdtico, dentro y fuera de las dreas
protegidas.
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Para lo anterior; el sistema propuesto comprenderd las siguientes categorfas de Proteccidn;
a) Reserva de Region Virgen; b) Parque Nacional; ¢) Monumento Natural; d) Reserva
Nacional; €) Area de Conservacién de Mdiltiples Usos, y f) Area de Conservacién de
Pueblos Indigenas.

En relacidn a las actividades productivas que terceras personas deseen ejecutar en las
dreas protegidas, el proyecto aborda su regulacion con miras a proteger la biodiversidad.
Asi, la regla general es prohibir ciertas actividades productivas en algunas categorfas de
mayor biodiversidad. Por ejemplo, para las categorfas de mayor proteccién, es decir; la
Reserva de Regidn Virgen*'; Parque Nacional® y Monumento Natural®, el PL establece
una prohibicién general de la explotacidn productiva y comercial de los recursos naturales,
quedando permitido solamente la investigacidn cientifica, educacion y turismo.

Para las categorfas de menor proteccién; Reserva Nacional Terrestre o Marina*, Area de
Conservacién de Mdiltiples Usos®, y Area de Conservacién de Pueblos Indigenas* se sigue
una regla inversa a la sefialada para las categorias de mayor proteccidn, regula las actividades
comerciales productivas o comerciales permitidas: en ellas podrdn desarrollarse actividades
de uso sustentable, siempre que no pongan en riesgo los servicios ecosistémicos.

Mientras que, para el caso de Areas de Conservacién de Pueblos Indigenas, el
proyecto establece que podrdn desarrollarse distintas actividades de usos ancestrales o
consuetudinarios, asi como actividades de uso sustentable, siempre que no pongan en
riesgo los servicios ecosistémicos que esta drea provee (articulo 62 inciso final).

4l1. Texto del proyecto: Se prohibe en esta drea la explotacién de recursos naturales con fines comerciales, y no podrd
efectuarse ningun tipo de actividad, salvo aquellas que se autoricen con propdsitos de investigacion cientifica, conforme
al articulo 79 y siguientes de esta ley.

42. Texto del proyecto: Se prohibe en esta drea la explotacion de recursos naturales con fines comerciales. En los parques
nacionales conformados exclusivamente por ecosistemas marinos, no podra efectuarse ningin tipo de actividad, salvo
aquellas que se autoricen con propdsitos de investigacion cientifica, educacién o turismo de baja escala, conforme al
articulo 79 y siguientes de esta ley.

43. Se prohibe en esta drea la explotacién de recursos naturales con fines comerciales.

44. En esta drea podrdn desarrollarse actividades de uso sustentable, siempre que no pongan en riesgo los servicios
ecosistémicos que esta drea provee.

45. En esta drea podran desarrollarse distintas actividades de uso sustentable, siempre que no pongan en riesgo los
servicios ecosistémicos que esta drea provee.

46. En esta drea podrdn desarrollarse distintas actividades de usos ancestrales o consuetudinarios, asf como actividades de
uso sustentable, siempre que no pongan en riesgo los servicios ecosistémicos que esta drea provee.
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Ambas disposiciones deben entenderse en concordancia con lo establecido en el articulo

92 del proyecto propuesto que establece la prohibicién de otras concesiones distintas a las

establecidas en el articulo 79 en las dreas protegidas del Estado, es decir, solo se autoriza

el establecimiento de concesiones de investigacidn cientifica, educacién o turismo en dreas

protegidas que cuenten ademds con plan de manejo, y siempre que estas no excedan 30

anos.

Articulo 92.- Prohibicidon de otras concesiones. No se podrdn otorgar concesiones
distintas a las establecidas en el articulo 79 en las dreas protegidas del Estado.

Articulo 79.- Concesiones en dreas protegidas del Estado. En beneficio de los objetivos
del Sistema, el Servicio podrd otorgar concesiones en dreas protegidas situadas en
bienes fiscales solo para actividades de investigacion cientffica, educacién o turismo
que requieran la instalacién de infraestructura y tengan una duraciéon mayor a un afio.

En aquellas dreas protegidas situadas en bienes que se encuentren bajo el control del
Ministerio de Defensa Nacional a través de la Subsecretarfa para las Fuerzas Armadas,
el Servicio podrd ceder el uso para actividades de investigacidn cientifica, educacidn
o turismo que requieran la instalacion de infraestructura permanente y tengan una
duraciéon mayor a un afio, previo informe de la Subsecretaria referida.

Solo podrén ser objeto de concesiones aquellas dreas protegidas que cuenten con plan
de manejo.

Las concesiones en dreas protegidas no podrdn exceder de treinta afos.

Las reglas establecidas en la presente ley para las concesiones serdn igualmente
aplicables a las cesiones de uso.

De esta forma, las concesiones reguladas en el proyecto de ley se refieren a actividades de

investigacién cientifica, educacién o turismo y que no irfan en contra de los objetivos del

Sistema. En otras palabras, no se tratarfa de concesiones sectoriales para la realizacién de

actividades en dreas protegidas (tales como concesiones mineras, eléctricas, maritimas u

otras).
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Un tema aparte es la regulacién de los humedales: en el PL en discusion se regula
expresamente aquellos humedales de importancia internacional o sitios Ramsar, que de
acuerdo al articulo 37 serdn subsumidos en una de las categorias de proteccidn establecidas
en el articulo 56: Reserva de Regidn Virgen; Parque Nacional; Monumento Natural; Reserva
Nacional; Area de Conservacién de Mdltiples Usos, y Area de Conservacién de Pueblos
Indigenas.

De esta forma el proyecto de ley avanza en instrumentos para la conservaciéon de la
biodiversidad respecto humedales priorizados, situacidon que habfa sido omitida en su
formulacién original. El Titulo | trata aquellos prioritarios o Ramsar (articulo 37), mientras
que el parrafo 2° del Titulo Ill del proyecto de ley establece la prohibicién de alteracion
fisica de los humedales que constituyan sitios prioritarios. Para los otros humedales que
no sean priorizados y estén inventariados, establece una autorizacién previa de parte del
Servicio para su alteracion fisica®’.

El INDH considera positiva la incorporacién de los humedales al proyecto de ley, toda
vez que la adecuada proteccidn de la biodiversidad es condicidn del goce vy ejercicio de
numerosos derechos reconocidos en la Constitucién y la normativa nacional.

4.3. La participacion de los pueblos indigenas y comunidades locales en materia de
areas protegidas y proteccién de la biodiversidad

La consideracién de modalidades de participacion de los pueblos indigenas y comunidades
locales en materia de dreas protegidas y proteccidn de la biodiversidad han avanzado
considerablemente en el proyecto de ley hoy en discusidon, a raiz del dltimo informe
evacuado por la Comisién de Medio Ambiente y Recursos Naturales de la Camara de
Diputados. Como sefialé el INDH en el Informe Anual 2015, el proyecto de ley original no
contemplaba reconocimiento ni valoracidn de las précticas y conocimientos tradicionales de
los pueblos indigenas y su aporte a la conservacién de la diversidad bioldgica. Lo anterior
fue subsanado en la tramitacién actual, incorporando diversas disposiciones a favor de dicho
reconocimiento, como se revisara.

Una de las mds importantes es la creacién de una categoria de proteccién especifica que se
denomina “Area de Conservacidon de Pueblos Indigenas” (articulo 56); dicha figura se define
en el articulo 62 del proyecto como:

47. Se define alteracidn fisica como: “la extraccion de caudales, extraccidon de dridos, alteracidn de la barra terminal,
alteracién de la vegetacién azonal hidrica y ripariana, extraccién de cubierta vegetal de turberas, modificacién de la
superficie de humedales urbanos, entre otros similares” (Articulo 41)

190



CAPITULO 2

[...] un drea ubicada en tierras indigenas o en espacios costeros marinos de pueblos
originarios, en la que existen especies nativas, habitats y ecosistemas naturales terrestres
0 acudticos, relevantes para la conservacion de la biodiversidad local, regional o nacional
y que son voluntariamente destinadas y administradas para lograr la conservacion de la
biodiversidad a largo plazo, asi como la proteccidn del patrimonio natural [...].

Acto seguido, establece que,

[...] el objetivo de esta categoria es la conservacion de hébitats, especies, servicios

ecosistémicos, y valores culturales asociados, asi como los conocimientos locales y
practicas tradicionales relacionadas directamente con el uso de los recursos naturales
en el drea, siempre que sean compatibles con los objetivos de conservacién de la
misma [...] (inciso 2°, articulo 62).

El inciso 3° por su parte sefiala que “en esta drea podran desarrollarse distintas actividades
de usos ancestrales o consuetudinarios, asi como actividades de uso sustentable, siempre
gue no pongan en riesgo los servicios ecosistémicos que esta drea provee” (inciso 3°,
articulo 62).

Que el proyecto de ley establezca un drea de conservacién de pueblos indigenas implica un
avance en su derecho a la libre determinacién, en el reconocimiento de sus tradiciones y
del valor de los usos ancestrales de los pueblos originarios y comunidades locales relativos
a la biodiversidad, en concordancia con los estdndares internacionales del Convenio sobre
Diversidad Bioldgica y el Convenio 169 de la OIT. Esta categoria es relevante, considerando
que como establece el articulo 62 propuesto, puede crearse dentro de un drea ubicada en
tierras indigenas o incluso en espacios costeros marinos de pueblos originarios (ECMPO).
Lo anterior representa un importante avance en la materia, considerando que el proyecto
original no contemplaba a los pueblos indigenas en ninguna de sus disposiciones, tal como
alerté el INDH el afio 2015 y 2016. Otra de las innovaciones de la versién actual del PL en
discusion es que el nuevo Servicio deberd contar con una etapa de participacidn ciudadana,
incluida la participacién de pueblos indigenas en la creacion, modificacion y desafectacion de
las dreas protegidas, segun lo establece el inciso final del articulo 65 del proyecto:

Articulo 65.- Procedimiento para la creacidn de las dreas protegidas del Estado.

[...] Un reglamento dictado por el Ministerio del Medio Ambiente establecera
el procedimiento y requisitos para la creacidén, modificacion y desafectacion de las
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dreas protegidas, el que deberd incluir una etapa de participacidon ciudadana, de
consulta a los gobiernos regionales y municipalidades pertinentes, asi como de
consulta a Organizaciones Representativas de Pueblos Indigenas susceptibles de ser
afectadas directamente, de conformidad con el Convenio N° 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo y demds disposiciones aplicables. Dicho procedimiento
deberd, asimismo, contemplar el pronunciamiento favorable del Consejo de Ministros
para la Sustentabilidad en su finalizacién.

Una redaccién similar hay en el procedimiento para la elaboracidn y revision de Planes de
Manejo contemplado en el articulo 74 del PL: “dicho procedimiento debera contemplar
la participacidon de las comunidades, incluyendo a las Organizaciones Representativas de
los Pueblos Indigenas, existentes al interior y aledafias al drea protegida, de los gobiernos
regionales y municipalidades pertinentes” (inciso 2° articulo 74).

De esta forma, el proyecto de ley propuesto incluye disposiciones sobre participacion vy
consulta indigena en las siguientes hipdtesis (i) la creacidn, modificacién y desafectacién de
dreas protegidas (consulta indigena)®; (i) comités publico-privados de apoyo a la gestién del
sistema (participacién)®; (i) convenios de participacidn en la gestion de areas protegidas
(participacion)®; (iv) elaboracién de planes de manejo (participacién)®’; y (v) otorgamiento
de concesiones de investigacion cientifica, educacién o turismo (consulta indigena)®~.

48. Articulo 65.[...] Un reglamento dictado por el Ministerio del Medio Ambiente establecerd el procedimiento y requisitos
para la creacién, modificacién y desafectacién de las dreas protegidas, el que deberd incluir una etapa de participacion
ciudadana, de consulta a los gobiernos regionales y municipalidades pertinentes, asi como de consulta a Organizaciones
Representativas de Pueblos Indigenas susceptibles de ser afectadas directamente, de conformidad con el Convenio
N° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo y demds disposiciones aplicables. Dicho procedimiento deberd,
asimismo, contemplar el pronunciamiento favorable del Consejo de Ministros para la Sustentabilidad en su finalizacion.

49. Articulo 55. Con el fin de apoyar la gestion del Sistema, el Servicio podrd crear, a nivel regional, comités publico-
privados, de cardcter consultivos, conformados por autoridades regionales, locales y jefes de servicios publicos;
propietarios o administradores de dreas protegidas privadas; representantes del sector académico y de organizaciones
no gubernamentales; representantes de comunidades locales e indigenas; y representantes del sector productivo. Un
reglamento dictado por el Ministerio del Medio Ambiente regulard el nimero minimo de integrantes, su forma de
designacidn, y demds normas necesarias para su adecuado funcionamiento. (inciso final).

50. Articulo 68. Participacidn en la gestién de las dreas protegidas del Estado. Para la gestién de las dreas protegidas del
Estado, el Servicio podra celebrar convenios de gestidn con autoridades u organizaciones locales, asociaciones o
comunidades indigenas, a que se refiere la ley N° 19.253, u otras organizaciones.

51.  Articulo 74. Reglamento para la elaboracién y revision de planes de manejo. Un reglamento expedido por el Ministerio
del Medio Ambiente establecerd el procedimiento para la elaboracién de los planes de manejo de dreas protegidas, asi
como los contenidos especificos segin categorfa.

Dicho procedimiento deberd contemplar la participacidon de las comunidades, incluyendo a las Organizaciones
Representativas de los Pueblos Indigenas, existentes al interior y aledafias al drea protegida, de los gobiernos regionales
y municipalidades pertinentes.

52. Articulo 80. [...] b) Deberdn evaluar la procedencia de la consulta previa de conformidad con el Convenio 169 de la
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Como se indicd, el INDH valora positivamente el gran avance que ha tenido el proyecto de
ley en su tramitacién al incorporar formas de reconocimiento y participacion de los pueblos
indigenas y en general de la ciudadania en la creacidn y gestidn de las dreas protegidas,
tal como fue recomendado por el INDH el afio 2015. Ello va en la misma direccidon que
los estdndares contenidos en la Convencidn de Diversidad Bioldgica ratificada por Chile,
que reconocen y valoran el aporte de las practicas y conocimientos tradicionales de estos
pueblos a la conservacidn de la biodiversidad.

Por otra parte, es necesario que los Reglamentos que se proponen crear, articulos 55
inciso final’® y articulo 68 inciso final’?, para la regulacién de la participacién de los pueblos
indigenas en el Servicio, cuenten con su participacidn y sean sometido a su vez al Proceso
de Consulta Indigena de acuerdo a lo establecido en el Convenio 169 de la OIT.

Por otro lado, la redaccién de los articulos 65 inciso final y 74 no se adaptan al estandar
internacional contenido en el Convenio 169 que no reconoce el concepto de "‘organizaciones
indigenas”, sino el de “instituciones representativas” (articulo 6. Convenio 169 OIT). Es
necesario que el proyecto de ley se adecUe al estdndar internacional antes mencionado.

Otro de los temas que el INDH advirtié en su Informe Anual 2015, fue que la legislacién no
se hacia cargo de la superposicion existente entre las dreas protegidas, cuando son parques
nacionales, y las tierras de propiedad indigena, segin la definicidon dada por el art. 14 del
Convenio 169 de la OIT, respecto de las cuales —si bien no hay estudios detallados— hay
antecedentes para pensar que serfa significativa. Tal era el caso del Parque Nacional Lauca,
emplazado en tierras de propiedad inscrita aymara; el Parque Nacional Villarrica, ubicado en

Organizacién Internacional del Trabajo, asi como promover la participacién de las comunidades locales e indigenas
a que se refiere la ley N° 19.253, confiriendo prioridad, cuando corresponda, en el objeto de la concesidn y sus
beneficios.

53. Con el fin de apoyar la gestidn del Sistema, el Servicio podréd crear, a nivel regional, comités publico-privados, de
cardcter consultivos, conformados por autoridades regionales, locales y jefes de servicios publicos; propietarios
o administradores de dreas protegidas privadas; representantes del sector académico y de organizaciones no
gubernamentales; representantes de comunidades locales e indigenas; y representantes del sector productivo. Un
reglamento dictado por el Ministerio del Medio Ambiente regulard el nimero minimo de integrantes, su forma de
designacidn, y demds normas necesarias para su adecuado funcionamiento. (articulo 55 inciso final).

54. Un reglamento dictado por el Ministerio del Medio Ambiente establecerd el procedimiento y requisitos para
la creacién, modificacién y desafectacién de las dreas protegidas, el que deberd incluir una etapa de participacion
ciudadana, de consulta a los gobiernos regionales y municipalidades pertinentes, asi como de consulta a Organizaciones
Representativas de Pueblos Indigenas susceptibles de ser afectadas directamente, de conformidad con el Convenio
N° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo y demads disposiciones aplicables. Dicho procedimiento deberd,
asimismo, contemplar el pronunciamiento favorable del Consejo de Ministros para la Sustentabilidad en su finalizacién.
(articulo 68 inciso final)
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tierras de ocupacidn tradicional mapuche; el Parque Nacional Bernardo O’Higgins, localizado
en territorio tradicional kawésqgar; y el Parque Nacional Rapa Nui, en Isla de Pascua (p. 181).
Esta situacion también fue observada durante la tramitacién legislativa por el Consorcio
TICCA (Territorios y Areas Conservadas por Pueblos Indigenas y Comunidades Locales),
donde se sefialé que “se dan situaciones como la superposicién total o parcial con Areas
Protegidas que se crearon sobre territorios indigenas, sin dialogar con las comunidades y
pueblos afectados” (Informe Comisién Medio Ambiente y Recursos Naturales, Cdmara de
Diputados, p. 41)

Cabe sefialar que esta es una temdtica compleja, que excede con creces el dmbito de
las dreas protegidas. Es deber del Estado establecer procedimientos adecuados para la
reivindicacion de tierras indigenas en la normativa nacional. En ese sentido, el INDH reitera
su recomendacion del aflo 2015, en orden a que la legislaciéon nacional debe contemplar
procedimientos adecuados para solucionar la reivindicacion de tierras de propiedad indigena
que hayan sido establecidas como dreas protegidas sin el consentimiento libre y previo de
las comunidades®>.

Finalmente, cabe sefialar que los estdndares internacionales destacan la conveniencia de
compartirequitativamente los beneficios que se derivan de la utilizacion de los conocimientos
tradicionales, las innovacionesy las précticas pertinentes para la conservacion de la diversidad
bioldgica vy la utilizacidn sostenible de sus componentes.

Al respecto, cabe sefialar que el proyecto de ley encomienda al SBAP la regulacién del
acceso a recursos genéticos en las dreas protegidas del Estado.

Articulo 95.- Acceso a recursos genéticos. Sin perjuicio del permiso referido en el
articulo anterior, el Servicio deberd regular las condiciones de acceso a recursos
genéticos en dreas protegidas del Estado, asi como los beneficios que se deriven de su
utilizacion, a través de convenios con los solicitantes.

55. Instituto Nacional de Derechos Humanos. Informe Anual 2015, op. cit,, p. 181.
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5. CONCLUSIONES
En relacion a los documentos internacionales revisados:

|. Son diversos los tratados, relatores, drganos de tratados, expertos y expertas
independientes con diversos niveles de obligatoriedad para el Estado, que han subrayado
la importancia inherente de la biodiversidad para la realizacidon de derechos humanos
como el acceso a la salud, a la libre determinacién, a la vida digna, a la alimentacién, la
salud, la cultura, entre otros.

2. A su vez, la mayorfa de ellos destaca que la diversidad bioldgica juega un rol
trascendental en relacién con la diversidad cultural, reconociendo la dependencia y
vulnerabilidad en que se encuentran los pueblos indigenas y las comunidades locales
respecto a estos recursos y a su deterioro. Por lo que es necesario un reconocimiento
y proteccién adecuada.

3. EI INDH sefialé en el Informe Anual 2017 que Chile no ha ratificado el Protocolo
sobre Acceso a los Recursos Genéticos y Participacion Justa y Equitativa en los
Beneficios que se Deriven de su Utilizacién al Convenio sobre Diversidad Bioldgica,
conocido como Protocolo de Nagoya. Por ello, el Estado no estd obligado a cumplir sus
preceptos, o que debilita la proteccidn en el pais de los derechos asociados al conjunto
de saberes obtenido por comunidades locales e indigenas en el uso de especies, asf
como el aseguramiento de la equidad de beneficio de todo posible uso futuro que
pueda ser descubierto en nuestro patrimonio natural. No obstante, dichas obligaciones
del Estado estdn consagradas en el articulo 8] del CDB. En el caso de los pueblos
indigenas, ademds, la obligacidn de dar proteccidn a la participacidn justa y equitativa
en los beneficios derivados de la utilizacién de sus conocimientos tradicionales estd
consagrada también en el Convenio 169 de la OIT, en particular en sus articulos 4°, 5°,
13y I5.

En relacion al proyecto de ley que crea el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas:

4. El INDH ha sefialado consistentemente en sus Informes Anuales 2015, 2016 y 2017,
la preocupacion por la demora en la discusion parlamentaria del PL que crea el Servicio
de Biodiversidad y Areas Protegidas, instando a los poderes colegisladores, a acelerar
la tramitacion del proyecto de ley.
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5.La demora en la creacidn del SBAP puede traer severas repercusiones, no solo en el
ambito del derecho a vivir en un medio ambiente sano o libre de contaminacidn, sino
que también respecto al goce y ejercicio de derechos como el derecho a la salud, a la
libre determinacidn, a la vida digna, a la alimentacién, a la cultura, entre otros.

6. Preocupa especialmente que la falta de una institucionalidad como el SBAP pueda
afectar particularmente a las personas en situaciones vulnerables, como son los pueblos
indigenas y otras comunidades locales que dependen estrechamente del medio natural
para satisfacer sus necesidades materiales y culturales.

7. EI PL establece principalmente: (i) la creacién de un Servicio de Biodiversidad y Areas
Protegidas, con personalidad juridica y patrimonio propio, supervigilado por el Ministerio
del Medio Ambiente; (ii) la creacién y regulacién del Sistema de Areas Protegidas; (iii)
la facultad de dictar instrumentos para la conservacidon de la biodiversidad, y (iv) la
facultad de fiscalizacién y sancidén del Servicio en la proteccidn de la biodiversidad,
entre otros avances.

8. Para lo anterior, el Sistema propuesto comprenderd las siguientes categorfas de
Proteccién; a) Reserva de Regidn Virgen; b) Parque Nacional; ¢) Monumento Natural;
d) Reserva Nacional; €) Area de Conservacién de Mdiltiples Usos, y f) Area de
Conservacion de Pueblos Indigenas.

9. Bl PL en discusidén regula expresamente aquellos humedales de importancia
internacional o sitios Ramsar, que de acuerdo al articulo 37 serdn subsumidos en una de
las categorias de proteccidn establecidas en el articulo 56: Reserva de Regidon Virgen;
Parque Nacional; Monumento Natural; Reserva Nacional; Area de Conservacién de
Mdltiples Usos, y Area de Conservacién de Pueblos Indigenas. Mientras que el parrafo
2° del Titulo lll del proyecto de ley se refiere a los demds humedales.

10. En relacidn a la regulacidn de las actividades productivas en la Reserva de Regién
Virgen, Parque Nacional y Monumento Natural, el PL establece una prohibicion general
de la explotacién productiva y comercial de los recursos naturales, quedando permitido
solamente la investigacién cientifica, educacidn y turismo.
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1. Para las categorfas de menor proteccién -Reserva Nacional Terrestre o Marina, Area
de Conservacién de Mdiltiples Usos, y Area de Conservacién de Pueblos Indigenas-,
se sigue una regla inversa a la sefialada para las categorias de mayor proteccidn, pues
regula las actividades comerciales productivas o comerciales permitidas: en ellas podran
desarrollarse actividades de uso sustentable, siempre que no pongan en riesgo los
servicios ecosistémicos.

12. Para las Areas de Conservacién de Pueblos Indigenas, el Proyecto establece que
podran desarrollarse distintas actividades de usos ancestrales o consuetudinarios, asf
como actividades de uso sustentable, siempre que no pongan en riesgo los servicios
ecosistémicos que esta drea provee (articulo 62, inciso final).

I3. La consideracién de modalidades de participacidon de los pueblos indigenas y
comunidades locales en materia de dreas protegidas y proteccion de la biodiversidad
han avanzado considerablemente en el proyecto de ley en discusién a raiz del ditimo
informe evacuado por la Comisién de Medio Ambiente y Recursos Naturales de la
Cédmara de Diputados.

|4. De esta forma, el proyecto de ley propuesto incluye disposiciones sobre participacion
y consulta indigena en las siguientes hipdtesis: (i) la creacién, modificacidn y desafectacion
de dreas protegidas (consulta indigena); (ii) gestién del Sistema, a través de Comités
publico-privados (participacion); (i) convenios de participacidn en la gestién de dreas
protegidas (participacién); (iv) elaboracién de planes de manejo (participacidn), v (v)
otorgamiento de concesiones de investigacion cientffica, educacién o turismo (consulta
indigena).

I5. El proyecto de ley establece un drea de conservacidn de pueblos indigenas, lo que
implica un avance en el derecho a la libre determinacion, reconocimiento de tradiciones
y valor de los usos ancestrales de pueblos originarios y comunidades locales en torno
a la biodiversidad. Esta categorfa es relevante, considerando que como establece el
articulo 62 propuesto, puede crearse dentro de un drea ubicada en tierras indigenas
o incluso en espacios costeros marinos de pueblos originarios (ECMPO). Lo anterior
representa un importante avance en la materia, considerando que el proyecto original
no contemplaba a los pueblos indigenas en ninguna de sus disposiciones, tal como
alertd el INDH el afio 2015 y 2016.
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|6. Es necesario que los Reglamentos que se proponen crear para la regulacidn de la
participacion de los pueblos indigenas, articulos 55 inciso final y articulo 74 inciso final,
sean sometido a su vez al Proceso de Consulta Indigena de acuerdo a lo establecido en
el Convenio 169 de la OIT.

Aspectos que el INDH solicita se consideren en la tramitacion legislativa:

I'7. La redaccidn de los articulos 65 inciso final y 74 no se adapta al estdndar internacional
contenido en el Convenio 169, que no reconoce la voz “organizaciones indigenas” sino
que el concepto “instituciones representativas” (articulo 6.1 Convenio 169 OIT). Es
necesario que el proyecto de ley se adecUe a dicho estandar internacional.

18. Otro problema que el INDH advirtié en su Informe Anual 2015, fue que la legislacion
chilena no se hacia cargo de la superposicidon existente entre las dreas protegidas
cuando son parques nacionales y las tierras de propiedad indigena, segiin la definicidn
dada por el art. 14 del Convenio 169 de la OIT.

6. RECOMENDACIONES QUE EMANAN DE OBLIGACIONES DEL
DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

| EI INDH reitera la necesidad de crear el Servicio de Biodiversidad y Areas Protegidas,
en atencion a que dicha institucidn es importante para asegurar el goce y ejercicio de
los derechos a vivir en un medio ambiente sano o libre de contaminacidn, y también
otra serie de derechos, como el derecho a la libre determinacidn, a la alimentacién,
a la cultura, entre otros. Es urgente avanzar en su tramitacién en el Poder Legislativo

2. EI INDH recomienda que los Reglamentos que se proponen crear para la regulacién
de la participacidn de los pueblos indigenas en las dreas protegidas del Estado, cuente
con la participacion de los pueblos y que este sea sometido al Proceso de Consulta
Indigena de acuerdo a lo establecido en el Convenio 169 de la OIT.

3. El INDH reitera su recomendacién del afio 2015 en Informe Anual (p. 181), en
orden a que la normativa nacional debe contemplar procedimientos adecuados para
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solucionar la reivindicacién de tierras de propiedad indigena que hayan sido establecidas
como dreas protegidas sin el consentimiento libre y previo de las comunidades, de
conformidad con el derecho internacional aplicable.

4. Es necesario que el PL se adecue al estandar internacional que establece el concepto
de "instituciones representativas” (6. Convenio 169 OIT) y no el de “organizaciones
indigenas”.
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Informe sobre el proyecto de ley que “Introduce
modificaciones en la institucionalidad ambiental, y
en el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental”
(Boletin N°12.714-12)

Minuta aprobada por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el
23 de agosto de 2021 - Sesién Ordinaria N° 625.

I. RESUMEN EJECUTIVO

El presente informe aborda el andlisis del proyecto de ley' que moderniza el Sistema de
Evaluacidon de Impacto Ambiental, instrumento de gestidn que se encuentra establecido
en la Ley N° 19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente, y que se define como el
procedimiento a cargo del Servicio de Evaluacidon Ambiental que, en base a un Estudio o
Declaracién de Impacto Ambiental, determina si el impacto ambiental de una actividad
o proyecto se ajusta a las normas vigentes, segin sefiala el articulo 2, letra i) de la ley en
comento.

En el informe se abordan los siguientes puntos: a) los estandares internacionales y nacionales
sobre el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacidn; b) el andlisis del
proyecto en relacidn a las modificaciones propuestas, y ¢) temdticas abordadas en cuanto
a la materia en estudio. Finalmente, se formulan conclusiones y recomendaciones respecto
del proyecto de ley.

I. Mensaje presidencial N° 097-367, de fecha 18 de junio de 2019, con el que inicia un proyecto de ley que introduce
modificaciones en el sistema de evaluacién de impacto ambiental. Tramitacidn legislativa disponible en https://www.
senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?#
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2. MARCO JURIDICO NACIONAL E INTERNACIONAL

a. Marco juridico nacional

El medio ambiente libre de contaminacion como Derecho Humano encuentra su
consagracion normativa en el articulo 19 N° 8° de la Constitucion Politica de la Republica,
que sefala:

Articulo 19.- La Constitucidn asegura a todas las personas: El derecho a vivir en un
medio ambiente libre de contaminacién. Es deber del Estado velar para que este
derecho no sea afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza. La ley podra
establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados derechos o libertades
para proteger el medio ambiente?.

Por su parte, la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente (LBGMA),
define el medio ambiente en el articulo 2, letra Il) como:

[El] sistema global constituido por elementos naturales vy artificiales de naturaleza fisica,
quimica o bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en permanente modificacidn
por la accién humana o natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la
vida en sus multiples manifestaciones.

Porsu parte, el articulo 2, letra d) del mismo cuerpo legal, conceptualiza a un “contaminante”
como:

[T]odo elemento, compuesto, sustancia, derivado quimico o bioldgico, energia,
radiacion, vibracion, ruido, o una combinacién de ellos, cuya presencia en el ambiente,
en ciertos niveles, concentraciones o periodos de tiempo, pueda constituir un riesgo
a la salud de las personas, a la calidad de vida de la poblacidn, a la preservacion de la
naturaleza o a la conservacidn del patrimonio ambiental.

En relacidon con esta normativa, el Excelentisimo Tribunal Constitucional declara:

2. Chile. (1980). Constitucién Politica de la Republica de Chile. Santiago, Chile: Editorial Juridica. Disponible en https://
www.leychile.cl/NavegarlidNorma=242302
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Al dictar una norma de emisién, como también al aprobar las normas de calidad
ambiental, o un plan de prevencidn o descontaminacién, los érganos del Estado
competentes que intervienen en su génesis, lo hacen para cumplir el deber que el
articulo 19 N° 8 CPR impone al Estado en su conjunto de velar por que el derecho
a vivir en un medio ambiente libre de contaminacidén no sea afectado y tutelar la
preservacion de la naturaleza®.

A mayor abundamiento, este mismo tribunal ha sefialado que:

La funcidn social comprende la preservacién del patrimonio ambiental. La propia CPR
sefiala, en el N° 8 de su art. |9, que es deber del Estado velar por que el derecho
al medio ambiente libre de contaminacion no sea afectado, en tanto que el N° 24
del mismo articulo entiende que la funcidn social de la propiedad comprende la
preservacion del patrimonio ambiental, dentro de la cual cabe la conservacién de los
caudales de aguas, de lo cual deriva el deber del Estado de adoptar todas las medidas
para evitar su agotamiento, en conformidad ademds con el art. 2° letra b), de la Ley
N° 19.300%

En este mismo sentido, la Corte Suprema ha afirmado en relacién con el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacidn que este:

[Estd] destinado a proteger y amparar derechos sociales de cardcter colectivo, cuyo
resguardo interesa a la comunidad toda, tanto en el plano local como en el nivel
nacional, a todo el pais, ello porque se comprometen las bases de la existencia como
sociedad y nacidn, porque al dafiarse los recursos naturales, se limitan las posibilidades
de vida y desarrollo no sdlo de las actuales generaciones sino también de las futuras.
En este sentido, su resguardo interesa a la colectividad toda por afectar a una pluralidad
de sujetos que se encuentran en una misma situacion de hecho, y cuya lesién, pese
a ser portadora de un gran dafio social, no les causa dafio significativo o apreciable
claramente en su esfera individual.

Tribunal Constitucional, sentencia Rol N° 577-06, considerando |1°.
4. Tribunal Constitucional, sentencia Rol N° 1309-09, considerando 6°.

5. Corte Suprema. Causa Rol de Ingreso N° 2732-96 caratulada “Guido Girardi y otros con Comisién Regional del Medio
Ambiente de Magallanes”.

202



CAPITULO 2

De esta forma, la Corte desarrolla el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién como un derecho que no tiene una naturaleza meramente individual, sino
también colectiva, debiendo incluso considerarse las afectaciones a las generaciones futuras.

En otro fallo, relacionado con la explotacién de las aguas en el Lago Chungard, Rol N°
19.824, la Corte Suprema desarrollé adn mds esta Ultima idea, planteando que:

[U]n postulado de la ecologfa es entregar a las generaciones futuras un mundo por
lo menos igual si no mejorado del recibido de generaciones poco preocupadas de la

naturaleza, lo que motivé la declaracién de Estocolmo (del afio 1972), celebrada bajo
los auspicios de las Naciones Unidas, en que todas las naciones acordaron hacer las
paces con la naturaleza pues hasta ese momento, todo desarrollo se hacfa a costa de
destruirla y es asi como bosques, lagos, rios y mares se han convertido en desiertos o

porciones putrefactas de aguas, incapaces de sustentar la vida en su seno®.

Sin perjuicio de lo sefialado respecto de la consagracion constitucional del derecho a vivir
en un medio ambiente libre de contaminacidn, debe considerarse que la LBGMA es la
normativa que operativiza dicha garantfa constitucional.

i. Institucionalidad ambiental vigente en Chile (Leyes N° 19.300, 20.417 y 20.600)

Tal como ha referido el INDH, nuestro pais cuenta con legislacién medioambiental especifica
desde 1994, afio en que se adoptd la LBGMA. La norma fue objeto de una importante
reforma en 2010 con la promulgacién de la Ley N° 20.417, que cred el Ministerio del Medio
Ambiente, el Servicio de Evaluacién Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente.
Estas disposiciones, junto con la Ley N° 20.285 sobre acceso a la informacidén publica,
constituyen la base normativa del pais en estas materias’.

En cuanto al disefio institucional en materia ambiental, a la cabeza se ubica el Ministerio
del Medio Ambiente (MMA), con la funcidn de definir las politicas y normas de regulacion
ambiental, ademds de velar por el cumplimiento de las convenciones internacionales en que
Chile sea parte en materia ambiental. El MMA es apoyado por el Consejo de Ministros para
la Sustentabilidad, instancia multisectorial que aprueba dichas politicas y regulacion.

6. Corte Suprema. (diciembre, 1985). Revista Fallos del Mes, N° 325, p. 826.

7. Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2011). Informe Anual 2011. Situacién de los Derechos Humanos en Chile.
Santiago, Chile, p. 165.

203



Actividad legislativa y derechos humanos en Chile 2021

Por su parte, el Servicio de Evaluacién Ambiental (SEA) es el encargado de la gestidn
ambiental, especificamente de la administracidén del Sistema de Evaluacion de Impacto
Ambiental (SEIA). El objetivo dltimo del SEIA es evaluar los impactos ambientales que
pudieren generar los proyectos y/o actividades de inversidn, de manera de establecer
medidas de mitigacidn, compensacidon y/o reparaciones necesarias para que puedan
desarrollarse. Este sistema considera dos modalidades de evaluacién: la declaraciéon de
impacto ambiental (DIA) vy el estudio de impacto ambiental (EIA), este Ultimo reservado
a iniciativas que presentan algunos de los impactos y cargas ambientales reconocidos en el
articulo 11 de la LBGMA®,

La coordinacién del sistema de fiscalizacion ambiental, en tanto, corresponde a la
Superintendencia del Medio Ambiente (SMA), drgano encargado de verificar el cumplimiento
de las Resoluciones de Calificacién Ambiental (RCA), Normas de Calidad, Normas de
Emision, Planes de Prevencidn y/o Descontaminacion, Programas de Cumplimiento y Planes
de Reparacion.

A esta institucionalidad administrativa se afiadieron los Tribunales Ambientales (TA),
creados por la Ley N° 20.600 (LTA) el afio 2012. De conformidad con el articulo 1° de dicha
ley, los TA son “drganos jurisdiccionales especiales, sujetos a la superintendencia directiva,
correccional y econdémica de la Corte Suprema, cuya funcién es resolver las controversias
medioambientales de su competencia y ocuparse de los demds asuntos que la ley somete
a su conocimiento'.

Su implementacién fue progresiva, partiendo en diciembre de 2012 con la constitucién del
Segundo Tribunal Ambiental de Santiago, continuando con el Tercer Tribunal Ambiental de
Valdivia en el afio 1993, y concluyendo con la instalacién del Primer Tribunal Ambiental de
Antofagasta, en octubre de 2017,

En términos generales, estos tribunales son competentes para “conocer de recursos de
reclamacién judicial contra diversos actos de drganos del Estado que ejercen la funcién
ambiental estatal, relacionados con instrumentos de gestion ambiental?, es decir, conocen
la reclamacion de un acto administrativo como, por ejemplo, la revisién de una resolucién

8. Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2012). Informe Anual 2012. Situacién de los Derechos Humanos en Chile.
Santiago, Chile, p. 28.

9. Boettiger. C. (enero, 2014). La relacién de los Tribunales Ambientales con la Justicia ordinaria. Revista Actualidad juridica
N° 29, pp. 295-296.

204



CAPITULO 2

de la SMA que aplique sanciones o resuelve la consulta de ciertas medidas provisionales
adoptadas por la SMA. Adicionalmente, tienen competencia para conocer de manera
directa la accién de reparacién de dafio ambiental'.

De esta forma, la regla general es que los TA operen como mecanismo de control judicial
de los actos de la administracién medioambiental. Sin embargo, la Ley N° 20.600 exige
el agotamiento de la via administrativa antes de admitir una reclamacion judicial en dicha
jurisdiccién. En este sentido, el TA se pronunciard sobre las resoluciones de aspectos que
ya han sido reclamados administrativamente y no se les puede solicitar que se aboquen al
conocimiento directo de una Resolucidon de Calificacién Ambiental, o que invaliden un acto
administrativo de cardcter ambiental. Por el contrario, los TA solo se pronunciardn sobre las
resoluciones de las autoridades medioambientales.

Con respecto al SEIA, en particular, la OCDE en su Evaluacién de Desempefio Ambiental
del afio 2016 sefiald:

[EL] Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA) sigue siendo el componente
esencial de la reglamentacion ambiental en Chile. Los proyectos a los que se les exige
una completa evaluacién del impacto ambiental (EIA), en lugar de una declaracidn
sobre dicho impacto, representan mas del 40% del valor de las nuevas inversiones, lo
que refleja la efectividad de los controles.

Sin embargo, las disposiciones vigentes sobre participacion de la ciudadania en estas
evaluaciones no contienen disposiciones que garanticen la adecuada consideracidn de
proyectos alternativos o la minimizacién del impacto ambiental potencial, lo que puede
dar origen a conflictos ambientales y sociales'.

ii. Recomendaciones formuladas por el INDH respecto de la institucionalidad ambiental
nacional

Recientemente, a raiz de los episodios de contaminacion que afectaron al sector industrial
de Quintero, Puchuncavi y Ventanas entre agosto y octubre de 2018, donde resultaron
intoxicadas mds de 1.600 personas por exposicidon ambiental a gases, el INDH recomendd
al Estado que:

10. Ibid., p. 295.

I1. Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econédmicos y Naciones Unidas. CEPAL. (2016). Evaluacion de
desempefio ambiental. Chile. Santiago, Chile: OCDE, CEPAL p. 28
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[Ingrese] un proyecto de reforma de ley con suma urgencia respecto de la actual
normativa sobre Bases Generales del Medio Ambiente, Ley 19.300, que —atendida la
actual crisis ambiental que nos convoca- ha evidenciado no cumplir con los actuales
estdndares internacionales que garantizan el derecho de la poblacidn a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién. Esto implica una contradiccién con la Constitucion
Politica de la Republica, asi como los Tratados Internacionales de Derechos Humanos
ratificados por el Estado de Chile y vigentes actualmente en nuestro ordenamiento
juridico, que aseguran a todos los habitantes del territorio nacional a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacion y obligan al Estado a resguardar la naturaleza. En
este sentido, es sumamente necesario que la mencionada legislacién establezca la
tipificacion de delitos ambientales, obligue a regular las emisiones de todo tipo de
agentes contaminantes que pudiesen o no resultar nocivos a la poblacién, adecuando
dichas normativas a los estdndares que establecen los organismos internacionales
expertos en la materia, referentes a aguas dulces y saladas, aire y suelo; asi como
asegurar los mecanismos que permitan una participacién efectiva y con incidencia por
parte de la ciudadania, lo que implicard para el Estado de Chile proceder con la debida
diligencia que ameritan temdticas como estas, al mismo tiempo que otorgan un marco
de accidn legal que resguarde los derechos humanos de quienes habitan la zona, a las
empresas e industrias que actualmente alll operan'.

Con el objetivo de fortalecer la institucionalidad ambiental vigente y que permita garantizar
de manera efectiva el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién, es que
el INDH recomendd también al Ejecutivo que:

Modifique, a la brevedad, los actuales instrumentos que rigen el ordenamiento
territorial de la zona, el Plan Regulador Metropolitano de Valparaiso y se congelen
las autorizaciones de inversion en las 754 hectdreas aun disponibles para actividades
industriales peligrosas. Asimismo, considera necesaria la modificacion del actual Sistema
de Evaluacién Ambiental, que no permite considerar la concentracidon de proyectos
empresariales en los territorios ni ver sus impactos acumulativos, ambas cuestiones ya
advertidas por el INDH en su Informe Anual del afio 2014".

12. Instituto Nacional de Derechos Humanos. Informe Misidn de Observacién. Zona de Quintero y Puchuncavi. |1 al 13
de septiembre de 2018. Informe aprobado por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos en sesion
ordinaria N° 446 del 1° de octubre de 2018. Santiago, Chile, p. 22.

3. Ibid. p. 23.
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Anteriormente, el INDH ya habifa sefialado la necesidad de robustecer la institucionalidad

ambiental, justamente en razén de la crisis ambiental vivida el afio 2016 en el seno de

Reloncavi provocada por la marea roja, y posteriormente agravada por el vertimiento

masivo de salmones el mes de mayo de ese mismo afio. En ese sentido se habifa afirmado

que:

El Estado debe fortalecer su institucionalidad de manera de garantizar los derechos
fundamentales de la poblacién. Desde la perspectiva de la Institucionalidad vigente, se
recomienda al Estado que frente a situaciones de emergencia o catdstrofe ambiental
que implique riesgo para la poblacidn, reaccione prontamente para salvaguardar el
derecho a la integridad de la poblacidon, actuando de manera eficiente e integral en
beneficio de quienes resulten afectados/as'”.

Por dltimo, en el capitulo sobre empresas y derechos humanos del Informe Anual 2018, el

INDH sefald lo siguiente:

[Se recomienda] en particular a los poderes colegisladores, la inclusién de una
perspectiva de derechos humanos en la tramitacion de las iniciativas legislativas que se
impulsen en los temas medioambientales, en particular en el proyecto de reforma al
Sistema de Evaluacidon de Impacto Ambiental, asi como en el vinculado a la agenda pro
inversion. Esto, de modo que se garanticen y protejan los derechos humanos de todas
las personas que habitan el territorio nacional y no deriven en potenciales afectaciones
por parte de actores estatales y no estatales.

En virtud de lo anterior; el INDH recomienda a los poderes colegisladores que
refuercen las capacidades técnicas del SEIA para anticipar —en el marco de la evaluacidn
de impacto ambiental— los impactos sinérgicos de las actividades productivas; asi
como las prerrogativas y capacidades institucionales de la Superintendencia del Medio
Ambiente para su posterior fiscalizacién. Esto, teniendo especial cautela con aquellas
zonas donde se han concentrado diversas actividades industriales, y que requieren
de los debidos resguardos que permitan a la poblacidn aledafia el pleno goce de sus
derechos humanos".

[4. Instituto Nacional de Derechos Humanos. Informe Misién de Observacién. Situacidon socioambiental Region de Los

Lagos. Junio 2016. Publicado en julio 2017. Santiago, Chile.

Instituto Nacional de Derechos Humanos. (2018). Informe Anual 2018. Situacién de los Derechos Humanos en Chile.
Santiago, Chile, p. 163.

207



Actividad legislativa y derechos humanos en Chile 2021

b. Estandares internacionales de derechos humanos

I. Estandares interamericanos sobre el derecho a un medio ambiente sano

El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién ha sido fuertemente
desarrollado en el dmbito regional interamericano. En particular, el articulo 11 del Protocolo
Adicional a la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales o “Protocolo de San Salvador'®, establece:

Derecho a un Medio Ambiente Sano. |. Toda persona tiene derecho a vivir en un
medio ambiente sano y a contar con servicios publicos basicos. 2. Los Estados partes
promoveran la proteccién, preservacion y mejoramiento del Medio Ambiente.

Con posterioridad a esta consagracion, los érganos del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos han abordado las condiciones ambientales existentes en los paises miembros de
la OEA, déndole contenido y forma a las obligaciones estatales en la materia. En particular,
la Opinién Consultiva N° 23/17 sobre Medio Ambiente y Derechos Humanos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), reconoce la relacidn innegable entre
la proteccién del medio ambiente y el disfrute de otros derechos humanos, en tanto la
degradacion ambiental y los efectos adversos del cambio climdtico pueden afectarlos de
manera efectiva. En tal sentido, la Corte:

[Resalta] la estrecha relacién entre la vigencia de los derechos econdmicos, sociales y
culturales —que incluye el derecho a un medio ambiente sano— y la de los derechos
civiles y politicos, e indica que las diferentes categorfas de derechos constituyen un
todo indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de la
persona humana, por lo cual exigen una tutela y promocién permanente con el objeto
de lograr su vigencia plena, sin que jamds pueda justificarse la violacidn de unos en aras
de la realizacion de otros'"”.

16. Adoptado por la Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos en octavo periodo ordinario de
sesiones, en San Salvador, El Salvador, el 17 de noviembre de 1988. El Estado de Chile firmé el tratado el 5 de junio de
2001 y hasta la fecha no lo ha ratificado. Sin perjuicio de ello, cabe recordar que de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 18 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, el Estado tiene la obligacién de “abstenerse
de actos en virtud de los cuales se frustren el objeto y el fin de un tratado”” durante el periodo que medie entre la firma
y la ratificacién del mismo.

I7. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-23/17 Medio Ambiente y Derechos Humanos
(Obligaciones estatales en relacién con el medio ambiente en el marco de la proteccidn y garantfa de los derechos a la
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Y agrega:

De esta relacidn de interdependencia e indivisibilidad entre los derechos humanos, el
medio ambiente vy el desarrollo sostenible, surgen multiples puntos de conexidn por
los cuales, como fue expresado por el Experto independiente, todos los derechos
humanos son vulnerables a la degradacidon ambiental, en el sentido de que el pleno
disfrute de todos los derechos humanos depende de un medio propicio. [...].

Como consecuencia de la estrecha conexidon entre la proteccidon del medio ambiente,
el desarrollo sostenible y los derechos humanos, actualmente (i) multiples sistemas de
proteccidn de derechos humanos reconocen el derecho al medio ambiente sano como un
derecho en si mismo, particularmente el sistema interamericano de derechos humanos,
a la vez que no hay duda que (i) otros multiples derechos humanos son vulnerables a la
degradacion del medio ambiente, todo lo cual conlleva una serie de obligaciones ambientales
de los Estados a efectos del cumplimiento de sus obligaciones de respeto y garantia de
estos derechos. Precisamente, otra consecuencia de la interdependencia e indivisibilidad
entre derechos humanos v la proteccidn del medio ambiente es que, en la determinacidn
de estas obligaciones estatales, la Corte puede hacer uso de los principios, derechos y
obligaciones del derecho ambiental internacional, los cuales como parte del corpus iuris
internacional contribuyen en forma decisiva a fijar el alcance de las obligaciones derivadas
de la Convencién Americana en esta materia'®.

Luego, refiriéndose a los derechos a la vida y a la integridad personal en relacién con la
proteccién del medio ambiente, la Corte sefiala:

[En] virtud de las consideraciones anteriores, la Corte establece que los Estados tienen
la obligacidn de garantizar el acceso a la justicia, en relacidn con las obligaciones estatales
para la proteccién del medio ambiente que han sido enunciadas previamente en esta
Opinidn. En este sentido, los Estados deben garantizar que los individuos tengan acceso
a recursos, sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso legal, para
impugnar cualquier norma, decisidn, acto u omisién de las autoridades publicas que
contraviene o puede contravenir las obligaciones de derecho ambiental; para asegurar
la plena realizacidn de los demds derechos de procedimiento, es decir, el derecho al

vida y a la integridad personal — interpretacion y alcance de los articulos 4.1 y 5.1 en relacién con los articulos .1y 2
de la Convencién Americana de Derechos Humanos), parrafo 47.

18. Corte Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., p. 54-55.
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acceso a la informacién vy la participacion publica, y para remediar cualquier violacion
de sus derechos, como consecuencia del incumplimiento de obligaciones de derecho
ambiental”.

Por dltimo, dentro de los esfuerzos recientes de cardcter regional, cabe destacar el Acuerdo
Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacién Publica y el Acceso a la Justicia
en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe (Acuerdo de Escazd) cuyo simil
europeo se encuentra en el Convenio de Aarhus, de 1998.

Este acuerdo regional profundiza y da forma operativa al principio 10 establecido en la
Cumbre de Rio de 1992, sobre la participacion, acceso a la informacion y la justicia ambiental,
con el fin de que los temas ambientales sean abordados como regién. Ha sido firmado por
|5 paises, y dentro de sus objetivos sefiala el de,

[...] garantizar la implementacion plena y efectiva en América Latina y el Caribe de los
derechos de acceso a la informacién ambiental, participacion publica en los procesos de
toma de decisiones ambientales y acceso a la justicia en asuntos ambientales, asf como
la creacidn y el fortalecimiento de las capacidades y la cooperacién, contribuyendo a
la proteccién del derecho de cada persona, de las generaciones presentes vy futuras, a
vivir en un medio ambiente sano v al desarrollo sostenible®.

En cuanto al contenido del Acuerdo de Escazd en materia de Acceso a la Informacién
Ambiental, participacién publica y acceso a la Justicia en asuntos ambientales, que se regulan
principalmente en los articulos 5° 7° y 8° profundiza en los estdndares para que dicho
acceso sea efectivo. Particularmente, establece obligaciones de acceso y participacion, que
deberdn desarrollarse en igualdad de condiciones, respetando los principios ambientales
de prevencidén, precaucidn, no regresion, entre otros mencionados en su articulo 3° Sin
embargo, cabe advertir y sefialar que este instrumento no ha sido ratificado por Chile.

19. Ibid.

20. AcuerdoRegional sobre el Acceso alaInformacidn, la Participacién Piblicay el Acceso ala Justiciaen Asuntos Ambientales
en América Latina y el Caribe, p. I5. Disponible en http:/repositorio.cepal.org/bitstream/handle/|1362/43595/1/
S1800429_es.pdf
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ii. La interrelacidon del derecho a un medio ambiente sano y los demds derechos
humanos

No obstante la ausencia de referencia al medio ambiente en la mayor parte de los
instrumentos normativos internacionales, los drganos internacionales han recomendado una
amplia gama de obligaciones estatales destinadas a mantener un estdndar de proteccién del
medio ambiente que permita como corolario disfrutar de los demds Derechos Humanos
garantizados. En este sentido, el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los derechos
humanos y el medio ambiente, John Knox, sefialé sobre las obligaciones de los estados
relacionadas con el disfrute a un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y sostenible,
que:

[Un] aspecto inusual del desarrollo de las normas de derechos humanos relacionadas
con el medio ambiente es el hecho de que tales normas no se basan primordialmente
en el reconocimiento expreso de un derecho humano a un medio ambiente sin riesgos,
limpio, saludable y sostenible o, mds sencillamente, a un derecho humano a un medio
ambiente saludable [...] Los drganos creados en virtud de tratados, los tribunales
regionales, los relatores especiales y otros d&rganos internacionales de derechos
humanos han aplicado mds bien el derecho de los derechos humanos a las cuestiones
ambientales mediante un ‘ecologizacién’ de los derechos humanos existentes, incluidos
los derechos a la vida y a la salud?®'.

A mayor abundamiento, sobre la interrelacion entre la degradacién del medio ambiente y el
goce y ejercicio de derechos humanos, v la consagracién de la garantia a un medio ambiente
sano, Knox expresd que:

[Los] dafios ambientales afectan al pleno disfrute de una amplia gama de derechos
humanos, vy las obligaciones de los Estados de respetar tales derechos, de protegerlos
de injerencias y de hacerlos plenamente efectivos se aplican en el contexto ambiental al
igual que en los demds [...]. Asi pues, el reconocimiento expreso del derecho humano
a un medio ambiente saludable resultd ser innecesario para la aplicacién de las normas
de derechos humanos a las cuestiones ambientales. Paralelamente, es significativo que

21. Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos. (enero, 2018). Informe del Relator Especial sobre la cuestién de
las obligaciones de derechos humanos relacionadas con el disfrute de un medio ambiente sin riesgos, limpio, saludable y
sostenible. A/HRC/37/59.
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la gran mayoria de los paises del mundo hayan reconocido ese derecho en el plano
nacional o regional o ambos??,

iii. Estdndares internacionales sobre el derecho de acceso a la informacién y participacidn
en relacion con la realizacidn de otros derechos humanos en el contexto de la proteccidn
del medio ambiente

El derecho de acceso a la informacién se deriva explicitamente de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

Articulo 19 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos: “Todo individuo
tiene derecho a la libertad de opinidn y de expresidn; este derecho incluye el no ser
molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones,
y el difundirfas, sin limitacién de fronteras, por cualquier medio de expresion’.

Articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: 2. Toda persona
tiene derecho a la libertad de expresién; este derecho comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras,
ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro
procedimiento de su eleccién”.

A su vez, el Relator Especial Frank La Rue en su “Informe del Relator Especial sobre la
promocién y proteccion del derecho a la libertad de opinidn y de expresidon”? detalla
los principios basicos que deben servir de guia para el disefio de una institucionalidad que
garantice el derecho al acceso a la informacién, entre los que se encontrarian la mdxima
divulgacion, la obligacién de publicar, promocidn de la transparencia en la administracion
publica, la existencia de un régimen restringido de excepciones, un procedimiento para
facilitar el acceso, y proteccidn para quienes denuncian actuaciones indebidas, entre otros.

Por su parte, el articulo 13.I de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) reconoce el derecho a la libertad de pensamiento vy expresidn en los siguientes
términos:

22. Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos, op. cit.

23. Naciones Unidas. (septiembre, 2013). Informe del Relator Especial sobre la promocidn y proteccion del derecho a la libertad
de opinién y de expresion, Frank La Rue. (A/68/362).
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Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresidn. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole,
sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.

El derecho de acceso a la informacidn forma parte del derecho de libertad de expresidn,
segun ha establecido la Corte IDH:

[El] articulo 13 de la Convencidn, al estipular expresamente los derechos a “buscar”
y a “recibir” “informaciones”, protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el
acceso a la informacion bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el

régimen de restricciones de la Convencidn.

Consecuentemente, dicho articulo ampara el derecho de las personas a recibir
dicha informacién y la obligacién positiva del Estado de suministrarla, de forma tal
que la persona pueda tener acceso a conocer esa informacion o reciba una respuesta
fundamentada cuando por algin motivo permitido por la Convencién el Estado pueda
limitar el acceso a la misma para el caso concreto.

En particular, en el contexto de la proteccion al medio ambiente, la Corte IDH ha
especificado que,

[Constituyen] asuntos de evidente interés publico el acceso a la informacion sobre
actividades y proyectos que podrian tener impacto ambiental. En este sentido, la Corte
ha considerado de interés publico informacién sobre actividades de exploracion y
explotacidn de los recursos naturales en el territorio de las comunidades indigenas v el
desarrollo de un proyecto de industrializacién forestal®® [...] el acceso a la informacién
tiene una relacién intrinseca con la participacion publica con respecto al desarrollo
sostenible y la proteccién ambiental’.

Por otra parte, el articulo 23.1.a) de la CADH consagra el derecho a la participacién
ciudadana dentro del marco de los derechos politicos, estableciendo que todas las personas

24. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia de 19 de septiembre de 2006, parr. 77.

25. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva, op. cit,, parr. 214.
26. Ibid., pérr. 217.
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tienen el derecho de “participar en la direccidn de los asuntos publicos, directamente o por
medio de representantes libremente elegidos’. Con respecto a los asuntos ambientales, la
Corte IDH sefiala que:

[La] participacidn representa un mecanismo para integrar las preocupaciones y el
conocimiento de la ciudadania en las decisiones de politicas publicas que afectan al
medio ambiente. Asimismo, la participacion en la toma de decisiones aumenta la
capacidad de los gobiernos para responder a las inquietudes y demandas publicas de
manera oportuna, construir consensos y mejorar la aceptacion y el cumplimiento de
las decisiones ambientales.

]

Por tanto, esta Corte estima que, del derecho de participacidn en los asuntos publicos,
deriva la obligacién de los Estados de garantizar la participacion de las personas bajo su
jurisdiccién en la toma de decisiones y politicas que pueden afectar el medio ambiente,
sin discriminacién, de manera equitativa, significativa y transparente, para lo cual
previamente deben haber garantizado el acceso a la informacidn relevante?’.

Todo lo anterior queda definitivamente relacionado con el medioambiente en el principio
|0 de la Declaracién de Rio (1992). Este establece la participacién ciudadana, la informacién
y la justicia ambiental relacionado con las diversas cuestiones medioambientales que les
afecten, en donde se reconoce a la ciudadanfa como un actor relevante a la hora de referirse
al medio ambiente y sus territorios, y establece también lo siguiente:

Principio 10. El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacién
de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional,
toda persona deberd tener acceso adecuado a la informacidn sobre el medio ambiente
de que dispongan las autoridades publicas, incluida la informacidn sobre los materiales
y las actividades que ofrecen peligro en sus comunidades, asi como la oportunidad de
participar en los procesos de adopcién de decisiones. Los Estados deberdn facilitar
y fomentar la sensibilizacién y la participaciéon del publico poniendo la informacion a
disposicién de todos. Deberd proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos
judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafios y los recursos
pertinentes?®.

27. Ibid, parr. 228y 231.

28. Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Declaracién de Rio 1992. Disponible en
http://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda2|/riodeclaration.htm
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Como se destaca en el sitio web del Ministerio de Relaciones Exteriores, Chile tuvo un
papel preponderante a nivel regional en el intento de lograr un acuerdo vinculante que
pusiera en prdctica este principio. Al respecto, consigna explicitamente:

A 20 afos de la aprobacion del Principio 10 de la Declaracién de Rio, Chile -a través del
Ministerio de Relaciones Exteriores y con el apoyo del Ministerio de Medio Ambiente-
lideré una declaraciéon regional en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el
Desarrollo Sostenible (Rio +20, Brasil junio 2012), inicidndose asi un proceso de
colaboracion para la implementacién cabal de los derechos de acceso a la informacién,
participacion y justicia ambiental. Con ello se manifiesta la voluntad de iniciar un proceso
que explore la viabilidad de contar con un instrumento regional que puede ir desde
guias, talleres y buenas practicas hasta un convenio regional abierto a todos los paises
de la regidn y con la significativa participacién de toda la ciudadania interesada®.

El Relator Especial John Knox, en el informe citado, destaca la retroalimentacién positiva que
existe entre la promocidn de derechos de acceso a la informacién junto a la participacion y
la proteccién de un medio ambiente sano. En particular, declara lo siguiente:

I'7. El derecho humano de todas las personas a buscar, recibir e impartir informacién
incluye la informacién sobre cuestiones ambientales. El acceso publico a la informacién
ambiental permite que los individuos comprendan en qué medida el dafio ambiental
puede menoscabar sus derechos, incluidos sus derechos a la vida y la salud, y servir
de apoyo al ejercicio de otros derechos, como los derechos de expresidn, asociacion,
participacion y reparacién.

18. El acceso a la informacién ambiental tiene dos dimensiones. En primer lugar, los
Estados deben reunir, actualizar y difundir periddicamente informacién ambiental,
como la informacién sobre la calidad del medio ambiente, incluidos el aire v el agua; la
contaminacidn, los desechos, los productos quimicos y otras sustancias potencialmente
nocivas que se introducen en el medio ambiente; los impactos ambientales reales o que
constituyan una amenaza para la salud y el bienestar humanos; vy las leyes y politicas
pertinentes. En particular, en situaciones que entrafien una amenaza inminente de dafio
a la salud humana o al medio ambiente, los Estados han de garantizar que toda la

29. Principio 10: Acuerdo Internacional en favor de Derechos Ciudadanos. Disponible en https://minrel.gob.cl/principio-10-
acuerdo-internacional-en-favor-de-derechos-ciudadanos/minrel/2014-01-09/164310.html (Revisado el 06/08/2019).
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informacidn que permita que la poblacién adopte medidas de proteccidn se difunda
inmediatamente entre todas las personas afectadas, independientemente de que las
amenazas obedezcan a causas naturales o humanas.

9. En segundo lugar, los Estados deben proporcionar un acceso asequible, efectivo y
oportuno a la informacién ambiental en poder de las autoridades publicas, a peticién de
cualquier persona o asociacion, sin necesidad de que demuestren un interés legitimo o
de otra indole. Los motivos para denegar una solicitud deben establecerse claramente
e interpretarse de manera restrictiva, teniendo en cuenta el interés publico en favor
de la divulgacién. Ademas, los Estados deben orientar a la poblacion sobre el modo de
obtener informacion ambiental.

Finalmente, la Corte IDH en la Opinidn Consultiva OC-23/17 analizé en particular los
derechos de acceso a la informacién y participacion, llegando a las siguientes conclusiones:

221. Adicionalmente, conforme lo ha reconocido esta Corte, el derecho de las personas
a obtener informacién se ve complementado con una correlativa obligacién positiva del
Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener acceso a conocerla
y valorarla. En este sentido, la obligacion del Estado de suministrar informacién de
oficio, conocida como la “obligacién de transparencia activa”, impone el deber a
los Estados de suministrar informacidon que resulte necesaria para que las personas
puedan ejercer otros derechos, lo cual es particularmente relevante en materia del
derecho a la vida, integridad personal y salud. Asimismo, este Tribunal ha indicado
que la obligacidn de transparencia activa en estos supuestos, impone a los Estados
la obligacién de suministrar al publico la mdxima cantidad de informacién en forma
oficiosa. Dicha informacion debe ser completa, comprensible, brindarse en un lenguaje
accesible, encontrarse actualizada y brindarse de forma que sea efectiva para los
distintos sectores de la poblacidn.

[...]

225. Por tanto, esta Corte considera que los Estados tienen la obligacion de respetar
y garantizar el acceso a la informacion relacionada con posibles afectaciones al medio
ambiente. Esta obligacidn debe ser garantizada a toda persona bajo su jurisdiccidn, de
manera accesible, efectiva y oportuna, sin que el individuo solicitando la informacién
tenga que demostrar un interés especifico. Ademads, en el marco de la proteccidn
del medio ambiente, esta obligacion implica tanto la provisién de mecanismos y
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procedimientos para que las personas individuales soliciten la informacién, como la
recopilacion y difusién activa de informacion por parte del Estado. Este derecho no
es absoluto, por lo que admite restricciones, siempre y cuando estén previamente
fijadas por ley, responden a un objetivo permitido por la Convencién Americana y
sean necesarias y proporcionales para responder a un interés general en una sociedad
democrdtica.

[.]

232. En lo que se refiere al momento de la participacidon publica, el Estado debe
garantizar oportunidades para la participacidn efectiva desde las primeras etapas del
proceso de adopcién de decisiones e informar el publico sobre estas oportunidades de
participacidn. Finalmente, los mecanismos de participacion publica en materia ambiental
son variados e incluyen, entre otros, audiencias publicas, la notificacion y consultas,
participacion en procesos de formulacién y aplicacién de leyes, asi como mecanismos
de revisidn judicial®®

iv. Otros estandares internacionales aplicables

La preocupacion internacional por la situacion ambiental y la proteccidn del medio ambiente
tiene su punto de inicio en la Cumbre de la Tierra o Declaracion de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente Humano, celebrada en Estocolmo en 1972. Dicha Declaracidn
marcé un hito en la relacién del ser humano con el entorno natural, al incorporar la idea
de que el crecimiento de la poblacidn plantea continuamente problemas relativos a la
preservacion del medio. En ese sentido, la Cumbre de la Tierra abogd por el respeto a los
limites del crecimiento de nuestro planeta y a los recursos que es capaz de entregar, en pos
de su preservacién en beneficio de las generaciones presentes y futuras.

A partir de ese momento se comenzd a discutir y gestar, tanto a nivel nacional como
en la comunidad internacional, respuestas dentro del ordenamiento juridico que pudieran
hacer frente a las crisis ambientales del siglo XX. En tal sentido, la Constitucién chilena fue
pionera a nivel regional, en incorporar en el catdlogo de garantias fundamentales el derecho
constitucional a vivir en un ambiente libre de contaminacién: articulo 19 N° 8, de 1980.

Asi, en un breve periodo de tiempo, se evidencié un extenso desarrollo normativo de lo
que se entiende por medio ambiente sano y las garantias a las que se encuentra vinculado en

30. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva, op. cit.
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el Sistema Internacional de los Derechos Humanos. En este sentido es importante destacar
la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992, la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible (Rio +20) de 2012, y la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible de 2015, entre otros instrumentos de soft law.

Si bien estos instrumentos reconocen de manera explicita la garantia de vivir en un medio
ambiente sano, ninguno se traduce en normas internacionales vinculantes. Sin perjuicio de
ello, estos instrumentos han ido consagrando un sistema de proteccidn internacional del
derecho a un medio ambiente saludable. Del mismo modo, el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién se encuentra contenido en otros instrumentos de caracter
internacional, integrado por las siguientes Declaraciones y Conferencias internacionales:

[. Cumbre de Rio +20 (2012): las naciones participantes, incluido Chile, ratificaron lo
establecido en la Cumbre de Rio de 1992 y destacaron la importancia del principio de
la participacidn, el acceso a la informacidn y la justicia ambiental como mecanismos que
profundizan la democracia y la toma de decisiones relacionadas con el medio ambiente.
Ello se materializé en la adopcién del documento “El Futuro que Queremos”, donde se
manifiesta que:

“[La] participacién amplia del publico y el acceso a la informacién y los procedimientos
judiciales y administrativos son esenciales para promover el desarrollo sostenible. El
desarrollo sostenible requiere la implicacién productiva y la participacién activa de
las autoridades legislativas y judiciales regionales, nacionales y subnacionales, y todos
los grupos principales: mujeres, nifios y jévenes, pueblos indigenas, organizaciones no
gubernamentales, autoridades locales, trabajadores y sindicatos, empresas e industria,
comunidad cientifica y tecnoldgica vy agricultores, ademds de otros interesados como
las comunidades locales, los grupos de voluntarios y las fundaciones, los migrantes,
las familias, las personas de edad y las personas con discapacidad. A este respecto,
convenimos entrabajar mas estrechamente con los grupos principales y otros interesados
y alentar su participacidn activa, segin proceda, en procesos que contribuyan a la
adopcién de decisiones, la planificacidn y la aplicacién de politicas y programas que
fomenten el desarrollo sostenible a todos los niveles®.

31. Rfo +20. El Futuro que Queremos. Resolucién aprobada por la Asamblea General el 27 de julio de 2012, p. 9. Disponible
en https://undocs.org/es/A/RES/66/288
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Las implementaciones del principio de participacidon por medio de los distintos instrumentos
citados, buscan asegurar el disfrute de los derechos humanos tanto de las generaciones
presentes como futuras, por medio del concepto de desarrollo sostenible, derecho entre
los que se encuentra el disfrute de un medio ambiente sano, limpio y equilibrado, para lo
cual es esencial incluir criterios de solidaridad intergeneracional en los distintos marcos
juridicos.

2. Los Objetivos de Desarrollo Sostenible. El afio 2015, lideres mundiales adoptaron
un conjunto de objetivos globales como parte de una nueva agenda mundial a los que
llamaron “Objetivos de Desarrollo Sostenible 2030", con el fin de operativizar una agenda
con distintos lineamientos relacionados con el medio ambiente y con la concrecidn del
desarrollo sostenible.

Es posible relacionar cada uno de los objetivos con la necesidad de proteccion del medio
ambiente, sin embargo, donde esto se vuelve explicito es en los Objetivos 13 (Adoptar
medidas urgentes para combatir el cambio climdtico y sus efectos), 14 (Conservar y utilizar
sosteniblemente los océanos, los mares y los recursos marinos para el desarrollo sostenible),
|5 (Proteger, restablecer y promover el uso sostenible de los ecosistemas terrestres,
gestionar sosteniblemente los bosques, luchar contra la desertificacion, detener e invertir la
degradacion de las tierras y detener la pérdida de biodiversidad), y asimismo lo relativo a la
necesidad de otorgar o ampliar los derechos de acceso a la informacién, en el Objetivo 16,
el cual en su meta / establece:

16.7 Garantizar la adopcién en todos los niveles de decisiones inclusivas, participativas
y representativas que respondan a las necesidades.

Todos estos instrumentos revelan una preocupacion a nivel internacional por la cuestion
ambiental que en el dUltimo siglo ha ido intensificdindose. Actualmente se discute en las
Naciones Unidas un Pacto Mundial por el Medio Ambiente, que tiene por objetivo
proporcionar un marco general para el derecho ambiental internacional, con la aspiracién
de consolidary potenciar ain mds esta materia, teniendo en cuenta los apremiantes desafios
ambientales.
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3. ANALISIS DE LA ADECUACION DEL PROYECTO DE LEY A LOS
ESTANDARES INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

Preliminarmente, cabe hacer presente que el SEIA es actualmente el Instrumento de
Gestidn Ambiental mds importante en el ordenamiento chileno, permitiendo dar sustento
y una orientacidn precisa al principio preventivo y de desarrollo sustentable. No obstante,
desde su puesta en marcha en el afio 1997 han surgido nuevos enfoques y requerimientos
respecto al funcionamiento y finalidades, volviendo una necesidad el modernizarlo conforme
a la situacién actual del pais.

Es posible apreciar dicha intencién en el Mensaje presidencial N° 097/367, de fecha 18 de
junio de 2019:

En efecto, la ciudadanfa y los titulares de proyectos consideran que, en algunos casos,
las resoluciones de calificacion ambiental aprueban o rechazan proyectos por razones
que no son estrictamente técnicas, o bien, estiman que los proyectos son aprobados
sin considerar suficientemente la opinidn de las comunidades vy que los plazos de
tramitacidn se extienden por largos periodos de tiempo, manteniendo situaciones de
conflicto e incertidumbre.

En relacién a esto, el propdsito declarado de la reforma consiste en: i) ampliar y
mejorar los espacios de participacion ciudadana dentro del sistema; i) descentralizar la
toma de decisiones, fortaleciendo el poder de las regiones y disminuyendo los plazos de
tramitacién; iii) aumentar el componente técnico de las decisiones y entregar certeza
juridica; y, iv) permitir un acceso mas equitativo v eficiente a la justicia ambiental®?,

a. Modificaciones procedimentales al SEIA

El proyecto de ley introduce varias modificaciones en la estructura orgédnica del Servicio
de Evaluacién Ambiental, los efectos de la consulta de pertinencia de evaluacidn ambiental,
la modificacidn de tipologias de ingreso al SEIA y la inclusidn de la tramitaciéon electrdnica
obligatoria, entre otras, que deben ser analizadas en detalle para poder vislumbrar los
efectos que estas tendrdn para la democracia ambiental, la participacién ciudadana y los
derechos humanos.

32. Mensaje presidencial N° 097/367, de fecha 18 de junio de 2019. Contenido del proyecto de ley. Disponible en https://
www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?#
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i. Tramitacién electrdnica obligatoria (modificacion del art. 14 bis LBGMA)

El proyecto de ley incorpora la tramitacidn electrdnica obligatoria de la evaluacidn ambiental
para todas las partes que interactden en el procedimiento, sin perjuicio de lo cual, de forma
excepcional, podra solicitarse al Servicio la posibilidad de hacer presentaciones en papel.
Sin embargo, en este caso no se suspenden los plazos de tramitacién entre la solicitud
y la respuesta de la autoridad, lo cual, unido a la centralizacidén de la estructura orgdnica
del SEIA, podria confluir en una traba o dificultad para el acceso a la informacion y a la
participacion respecto de localidades que no cuentan con acceso a medios electrdnicos o
conexidn a internet. De acuerdo a cifras de la revista especializada Tendencias Tecnoldgicas
y Negocios®, cerca de un 14,7% de la poblacién chilena no cuenta con ninguna clase de
acceso a internet (ni mavil, ni fijo), mientras que un 44% no tiene una conexién fija a la red.
Lo anterior debe ser contrastado con el hecho que un gran nimero de los proyectos con
incidencia ambiental se desarrollan en zonas rurales, en donde el acceso a internet es adn
menor.

Esta situacion debe ser corregida al poder constituir un obstdculo al acceso a la justicia,
pudiendo generar una discriminaciéon no intencionada. Como bien destaca el Relator
Especial John Knox:

En el contexto ambiental, la discriminacion directa puede incluir, por ejemplo, el hecho
de no garantizar que los miembros de grupos desfavorecidos tengan el mismo acceso
que los demds a la informacion sobre cuestiones medioambientales, a participar en la
adopcion de decisiones relacionadas con el medio ambiente o a interponer recursos
por dafios ambientales®*.

El INDH considera que serfa positivo que en la tramitacién posterior del proyecto se
flexibilice alin mds la posibilidad de hacer presentaciones en soporte material asegurando
su digitalizacién en tiempo y forma para efectos de facilitar el acceso a los procedimientos.
Ademds, se recomienda al Estado avanzar en la disposicion de medios electrdnicos para
que todas las personas que en la actualidad no tienen acceso a la plataforma digital del SEIA,
puedan tenerlo.

33. Tecnologfa de acceso a Internet. (mayo, 2018). Tendencias Tecnoldgicas y Negocios. Disponible en http://www.
trendtic.cl/2018/05/chile-874-de-los-hogares-tiene-conexion-a-internet-pero-el-44-no-tiene-conexion-fija/

34. Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos, op. cit.
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ii. Modificacidn de las tipologias de proyectos que ingresan a Evaluacién de Impacto
Ambiental (modificacidn del articulo 10 LBGMA)

Un titular es consciente de que su proyecto ha de ser evaluado en el SEIA si este Ultimo
puede ser categorizado dentro de las tipologias que se encuentran en el articulo 10 de
la LBGMA, el cual es complementado por el articulo 3 del Reglamento del Sistema. El
proyecto introduce diversas modificaciones en este aspecto.

Debido a que la consideracidn de si un proyecto o actividad ha de generar un impacto
ambiental estd entregada la lista taxativa de los articulos mencionados, cualquier modificacidn
a esta Ultima genera efectos en la forma en que una comunidad puede accionar respecto
a las afectaciones a su entorno, pudiendo ampliar o limitar sus derechos de informacién,
participacion y acceso a la justicia. En otras palabras, la revision de estas modificaciones es
importante en términos de la perspectiva de los Derechos Humanos, puesto que pueden
repercutir directamente en su goce y ejercicio.

Sobre este punto, el INDH considera relevante formular las siguientes observaciones:

a. Modificacion del literal ) del articulo 10 LBGM: el proyecto pretende excluir de la
evaluacidon de impactos la construccidn de estaciones de servicio y caminos publicos
que puedan afectar dreas protegidas.

Ante esto, cabe tener en consideracion el fallo del Segundo Tribunal Ambiental de Chile, en
la causa R-30-2014, donde sefiald expresamente en sus considerandos®:

Sexdgesimo quinto. Que por otra parte, los impactos negativos que generan los
proyectos de infraestructura para la fauna silvestre pueden ser clasificados en tres tipos:
(i) fragmentacién de habitat y poblaciones; (i) pérdida parcial o total de poblaciones por
accién directa de las obras o modificacidn severa de hébitat; y (iii) cambio del ambiente
bidtico y abidtico, modificando los pardmetros de reproduccidn y sobrevivencia (V.
SAG, Division de Proteccion de los Recursos Naturales Renovables (2004) Medidas de
mitigacién de impactos ambientales en fauna silvestre).

35. En esta causa el Ministerio de Obras Publicas era titular del Proyecto "“Mejoramiento Ruta D-705, Sector lllapel-Aucé-
Los Pozos, IV Regidn”, camino que une la ciudad de lllapel con Combarbald y que atraviesa “la reserva nacional las
chinchillas”. La RCA N° 42 de 2012 incluyé como medida de compensacidn la adquisicién de terrenos por parte del
MOP para aumentar el tamafio de la Reserva Nacional: “como una forma de compensar los impactos ambientales de
la construccién y operacién del camino sobre los objetivos de la Reserva, el titular proporcionard en el medio plazo los
recursos para aumentar el tamafio de ésta en una zona aledafia con presencia de colonia de chinchillas”.
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Sexagésimo sexto: Que, existe creciente evidencia sobre los efectos de los caminos vy
el tréfico en la reduccion de las poblaciones de muchas especies mediante los siguientes
mecanismos: (i) aumentando la mortalidad directamente por colisiones y atropellos, lo
cual a su vez genera rutas menos seguras, (i) disminuyendo la cantidad y calidad del
hdbitat, vy; (iii) fragmentando las poblaciones en sub-poblaciones mds pequefias, las
cuales son mads vulnerables a la extincion” (Rytwinski, T. & Fahrig L., 2015. The impacts
of roads and trdffic on terrestrial animal populations. IN: Handbook of Road Ecology. Van
Der Ree, Smith & Grillo (Eds). Wiley and Sons (traduccion propia). [...] es uno de
los mayores impactos de [la] infraestructura de transporte en los espacios naturales,
que incluyen la amenaza visual y la perturbacion directa por ruido y polucidn, las
cudles actdan sinérgicamente para reducir la habilidad para la vida silvestre de las dreas
adyacentes a las vias. Ademas el efecto barrera de la infraestructura vial contribuye a
la fragmentacidn del habitat, limitando el movimiento de animales, lo cual resulta en
aislamiento y extincién de especies vulnerables. Esta pérdida de biodiversidad, redunda
en una devaluacion del paisaje y la naturaleza para la recreacion humana, que puede
constituir un importante factor econdmico negativo [...].

Sexagésimo octavo: Que, en sintesis, de lo sefialado extensamente en los considerandos
del acdpite primero de esta sentencia, desde el punto de vista de su integridad funcional
y el objetivo de conservacién de la Reserva Nacional Las Chinchillas, se colige que la
existencia y/o ampliacién de la Ruta D-705 constituye una causa relevante del aumento
de la fragmentacién del hdbitat y, por lo tanto, de la declinacién de las poblaciones de
la especie Chinchilla Lanigera, que el Estado de Chile ha reconocido oficialmente en
peligro de Extincidn y parte de cuyo hébitat declind proteger en 1983.

Esta distincién —entre caminos publicos y privados- pareciera carecer de una justificacion

objetiva y razonable de acuerdo a los términos del principio de igualdad ante la ley y el
derecho de todas las personas a la igual proteccién de la ley.

b. Modificacién del literal i) del articulo 10 LBGMA

El INDH observa con preocupacidon que se elimine la evaluacidon ambiental respecto

del transporte, disposicidn o reutilizacion habituales de sustancias téxicas, explosivas,

radioactivas, inflamables, corrosivas o reactivas, considerando los diversos peligros que

involucra el transporte y disposicidn de estas sustancias. Es importante clarificar el objetivo
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de esta medida, dado que para el INDH no reviste la suficiente claridad que estos proyectos
queden necesariamente incluidos en el nuevo literal o) propuesto donde se integran las
“plantas industriales, sistemas de tratamiento o valorizacidn de residuos industriales liquidos
o sdlidos vy las operaciones de residuos peligrosos'.

Lo anterior es de suma importancia ya que se han reportado regularmente episodios de
contaminacién por transporte de sustancias nocivas y peligrosas en el pais. El dltimo de
estos hechos de mayor gravedad fue el derrame de pintura ocurrido en el Rio Trainel, en
la isla de Chiloé, situacién que puso en peligro la biodiversidad del lago Huillinco. Otro
ejemplo de ingente gravedad es lo ocurrido en la Planta de Recuperacién de Plomo Los
Alcones, donde la SMA formuld cargos (expediente D-039-2019) contra el titular por
produccion, reutilizacién, almacenamiento, tratamiento y eliminacidn final de sustancias
tdxicas y/o residuos peligrosos provenientes de baterfas de plomo en desuso, sin contar con
RCA que la habilitara a ello y generando efectos adversos a la salud de la poblacién y a uno
0 mds componentes ambientales®.

¢. Incorporacién de un literal s), nuevo, en el articulo 10 LBGMA.

El INDH valora positivamente la inclusion de plantas desaladoras o desalinizadoras. Este
tipo de proyectos se ve, por parte de la gran industria minera, como la alternativa mds
eficiente para hacer frente al creciente uso del agua que se proyecta. A su vez, este tipo
de proyectos suelen ser de dimensiones considerables, como se observa por ejemplo en
el caso de Minera Escondida Ltda. que inaugurd el afio pasado una segunda instalacién en
puerto Coloso, con capacidad de 2.500 I/s, siendo una de las mds grandes del mundo.

Por lo demds, hay que considerar que el empleo de esta técnica no es inocuo: se ha
demostrado que por cada litro de agua de mar o salobre obtenida con la técnica de
desalinizacion se obtiene un litro y medio de barro salado (salmuera), considerada de alta
toxicidad al estar compuesta por productos quimicos utilizados en este proceso?’.

36. Cabe destacar que, en este caso, el |9 de noviembre de 2015 la empresa presentd una consulta de pertenencia,
indicando que el proyecto no debia ingresar al SEIA por haber sido construido entre 1995y 1996, antes de la entrada
en vigencia del SEIA conforme al articulo 3° transitorio de la LBGMA. En esta ocasidn el SEA resolvié que el proyecto
no debia ingresar al SEIA.

37. Ver datos en https:/digital.elmercurio.com/2019/01/15/A/CC3HA2NO
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b. Participacion Ciudadana en la Declaracion de Impacto Ambiental

A través del proyecto de ley en estudio, se modifican los articulos 30 bis y 81 literal h), los
cuales estdn relacionados con la participacién ciudadana y sus instancias, particularmente la
relativa a los proyectos que ingresan al sistema de evaluacion a través de una DIA.

La normativa actual contempla dentro del procedimiento de evaluacién de impacto
ambiental una etapa de participacidn, con el propdsito de que la ciudadania pueda realizar
observaciones a los proyectos y/o actividades ingresados al SEIA, si lo estima conveniente.
En el caso de los proyectos presentados por EIA, el proceso de participacion ciudadana
es obligatorio, considerandose un requisito esencial del procedimiento. Por el contrario,
en el caso de las DIA, la participacidon es facultativa, ya que este podrd iniciarse solo si se
cumplen dos requisitos copulativos: que existan cargas ambientales y que lo soliciten al
menos diez personas naturales directamente afectadas o dos personas juridicas a través de
sus representantes.

La reforma en estudio plantea eliminar el requisito de que en la DIA se deba comprobar la
existencia de cargas ambientales por parte de las personas interesadas en iniciar un proceso
de participacidon ciudadana, debiendo iniciarse este si asi lo solicitan al menos veinte personas
naturales directamente afectadas o dos personas juridicas a través de sus representantes.

El INDH valora que el proyecto de ley elimine el requisito de cargas ambientales® para la
procedencia de la participacion ciudadana, facilitando de esta forma el acceso ciudadano a
la participacion dentro del procedimiento. Asimismo, valora positivamente que se disponga
al servicio de la comunidad una oferta de programas y cursos gratuitos con el objeto de
orientar la participacién ciudadana en las evaluaciones de proyectos.

La modificacién que se propone se adecua a los estdndares internacionales en esta materia.
En particular; en relacién con el Principio 10 de la Declaracion de Rio de 1992, la insercidn
en esta reforma de una obligacion para el SEA de poner a disposicidn de la comunidad “una
oferta de programas y cursos gratuitos, presenciales o en linea, tanto a nivel central como
en regiones, que tengan por objeto orientar la participacién ciudadana en la evaluacién de
proyectos, en el marco del Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental”. Se puede deducir

38. Esta modificacion va en linea con la reciente jurisprudencia de la Corte Suprema que indicaba lo dificil de vislumbrar un
proyecto calificado en la tipologfa del articulo 10 de la LBGMA en que no se generara una carga ambiental (sentencia
de la Corte Suprema dictada en el Rol N° 55.203-2016).
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al tenor de esta formulacidn que es una medida especialmente positiva, puesto que su
implementacién permitiria aumentar la capacidad de las comunidades para estructurar de
forma integral e iddnea su participacién dentro del sistema.

Al respecto, es esperable que estos programas y cursos gratuitos aporten a la comunidad
contenidos no solo referente a los proyectos, sino que herramientas respecto a cémo
deben enfocar sus observaciones incorporando una perspectiva de derechos humanos, de
forma que estas tengan una mayor incidencia dentro de la evaluacién ambiental.

Sin perjuicio de lo anterior, el INDH considera que resulta un retroceso y contradictorio
con el objetivo de fortalecer la participacidn ciudadana el aumento del nimero de personas
naturales directamente afectadas como solicitantes.

Lo anterior, junto a la falta de asesorfa experta con enfoque de Derechos Humanos, sumado
a la ausencia de estdndares sustantivos, dejan al alero de la discrecionalidad administrativa
las respuestas y las debidas consideraciones de estas observaciones, planteando un desafio
que no es resuelto por la reforma.

c. Justicia Ambiental. Modificacion del sistema recursivo e institucional

En materia de acceso a la justicia ambiental, las modificaciones propuestas merecen un
escrutinio particular, puesto que existe una serie de modificaciones al contencioso
administrativo que plantean dudas respecto a la posibilidad de un mayor acceso a la justicia
ambiental por parte de la poblacién.

i. Modificaciones al actual contencioso-administrativo ambiental (Articulo 17 N°5,6,8,9
y 20 LGBMA)

La importancia del actual contencioso-administrativo ambiental radica en que es una
instancia que permite a la poblacién reclamar en contra de aquellas resoluciones dictadas
por la autoridad que han podido afectar sus intereses en el ejercicio del derecho a vivir en
un medio ambiente sano.

Actualmente, y en el contexto del SEIA, este comprende dos fases o vias, la puramente
administrativa y la judicial. La primera se encuentra normada en el actual articulo 20 de la
LBGMA, donde se regula la reclamacion administrativa ante el Comité de Ministros, en
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el caso de los EIA, v ante la Direccidon Ejecutiva del SEA, en el caso de las DIA. Una vez
agotada esta via se puede recurrir a los Tribunales Ambientales, conforme a las causales que
se encuentran en el articulo 17, nimeros 5) y 6) de la Ley N° 20.600.

Es relevante la existencia de una instancia de reclamacién, puesto que es una forma en que
el derecho de acceder a la justicia se vuelve concreto, como lo ha reconocido la Corte IDH
en la Opinién Consultiva 23/17:

237 [...] En este sentido, los Estados deben garantizar que los individuos tengan acceso
a recursos, sustanciados de conformidad con las reglas del debido proceso legal, para
impugnar cualquier norma, decision, acto u omisidn de las autoridades publicas que
contraviene o puede contravenir las obligaciones de derecho ambiental; para asegurar
la plena realizacién de los demds derechos de procedimiento, es decir, el derecho al
acceso a la informacion y la participacion publica, y para remediar cualquier violacidn
de sus derechos, como consecuencia del incumplimiento de obligaciones de derecho
ambiental.

Las principales modificaciones que propone el proyecto de ley en cuanto al procedimiento
contencioso administrativo ambiental son las siguientes:

* Articulo primero N° 10 del proyecto de ley: deroga el articulo 20 LBGMA, con lo
cual se elimina la reclamacién administrativa antes resefiada.

* Articulo tercero N° | letra a) del proyecto de ley: reemplaza el numeral 5) del
articulo 17 de la LTA, estableciendo un recurso de reclamacion para el titular de
un proyecto o actividad en contra de la RCA que califique desfavorablemente su
proyecto o le imponga condiciones.

* Articulo tercero N° | letra b) del proyecto de ley: reemplaza el numeral 6) del
articulo 17 de la LTA, estableciendo un recurso de reclamacidn que podrd interponer
cualquier persona natural o juridica que haya realizado observaciones ciudadanas
dentro del SEIA, en contra de la RCA, cuando en aquella no hubiere considerado
adecuadamente sus observaciones, en el plazo de 30 dfas, contados desde la
notificacién de la respectiva resolucion.

*  Articulo tercero N° | letras ¢) y d) del proyecto de ley: modifica el articulo 17 N° 8y
9 de la LTA, estableciendo dos acciones de cardcter general, la primera en contra de
las resoluciones de calificacion ambiental que califiqguen favorablemente un proyecto
o actividad, y la segunda —a modo de norma de clausura— en contra de un acto
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administrativo de cardcter ambiental que no se encuentre contemplado en el articulo
|7 de la ley en comento.

Sobre el Articulo primero N° 10 del proyecto de ley: deroga el articulo 20 LBGMA, con lo cual se
elimina la reclamacién administrativa antes resefiada.

Al respecto, como indica el informe de productividad del proyecto de ley, esta modificacion
tendrd como beneficio probable permitir que: “Se descentralice la toma de decisiones vy
se disminuya los plazos de tramitacién. Dada la eliminacion del recurso de reclamacidn
administrativo y en consecuencia el Comité de Ministros, se tecnifiquen las decisiones,
disminuyendo el componente politico”.

En este punto el INDH considera que lo propuesto no significa un avance en el acceso
a la justicia ambiental. Primero, porque se establece un recurso directo a los Tribunales
Ambientales con plazo demasiado acotado (30 dias) en consideracién de las complejidades
técnicas de los Proyecto o Actividades en evaluacidn vy la inexistencia de asistencia técnica
especializada para las comunidades. Asimismo, de conformidad con el articulo 20 de la
Ley N° 19.880, que establece las bases de los procedimientos administrativos que rigen
los actos de los drganos de la Administracién del Estado, en sede administrativa, no es
necesario concurrir representado por un letrado al momento de impetrar la reclamacién
administrativa, a diferencia de lo que ocurre ante Tribunales Ambientales, en donde es
necesario contar con la representacién de un abogado o abogada. Lo anterior se traduce
en una barrera al acceso a la justicia ambiental, pues pone la traba de contar con medios
suficientes para procurarse la respectiva representacion judicial.

Sobre el Articulo tercero N° | letra a) del proyecto de ley: reemplaza el numeral 5)
del articulo 17 de la LTA, estableciendo un recurso de reclamacién para el titular de un
proyecto o actividad en contra de la RCA que califique desfavorablemente su proyecto o
le imponga condiciones.

Respecto del articulo 17 N° 5 de la Ley N° 20.600, se sefiala expresamente que el
Tribunal podrd conocer “de la reclamacién que se interponga por el Titular del proyecto”.
Asimismo, da cuenta de las causales especificas que autorizan para impugnar la resolucion
de calificacién ambiental, esto es: cuando se califique desfavorablemente el proyecto o
se impongan condiciones a este. Adicionalmente, la disposicidn contempla una accidn en
contra de la resolucién a que se refiere el articulo 25 quinquies.
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En relacién a este Ultimo punto -resolucion del articulo 25 quinquies- cabe destacar que
la impugnacion propuesta por la modificacién legislativa se transforma en una traba al
acceso a la tutela judicial efectiva, pues contempla dnicamente al titular del proyecto como
legitimado activo para accionar en contra del acto administrativo que realice la revisidn
de la RCA de conformidad al articulo 25 quinquies de la Ley N° 19.300, privando a las
personas interesadas de impugnar la determinacion que se adopte luego de dicha revisidn,
no obstante ser titulares de la accién.

Como contrapartida, se valora que la modificacion propuesta para la revision extraordinaria
se extienda no Unicamente a los EIA, sino que también a las DIA; asimismo, es mds amplia
en sus supuestos, no circunscribiéndose a las variables ambientales “incorporadas al plan de
seguimiento”, sino que en el caso de que dichas variables hayan resultado en uno o mas de
los efectos, caracteristicas o circunstancias del articulo |1 de la Ley N° 19.300 -respecto de
las DIA- o cuando estas hayan variado sustantivamente en relacién a lo proyectado o no se
hayan verificado —respecto de las EIA.

Sobre el Articulo tercero N° | letra b) del proyecto de ley: reemplaza el numeral 6) del articulo
I7 de la LTA, estableciendo un recurso de reclamacién que podrd interponer cualquier persona
natural o juridica que haya realizado observaciones ciudadanas dentro del SEIA, en contra de la
RCA, cuando en aquella no hubiere considerado adecuadamente sus observaciones, en el plazo
de 30 dias, contados desde la notificacién de la respectiva resolucion.

Por su parte, respecto a la modificacidon propuesta para reclamacién por participacién
ciudadana, se agrega que la persona observante podra reclamar cuando sus observaciones
no hayan sido consideradas “‘adecuadamente”, calificativo que no existe en la legislacion
actual. Precisamente, el pardmetro que se utiliza tanto en sede administrativa como judicial
para evaluarlas observaciones ciudadanas es que se dé a aquellas una “debida consideracion”,
mientras que con la redaccidn actual se habla de la “adecuada consideracion”, pareciendo el
segundo término empleado mas laxo.

Sobre el Articulo tercero N° | letras ¢) y d) del proyecto de ley: modifica el articulo 17 N° 8y 9
de la LTA, estableciendo dos acciones de cardcter general, la primera en contra de las resoluciones
de calificacién ambiental que califiquen favorablemente un proyecto o actividad, y la segunda -a
modo de norma de clausura- en contra de un acto administrativo de cardcter ambiental que no
se encuentre contemplado en el articulo |7 de la ley en comento.
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En cuanto a las modificaciones propuestas para el articulo 17 N° 8 'y 9 de la Ley N° 20.600,
esta tiene por principal finalidad eliminar la incertidumbre y poca utilidad que ha tenido la
estructuracion de un contencioso-administrativo ambiental por referencia a la potestad
invalidatoria de la Administracién, asi como evitar la incertidumbre respecto al plazo que
asiste al solicitante para impetrar dicha accién.

En lo referente a la modificacidn introducida al numeral 8° se otorga a los Tribunales
Ambientales la competencia para conocer de las reclamaciones en contra de las resoluciones
que califiquen favorablemente un determinado proyecto o actividad evaluada. En la versidn
anterior, la modificacién que se intentaba introducir consistia en una eliminacién de la
potestad invalidatoria de la Administracion en sede ambiental, mientras que la version
actual parece no hacer mencién de este punto, entregando una posibilidad a las personas
interesadas, conforme al articulo 2| de la Ley N° 19.880 de reclamar en un plazo de 40 dfas.
No es clara la intencion de entregar esta posibilidad de reclamacidn general, por lo cual su
sentido y alcance quedard restringido a los Tribunales Ambientales, lo que es problemdtico si
se piensa que cada uno ha desarrollado doctrinas diferentes y hasta contrapuestas respecto
a la forma de interpretar cierta normativa ambiental.

Respecto a la inclusion del numeral 9° la vertiente subjetiva del acto reclamable
-drgano emisor del acto- se mantiene en los mismos términos que el actual numeral 8°,
desaprovechando una oportunidad para incluir actos emitidos por entes que no componen
la Administracion Publica pero que tiene importante injerencia en la gestion ambiental,
como es el caso de la Corporacion Nacional Forestal. Asf, la definicién podria modificarse,
de manera que los actos emitidos por estas entidades no estén exentos de control judicial.

El nuevo numeral indica ademds que es necesario el establecimiento de un reclamo
de ilegalidad en las respectivas leyes que regulen aquellos actos. Dicho requisito limita
significativamente las posibilidades de acceder a los tribunales ambientales pues casi no
existen cuerpos normativos que los contemplen como el érgano jurisdiccional competente
para conocer de la respectiva impugnacion, salvo el caso de normativa reciente, como la Ley
de Responsabilidad Extendida del Productor. De tal manera, serfa conveniente establecer una
norma de competencia residual, que disponga la posibilidad de accionar ante los tribunales
ambientales en el caso de que no exista un érgano jurisdiccional definido por el legislador.
Asl, esta modificacion, no se hace cargo de las necesidades en materia de democracia
ambiental, en relacidn a la ciudadania, reduciendo las posibilidades de utilizar mecanismos
de control juridico sobre la Administracion por parte de los distintos interesados.
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Por dltimo, respecto a las modificaciones que propone el proyecto para el articulo 18, la
eliminacién de los numerales 5° y 7° resulta natural tomando en cuenta que se suprimen las
reclamaciones administrativas del articulo 20, 25 quinquies, 29 y 30 bis de la Ley N° 19.300
y la accién de reclamacién respecto de lo resuelto en el procedimiento de invalidacion.
Consecuentemente, la creacién de dos acciones de reclamacion en los numerales 8° y 9°
del articulo 17 de la Ley N° 20.600 trae aparejado la inclusién de los numerales 7° y 8° del
articulo 18 de la precitada ley, que regulan la legitimacion activa.

ii. Se elimina el ejercicio de la potestad de invalidacion en el SEIA (Articulo 19 N°7
LGBMA).

La modificacién que propone el proyecto de la ley es que la administracidn no podrd
ejercer la potestad invalidatoria en relacidon a las Resoluciones de Calificacion Ambiental.
A su vez, se modifica la potestad de conocer la resolucién que resuelve el procedimiento
administrativo de invalidacién de actos de cardcter ambiental (particularmente en lo que
respecta a la modificacion del N° 7 del articulo 19, en cuanto a la restriccién de la legitimidad
de personas naturales y juridicas para reclamar la invalidacién administrativa), por parte
de los tribunales ambientales. La modificacion aboga por reducir la discrecionalidad del
Estado y sus organismos en la decisidn al establecer como via de impugnacion general la
reclamacion ante los Tribunales Ambientales.

d. Aspectos no abordados por la Reforma al SEIA

Preocupa al INDH que existen temas trascendentales y urgentes que la reforma propuesta
no ha incorporado a la discusién parlamentaria, muchos de ellos sugeridos en sus diversos
informes anuales, misiones y acciones judiciales.

Un tema crucial no abordado por la reforma es adecuar el estatuto recursivo aplicable a los
grupos humanos pertenecientes a pueblos indigenas que participan en procesos de consulta
indigena en el marco de la evaluacién ambiental de proyectos. Lo anterior es de primera
importancia, ya que esto es discutido a nivel jurisprudencial, no existiendo claridad respecto
a sus posibilidades de impugnacién de los actos administrativos en sede judicial. Este tema
ha sido relevado en varias instancias que han revisado el funcionamiento del SEIA, como la
Comisién Asesora Presidencial para la Evaluacién del SEIA cuyo informe fue emitido en el
afio 2016.
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Otro tema no abordado en la reforma, es la modificacidn de las reglas del onus probandi
o la carga de la prueba en los casos de accién por dafio ambiental, en atencién a las
graves asimetrias y desproporciones que existen dentro del procedimiento judicial para las
personas demandantes que alegan toda pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo
significativo inferido al medio ambiente o a uno o mds de sus componentes.

4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

|. El proyecto de ley que moderniza el Sistema de Estudio de Impacto Ambiental
propuesto por el Ejecutivo se caracteriza por realizar modificaciones de aspectos
procedimentales al SEIA, concentrandose principalmente en tres temadticas: la primera
en relacién con una modificacién institucional; en segundo lugar la participacién
ciudadana, y en tercer lugar el acceso a la justicia ambiental.

2. La obligatoriedad de la tramitacion electrdnica, tal como estd planteada en la
actualidad, podria conllevar discriminacion en los territorios con mayores indices de
pobreza y menos acceso a internet, lo que a su vez podria repercutir en los indices
de participacién efectiva de la ciudadanfa en la evaluacién de impactos ambientales.
Las excepciones planteadas, si bien corresponden a un avance respecto a la versién
anterior, todavia no permiten asegurar que se aborde adecuadamente dicha situacion,
por lo que se espera que la tramitacidn legislativa permita otorgar mayores luces, en
especial atencidn a que este tema versa sobre un derecho de acceso.

3. Se recomienda al Estado avanzar en la adopcién de medidas que permitan al total
de habitantes que en la actualidad no tiene acceso a la plataforma digital del SEIA, que
puedan tenerlo.

4. A través del proyecto de ley en estudio, se modifican articulos relacionados con la
participacion ciudadana y sus instancias. Del andlisis de las modificaciones se puede
concluir que si bien se han superado algunas trabas respecto a la participacion en los
proyectos que ingresan al sistema por medio de una DIA (eliminacién del requisito
de “cargas ambientales”) se aumentd el nimero de solicitantes para llevar a cabo
esta participacion. Aunque el ndmero especifico de solicitantes es un tema discutible
desde una perspectiva de Derechos Humanos, es mds consistente con el principio de
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favorecer la participacién ciudadana el no elevar dicho nimero de solicitantes.

5.Se valora positivamente que una vez iniciado una PAC, el SEA deba ponera disposicién
de la comunidad los cursos o programas respectivos para orientar su participacion.

6. Se valora la modificacion respecto a la facultad de revisién de las RCA que se
encuentra en el articulo 25 quinquies, conforme a lo expuesto (incorporacion de la
DIA). Sin embargo, no es correcto que la posibilidad de impugnar el acto administrativo
que surja de dicha revisién quede Unicamente en manos del titular de la RCA, ya
que desestima el aporte que pueden efectuar las personas interesadas en esta sede,
quienes ademds son titulares de la accidn de revisidn. Se sugiere que el numeral 6° del
articulo 17 se refiera expresamente a la reclamacién del 25 quinquies, tal como hace el
nuevo numeral 5° propuesto.

7. Finalmente, se recomienda incorporar una nueva causal de reclamacion en el articulo
I7 de la Ley N° 20.600 para aquellos grupos humanos pertenecientes a pueblos
indigenas que hayan participado en un proceso de consulta indigena y que consideren
que su derecho de consulta no fue respetado y/o que sus observaciones durante dicho
proceso no fueron adecuadamente ponderadas. Lo anterior resulta relevante sobre
todo para aquellos procesos de consulta indigena que concluyan con un “no acuerdo'.
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Informe sobre el proyecto de ley que promueve
el envejecimiento positivo, el cuidado integral de
las personas mayores y el fortalecimiento de la
institucionalidad respectiva. Boletin N° 13.822-07

Minuta aprobada por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el
27 de septiembre de 2021 - Sesion Ordinaria N° 635.

I. RESUMEN EJECUTIVO

El 6 de octubre de 2020, el Ejecutivo envié el Mensaje presidencial N° 174-368 al Congreso
Nacional para iniciar el tramite del proyecto de ley que promueve el envejecimiento positivo,
el cuidado integral de las personas mayores, y el fortalecimiento de la institucionalidad
respectiva.

El proyecto de ley se encuentra en su primer tramite constitucional en la Comisién Especial
del Adulto Mayor del Senado, sin urgencia en la tramitacion legislativa.

2. CONTENIDO DEL PROYECTO DE LEY

El Mensaje presidencial' destaca que “asume una visién respetuosa de la autonomia de la
persona mayor, dado que se respetan sus preferencias y opciones de acuerdo a la propia
identidad biogréfica”, a la vez que se pretende “avanzar hacia una cultura inclusiva de la
vejez”. También se reconoce la heterogeneidad de la vejez y que esta etapa de la vida es
afectada por diversas barreras de variada naturaleza, entre ellas las legales, que terminan
mellando la “calidad de vida de este grupo y que son invisibles, lo que se puede llegar a
traducir en précticas discriminatorias y ausencia de medidas que fomenten su inclusidon en
la sociedad".

I. Proyecto de ley iniciado en mensaje de S.E. el Presidente de la Republica, para promover el envejecimiento positivo, el
cuidado integral de las personas mayores, y el fortalecimiento de la institucionalidad del adulto mayor. Disponible en
https://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?#
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También destaca los avances normativos en el dmbito internacional que han tendido a
reconocer especificamente los derechos humanos de las personas mayores, su dignidad,
autonomia e independencia, particularmente la Convencidn Interamericana sobre la
Proteccidn de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, ratificada en 2017 por el
Estado de Chile.

El objetivo del proyecto es “la promocidn del envejecimiento positivo y del cuidado integral
de los adultos mayores, considerando la diversidad del envejecimiento con un enfoque
territorial a lo largo del pals, fortaleciendo especialmente la institucionalidad del Servicio
Nacional del Adulto Mayor’™?,

El proyecto se estructura en torno a cuatro titulos: i. Aspectos preliminares (objetivos,
principios y criterios de interpretacién de la ley); ii. Cuidados (se reconocen a nivel legal
ciertas lineas de accién que desarrolla el Servicio Nacional del Adulto Mayor;, SENAMA);
iii. Participacion (se crea el Sistema de Cuidados Amigables con los Adultos Mayores y los
Consejos Asesores Regionales de Adultos Mayores), y iv. Modificaciones a distintos cuerpos
legales (Ley de Tribunales de Familia, Cddigo del Trabajo, ley que crea el SENAMA y ley que
crea el Ministerio de Desarrollo Social y Familia).

La presente minuta pretende satisfacer el objeto de la citacion dirigida por la presidenta
de la Comisién Especial del Adulto Mayor, senadora Ximena Ordenes Neira, de 22 de
septiembre de 2021 al INDH, con el fin de conocer la opinién del Instituto sobre una
posible vulneracién de derechos de las personas mayores relativos al reconocimiento de su
plena capacidad juridica.

3. MARCO JURIDICO NACIONAL E INTERNACIONAL

i. Reconocimiento y proteccion de los derechos humanos de las personas mayores

Conforme a los principios de universalidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelacion
de los derechos humanos, las personas mayores gozan de todas las prerrogativas reconocidas
en los diversos instrumentos de derechos humanos, ya sean universales o regionales,
generales o referidos a otros grupos especificos. Sin perjuicio de esto, ciertos aspectos
que son propios de la vejez y del envejecimiento revelan la necesidad de otorgarles un

2. Proyecto de ley, op. cit, p. 5
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abordaje especifico, a fin de asegurar que en la medida que una persona envejezca pueda
seguir disfrutando de una vida plena, independiente y auténoma, o recibir los cuidados que
requiera, ya sean residenciales o en instituciones especializadas, asegurando siempre el
derecho a la salud, seguridad, integracidn y participacién en las esferas econdmica, social,
cultural y polftica.

A fin de dar prioridad a la temética del envejecimiento en las politicas publicas, la Asamblea
General de la Organizacién de los Estados Americanos adoptd la Convencién Interamericana
sobre la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayores (en adelante CIPM),
el 15 de junio de 2015. El Estado de Chile ratificd este tratado el Il de julio de 2017,
incorporandose de tal modo al ordenamiento juridico nacional.

En el predambulo de la CIPM se reconoce que “la persona mayor tiene los mismos derechos
humanos y libertades fundamentales que otras personas’, tal como se ha planteado, y que
“los asuntos de la vejez y el envejecimiento [deben ser abordados] desde una perspectiva
de derechos humanos”. De este modo, el articulo | de la CIPM establece que su objeto es:

[...] promover, proteger y asegurar el reconocimiento y el pleno goce y ejercicio, en
condiciones de igualdad, de todos los derechos humanos v libertades fundamentales
de la persona mayor, a fin de contribuir a su plena inclusién, integracién y participacidn
en la sociedad.

El inciso tercero del articulo | de la CIPM establece que:

Los Estados Parte solo podrdn establecer restricciones y limitaciones al goce y ejercicio
de los derechos establecidos en la presente Convencion mediante leyes promulgadas
con el objeto de preservar el bienestar general dentro de una sociedad democritica,
en la medida en que no contradigan el propdsito y razén de los mismos.

Lo anterior significa un limite para el Estado, ya que cualquier restriccidn debe respetar el
principio de reserva legal, es decir, no puede establecerse por una fuente formal de menor
jerarquia que la ley, y también compromete un limite a la actividad del ente legislador,
puesto que la adopcidn de una norma que limite los derechos y libertades de las personas
mayores debe estar suficientemente justificada en el “bienestar general de una sociedad
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democrdtica” y dicha limitacidn o restriccién no puede implicar una desnaturalizacion del
contenido de la misma CIPM?.

El articulo 3 de la CIPM menciona diversos principios aplicables a la Convencion:

a.La promocidn y defensa de los derechos humanos y libertades fundamentales de la
persona mayor.

b. La valorizacion de la persona mayor, su papel en la sociedad y contribucién al
desarrollo.

c.La dignidad, independencia, protagonismo y autonomia de la persona mayor. La
igualdad y no discriminacion.

d. La participacién, integracion e inclusion plena y efectiva en la sociedad. El bienestar
y cuidado.

e. La seguridad fisica, econdmica y social. La autorrealizacién.
f. La equidad e igualdad de género y enfoque de curso de vida.

g. La solidaridad y fortalecimiento de la proteccidn familiar y comunitaria. El buen trato
y la atencién preferencial.

h. El enfoque diferencial para el goce efectivo de los derechos de la persona mayor. El
respeto y valorizacidn de la diversidad cultural. La proteccién judicial efectiva.

i. La responsabilidad del Estado y participacion de la familia y de la comunidad en la
integracion activa, plena y productiva de la persona mayor dentro de la sociedad, asf
como en su cuidado y atencién, de acuerdo con su legislacién interna.

A su vez, el articulo 4 de la CIPM establece los deberes generales de los Estados Parte,
indicando que estos se “comprometen a salvaguardar los derechos humanos vy libertades
fundamentales de la persona mayor enunciados [en la misma Convencién], sin discriminacion
de ningun tipo”. Esta obligacién importa la adopcidn de “medidas afirmativas vy [realizacion
de] los ajustes razonables que sean necesarios para el ejercicio de los derechos establecidos
en la [...] Convencidn y se abstendran de adoptar cualquier medida legislativa que sea
incompatible con la misma”.

3. Esta prevencion es coherente con distintas disposiciones de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados,
en el sentido de que un Estado parte no puede invocar su derecho interno para desconocer el cumplimiento de
un tratado (articulo 27) y la regla general de interpretacién de los tratados, es decir, que estos deben interpretarse
de buena fe (articulo 31), de manera que no es posible invocar una disposicién del mismo tratado para justificar el
incumplimiento de otra. En caso de que un Estado quisiera excluir o modificar los efectos de ciertas disposiciones de
un tratado, debe formular una reserva (articulos 2.d. y 19), facultad que estd expresamente permitida en el articulo 38
de la CIPM; sin embargo, el Estado de Chile la ratificé sin haber formulado reserva alguna.
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Entre los derechos reconocidos en la CIPM se encuentra el de igualdad y no discriminacién
por razones de edad (articulo 5); el derecho a la vida y a vivir con dignidad en la vejez hasta
el final de los dias de la persona mayor en igualdad de condiciones con otros sectores de la
poblacion (articulo 6); derecho a la independencia y autonomia, lo que abarca el derecho de
la persona mayor a tomar sus propias decisiones en todo dmbito vy a realizarlas libremente,
definir su plan de vida y desarrollarlo auténoma e independientemente, conforme a sus
tradiciones y creencias, en igualdad de condiciones que el resto de las personas, y a disponer
de mecanismos para ejercer estos derechos.

De modo especifico, respecto al reconocimiento de la plena capacidad juridica de las
personas mayores, el articulo 30 de la CIPM dispone:

Los Estados Parte reafirman que la persona mayor tiene derecho al reconocimiento de
su personalidad jurfdica.

Los Estados Parte reconocerdn que la persona mayor tiene capacidad juridica en
igualdad de condiciones con las demds en todos los aspectos de la vida.

Los Estados Parte adoptardn las medidas pertinentes para proporcionar acceso a la
persona mayor al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad jurfdica.

Los Estados Parte asegurardn que en todas las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los
abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos.
Esas salvaguardias asegurardn que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona mayor,
que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y
adaptadas a las circunstancias de la persona mayor, que se apliquen en el plazo mas
corto posible y que estén sujetas a exdmenes periddicos por parte de una autoridad
o un drgano judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran
proporcionales al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de
la persona mayor.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Parte tomardn todas
las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de la persona
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mayor, en igualdad de condiciones con las demds, a ser propietaria y heredar bienes,
controlar sus propios asuntos econémicos Yy tener acceso en igualdad de condiciones
a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velardn
por que la persona mayor no sea privada de sus bienes de manera arbitraria.

Las distintas obligaciones y estdndares de cumplimiento dispuesto en el articulo 30 de la
CIPM importan un cambio de paradigma en lo que respecta al reconocimiento y regulacion
de la capacidad juridica que debe ser recogida a nivel doméstico por los estados que la han
suscrito.

ii) Sistema de capacidad juridica: el paradigma binario de la sustitucion de las
personas consideradas incapaces

La Constitucién Politica contempla, en primer lugar, como base de la institucionalidad, que
las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos, estableciendo posteriormente
como derecho esencial de toda persona —en el articulo 19 N° 2— la igualdad ante la ley,
asegurando que ni esta ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias respecto
de ningln habitante de la Republica.

Nuestro sistema de capacidad legal se estructura sobre las normas del Cédigo Civil (en
adelante, CC). El articulo 1445 de este cuerpo normativo establece, entre otros requisitos,
que las personas deben ser legalmente capaces para celebrar actos juridicos; a continuacién,
este mismo articulo en su inciso final, agrega que “la capacidad legal de una persona consiste
en poderse obligar por si misma, y sin el ministerio o la autorizacién de otra”.

Porregla general, todas las personas son legalmente capaces (articulo 1446 CC). Sin embargo,
se admite que determinada categoria de personas, en virtud de ciertas caracteristicas que
le son inherentes, carecen de la aptitud de ejercer por si mismas los derechos de los que son
titulares: las personas dementes, impuberes y sordas o sordomudas® que no pueden darse
a entender claramente (articulo 1447, inciso primero CC).

4. El concepto de "sordomudos” es impropio, ya que la sordera por si misma no impide el desarrollo del habla; ademds,
debe considerarse que las personas sordas pueden comunicarse mediante lengua de sefias (siendo esta su medio de
comunicacién natural, de acuerdo con el articulo 26 de la Ley N° 20.422) y/o lengua oral al recibir las ayudas técnicas
necesarias para ello.
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Los términos utilizados en el articulo 1447 CC son imprecisos en la actualidad, sin embargo,
bajo el concepto de demencia se ha entendido que se encuentran comprendidas diversas
categorfas de personas, como aquellas con discapacidad mental (tanto de origen psicosocial
como intelectual) y las personas que, en sentido estricto, se encuentran afectadas por una
demencia en tanto pérdida de memoria y otras habilidades cognitivas de forma suficiente
para interferir con la vida diaria, mds alld de lo que podrfa considerarse una consecuencia
natural del envejecimiento®.

Como las personas incapaces no pueden actuar por si mismas en la vida, el ente legislador
ha dispuesto que estén sujetas a curaduria general (articulo 342 CC). El articulo 338 CC
indica que,

[...] las tutelas vy las curadurias o curatelas son cargos impuestos a ciertas personas a
favor de aquellos que no pueden dirigirse a si mismos o administrar competentemente
sus negocios, y que no se hallan bajo potestad del padre o madre, que pueda darles la
proteccidn debida.

El articulo 340 CC agrega que “la tutela y las curadurias generales se extienden no solo a
los bienes sino a la persona de los individuos sometidos a ella”.

De acuerdo con el articulo 373 CC, "toda tutela o curaduria debe ser discernida”, es decir,
autorizada judicialmente, aspecto que se regula en el Titulo VI del Libro IV del Cddigo
de Procedimiento Civil, denominado “Del nombramiento de tutores y curadores y del
discernimiento de estos cargos’. Ademds de este procedimiento, la Ley N° 18.600, que
establece normas sobre personas deficientes mentales, en su articulo 4, inciso segundo,
dispone que:

[...] cuando la discapacidad mental de una persona se haya inscrito en el Registro
Nacional de la Discapacidad, su padre o madre podrd solicitar al juez que, con el mérito
de la certificacion vigente de la discapacidad [...] y previa audiencia de la persona
con discapacidad, decrete la interdiccion definitiva por demencia y nombre curador
definitivo al padre o madre que la tuviera bajo su cuidado permanente.

5. Organizacién Mundial de la Salud. (2019). Demencia. Recuperado el 23 de septiembre de 2020, de https://www.who.
int/es/news-room/fact-sheets/detail/dementia
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Ademds, el articulo 18 bis de la Ley N° 18.600 establece que las personas naturales o
juridicas que se encuentren inscritas en el Registro Nacional de la Discapacidad y que tengan
a su cargo personas con discapacidad mental, cualquiera sea su edad, serdn curadoras
provisorias de los bienes de estas, por el solo ministerio de la ley.

Las consecuencias de la declaracién de la interdiccion y el nombramiento de tutor/a o
curador/a van mucho mas alld de las meramente patrimoniales. A modo de ejemplo se
puede citar el articulo 16 N° | de la Constitucién, que dispone que el derecho a sufragio
se suspende por interdiccién en caso de demencia. A su vez, el articulo 357 del Cédigo
de Procedimiento Civil dispone que no son habiles para declarar como testigos los que se
hallen en interdiccidn por causa de demencia. El articulo 10, inciso segundo, de la Ley N°
20.584 sobre derechos y deberes de los o las pacientes, indica que “cuando la condicion de
la persona, a juicio de su médico tratante, no le permita recibir la informacién directamente
o padezca de dificultades de entendimiento o se encuentre con alteracién de conciencia, la
informacidn a que se refiere el inciso anterior serd dada a su representante legal”.

Del panorama juridico descrito en lo que respecta a nuestro sistema de capacidad legal, se
puede concluir que este es de cardcter binario en el sentido de que distingue Unicamente
entre personas capaces e incapaces, desconociendo las multiples realidades que de hecho
existen entre esos dos extremos. Esta realidad se refleja en multiples esferas de la vida de
la persona que es considerada incapaz, de modo que se le priva de modo absoluto del
derecho a desarrollar un plan de vida y ejecutarlo autdnomamente, adoptar decisiones
libres y ser reconocidas, en pie de igualdad, en lo que respecta a su capacidad juridica, tanto
de goce como de gjercicio.

iii) La capacidad juridica ante el derecho internacional de los derechos humanos:
paradigma del reconocimiento bajo un modelo gradual de apoyo para la toma de
decisiones y salvaguardias

En la segunda seccién de la presente minuta fueron destacados diversos aspectos de la
CIPM, entre ellos el articulo 30 sobre igual reconocimiento de la persona mayor ante la ley,
cuestién que abarca a la capacidad jurfdica. En otro instrumento del Derecho Internacional
de Derechos Humanos —de cardcter universal y no regional, como la CIPM—, la Convencién
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CRPD), existe una norma idéntica al
articulo 30 de la CIPM. En efecto, el articulo 12 de la CRPD manifiesta:

243



Actividad legislativa y derechos humanos en Chile 2021

Los Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho en
todas partes al reconocimiento de su personalidad juridica.

Los Estados Partes reconocerdn que las personas con discapacidad tienen capacidad
juridica en igualdad de condiciones con las demds en todos los aspectos de la vida.

Los Estados Partes adoptardn las medidas pertinentes para proporcionar acceso a
las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su
capacidad juridica.

Los Estados Partes asegurardn que en todas las medidas relativas al ejercicio de la
capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los
abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos.
Esas salvaguardias asegurardan que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no
haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas
a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mds corto posible y
que estén sujetas a exdmenes periddicos, por parte de una autoridad o un érgano
judicial competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias serdn proporcionales
al grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente articulo, los Estados Partes tomardn todas
las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar el derecho de las personas
con discapacidad, en igualdad de condiciones con las demds, a ser propietarias y
heredar bienes, controlar sus propios asuntos econdmicos y tener acceso en igualdad
de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito
financiero, y velardn por que las personas con discapacidad no sean privadas de sus
bienes de manera arbitraria.

Los articulos mencionados —30 de la CIPM y 12 de la CRPD— plantean que las restricciones
a la capacidad juridica no pueden basarse en la discapacidad ni en el envejecimiento per
se, por tanto, las personas mayores vy las con discapacidad podrdn ejercer su derecho a la
capacidad juridica en igualdad de condiciones que las demds.
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En este sentido, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos consagra la obligacién
de los estados de reformar sus ordenamientos juridicos civiles a fin de permitir que las
personas con discapacidad puedan ejercer su capacidad juridica de conformidad con la
normativa ya citada. Para ello, los estados deben establecer un sistema de apoyos para la
toma de decisiones, que en ningln caso pueden significar la sustitucion de la voluntad de
quien los recibe, junto a un esquema de salvaguardias que permitan controlar los efectos de
tales apoyos, a fin de evitar abusos e intromisiones indebidas.

Para iluminar mds la materia en comento, de modo analdgico puede citarse lo que ha
planteado el Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad sobre el articulo
|2 de la CRPD, que, segun se dijo, plantea las mismas obligaciones del articulo 30 de la CIPM:
“El apoyo en el ejercicio de la capacidad juridica debe respetar los derechos, la voluntad y las
preferencias de las personas con discapacidad y nunca debe consistir en decidir por ellas’™.

Asimismo, el Comité ha observado que:

Los Estados pueden limitar la capacidad juridica de una persona en determinadas
circunstancias, como la quiebra o una condena penal. Sin embargo, el derecho al igual
reconocimiento como persona ante la ley vy a no sufrir discriminacién exige que cuando
el Estado niegue la capacidad juridica, lo haga aplicando los mismos motivos a todas las
personas. La negacidn de la capacidad jurfdica no debe basarse en un rasgo personal
como el género, la raza o la discapacidad, ni tener el propdsito o el efecto de tratar a
esas personas de manera diferente’.

Esta obligacidn especifica se relaciona con la de cardcter genérica dispuesta en el articulo
4.1.a de la CRPD, mediante la cual los estados se comprometen a “adoptar todas las medidas
legislativas, administrativas y de otra indole que sean pertinentes para hacer efectivos los
derechos reconocidos en la presente Convencidn”, que también encuentra un correlato en
el articulo 4 de la CIPM, mencionado en el segundo apartado de este documento.

El Comité CRPD, al interpretar el articulo 12 de la CRPD, ha distinguido entre capacidad
juridica y capacidad mental, sefialando que la “capacidad juridica es la capacidad de ser titular

6. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observacién General N° [. (2014). Articulo 12: Igual
reconocimiento como persona ante la ley. |1° periodo de sesiones, CRPD/C/GC/I, pérr. 17.

7. Ibid., parr. 32.
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de derechos y obligaciones (capacidad legal) y de ejercer esos derechos y obligaciones
(legitimacion para actuar)”®. Por otro lado, ha precisado que:

[la] capacidad mental se refiere a la aptitud de una persona para adoptar decisiones,
que naturalmente varfa de una persona a otra y puede ser diferente para una persona
determinada en funcidn de muchos factores, entre ellos factores ambientales y sociales
[sin embargo] los déficits en la capacidad mental, ya sean supuestos o reales, no deben
utilizarse como justificacion para negar la capacidad juridica’.

Un nuevo modelo de capacidad juridica que supere los supuestos de la sustitucién de la
voluntad, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 12 de la CRPD y 30 de la CIPM,
debe configurarse sobre la base de dos conceptos esenciales: los apoyos v las salvaguardias.
A pesar de que las disposiciones internacionales indicadas no entregan un concepto de
apoyo, el Comité CRPD ha indicado que esta voz se refiere a un “término amplio que
engloba arreglos oficiales y oficiosos, de distintos tipos e intensidades”'®. Doctrinariamente
se ha planteado que los apoyos para la toma de decisiones pueden ser definidos como una
serie de relaciones, practicas, medidas y acuerdos, de mayor o menor intensidad, disefiados
para apoyar a una persona a tomary comunicar a otros decisiones sobre su propia vida'.

El Comité CRPD ha mencionado que algunas medidas de apoyo consisten en:

[...] escoger a una o mds personas [...] en las que [se confie] para que les ayuden a ejercer su
capacidad juridica respecto de determinados tipos de decisiones, o puedan recurrir a otras
formas de apoyo, como el apoyo entre pares, la defensa de sus intereses (incluido el apoyo
para la defensa de los intereses propios) o la asistencia para comunicarse'”.

Otras medidas de apoyo pueden guardar relacion con,

[...] el disefio universal y la accesibilidad —por ejemplo, la exigencia de que las entidades
privadas y publicas, como los bancos y las instituciones financieras, proporcionen

8. Ibid, parr. I3.
9. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observaciéon General N° |, op. cit.
10. Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observaciéon General N° |, op. cit.

I1. Dinerstein, R. (2012). Implementing Legal Capacity Under Article 12 of the UN Convention on the Rights of Persons
with Disabilities: The Difficult Road From Guardianship to Supported Decision-Making. Human Rights Brief, 19(2), 8—12.
Recuperado de http://digitalcommons.wcl.american.edu/hrbrief

12. Ibid. p. 7.
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informacién en un formato que sea comprensible u ofrezcan interpretacion profesional
en la lengua de sefias—, a fin de que las personas con discapacidad puedan realizar los
actos juridicos necesarios para abrir una cuenta bancaria, celebrar contratos o llevar a
cabo otras transacciones”.

En lo que respecta a las salvaguardias, el Comité CRPD ha sefialado que su objetivo
principal "debe ser garantizar el respeto de los derechos, la voluntad y las preferencias de la
persona. Para lograrlo, las salvaguardias deben proporcionar proteccién contra los abusos,
en igualdad de condiciones con las demds personas’".

En términos mds especificos, el propdsito de las salvaguardias es evitar la influencia indebida
sobre las personas que reciben medidas de apoyo para la toma de decisiones y el ejercicio
de la capacidad jurfdica. De conformidad con la interpretacion del Comité CRPD,

[...] se considera que hay influencia indebida cuando la calidad de la interaccion entre
la persona que presta el apoyo y la que lo recibe presenta sefiales de miedo, agresién,
amenaza, engafio o manipulacion. Las salvaguardias para el ejercicio de la capacidad
juridica deben incluir la proteccidon contra la influencia indebida; sin embargo, la
proteccién debe respetar los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona,
incluido el derecho a asumir riesgos y a cometer errores”.

En el caso especifico de Chile, en el contexto del primer examen de cumplimiento de la
CRPD, desarrollado en 2016, el Comité recomend?d al Estado que:

[...] derogue toda disposicidn legal que limite parcial o totalmente la capacidad juridica
de las personas con discapacidad adultas, y adopte medidas concretas para establecer
un modelo de toma de decisiones con apoyo que respete la autonomia, voluntad y
preferencias de las personas con discapacidad, en armonia con el articulo 12 de la
Convencidn y la observacién general ndm. | (2014) del Comité'®.

3.
14.
15.
16.

Ibid., p. 17.
Dinerstein, R., op. cit, p. 20.
Dinerstein, R., op. cit, p. 22.

Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Observaciones finales sobre el informe inicial de Chile.
15° periodo de sesiones, 2016, CRPD/C/CHL/CO/I, pérr. 24.
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La problemadtica que el Comité trata de resolver mediante esta recomendacion —denegacién
de la capacidad juridica por una consideracion subjetiva— también se hace extensiva a las
personas mayores en virtud de la categoria “demencia” que el articulo 1447/ estatuye como
causal de incapacidad.

4. ANALISIS DE LA ADECUACION DEL PROYECTO DE LEY A LOS
ESTANDARES INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

Luego de destacar algunos derechos de las personas mayores que se han reconocido en el
admbito internacional a través de la CIPM, de describir el sistema doméstico de capacidad
juridica, que contempla la posibilidad de declarar incapaces a determinadas categorias de
personas, ¥ de explicar cdmo ha evolucionado el reconocimiento de la capacidad legal en
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que proscribe los sistemas cldsicos de
sustitucion de la voluntad —como el chileno— en aras de uno basado en apoyos graduales
para la toma de decisiones y salvaguardias, se expresard una opinién respecto a las normas
del proyecto de ley que presentan incompatibilidades con las obligaciones y estdndares
internacionales.

En el titulo preliminar del proyecto de ley en andlisis, que trata sobre su objeto y principios,
se dispone:

Articulo 2.- Los principios que inspiran esta ley y la proteccién del adulto mayor son el
mejor interés del adulto mayor; la dignidad, independencia, protagonismo y autonomia
del adulto mayor; la igualdad y no discriminacion; la participacidn, integracidn e inclusidn
plena y efectiva del adulto mayor en la sociedad; la internacién como medida de ultima
ratio y la igualdad de género en la vejez.

El primer principio que indica el citado articulo 2 del proyecto es el “mejor interés del adulto
mayor”. Al omitirse un concepto de qué debe entenderse en virtud de este principio, surgen
dudas respecto a su sentido y alcance que, en caso de ser aprobado por el ente legislador
en los términos del proyecto, deberd ser dotado de sentido y utilidad por la judicatura en
los casos concretos que le sean sometidos a su conocimiento, lo que podria dar resultados
y efectos diversos, incluso contradictorios. ;Qué significa este concepto?, ;quién determina
el mejor interés?, jes un tercero en sustitucion de la persona mayor violando el alcance del
articulo 30 de la CIPM?, ;cudl es el pardmetro para determinar ese interés?, jel del sustituto
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acorde a sus propios valores e ideas o los de la persona mayor?, son interrogantes que
advierten la deficiencia de la técnica legislativa utilizada en la redaccién del articulo 2 del
proyecto.

La denominacién de este principio lo conecta con el del interés superior de nifios y nifias,
consagrado en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y en la ley que crea los Tribunales
de Familia, y ampliamente desarrollado por la jurisprudencia y la doctrina, pero inadecuado
para resolver cuestiones que afectan a personas adultas. Especialmente cuando el articulo
4.a de la CIPM establece que los estados deben adoptar medidas para prevenir, sancionar
y erradicar diversas formas de discriminacion que afectan a las personas mayores, entre
ellas la infantilizacidn, conducta que abarca la denegacién de la capacidad juridica de estas
personas.

El articulo 5 del proyecto en comento, indica:

Los directores de los Establecimientos de Larga Estadia sin fines de lucro que reciban
financiamiento del Servicio Nacional del Adulto Mayor, tendrdn la representacion
legal de los residentes que ingresen al establecimiento, solo para efectos de cobrar
las pensiones bdsicas solidarias, pensiones de retiro, montepios y todo otro beneficio
previsional, incluidas las pensiones que considera el decreto ley N° 3.500, de 1980,
asi como también para demandar cuando corresponda la pensién de alimentos en
beneficio del adulto mayor. Dichos recursos deberdn destinarse a solventar los gastos
de la estadia de la persona en el respectivo establecimiento, asi como sus gastos
personales, en conformidad a lo que disponga un reglamento dictado por el Ministerio
de Desarrollo Social y Familia.

Los directores de los Establecimientos de Larga Estadia que ejerzan esta facultad,
tendrdn la obligacidn de rendir cuenta, una vez al afio al tutor del adulto mayor que
resida en dicho establecimiento, del uso de los dineros obtenidos por las vias sefialadas
en el inciso precedente, en conformidad a lo sefialado en el reglamento referido. Los
directores serdn responsables hasta la culpa leve inclusive, y les serdn aplicables las
normas establecidas en el Titulo XXIX, del Libro IV del Cédigo Civil.

De acuerdo al articulo 5 del proyecto, el solo ingreso de una persona mayor a un
establecimiento que reciba financiamiento publico a través del SENAMA tendrd por efecto
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una suerte de incapacidad parcial y obligatoria de orden patrimonial, que ni siquiera serd
sometida al control jurisdiccional del discernimiento de tutelas y curadurfas conforme a las
normas civiles. Ademads, en el inciso segundo del articulo 5 del proyecto se asume que la
persona mayor cuenta con un tutor o tutora a quien se le rendird cuenta del uso del dinero,
y no a la persona mayor misma, lo que implica su discriminacion y sustitucidn, atentando en
contra de los articulos 4, 5 y 30 de la CIPM.

5. CONCLUSIONES

La vejez y el envejecimiento son realidades sociales cada vez mas relevantes. Es ampliamente
sabido que los indicadores demogréficos dan cuenta del rdpido crecimiento de este grupo
etario vy, por lo tanto, es menester adoptar medidas para asegurarles mayores y mejores
estdndares de vida.

Laadopcién dela CIPMen el dmbito del sistema regional de proteccion de derechos humanos
también da cuenta de la importancia de la vejez y el envejecimiento en las sociedades
contemporaneas. En la presente minuta uno de los aspectos mds destacados de la CIPM fue
el articulo 30 sobre igual reconocimiento ante la ley de la persona mayor, lo que abarca su
capacidad juridica, tanto de goce como de ejercicio. También se menciond que el articulo
|2 de la CRPD, en el dominio del sistema universal de proteccién de derechos humanos,
plantea el mismo derecho para las personas con discapacidad e idénticas obligaciones para
el Estado.

Los articulos 30 de la CIPM y 12 de la CRPD importan avanzar hacia una profunda
modificacion de nuestro sistema de capacidad juridica para terminar con la sustitucién
propia de los esquemas cldsicos, como el vigente en Chile, y que importe la adopcidn de
un ecosistema de apoyos graduales para la adopcidn de decisiones y salvaguardias o formas
de control para evitar abusos e influencias indebidas. En la regidn, paises como Argentina,
Costa Rica, Pert y Colombia han avanzado en el sentido descrito.

Respecto al objeto de la citacidn que motiva la presente minuta, esto es, conocer la opinién
del INDH sobre una posible vulneracién de derechos de las personas mayores relativos al
reconocimiento de su plena capacidad juridica, debe considerarse que al menos los articulos
2y 5 del proyecto en andlisis serfan incompatibles con distintos articulos de la CIPM (1, 3,
4,5y 30).
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6. RECOMENDACIONES

|. Respecto del proyecto de ley en concreto:

a. Ajustar la redaccion de los articulos 2 y 5 del proyecto de ley para que sean
congruentes con el contenido de la CIPM, especialmente con su articulo 30 que
considera el derecho al igual reconocimiento ante la ley de la persona mayor, lo que
incluye su capacidad juridica, tanto de goce como de ejercicio.

b. Se recomienda ajustar la nomenclatura utilizada en el proyecto con la propia del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, particularmente se insta a sustituir
las voces “adulto mayor” o “adultos mayores” por “persona mayor”’ o “personas
mayores”, seglin corresponda.

2. Respecto de cuestiones generales relativas a un nuevo sistema de capacidad legal:

a. Tal como se ha recomendado en otras instancias legislativas, por ejemplo, a propdsito
del trdmite del proyecto de ley Boletin N°® 12.441-17, se debe otorgar un tratamiento
integral y sistemdtico al sistema de capacidad juridica aplicable a las personas mayores
y personas con discapacidad, de conformidad con los estandares de los articulos 30
y 12 de la CIPM y CRPD, respectivamente, y los demds estdndares internacionales
aplicables.

b. Un nuevo sistema de capacidad legal, que cumpla con los estdndares de los articulos
30y 12 dela CIPM y CRPD, debe establecer bases conceptuales claras respecto a qué
se entenderd por apoyos para el ejercicio de la capacidad juridica y salvaguardias que
aseguren el respeto, la voluntad y las preferencias de las personas que reciben medidas
de apoyo, a fin de evitar que se ejerza influencia indebida sobre ellas.
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