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PRESENTACION

A 70 afos de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH), existe consenso
universal en el reconocimiento de la condicidn de igualdad y dignidad de todos los seres
humanos, con independencia de su sexo, edad, nacionalidad, pensamiento o cualquier otra
diferencia.

Conforme a ello, el respeto a los derechos humanos y la garantfa de su proteccién por parte
del Estado es la principal forma de fortalecer el sistema democratico. Esta responsabilidad
implica para los funcionarios y funcionarias publicos/as y la ciudadania en general, comprender
y tener como eje de la accién y decisidn el sentido profundo del articulo 1° de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, que sefiala que “Todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos v, dotados como estdn de razdn y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros”, lo que converge con el articulo 1°
de la Constitucion Politica del pafs, que afirma que “Las personas nacen libres e iguales en
dignidad y derechos”. Desde la perspectiva de la ciudadania, ello implica tener conciencia
de sus derechos y hacerlos respetar, reconociendo en las otras personas iguales derechos y
dignidad, condicién bdsica de la convivencia democrdtica, la cual requiere su fortalecimiento
para construir una sociedad de paz social.

Desde la institucionalidad, el rol del Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH) es
resguardar el respeto y garantfa de los derechos de las personas, en cumplimiento con el
mandato de la ley que le dio origen y que tiene “por objeto la promocidn y proteccidn de
los derechos humanos de las personas que habiten en el territorio de Chile, establecidos en
las normas constitucionales y legales; en los tratados internacionales suscritos vy ratificados
por Chile y que se encuentran vigentes, asi como los emanados de los principios generales
del derecho, reconocidos por la comunidad internacional.

En ese orden, la misién encomendada al INDH es la de cautelar y promover la plena
vigencia de los derechos humanos en Chile. En su calidad de institucién de la repubilica,
le corresponde observar, informar e intervenir en la defensa de los derechos humanos
amenazados o vulnerados, como asf mismo impulsar la construccién de una cultura que los
reconozca y promueva en todos los dmbitos de la vida nacional.

En cumplimiento de su mandato?, le corresponde al INDH: Promover que la legislacion, los
reglamentos y las practicas nacionales se armonicen con los tratados internacionales en derechos

I. Ley N° 20.405, articulo 2° inciso 2°.

2 Ibid., articulo 3, numeral 4.



humanos ratificados por Chile y se encuentren vigentes, a fin que su aplicacion sea efectiva.
Para dar cumplimiento a estos fines, se ha desarrollado un drea de seguimiento legislativo
dedicada a promover la armonia de la labor legislativa con las obligaciones del Estado en
materia de derechos humanos.

De conformidad con los principios de Belgrado que fijan el marco de relacion entre
las instituciones de derechos humanos y el parlamento, le corresponde cooperar en la
formulacién de propuestas legislativas con el objetivo de adecuar las normas internas a
las normas vy principios del derecho internacional, a fin de construir un marco armdnico
y Unico de proteccion de derechos humanos. En este marco cobra relevancia el rol del
INDH, cuya drea de seguimiento e incidencia legislativa supone un vinculo estrecho con
los y las representantes de la ciudadania, orientado a incorporar estdndares de derechos
humanos en la actividad legislativa, pudiendo incidir en la adopcién de medidas -legislativas
o administrativas- en aras de alcanzar la plena implementacién de las normas, estandares y
recomendaciones de los érganos de tratados, de los procedimientos especiales, y aquellas
formuladas en el marco del Examen Periddico Universal.

Desde el INDH, la capacidad de influir en la labor legislativa del pafs, procurando que ello
tenga incidencia directa en el quehacer legislativo, supone su presencia permanente en las
comisiones vy debates legislativos sobre temdticas que digan relacion directa con materias
de derechos humanos y que sean dreas prioritarias, asi como la asesorfa a comisiones de
Derechos Humanos y a los/as parlamentarios/as involucrados/as. Junto con ello, la entrega
de informes que aborden aquellas materias, asi como minutas de posicidon del INDH, son
parte fundamental del drea de seguimiento legislativo de la Unidad Juridica Judicial.

El rol del INDH, en relacién con su incidencia legislativa, ve concretada su labor mediante la
presente publicacidn —al igual que afios anteriores- de los principales informes al Parlamento
Nacional segin las prioridades temadticas definidas por el INDH, las que comprenden el
periodo 2018. Asi, pone a disposicién del publico en general las principales publicaciones,
en especial para quienes tienes diversas responsabilidades en la tarea legislativa y para
toda persona que pretenda armonizar el marco normativo nacional con los estandares y
obligaciones del Estado de Chile en materia de Derechos Humanos, que -a 70 afios de su
Declaracién Universal-, supone recordar su fortalecimiento.

Consuelo Contreras Largo
Directora del INDH
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Minuta sobre el proyecto de ley que modifica la Ley N°
20.931 haciendo aplicable el control preventivo de identidad
desde los 16 anos de edad. Boletin N° 11.314-25

Minuta aprobada por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos
Humanos el 20 de agosto de 2018, en sesion ordinaria n° 440

I. Resumen Ejecutivo

El presente informe se refiere al proyecto de ley que modifica la Ley N° 20.931, haciendo
aplicable el control preventivo de identidad, figura creada por el articulo 12 de dicha ley y
hasta ahora reservada a la poblacién adulta, a las personas de 16 y |7 afios de edad.

Luego de referir los antecedentes que explican la incorporacién de dicho control preventivo
de identidad al ordenamiento jurfdico nacional a mediados del 2016, se revisan los estandares
de derechos humanos tanto generales como relativos a nifios, nifias y adolescentes (NNA)
que enmarcan como limite y orientacion la actividad del sistema penal y policial, en cuanto
pueden restringir o limitar derechos como la libertad personal. En base a dichos estdndares
se realiza un andlisis critico del proyecto, para finalizar con las conclusiones, sefialando que
el proyecto no parece adecuado a la luz de dichos estdndares.

Il. Antecedentes

En el mes de julio del afo 2016 entrd en vigencia la Ley N° 20.93' (“Facilita la aplicacién
efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacién y mejora la
persecucidn penal en dichos delitos™), que si bien inicialmente tenfa por objetivo endurecer
la respuesta penal frente a los tres delitos aludidos, incluyd también la creacién de un nuevo
mecanismo procesal penal de cardcter general, al establecer otra forma de control de
identidad, al que se denomind “preventivo”, que vino a agregarse al ya existente control de
identidad del articulo 85 del Cédigo Procesal Penal (CPP).

El control de identidad del articulo 85 ya habia sido objeto de una serie de modificaciones
desde la forma originalmente contemplada en el CPPI, y volvié a ser modificado con ocasidn

I. Para un desarrollo histérico detallado de esta facultad policial, ver Informe Il del INDH sobre el proyecto de ley
que facilita la aplicacién efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacién, y mejora la
persecucion penal en dichos delitos. Boletin N° 9885-07. Informe sobre el “Control de Identidad Preventivo™.
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de la Ley N° 20.931. Asf, donde antes la ley exigia la presencia de determinados “indicios”
como requisito para controlar la identidad de una persona, en virtud de esa reforma
ahora basta con la existencia de un “indicio”. Ademds se agregd un nuevo supuesto para la
realizacidn de este procedimiento al sefialar en un nuevo inciso segundo que también serd
procedente cuando “los funcionarios policiales tengan algin antecedente que les permita
inferir que una determinada persona tiene alguna orden de detencidn pendiente’.

El control preventivo de identidad contemplado en el articulo 12 de la Ley N° 20.931, se
diferenciaria considerablemente del control de identidad a secas en varios puntos:

En primer lugar, porque para su realizacidn no se exige la presencia de indicio ni supuesto
objetivo alguno, sino que queda entregado a la mera discrecionalidad de los funcionarios
y funcionarias policiales; en segundo lugar, porque es posible acreditar la identidad por
cualguier medio de identificacién, y no solo mediante exhibicidon de documentos expedidos
por la autoridad publica; en tercero, porque no autoriza el registro de vestimentas, equipaje
o vehiculo de la persona controlada; este procedimiento debe realizarse en el lugar en
que la persona se encuentra, sin que resulte posible conducirla a un recinto policial; el
procedimiento puede durar un tiempo maximo de una hora, a diferencia de las 8 horas
que se contemplan para el control de identidad del art. 85.

Adicionalmente, al aprobar la nueva facultad se establecieron otras dos diferencias relevantes:
el control preventivo solo es aplicable a personas mayores de 18 afios de edad. Por otra parte,
se contemplan en el articulo 12 de la ley diversos mecanismos para evitar un uso abusivo
de esta nueva facultad: los y las policias deben identificarse al realizar este procedimiento
y respetar la igualdad de trato y la no discriminacién arbitraria; ambas policias quedan
obligadas a elaborar un procedimiento estandarizado de reclamo para quienes estimen
haber sido objeto de un ejercicio abusivo o denigratorio de esta facultad; obligacion de las
policias de suministrar trimestralmente informacion al Ministerio del Interior y Seguridad
Publica acerca de la aplicacidn prdctica de esta facultad, y obligacidn de dicho Ministerio de
publicar en su pagina web la estadistica trimestral de dicha aplicacién.

Un afio después de la entrada en vigencia de la Ley N° 20.931 y su nueva forma de control
de identidad, algunos diputados presentaron un proyecto de ley para modificar el articulo
|2 de dicha ley, haciéndolo aplicable -con ciertas modificaciones- a adolescentes desde los
16 afios de edad.

En los fundamentos del Boletin N° 1.314-25 se realiza una evaluacién positiva de la escasa
informacion existente sobre la aplicacién del control de identidad preventivo, y se sefiala que
“teniendo a la vista el éxito del Control Preventivo de Identidad y la madurez demostrada
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por nuestras fuerzas policiales para hacer uso de esta herramienta, creemos que es posible
y necesario avanzar en la direccién de ampliar el rango etario de sujetos susceptibles de ser
controlados. De hecho, no encontramos consistente que mientras un adolescente pueda
ser objeto de medidas restrictivas a su libertad, le sea vedado a las policias controlar su
identidad con fines preventivos. Esto ademds parece razonable y necesario si atendemos a
los patrones delictivos de quienes aun no alcanzan la mayorfa de edad; y como participan a
diario en la perpetracién de crimenes de alta conotacidn (sic) social, con alarmantes niveles
de violencia”.

En concreto, se propone que en el primer inciso del articulo 12, en las dos ocasiones en
que se alude a la edad de I8 afios, esta sea sustituida por los 16, quedando de esta forma:
“En cumplimiento de las funciones de resguardo del orden y la seguridad publica, y sin
perjuicio de lo sefialado en el articulo 85 del Cddigo Procesal Penal, los funcionarios
policiales indicados en el articulo 83 del mismo Cddigo podran verificar la identidad de
cualquier persona mayor de |6 afios en vias publicas, en otros lugares publicos y en lugares
privados de acceso al publico, por cualquier medio de identificacién, tal como cédula de
identidad, licencia de conducir, pasaporte o tarjeta estudiantil o utilizando, el funcionario
policial o la persona requerida, cualquier dispositivo tecnoldgico idéneo para tal efecto,
debiendo siempre otorgarse las facilidades necesarias para su adecuado cumplimiento. En
caso de duda respecto de si la persona es mayor o menor de |6 afios, se entenderd siempre
que es menor de dicha edad” (actualmente la disposicidn sefiala que se entendera siempre
que “es menor de edad”).

Adicionalmente, se agrega esta frase en el inciso segundo: “en el caso de mayores de edad,
y de media hora en el caso de sujetos mayores de |16 aflos pero menores de 8. Tratdndose
de estos Ultimos, no se exigird la exhibicién de documentos, y bastara la sola identificacidn
verbal, la que serd cotejada con los medios tecnoldgicos a los que alude el inciso anterior”.
Los promotores de esta iniciativa tienen en cuenta el principio del interés superior del nifio
o nifia (articulo 3.1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, CDN), y sefialan en sus
fundamentos que ““teniendo a la vista lo anterior, parece evidente que la medida respecto
de la cual estamos avanzando, no vulneraria el interés superior del nifio, y se enmarca como
una accién ajustada a nuestro marco legal y conciliable con el mandato convencional™.

[ll. Estandares de Derechos Humanos aplicables

EI INDH se refirié en su momento al proyecto de ley que derivé en la Ley N° 20.931 en un
Informe sobre el proyecto inicial, y otro sobre el control de identidad preventivo. En ambos
se sefialaban estdndares pertinentes de derechos humanos.

12



La posible afectacion de estdndares de derechos humanos en esta materia debe ser
considerada en dos niveles de andlisis: en primer lugar, los estdndares relativos a derechos y
garantfa reconocidos a todas las personas que habitan el territorio nacional; y adicionalmente,
por tratarse en esta ocasién de una iniciativa de reforma legal que se refiere a personas
menores de |8 afios, debemos tener en cuenta que la condicidn juridica de nifios, nifias y
adolescentes implica un estatus de sujeto especial cuya proteccién juridica ha sido reforzada
por un corpus iuris en que se integran diversos instrumentos, y en que la centralidad la tiene
la CDN.

Esta especial consideracion jurfdica de los sujetos infantiles y adolescentes lleva a considerar
que los estandares aplicables en este caso dicen relacidn por una parte con los mismos
derechos y garantias reconocidos a las personas adultas, que en relacién a nifios, nifias y
adolescentes deben aplicarse también y de manera reforzada, y por otra a regulaciones y
derechos adicionales o especiales que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
ha creado especialmente para ellos y ellas’.

a) Estandares generales

A estos estandares ya nos hemos referido en detalle en las Minutas relativas a la Ley N°
20931 en general, como a las indicaciones que dieron lugar a la creacion del control de
identidad preventivo®,

En primer lugar, cabe destacar que existen limites y principios que deben ser respetados y
aplicados en el disefio de toda la actividad politico-criminal que desde el Estado vela por
la seguridad publica. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos se ha referido

2 La Corte IDH explica de manera muy clara esta particularidad de la condicién juridica de las personas menores de
18 afios en su Opinién Consultiva 17/2002, sobre todo en estos tres pdrrafos: 95 “Las garantias consagradas en los
articulos 8 y 25 de la Convencidn se reconocen a todas las personas por igual, y deben correlacionarse con los derechos
especificos que estatuye, ademds, el articulo 19, en forma que se reflejen en cualesquiera procesos administrativos o
judiciales en los que se discuta algin derecho de un nifio”. 96 “Es evidente que las condiciones en las que participa un
nifio en un proceso no son las mismas en que lo hace un adulto. Si se sostuviera otra cosa se desconoceria la realidad
y se omitirfa la adopcién de medidas especiales para la proteccidn de los nifios, con grave perjuicio para estos mismos.
Porlo tanto, es indispensable reconocer y respetar las diferencias de trato que corresponden a diferencias de situacion,
entre quienes participan en un procedimiento”. 98 “En definitiva, si bien los derechos procesales y sus correlativas
garantfas son aplicables a todas las personas, en el caso de los nifios el ejercicio de aquéllos supone, por las condiciones
especiales en las que se encuentran los menores, la adopcidn de ciertas medidas especificas con el propdsito de que

gocen efectivamente de dichos derechos y garantias”.

3. Informe sobre el proyecto de ley que facilita la aplicacién efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo,
hurto y receptacidn, y mejora la persecucién penal en dichos delitos. Boletin N° 9885-07; Informe Il sobre el proyecto
de ley que facilita la aplicacidn efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y receptacién, y mejora
la persecucidn penal en dichos delitos. Boletin N° 9885-07. Informe sobre el “Control de Identidad Preventivo”.



a la necesidad de construir un “gobierno de la seguridad”, concebido como “la capacidad
institucional por parte de las autoridades legitimas de disefiar, implementary evaluar politicas
de prevencién y control de la violencia y el delito™. Entendemos que esa perspectiva es
acorde al grado de desarrollo actual del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
y se diferencia notoriamente de la tendencia previa a entregar esos temas a las fuerzas de
seguridad®.

Adicionalmente, la Comisidon IDH sefiala que si bien “los Estados Miembros tienen el deber
de protegery garantizar el ejercicio de los derechos humanos comprometidos en el drea de
la seguridad ciudadana, a través de planes y programas de prevencién, disuasion y, cuando
ello sea necesario, de medidas de represion legitima respecto a los hechos de violencia y
criminalidad”, ello debe hacerse “a partir de las orientaciones y dentro de los limites que
establecen los estdndares y los principios de derechos humanos recogidos en el marco de
los Sistemas Universal y Regional de derechos humanos'™.

Dado que es parte de la esencia de una politica de seguridad ciudadana la posibilidad de
limitar derechos mediante el uso de herramientas policiales y penales, la Comisién reconoce
que si bien en el cumplimiento de sus obligaciones en materia de seguridad “en ciertas
ocasiones los Estados miembros pueden limitar o restringir el ejercicio de ciertos derechos
humanos (...) estas limitaciones o restricciones solamente se ajustan a los estdndares
internacionalmente aceptados en materia de derechos humanos cuando se aplican
respetando los principios de necesidad; finalidad legitima; proporcionalidad; razonabilidad y
no discriminacién’’.

Por su parte, la Corte IDH ha sefialado que “en una sociedad democrdtica el poder punitivo
sélo se ejerce en la medida estrictamente necesaria para proteger los bienes juridicos
fundamentales de los ataques mds graves que los dafien o pongan en peligro. Lo contrario
conducirfa al ejercicio abusivo del poder punitivo del Estado”®.

4. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre seguridad ciudadana y derechos humanos, OEA/Ser.
L/V/I1.Doc.57, 2009, pérr. 74.

5 Instituto Nacional de Derechos Humanos. Situacién de los Derechos Humanos en Chile. Informe Anual 2012, capitulo
I, “Seguridad democrdtica y derechos humanos”, donde se denomina “populismo punitivo” al modelo que se debe

superar.

6. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre seguridad ciudadana y derechos humanos, OEA/Ser.
L/V.Doc.57, 2009, parr. 227.

7 Ibid., parr. 228.

8. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Kimel vs. Argentina, Sentencia de 2 de mayo de 2008, parr. 76.
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En cuanto a los estdndares que directamente se vinculan con las facultades policiales
de realizar este tipo de controles, estos dicen relacién con el derecho a la libertad y
seguridad personales (art. 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos’ y art.
7 de la Convencidén Americana de Derechos Humanos'), el principio de igualdad y no
discriminacién, y el derecho a la presuncién de inocencia.

Lalibertad personal es entendida en ambos instrumentos en un sentido amplio. Asf, cualquier
privacion o restriccién de la libertad personal entendida como libertad ambulatoria o de
residencia afectard el dmbito de proteccidn del derecho, vy toda persona tiene derecho
a la libertad y seguridad personal y que las causas que la limiten deben estar fijadas de
antemano por la Constitucion y las leyes'.

Articulo 9 PIDCP, “I. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a las seguridades personales. Nadie podra ser
sometido a detencién o prisién arbitrarias. Nadie podrd ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley
y con arreglo al procedimiento establecido en ésta. 2. Toda persona detenida serd informada, en el momento de su
detencidn, de las razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusacién formulada contra ella. 3. Toda persona
detenida o presa a causa de una infraccién penal serd llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por
la ley para ejercer funciones judiciales, y tendrd derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en
libertad. La prisién preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad
podrd estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier
momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo. 4. Toda persona que sea privada de
libertad en virtud de detencién o prisién tendrd derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la
brevedad posible sobre la legalidad de su prisidn y ordene su libertad si la prisidn fuera ilegal. 5. Toda persona que haya

sido ilegalmente detenida o presa, tendrd el derecho efectivo a obtener reparacién”.

. Articulo 7 CADH, “I.Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. 2. Nadie puede ser privado

de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los
Estados partes o por las leyes dictadas conforme a ellas. 3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento
arbitrarios. 4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencién y notificada, sin
demora, del cargo o cargos formulados contra ellas. 5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora,
ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada
dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continde el proceso. Su libertad podra
estar condicionada a garantfas que aseguren su comparecencia en el juicio. 6. Toda persona privada de libertad tiene
derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de
su arresto o detencién y ordene su libertad si el arresto o la detencidn fueran ilegales. En los Estados Partes cuyas
leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un
juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser
restringido ni abolido. Los recursos podrédn interponerse por si o por otra persona. 7. Nadie serd detenido por deudas.
Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes
alimentarios”.

De este modo, el articulo 9 del PIDCP ha sido interpretado por el Comité de Derechos Humanos en el sentido que
la disposicion es proteger toda privacién o restriccion de libertad, ya sea como consecuencia de un delito o de otras
razones, como por ejemplo las enfermedades mentales, la vagancia, la toxicomanfa, las finalidades docentes, el control
de inmigracidn, entre otras (Medina, Cecilia, La Convencién Americana: Teoria y Jurisprudencia, Centro de Derechos
Humanos, Universidad de Chile, Santiago, 2003, p. 212).



El Comité de Derechos Humanos ha sefialado en una reciente Observacion General que
“Entre los ejemplos de privacién de libertad se cuentan la detencidén en dependencias
de la policia, el “arraigo”, la reclusidon preventiva, la prisidn tras una condena, el arresto
domiciliario, la detencién administrativa, la hospitalizacidn involuntaria, el internamiento de
niflos en instituciones y el confinamiento en una zona restringida de un aeropuerto, asf
como el traslado contra la propia voluntad'?.

En cuanto a estas diversas formas, es de destacar que en el nivel regional el art. 74 de
la CADH habla de “toda persona detenida o retenida”, al reconocerle el derecho a ser
informadas de las razones de dicha restriccidn. Esta distincidn resulta relevante, puesto que
en la practica muchas formas de privacion o restriccién de la libertad personal no se ajustan
formalmente a lo que la legislacidon procesal penal reconoce como detencidén en sentido
estricto, y no obstante ello deja a la persona en la misma situacion material de indefension
y afectacion de derechos”.

Al fijar Iimites legales a la libertad personal, debe respetarse el principio de igualdad, y su
corolario negativo: el de no discriminacién'.

Sobre la presuncidn de inocencia, se trata de un derecho fundamental que ya aparecia
consagrado en el articulo 9 de la Declaracién francesa de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, que sefialaba que "“a todo hombre se le presume inocente mientras no
haya sido declarado culpable”. Posteriormente, lo recoge el articulo I1.1 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, de 1948; en el sistema regional estd consagrado en el
articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (““Toda persona inculpada
de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente
su culpabilidad™), y en casi idénticos términos en el articulo 4.2 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. A nivel nacional, si bien no se le sefiala expresamente en
el articulo 19 N° 3 de la Constitucion chilena (que de todas formas sefiala que “La ley no

12. Comité de Derechos Humanos. Observacién CCPR-GC-35 Libertad y seguridad personales, 2014, parr. 5.

13. Enlamisma Observacién 35 el Comité de Derechos Humanos sefiala que “la detencidn en el sentido del articulo 9 no

tiene por qué implicar una detencidn formal conforme al derecho interno”, parr. 13.

[4. En el sistema universal, el articulo 2 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos prescribe que toda persona
tiene todos los derechos y libertades proclamados sin distincidn alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién. Una
férmula similar se repite en el articulo 2° de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CDN), en el articulo 14 de
la Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH), en el articulo | de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (CADH) y en el articulo 2 de la Carta Africana, a través de la cual todos los Estados Parte se comprometen
a garantizar los derechos de los tratados respectivos para todos y todas, sin ningun tipo de discriminacion e incluso a
contrarrestar algunas formas de distincion que son fuertemente desaprobadas, como las distinciones en términos de
raza, color, idioma, nacimiento y religidn, sexo, origen social o nacional.
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podrd presumir de derecho la responsabilidad penal”), se entiende que forma parte del
debido proceso tal cual estd reconocido en las disposiciones aludidas de la CADH vy el
PIDCP, que también forman parte de nuestro bloque de constitucionalidad.

b) Estindares especificos para NNA

En primer lugar, hay que tener en cuenta que los derechos ya sefialados en el apartado
anterior rigen plenamente y de manera reforzada cuando se trata de personas menores de
|8 afos de edad (que de acuerdo a la definicidn del art. | de la CDN son a estos efectos
“nifios”). Asi, por ejemplo, el articulo 40.2 de la CDN reitera la garantia de presuncién
de inocencia cuando en la letra b) numeral i) sefiala que al nifio “‘se lo presumird inocente
mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”. El Comité de Derechos del Nifio
profundiza en el desarrollo de este derecho cuando sefiala que “la prueba de los cargos
que pesan sobre el nifio recae en la acusacién”, que “el nifio tiene derecho a recibir un
trato acorde con esta presuncidn, y todas las autoridades publicas o de otro tipo tienen
la obligacién de abstenerse de prejuzgar el resultado del juicio”, y ademds se hace ver
que “"debido a falta de comprensién del proceso, inmadurez, temor u otras razones, el
nifio puede comportarse de manera sospechosa, pero las autoridades no deben presumir
por ello que sea culpable, si carecen de pruebas de su culpabilidad mds alld de toda duda
razonable™"®.

Adicionalmente, existen principios generales de la CDN que deben tenerse en cuenta. El
Comité de Derechos del Nifio ha identificado los siguientes'®: obligacion de los estados de
respetar los derechos enunciados en la Convencidn y de asegurar su aplicacion a cada nifio
o nifia sujeto a su jurisdiccidn, sin distincidn alguna (art. 2); interés superior del nifio y nifia
como consideracién primordial en todas las medidas concernientes a los nifios y las nifias
(art. 3.1); el derecho intrinseco del nifio y la nifia a la vida y la obligacidn de los Estados Parte
de garantizar en la maxima medida posible su supervivencia y desarrollo(art. 6); el derecho
del nifio y de la nifia a expresar su opinidn libremente en “todos los asuntos que afectan al
nifo” y a que se tengan debidamente en cuenta esas opiniones (art. 12).

El interés superior del nifio y la nifia, al que se alude someramente en los fundamentos del
proyecto en comento, tiene una gran relevancia en esta materia. El Comité de Derechos del
Nifio ha sefialado que “el objetivo del concepto de interés superior del nifio es garantizar
el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencidn vy el

15. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 10, Los derechos del nifio en la justicia de menores, parr.
42.

16. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 5, Medidas generales de aplicacién de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, CRC/GC/2003/5, de 27 de noviembre de 2003, pérr. 12.



desarrollo holistico del nifio”, que “todos los derechos previstos responden al ‘interés

superior del nifio’ y ningdn derecho deberia verse perjudicado por una interpretacion
negativa del interés superior del nifio”".

En una de las dimensiones del principio a que se refiere el Comité, en tanto derecho
sustantivo, “el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial
que se evallde y tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decisién sobre
una cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se pondrd en prdctica siempre que
se tenga que adoptar una decisién que afecte a un nifio, a un grupo de niflos concreto o
genérico o a los nifios en general'®. Esta dimensidn cobra especial relevancia “en todas
las etapas del proceso de aprobacidn de leyes, politicas, estrategias, programas, planes,
presupuestos, iniciativas legislativas y presupuestarias, y directrices (es decir, todas las
medidas de aplicacion) relativas a los nifios en general o a un determinado grupo’"’.

A nivel de las garantias procesales que deben respetarse para velar por la observancia
del principio del interés superior;, el Comité se refiere a la evaluacion del impacto en los
derechos de los nifios y las nifias que pueden tener diversas medidas: “la adopcidn de
todas las medidas de aplicacidon también debe seguir un procedimiento que garantice que
el interés superior del nifio sea una consideracién primordial. La evaluacion del impacto en
los derechos del nifilo puede prever las repercusiones de cualquier proyecto de politica,
legislacion, reglamentacion, presupuesto u otra decision administrativa que afecte a los
nifios y al disfrute de sus derechos, y deberfa complementar el seguimiento y la evaluacién
permanentes del impacto de las medidas en los derechos del nifio. La evaluacién del impacto
debe incorporarse a todos los niveles y lo antes posible en los procesos gubernamentales
de formulacién de politicas y otras medidas generales para garantizar la buena gobernanza

en los derechos del nifio”.

En cuanto a la regulacion especifica que la CDN y otros instrumentos internacionales
pertinentes hacen de la relacién entre nifios, nifias y adolescentes con el sistema penal
y policial, cabe destacar que de acuerdo al articulo 40.3 de la CDN los estados estan
obligados a estructurar un sistema especializado para tratar con posibles infracciones
penales por ellos cometidas?’. Esa misma disposicion sefiala que en particular los estados

I7.  Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 14, parr. 4.
18. Ibid., parr. 6 a).

19. Ibid., parr. 10.

20. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 14, pérr. 99.

21. El articulo 40.3 sefiala que los estados deben “promover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e
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deberdn: @) establecer una “edad minima antes de la cual se presumird que los nifios no
tienen capacidad para infringir las leyes penales”, y b) promover “la adopcién de medidas
para tratar a esos nifios sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que
se respetardn plenamente los derechos humanos v las garantias legales”.

En otra disposicion clave de la CDN, el art. 37 sefiala estdndares sobre la privacién de libertad
de nifios, nifias y adolescentes, y particularmente en la letra b) sefiala que los estados deben
velar porque: “Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencidn,
el encarcelamiento o la prisién de un nifio se llevard a cabo de conformidad con la ley y
se utilizard tan sélo como medida de dltimo recurso y durante el periodo mds breve que
proceda”. Para la definicién de lo que se entiende por privacidn de libertad hay que acudir
a las Reglas de Naciones Unidas para la proteccién de menores privados de libertad”, que
en laN° |l b) sefialan que “por privacion de libertad se entiende toda forma de detencidn
o encarcelamiento, asi como el internamiento en un establecimiento publico o privado del
que no se permita salir al menor por su propia voluntad, por orden de cualquier autoridad
judicial, administrativa u otra autoridad publica”.

Por su parte, las Reglas Minimas de Naciones Unidas para la administracion de la justicia de
menores (“Reglas de Beijing"*?) se refieren al “primer contacto” entre personas menores de
edad y los érganos del sistema penal, sefialando en la Regla 10 que “cada vez que un menor
sea detenido, la detencién se notificard inmediatamente a sus padres o su tutor, y cuando
no sea posible dicha notificacién inmediata, se notificard a los padres o al tutor en el mds
breve plazo posible” (10.1), que "el juez, funcionario u organismo competente examinara
sin demora la posibilidad de poner en libertad al menor” (10.2), y que “sin perjuicio de que
se consideren debidamente las circunstancias de cada caso, se establecerdn contactos entre
los organismos encargados de hacer cumplir la ley y el menor delincuente para proteger la
condicién juridica del menor, promover su bienestar y evitar que sufra dafio” (10.3).

En el comentario de la Regla 10.3 se sefiala que “trata de algunos aspectos fundamentales
del procedimiento y del comportamiento que deben observar los agentes de policia y otros

instituciones especificos para los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o
declare culpables de haber infringido esas leyes”. A su vez, de acuerdo al Comité en la Observacién General N° 10, por
aplicacién del principio del interés superior del nifio (recogido en el articulo 3 de la CDN): “Los nifios se diferencian
de los adultos tanto en su desarrollo fisico y psicoldgico como por sus necesidades emocionales y educativas. Esas
diferencias constituyen la base de la menor culpabilidad de los nifios que tienen conflictos con la justicia. Estas y
otras diferencias justifican la existencia de un sistema separado de justicia de menores y hacen necesario dar un trato
diferente a los nifios”. (Observacién General N° |0, Los derechos del nifio en la justicia de menores, CRC/C/GC/I10,
25 de abril de 2007, parr. 10).

22. Adoptadas por la Asamblea general en su resolucién 45/113, de 14 de diciembre de 1990.
23. A.G. res. 40/33, anexo, 40 U.N. GAOR Supp. (No. 53) p. 207, ONU Doc. A/40/53 (1985).



funcionarios encargados de hacer cumplir la ley en los casos de delincuencia de menores'.
En cuanto al estdndar de “evitar dafio”, se agrega que “constituye una férmula flexible que
abarca multiples aspectos de posible interaccidén (por ejemplo, el empleo de un lenguaje
duro, la violencia fisica, el contacto con el ambiente). Como la participacion en actuaciones
de la justicia de menores puede por si sola causar ‘dafio’ a los menores, la expresion ‘evitar...
dafio’ debe, por consiguiente, interpretarse en el sentido amplio de reducir al minimo el
dafio al menor en la primera instancia, asi como cualquier dafio adicional o innecesario.
Ello es de particular importancia en el primer contacto con las organizaciones encargadas
de hacer cumplir la ley, que puede influir profundamente en la actitud del menor hacia el
Estado y la sociedad”.

Otro de los instrumentos fundamentales en esta materia son las Directrices de Naciones
Unidas para la prevencién de la delincuencia juvenil (“Directrices de Riad""*%). Dentro de sus
principios generales se sefiala que “para poder prevenir eficazmente la delincuencia juvenil
es necesario que toda la sociedad procure un desarrollo armonioso de los adolescentes, y
respete vy cultive su personalidad a partir de la primera infancia” (Directriz 2), que “debera
reconocerse la necesidad y la importancia de aplicar una politica progresista de prevencién
de la delincuencia, asi como de estudiar sistemdticamente y elaborar medidas pertinentes
que eviten criminalizar y penalizar al nifio por una conducta que no causa graves perjuicios
a su desarrollo ni perjudica a los demds” (Directriz 5)%, y que “sdlo en Ultima instancia ha
de recurrirse a organismos oficiales de control social” (Directriz 6). En la parte relativa a
legislacion y administracion de la justicia de menores, se sefiala entre otras cosas que “a fin
de impedir que prosiga la estigmatizacidn, victimizacion y criminalizacion de los jévenes,
deberdn promulgarse leyes que garanticen que ningln acto que no sea considerado delito
ni sea sancionado cuando lo comete un adulto se considere delito ni sea objeto de sancién
cuando es cometido por un joven” (Directriz 56).

IV. Observaciones al proyecto de ley

Un primer nivel de observaciones dice relacién con el hecho de que se esté promoviendo
una modificacién importante a una normativa que recién en julio del afio 2017 cumplié un
afio de aplicacién, y que dentro de sus fundamentos se sefiale en lugar destacado el hecho

24. Adoptadas y proclamadas por la Asamblea General en su resolucion 45/112, de 14 de diciembre de 1990.

25. Entre las consideraciones que se hace a propdsito de esta misma directriz, tenemos en la letra ) “El reconocimiento
del hecho de que el comportamiento o la conducta de los jévenes que no se ajustan a los valores y normas
generales de la sociedad son con frecuencia parte del proceso de maduracion y crecimiento y tienden a desaparecer
espontdneamente en la mayoria de las personas cuando llegan a la edad adulta”, y en la f) “La conciencia de que, segin
la opinién predominante de los expertos, calificar a un joven de ‘extraviado’, ‘delincuente’ o ‘predelincuente’ a menudo
contribuye a que los jévenes desarrollen pautas permanentes de comportamiento indeseable”.
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de que a juicio de los autores y autoras de esta iniciativa “su evaluacion es absolutamente
positiva”. Esta afirmacién nos lleva a analizar el cumplimiento de ciertas obligaciones
que quedaron entregadas a las policias y al Ministerio del Interior y Seguridad Publica,
contempladas en los incisos finales del articulo 12 de la Ley N° 20.931. Partiendo por la
obligacién de dicho Ministerio en orden a entregar en su pagina web informacion trimestral
sobre la aplicacién prdctica del control preventivo de identidad, es posible apreciar que
actualmente existe dentro de la entrada “Estadisticas Control Preventivo de Identidad”
informacidn relativa al trimestre abril/junio del afo 2017%:

Tabla I. Controles de identidad de Carabineros / PDI. | de abril-30 junio 2017

Especificacion Carabineros PDI Totales
Controles de identidad efectuados Art. 12 667.048 20.976 688.024
Registré orden de detencién 30.263 465 30.728
Registran antecedentes penales -- 9.246 --
N° de reclamos 7 0 7

Fuente: Carabineros / PDI

Como se puede apreciar, ademds de que no se encuentra allf informacién sobre los tres
trimestres anteriores (julio/agosto/septiembre y octubre/noviembre/diciembre de 2016,
enero/febrero/marzo de 2017) ni sobre el trimestre posterior (julio/agosto/septiembre de
2017), se trata tan solo de las cifras totales de controles de esta naturaleza practicados por
ambas policias, ademds de la cantidad de casos en que la persona controlada registraba
ordenes de detencidn, si tenia antecedentes penales (solo en el caso de los controles
practicados por la PDI), y el nimero de reclamos registrados. No existe desagregacién
alguna de la informacién, que permita saber en detalle cédmo esta nueva facultad se estd
aplicando. Asf, sin saber datos desagregados por comunas, sexo, edad y nacionalidad de las
personas controladas, no es posible evaluar seriamente si en la practica se verifican o no
muchas de las aprensiones que este nuevo tipo de control de identidad ha generado desde
el inicio.

Por otra parte, en cuanto a la obligacidn de ambas policias de generar un procedimiento
estandarizado de reclamo, un estudio realizado por el proyecto “Calle Libre: Hazlos Valer”
de la Fundacién Pro-Bono?, permite concluir que no se ha cumplido con esta obligacion,
al menos por parte de Carabineros. En efecto, tras visitas a 5 comisarias de la regidn

26. Véase en http://www.subinterior.gob.cl/control-preventivo/ Consultada el 18/10/2017.

27. Fundacién Pro-Bono. Informe Preliminar 001-2017. “Existencia y funcionamiento del sistema de reclamo de control de

identidad y control preventivo de identidad.



Metropolitana, el equipo de Calle Libre pudo comprobar que: “el Unico aspecto en que
todas las Comisarfas estuvieron contestes es que la persona que efectia el reclamo debe
acercarse a la respectiva unidad policial y solicitar hablar con el Suboficial Mayor o quien se
encuentre en el minuto a cargo de la guardia. Los demds pasos del procedimiento que se
nos indicaron resultaron ser muy diferentes en unas y otras Comisarfas, por ejemplo: i) En
la 2% Comisarfa de Santiago Centro, el requisito para reclamar ante un control preventivo
de identidad era haber sido controlado por el mismo funcionario mds de tres veces; ii)
En la 14* Comisaria de San Bernardo, bastaba con hacer un reclamo verbal y el resto del
procedimiento es absolutamente interno; iii) En la 3* Comisarfa de Santiago Centro hay una
especie de audiencia en donde el funcionario que ejercid el abuso v la victima deben relatar

los hechos (y verse nuevamente)”?.

Ademds, “Calle Libre” pudo comprobar en la respuesta a una solicitud realizada por Ley de
Transparencia, que existe un “Formulario estandarizado de reclamo”, pero dicho formulario
no fue mencionado en ninguna de las comisarfas visitadas, y ademds no aparece en la pagina
web de Carabineros”. Sobre dicha pdgina, es posible comprobar que existe una seccién
para reclamos en dicha pagina, aunque no es de facil acceso y es genérica, es decir, no hay
una seccion especial para este tipo de reclamos®. Por todo ello, concluyen que “es un hecho
cierto que Carabineros de Chile adn no da cumplimiento a lo mandatado por el legislador en
la Ley N°® 20.93! en lo que respecta al establecimiento de un procedimiento estandarizado
para quienes estimen haber sido victimas de procedimiento policial abuso o denigratorio
en el contexto de un control de identidad”. En base a esa constatacidn, agregan que “al no
existir un procedimiento estandarizado en la practica, no podemos confiar en las cifras que
se nos ha entregado respecto al nimero de reclamos efectuados por los ciudadanos”, pues
“si no hay procedimiento de reclamo, parece obvio que el nimero de reclamos sea bajisimo,

lo que dista mucho a un éxito en la implementacion de esta nueva facultad policial™'.

En efecto, ante esta evidencia, las cifras bajas de reclamos que se han indicado como un
importante fundamento de esta iniciativa legal, que demostraria la “madurez policial” en
la aplicacién del control preventivo de identidad parecen mds bien indicios de que no se
ha dado cabal cumplimiento a la obligacidn de implementar esos mecanismos. Un dato
importante que ha suministrado la DPP es la deteccion de un considerable aumento de
personas formalizadas por “amenazas a Carabineros”, que al ser atendidas por la Defensorfa

28. Ibid, p. 2.
29. Fundacién Pro-Bono, op. cit., p. 2

30. A diferencia de la Policia de Investigaciones, que al menos en su pdgina web incluye una seccidn especial para este tipo
de reclamos: http://www.investigaciones.cl/oirs2016/Qirs/Controlldentidad Revisada el 18/10/2017.

31, Ibid, p. 3
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relatan haber sido sometidas a controles de identidad de manera denigratoria o arbitraria,
y que al reclamar por ello terminan siendo denunciadas por tal ilicito®%.

Otros problemas que se han detectado y que afectan sobre todo a los v las jovenes, dicen
relacion con la practica de procedimientos de registro que no se ajustan ni al control de
identidad del art. 85 ni al control preventivo. El INDH ha podido observar que sobre todo
antes del inicio de marchas y manifestaciones estudiantiles, el personal policial procede
directamente a revisar las mochilas de personas que se encuentran en las inmediaciones, sin
solicitar documentos de identidad, procedimiento que muchas veces se realiza de manera
masiva. Consultada la institucién de Carabineros por esta prdctica, se respondié al INDH
que “la revisién de bolsos, es una facultad que estd asociada al control de identidad y que
se encuentra regulada por el articulo 85 del Cédigo Procesal Penal”®. En efecto, el inciso
cuarto del art. 85 sefiala que “durante este procedimiento” se puede revisar las vestimentas,
equipaje y vehiculo de “la persona cuya identidad se controla”, pero es evidente que no
mediando una solicitud de identificacién no estamos frente a las hipdtesis de esta norma,
sino que ante una préctica policial que escapa claramente de las facultades legales que el
ordenamiento juridico otorga a las policias.

En cuanto a la efectividad del control preventivo de identidad para detectar a personas
con drdenes de detencidn pendientes, las escasas cifras existentes no permiten afirmar
que haya resultado exitoso. De hecho, se ha producido un curioso fendmeno, pues a la
vez que el nuevo tipo de control ha desplazado notoriamente al antiguo, el control de
identidad tradicional del articulo 85 del CPP muestra una efectividad mayor para alcanzar
este objetivo: en el periodo que va de julio del 2016 a marzo de 2017, Carabineros realizd
1.105.560 controles preventivos (que permitieron concretar 28441 érdenes de detencidn),
y 333.079 controles del art. 85 (que permitieron concretar 16.582 drdenes de detencidn)™.
Asl, de acuerdo a estos datos se encuentra una orden de detencidn por cada 38 controles
preventivos, y una orden por cada 20 controles del art. 85. Lo paraddjico es que mientras
el control tradicional demuestra el doble de efectividad, se trata del mecanismo que menos
se aplica, quedando ahora muy por debajo del promedio de 2.000.000 de controles que se

32. "Datos preliminares de la DPP indican que se ha producido un aumento significativo del delito de Amenaza a
Carabineros, que en algunas zonas, como las comunas del sector sur de Santiago alcanzan a un 27%. En su mayorifa son
casos donde ciudadanos que al ser sometidos a control preventivo se han sentido ofendidos u estigmatizados (color
de piel, vestimentas, aspecto fisico en general) y han discutido con Carabineros en la via publica, lo que les ha valido
ser formalizados por este delito” (DPP, Comentarios al proyecto de ley que amplia el control preventivo de identidad

adolescentes, 7 de agosto de 2017, pag. 10).
33. Oficio N° [17, de 26 de septiembre de 2017, de la Subdireccién General de Carabineros al INDH.

34. Fuente: Carabineros de Chile, RSIP n° 37906 de 31 de julio de 2017. En esa misma respuesta a la solicitud del profesor
Mauricio Duce, Carabineros sefala que no cuenta con datos desagregados por género, comuna, edad, nacionalidad ni
contexto del control, ni en relacidn al del art. 85 ni al preventivo.
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realizaban al afio antes de la Ley N° 20.931. Esto resulta tanto o mds cuestionable si tenemos
en cuenta que la Ley N° 20.931 modificé también el articulo 85 del CPP, flexibilizando
aun mds su aplicacion al exigir ahora un “indicio” en vez de “indicios”, y agregando como
supuesto de realizacidn el tener antecedentes que permitan a la policia inferir que una
persona tiene drdenes de detencidn pendientes.

En este punto entonces, lo que corresponde es reafirmar la necesidad de contar con
mecanismos adecuados de evaluacién del impacto real de las politicas de seguridad, pues
tal como sefialamos en el Informe Anual 2012, “parte fundamental del gobierno de la
seguridad ciudadana democrética es contar con una politica criminal acorde a los estandares
internacionales en materia de derechos humanos”, lo que implica “una politica respetuosa
de los derechos que emanan del debido proceso, con un uso racional del poder punitivo y
de la herramienta penal, con sistemas de control social para su correcto seguimiento, con
limites claros a las autoridades para evitar su utilizacién arbitraria” y “con un sistema de

informacién complejo que permita una continua revisidn sobre su eficacia’™.

En un segundo nivel de comentarios, debemos analizar lo que la extension del control
preventivo a personas de 16 y |7 afios de edad implicaria desde el punto de vista de los
estdndares aplicables a nifios, nifias y adolescentes.

Un primer dato que sirve para contextualizar la medida propuesta, es que si en relacién a
personas adultas se sefialaba durante la discusién de la Ley N° 20.931 que existian alrededor
de 55.000 drdenes de detencién pendientes, en relacién al segmento adolescente (de 14
a |7 afos, de acuerdo a la Ley N° 20.084) segin ha informado la Defensoria Penal Publica
en este nuevo proceso de discusion, esa cifra no alcanzarfa las 1000 érdenes pendientes®.
Cabe destacar que hace 5 afios la poblacidn que tenfa entre 14 y |7 afios de edad en Chile
era de [.118.586 personas, que correspondian a un 6,6% de la poblacién total”’. Otro
dato complementario a tener en cuenta es que segin han informado tanto la DPP como
el Ministerio Publico, en los Ultimos afios se ha producido una considerable y sostenida
disminucién de la cantidad de adolescentes que ingresan al sistema penal. Asf, en la franja

35. Instituto Nacional de Derechos Humanos, op. cit., p. 21.

36. "En mayo de 2016, la Defensoria Penal Publica representaba a 18.137 personas que registraban érdenes de detencién
pendientes. 16.906 eran personas adultas y 1.231 eran adolescentes. Un afio después la Defensoria Penal Publica
representaba a 15.290 personas que registraban drdenes de detencién pendientes. 14.415 eran personas adultas y 875
eran adolescentes. Es decir, en un afo calendario, las érdenes de detencidn de personas adultas disminuyeron en un
14,7%. Sin embargo, sin control de identidad preventivo, las érdenes de detencidn contra adolescentes disminuyeron
en un 28,9%" (DPP, Comentarios al proyecto de ley que amplia el control preventivo de identidad adolescentes, 7 de
agosto de 2017, p. 5).

37. Fuente: Ministerio de Desarrollo Social. Infancia y adolescencia, CASEN 2011. 5 de agosto de 2012.
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de 14/15 afios, los ingresos al sistema de RPA han bajado de 22.665 en el 2008 a 12.747
en el 2016, mientras en la franja de 16/17 afios disminuyeron en el mismo lapso de tiempo
desde 48.096 a 28.014%%. Estas cifras muestran un fendmeno que va en sentido inverso a la
afirmacién usual, recogida en los fundamentos de este proyecto de ley, sobre “los patrones
delictivos de quienes aun no alcanzan la mayorfa de edad; y cdmo participan a diario en
la perpetracién de crimenes de alta connotacidn (sic) social, con alarmantes niveles de
violencia"¥.

Considerando estos datos, tenemos que la justificacion que se ha dado a este proyecto de
ley es la necesidad de materializar alrededor de 1.000 drdenes de detencién o menos, en
una franja etaria de alrededor de medio millén de personas, de las cuales solo 28 mil han
entrado en contacto con el sistema de RPA.

Dicha pretension colisiona claramente con los estdndares relativos a nifios, nifias vy
adolescentes. En efecto, aunque el procedimiento se realice en la via publica, y no incluya la
conduccién del adolescente controlado a un recinto policial, de todas formas se autorizarfa
que sin necesidad de indicio alguno, al mero arbitrio del funcionario policial, personas de
|6y |7 afios de edad puedan estar absolutamente restringidas en su libertad ambulatoria
hasta por 30 minutos, y ello con la Unica finalidad de verificar si es que el o la adolescente
controlado/a tiene o no drdenes de detencidn pendientes.

El estdndar del articulo 37 de la CDN, en relacién con los ya referidos articulos 7 de
la CADH y 9 del PIDCP, es meridianamente claro en orden a que cualquier forma de
privacion o restriccion de libertad respecto de menores de 18 afios se use “tan sélo como
medida de dltimo recurso”.

Las indicaciones ya referidas del Comité de Derechos Humanos en orden a incluir diversas
formas de privacién de libertad, incluso las que formalmente no sean detencidn (por ejemplo
enla O.G. 35, pérr. |3) cobran especial importancia en el caso de personas menores de edad,
donde ha sido habitual que bajo diversos términos tales como “retencién” o “conduccion’,
se designen practicas de privacidn o restriccion de libertad que mediante el recurso a
tales eufemismos quedan fuera de los derechos y garantias que tienen las personas adultas

38. Fuente: Ministerio Publico, Presentacién sobre Boletin 11.314-25, Comisidn de Seguridad Ciudadana, Cédmara de
Diputados, agosto de 2017. En este mismo informe se sefiala que el nimero de causas promedio por sujeto aumentd
de .25 en el 2008 a 149 en el 2015.

39. En una evaluacién de la Ley N° 20.084 realizada por la Cdmara de Diputados, se sefiala que el primer grupo de
delitos del sistema RPA corresponde a faltas (17.49% de delitos el 2014), seguido por los hurtos (16.36%) y las lesiones
(Evaluacién de la Ley N° 20.084, Camara de Diputados de Chile, Noviembre de 2015, p. 26 y ss.). El mismo afio 2014
los homicidios representaron un 0.29% del total, los delitos sexuales un 1.9%, y los robos un 7.9%.
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en circunstancias similares. En el caso chileno, tanto la Ley de Proteccién de Menores de
1928 (N° 4447) como la de 1967 (la aun vigente 16.618) al negar la dimensidn penal del
tratamiento a los/las menores de edad, preferian hablar de “menores retenidos’. Esa cultura
ligada al modelo tutelar, ya superado por la CDN, subsiste tanto a nivel normativo como
cultural, y asf se explica que a pesar de que en la regulacién actual de la responsabilidad
penal de adolescentes (Ley N° 20.084 y su Reglamento) no se contemple que para la
puesta en libertad de adolescentes sea necesaria la entrega a “adultos responsables”, en
los hechos esa figura subsista como préctica cotidiana. De hecho, si bien en los Protocolos
de Carabineros para la mantencion del orden publico dados a conocer en el afio 2014 se
sefiala en el N° 4.2, sobre detencién de manifestantes menores de edad, que “los mayores
de 14 afios detenidos por la imputacidn de un delito no requieren la presencia de un adulto
responsable para su libertad”, con posterioridad se dictd el Manual de Procedimientos
policiales con nifios, nifias y adolescentes, donde se sefiala lo siguiente: “Es importante
sefialar que todo procedimiento policial que se adopte con un nifio, nifia o adolescente en
calidad de conducido o detenido en la Unidad Policial, éstos deberdn ser entregados a su
adulto responsable, padres o a quien sea el encargado de su cuidado. Para estos efectos, el
personal de Guardia, verificard que el parentesco o tutela quede claramente establecido,
dejando constancia en el Libro de Novedades del Servicio de Guardia'.

Si bien el efecto sobre el conjunto de los derechos de la persona adolescente es menos
drdstico con un control de este tipo que en comparacion con la conduccién o la detencidn
en recinto policial, de todas formas contraviene lo sefialado en el marco normativo que
hemos sefalado, sobre todo las reglas relativas al “primer contacto” en las Reglas de Beijing,
y también las Directrices de Riad, que precisamente recomiendan evitar la estigmatizacion
de menores de edad, reservando para la dltima instancia la actuacion de los érganos de
control social. El elemento estigmatizacion resulta particularmente relevante aqui, teniendo
en cuenta que la persona controlada deberd permanecer hasta por espacio de media hora
en el mismo lugar donde sea controlada, siendo observada por todas las personas que
transiten por el mismo lugar. Por el contrario, las Reglas de Beijing recomiendan hacer todo
lo necesario para “evitar el dafio".

Lo indicado se relaciona con el principio del interés superior del nifio. En efecto, de acuerdo
a lo sefialado en el articulo 3.1 de la CDN, y la Observacion General N° 14 del Comité,
debemos ponderar si la medida legislativa propuesta resulta razonable y proporcional
en comparacion con el efecto que tiene sobre los derechos de los y las adolescentes
(considerados no solo individualmente, sino que en tanto colectivo). El interés superior
como “una consideracion primordial” que sefiala el art. 3 se identifica con el conjunto de
los derechos reconocidos en la CDN, incluyendo el art. 37, y el mandato de garantizar en la

40. Manual de procedimientos con NNA, Carabineros de Chile, Zona de prevencidn y proteccion a la familia, Orden
General 002389 de 5 de febrero de 2016, p. I1.
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maxima medida posible la supervivenciay desarrollo del nifio y nifia, entendido holisticamente
(art. 6). En este desarrollo el nifio, nifia o adolescente puede ver legitimamente afectados
sus derechos, por ejemplo la libertad personal, pero con pleno respeto de los estandares
sefialados. Asf, solo con pleno respeto a este conjunto de derechos es que el interés del
nifio, nifia y adolescente puede equilibrarse con o ceder frente a otros intereses personales
o sociales, y por ello es que se permite bajo una serie de resguardos la posibilidad de
reaccionar frente a infracciones de ley en que se vean involucrados nifios/as o adolescentes
(art. 40)*.

En el contexto actual, la Ley N° 20.084 con sus remisiones generales al Cddigo Penal y
el Procesal Penal hace aplicable a las personas desde los 14 afios de edad el control de
identidad del articulo 85 del CPP. Como hemos visto, esta forma de control es la que
resulta mas eficaz para detectar personas con érdenes de detencidn pendientes, v la Ley N°
20931 incorpord precisamente entre sus supuestos de aplicacidn el que “los funcionarios
policiales tengan algin antecedente que les permita inferir que una determinada persona
tiene alguna orden de detencidn pendiente”.

Los autores y autoras de este proyecto sefialan que no les parece “consistente” que
“mientras un adolescente pueda ser objeto de medidas restrictivas a su libertad; le sea
vedado a las policias controlar su identidad con fines preventivos”. La consistencia de este
dato viene dada precisamente por la consideracion del interés superior del nifio, nifia o
adolescente vy el resto de estdndares que hemos mencionado. Las restricciones necesarias,
razonables y legitimas, ya estdn consagradas en articulos como el 37 y 40 de la CDN, en
la Ley N° 20.084 vy el art. 85 del CPP*, y permiten dentro de ciertos supuestos -no solo
reactivos sino que también preventivos®-, controlar la identidad de personas menores de
18 afios. Los mecanismos existentes permiten claramente cumplir los objetivos relativos a
deteccidn de adolescentes con érdenes de detencidn pendientes, y no se aprecia ninguna
razon atendible para extenderles una figura cuya eficacia estd tan puesta en duda, y en que
no se cuenta aun con informacion detallada acerca de su aplicacién préctica porque no se ha

4l. Tal como ha sefialado Miguel Cillero, “el interés superior del nifio tiende a realizar al mdximo los derechos del nifio y
por ello debe ser una barrera para la aplicacién de restricciones de derechos (caracteristicas del sistema penal)”. “La
responsabilidad penal de adolescentes y el interés superior del nifio”, en: Justicia y Derechos del Nifio N° 9, Unicef, 2007,
p. 248.

42. Debemos destacar también el articulo 5 del CPP, que en su segundo inciso establece que las restricciones de derechos
deberdn ser interpretadas restrictivamente.

43. Cabe tener presente que el inciso primero del art. 85 del CPP sefala que se deberd “solicitar la identificacion de
cualquier persona en los casos fundados, en que, segin las circunstancias, estimaren que exista algin indicio de que
ella hubiere cometido o intentado cometer un crimen, simple delito o falta; de que se dispusiere a cometerlo; de
que pudiere suministrar informaciones Utiles para la indagacién de un crimen, simple delito o falta; o en el caso de la
persona que se encapuche o emboce para ocultar, dificultar o disimular su identidad”.

27



cumplido con las obligaciones sefialadas por el mismo articulo 12 de la Ley N° 20.931 a las

autoridades pertinentes.

V. Conclusiones

28

El proyecto de ley contenido en el Boletin 11.314-25 se basa en supuestos que resultan
controvertibles, toda vez que no existen estudios ni datos detallados que permitan
evaluar seriamente la aplicacién préctica del control preventivo de identidad creado
porlaLey N° 20.931, tanto desde el punto de vista de su eficacia politico-criminal como
de la posible vulneracion de derechos de las personas controladas.

De las cifras disponibles que se han conocido en esta discusién se puede concluir
provisionalmente que la efectividad de esta nueva figura como medio de efectivizar
drdenes de detencién pendientes es mucho menor que la del control de identidad
del articulo 85 del CPP, el que paraddjicamente ha disminuido considerablemente su
aplicacion desde julio del 2016 a la fecha.

Resulta particularmente preocupante que el Estado de Chile y sus policias no hayan
cumplido cabalmente con las obligaciones impuestas en relacidn al control preventivo de
identidad, tales como la de implementar un procedimiento estandarizado de reclamo.

En este contexto, la pretensidon de aplicar este nuevo mecanismo de control a una
poblacidn adolescente que por ser menor de |8 afios estd protegida de manera
reforzada por los estdndares de derechos humanos, presenta severos problemas y
riesgos, que atentarfan contra el interés superior de los y las adolescentes y afectarfan
tanto el derecho de estas personas especialmente protegidas a la libertad personal,
y contra los estdndares relativos a la necesidad de evitar el dafio en los contactos de
personas menores de edad con los érganos formales de control social.

Los objetivos que se persiguen con esta iniciativa legal (deteccién de adolescentes con
drdenes de detencién, que segun las cifras disponibles constituyen una proporcién
infima de la poblacién en la franja etaria de 16 y |7 afios) pueden ser alcanzados de
mucho mejor manera en el marco de la legislacidon vigente, aplicando correctamente el
articulo 85 del CPP en su versién actual.



Minuta sobre proyecto que modifica la Ley N° 20.084 de
responsabilidad penal de adolescentes, para efectuar una
distincion en materia de determinacion de penas aplicables
en funcion de la edad del infractor o infractora.

Boletin N° 10.975-25

Informe aprobado por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos
Humanos el 9 de abril de 2018, en sesion ordinaria n° 417.

I. Resumen Ejecutivo

El presente informe tiene por objeto efectuar un andlisis, a la luz de los estandares del
derecho internacional de los derechos humanos, del proyecto de ley que propone una
modificacidon del sistema de determinacidn de sanciones en relacidon a adolescentes
mayores de |6 afos de edad'. Del andlisis del mismo, se puede indicar que la modificacién
propuesta se aleja de las directrices sefialadas para los sistemas de justicia juvenil basados
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), en particular, porque en el caso de
adolescentes mayores de |6 afios se estarfa reduciendo el abanico de sanciones aplicables
y se establecerfa una diferencia que no existe actualmente, lo que, en todo caso, parece
regresivo y podria implicar una discriminacién arbitraria en contra del tramo superior de la
edad de responsabilidad penal adolescente (personas de 16y 17 afios).

La presente mocidn parlamentaria, que viene a modificar el articulo 2| de la Ley N°
20.084 (o LRPA: Ley de Responsabilidad Penal de Adolescentes), tiene su fundamento en
el asesinato del joven de 18 afos, Joaquin Ferndndez Caceres, en la ciudad de Rancagua,
ocurrido el 7 de septiembre de 2016, supuestamente a manos de un adolescente de 16
afos, que intentaba robarle un teléfono celular’.

Dentro de los considerandos del mismo, se fundamenta en las diferencias existentes entre
adolescentes de 14 y |5 afos, y adolescentes de 16 y |7 afios, desde el punto de vista de
su madurez, vy pese a valorar la LRPA como un avance en relacién al anterior sistema del
examen de discernimiento, se sefiala que “(...) todo indica que su aplicacidn en cuanto a
proyeccién, fue superada por la realidad, cuya utilidad practica resulta a lo menos discutible,

I. Mocidn presentada por el diputado Issa Kort Garriga, el 16 de noviembre de 2016.

2. La Tercera. “Relacionan asesinato de joven rancaglino con Pokémon Go". En: http://www.latercera.com/noticia/
relacionan-asesinato-de-joven-rancaguino-con-pokemon-go/ 9.9.2016.
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en cuanto dice relacién que un adolescente de |6 afios debe ser tratado de la misma
manera que uno de |4 afios, ya que es publica notoriedad, segin la realidad actual, que los
adolescentes de mds de 16 afios, tienen la madurez suficiente en cuanto a determinar su
actuar, pensar y obrar” (Considerando 2.4)°.

En base a lo anterior, se propone una modificacidn al articulo 21, manteniendo la regulacién
actual del sistema de determinacion de penas en la LRPA como aplicable solo al tramo
inferior (14 y 15 afios), y contemplando una regla absolutamente diferente para el caso de
mayores de |6 afios: “En el caso de mayores de 16 afios, si la pena sefialada por ley constare
de dos o mds grados, se aplicard en el grado inferior y tratdndose de una pena de grado
unico, se aplicard en su minimum”.

El proyecto fue aprobado en general en la Comisién de Seguridad Ciudadana de la Camara
de Diputados. Después, durante su discusion, fue considerablemente modificado, puesto
que se elimind el articulo Unico originalmente propuesto, vy se aprobaron indicaciones que
implican modificar las sanciones aplicables en el tramo contemplado en el articulo 23 N° 3
y la regulacion del quebrantamiento en el articulo 52 de la Ley N° 20.084.

Otras indicaciones relativas a endurecer las sanciones aplicables en el tramo contemplado
en el articulo 23 N°2 y el articulo 32 sobre medidas cautelares, fueron rechazadas.

El 4 de mayo de 2017 fue aprobado el proyecto en la Cdmara, llevando como epigrafe el
nombre del joven asesinado. El 9 de mayo de 2017 pasd al Senado para su segundo tramite
constitucional, encontrdndose actualmente en la Comisién de Constitucidn, Legislacién,
Justicia y Reglamento.

[l. Estandares de Derechos Humanos aplicables

Tal como ha destacado el Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas (el Comité), los
y las adolescentes que entran en contacto con la justicia juvenil®, tienen derechos especificos

3. Al respecto hay que tener en cuenta que los estdndares internacionales relativos a estas materias tienen en cuenta
precisamente que el desarrollo psicoldgico y la madurez de nifios y nifias (entendidos/as como todas las personas
menores de |8 afios de edad) es diferente al de las personas adultas, y precisamente por eso es que consagran la
necesidad de crear sistemas especializados de justicia juvenil. Al respecto, ver la Observacién General N° [0 del
Comité de Derechos del Nifio, a la que nos referiremos mds adelante.

4. Justicia juvenil es la traduccidn literal de “juvenile justice”. En las traducciones oficiales al espafiol se sigue hablando de
"“justicia de menores”, concepto que en nuestro contexto nacional y regional resulta inadecuado pues se relaciona con
el modelo llamado “tutelar” o “doctrina de la situacién irregular”, propio de las legislaciones de menores de inicios del
siglo XXy que alin no es totalmente desplazado por el nuevo paradigma contenido en la CDN y que se expresa en la
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recogidos sobre todo en los articulos 37 y 40 de la CDN, y ademads les son aplicables todo
el resto de los principios y disposiciones pertinentes de dicha Convencidn, en su calidad de
personas menores de 18 afios’.

Asf, en virtud de la aplicacidn en el sistema de RPA de principios como el de “interés
superior del nifo”, el Comité concluye entre otras cosas que ‘(...) los tradicionales objetivos
de la justicia penal, a saber, represidn/castigo, deben ser sustituidos por los de rehabilitacion
y justicia restitutiva cuando se trate de menores delincuentes’™.

Dos caracteristicas definitorias del sistema de justicia juvenil que se regula en la CDN, y que
emanan tanto de los articulos 37 y 40 como de los principios generales reconocidos en los
articulos 2,3, 6 y 12, son las siguientes:

|.Sistema especializado de RPA. El articulo 40.3 sefiala que los estados deben “promover
el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para
los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse
o declare culpables de haber infringido esas leyes”. A su vez, de acuerdo al Comité en
la Observacién General N° 10, por aplicacién del principio del interés superior del nifio
(recogido en el articulo 3 de la CDN): “Los nifios se diferencian de los adultos tanto en
su desarrollo fisico y psicoldgico como por sus necesidades emocionales y educativas. Esas
diferencias constituyen la base de la menor culpabilidad de los nifios que tienen conflictos
con la justicia. Estas y otras diferencias justifican la existencia de un sistema separado de
justicia de menores y hacen necesario dar un trato diferente a los nifios’”.

Como ya referimos, la finalidad de este sistema no es punitiva, sino que en consonancia
con el articulo 40.1 debe respetar su dignidad, tener en cuenta su edad, y fomentar su
reintegracion y el desempefio de una funcién constructiva en la sociedad.

En relacidn a las disposiciones relativas a edad minima y superior de responsabilidad penal
juvenil, el Comité sefiala que “(...) toda persona menor de |8 afios al momento de la
presunta comision de un delito debe recibir un trato conforme con las normas de la justicia
de menores”8. Mds explicitamente, el Comité “recomienda a los Estados Partes que limitan

consideracién de nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derecho.

5. Verla Observacién General N° 10, Los derechos del nifio en la justicia de menores, CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007,
parr. 4y 5.

6. Ibid., parr. 10. En nuestro medio se habla mds de bien de “justicia restaurativa”.

7. Observacion General N° 10, op, cit., parr. 10.

8.  Ibid., pérr. 37.
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la aplicabilidad de las normas de la justicia de menores a los nifios menores de 16 afios, o
que permiten, a titulo de excepcion, que los nifios de 16 o |7 afios sean tratados como
delincuentes adultos, que modifiquen sus leyes con miras a lograr la plena aplicacidn, sin
discriminacién alguna, de sus normas de justicia de menores a todas las personas menores

de 18 afios’”.

2. Flexibilidad de sanciones y excepcionalidad de la privacién de libertad. La especificidad
del sistema de RPA se expresa, entre otros aspectos, en que la respuesta estatal a través
de medidas o sanciones privativas de libertad, debe quedar reducida a su minima expresion
por mandato del articulo 37 b)'° de la CDN, y a que en cambio, tal cual establece el articulo
404 del citado instrumento internacional, se debe recurrir a una amplia gama de “(...)
posibilidades alternativas a la internacion en instituciones, para asegurar que los nifios sean
tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde proporcidn tanto con sus
circunstancias como con la infraccion™.

Respecto a los criterios a usar para la determinacién de sanciones, el Comité indica que
las leyes deben ofrecer al tribunal/juez *(...) una amplia variedad de alternativas posibles
a la internacion en instituciones y la privacion de libertad™'. A eso agrega que “(...) la
respuesta que se dé al delito debe ser siempre proporcionada, no sdlo a las circunstancias
y la gravedad del delito, sino también a la edad, la menor culpabilidad, las circunstancias y
las necesidades del menor, asi como a las diversas necesidades de la sociedad, en particular
a largo plazo”, y que “(...) la aplicaciéon de un método estrictamente punitivo no estd en
armonfa con los principios basicos de la justicia de menores enunciados en el parrafo | del

articulo 40 de la Convencidn”'.

Especificamente acerca de la consideracion de la gravedad de las infracciones penales de
que se responsabilice a un menor de 18 afios, el Comité sefiala que “Cuando un menor
cometa un delito grave, se podrd considerar la aplicacién de medidas proporcionales a las
circunstancias del delincuente y a la gravedad del hecho, y se tomardn en consideracidn
las necesidades del orden publico y las sanciones. En el caso de los menores, siempre
prevalecerd sobre estas consideraciones la necesidad de salvaguardar el bienestar y el

interés superior del nifio y de fomentar su reintegracién social .

9. Ibid., parr. 38.

10. “La detencidn, el encarcelamiento o la prisién de un nifio se llevard a cabo de conformidad con la ley y se utilizard tan
sélo como medida de Ultimo recurso y durante el perfodo mds breve que proceda”.

I1. Observacién General N° 10, parr. 70.

12.  Observacion General N° 10, op. cit., parr. 71.

3. Idem.
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La més reciente Observacidn General del Comité, la N° 20", se refiere a los derechos
del nifio durante la fase adolescente, y en su parrafo 88 trata la cuestion de la justicia
para adolescentes, sefialando que “(...)insta a los Estados partes a que introduzcan
polfticas generales de justicia juvenil que hagan hincapié en la justicia restaurativa, la
exoneracion de ser sometidos a procedimientos judiciales, las medidas alternativas a
la reclusion vy las intervenciones preventivas, para hacer frente a los factores sociales y
las causas fundamentales, de conformidad con los articulos 37 y 40 de la Convencidn,
y las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuencia Juvenil.
La atencidn debe centrarse en la rehabilitacidon y la reintegracion, para, entre otros, los
adolescentes involucrados en actividades clasificadas como terrorismo, en consonancia con
las recomendaciones de la observacion general nim. 10 (2007) sobre los derechos del nifio
en la justicia de menores. La reclusion debe utilizarse Unicamente como medida de ultimo
recurso y durante el periodo mas breve posible, y los reclusos adolescentes deben estar
separados de los adultos. EI Comité hace hincapié en la necesidad de prohibir la pena de
muerte y la cadena perpetua para toda persona declarada culpable de un delito cometido
cuando era menor de |8 afos, y se muestra gravemente preocupado por el nimero de
Estados que tratan de reducir la edad de responsabilidad penal. Exhorta a los Estados a que
mantengan la mayoria de edad penal a los 18 afios’".

En relacion a este mismo tema, el Comité hizo observaciones precisas al Estado de Chile
en 2007, cuando acababa de aprobarse la LRPA. Alli manifestd su inquietud por “(...) la
insuficiencia de las medidas socioeducativas para abordar el problema de los nifios en
conflicto con la ley sin recurrir a los procedimientos penales y para reducir los casos de
privacion de libertad”, v se sefialé ademds, que el Comité “(...) toma nota de la falta de
programas de recuperacion y reintegracion social para los nifios’'®.

Se recomendd igualmente al Estado de Chile que "(...) armonice plenamente el sistema
de justicia de menores, y en particular la nueva legislacion antes de que entre en vigor, con
la Convencién, especialmente los articulos 37, 40 y 39. También debe ser consonante con
otras normas de las Naciones Unidas en materia de justicia de menores, como las Reglas
minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores (Reglas de
Beijing), las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil
(Directrices de Riad), las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores
Privados de Libertad (Reglas de La Habana), las Directrices de Accidn sobre el Nifio en

[4. Observacion General N° 20 “sobre la efectividad de los derechos del nifio durante la adolescencia”. CRC/C/GC/20,
de 6 de diciembre de 2016.

15, Ibid.

16. Comité de los Derechos del Nifio. Examen de los informes presentados por los Estados Partes. Chile, CRC/C/CHL/CO/3.
Parr. 71.

33



el Sistema de Justicia Penal y las recomendaciones de la Observacion general N° 10 del
Comité (CRC/C/GC/10) sobre los derechos del nifio en la justicia de menores”".

En particular, una de las recomendaciones concretas fue que el Estado "(...) vele por que la
privacidn de libertad sea una medida impuesta como Ultimo recurso. En tal caso los locales
y condiciones de detencidn deberdn ajustarse a las normas internacionales”'®.

En el dltimo examen efectuado por el mismo Comité el aiio 2015, se muestra preocupacién
porque “a pesar de existir alternativas juridicas a la privacidn de libertad, estas no sean
consideradas por los fiscales y los jueces en la medida de lo posible, lo cual genera un gran
ndmero de penas de prisidn; ademds, las medidas cautelares existentes en la primera etapa
del proceso exponen a los nifos a largos periodos de prisidn preventiva’", y se recomienda
al Estado de Chile que “se asegure de que los fiscales vy los jueces tengan debidamente en
cuenta medidas alternativas a la privacién de libertad, como la remisién del caso a otros
servicios, la libertad vigilada, la mediacidn, el asesoramiento o los servicios comunitarios, y
solo se planteen la privacion de libertad como ultimo recurso y durante el menor tiempo

posible, revisando esa medida periddicamente con miras a revocarla”?.

[ll. Observaciones al proyecto de ley

El proyecto original contenfa un articulo Unico, cuyo texto se citd en la seccidn | de este
Informe (Resumen Ejecutivo), el que fue suprimido durante su tramitacién legislativa en la
Comisién de Seguridad Ciudadana de la Cdmara de Diputados, y en cambio se aprobaron
dos indicaciones del siguiente tenor:

“ARTICULO Unico.- introdlcense las siguientes modificaciones en la ley N° 20.084, que
establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley penal:
|.- En su articulo 23, agrégase en el numeral 3, a continuacién del punto aparte, que pasa a
ser seguido, la frase:

“En caso de tratarse de menores de edad, mayores de |6 afos, el tribunal sdélo podrd
imponer las penas de internacién en régimen semicerrado con programa de reinsercion
social o libertad asistida especial.”.

I7. Comité de los Derechos del Nifio, op. cit., parr. 72.
18. Ibid., parr. 72 letra b).

19. Comité de los Derechos del Nifio, Examen de los informes presentados por los Estados Partes. Chile, CRC/C/CHL/
CO/4-5, pérr. 85 b).

20. Ibid., pérr. 86 b).

34



2. En su articulo 52, afiddese el siguiente inciso final:

“En el caso en que el tribunal considere que el quebrantamiento no reuine el cardcter grave
sefialado en el inciso primero del presente articulo, deberd explicitar las circunstancias que lo
llevan a concluir en tal sentido, y ordenar las medidas concretas que la administracidn debera
implementar para evitar un nuevo quebrantamiento, en el marco de sus competencias”.

Para comprender las implicancias de la modificacion legal propuesta, es necesario referirse
primero al complejo sistema actual de determinacion de sanciones en la LRPA. Dicho
sistema surgid en la fase final de tramitacién del Proyecto de LRPA, en el Senado, y se basa
en la aplicacidon de una rebaja de grado a la pena contemplada en abstracto para el mismo
delito cometido por personas adultas (sea en el Cddigo Penal o leyes penales especiales), y
el ajuste posterior en que el sentenciador determina la naturaleza y extension de la sancién
penal juvenil que resulte aplicable en conformidad a los articulos 22 a 26.

Encabezando este Péarrafo 5, el articulo 20 de la LRPA alude a las finalidades de estas
sanciones: “Las sanciones y consecuencias que esta ley establece tienen por objeto hacer
efectiva la responsabilidad de los adolescentes por los hechos delictivos que cometan, de tal
manera que la sancién forme parte de una intervencién socioeducativa amplia y orientada
a la plena integracion social".

El articulo 21 de la indicada ley contempla la rebaja de grado desde el marco penal adulto
y a partir de ella la aplicacién de las reglas generales del Cddigo Penal sobre determinacion
de sanciones’'. Después de aplicadas dichas reglas, de acuerdo al articulo 23 dentro de cada
tramo resultante, proceden determinadas sanciones penales adolescentes, dentro del cual
el juez o jueza deberd escoger de acuerdo a las reglas sefialadas en el articulo 24.

Los tramos y penas aplicables conforme al articulo 23, son los siguientes:

“I. Si la extension de la pena supera los cinco afios de privaciéon de libertad, el tribunal
deberd aplicar la pena de internacién en régimen cerrado con programa de reinsercién
social.

2. Si la pena va de tres afos y un dia a cinco afios de privacion de libertad o si se trata de
una pena restrictiva de libertad superior a tres afios, el tribunal podrd imponer las penas de
internacién en régimen cerrado con programa de reinsercion social, internacién en régimen
semicerrado con programa de reinsercion social o libertad asistida especial.

21. Art. 21 LRPA: “Reglas de determinacion de la extensidn de las penas. Para establecer la duracidn de la sancién que
deba imponerse con arreglo a la presente ley, el tribunal deberd aplicar; a partir de la pena inferior en un grado al
minimo de los sefialados por la ley para el ilicito correspondiente, las reglas previstas en el Pdrrafo 4 del Titulo IIl del
Libro | del Cédigo Penal, con excepcidn de lo dispuesto en el articulo 69 de dicho Cddigo”.
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3.Sila pena privativa o restrictiva de libertad se extiende entre quinientos cuarenta y un dias
y tres afios, el tribunal podrd imponer las penas de internacion en régimen semicerrado con
programa de reinsercion social, libertad asistida en cualquiera de sus formas y prestacion
de servicios en beneficio de la comunidad.

4. Si la pena privativa o restrictiva de libertad se ubica entre sesenta y uno y quinientos
cuarenta dfas, el tribunal podrd imponer las penas de internacion en régimen semicerrado
con programa de reinsercidn social, libertad asistida en cualquiera de sus formas, prestacion
de servicios en beneficio de la comunidad o reparacién del dafio causado.

5.Sila pena esigual o inferior a sesenta dias o si no constituye una pena privativa o restrictiva
de libertad, el tribunal podrd imponer las penas de prestacién de servicios en beneficio de
la comunidad, reparacién del dafio causado, multa o amonestacién”.

Dentro de cada uno de estos tramos, el sentenciador debe escoger la pena aplicable en
base a los siguientes criterios, sefialados en el articulo 24°% a) La gravedad del ilicito de
que se trate; b) La calidad en que el adolescente participd en el hecho y el grado de
ejecucion de la infraccidn; ¢) La concurrencia de circunstancias atenuantes o agravantes
de la responsabilidad criminal; d) La edad del adolescente infractor; €) La extension del
mal causado con la ejecucién del delito, y ) La idoneidad de la sancién para fortalecer el
respeto del adolescente por los derechos y libertades de las personas y sus necesidades de
desarrollo e integracién social”.

En cuanto alos limites temporales de las penas privativas de libertad aplicables a adolescentes,
la LRPA establece en su articulo 18 una diferencia entre personas de 14y |5 afios y las de
|6y I7: “Las penas de internacion en régimen cerrado y semicerrado, ambas con programa
de reinsercidn social, que se impongan a los adolescentes no podrdn exceder de cinco afios
si el infractor tuviere menos de dieciséis afios, o de diez afios si tuviere mds de esa edad”.

La primera propuesta contenida en el articulo Unico del proyecto de ley en comento,
implicarfa que en el tercer tramo de este sistema de determinacidn de sanciones se eliminarfa
la posibilidad de aplicar la de libertad asistida (regulada en el articulo 13) y la de prestacién
de servicios en beneficio de la comunidad (regulada en el articulo 11), quedando entonces
el abanico de sanciones aplicables reducido a dos: internaciéon en régimen semicerrado
(articulo 16) vy libertad asistida especial (articulo 14)%.

22. Y envirtud de esto es que en el art. 2| de la LRPA se excluye la aplicacién del art. 69 del CP, que sefiala que "“Dentro
de los limites de cada grado el tribunal determinard la cuantfa de la pena en atencién al nimero y entidad de las
circunstancias atenuantes y agravantes y a la mayor o menor extensién del mal producido por el delito”.

23. Ladiferencia entre la libertad asistida propiamente tal y la especial radica en el nivel de intensidad del control a que se
somete al adolescente objeto de sancidn, la que deberd constar en el plan de intervencidn que apruebe el tribunal. La
duracién maxima es la misma en ambos casos: 3 afios.
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De forma menos drastica que en la versidn original del proyecto de ley, se genera el
mismo efecto de reducir el abanico de alternativas de sancién que el tribunal puede aplicar,
reservando solo las mds intensas, alejandose en parte de lo que sefiala la CDN en el
articulo 40.4, en cuanto establece para el Estado la obligacion de disponer de “(...)diversas
medidas (...), asf como otras posibilidades alternativas a la internacidn en instituciones, para
asegurar que los nifios sean tratados de manera apropiada para su bienestar y que guarde
proporcidn tanto con sus circunstancias como con la infraccién”. En este sentido es que el
proyecto podria parecer regresivo en relacion a la manera en que se habian plasmado en
la legislacidn vigente los estdndares internacionales ya mencionados, ya que disminuye las
alternativas sancionatorias aplicables.

La segunda propuesta apunta a sefialar algunas exigencias adicionales a la decisién judicial
acerca del quebrantamiento, poniéndose en el caso de que el juez decida que no se trata
de un “quebrantamiento grave'.

El texto vigente del articulo 52 no distingue casos graves de casos no graves, sino que
sefiala, entre los criterios para dar aplicacion a las reglas que detalla en 7 numerales24, que
“(...) el tribunal encargado del control de la ejecucion procederd, previa audiencia y segin
la gravedad del incumplimiento” a aplicar dichas reglas.

24. Las reglas sefialadas son las siguientes: “Quebrantamiento de condena. Si el adolescente no diere cumplimiento a
alguna de las sanciones impuestas en virtud de la presente ley, el tribunal encargado del control de la ejecucion
procederd, previa audiencia y segin la gravedad del incumplimiento, conforme a las reglas siguientes:
| Tratdndose de la multa, aplicard en forma sustitutiva la sancién de prestacion de servicios en beneficio
de la comunidad por un maximo de 30 horas. Si el adolescente no aceptare la medida, aplicard la libertad
asistida en cualquiera de sus formas por el tiempo sefialado en el numeral 3.- del presente articulo.
2.-ldéntica regla se seguird en caso de infraccién de la prohibicidn de conducir vehiculos
motorizados, sin perjuicio  de la  mantenciéon de la  prohibicidn por el tiempo restante.
3.- Tratdndose del incumplimiento de las medidas de reparacidn del dafio y prestacidn de servicios en beneficio de la
comunidad,seaplicardenformasustitutivalalibertadasistidaencualquieradesusformasporunperiododehastatresmeses.
4.- El incumplimiento de la libertad asistida se sancionard con libertad asistida especial o con internacién en régimen
semicerrado con programa de reinsercion social, con una duracidon maxima de sesenta dias, lo que se determinard
segln la gravedad de los hechos que fundan la medida, sin perjuicio del cumplimiento de la sancién originalmente
impuesta. En caso de incumplimiento reiterado de la libertad asistida, se aplicard lo dispuesto en el siguiente numeral.
5.- Elincumplimiento de la libertad asistida especial dard lugar a la sustitucidn de la sancién por internacién en régimen
semicerrado con programa de reinsercién social, por un periodo equivalente al nimero de dias que faltaren por cumplir.

6.- El incumplimiento de la internacidon en régimen semicerrado con programa de reinsercion social podrd
sancionarse con la internacién en un centro cerrado por un periodo no superior a los noventa dias, sin perjuicio
del cumplimiento de la sancién originalmente impuesta por el tiempo restante. En caso de reiteracion de la
misma conducta, podrd aplicarse la sustitucidn, en forma definitiva, por un periodo a fijar prudencialmente
por el tribunal, que en caso alguno serd superior al tiempo de duracidon de la condena inicialmente impuesta.
7.- El incumplimiento del régimen de libertad asistida en cualquiera de sus formas al que fuere sometido el adolescente
en virtud de lo dispuesto en el articulo 19, facultard al juez para ordenar que se sustituya su cumplimiento por la
internacion en régimen cerrado con programa de reinsercién social por el tiempo que resta”.
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En la I6gica del texto legal que regula el sistema de justicia penal de los y las adolescentes,
la existencia o no del quebrantamiento queda entregada a la decisién judicial, y dentro de
los criterios que debe tener en cuenta al aplicar las reglas sefialadas en el articulo 52 estd
el de “gravedad”?.

Dentro de este marco, si el juez o jueza considera que no hubo quebrantamiento, no
parece necesario que dé instrucciones sobre “medidas concretas” a la administracidn, para
“evitar nuevos quebrantamientos”, como pretende la parte final del inciso segundo que se
propone.

Por lo demds, la obligacidn que se pretende agregar en orden a “explicitar las circunstancias
que lo llevan a concluir en tal sentido” resulta un imperativo claro en nuestro ordenamiento
juridico, pues todas las resoluciones judiciales deben ser fundadas®. Para el plano de la
aplicacidon de sanciones penales, el articulo 36 del Cdédigo Procesal Penal —plenamente
aplicable al sistema de responsabilidad penal de adolescentes segln la remisidn que hace a
él el articulo 27 de la Ley N° 20.084-, se encarga de sefialar que “serd obligacidn del tribunal
fundamentar las resoluciones que dictare, con excepcidn de aquellas que se pronunciaren
sobre cuestiones de mero trdmite. La fundamentacién expresard sucintamente, pero con
precision, los motivos de hecho y de derecho en que se basaren las decisiones tomadas”.

Como ha sefialado la incipiente doctrina sobre el sistema penal de adolescentes en palabras
del profesor Miguel Cillero, “las normas sobre individualizacion o determinacién judicial de la
sancién penal, son normas que reglan un ejercicio de interpretacidn juridica, limitando por
una parte el dmbito de actuacion judicial y, a su vez, legitimando ciertos grados de libertad
que se le otorga al juzgador, los que son contrapesados con obligaciones de fundamentacion.
Se trata, en sintesis, de conciliar el valor de la seguridad juridica -que exige respetar el
principio de legalidad- con la justicia del caso especifico, que se expresa en la idea de la

25. En esto el proyecto de ley efectivamente aprobado se diferencié en cierta medida de la propuesta original, que en
su articulo 56 se ponfa en el supuesto de que el o la adolescente "“no diere cumplimiento a alguna de las sanciones
impuestas en virtud de la presente ley”, y tras regular en el numeral | el reemplazo de la multa o prohibicién de
conducir vehiculos por la sancién de reparacién del dafio causado “por un maximo de 15 o 30 horas respectivamente,
'segun la gravedad de la infraccidn’, consideraba en los numerales 2 a 5 las sustituciones correspondientes en los casos
de 'incumplimiento grave, reiterado e injustificado’ del resto de las sanciones”. Ver la Historia de la Ley N° 20.043 en

www.bcn.cl

26. Como ha sefalado el profesor José Luis Cea: “..la fundamentacidn de las sentencias en la legalidad positiva vigente o,
subsidiariamente, en el espiritu general de la legislacién o en la equidad natural (...) figura consagrada sobre todo en
el Art. 73 inciso 2° de la Carta, el Art. 24 del Cédigo Civil, el Art. 10 inciso 2° del COT vy los Arts. 160, 170 y 785 del
CPC, reglamentados en el Auto Acordado dictado por la Corte Suprema el 30 de Septiembre de 1920". (Tratado de
la Constitucién de 1980, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1988, p. 309).
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pena proporcional y adecuada en el marco de un razonamiento que satisfaga el principio de
igualdad de la interpretacién de la ley penal”?’.

En similar sentido, el Comité de Derechos del Nifio en la Observacién General N° 10
sefala que “la preservacidon de la seguridad publica es un objetivo legitimo del sistema
judicial.  Sin embargo, considera que la mejor forma de lograr ese objetivo consiste en
respetar plenamente vy aplicar los principios bdsicos y fundamentales de la justicia de
menores proclamados en la Convencion’?,

Finalmente, hay que tener en cuenta lo ya sefialado en la parte relativa a estdndares, en
cuanto a que la finalidad del sistema de RPA no es punitiva, sino que orientada a fines de
reinsercion social.

IV. Conclusiones

* La modificacién del articulo sobre determinaciéon de sanciones en relacién a
adolescentes mayores de |6 afios de edad, al reducir el abanico de sanciones aplicables
podria parecer regresiva en relacién al estandar sefialado por la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio en cuanto a contar con una diversidad de medidas alternativas a la
internacion en instituciones.

*  Su aprobacién implicarfa una medida que podria ser regresiva en contra del tramo
superior de la edad de responsabilidad penal adolescente (personas de 16y 17 afios),
que se alejarfa del mandato de aplicacidn restrictiva de medidas privativas de libertad
en relacidn a todos los menores de 18 afios, y que diluiria en gran medida el cardcter
de sistema especial que la CDN requiere que tenga la respuesta estatal frente a la
infraccidn penal adolescente.

27. Miguel Cillero Brufiol, “Proporcionalidad y fines de la sancidn penal de adolescentes: consideraciones para la aplicacion
del criterio de idoneidad de la sancién”. En: Estudios de Derecho Penal Juvenil |, Defensoria Penal Pdblica, 2009, pp. 144-
145.

28. Observacién General N° 10, op. cit,, parr. 14. De esta forma, resultan sumamente preocupantes practicas como la
detencidn en comisarfas de adolescentes que se ven involucrados en hechos que a lo mds se podrian tipificar como
faltas, tal cual acontecié con un estudiante de 17 afios el pasado |l de agosto, sorprendido en su establecimiento
educacional con una pequefia cantidad de marihuana, y quien posteriormente a su detencién vy la aplicacién de medidas
disciplinarias en el establecimiento educativo se quitd la vida. El pdrrafo 28 de la misma Observacion sefiala muy por
el contrario que “el sistema de la justicia de menores debe ofrecer amplias oportunidades para tratar a los nifios que
tienen conflictos con la justicia con medidas sociales y/o educativas, y limitar de manera estricta el recurso a la privacién

de libertad, en particular la detencidn preventiva, como medida de dltimo recurso”.
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El inciso final que se pretende agregar al articulo 52 deberfa ser evaluado a la luz
del sistema de reglas ante el quebrantamiento de sanciones que dicho articulo ya
contempla, y teniendo en cuenta que dichas decisiones en el marco actual requieren
de una adecuada fundamentacién de la decision jurisdiccional.



Minuta Proyecto de ley que tipifica el delito de incitacion
a la violencia. Boletin N° 11424-17.

Informe aprobado por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos
Humanos el |l de junio de 2018, en sesion ordinaria n° 428.

I. Resumen Ejecutivo

La tipificacidn de la incitacion a la violencia, asi como otras cuestiones relacionadas, pero que
pueden distinguirse, como la difusion de mensajes de odio en contra de determinados grupos
sociales o personas en particular;, requiere de discusiones profundas donde lo fundamental
sea poner en relieve los axiomas que permiten una convivencia social pacifica, sin que ello
importe anular las diferencias. Este mismo debate amplio debe extenderse también hacia la
necesidad de generar medidas para prevenir la discriminacidn y la estigmatizacion de ciertas
categorfas de personas que histéricamente han debido enfrentar prejuicios, y no restringir
la accién del Estado solo a la tipificacion penal de determinadas conductas o crear nuevas
acciones judiciales para imponer sanciones'.

No todos los mensajes de odio o que inciten a la violencia dan lugar a la comision de delitos
comunes motivados por prejuicios, pero esta clase de delitos rara vez se cometeran sin una
deshumanizacién y estigmatizacion previas de los grupos que resulten afectados por estas
situaciones?. Tanto la prohibicidn de la discriminacién arbitraria como la prohibicién de la
manifestacidn de discursos de odio hacia ciertos grupos de la sociedad es una cuestion que
puede ser abordada desde mdltiples aristas por el Estado, como: la formulacion de politicas
pUblicas orientadas a prevenir la discriminacion; el establecimiento de sanciones civiles o
administrativas en caso de que se produzcan discriminaciones -sin una justificacion objetiva y
orientadas hacia un fin legitimo- en atencidn a determinadas caracteristicas de una persona;
el establecimiento de sanciones penales que se reservan para manifestaciones intencionales
que promuevan de tal modo la violencia hacia ciertos grupos o personas especificas, que
terminen atentando contra los principios bdsicos que aseguran una convivencia pacifica.

Mas alld del contenido del Derecho Internacional de los Derechos Humanos -parte

I. Materias relacionadas con las tratadas en este documento, han sido abordadas en las siguientes minutas
legislativas del INDH: Minuta legislativa sobre negacionismo. Disponible en: http:/bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/
handle/123456789/71/minuta_negacionismo.pdftsequence=1 [Ultimo acceso: |1 de junio de 2018.]; Informe sobre el
proyecto de ley que tipifica el delito de incitacién al odio racial y religioso, Boletin N°® 7130-07. Disponible en: http://
bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/668/Informe.pdfisequence=1 [Ultimo acceso: Il de junio de
2018]

2. lzsdk, Rita. Informe de la Relatora Especial sobre cuestiones de las minorfas. 5 de enero de 2015. pp. 6-7.
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integrante de nuestro ordenamiento juridico mediante la norma de remision dispuesta en
el articulo 5° inciso segundo, de la Constitucion Politica de la Republica- donde existe una
prolifera prohibicion de la discriminacidon, especialmente cuando esta se basa en ciertas
categorfas personales (las denominadas categorias prohibidas de discriminacién), en el
dmbito doméstico se han aprobado normas y modificado otras de data mds antigua, a fin
de asegurar en distintas esferas el derecho a la no discriminacién, en complemento del
derecho fundamental establecido en el articulo 19 N° 2 de la Constitucidn Politica de la
Republica que asegura a todas las personas un trato igualitario ante la ley.

En el sentido manifestado, destaca la Ley N° 20.609 que establece medidas contra la
discriminacion (D.O. 24.7.12) que, a pesar de su rdtulo, luego de la tramitacion legislativa,
quedd reducida a la instauracion de una accién judicial y de una agravante penal, sin que
se estableciera para los érganos de la Administraciéon del Estado la obligacidn de adoptar
polfticas, programas y acciones concretas para prevenir la comision de acciones u omisiones
discriminatorias tanto por actores publicos como particulares®.

En otras leyes de aplicacion mas especifica, también se incorporan disposiciones contra la
discriminacién. En este sentido, la Ley N° 19496 que establece normas sobre proteccion de
los derechos de los consumidores (D.O. 7.3.97), dispone en su articulo 3° letra ¢), que es
un derecho bdsico del consumidor “el no ser discriminado arbitrariamente por parte de los
proveedores de bienes y servicios”.

La Ley N° 20.422 que establece normas sobre igualdad de oportunidades e inclusién social
de personas con discapacidad (D.O. 10.2.10), en su articulo 7° dispone que “se entiende por
igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad, la ausencia de discriminacion
por razén de discapacidad, asi como la adopcién de medidas de accidn positiva orientadas
a evitar o compensar las desventajas de una persona con discapacidad para participar
plenamente en la vida politica, educacional, laboral, econdmica, cultural y social”. A su vez, el
articulo 57 de esta ley crea una accién especial, que es conocida por los juzgados de policia
local, para los casos de discriminacién en razén de la discapacidad.

3. Instituto Nacional de Derechos Humanos. Situacién de los Derechos Humanos en Chile. Informe Anual 2012, p. 109 vy ss.
El afio 2012, época en que fue publicada la Ley Antidiscriminacidn, el INDH la valoré como una normativa relevante.
Sin embargo, también se manifestd que esta legislacion presenta desafios evidentes y ausencias que serd necesario
subsanar en el futuro. Una de las problemdticas mds relevante de esta ley es que considera a priori razonables las
distinciones, exclusiones o restricciones discriminatorias si se justifica haber actuado en ejercicio legitimo de otro
derecho fundamental. Ya en el debate legislativo el INDH habia advertido que ante la colisién de derechos debe
corresponder al juez o jueza realizar un examen concreto de la situacién, no siendo adecuado que el legislador resuelva
la situacidn en abstracto. EI INDH también ha manifestado que esta ley es débil en materia de prevencién de hechos
que importen discriminacion. A la fecha, el Ejecutivo no ha patrocinado ningln proyecto de ley para modificar la ley
antidiscriminacion y resolver las problemdticas que la afectan.
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El articulo 2° inciso tercero, del Cddigo del Trabajo dispone que “son contrarios a los
principios de las leyes laborales los actos de discriminacion”. Acto seguido, en el inciso
cuarto del mismo articulo, modificado por la Ley N° 20.940 (D.O. 8.9.16), se establece
que “los actos de discriminacidn son las distinciones, exclusiones o preferencias basadas
en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacidn, religion, opinidn politica,
nacionalidad, ascendencia nacional, situacién socioecondmica, idioma, creencias, participacion
en organizaciones gremiales, orientacién sexual, identidad de género, filiacidn, apariencia
personal, enfermedad o discapacidad u origen social, que tengan por objeto anular o alterar
la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacidn”,

La Ley N°20.968 que tipifica delitos de tortura y de tratos crueles, inhumanos y degradantes
(D.O. 22.11.16), modificé el Cddigo Penal al incorporar estos nuevos delitos, incluyendo
la proteccidén de grupos histéricamente desaventajados, que son mds propensos a sufrir
violencia por su condicidn, tales como “la ideologfa, la opinidn politica, la religiéon o creencias
de la victima; la nacién, la raza, la etnia o el grupo social al que pertenezca; el sexo, la
orientacién sexual, la identidad de género, la edad, la filiacidn, la apariencia personal, el
estado de salud o la situacién de discapacidad”.

La Ley N° 18.834 sobre Estatuto Administrativo, establece en el articulo 17 -modificado
por la Ley N° 21.015 (D.O. 15.6.17)- que estd prohibido “todo acto de discriminacién
arbitraria que se traduzca en exclusiones o restricciones, tales como aquellas basadas en
motivos de raza o etnia, situacidn socioecondmica, idioma, ideologia u opinién politica,
discapacidad, religién o creencia, sindicacidn o participacién en organizaciones gremiales o
la falta de ellas, sexo, orientacidn sexual, identidad de género, estado civil, edad, filiacidn,
apariencia personal o enfermedad, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o trato en el empleo”.

Como puede advertirse, el tratamiento de la discriminacion reconoce multiples y variados
abordajes que en un futuro podrfan ser unificados y uniformados, a fin de dar coherencia
a estas manifestaciones normativas que proscriben la discriminacion4. En este sentido, la
prohibicidn y sancidn de la incitacidn a la violencia hacia grupos y personas determinadas
es una materia que debe ser discutida en el foro democrético correspondiente, a fin de
determinar la necesidad de ser introducida en la legislacién nacional.

4. Unejemplo de esta matera es la Equality Act de 2010 del Reino Unido, cuyo propdsito fue codificar una gran cantidad de
leyes y regulaciones sobre igualdad y sentar las bases de un derecho antidiscriminatorio propiamente dicho. Legislation
UK. Equality Act. Disponible en: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/15/contents [Ultimo acceso: 4 de mayo de
2018]

43



La pretendida tipificacion de la incitacidn a la violencia del proyecto de ley en andlisis (Boletin
N° [1424-17) se relaciona con dos proyectos anteriores que fungen de antecedente directo
de la actual iniciativa que se discute: [a.] proyecto de ley que tipifica el delito de incitacion
al odio racial y religioso (Boletin N° 7130-07) y [b.] proyecto de ley que modifica el Cédigo
Penal para incorporar el delito de incitacién al odio o a la violencia contra personas que
indica (Boletin N° [1331-07). Desde ya resulta conveniente distinguir ciertos aspectos que
diferencian los alcances de cada proyecto.

[a] El proyecto de ley que tipifica el delito de incitacidn al odio racial y religioso (Boletin
N° 7130-07) pretende incorporar un nuevo articulo 140 bis al Cédigo Penal para que “el
que efectuare amenazas por cualquier medio o realizare manifestaciones o expresiones
destinadas a promover odio, desprecio, hostilidad o amedrentamiento, respecto de personas
o colectividades en razén de que profieren un culto permitido en la Republica, o que con
acciones, palabras o amenazas ultrajare a los miembros de culto permitido en la Republica
serd penado con presidio menor en su grado minimo a medio, y multa de cincuenta a cien
unidades tributarias mensuales’.

[b] El proyecto de ley que modifica el Cédigo Penal para incorporar el delito de incitacion al
odio o a la violencia contra personas que indica (Boletin N° 11331-07) pretende incorporar
un nuevo articulo 147 bis en el Cédigo Penal para que “el que publicamente incitare al odio
o al empleo de violencia contra personas por su raza, etnia o grupo social, sexo, orientacién
sexual, identidad de género, religion o creencias, nacionalidad, filiacién politica o deportiva,
o la enfermedad o discapacidad que padezca, serd castigado con presidio menor en su
grado medio”.

Ambos tipos penales de los proyectos indicados son mds amplios que el del proyecto que
se analiza en la presente minuta, puesto que este Ultimo se limita a sancionar con presidio
menor en su grado minimo (de sesenta y uno a quinientos cuarenta dfas) y multa de treinta
a cincuenta unidades tributarias mensuales al “que publicamente o a través de cualquier
medio apto para su difusidn publica, incitare directamente a la violencia fisica en contra
de un grupo de personas o de un miembro de tal grupo”. Es decir, mientras los otros dos
proyectos se extienden hacia la penalizacién de la difusién de mensajes que promuevan el
odio, el proyecto en andlisis se limita a sancionar solamente la exhortacién directa de la
violencia fisica en contra de ciertos grupos o personas determinadas.
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Il. Breve concepto de discurso de odio y experiencias comparadas

La idea que estd detrds del proyecto en andlisis se relaciona con el concepto de discurso de
odio, aunque al ser su objeto limitado a las sanciones de la incitacion directa a la violencia
fisica (como fue explicado mds arriba) los elementos que son propios de la prohibicidn de
los discursos de odio no necesariamente serdn aplicables en toda su extensidn al contenido
del presente proyecto.

La nocién de discurso de odio no posee una definicidn universalmente aceptada, si bien en
su denominacién angléfona de hate speech, puede definirse en términos generales como
cualquier expresion abusiva, insultante, intimidante, de acoso, o que incite violencia, odio o
discriminacién en contra de individuos o grupos, en base a una condicién especifica de los
mismos®. Esta conducta se encuentra sancionada en muchas legislaciones comparadas, ya
sea alternativa o copulativamente mediante la aplicacion de normativa administrativa-civil
y/o penal.

La prohibicién y sancién de la incitacion al odio deviene de un principio fundante del
derecho internacional de los derechos humanos, como lo es el igual goce y proteccién de
los derechos sin discriminacidn, y se relaciona a su vez, a modo de limite con el derecho a
la libertad de expresidn, el cual es ex post, no pudiendo constituir censura.

La legislacion comparada no es conteste en cuanto al modo de enfrentar las acciones
de incitacién al odio. Algunos paises, especialmente de Europa®, han optado no solo por
prohibir dichas conductas, sino que también por sancionarlas tanto civil como penalmente,
tipificando no solo la incitacion al odio, sino que también los delitos conexos o similares,
como el negacionismo, la apologia al nacionalsocialismo y la incitacién al genocidio. Alemaniay
Austria son ejemplos de esta tendencia, consagrando en el caso germano, el Volksverhetzung
o incitacién al odio popular, como un delito punible bajo el pardgrafo 130 del Cédigo Penal
Aleman, titulado “Del Amotinamiento del Pueblo”, con una pena méaxima

5. EI Comité de Ministros del Consejo de Europa ha sefialado que el término incluye: “todas las formas de expresidn que
difundan, inciten, promuevan, o justifiquen el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo y otras formas de odio basadas
en la intolerancia, incluida la intolerancia expresada por un nacionalismo agresivo y etnocéntrico, la discriminacién y
hostilidad hacia las minorias, migrantes o personas de origen inmigrante”’(Committee of Ministers Recommendation,
October 30, 1997) en referencia al caso de la Corte Europea de Derechos Humanos, Gunduz v. Turquia, peticiéon No.
35071/97, sentencia del 4 de diciembre de 2004, parr. 43 y parr. 22.

6. En |7 Estados Miembro de la UE (Bélgica, Dinamarca, Alemania, Estonia, Espafia, Francia, Irlanda, Letonia, Paises Bajos,
Portugal, Rumanfa, Suecia, Reino Unido, Austria, Bulgaria, Italia y Malta) la incitacién al odio se encuentra tipificada

como un delito penal.
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de cinco afios de prisién.” En el caso del Reino Unido, existen varias normas que criminalizan
las expresiones de odio, amenaza o insulto dirigidas a personas en razén del color de su
piel, etnia, discapacidad, nacionalidad, origen étnico o nacional, religidon u orientacidn sexual.
Las penas por estos delitos pueden incluir privacién de libertad o multas segin su gravedad.
En las antipodas del modelo aleman se encuentran los Estados Unidos. La Corte Suprema de
dicho pais ha interpretado de manera consistente que la Primera y Decimocuarta Enmiendas
protegen la libertad de expresidn, e incluso los discursos de incitacion al odio®. La limitacién
del derecho de libertad de expresidn requiere, para ser considerada constitucional, superar
un criterio de escrutinio estricto (strict scrutiny). Asf, se podrd prohibir un discurso, incluso
si este llama al uso de la fuerza o el incumplimiento de la ley, solo cuando esta incitacidn
esté dirigida a una accidn inminente y tenga copulativamente la capacidad real de producir
el efecto deseado’.

En el caso latinoamericano son relativamente escasas las legislaciones que poseen tipos
penales especificos sancionando la incitacién al odio, destacando el caso peruano en la
reciente reforma a su Cddigo Penal (otros paises que poseen el tipo penal respectivo son
Brasil, Bolivia y Uruguay), pero son adn mucho mds escasas las aplicaciones jurisprudenciales
de dichos tipos penales.

En América se presentan dos modelos o patrones normativos para hacer frente a la
incitacion al odio. Un primer modelo es el sancionatorio, que a su vez contempla tres
niveles de respuesta: el primero es la sancién penal directa de la incitacion al odio; un
segundo nivel es su sancidn penal accesoria (sin constituirse tipos penales auténomos, pero
pudiendo configurarse como agravantes de la responsabilidad penal, etc.)'”, y el tercer nivel
de respuesta es la aplicacién de multas y sanciones administrativas. El segundo modelo es
aquel que no establece sanciones, sino que se limita a prohibir las conductas de incitacion al
odio, estableciendo medidas educativas y reparatorias tendientes a la erradicacion de estas
précticas en la sociedad.

7. Para que un discurso de Volksverhetzung sea punible, la ley exige que este sea capaz de afectar de forma preocupante
la paz publica, ya sea por provocar el odio contra sectores de la poblacién, llamando a actos de violencia o despotismo
contra ellos, o por atacar la dignidad humana de los demds mediante injurias, que maliciosamente desprecian o

calumnian a partes de la poblacién.
8. Brandeburg v. Ohio (1969), Hess v. Indiana (1973), NAACP v. Clairbone Hardware (1982) y Snyder v. Phelps (2011).

9. Bajo este criterio, la Corte Suprema norteamericana ha declarado constitucionalmente protegidos, inclusive
manifestaciones de supremacia racial del Ku Klux Klan.

10. El Articulo 17 de la Ley N° 20.609 (que establece medidas contra la discriminacion) modifica el Articulo 12 del Cédigo
Penal justamente para agregarle el siguiente agravante: “21%. Cometer el delito o participar en él motivado por la
ideologia, opinidn politica, religion o creencias de la victima; la nacidn, raza, etnia o grupo social a que pertenezca; su
sexo, orientacidn sexual, identidad de género, edad, filiacién, apariencia personal o la enfermedad o discapacidad que
padezca”.
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Mas recientemente, mediantelaLey Organica /2015, se introdujo en el ordenamiento espafiol
una nueva regulacién de los discursos de odio y de las diversas formas de manifestacidn que
puede adoptar. Mediante el nuevo articulo 510 del Cédigo Penal se castiga con una pena de
uno a cuatro afios y multa a "‘quienes publicamente fomenten, promuevan o inciten directa
o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra un grupo, una parte
del mismo o contra una persona determinada por razén de su pertenencia a aquél, por
motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologfa, religion o creencias, situacién
familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién, su origen nacional, su
sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género, enfermedad o discapacidad”. A
las mismas sanciones se exponen quienes produzcan v distribuyan escritos o cualquier clase
de material que fomente o promueva el odio, la hostilidad, la discriminacién o la violencia
en contra de las personas o grupos ya indicados. Por Ultimo, con las mismas penas pueden
ser sancionados quienes “publicamente nieguen, trivialicen gravemente o enaltezcan los
delitos de genocidio, de lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en caso
de conflicto armado, o enaltezcan a sus autores, cuando se hubieran cometido contra
un grupo o una parte del mismo, o contra una persona determinada por razén de su
pertenencia al mismo, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologfa,
religién o creencias, la situacion familiar o la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza
0 nacidn, su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género,
enfermedad o discapacidad, cuando de este modo se promueva o favorezca un clima de

violencia, hostilidad, odio o discriminacién contra los mismos'.

Tal como puede advertirse, en la legislacion comparada existen diversos modelos para
prohibir y sancionar la incitacién al odio y a la violencia. El elemento comun a todas estas
formas de regulacidn es la limitacidn de la libertad de expresidn, cuestion que necesariamente
deriva en el andlisis de las obligaciones y estdndares internacionales que existen sobre esta
materia.

[ll. Obligaciones y estandares internacionales sobre libertad de expresiones y sus limites

El reconocimiento de la libertad de expresidon como un derecho es una cuestion fundamental
dentro del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y ha sido conceptualizada
como un elemento de primer orden para el desarrollo de la persona y ““constituye la piedra
angular de todas las sociedades libres y democréticas™'?.

Il. Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado. Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la
Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.
phplid=BOE-A-2015-3439 [Ultimo acceso: 4 de mayo de 2018]

12. Comité de Derechos Humanos. Observacién General N° 34 sobre el articulo |9 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, libertad de opinidn y libertad de expresién. Parr. 2.
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El articulo 19 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos dispone que “‘todo
individuo tiene derecho a la libertad de opinidn y de expresion; este derecho incluye el no
ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones,
y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion”. Un
contenido andlogo se consagra en el articulo |9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Polfticos.

En determinadas convenciones de derechos humanos de aplicacién mds especifica, como la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (articulo 13) y la Convencidn sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad (articulo 21), también se reconoce la libertad de opinidn
y expresion y la obligacién del Estado de asegurarla y protegerla en relacion a los grupos
especialmente tratados por dichos instrumentos.

En el dmbito interamericano, la libertad de expresidon también ha sido reconocida
ampliamente. En la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre se
expresa que “toda persona tiene derecho a la libertad de investigacién, de opinién y de
expresion y difusién del pensamiento por cualquier medio” (articulo IV). Por su parte,
el articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos dispone que
“toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. 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’.

Sin desconocer la robusta proteccion de la libertad de opinidn y expresidn en el dmbito
internacional, los mismos instrumentos citados reconocen que bajo ciertas condiciones es
posible limitar los alcances y manifestaciones de este derecho, a fin de asegurar que siempre
sea ejercido licitamente y sin alterar el goce de los derechos por parte de terceros. En este
orden de ideas, el mismo articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
dispone que el ejercicio del derecho a la libertad de opinién y expresion entrafia deberes
y responsabilidades y que puede verse sujeto a determinadas restricciones, las que siempre
deben estar establecidas legalmente, para asegurar el respeto a los derechos y reputacién
de los demads, y para la proteccidén de la seguridad nacional, el orden publico o la salud
o moral publicas. El articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
dispone estdndares similares a los del articulo 19 del Pacto a fin de establecer limitaciones
al derecho a la libertad de opinidn y expresion.

De modo mds especifico, el articulo 13.2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos establece que el ejercicio de la libertad de pensamiento y expresidn “no puede
estar sujeto a previa censura, sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar
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expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a. el respeto a los derechos
0 a la reputacidon de los demds, o b. la proteccidn de la seguridad nacional, el orden publico
o la salud o la moral publicas”. En interpretacion de la jurisprudencia interamericana, esta
norma exige el cumplimiento de tres condiciones para que una limitacién a la libertad de
expresion sea admisiblel!3:

(1) 1a limitacidon debe haber sido definida en forma precisa y clara a través de una ley
formal y material,

(2) la limitacién debe estar orientada al logro de objetivos imperiosos autorizados por
la Convencion Americana, y

(3) la limitacidn debe ser necesaria en una sociedad democrdtica para el logro de los
fines imperiosos que se buscan; estrictamente proporcionada a la finalidad perseguida;
e iddnea para lograr el objetivo imperioso que pretende lograr.

Mas estrictamente, el articulo 20 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
dispone que es posible prohibir por ley, lo que es distinto a penalizar, la manifestacion de
determinadas ideas, como la propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio
nacional, racial o religioso que constituya incitacién a la discriminacién, la hostilidad o la
violencia. Un contenido andlogo puede encontrarse en el articulo 13.5 de la Convencidn
Americana de Derechos Humanos.

El instrumento internacional donde puede encontrarse un mayor contenido sobre la
prohibicidn y sancién de los discursos de odio que incitan a la violencia es la Convencidn
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial (CERD).
Este instrumento dispone en su articulo 4:

Los Estados partes condenan toda la propaganda y todas las organizaciones que se
inspiren en ideas o teorias basadas en la superioridad de una raza o de un grupo
de personas de un determinado color u origen étnico, o que pretendan justificar o
promover el odio racial y la discriminacién racial, cualquiera que sea su forma, y se
comprometen a tomar medidas inmediatas y positivas destinadas a eliminar toda
incitacién a tal discriminacidon o actos de tal discriminacion, y, con ese fin, teniendo
debidamente en cuenta los principios incorporados en la Declaracion Universal de

I3. Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. Relatoria Especial para la Libertad de Expresién. Marco juridico
interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion. p. 24. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/expresion/
docs/publicaciones/MARCO%20JURIDICO%20INTERAMERICANO%20DEL%20DERECHO%20A%20LA%20
LIBERTAD%20DE%20EXPRESION%20ESP%20FINAL%20portada.doc.pdf [Ultimo acceso: 15 de mayo de 2018]
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Derechos Humanos, asi como los derechos expresamente enunciados en el articulo 5
de la presente Convencién, tomardn, entre otras, las siguientes medidas:

a) Declarardn como acto punible conforme a la ley toda difusién de ideas basadas en la
superioridad o en el odio racial, toda incitacidn a la discriminacidn racial, asi como todo
acto de violencia o toda incitacién a cometer tales actos contra cualquier raza o grupo
de personas de otro color u origen étnico, y toda asistencia a las actividades racistas,
incluida su financiacion;

b) Declarardnilegalesy prohibirdn las organizaciones, asi como las actividades organizadas
de propaganda y toda otra actividad de propaganda, que promuevan la discriminacion
racial e inciten a ella, y reconocerdn que la participacién en tales organizaciones o en
tales actividades constituye un delito penado por la ley;

©) No permitirdn que las autoridades ni las instituciones publicas nacionales o locales
promuevan la discriminacidn racial o inciten a ella.

La amplitud con que la CERD autoriza a los Estados a sancionar los discursos de odio,
siempre dentro de su dominio, conforme al articulo 4 previamente citado, guarda relacion
con la gravedad con que la comunidad internacional califica la proliferacién de estas
conductas, entendiéndolas “como una forma de discurso dirigido a los demds que rechaza
los principios fundamentales de derechos humanos relativos a la dignidad humana y la
igualdad y pretende rebajar el lugar que ocupan determinados individuos y grupos en la
estima de la sociedad”."

IV. Anilisis del proyecto de ley

El proyecto de ley en andlisis se compone de tres articulos en virtud de los cuales se
introducen modificaciones al Cédigo Penal, se deroga un articulo especifico de la Ley N°
19.733 sobre libertades de opinidn e informacidn y ejercicio del periodismo, e introduce
modificaciones a la Ley N° 20.393 que establece la responsabilidad penal de las personas
juridicas en los delitos de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y delitos de
cohecho.

[4. Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial. Recomendacidn general N° 35, la lucha contra el discurso de
odio racista. Pérr. 10.
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) Norma existente
, Contenido del articulo del . .,
Articulo del proyecto de ley con la modificacién
proyecto de ley

propuesta

Articulo 161-C.- El que
publicamente o a través de
cualquier medio apto  para
su difusion  publica, incitare
directamente a la violencia fisica en
contra de un grupo de personas
o de un miembro de tal grupo,
basado en la raza, origen nacional
Articulo 1. Introduce la siguiente | o étnico, sexo, orientacidn sexual, Hkx
modificaciéon al Cédigo Penal. identidad de género, religidn
o creencias de la victima, serd
sancionado con la pena de presidio
menor en su grado miimo y multa
de treinta a cincuenta unidades
tributarias mensuales.

La pena corporal asignada en el
inciso anterior se aumentard en
un grado, y la multa se impondrd
en su grado médximo, cuando las
conductas se hubieren realizado
por un funcionario publico en el
ejercicio de sus funciones o con

ocasion de su cargo.

Articulo 2. Deroga el articulo 31 de
la Ley N° 19.733, sobre Libertades

de Opinidn e Informacion vy Hokx kK

Ejercicio del Periodismol.”

I5. Ley N° 19.733, articulo 31: El que por cualquier medio de comunicacién social, realizare publicaciones o transmisiones
destinadas a promover odio u hostilidad respecto de personas o colectividades en razén de su raza, sexo, religiéon o
nacionalidad, serd penado con multa de veinticinco a cien unidades tributarias mensuales. En caso de reincidencia, se
podrd elevar la multa hasta doscientas unidades tributarias mensuales.
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Articulo 3. Modificaciones a la Ley
N° 20.393.

Intercdlese, en el articulo |, después
de la frase "y en los articulos” y
antes de “250, 251 bis y 456 bis A",
la expresion “161-C,".

Articulo |°-
Contenido de la ley.
La presente ley regula
la responsabilidad
penal de las personas
juridicas respecto de
los delitos previstos
en el articulo 27 de
laley N° 19913, en

el articulo 8° de la
ley N° 18.314y en
los articulos 161-C,
250, 251 bis y 456 bis
A del Cédigo Penal;
el procedimiento
para la investigacion
y establecimiento de
dicha responsabilidad
penal, la determinacién
de las sanciones
procedentes y la

ejecucion de éstas.

Articulo 3. Modificaciones a la Ley
N° 20.393.

15,
entre las frases “sancionados en
los articulos” y “250 y 251 bis del
Cédigo Penal”, la expresion “161-
c,.

Intercdlese, en el articulo

Articulo 15.-
Determinacion legal

de la pena aplicable

al delito. A los delitos
sancionados en los
articulos 161-C, 250

y 251 bis del Cédigo
Penal, y en el articulo
8° delaley N° 18.314,
se les aplicardn las
penas previstas en esta
ley para los simples
delitos, de conformidad
a lo dispuesto en el

articulo anterior.
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En lo que respecta al establecimiento de un nuevo tipo penal para sancionar la incitacién a
la violencia, conforme a los términos del articulo 1° del proyecto, debe tenerse en cuenta
lo que ya se ha mencionado en el sentido de que no se trata de la criminalizacidn de los
simples discursos con contenido odioso, ya que el nuevo articulo 161-C que se propone
introducir al Cédigo Penal exige que se incite directamente a la violencia fisica, cuestion que
es integrante del iter criminis, es decir, de las fases que son reconocidas en el Derecho Penal
y a las cuales podria atribuirse una sancién determinada. En este sentido, el tipo penal del
nuevo articulo 161-C, que se busca introducir a nuestra legislacidn, pretende sancionar la
provocacidn para delinquir, aun cuando las conductas violentas a las cuales se exhorta no
lleguen a ejecutarse (en caso contrario, quien incita a la violencia fisica, como manifiesta el
proyecto, y en caso de que el delito se cometa, podrfa ser condenado como autor de dicho
delito conforme a lo dispuesto en el articulo 15 N° 2 del Cddigo Penal, al disponer que se
consideran autores los que inducen directamente a otro a ejecutar un delito)'®.

El establecimiento del tipo penal del articulo 161-C ni siquiera debe ser entendido como
una limitacién o restriccién al derecho a la libertad de opinidn y expresion -ampliamente
reconocida en las normas internacionales y también en el dominio interno-, puesto que
esta no se extiende hasta la proteccién de las manifestaciones que dolosamente llamen a
cometer crimenes o delitos en contra de un grupo o de una persona determinada.

Respecto del mismo articulo, cabe precisar la conveniencia de incorporar otros motivos
como las “ideas politicas” o el “color de la piel” o “apariencia fisica”, a fin de establecer
mayor proteccidn a grupos que, en atencion a la coyuntura social, podrian verse afectados
por hechos de violencia.

En virtud del articulo 2° del proyecto de ley se deroga la sancién que al dia de hoy existe en
nuestro derecho, dispuesta en el articulo 3| de la Ley N° 19.733, para castigar a las personas
que por cualquier medio de comunicacidn social difunda contenido que promueva el odio
u hostilidad respecto de personas o colectividades en razdn de su raza, sexo, religion
o nacionalidad. Conforme al articulo 2° de la Ley N° 19.733 se entiende por medio de
comunicacién social “aquellos aptos para transmitir, divulgar, difundir o propagar, en forma
estable y periddica, textos, sonidos o imdgenes destinados al publico, cualesquiera sea el
soporte o instrumento utilizado™.

16. Articulo |5 del Cédigo Penal: Se consideran autores: |° Los que toman parte en la ejecucidn del hecho, sea de
una manera inmediata y directa, sea impidiendo o procurando impedir que se evite. 2° Los que fuerzan o inducen
directamente a otro a ejecutarlo. 3° Los que, concertados para su ejecucion, facilitan los medios con que se lleva a

efecto el hecho o lo presencian sin tomar parte inmediata en él.
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Ya que el contenido del tipo penal del nuevo articulo 161-C es mds estricto que lo dispuesto
en el articulo 31 de la Ley N° 19.733, no parece Iégico que este sea derogado, pues ambas
sanciones, a pesar de ser diferentes en su intensidad ya que la primera corresponde a una
pena corporal y la segunda se refiere Unicamente a la imposicién de una multa, responden
a hipdtesis de hecho que son diferentes entre sf.

La sancién del articulo 31 de la Ley N° 19.733 es compatible con el margen que los
instrumentos internaciones otorgan al Estado para establecer restricciones a la libertad
de expresion, tal como se expresa en el articulo 20 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Polfticos, el cual dispone, segin se ha visto mds arriba, que toda incitacién a la
discriminacién, hostilidad o violencia serd prohibida por ley.

A su turno, las modificaciones a la Ley N° 20.393 sobre responsabilidad penal de las
personas juridicas, introducidas por el articulo 3° del proyecto de ley, tienen por objeto
que las personas juridicas de derecho privado y las empresas del Estado respondan
penalmente cuando ciertos delitos fueran cometidos directa e inmediatamente en su interés
o para su provecho, por sus duefios, controladores, responsables, ejecutivos principales,
representantes o quienes realicen actividades de administracidn y supervision, siempre que
la comisidn de tales delitos fuere consecuencia del incumplimiento, por parte de esta, de los
deberes de direccidn y supervisidn, aspecto que se traduce en la obligacidon de establecer
procedimientos para la investigacion y establecimiento de dicha responsabilidad penal, la
determinacidn de las sanciones procedentes y la ejecucién de estas.

V. Conclusiones

En general, el INDH valora el proyecto en andlisis, aun cuando también advierte pertinencia
de enmarcar su discusidn en un contexto mds amplio que aborde la necesidad de contar
con una adecuada regulacion de la prohibicidn y sancién de la incitacién a la violencia,
entendida como un continuo de la discriminacidn, estigmatizacién y deshumanizacién que
ha afectado a ciertos grupos de personas. En este sentido, el INDH precisa lo siguiente:

a. Mediante el nuevo tipo que se pretende introducir en el Cédigo Penal, se sanciona la
incitacién directa de la violencia fisica en contra de un grupo o una persona determinada,
regulacion concordante con la gravedad de las conductas que se pretende prohibir.

b. Se advierte la necesidad de incorporar otros motivos como las “ideas politicas” o el
“color de la piel” o “apariencia fisica™.

c. Es necesario modificar la Ley N° 20.609 que establece medidas contra la
discriminacidn, a fin de establecer la obligacion de los drganos de la Administracion del
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Estado de crear politicas, programas y acciones orientadas a prevenir la discriminacidn
y la violencia hacia determinados grupos, de manera que la legislacién no quede
reducida simplemente a acciones judiciales y sanciones (ya sean administrativas, civiles
o penales) por la ocurrencia de hechos u omisiones de dicha naturaleza, sino que se
avance gradualmente en el establecimiento de un modelo preventivo orientado hacia
la valoracién de la diversidad social.

d. Debe discutirse la posibilidad de establecer sanciones a quienes publicamente
nieguen, trivialicen gravemente o enaltezcan los delitos de genocidio, de lesa humanidad
o contra las personas, o enaltezcan a sus autores o autoras.
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2

Tortura y derechos humanos



Minuta sobre el proyecto de ley que designa al Instituto
Nacional de Derechos Humanos como el Mecanismo
Nacional de Prevencion la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes. Boletin N° 11245-17

Informe aprobado por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos
Humanos el 9 de abril de 2018, en sesion ordinaria n° 417.

I. Resumen Ejecutivo

El proyecto de ley en informe se sitda en un contexto mundial orientado a establecer
mecanismos efectivos de prevencidn y proteccidn frente a situaciones de tortura, en lugares
donde se pudieran encontrar personas privadas de su libertad, reservados a la vigilancia del
Estado o con su consentimiento expreso o técito.

El antecedente que gatilla este esfuerzo es la aprobacién del Protocolo Facultativo de la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Tortura. El Protocolo consagra un sistema de
visitas a recintos de privacion de libertad, de cardcter preventivo e internacional, a cargo
del Subcomité para la Prevencién contra la Tortura. A su vez, establece para los Estados
involucrados la obligacién de designar Mecanismos Nacionales de Prevencidn de la Tortura
— en adelante, MNPT — que actdan en la esfera nacional, resguardando de manera mas
inmediata y directa los bienes juridicos involucrados. El objetivo que persigue el proyecto
de ley es cumplir con la obligacidn planteada en el Protocolo Facultativo, en lo relativo a
establecer en nuestro pafs un organismo que cumpla los roles de MNPT.

Dentro de tal ambito, el proyecto toma una decisién organica en el sentido de establecer el
MNPT dentro del Instituto Nacional de Derechos Humanos -en adelante, INDH-, siguiendo
el camino que han tomado varios de los paises que han pasado por este proceso. Esta
decisidn, considerando la estructura y caracteristicas actuales del INDH vy los lineamientos
que han dado diversos organismos internacionales, nos parece del todo correcta y, por lo
tanto, manifestamos la existencia de una concordancia entre los objetivos que establece el
Protocolo vy las metas que se propone el proyecto de ley.

Sin perjuicio de lo anterior, el informe plantea algunas observaciones de cardcter menor al
articulado del proyecto de ley en andlisis.
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Il. Antecedentes

El proyecto de ley que designa al INDH como MNPT tiene su origen en el mensaje
presidencial N° 024-365. A la fecha de emisidn de este informe, el proyecto se encuentra
en su primer tramite constitucional en la Comisién de Derechos Humanos, Nacionalidad y
Ciudadania de la Cdmara de Diputados.

La tortura es una de las mds graves violaciones a los derechos humanos, cuya prohibicién es
absoluta tanto en los ordenamientos internacionales como en las legislaciones domésticas
o nacionales. La prohibicién de la tortura es doble: consuetudinaria y convencional.
Consuetudinaria en cuanto es una norma imperativa de derecho internacional, jus cogens,
aceptada y reconocida por la comunidad internacional, que no admite acuerdo en contrario.
Convencional, en cuanto los tratados de cardcter universal y regional establecen su
prohibicidn absoluta y el derecho de todo ser humano a no ser objeto de torturas.

Del mismo modo, en el Derecho Internacional Humanitario, los Convenios de Ginebra
de 1949 y los Protocolos Adicionales a los Convenios de Ginebra contienen normas que
prohiben la tortura y los malos tratos.

En el campo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la primera referencia se
encuentra en la Declaracion Universal de Derechos Humanos que sefiala que “nadie serd

sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes

Con posterioridad, ha habido un conjunto de instrumentos internacionales y regionales que
han establecido la misma prohibicién contra la tortura. Asf en 1966, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) sefialé en su articulo 7° la prohibicion de la tortura
y los malos tratos’. El 10 de diciembre de 1984, la Convencidn contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (CAT), junto con definir el concepto de
tortura’, establece un conjunto de obligaciones para los Estados partes, particularmente las

I. Art. 5 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

2. Articulo 7 del 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”.

3. Art. | de la CAT: “A los efectos de la presente Convencidn, se entenderd por el término ‘tortura’ todo acto por el
cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin
de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesidn, de castigarla por un acto que haya cometido, o se
sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén basada en
cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u
otra persona en el gjercicio de funciones publicas, a instigacidn suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se
consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que sean
inherentes o incidentales a éstas’.
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de tomar todas las medidas legislativas, administrativas, judiciales o de otra indole eficaces
para impedir los actos de tortura en todo territorio que esté bajo su jurisdiccidn, a no
expulsar o extraditar a personas a otros estados cuando hay razones fundadas para creer
que estarfa en peligro de ser sometida a tortura y a velar para que todos los actos de
tortura constituyan delitos conforme a su legislacion penal®y conlleven penas adecuadas a la
gravedad del delito. Asimismo, sefiala en el articulo 12 de la Convencidn contra la Tortura la
obligacién del Estado de realizar una investigacion pronta e imparcial cuando haya motivos
suficientes para creer que dentro de su jurisdiccion se ha cometido un acto de tortura.

En América Latina, la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura
establece la obligacion estatal de preveniry sancionar la tortura® y la obligacién de no aplicar
la tortura justificando la existencia de circunstancias tales como estado de guerra, amenaza
de guerra, estado de sitio o de emergencia, conmocidon o conflicto interior, suspension de
garantias constitucionales, la inestabilidad politica interna u otras emergencias o calamidades
publicas, ni la peligrosidad del detenido o penado, ni la inseguridad del establecimiento
carcelario o penitenciario®.

Todo este esfuerzo internacional y regional, sin embargo, no ha sido suficiente para evitar
actos de tortura, de tal manera que el derecho internacional de los derechos humanos ha
evolucionado para dar un mayor énfasis a la prevencién de la tortura y de los tratos crueles,
inhumanos y degradantes’.

Esta constatacién llevd a que la Asamblea General de Naciones Unidas adoptara en
diciembre de 2002 un Protocolo cuyo objetivo es asegurar la implementacidn de la
Convencién contrala Torturay otros Tratos Crueles, Inhumanos y Degradantes en el ambito
nacional, mediante la creacién y fortalecimiento de mecanismos nacionales destinados a
prevenir actos de tortura. Los Estados Partes que ratificaron el Protocolo Facultativo de la
Convencién contra la Tortura, en adelante Protocolo, deben establecer o designar estos
mecanismos, independientes y autdnomos, los cuales deben estar dotados de las garantias
y facultades imprescindibles para visitar a personas privadas de libertad.

Art. 2, 3y 4 de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.
Art. | de la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

Ibid., Art. 5.

N oo v

“La idea de prevenir la tortura mediante la inspeccién regular de los lugares de detencidn llevada a cabo por érganos
externos independientes fue concebida y conceptualizada de modo sistemdtico en la década de los setenta por Jean-
Jacques Gautier;, quien se inspird en la experiencia de visitas del Comité Internacional de la Cruz Roja”. Anexo |l
Mecanismos Nacionales de Visita Categorfa y Evaluacién. Documento de antecedentes para el Seminario de la APT
“Mecanismos Nacionales de Visita en el Mundo: Précticas y Lecciones Aprendidas”. Walter Suntinger, 26 de junio de
2003.
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De acuerdo a lo sefialado por el INDH, “[e]l supuesto bajo el que opera un mecanismo de
este tipo es que, al visibilizar los espacios y lugares destinados a mantener personas privadas
de libertad mediante el acceso de observadores independientes, se pueden prevenir
situaciones que vulneren la integridad psiquica o fisica. Es, al mismo tiempo, una herramienta
que promueve la rendicidon de cuentas y permite la formulacién de recomendaciones
encaminadas a garantizar el deber de custodia que el Estado tiene respecto de las personas
privadas de libertad”®.

En total, actualmente son 83 los estados que han ratificado el protocolo, de los cuales 65
han designado o establecido un Mecanismo Nacional de Prevencidén de la Tortura en su
ordenamiento. En América Latina, 14 estados son parte del Protocolo. De ellos, seis han
optado por la creacién de una institucion especializada en la prevencidn de la tortura, entre
ellos Argentina, Honduras y Paraguay, mientras que ocho han designado a otra institucion
existente, como Uruguay, Ecuador, Costa Rica y México.

En el dmbito interno, la norma fundamental en esta esfera es el articulo 19 N° | de la
Constitucion Politica, que garantiza el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de
todas las personas, reconociendo ademds “la prohibicion de la aplicacién de todo apremio
ilegitimo”. Dentro de este contexto, cabe destacar también la publicacion de la Ley N°
20.968 el 22 de noviembre del afio 2016, que tipifica el delito de tortura y de tratos crueles,
inhumanos y degradantes. La entrada en vigencia de esta nueva normativa incorpord en
el Cédigo Penal nuevos delitos tales como el de tortura, apremios ilegitimos y otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes.

Por otro lado, cabe tener en cuenta algunas de las recomendaciones formuladas en el
afio 2009 a Chile por el Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas en el marco
del examen al Informe presentado por el Estado, entre ellas, aquella que sefiala que el
Estado Parte deberd “adoptar medidas eficaces para mejorar las condiciones materiales de
los centros penitenciarios, reducir el hacinamiento existente y garantizar debidamente las
necesidades fundamentales de todas las personas privadas de libertad”, y especialmente,
aquella que insta al Estado Parte a “establecer un mecanismo nacional de prevencién
que tenga competencia para efectuar visitas periddicas a centros de detencidon a fin de
implementar plenamente el Protocolo Facultativo a la Convencién contra la Tortura™.

8. Instituto Nacional de Derechos Humanos. Situacién de los derechos humanos en Chile. Informe Anual 2012, p. 85.

9. Examen de los Informes presentados por los Estados Partes en virtud del Articulo |9 de la Convencién. Observaciones
Finales del Comité Contra la Tortura. CAT/C/CHL/CO/S, del 23 de junio de 2009.



Finalmente, cabe tener presente que, a través de sus informes anuales de los afios 2010, 2011,
2012, 2013, 2014 vy 2016, el Instituto Nacional de Derechos Humanos ha sido reiterativo en
sefalarla necesidad de cumplir con la obligacidn internacional del Estado de Chile y establecer
en el pals un MNPT, formulando diversas recomendaciones al respecto. El Informe Anual
del afio 2014 recordarfa que “[e]l Estado de Chile informd en diversas oportunidades que
designaria al INDH como mecanismo nacional de prevencién contra la tortura. El 28 de
diciembre de 2009 mediante comunicacion al Subcomité para la Prevencidn de la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, el Estado anuncié que habfa
determinado entregar la funcién del mecanismo nacional de prevencién al INDH. El Estado
reiterd esta afirmacién en el Cuarto Informe Anual del Subcomité para la Prevencién de
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, el 3 de febrero de
2011, y ante el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en marzo de 2012, al
sefalar que se estaba analizando la manera en que serfa implementado'®. En el Informe del
afio 2016 se sefiala que “[e]n relacidn con el Mecanismo Nacional de Prevencidon contra la
Tortura, el INDH reitera su recomendacidn al Poder Ejecutivo de avanzar en su instalacion,
en cumplimiento al Protocolo Facultativo de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de las Naciones Unidas, por medio de una ley
que formalice y financie de forma permanente dicha institucionalidad™"".

[ll. Analisis del proyecto de ley
I. Requisitos de un MNPT de conformidad con la normativa internacional
El Protocolo no regula la forma que debe tener cada Mecanismo, permitiendo incluso

contar con uno o varios'?, solo sefiala el plazo en que estos deben constituirse una vez
hecha la designacidon'® y permite que la obligacidn se concrete a través del establecimiento

10. Instituto Nacional de Derechos Humanos. Situacién de los derechos humanos en Chile. Informe Anual 2014, p. 40.

Il .Instituto Nacional de Derechos Humanos. Situacién de los Derechos Humanos en Chile. Informe Anual 2016, p. 295.

12. Art. 17 del Protocolo Facultativo de la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes:
"Cada Estado Parte mantendrd, designard o creard, a mds tardar un afio después de la entrada en vigor del presente
Protocolo, o de su ratificacién o adhesién, uno o varios mecanismos nacionales independientes para la prevencién de
la tortura a nivel nacional. Los mecanismos establecidos por entidades descentralizadas podrdn ser designados como
mecanismos nacionales de prevencién a los efectos del presente Protocolo si se ajustan a sus disposiciones’.

13. Articulo 24 del Protocolo Facultativo de la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes:
“l. Una vez ratificado el presente Protocolo, los Estados Partes podrdn hacer una declaracién para aplazar el

cumplimiento de sus obligaciones en virtud de la parte lll o de la parte IV.

2. Este aplazamiento tendrd validez por un periodo mdximo de tres afios. Una vez que el Estado Parte haga las

presentaciones del caso y previa consulta con el Subcomité para la Prevencidn, el Comité contra la Tortura podra
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de un nuevo drgano con el mandato o la designacidn de un drgano ya existente, a quien se
le otorga el mandato.

Junto con las disposiciones contenidas en el Protocolo, los Mecanismos se regirdn por los
Principios relativos al estatuto de las instituciones nacionales para la proteccién y promocion
de los derechos humanos de las Naciones Unidas'.

Sin perjuicio de lo anterior, el Protocolo en su parte [V'® establece un conjunto de principios
que constituyen requisitos minimos para garantizar un actuar eficaz y auténomo, y que son
complementados con las Directrices relativas a los Mecanismos Nacionales de Prevencién,
elaborados por el Subcomité.

a) Mandato

El mandato del MNPT debe ser el fortalecimiento de la proteccidn de las personas privadas
de libertad con el objeto de prevenir que sean torturadas o sometidas a tratos crueles,
inhumanos o degradantes, mediante un sistema de visitas periddicas, a cargo de drganos
internacionales y nacionales independientes, a cualquier lugar bajo la jurisdiccidn y control
del Estado, donde se encuentren o pudieren encontrar personas privadas de libertad,
ya sea por orden de una autoridad publica o a instigacién suya o con su consentimiento
expreso o tdcito.

Se debe entender por privacidon de libertad cualquier forma de detencidn, retencidn,
encarcelamiento, custodia o reclusién de una persona en un lugar publico o privado, desde
el cual la persona no puede abandonar libremente el lugar.

b) Independencia funcional y financiera
La independencia del MNPT se debe expresar en el conjunto de atributos y facultades en
lo relativo a su composicién, nombramiento de personal, definicidn de planes y programas,

presupuesto y ejecucion del mismo.

Su independencia funcional se manifiesta en que no debe tener dependencia del Poder
Ejecutivo, Legislativo y Judicial, asegurando que ninguno de estos poderes pueda influir en

prorrogar este perfodo por otros dos afios”.
[4. Principios de Paris.

I5. Art. 17 al 23 del Protocolo Facultativo de la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes.
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sus funciones, condicionar su actuar o impedir su trabajo. Se debe otorgar completa y total
certeza a la ciudadania y a las personas cuya libertad se encuentra restringida como del
personal que lo compone, de esta condicidn.

Se debe evitar la designacidén de personas que ocupen actualmente cargos en el gobierno,
en el sistema de administracién de justicia o en drganos del estado que tengan funciones en
el dmbito del sistema penitenciario, ni que pertenezcan a las fuerzas armadas, de orden y
seguridad, ni autoridades politicas. Tras la designacién de cualquier miembro del Mecanismo,
se debe evitar los conflictos de intereses|é6.

Su independencia financiera debe permitir contar con los recursos humanos vy financieros
suficientes que le permitan realizar visitas de manera periddica a lugares de detencidn,
controlar su propio presupuesto, contar con patrimonio propio y posibilidad de acceder a
fondos.

c) Competencia ética y técnica de sus miembros

Se requiere que los expertos y expertas que conforman el Mecanismo tengan los
conocimientos y aptitudes requeridas para la funcién, con un pleno compromiso con la
promocidn vy proteccion de los derechos humanos. Estas cualidades no solo deben estar
presentes en las aptitudes individuales de las personas que realizan las tareas asignadas al
MNPT, sino que se debe asegurar que los miembros del Mecanismo posean colectivamente
los conocimientos profesionales v la experiencia necesaria que garanticen la eficacia de su
funcionamiento', incluidos conocimientos especializados en materia juridica y de atencion
de salud.

Se debe asegurar una representacién equilibrada de hombres y mujeres, como asimismo
una representacion adecuada de pueblos indigenas, diversidad sexual, diversidad lingUistica,
etc.'®.

El procedimiento de seleccidn de sus miembros debe ser transparente, inclusivo y
participativo. El nombramiento de sus miembros deberd estar sefialado en un procedimiento

16. Directrices relativas a los mecanismos nacionales de prevencién. Parr. 18 y 19. CAT/OP/12/5.
I7. Directrices relativas a los mecanismos nacionales de prevencion. Pérr. 17, AT/OP/12/5.

18. Art. 18 del Protocolo Facultativo de la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes:
2. Los Estados Partes tomaran las medidas necesarias a fin de garantizar que los expertos del mecanismo nacional
de prevencidn tengan las aptitudes y los conocimientos profesionales requeridos. Se tendrd igualmente en cuenta el
equilibrio de género y la adecuada representacién de los grupos étnicos y minoritarios del pais”.
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previamente establecido, darse publicidad a los criterios de seleccidn y bases de postulacidn,
generando los espacios para que la ciudadania pueda tomar conocimiento debidamente,
participar y realizar labores de control”.

d) Amplias capacidades supervisoras en el contexto de un concepto amplio de detencion
y privacion de libertad

Sin perjuicio del rango legal que deba tener la designacidn o establecimiento del Mecanismo,
se requiere sefialar de manera precisa y exhaustiva las atribuciones con las que cuenta el
Mecanismo, debiendo a lo menos tener:

Acceso a los lugares de privacién de libertad.

Acceso a informacién de las condiciones en que se encuentran las personas detenidas
(cantidad, lugares, registros médicos, dietas y tipos de comidas que se reciben, horas de
encierro, tiempo dedicado a ejercicios fisicos o de trabajo, etc.).

Facultad para elaborar informes que contengan recomendaciones.
Capacidad para producir informacién y realizar propuestas de politicas publicas.
Realizacidn de actividades de capacitacidn vy sensibilizacidn.

e) Garantia de inmunidad para quienes dirigen el Mecanismo

Sus miembros no serdn objeto de sanciones en el ejercicio de sus funciones, gozando de
prerrogativas e inmunidades®. El Protocolo le reconoce las prerrogativas e inmunidades
establecidas en la Convencidn sobre los Privilegios e Inmunidades de Naciones Unidas, lo
que significa que sus miembros gozan de inmunidad, en relacién con su labor y durante la
vigencia de su mandato, contra el arresto, la detencién y embargo de su equipaje personal,
y contra la incautacién y control de cualquier material o documento. Asimismo, gozaran de
inmunidad durante y con posterioridad al ejercicio de su cargo contra toda accidn judicial
por cualquier acto realizado en el cumplimiento de sus funciones.

19. Directrices relativas a los mecanismos nacionales de prevencion. Pérr. 16. CAT/OP/12/5.

20. Art. 35 del Protocolo Facultativo de la Convencidén contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

Degradantes.
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f) Principio de confidencialidad o reserva

Cualquier declaracién o informacién obtenida, como asimismo los datos personales
obtenidos en la ejecucidn de sus atribuciones, serdn confidenciales’, a menos que de
manera expresa se hubiera permitido su divulgacion por parte de la persona que dio la
informacién®2.

Resulta de vital importancia que los miembros del Mecanismo puedan establecer una
relacién de confianza tanto con las personas que se encuentran privadas de libertad como
con funcionarios/as o agentes del estado que puedan contar con informacién relativa a
prdcticas de tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes.

g) Principio de colaboracion

Para el disefio y programacion del sistema de visitas se requiere que el MNPT cuente
con todas las facilidades para disponer la informacion que se requiere para tener un cabal
conocimiento de las condiciones en las cuales se encuentran las personas detenidas como
asimismo instancias de interlocucién para implementar las recomendaciones generales y
especificas que emanen de los informes respectivos y comprometerse a publicar y difundir
los informes anuales. El MNPT se relacionard con las entidades publicas y privadas vinculadas
con el mandato, en los términos y condiciones que estime conveniente. Serdn de vital
importancia las coordinaciones que realice con la sociedad civil para el desarrollo de sus
actividades.

En general, debe sefialarse que el proyecto de ley en andlisis aborda y resuelve correctamente
gran parte de estos requisitos, sin perjuicio de lo que se sefialard en el acdpite 3 de esta
seccion.

2. Sobre la determinacion de alojar el MNP en el INDH

Son numerosos los estados que han pasado por procesos similares al que se plantea en
Chile, por lo que uno de los primeros pasos ldgicos para realizar una aproximacién al tema
consiste en la posibilidad de ver sus procesos. En este sentido, uno de los primeros paises
en realizar el proceso de adecuacién a las responsabilidades consagradas en el Protocolo
fue Uruguay, que mediante la Ley N° 18.446 del afio 2008 asignd la funcion de MNPT a

21. EI'INDH estima que serd relevante la regulacion que se haga de este aspecto en el futuro Reglamento del Mecanismo.

22. Art. 2| del Protocolo Facultativo de la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes.
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la Institucion Nacional de Derechos Humanos y Defensorfa del Pueblo de la Republica
Oriental de Uruguay?, haciéndolo dependiente, por tanto, de un organismo preexistente.
Dentro de la Defensoria, se crea una direccidon para tales efectos. Similares casos se
observan en Perd y Ecuador, con direcciones o departamentos especializados dentro de
los INDH. Igual camino recorrié Costa Rica, que mediante la Ley N° 9.204 de 2014%* cred
el “Mecanismo Nacional de Prevencién contra la Tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes”. Este se hace dependiente de la Defensorfa de los Habitantes?®,
expresando una desconcentracion maxima dentro de la institucidn ya que no es equiparada
a ninguna otra Direccién. En Panama se designé como MNPT a la Defensorfa del Pueblo,
con una Direccidn Nacional para tales efectos. Espafia también optd por una medida similar,
otorgando la condicién de MNPT al Defensor del Pueblo mediante la Ley Orgénica 1/2009%.

Por el contrario, un ejemplo paradigmadtico en la regidn que optd por un camino distinto, es
decin, la consagracién de una nueva institucionalidad no previamente existente, como MNPT,
fue Argentina, mediante la Ley N°® 26.827 que cred el Sistema Nacional de Prevencidn de la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes?’. En la reglamentacién
de esta ley se establecié ademads la creacidn de Mecanismos Locales de Prevencidn en
las provincias y en Buenos Aires. Se justifica el alejamiento de los lineamientos generales
del resto de los paises de la regidn por las caracteristicas particulares con las que cuenta
el pafs dentro del subcontinente, siendo el Unico, junto con Brasil, en contar con una
estructura federal. Este asunto, junto con la extension y poblacién del pafs, generaron
especiales desafios jurisdiccionales, de competencia, politicos, considerando ademds el alto
ndmero de lugares de detencidn. Por lo tanto, durante la discusion de la ley v el proceso de
implementacién se sostuvo que la creacidon de un Mecanismo Nacional y de Mecanismos
Locales independientes a otras instituciones era la decisidn correcta por las ventajas que
implicaba tan solo considerando las caracteristicas intrinsecas del pais vecino, presentando
ventajas en temas como periodicidad y cobertura.

Otro elemento relevante a considerar para fundamentar la decision tomada por el legislador
al hacer dependiente el futuro MNPT del INDH, son los requisitos establecidos por la

23. Toda la informacién disponible en la pagina en la Institucion Nacional de Derechos Humanos y Defensorfa del Pueblo
de Uruguay. Rescatado en: http://inddhh.gub.uy/informe-anual-mnp-2014/

24. Disponible en: http://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2014/9535.pdf?view=1

25. "La Defensoria de los Habitantes como Mecanismo Nacional de Prevencion de la Tortura”. Rescatado en: http://www2.

ohchr.org/english/bodies/cat/opcat/docs/NPM/Ombudsman_report_CostaRica.pdf

26. Informacidn disponible en el sitio web de los “Defensores del Pueblo”. Rescatado de: https://www.defensordelpueblo.

es/mnp/defensor-mnp/

27. Disponible en:  http://www.jus.gob.ar/derechoshumanos/areas-tematicas/protocolo-facultativo-de-la-convencion-

contra-la-tortura-y-otros-tratos/implementacion-del-sistema-nacional-de-prevencion-de-la-tortura.aspx
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normativa internacional, a los cuales aludimos en el acdpite anterior. Asimismo, resultan
relevantes los argumentos y consejos esgrimidos por la Asociacidn de Prevencidn de la
Tortura (APT) y el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, efectuados en base a la
normativa internacional y las recomendaciones del sistema universal®®. Estas organizaciones
dan ciertos lineamentos a considerar al momento de implementar el Protocolo de las
Naciones Unidas, refiriendo varias caracteristicas indispensables para la configuracion de un
entendimiento adecuado de los MNPTZ.

En cuanto a las dos principales alternativas que existen para la consagracion de los MNPT,
consistente en la posibilidad de designar un dérgano existente para llevar a cabo tal labor o
crear uno nuevo, el citado informe de la APT recomienda tomar en cuenta la complejidad
del pafs, geografia y su estructura financiera y administrativa para tomar una decisién, con tal
de que complemente los sistemas existentes, en vez de sustituirlos o duplicarlos.

En el caso de Chile, la opcidn de crear un nuevo organismo encuentra dificultades en el
proceso de establecer legitimidad, credibilidad e independencia frente a la opinidn publica.
Implica también mayores dificultades en esfuerzos financieros, logisticos y de administracién,
dada la extensién de nuestro pals.

Respecto a la designacion de un organismo ya existente como el INDH, debe tenerse
en cuenta, en primer término, que de acuerdo a lo prescrito por el articulo 184 del

28. El Protocolo Facultativo de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Tortura: Manual para su Implementacién (2010).
IIDH y APT. Rescatado en: http://www.apt.ch/content/files_res/opcat-manual-english-revised2010.pdf

29. Las siguientes serfan caracteristicas indispensables que deberfa observar un MNPT:
- Independencia funcional, financiera y de sus integrantes.
- Composicidn que garantice las capacidades y preparacién de sus miembros.
- Acceso a todos los lugares de privacién de libertad. Incluye estaciones de policia, centros preventivos, correccionales
juveniles, centros de atencion social, instituciones psiquidtricas, centros de detencién de inmigrantes y lugares de
detencidn extraoficiales.
- Acceso a la informacion. Toda la relacionada con administracién, tratamiento y condiciones de los privados de
libertad.
- Acceso a personas. Deberd facultarse un lugar para realizar entrevistas privadas con aquellas personas seleccionadas.
También implica la capacidad de entrevistar en el lugar de privacion de libertad y a cualquier persona pertinente al
mandato de privacién.
- Informes y recomendaciones. Las visitas realizadas deben ser fundamentos de los informes y recomendaciones que
se propongan para mejorar los sistemas de privacion de libertad. El MNP deberd, por tanto, emitir un informe anual
sobre la situacidn de la prevencién de la tortura.
- Observaciones sobre la legislacion. Capacidad de presentar propuestas y observaciones sobre la legislacidn vigente y
los anteproyectos relativos a la prevencion de tortura.
- Privilegios, inmunidades y proteccién contra represalias. El Protocolo Facultativo contiene disposiciones especificas
a este respecto, incluyendo inmunidad de arresto, de decomiso de equipaje personal e interferencia de las

comunicaciones.
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Protocolo Facultativo de la Convencidn contra la Tortura, el INDH es una institucion que
en su creacion, establecimiento y funcionamiento ha tenido debidamente en cuenta los
Principios relativos al estatuto de las instituciones nacionales de promocidn y proteccidn
de los derechos humanos, mejor conocidos como los Principios de Paris. Esto le ha valido
la acreditacién con la maxima calificacion (A) por parte de Naciones Unidas, por el trabajo
que ha desarrollado como organismo estatal auténomo.

Con la designacién del INDH como MNPT se estarfa garantizando la independencia funcional
y financiera del organismo ya que el proyecto de ley no lo hace tener dependencia de ninguno
de los poderes del Estado, asegurando que ninguno de estos poderes pueda influir en sus
funciones, condicionar su actuar o impedir su trabajo.

La independencia econdmica deberd ser garantizada al permitirle contar con los recursos
humanos vy financieros suficientes que le permitan realizar su labor, controlar su propio
presupuesto, contar con patrimonio propio y posibilidad de acceder a fondos. En este
sentido, parece correcta la decisién anunciada por el Ministerio de Hacienda de tener una
glosa presupuestaria aparte del presupuesto general del INDH, para los fondos publicos
que reciba el MNPT.

EI INDH goza ademds de una amplia legitimidad y credibilidad de la cual el mecanismo podra
profitar a la hora de su establecimiento. Su direccidn superior radica en un érgano cuya
composicidn responde en parte a las condiciones exigidas por las normas internacionales,
considerando por un lado que se integra por personas designadas por diversas entidades
del sector publico y de la sociedad civil y, por otro, que sus integrantes son personas de
reconocido prestigio en el dambito de los derechos humanos.

lgualmente, no se debe desconocer que en la actualidad el INDH cumple algunas de las
funciones que la ley le asignarfa al futuro MNPT. Asf, el articulo 4 de la Ley N° 20.405 que
crea el Instituto sefiala que el INDH, para el ejercicio de sus atribuciones, puede comisionar
a los personeros para ingresar a recintos publicos, en los que se encuentren o puedan
encontrarse personas privadas de libertad.

Respecto de esta norma, el INDH hizo una solicitud sobre el ejercicio de esta facultad con
relacion a la procedencia de acceder a los vehiculos policiales. En el Dictamen 58070 de
la Contraloria General de la Republica, del mes de septiembre de 2012, dicho drgano se
pronuncié. En la parte pertinente, en el dictamen referido se sefiala que es importante
considerar que el cometido del INDH se relaciona con las regulaciones sobre los derechos
humanos, que el Estado chileno ha reconocido y aceptado a través de los acuerdos
internacionales, las cuales pueden servir para interpretar el alcance de las disposiciones

legales de cardcter organico que rigen al INDH.
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Asimismo se sefiala que * ...entre los instrumentos internacionales que se vinculan a la
materia que interesa, cabe consignar la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, promulgada mediante el decreto N° 808, de 1988, del
Ministerio de Relaciones Exteriores, cuyo articulo || establece, en lo pertinente, que todo
Estado Parte mantendra sistemdticamente en examen las disposiciones para la custodia y el
tratamiento de las personas sometidas a cualquier forma de arresto, detencidn o prisién en
su territorio, a fin de evitar todo caso de tortura.

lgualmente, en los Principios y Buenas Prdcticas sobre la Proteccidn de las Personas Privadas
de Libertad en las Américas, adoptados por la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos, en el 131° periodo ordinario de sesiones, celebrado en marzo de 2008, se expresa
en el N° XXIV, sobre 'Inspecciones institucionales, que de conformidad con la legislacién
nacional y el derecho internacional se podran efectuar visitas e inspecciones periddicas en
los lugares de privacién de libertad por parte de instituciones nacionales, a fin de verificar,
en todo momento Yy circunstancia, las condiciones de privacion de libertad y el respeto
de los derechos humanos, afadiéndose que al practicarse las inspecciones se permitird y
garantizard el acceso a todas las instalaciones de los lugares de privacién de libertad.

A partir del dictamen indicado quedd establecido que el INDH tiene la facultad de ingresar
a todo tipo de instalacién donde puedan estar personas privadas de libertad para efectuar
inspecciones en el ejercicio de sus funciones.

Finalmente, el INDH tiene facultades legales relacionadas con el andlisis de la situacién de
los derechos humanos en Chile, y de comunicar al gobierno vy a los distintos drganos del
Estado su opinién sobre las mismas, pudiendo solicitar la informacion respectiva y formular
proposiciones para que la legislacién, los reglamentos y las practicas nacionales se armonicen
con los tratados internacionales ratificados y vigentes, entre las que se encuentran la
Convencién y el Protocolo. Con ello, las facultades del INDH podran debidamente reforzar
las competencias propias del MNPT.

3. Comentarios al articulado del proyecto de ley

a. Articulo 2, letra a): El INDH considera que serfa positivo, en aras de lograr mayores
grados de proteccidn, el adoptar la linea seguida por la Convencién Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura, que en su articulo 2° definié la tortura como todo acto
realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona penas o sufrimientos fisicos
o mentales, con finalidades que se mencionaron a modo meramente ejemplificador y no
taxativo. De esta manera, se sugiere agregar la expresion “o con cualquier otro fin” después
de la expresion actual del proyecto de ley, “coaccionar a esa persona’
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b. Articulo 3, letra b): En orden a evitar que se confundan las atribuciones que tiene
actualmente el INDH en materia de visitas a recintos de detencidn, con las del futuro
MNPT, o que se entienda que este reemplazaria al INDH en sus funciones (entendimiento
a nuestro juicio errado), se sugiere agregar al inicio del numeral la expresién “sin perjuicio
de las atribuciones del Instituto Nacional de Derechos Humanos'.

c. Articulo 3, letra f): En orden a que la solicitud y recepcién de informacidn sea eficaz, se
sugiere establecer un plazo de respuesta o la facultad del MNPT para establecerlo.

d. Articulo 3, letra k): De manera de asegurar las debidas coordinaciones entre el informe
anual del MNPT con aquel que elabora el INDH, se sugiere explicitar que el informe del
MNPT sea aprobado a través del Consejo del INDH. Por lo demds, esto posibilitaria incluir
las conclusiones del informe MNPT en las recomendaciones del INDH, las cuales segin el
articulo 14 bis de la Ley N° 20.885 que cred la Subsecretaria de Derechos Humanos deben
ser consideradas al momento de formular el Plan Nacional de Derechos Humanos.

e. Articulo 3, letra I): Se sugiere agregar la palabra “proponer” antes de “realizar”, de
manera que las actividades que emprenda el MNPT no sean vistas como una imposicién al
INDH.

f. Articulo 3, letra m): Se sugiere agregar la palabra “proponer” antes de “celebrar”, ya que
es el INDH quien mantiene la capacidad juridica de celebrar los convenios.

g. Articulo 4: Dentro de las prohibiciones impuestas a las autoridades y funcionarios/as
de los lugares de privacidon de libertad, se encuentra aquella consistente en proscribir la
aplicacidon de represalias contra expertos y expertas del MNPT por el egjercicio de sus
funciones, o contra alguna persona por comunicar a los expertos y expertas informacion
acerca de torturas. El proyecto de ley considera sanciones administrativas, en calidad
de infracciones graves a la probidad. Dada la importancia del bien juridico protegido, el
INDH se permite sugerir se considere la posibilidad de elevar la gravedad de la sancidn,
especialmente para la letra b) del articulado, estableciendo alguna sancién de tipo penal, ya
sea con penalidad de multa o de prisién.

h. Articulo 5: En cuanto al nimero minimo de expertos y expertas integrantes del MNPT,
el INDH considera que este debiera reducirse a 5, de manera de aprovechar de una mejor
manera los recursos financieros que le asigna el proyecto de ley al mecanismo v, asi, poder
contratar mds profesionales coadyuvantes a los expertos y expertas.



i. Articulo 7: Respecto de las inhabilidades para integrar el Comité de expertos y expertas,
el INDH considera que aquella parte de la norma que sefiala que no podran integrarlo las
personas que hayan tenido “dichas calidades hasta dos afios antes de su nombramiento’,
debiera dejarse solamente para funcionarios/as de grado directivo de las instituciones que
tengan un rol de custodia o de supervisién de las condiciones de personas privadas de
libertad y que sean fiscalizadas por el Mecanismo. Ello, debido a la dificultad que se ha visto
en la practica de nombrar consejeros/as para el INDH, la escasez que existe en el pais de
personas con probada trayectoria en la promocidn y proteccién de los derechos humanos,
como, también, porque se excluirfa a todos los/as funcionarios/as publicos/as, con lo cual
se hace casi imposible encontrar personas preparadas en las calidades que exige el ser
experto/a del MNPT.

j. Articulo 8: En el inciso segundo, se sugiere precisar que, en el ejercicio de sus
funciones, la incompatibilidad para participar en calidad de parte, interviniente o perito
en procedimientos judiciales o administrativos, lo sea en aquellos de cardcter nacional,
puesto que es importante dejar abierta la puerta para que los/as expertos/as participen
en procedimientos internacionales, como aquellos seguidos ante la Comisién y Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

k. Articulo 11: Debido a que es, segin su ley, el INDH quien tiene la capacidad de denunciar
y querellarse por diversos delitos, incluyendo aquellos de tortura, el INDH considera que
en los casos del inciso segundo de la norma debe ser este, y no el Comité de Expertos/
as, quien denuncia y deduce querella por aquellos delitos que revisten riesgo vital para las
personas privadas de libertad.

Finalmente, resta mencionar que para el INDH es importante asegurar la participacién

de la sociedad civil en las labores del Comité, de manera que se permite sugerir que se
contemple en la ley un Consejo Asesor de la Sociedad Civil para el Comité de Expertos.
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IV. Conclusiones

*  Elproyecto de ley es muy valorable pues significa cumplir por parte del Estado de Chile
con una obligacién pendiente hace varios afios respecto de la prevencidn de la tortura.

* El proyecto es satisfactorio en término generales pues es concordante con los
principios y requisitos minimos que se han establecido para la consagracion de las
obligaciones contraidas en el Protocolo Facultativo de la Convencién contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles. La decisidon que reviste mayor andlisis, consistente
en la posibilidad de situar el MNPT en una institucién especialmente creada para tal
propdsito, o la consagracion de las facultades necesarias para el cumplimiento de su
propdsito en un organismo ya existente, es correctamente resuelta en el proyecto de
ley mediante la designacién de una institucion independiente y auténoma, con mandato
amplio de promocidn y proteccién de los derechos humanos en el pais, como lo es el
INDH.

*  EI'INDH realiza algunas observaciones al articulado del proyecto de ley con el fin de
que este pueda ser mejorado y para que sean resueltas en la discusién particular del
proyecto. De especial atencidén debiese ser la definicidn de tortura para los efectos
del trabajo del MNPT; el establecimiento de sanciones mds graves en el caso que
se adoptaran represalias por el trabajo de los expertos y expertas del MNPT, vy la
correccién de la norma sobre inhabilidades para ser experto/a del MNPT.
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3

Pueblos indigenas, originarios y

tribales



Informe sobre proyecto de ley general de derechos
lingliisticos de los pueblos originarios de Chile. Boletin N°

9424-17

Informe aprobado por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos
Humanos el Il de junio de 2018, en sesion ordinaria n° 428.

I. Resumen ejecutivo

El proyecto de ley que se analiza tiene por objeto regular y con ello garantizar los derechos
lingliisticos de los pueblos indigenas. Através de este informe, el INDH evaluara la conformidad
del proyecto con los estdndares internacionales de derechos humanos en relacién con la
educacion de personas pertenecientes a pueblos originarios y con los derechos linglisticos,
los cuales estdn signados por el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales
y Culturales (PIDESC), las interpretaciones que de este realiza el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (Comité DESC), con particularidad en su Observacién
General N° I3, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CDN), la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, las Directrices sobre los
Asuntos de los Pueblos Indigenas, y el Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT). Asimismo, se destacan algunos estdndares en la materia desde el dmbito
regional de proteccidon de los derechos humanos por medio de la Declaracién Americana
sobre Derechos de los Pueblos Indigenas v la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH).

Si bien el informe resalta que el proyecto estarfa en lineas generales de acuerdo con los
estdndares internacionales, hace también patente la necesidad de mejorar las formas de
satisfaccidn de los derechos linglisticos a través de la adecuada integracion de este proyecto
con las instituciones y normativa vigente.
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Il. Antecedentes

Los pueblos indigenas y tribales se encuentran en una situacion de vulnerabilidad respecto
al ejercicio y goce de sus derechos humanos. Tal como lo ha sefialado el ex Relator Especial
sobre derechos de los Pueblos Indigenas, James Anaya (2008-2014), “[...] aun persisten en
Chile severas brechas de desigualdad en el goce de los derechos econdmicos y de la salud

y educacion de los pueblos indigenas’.

Uno de los derechos de dichos pueblos que particularmente se ven vulnerados, tal como
sefialara también el Relator Especial Anaya, es el derecho a utilizar su lengua o idioma.
Al respecto, el Relator sefiald que, “[...] en cuanto al derecho a la educaciéon y derechos
lingUisticos, la encuesta CASEN 2006 revela una alarmante pérdida de las lenguas indigenas
en los nifios y nifias indigenas, lo que sefiala una necesidad de fortalecer los programas de
educacion bilingtie intercultural'.

En Chile, la pérdida de las lenguas indigenas se produce en el contexto de un largo proceso
de aculturacion que se inicia con la Conquista y que continda con las acciones llevadas
a cabo por el Estado chileno, tras el proceso de Independencia. Particularmente, en el
doble proceso de expansidn ocurrido en la segunda mitad del siglo XIX, hacia el sur, con
la ocupacion del territorio mapuche, y hacia el norte, con la ocupacion de las provincias
nortinas en el marco de la Guerra del Pacffico. Tras la expansion, la escuela y la conscripcion
jugaron un papel clave en los procesos de “chilenizacidn” de la poblacién indigena*. Hacia
la década de 1970, la internacidn de nifios y nifias indigenas en escuelas de concentracion
fronteriza, establecidas durante la dictadura militar, reforzaron los procesos de aculturacion
y pérdida de la lengua indigena®.

I.  Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades fundamentales de las y los
indigenas, James Anaya. “La situacién de los pueblos indigenas en Chile: seguimiento a las recomendaciones hechas por
el Relator Especial anterior”, 2009, parr. 8.

2. Acorde con la encuesta CASEN, desde el afio 2000 la tasa de personas de pueblos indigenas que habla y entiende su

idioma originario ha caido de un 14,3% a un |1%, mientras quienes no hablan ni entienden su idioma originario aumenté
de un71,7% a un 78,6%.

3. Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos vy las libertades fundamentales de las y los
indigenas, James Anaya, op. cit.

4. "Junto a la radicacién se abre un camino de asimilacidn-integracion de la sociedad mapuche a la sociedad chilena. La
herramienta principal fue la educacidn, la que tendié a eliminar lo propiamente indigena e imponer una visién criolla,
catdlica occidental”; Informe Comisién Verdad Histdrica y Nuevo Trato, 2003, p. 353.

5. Gonzdlez Miranda, S. “Los Aymaras de Isluga y Cariquima: un contacto con la chilenizacién y la escuela”. Revista de
Ciencias Sociales (Cl), ndm. 3, 1993, pp. 3-10. Universidad Arturo Prat, Tarapacd, Chile.

Mondaca C. y Gajardo Y. “La educacidn intercultural bilinglie en la regién de Arica y Parinacota, 1980-2010". Revista
Didlogo Andino, N° 42, 2013, pp. 69-87.
Marimdn P. Demanda por educacion en el movimiento mapuche en Chile: 1910-1990. Una aproximacion desde la historia
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Atendiendo a lo sefialado, un grupo de nueve diputados presentd en julio de 2014, un
proyecto de ley® que busca proteger las lenguas originarias de los pueblos indigenas, en
virtud de la obligacidn juridica que tiene el Estado de garantizar los derechos linglisticos
de los pueblos indigenas. El INDH ha sido llamado a pronunciarse sobre este proyecto
de ley a la luz de los estdandares internacionales de derechos humanos aplicables. Cabe
hacer presente, sin embargo, que el INDH no se pronuncia respecto de la extensién de
la obligatoriedad de la ensefianza de lenguas indigenas a estudiantes no indigenas incluidas
en el proyecto de ley, por no corresponder a una materia exigida en algin estandar de
Derechos Humanos, sino mds bien a una decisidn de politica publica.

[ll. Estandares y orientaciones del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en
relacion con la educacion de personas pertenecientes a pueblos originarios y con los
derechos lingiiisticos

En el dmbito del sistema universal de proteccién de los derechos humanos, el articulo 13 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (PIDESC), ha indicado
que la educacidn debe contribuir al “[...] pleno desarrollo de la personalidad humana,
procurando fortalecer el respeto por los derechos humanos v las libertades fundamentales,
capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad libre, favorecer
la comprensidn, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y entre todos los grupos
raciales, étnicos o religiosos, y promover las actividades de las Naciones Unidas en pro del
mantenimiento de la paz'”’.

De esta manera, se observa que parte relevante de los objetivos de la educacidn apunta a
generar condiciones sociales que permitan a las personas comprender, tolerary relacionarse
de manera fraterna con diversos grupos y culturas. Este debe ser un principio orientador del
sistema educativo chileno, el que deberd contribuir a este objetivo general a través de los
programas de estudios, la formacion de docentes, los mecanismos de acceso y permanencia,
asi como las politicas de convivencia y reglamentarias.

Como ha sido interpretado por el Comité DESC en la Observacidon General N° |3, el
cumplimiento de los objetivos antes mencionados es una obligacidn concreta de los Estados
Parte del PIDESC, la que implica que estos, “[...] han de velar por que los planes de estudio,
en todos los niveles del sistema educativo, estén orientados a los objetivos definidos en
el parrafo | del articulo 3. Asimismo, tienen la obligacién de establecer y mantener un

oral. Tesis para optar al tftulo de profesor de estado en Historia, Geograffa y Educacién Civica, Facultad de Educacién

y Humanidades, Universidad de la Frontera, Temuco, Chile, diciembre, 1993.
6. Proyecto de ley general de derechos linglisticos de los pueblos indigenas, Boletin N°® 9424-17.

7. Art. I3, inciso 1° Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
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sistema transparente vy eficaz para comprobar si la educacidn se orienta o no realmente a
los objetivos educativos que se exponen en el parrafo | del articulo 1378,

Para responder a estos objetivos, el Comité DESC ha sefialado que “[...] la educacién
ha de tener la flexibilidad necesaria para adaptarse a las necesidades de sociedades
y comunidades en transformacién y responder a las necesidades de los alumnos en
contextos culturales y sociales variados™. También sefiala que “[...] la forma y el fondo de
la educacion, comprendidos los programas de estudio y los métodos pedagdgicos, han de
ser aceptables (por ejemplo, pertinentes, adecuados culturalmente vy de buena calidad) para
los estudiantes’', es decir, que el Estado debe "[...] adopta[r] medidas positivas para que
la educacion sea culturalmente aceptable para las minorfas y las poblaciones indigenas’™"'.

Lo anterior implica que deben adaptarse los contenidos, metodologfas, practicas y
reglamentos para darle pertinencia al proceso educativo en relacidn con la comunidad o
grupo del que se trata. De hecho, sobre la educacién secundaria, el Comité sefiala que ella
“exige planes de estudio flexibles y sistemas de instruccidn variados que se adapten a las

necesidades de los alumnos en distintos contextos sociales y culturales”".

El INDH también ha destacado el cardcter obligatorio que tienen los objetivos de la
educacion para el sistema educativo nacional, afirmando que,[.. ] la calidad es una dimensién
ineludible del derecho a la educacidn, que debe ser garantizada para todas las personas sin
distincion, para todos los niveles educativos (desde el parvulario hasta el superior) y para
todas las modalidades de ensefianza (regular, técnico-profesional, de adultos, carcelaria, para
poblacién indigena o con discapacidad, etc.), e incluso en situaciones de emergencia’”.

Especificamente sobre el derecho que tienen las personas a ser educadas de acuerdo a su
propia identidad cultural y a aprender su idioma y conservarlo, la Convencién de Derechos
del Nifio (CDN) establece en su articulo 29 que debe educarse a nifios y nifias en “[...] el
respeto de sus padres, de su propia identidad cultural, de su idioma y sus valores, de los
valores nacionales del pais en que vive, del pais de que sea originario y de las civilizaciones
distintas de la suya”, vy dispone en su articulo 30 que “[...] en los Estados en que existan
minorias étnicas, religiosas o linglisticas o personas de origen indigena, no se negard a un

8. Observacién General N° 13, Comité DESC, parr. 49.
9. Ibid., parr. 6, letra D).

10. Ibid., parr. 6, letra C).

I1. Ibid., parr. 50.

12. Ibid., pérr. 12.

13. Instituto Nacional de Derechos Humanos. Situacién de los Derechos Humanos en Chile. Informe Anual 2013, p. 223.
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nifo que pertenezca a tales minorias o que sea indigena el derecho que le corresponde, en
comun con los demds miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y
practicar su propia religidn, o a emplear su propio idioma”.

En el mismo sentido, el articulo 28 del Convenio N° 169 de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT), sefiala que, “I. Siempre que sea viable, deberd ensefiarse a los nifios
de los pueblos interesados a leer y a escribir en su propia lengua indigena o en la lengua
que mds comunmente se hable en el grupo a que pertenezcan. Cuando ello no sea viable,
las autoridades competentes deberdn celebrar consultas con esos pueblos con miras a la
adopcidn de medidas que permitan alcanzar este objetivo. 2. Deberdn tomarse medidas
adecuadas para asegurar que esos pueblos tengan la oportunidad de llegar a dominar la
lengua nacional o una de las lenguas oficiales del pafs. 3. Deberan adoptarse disposiciones
para preservar las lenguas indigenas de los pueblos interesados y promover el desarrollo y

la préctica de las mismas’'*.

Asimismo, dicho Convenio en su articulo 29 prescribe que, “[...] los programas y los
servicios de educacidon destinados a los pueblos interesados deberdn desarrollarse y
aplicarse en cooperacién con éstos a fin de responder a sus necesidades particulares, y
deberdn abarcar su historia, sus conocimientos y técnicas, sus sistemas de valores y todas

sus demds aspiraciones sociales, econémicas y culturales””.

Por su parte, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas'® establece en su articulo |13 el derecho de los pueblos indigenas del mundo a
“revitalizar, utilizar, fomentar y transmitir a las generaciones futuras sus historias, idiomas,
tradiciones orales, filosoffas, sistemas de escritura v literaturas, y a atribuir nombres a sus
comunidades, lugares y personas, asi como a mantenerlos”, debiendo los Estados adoptar
las “medidas eficaces para asegurar la proteccion de ese derecho”, medidas que, como
precisa en su articulo 4.3, deberdn adoptarse “conjuntamente con los pueblos indigenas,
para que las personas indigenas, en particular los nifios, incluidos los que viven fuera de sus
comunidades, tengan acceso, cuando sea posible, a la educacidn en su propia cultura y en
su propio idioma’.

Complementariamente, el Grupo de Naciones Unidas para el Desarrollo aprobd el | de
febrero de 2008 las Directrices sobre los Asuntos de los Pueblos Indigenas, en las cuales

14. Art. 28, Convenio N° 169, Organizacién Internacional del Trabajo.
I5. Ibid., Art. 27.

16. Adoptada porla Asamblea General de las Naciones Unidas en el afio 2007.Resolucién a/res/61/106, de 13 de septiembre
de 2007.
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se llama a los Estados a crear un entorno que aliente a las personas y a los grupos sociales
a crear, producir, divulgar, distribuir y tener acceso a sus propias expresiones culturales,
prestando la atencidn debida a las circunstancias y necesidades especificas de los pueblos
indigenas y a respetar el derecho de los pueblos indigenas a usar y preservar sus lenguas'’.

En la misma linea, el Mecanismo de Expertos y Expertas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas'® sefialé que el derecho a la educacién de los pueblos indigenas incluye el “derecho
a integrar sus propias perspectivas, culturas, creencias, valores e idiomas en los sistemas e
instituciones educativos de cardcter general”’"”

intercultural, asi como elaborar y aplicar estrictamente disposiciones encaminadas a la
1120

y que el Estado debe “promover la educacién
eliminacién de la discriminacidn contra los pueblos indigenas en el sistema educativo

Por dltimo y en el dmbito regional, resulta pertinente sefialar que la recientemente
aprobada Declaracién Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas dispone, en
su Articulo XIV: *

revitalizar y transmitir a generaciones futuras sus propias historias, lenguas, tradiciones

. Los pueblos indigenas tienen el derecho a preservar, usar, desarrollar,

orales, filosofias, sistemas de conocimientos, escritura v literatura; y a designar y mantener
sus propios nombres para sus comunidades, individuos vy lugares. 2. Los Estados deberdn
adoptar medidas adecuadas y eficaces para proteger el ejercicio de este derecho con la
participacion plena y efectiva de los pueblos indigenas. 3. Los Estados, en conjunto con
los pueblos indigenas, realizardn esfuerzos para que dichos pueblos puedan comprender
y hacerse comprender en sus propias lenguas en procesos administrativos, politicos y
judiciales, facilitdndoles, si fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces'’.

En el mismo sentido, la Corte IDH ha interpretado a través de su jurisprudencia la necesidad
de considerar determinados elementos que distinguen a los miembros de los pueblos
indigenas de la poblacidn general, y que conforman su identidad cultural, como la lengua,
sefialando: “La lengua es uno de los mds importantes elementos de identidad de un pueblo,

precisamente porque garantiza la expresidn, difusidn y transmisidn de su cultura”?’.

I7. Directrices sobre los Asuntos de los Pueblos Indigenas. Grupo de Naciones Unidas para el Desarrollo. Naciones
Unidas. Febrero de 2008.

18. El Mecanismo de Expertos y Expertas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas fue creado en 2007 por el Consejo
de Derechos Humanos, el principal érgano de derechos humanos de las Naciones Unidas, mediante la Resolucién 6/36

como un drgano subsidiario del Consejo.
[9. Opinién N° |, Mecanismo de Expertos y Expertas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, parr. 3.
20. Ibid., parr. 12.

21. Corte IDH. Caso Lépez Alvarez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de | de febrero de 2006, parr.
171.



IV. Sistema educativo chileno en materia indigena

En Chile, pese a que la Constitucidn Politica de la Republica no reconoce el derecho al
idioma de los pueblos indigenas, la legislacién general sobre educacién coincide, a nivel de
los instrumentos declarativos generales, con los objetivos de la educacidn establecidos en el
derecho internacional. La Ley General de Educacion (LGE) establece que: “[I]a educacién
es el proceso de aprendizaje permanente que abarca las distintas etapas de la vida de las
personas y que tiene como finalidad alcanzar su desarrollo espiritual, ético, moral, afectivo,
intelectual, artistico y fisico, mediante la transmisidn y el cultivo de valores, conocimientos
y destrezas. Se enmarca en el respeto y valoracién de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales, de la diversidad multicultural y de la paz, y de nuestra identidad
nacional, capacitando a las personas para conducir su vida en forma plena, para convivir y
participar en forma responsable, tolerante, solidaria, democrdtica y activa en la comunidad,

y para trabajar y contribuir al desarrollo del pais”??,

Asimismo, sefiala que “[e]l sistema educativo chileno se construye sobre la base de los
derechos garantizados en la Constitucion, asi como en los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes y, en especial, del derecho a la educacién
y la libertad de ensefianza’?.

También existen algunos objetivos generales de aprendizaje para el nivel de educacidn
bdsica y media que son coincidentes con los estdndares internacionales sobre derecho a
la educacidn de los pueblos indigenas ya mencionados, como es “Reconocer vy respetar la
diversidad cultural, religiosa y étnica y las diferencias entre las personas, asi como la igualdad
de derechos entre hombres y mujeres, y desarrollar capacidades de empatfa con los otros;
conocer los hitos y procesos principales de la historia de Chile y su diversidad geografica,
humana y socio-cultural, asi como su cultura e historia local, valorando la pertenencia a la

nacion chilena y la participacion activa en la vida democrdtica”?*.

Pese a la declaracién de estos objetivos, vy a pesar de las debilidades existentes en materia
de politicas publicas en este dmbito que dificultan su satisfaccidn, se han realizado ciertas
acciones. En este sentido, por un lado, se implementd el Programa de Educacién Intercultural
Bilinglie (PEIB), iniciativa alojada en el Ministerio de Educacién desde el afio 1995, destinado
a la recuperacién de las culturas y lenguas vulneradas de los pueblos originarios, a través
dela

22.Art. 2, Ley General de Educacidn.
23.Ibid., Art. 3.
24.1bid., Art. 28 y 29.
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“generacion de recursos técnico—pedagdgicos y espacios de difusion que promuevan la
incorporacién de los saberes y cosmovisiones de los pueblos indigenas al interior de las
comunidades educativas’: “articulacidon de acciones entre distintos actores e instituciones
para que se generen estrategias territoriales que permitan levantar procesos de revitalizacién
lingliistica y cultural para los nueve pueblos originarios’; “generar un modelo de trabajo
en la elaboracién de recursos pedagdgicos para que los establecimientos educacionales
implementen acciones que fomenten el aprendizaje de la lengua, cultura y cosmovisién
de los pueblos indigenas, en funcion del marco curricular vigente y los dispositivos legales
existentes”, y de “la inclusién de educadores/as tradicionales en los establecimientos

educacionales’?.

En materia de lengua indigena, el PEIB no ha implementado el contenido del Decreto N°
280 de 2009, que establece la obligatoriedad de ofrecer lengua indigena desde |° bésico en
“los establecimientos educativos con alta densidad de poblacidn escolar indigena?, la que
serd optativa para las y los estudiantes. En el resto de los establecimientos educativos, este
sector de aprendizaje no se ofrece, salvo que la escuela asi lo desee. Desde el afio 2010 se
consideraban como de alta densidad los establecimientos que contaban con una matricula
igual o mayor al 50% de personas indigenas v, a partir del afio 2013, a los que cuentan con
una matricula igual o mayor al 20%.

Sumado a lo anterior; la implementacidn de la asignatura Lengua Indigena se ha delegado
en una dupla pedagdgica compuesta por una profesora o profesor mentor y un educador o
educadora tradicional, siendo estas Ultimas personas validadas por sus comunidades para la
ensefianza de la lengua indigena, aunque ambos tipos de especialistas tienen competencias
dispares en la materia®’. Esta disparidad podria abordarse a nivel de formacién universitaria;
sin embargo, solo dos universidades dictan carreras de educacién intercultural bilinglie28.

En materia de institucionalidad, en el afio 2015 se cred la Secretarfa de Educacion Intercultural
Indigena (SEll), del Ministerio de Educacion, para velar por el resguardo de las culturas y
lenguas de los pueblos originarios reconocidos porla Ley N° 19.253% en la politica educativa.

25. Informacién Oficial Mineduc. Recuperado del sitio web: http://portales.mineduc.cl/index2.php?id_portal=28&id_
seccion=5428&id_contenido=33816.

26. Decreto 280 de 2009, Que establece los Objetivos Fundamentales y Contenidos Minimos Obligatorios de la Educacién
Bdsica y fija normas generales para su aplicacion.

27. Sotomayor, C., Allende, C. Castillo, S., Fuenzalida, D. y Hasler, F. (2014). Competencias y percepciones de los
Educadores Tradicionales Mapuche en la implementacién del Sector lengua Indigena Mapuzugun. FONIDE N° FT 11258
(Informe Final). Santiago, CIAE.

28. Universidad Arturo Prat, para lengua Aymara, y Universidad Catdlica de Temuco con una carrera de Pedagogfa bdsica
intercultural en contexto mapuche.

29.Aymara, Likan Antay, Quechua, Diaguita, Colla, Rapa Nui, Mapuche, Kawésgar y Yagan.
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V. Anilisis del proyecto de ley

La mocidn parlamentaria que se encuentra actualmente en primer trdmite legislativo en
la Comision de Derechos Humanos y Pueblos Originarios de la Cdmara de Diputados
contempla un primer capitulo en el que se establecen principios y se definen los conceptos
fundamentales en la materia, entre los que se cuenta el reconocimiento de la plurinacionalidad
de la sociedad chilena, asi como la determinacidn de las lenguas indigenas que existen en
Chile.

Luego, en el capitulo segundo, el proyecto define los derechos linglisticos, estableciendo la
obligatoriedad de la educacidn bilinglie para nifios y nifias indigenas, asi como un mecanismo
de proteccion de dichos derechos enfocado en patentar las lenguas. El capitulo tercero
se refiere a la institucionalidad, proponiendo la creacidn de un Instituto de Derechos
Linglisticos. Posteriormente, en el cuarto capitulo, se abordan los derechos linglisticos en
los medios de comunicacidn. Y, finalmente, en el Ultimo capftulo se establecen sanciones a
la infraccion de lo dispuesto en la ley.

En términos generales, el INDH considera que el proyecto es coincidente, en sus propdsitos
y objetivos, con los estdndares internacionales en materia de derechos linglisticos en cuanto
reconoce derechos especiales, fija su contenido, y propone la creacién de una institucién
de promocién y proteccidn de estos derechos. Sin embargo, preocupan algunos aspectos
especificos de la propuesta que contiene la mocidn, que se detallan aquf:

Articulacion con la politica educativa vigente. El proyecto de ley no considera la
institucionalidad ya existente en materia de interculturalidad (SEll), proponiendo la creacidn
de un Instituto de Derechos Linglisticos como una entidad distinta y nueva en el aparato
estatal. En relacidn con esto, la mejor proteccidn de los derechos linglifsticos sugiere evaluar
si es prudente generar una nueva institucionalidad, en vez de robustecer la actual.

Asimismo, serfa deseable que el proyecto de ley buscara articular sus propuestas con la
legislacidn vigente. Asi, por ejemplo, en relacién con la regulacidn del acceso y permanencia
en el sistema educativo, establecido en la Ley General de Educacién. De esta manera, la
polftica general sobre admisidn y permanencia escolar podria contar con criterios generales
sobre accesibilidad idiomdtica, de modo que todas las etapas de estos procesos sean
inclusivas respecto de personas que hablan en su idioma originario.

Dada la falta de formacion de docentes en lengua indigena y su disparidad de conocimientos
en relacién a los educadores y educadoras tradicionales, también serfa deseable que el
proyecto hiciera alusion al actual sistema de carrera docente, de manera de asegurar la
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formacién de profesores y profesoras en lenguas indigenas, lo que permitiria garantizar que
los establecimientos puedan generar dicha oferta®.

Por dltimo, el articulo 10 del proyecto de ley establece la obligacion de garantizar la
educacidn intercultural bilinglie por parte de los sostenedores. Preocupa que dicho mandato
no vaya aparejado de obligaciones precisas por parte de las autoridades educativas para
apoyar a los establecimientos en esta tarea, dejando toda la carga en los establecimientos
que, actualmente, no cuentan con personal ni materiales para cumplir con lo anterior. El
Estado deberia brindar herramientas y apoyo a los establecimientos para avanzar en el
cumplimiento de esta tarea. Ello se aplica incluso si el Estado delega la provisidn de educacién
en establecimientos privados, como es el caso de Chile, pues no puede desligarse de su
obligacién de garantizar que en dichos establecimientos se cumplan esos estdndares®'.

Insuficiencia de declaraciones normativas. Si bien las declaraciones normativas son
necesarias -como la efectuada por el proyecto de ley en su articulo 9%, ello no resulta
suficiente para que los derechos sean respetados vy satisfechos a cabalidad, mientras las
instituciones, establecimientos educacionales y la poblacidn en general no tengan las
herramientas para comunicarse en dichos idiomas, por lo que resulta insuficiente el solo
reconocimiento formal que realiza el proyecto de ley.

30. Al respecto, se puede seguir el ejemplo de Canadd, donde en 1975 se aprobd el Convenio de la Baie-James, con
el objetivo de formar profesores y profesoras, elaborar contenidos y materiales, entre otras cosas, para promover
la educacidn intercultural. (Convention de la Baie-James et du Nord québécois et conventions complémentaires, |975.

Disponible en http://epe.lac-bac.gc.ca/100/200/301/inac-ainc/james_bay-f/jpbnq_f.pdf)

31. Asilo ha sefialado el Relator Especial del Derecho a la Educacidn, K. Singh, en su Informe Anual de 2014: “Cuando se
permite la privatizacién, los Estados deben asumir plenamente su responsabilidad, en cumplimiento de sus obligaciones
en virtud del derecho de los derechos humanos, y asegurar que los proveedores privados respeten los principios y las
normas que sustentan el derecho a la educacién” (parr. 103).

32. Enelarticulo 9° del proyecto se declara:
"“a. El derecho a comunicarse en la lengua de la que se es hablante, sin restricciones en el dmbito publico o privado, en
forma oral y/o escrita, en todas sus actividades sociales, econdmicas, politicas, culturales, religiosas y en procedimientos
judiciales y administrativos, y cualesquiera otras.
b. El derecho de los descendientes de un pueblo indigena a aprender y adquirir la lengua de sus padres, abuelos o
antepasados pertenecientes al pueblo indigena del pafs, cualquiera sea.
c. El derecho a conservar y a proteger los nombres de personas y lugares en lenguas indigenas, y, en general, los
nombres propios en esas lenguas. Sobre la proteccidn de las denominaciones, se hace imprescindible el derecho a
conservar el nombre cultural y patrimonial y de significado de los espacios y territorios.
d. El derecho a la no discriminacién por razones linglisticas en dreas como el trabajo, la seguridad social, la salud, la vida
familiar, la educacién, la vida cultural y la libertad de expresion.
e. El derecho a ser consultados respecto a toda medida que se pretenda implementar en materia de lenguas,
conocimientos y valores y culturas originarias. La consulta se realizard conforme a lo establecido en el Convenio 169
de la OIT".
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El proyecto, por su parte, no se refiere al estudio y ensefianza de lenguas originarias

en el nivel preescolar y superior, lo que se estima del todo necesario abordarlos por la
conveniencia para las personas de iniciar el estudio de una lengua a la mds temprana edad, y
poder continuar con su estudio y profundizacidn a nivel superior. (Cabe hacer presente que
el estudio de una lengua importa el estudio de una cultura).

En concordancia con el cumplimiento del objetivo del presente proyecto de ley, en el
evento de transformarse en ley, serd necesario aumentar la formacién de docentes y de
educadores y educadoras tradicionales que puedan ensefar dichas lenguas, lo que implicard
un cambio en el sistema de carrera docente.

Algo similar ocurre con los derechos relativos a los medios de comunicacién masivos,
planteados en el articulo |6 del proyecto de ley. Reconociendo la importancia de los
medios de comunicacién como parte de la educacidn informal, por su contribucién a la
reproduccidn y modificacién de la cultura, parece insuficiente la declaracidon de derechos
linglilsticos en este dmbito sin establecer medidas concretas que permitan dar operatividad
el mandato legal, al menos por via reglamentaria.

V. Conclusiones

*  EIINDH comparte la necesidad y fondo del proyecto de ley presentado y en actual
discusion, reconociendo que existe una necesidad de proteccidn de los derechos de los
pueblos indigenas en el dambito de sus derechos lingliisticos. Lo anterior, en conformidad
a los estandares del derecho internacional de los derechos humanos existentes.

* Se estima importante la existencia de una iniciativa de este tipo que contribuye a
reforzar la proteccion de las lenguas originarias, al reconocer a las mismas, al igual que la
lengua castellana, el deber de proteccidn del Estado a este respecto, y la promocidn de
la revitalizacidn linglistica. Si bien la extensién de la obligatoriedad de la ensefianza de
lenguas indigenas a estudiantes no indigenas no corresponde a un estdndar obligatorio
de derechos humanos, sino mds bien a una decisidn de politica publica, el INDH
valorarfa que ello se abordara por el legislador, especialmente para los sectores que
estdn en mayor contacto con poblacidn indigena, pues ello promoverfa un enfoque de
encuentro intercultural en el espacio educativo, en consonancia con los objetivos que
plantea el articulo 31 del Convenio N° 169 de la OIT.

*  El proyecto contribuye a los fines de proteccion y promocidn de las lenguas originarias,
sin resultar, no obstante, del todo suficiente, al no abordar de una manera organica la
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normativa educacional referida a los pueblos indigenas. El alcance de este contenido
y la forma deberfa implementarse siempre en el marco de respeto y garantia de los
derechos humanos involucrados.

El proyecto, ademds, resulta insuficiente en cuanto a su impacto en el sistema de
educacion en general, el cual deberia realizar los cambios en el curriculum y en los
programas de estudio necesarios para garantizar efectivamente la ensefianza de las
lenguas originarias en los niveles preescolares y superior.

En relacidn a la institucionalidad que el proyecto propone crear, se recomienda que

esta se coordine con aquella actualmente existente en la materia, y que, en cualquier
evento, considere la activa participacién en ella de los pueblos indigenas.
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Informe sobre proyecto de ley de reconocimiento formal
al Pueblo Tribal Afrodescendiente Chileno. Boletin N°
10625-17

Informe aprobado por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos
Humanos, el 11 de junio de 2018, en sesion ordinaria n° 428

I. Resumen Ejecutivo

El proyecto de ley en andlisis tiene por objeto otorgar reconocimiento legal al pueblo
tribal afrodescendiente en Chile, relevando con ello su presencia histdrica y actual, y su
contribucion a la identidad cultural del pafs.

El reconocimiento de personas como afrodescendientes es el resultado de un proceso muy
particular, poco conocido y escasamente integrado a la historia nacional. Arica y sus valles
interiores de Azapa y Lluta, son zonas en las que histéricamente se han asentado primero
africanos y africanas esclavizados/as y después sus descendientes en territorios que hasta
fines del siglo XIX pertenecian al Virreinato del Perd, y que solo luego de la guerra del
Pacifico pasaron al Estado chileno, en conjunto con su poblacién'. Este periodo de anexién
fue complejo y doloroso para las personas afrodescendientes, una poblacién abatida por la
guerra, perseguida y luego incorporada a regafiadientes a través de lo que se ha llamado la
“chilenizacién”, un proceso que no los vio como afrodescendientes sino como peruanos/as
y, por ende, como enemigos/as bajo ese contexto?’.

El proyecto pretende, ademds, lograr una visibilizacién efectiva, buscando la concientizacién
ciudadana de respeto e inclusién de la diversidad, aportando con ello a disminuir las
manifestaciones del racismo presentes en la sociedad chilena.

I. Duconge, Giselle |. y Guizardi, Menara Lube. “Afroariquefios: configuraciones de un proceso histérico de presencia™.
Estudios Atacamefios N° 49, 2014, pp. 129 - I51. Disponible en https://scielo.conicyt.cl/pdf/eatacam/n49/art08.pdf

2. Oliva, Elena. “Entre lo remoto y lo fordneo: los afrodescendientes en Chile a propdsito del libro Afrochilenos. Una historia
oculta, de Marta Salgado”. Meridional. Revista Chilena de Estudios Latinoamericanos N° 6, 2016, pp. 183-184.

3. De acuerdo alos/as autores/as, la afrodescendencia chilena no ha sido tomada en cuenta en la historiograffa nacional. El
relato colonialy republicano del pais operaincansablemente como madquina negadora de africanos/as y afrodescendientes
en Chile (Henriquez, 2015, p.15, citado en Milien, Sandy. Afrochilenos en rumbo al reconocimiento como pueblo tribal Una
investigacidn sobre los factores histdricos y culturales de los Afrodescendientes en Arica. SIT Graduate Institute/SIT Study
Abroad SIT Digital Collections, 2015).
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A través de este informe, el INDH evaluara la conformidad del proyecto con los estandares
internacionales de derechos humanos en la materia, los cuales estdn signados por la
Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial
(en adelante, CERD), el Convenio N° 169 de la OIT, asf como de la jurisprudencia proveniente
del sistema interamericano, de los pronunciamientos del Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién Racial, y de la OIT.

Si bien el informe resalta que el proyecto estarfa en lineas generales de acuerdo con los
estdndares internacionales, hace también patente la necesidad de mejorar las formas en que
quedaran plasmadas las obligaciones estatales en la ley.

Il. Antecedentes
|. Los afrodescendientes en Chile

La presencia de poblacidn de origen africano en la zona de Arica en Chile data del siglo XVI
y estd asociada fundamentalmente a la explotacidon de las minas de plata de Potosi. Siendo
Arica el puerto de salida de los minerales de Potosi durante el periodo colonial (Virreinato
del Perd), la poblacidn afrodescendiente en Arica fue muy numerosa. Se estima que para
la mitad del siglo XVIII en el Valle de Lluta, las personas negras y mestizas de negras
alcanzaron a representar el 40% de la poblacién total®.

En el periodo de la Colonia, esclavistas mantenfan a mujeres y hombres encerrados/as
en establos para procrear, descendencia que posteriormente era vendida como esclavos/
as. La Guerra del Pacifico también significd consecuencias nefastas en la comunidad
afrodescendiente, directamente relacionada con la “peruanidad”. Las campafias de
“chilenizacién” fueron fuertemente vulneratorias para la poblacién afro, incluyendo procesos
de persecucion como la obligacidn de migrar abandonando todos sus bienes y patrimonio, a
cambiar identidad y nacionalidad, rotura de lazos familiares e incluso matanzas®.

En el siglo XIX, en la ciudad de Arica, la presencia afrodescendiente era el 54% de la
poblacién, mientras que en el Valle de Azapa constitufa el 68%°. La invisibilizacion y
discriminacion de las personas afrodescendientes en Chile se mantuvo a lo largo del siglo
XX, persistiendo hasta hoy. En efecto, a pesar de las reivindicaciones formuladas por las

4. Artal, Nathalie . "A(f)rica: relatos y memorias afrodescendientes en Arica tras la chilenizacién y el conflicto entre Perud
y Chile (1883-1929)". Aletheia, vol. 2, n® 4, julio 2012. Santiago, Chile.

5. Hallazgos de la investigacién Fondecyt N°1150876 de la Dra. Nancy Yéfez, compartida directamente por la autora con
el INDH para fines de esta minuta.

6. Salgado H., Marta (2013). Afrochilenos: Una historia oculta. Ediciones Krom, 2% ed., Arica, Chile.
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organizaciones afrodescendientes a las autoridades chilenas en orden al reconocimiento en
su calidad de pueblos tribales, lo que guarda relacién con su condicién de didspora africana,
estas no fueron incorporadas al censo de poblacién realizado el afio 20127,

Frente a la insistencia de las organizaciones afrodescendientes, el 27 de octubre de 2011, el
Gobierno Regional de Arica y Parinacota, el Instituto Nacional de Estadisticas (INE) y las
ONG de comunidades afrodescendientes acordaron realizar un estudio de caracterizacion
de la poblacidn afrodescendiente de Arica con fondos del Gobierno Regional. Los resultados
de dicha encuesta, publicados el afio 2014, estimaron la poblacién afrodescendiente en la
provincia de Arica en 8415 personas sobre un universo de 179.172, que corresponde a la
poblacién total de dicha provincia segin la informacién censal del afio 20028, De acuerdo
a la misma encuesta, la poblacidn afrodescendiente estaba asentada mayoritariamente en
zonas urbanas (7.503 personas) y minoritariamente en zonas rurales (912 personas). La
poblacion rural se concentraba en el Valle de Azapa, en tanto que también habfa poblacién
afrodescendiente en los Valles de Lluta y Codpa’.

En el contexto de la elaboracidn de las preguntas a ser incorporadas en el censo abreviado
de 2017, el cual tenfa como objetivo superar los errores en los cuales se incurrié durante el
censo del afio 2012 y que restaron valor metodoldgico a dicho instrumento, las Asociaciones
de Afrodescendientes de Azapa Territorio Ancestral solicitaron al INE la incorporacién
de la categoria “Afrodescendiente/Negro(a)” en la pregunta sobre los pueblos indigenas,
invocando para estos efectos su condicién de pueblo tribal, de acuerdo con el Convenio N°
169 de la OIT vy las recomendaciones internacionales que en esta materia se le han hecho
al Estado de Chile. Dicha solicitud fue rechazada por el INE, argumentando que el proceso
de definicidn de temas a ser incluidos en el censo habfa concluido y que las personas
afrodescendientes podian autoidentificarse bajo la categoria de “otro” en la pregunta
referida a los pueblos indigenas y tribales'”.

7. Idem.

8. INE (2014). Primera Encuesta de Caracterizacién de la Poblacién Afrodescendiente de la Regidn de Arica y Parinacota
(ENCAFRO). Disponible en:

http://www.ine.cl/canales/chile_estadistico/estadisticas_sociales_culturales/etnias/encafro.php
9. INE (2014), op. cit.

10. En su respuesta el INE sefiald:
“[...] es importante dejar en claro que aunque no se incorpore la categoria “Afrodescendiente/Negro” en el Censo
Abreviado 2017, si existe el campo “otro (especifique)” en la pregunta de pertenencia a un pueblo indigena donde
tanto los afrodescendiente/negro u otros pueblos originarios o tribales pueden auto identificarse en este sentido”. INE,
ORD. N° 2455/2015).
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Al respecto cabe sefialar que el Comité para la Eliminacidon de la Discriminacién Racial de la
ONU (CERD por sus siglas en inglés) en sus observaciones finales, antes que se publicaran
los resultados de la encuesta realizada por el INE vya referida, observé al Estado de Chile en
relacion con las estadisticas oficiales, que:

8. Aunque aprecia los datos estadisticos facilitados por el Estado parte, el Comité requiere
datos estadisticos fiables y mds exhaustivos sobre la poblacién que incluyan indicadores
econdmicos y sociales desglosados por origen étnico o nacional, particularmente de la
poblaciéon indigena, afrodescendiente y otras minorfas vulnerables, incluyendo los gitanos,
para evaluar el goce por esas personas de sus derechos en el Estado parte (art. 2, parr. |,
a) - d).

El Comité recomienda al Estado parte que agilice la recopilacién y publicaciéon de datos
estadisticos sobre la composicion de su poblacidn, desglosados conforme al articulo |,
parrafo |, de la Convencidn, y que incluya los datos oficiales del censo nacional de 2012, asf
como de cualquier otro censo o estudio posterior que incorpore la dimensidn étnica basada
en la autodefinicién. El Comité pide al Estado parte que le facilite esos datos desglosados

en su préximo informe periddico™'.

El mismo Comité agregd, ademds, en relacién a personas “Afrodescendientes™ "1 7. El Comité
se lamenta de que el proyecto de ley de reconocimiento de la comunidad afrodescendiente
en Chile adn no haya sido aprobado (CERD/C/CHL/CO/15-18, parr. 13). Si bien nota la
encuesta de caracterizacidn por hacer, expresa su preocupacidn por la falta de informacién
oficial sobre la situacién de derechos humanos de las personas afrodescendientes en el
Estado parte, lo que le impedirfa conocer mejor su situacion vy elaborar politicas publicas
adecuadas en su favor (arts. |, 2y 5).

A la luz de su Recomendacion general No 34 (2011) sobre la discriminacién racial contra
afrodescendientes, el Comité reitera la solicitud hecha al Estado parte para que proporcione
informacién sobre los afrodescendientes. El Comité recomienda al Estado parte acelerar
el proyecto de ley de reconocimiento de la poblacidn afrodescendiente, a incluir la variable
afrodescendiente en los censos poblacionales y de vivienda, asf como a adoptar programas
y medidas, incluyendo las medidas especiales, para garantizar el goce de derechos de los

afrodescendientes’"".

I1. Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial. Observaciones finales sobre los informes periédicos 19° a 21°
de Chile, aprobadas por el Comité en su 83° periodo de sesiones (12 a 30 de agosto de 2013). Disponible en: http://
www.politicaspublicas.net/panel/inf-dh/ddhh-chile/1669-cerd-chile-2013.html

12. Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, op. cit.



Lo anterior motivé que en el afio 2016 la ONG Afrodescendiente Lumbanga presentara
una peticion ante la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos con el objetivo de
revertir esta situacién de discriminacién histérica y que el Estado de Chile reconozca a la
poblacién afro tribal chilena en las estadisticas oficiales de Chile, siendo a la fecha el dnico
Estado latinoamericano que se ha negado a incorporar esta categoria de pertenencia étnica
en sus Censos.

La historia de la presencia afro en Chile, realidad visible y numerosa, llena de pasajes de
discriminacién y vulneracidn, y la necesidad de poner término a la historia de exclusidn y
abandono por parte del Estado, asi como de proteger su legado cultural, es lo que llevd a
un grupo de diputados/as el afio 2016 a presentar la iniciativa legal que se informa. Entre
los motivos que se invocan para su presentacidn, la iniciativa legal propone: “Es el tiempo
en que corrijamos nuestros errores, nuestros olvidos, y que las palabras pais multicultural,
multirracial y diverso tengan un real sentido”.

En cuanto a su propdsito fundamental sefialan: “[E]l presente proyecto se funda en la
idea matriz del reconocimiento legal del pueblo tribal afrodescendiente chileno. De dicho
reconocimiento se derivan objetivos como la obligacién del Estado de promover su cultura
y respetar sus simbolos, la obligatoriedad de incluir dentro del plan de educacién nacional
la historia de los afros y que sean incorporados como categoria en las encuestas censales
del 2017 - 2022 a lo largo y ancho de nuestro pafs, informacion valiosa para la correcta
promocion de politicas de inclusién para este importante pueblo tribal”.

2. La definicion de afrodescendientes y su condicion de pueblo tribal

La definicidn de la poblacién afrodescendiente y su condicidn de pueblo tribal ha constituido
una preocupacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

En su informe sobre la situacién de las personas afrodescendientes en las Américas, la
Comisién  Interamericana de Derechos Humanos (CIDH, 2011), sin desarrollar una
definicidn al respecto, refiere a la definicidn de afrodescendientes acufiada por los estados
de la regién en la Conferencia de Santiago en el afio 2000, preparatoria de la Il Conferencia
Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas
de Intolerancia, en Durban, Suddfrica, sefialando que: “En esa oportunidad, los Estados
Americanos acordaron la definicion del término “afrodescendiente” como aquella persona
de origen africano que vive en las Américas y en todas las zonas de la didspora africana por
consecuencia de la esclavitud habiéndoseles denegado histéricamente el ejercicio de sus
derechos fundamentales’".

13. Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. La situacién de las personas afrodescendientes en las Américas.
OEA, Doc 62, 5 diciembre 2011, pardg. 19. Disponible en https://www.oas.org/es/cidh/afrodescendientes/docs/pdf/
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En esta definicidn del término “Afrodescendiente”, la concurrencia de dos requisitos
copulativos aparecen como fundamentales: desplazamiento como consecuencia de la
esclavitud y denegacidn histérica de derechos fundamentales. En cuanto a la definicién de la
categorfa de “Afrodescendiente”, en el mismo informe la CIDH considera central el criterio
de la autoidentificacidn. Asf, sefiala: “[...] en términos de buenas précticas, los Estados
deben celebrar consultas con la sociedad civil, a través de mecanismos institucionalizados
y sostenibles de colaboracidn, articulacion e incidencia, que reflejen sus expectativas, en
cuanto al disefio y categorfas utilizadas en las preguntas de auto identificacidn, a fin de
contar con herramientas técnicamente adecuadas y fortalecer el proceso de sensibilizacion,
concientizacién y empoderamiento de los afrodescendientes en la regidn. De manera
complementaria, la Comisidén estima que es necesario que los Estados lleven adelante
campafias de concientizacidon y capacitacién sobre las categorias de autoidentificacidn,
que incentiven a la poblacion afrodescendiente a autoidentificarse y sensibilicen a los

encuestadores’'.

Junto a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que
en reiterados fallos ha considerado a las personas afrodescendientes como pueblo tribal,
protegidas bajo el marco del Convenio N° 169 de la OIT.

En la sentencia pronunciada en el caso Saramaka con Surinam, el 28 de noviembre de
2007, la Corte IDH se pronuncid respecto a si dicho pueblo podfa ser considerado como
una comunidad tribal sujeta a la proteccién que el derecho internacional de los derechos
humanos reserva a los pueblos indigenas y tribales. En dicha sentencia la Corte dispuso: “[. . .]
un pueblo que no es indigena a la regidén pero que comparte caracterfsticas similares con los
pueblos indigenas, como tener tradiciones sociales, culturales y econdmicas diferentes de
otras secciones de la comunidad nacional, identificarse con sus territorios ancestrales y estar

regulados, al menos en forma parcial, por sus propias normas, costumbres o tradiciones’".

En consideracion a la relacién de las personas afrodescendientes con la tierra, la que es
distinta a la de los pueblos indigenas, en la medida que se cruza con su desarraigo del
territorio de origen y la esclavitud a la que fueron sometidas a su llegada al continente, en el
mismo fallo la Corte IDH ha sefialado: “En especial, la identidad de los integrantes del

afros_2011_esp.pdf
14. Ibid., pérr. 39.

I5. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam, sentencia de 28 de noviembre
de 2007, parr. 79.
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pueblo con la tierra estd intrinsecamente relacionada con la lucha histdrica por la libertad
en contra de la esclavitud™'®.

Mds recientemente, en su sentencia en el caso de la Comunidad Garffuna Triunfo de La
Cruz y sus miembros vs. Honduras, la Corte IDH reafirma su jurisprudencia sosteniendo
que Honduras tiene una composicién multiétnica y pluricultural, integrada principalmente
por personas mestizas, indigenas y afrodescendientes". En su sentencia reconoce el cardcter
de pueblo indigena y tribal de los Garifuna al disponer: “El pueblo Garffuna constituye una
cultura y un grupo étnico diferenciado, proveniente de un sincretismo entre indigenas y
africanos, quienes han hecho valer sus derechos en Honduras como pueblo indigena. Los
garffuna se identifican como un pueblo indigena heredero de los caribes insulares, con
algunas manifestaciones culturales de origen africano siendo la auto identificacion un criterio
subjetivo, y uno de los criterios principales y determinantes recogidos en el articulo 1.2 del

Convenio 169 de la OIT, a fin de ser considerado como pueblo indigena o tribal '8,

Por su parte, las lineas jurisprudenciales de la Corte IDH'? sefialan que lo tribal tiene relacidn
con la identificacién cultural diferenciada de otras comunidades, en términos de poseer un
propio idioma, tradiciones culturales, religiosas, historia y ritos®.

De acuerdo a la OIT, los elementos para definir un pueblo tribal se basan en las condiciones
econdmicas, culturales, organizacion social y formas de vida que los distingan de los otros
segmentos de la poblacién nacional, esto ademds de tener tradiciones y costumbres y/o un
reconocimiento legal especial’’. Es asf como la identificacion cultural y sentido de pertenencia
a costumbres, tradiciones y formas de vida comun, son las que definen si una persona es
o no parte de un pueblo tribal. Esta conciencia de identidad indigena o tribal, reforzada
por el reconocimiento de la comunidad, debe considerarse un criterio fundamental para
determinar los grupos a los que se extienden las disposiciones del Convenio N°169%2.

16. Corte Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., parr. 82.

I7. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Comunidad Garifuna Triunfo de La Cruz y sus miembros vs.
Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de octubre de 2015, parr. 46.

18. lbid., parr. 48.
[9. Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte IDH, N° |, Pueblos indigenas y tribales, p.7.

20.Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam. Excepciones Preliminares. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
I5 de junio de 2005.

21. OIT (2009). Los Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en la Practica. Guia sobre el Convenio N° 169 de la OIT,
p. 9.

22. El reconocimiento y proteccidn al pueblo afrodescendiente como pueblo tribal encuentra su marco de proteccién
en el Convenio N° 169 de la OIT, el cual no define estrictamente quiénes son pueblos indigenas vy tribales, sino que
describe los pueblos que pretende proteger, en especifico en su articulo primero: “El presente Convenio se aplica: (a) a
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Por su parte, la definicién de afrodescendiente del informe final del proyecto “Recoleccidn y
clasificacién de datos etnoterritoriales afrodescendientes de la Regidn de Arica y Parinacota’,
de la Municipalidad de Arica, Oficina Afrodescendiente, y la Universidad Academia de
Humanismo Cristiano (marzo 2017), indica que afrodescendientes son “Aquellos que
descienden de poblaciones victimas de la trata transatldntica y que han pasado a constituir
comunidades o grupos visibles, emparentados histéricamente y que comparten diferentes
elementos histdricos, politicos, familiares, econdmicos v rituales que les permiten afirmar
su negritud en bases culturales que son el fundamento de sus reivindicaciones étnicas y
raciales” (p. 14).

3. La necesidad de reconocer e identificar al pueblo afrodescendiente

El reconocimiento cultural y social del pueblo afrodescendiente es clave para lograr una
efectiva proteccién de sus derechos fundamentales, asi como un factor a considerar al
momento de analizar posibles vulneraciones. En este sentido, la Corte IDH ha sefialado la
necesidad de contar con medidas especiales de proteccién que garanticen el pleno ejercicio
de sus derechos y consideren de manera reforzada la condicidn afrodescendiente de las
potenciales victimas?®?.

Otro elemento relevante es la libre determinacidon, derecho que faculta a un pueblo
a definir su estatus jurfdico y pertenencia, y que en virtud del Convenio N° 169 la
comunidad afrodescendiente ostenta en razén de su autoidentificacion como tal**. Esta
autoidentificacién, junto con la diversidad de identidad, son a juicio de la Corte IDH* los
factores determinantes al momento de reconocer a una comunidad afrodescendiente como
un pueblo tribal y, por ende, sujetos de especial proteccidn.

En el contexto mundial y con relativa persistencia en las Américas, las personas
afrodescendientes se ven injustamente menoscabadas en el goce vy ejercicio de sus derechos
en virtud de sus caracteristicas fisicas y prdcticas culturales, ain con la valoracién que los
instrumentos internacionales de derechos humanos han hecho respecto de la diversidad
y el relevamiento del principio de igualdad y no discriminacion. Esto llevé a la Comisidn

los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y econdmicas les distingan de otros
sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones
o por una legislacién especial”.

23. Caso de las Comunidades afrodescendientes desplazadas de la cuenca del rio Cacarica (Operacién Génesis) v/s

Colombia. Sentencia de 20 de noviembre de 2013, pdrr. 204.

24. Yafez, Nancy. Informe de investigacion Fondecyt N°[150876, “Fundamentos legales para el reconocimiento de los

afrodescendientes en Chile”.

25. Caso Xdkmok Kasek con Paraguay, Sentencia de Fondo, 24 de agosto de 2010, parr. 37.



Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) a establecer en febrero de 2005 una
Relatorfa sobre Derechos de los Afrodescendientes y contra la Discriminacion Racial*® con
el objetivo de promover el reconocimiento y los derechos de los mismos?’.

La necesidad de trabajar contra las diversas formas de discriminacién es permanente, siendo
Chile un pafs que no se encuentra exento de ella, como fuera sefialado por el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacién Racial en su informe sobre Chile el afio 2013. En su Informe
Complementario al Comité, el INDH? sefialé casos en que personas afrodescendientes
habian sido objeto de actos de discriminacién, como la intencién de despedir de su trabajo
a una persona por su color de piel, ocurrida en la regién de Arica y Parinacota afios atrds,
situacidn que ya habfa sido mencionada en el Informe Anual 2014%. En este mismo territorio
se han evidenciado otros casos de discriminacién, donde incluso se han visto involucradas
autoridades locales®®, lo que denota un aumento de manifestaciones racistas basadas
generalmente en la ignorancia de la ciudadanfa, la formacion de estereotipos y la falta de
tolerancia hacia la diversidad en una sociedad eminentemente mestiza.

Esta temdtica estd siendo priorizada en el foro internacional, tal como lo demuestra la
declaracién del “Decenio Internacional de los Afrodescendientes’™!
enero de 2015 y terminard el 31 de diciembre de 2024 bajo la consigna “Afrodescendientes:

, que comenzd el 1° de

reconocimiento, justicia y desarrollo”. Por su parte, la Asamblea General de la Organizacién
de Estados Americanos (OEA), ha reafirmado el “compromiso de los Estados Miembro
para enfrentar el flagelo del racismo, la discriminacién y la intolerancia en sus sociedades,
como un problema que afecta a la sociedad en general? resolviendo, entre otras
cosas, “[e]Jncomendar al Consejo Permanente la realizacidén, durante el primer semestre
de 2015, de una sesion especial para celebrar el inicio del Decenio Internacional de los
Afrodescendientes, con el objetivo de intercambiar ideas para la posible elaboracion de un
Plan de Accién de la OEA en el marco de dicho Decenio”.

26. Creada durante el 122° Perfodo de Sesiones, 23 de febrero al |1 de marzo de 2005.

27. LaRelatorfa recibid la responsabilidad de estimular, sistematizar, reforzar y consolidar la accién de la CIDH respecto de
los derechos de las personas de ascendencia africana y contra la discriminacion racial.

28. Instituto Nacional de Derehos Humanos. Informe Complementario INDH sobre aplicaciéon de la Convencién
Internacional sobre la Eliminacién de todas los Formas de Discriminacién Racial, 2013, pérr. 107.

29 .Instituto Nacional de Derechos Humanos. Situacién de los Derechos Humanos en Chile. Informe Anual 2014, capitulo
"“Derechos de las personas Afrochilenas”, p. 126.

30. Véase, por ejemplo, http://www.soychile.cl/Arica/Sociedad/2013/11/27/216056/Colombiana-denuncio-a-la-concejala-

Lisette-Sierra-porque-le-habria-dicho-negra-andate-a-tu-pais-vienes-a-puro-prostituirte.aspx.

31, Resolucién aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 23 de diciembre de 2013, A/RES/68/237,
publicada el 7 de febrero de 2014.

32. AG/RES. 2824 (XLIV-O/14), Reconocimiento del Decenio Internacional de los Afrodescendientes. Resolucién aprobada
en la segunda sesion plenaria celebrada el 4 de junio de 2014.

33. AG/RES. 2824 (XLIV-O/14), parr. 4.
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Los instrumentos de derechos humanos, tanto en el sistema universal como en el sistema
interamericano, han reconocido la necesidad de recurrir a medidas de accién afirmativa
para remediar o compensar situaciones estructurales de discriminacidn histérica contra
ciertos grupos vy evitar que la misma se perpetde. A pesar de sus diversas denominaciones
a nivel internacional (“medidas especiales de cardcter temporal”, “discriminacion positiva”,
“discriminacidn inversa”), los drganos de supervisién de tratados internacionales las han
considerado medidas necesarias para garantizar la igualdad sustantiva y el disfrute de los
derechos fundamentales de las personas y grupos sociales en situaciones de desventaja
histdrica o victimas de prejuicios persistentes®.

En razén de lo anterior, el reconocimiento normativo y la educacidon general del pais
juegan un papel importante en la tarea de derribar estereotipos y generar condiciones
para la igualdad y no discriminacién de la poblacién afrodescendiente. Sin embargo, un
paso necesario es también avanzar hacia su inclusién y participacion efectiva en los asuntos
que les afectan, reconociéndoles como sujetos de derechos y valorando sus aportes a la
identidad cultural de Chile.

[ll. Analisis del proyecto a la luz de los estandares internacionales

El proyecto consta de siete articulos, los cuales buscan el reconocimiento legal de la poblacién
afro descendiente en Chile. Ello, ademds de establecer medidas especificas de inclusién,
participacidon y no discriminacidn, cuyo estandar internacional de proteccién de derechos
humanos esta dado por la CERD*, destinada a prohibir la discriminacion racial en todas sus
formas y manifestaciones. La Convencidn contiene un conjunto de disposiciones generales
de proteccidn, que consisten en la abstencion de todo acto o préctica de discriminacién
fundadaenlaraza, contra personas, grupos o instituciones, y obligaciones de garantfa referidas
a la prohibicién y adecuacion de conductas, practicas y disefios normativos, incluidas las de
enmendar, derogar o anular leyes y disposiciones reglamentarias que entrafien o fomenten
un acto de discriminacion en razén del origen racial de una persona, grupo o institucién®.

En este sentido, es pertinente recordar la declaracién de principios que realiza la CERD
en su articulo 2° donde sefiala que "[lJos Estados partes condenan la discriminacion

34. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., p. xi.

35. Adoptaday abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucién 2106 A (XX), de 21 de diciembre
de 1965. Entrada en vigor el 4 de enero de 1969, de conformidad con el articulo 9. En Chile la Convencién entra en
vigorel 19 de noviembre de 1971, mediante Decreto N°747 del Ministerio de Relaciones Exteriores, del 26 de octubre
de 1971.

36. INDH, op. cit., p. 128.
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racial y se comprometen a seguir; por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una
polftica encaminada a eliminar la discriminacion racial en todas sus formas y a promover el
entendimiento entre todas las razas”. La obligacion contraida por Chile con la ratificacién de
la CERD no se ha visto del todo cumplida, no tan solo por la ausencia de reconocimiento
legal, sino por la falta de incorporacién -de manera directa y eficaz- a la poblacidn
afrodescendiente en las politicas publicas del pais, cuestidon que ayudaria a promover el
entendimiento v la tolerancia entre las personas que habitan el territorio nacional.

Como complemento, el articulo 5° de la CERD refuerza la obligacidn del Estado de prohibir
y eliminar la discriminacién, lo cual debe ser cristalizado en el reconocimiento normativo?.
De esta forma, el proyecto analizado viene a dar cumplimiento a parte de estas obligaciones,
de manera directa o indirecta, segin se observa en el andlisis de sus articulados que se
presenta a continuacion:

El primerarticulo del proyecto busca el reconocimiento legal de la poblacién afrodescendiente
en Chile y de su condicién de pueblo tribal. En este sentido, resulta relevante el rescate
y reconocimiento oficial de su identidad cultural -comprendiendo su idioma, tradiciones,
instituciones y cosmovision-, con lo cual se asegura el goce y ejercicio de derechos
en condiciones de igualdad, tal como lo indica el articulo |1° de la CERD, asf como las
orientaciones que los sistemas de proteccion regional y universal han provisto en el dltimo

tiempo®.

La existencia de un marco normativo que brinde reconocimiento estatal explicito a los
derechos de los pueblos afrodescendientes es una preocupacién manifestada por la CIDH?,
siendo Chile uno de los paises que aln no realiza acciones al respecto. Esto, en un contexto
regional donde paises como Bolivia, Ecuador, Brasil y Colombia lo han realizado incluso por
la via constitucional®.

37. "En conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas en el articulo 2 de la presente Convencidn, los Estados
partes se comprometen a prohibir y eliminar la discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de

toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincién de raza, color y origen nacional o étnico”.

38. En especial la actividad de la CIDH vy su informe “La situacién de las personas afrodescendientes en las Américas”.
Para mayor informacién respecto a la situacién en Chile ver “Informe Final del Proyecto Recoleccién y clasificacién
de datos etnoterritoriales afrodescendientes de la Regién de Arica y Parinacota”. Municipalidad de Arica, Oficina

Afrodescendiente y Universidad Academia de Humanismo Cristiano, marzo 2017.
39. Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., p. 65.

40. El articulo 3 de la Constitucién de Bolivia establece: “[...] la nacién boliviana estd conformada por la totalidad de las
bolivianas y los bolivianos, las naciones y pueblos indigena originario campesinos, y las comunidades interculturales
y afrobolivianas que en conjunto constituyen el pueblo boliviano”. El articulo 56 de la Constitucién de la Republica
de Ecuador establece: ““Las comunidades, pueblos, y nacionalidades indigenas, el pueblo afroecuatoriano, el pueblo
montubio y las comunas forman parte del Estado ecuatoriano, Unico e indivisible™. El articulo 215, inciso | de la

98



El articulo 2° del proyecto de ley busca definir lo que se entendera por afrodescendientes
chilenos, lo que tiene como primer requisito la ostentacion de la nacionalidad segin lo
estipula actualmente la Constitucidén Politica de la Republica. Esto es complementado
con la existencia de elementos culturales compartidos por el pueblo afrodescendiente,
es decir, aquellos que definen su identidad. El articulo dispone un sentido amplio a la
definicion de afrodescendencia en la medida que incorpora elementos subjetivos como el
autorreconocimiento de su calidad de descendientes de la didspora africana®.

Por su parte, en América Latina y el Caribe este concepto se refiere a las distintas culturas
“negras’ o “afroamericanas’ que emergieron de descendientes de africanos, quienes
sobrevivieron a la trata o al comercio esclavista que se dio en el Atldntico desde el siglo XVI
hasta el siglo XIX*.

El articulo 3° busca el reconocimiento de la cultura africana como patrimonio inmaterial
del pafs, la cual se mantiene presente a través de sus descendientes, asi como la posibilidad
de desarrollar y difundir dicha cultura. La necesidad de proteccién y promocion por parte
del Estado en esta materia, se encuentra presente en este articulo al exigir la valoracién
presente y futura de este patrimonio inmaterial. Esto incluye las tradiciones, danzas, medicina,
vestimenta, y todo aquello que conforme la identidad cultural de la didspora africana,
cuestién que contribuye ademads a visibilizar la diversidad cultural y al enriquecimiento de
la identidad nacional. El respeto por la cosmovisidn, tradiciones y cultura es parte de los
desafios que tienen pendientes los estados verificados por la CIDH, en especial por las
situaciones de discriminacion y violencia que viven las mujeres afrodescendientes®.

Constitucién de la Republica Federativa de Brasil establece: “El Estado protegerd las manifestaciones de las culturales
populares, indigenas y afro-brasilefias y los otros grupos participantes en el proceso de civilizacidn nacional”. El articulo
transitorio 55 de la Constitucién de la Republica de Colombia establece: “Dentro de los dos afios siguientes a la
entrada en vigencia de la presente Constitucidn, el Congreso expedird, previo estudio por parte de una comision
especial que el Gobierno creard para tal efecto, una ley que les reconozca a las comunidades negras que han venido
ocupando tierras baldfas en las zonas rurales riberefias de los rios de la Cuenca del Pacifico, de acuerdo con sus
précticas tradicionales de produccién, el derecho a la propiedad colectiva sobre las dreas que habrd de demarcar la

misma ley”.

4l. En particular, el articulo establece: “Se entiende por afrodescendientes chilenos al grupo humano que, teniendo
nacionalidad chilena en conformidad a la Constitucién Politica de la Republica, comparte la misma cultura, historia,
costumbre, unidos por la conciencia de identidad y discurso antropoldgico, descendientes de la didspora africana, y que
se auto identifique como tal”.

42. Fabiana Del Popolo, Seminario “Visibilidad estadistica de las personas afrodescendientes en Chile”, CEPAL, Santiago,
13 de abril 2016.

43. CIDH. Acceso a la Justicia para Mujeres Victimas de Violencia en las Américas, OEA/Ser.L/V/II., Doc. 68, 20 enero 2007,
parr. 215.
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El articulo 4° del proyecto viene a dar cumplimiento al estandar contenido en el articulo 7°
de la CERD, donde la obligacién de los estados respecto a la toma de medidas en el ambito
de educacién y ensefianza, resultan fundamentales en relacidn con las manifestaciones del
racismo hacia la poblacién afrodescendiente*’. Esto es de vital importancia, sobre todo
por el impacto de la situacion de discriminacidn estructural y social a que pueden estar
afectos los nifios y nifias afrodescendientes, teniendo en cuenta su especial situacién de
vulnerabilidad. En este sentido, la inclusidn del conocimiento de la cultura afro en los
disefios curriculares escolares, asi como en la preparacion de profesores y personas que
trabajen en los establecimientos educacionales, resultan prioritarias para lograr una efectiva
inclusién, prevenir la discriminacidn y sobre todo garantizar sus derechos™. Por otro lado,
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CDN) establece el derecho a la educacién de
nifias y nifios, respetando sus tradiciones culturales y ancestrales®, asunto que estarfa en
sintonfa con la disposicidn de la mocidn parlamentaria.

Una de las mayores preocupaciones relacionadas con el proyecto de ley se encuentra en la
redaccion del articulo 4° que, si bien busca una accién fundamental por parte del Estado,
como es la inclusidn en el sistema de educacidn chileno de la historia, lenguaje y cultura
de la poblacién afrodescendiente, no parece clara la obligacién estatal al usar el vocablo
“procurard”, cuya acepcion es amplia y facilmente justificable en caso de incumplimiento.
En relacién a esto, es necesario que se enfatice la obligacién del Estado utilizando un verbo
rector de mayor fuerza vinculante, por ejemplo, “asegurar” o “‘garantizar”, que posibilite el
seguimiento del cumplimiento de esta obligacidn.

De esta forma, es necesario que el articulo 4° sea profundizado, no tan solo para cristalizar
la obligacidn del Estado de manera mds directa y exigible, sino también para articularse
con el actual sistema de educacién, buscando de esta manera cumplir con los estandares
internacionales sobre derecho a la educacién de nifios, nifias y adolescentes contenidos en
la CDN. En este sentido, resulta relevante lo contenido en el articulo 30 de este tratado,
que establece: “en los Estados en que existan minorfas étnicas, religiosas o linglisticas o
personas de origen indigena, no se negard a un nifio que pertenezca a tales minorfas o que
sea indigena el derecho que le corresponde, en comun con los demds miembros de su

44. "Los Estados partes se comprometen a tomar medidas inmediatas y eficaces, especialmente en las esferas de la
ensefianza, la educacién, la cultura y la informacién, para combatir los prejuicios que conduzcan a la discriminacion
racial y para promover la comprension, la tolerancia y la amistad entre las naciones y los diversos grupos raciales o
étnicos, asi como para propagar los propdsitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas, de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre la eliminacién de todas las formas

de discriminacidn racial y de la presente Convencién”.
45. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., p. 30.

46. Art. 29.1, letras C, D y E de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.
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grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religién, o a emplear
su propio idioma’.

La cuestidn sobre la consulta indigena abordada en el articulo 5° releva la necesidad
de determinar si la poblacién afrodescendiente chilena constituye poblacidn que pueda
considerarse de cardcter “tribal”, lo que no resulta del todo claro de acuerdo a los
antecedentes aportados por el proyecto de ley. Lo anterior para los efectos de aplicarseles
lo sefialado en el articulo 6° letra a) del Convenio N° 169 de la OIT, respecto del deber de
“consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a
través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas susceptibles de afectarles directamente’.

Elarticulo 6° se hace cargo de la necesidad de considerar a las personas afrodescendientes en
las mediciones y estadisticas nacionales, incorporando una categorfa dentro de los pueblos
tribales e indigenas ya reconocidos. Asf, la mocidn parlamentaria contribuye a subsanar la
falta de estadisticas al mandatar la inclusion de la categorfa “afrodescendiente” en el censo
de poblacidn. Sin embargo, también es necesario incluir a esta poblacién dentro de otras
mediciones de relevancia en el pais*, tal como lo han hecho los demds paises de la regidn®.

Respecto al articulo final, si bien puede entenderse como la busqueda de la ejecucién de
lo indicado en los articulos 4° y 6° a través de reglamentos ministeriales, nuevamente se
observa una falta de fuerza en el lenguaje utilizado, dejando al arbitrio del Ejecutivo la
decisidn sobre la dictacién o no de reglamentos que complementen la ejecucion de estas
obligaciones. Que el proyecto de ley entregue parte de la ejecucién de los fines del mismo
a la potestad reglamentaria propia del poder Ejecutivo, parece |dgico y una técnica legislativa
recurrente, sin embargo, esto puede representar un riesgo para el cumplimiento efectivo
de los derechos humanos, al no hacerse cargo la tramitacidon de asegurar el respeto de
estdndares de proteccion y principios rectores minimos al momento de la implementacién
futura de la ley.

47. Ibid., Art. 30.

48. De acuerdo a lo informado por el Ministerio de Desarrollo Social en el marco de la preparacién de la CASEN 2017, se
incluird una pregunta que busca levantar el dato de la poblacién afrodescendiente en Chile. En la actualidad, el INDH

ha sido convocado para entregar sus observaciones al disefio de dicha propuesta.

49. Segln los antecedentes entregados por el Observatorio Social en el marco de la preparacién de la CASEN 2017,

Argentina, Bolivia, Perd, Ecuador, entre otros, han realizado esta consulta en sus respectivos censos de poblacion.
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IV. Conclusiones

102

El INDH comparte plenamente la necesidad y fondo del proyecto de ley presentado y
en actual discusion, reconociendo una necesidad de integracidn y garantia de derechos
a esta poblacidn que actualmente reside en la provincia de Arica, en los valles de
Azapa, Lluta y Codpa, teniendo como requisitos comunes el desplazamiento de sus
ancestros como consecuencia de la esclavitud y la denegacidn histdrica de derechos
fundamentales.

Por lo anterior, resulta del todo necesario propender a su visibilizacién a través de
la promocidn de su cultura, acciones de educacion, inclusidn social y cuantificacion
oficial por parte del Estado. Si bien este proyecto contribuye a esos fines, no resulta
del todo suficiente, sobre todo por lo reducido de los aspectos abordados, los cuales
se centran en el reconocimiento legal y cultural de los afrodescendientes, dejando
de lado aspectos base para el desarrollo integral y digno de un grupo de personas
histéricamente vulnerado, como son la vivienda, salud, previsidn social, participacién
activa, trabajo, entre otros. Sin abordar estos otros aspectos, el proyecto lograrfa
Unicamente tener un efecto simbdlico en el plano cultural, visibilizando un tema en
que existia un importante déficit histérico, pero sin lograr avanzar mas alld en cuanto
al conjunto de efectos précticos en que se pretende incidir.

Resulta necesario, ademads, mejorar la forma en que quedaran plasmadas en el proyecto
las obligaciones del Estado de una manera mds directa y exigible que como estd
sefialado en su articulado. Ello, incluyendo una definicidn de los organismos publicos
que se hardn cargo de la promocién de los derechos de este colectivo, evitando
dilaciones e interpretaciones futuras que dejen al arbitrio de un Gobierno la decisidn
sobre la ejecucidn o no de lo mandatado por ley. Lo anterior, complementado con la
necesaria incorporacién de disposiciones que traten de manera directa la erradicacién
de todas las formas de discriminacién hacia la comunidad afrodescendiente, asumiendo
efectivamente la obligacién de los érganos del Estado en este sentido.

De especial atencién es el fortalecimiento del proyecto en relacidén a la situacidn
de mayor vulneracidn de nifias y nifios afrodescendientes, sobre todo en el sistema
educativo, buscando prevenir tratos discriminatorios y promover su plena inclusién
social.

Por ultimo, es necesario generar el reconocimiento legal de la poblacidn afrochilena,
basado en las contribuciones que los pueblos afrodescendientes han hecho al proceso
histdrico de conformacién de identidad cultural, promoviendo su valoracidn y respeto,.



evitando que se acentlen las manifestaciones estructurales de discriminacidn hacia esta
poblacidn.

* El reconocimiento al pueblo afrodescendiente y la divulgacién de este hecho en la
poblacidn chilena en general, constituird, ademds, un punto de partida para la
construccién de politicas publicas orientadas a la proteccién y garantia de los derechos
humanos de los que son titulares, resguardando su dignidad vy el pleno goce de los
mismos>°.

50. Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, op. cit., parr. 6.



Minuta sobre el proyecto de ley que crea el Ministerio de
Pueblos Indigenas. Boletin N° 10.687-06

Minuta aprobada por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos
Humanos el 17 de diciembre de 2018, en sesion ordinaria n° 461.

I. Resumen Ejecutivo

El presente informe aborda el andlisis general del proyecto de ley que crea el Ministerio
de Pueblos Indigenas (Boletin 10.687-06), y que junto con el proyecto de ley que crea el
Consejo Nacional y los Consejos de Pueblos Indigenas (Boletin 10.526-06), tiene por objeto
modificar la institucionalidad vigente en materia indigena.

Asi, este informe provee la opinidn técnica referida al proyecto a la luz de los estdndares
internacionales de derechos humanos, fundamentalmente al contenido del Convenio N°
169 de la de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas vy tribales
en pafses independientes (en adelante el Convenio o Convenio 169), teniendo presente
asimismo el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién para
la Eliminacidn de la Discriminacion Racial, la Declaracidn de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, asf como la jurisprudencia de la Corte IDH asentada
en sus interpretaciones sobre estas materias, y los informes y pronunciamientos de los
procedimientos especiales de Naciones Unidas, en particular la Relatorfa Especial sobre la
situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas indigenas.
Todo lo anterior, tomando en cuenta igualmente que la relacién con los pueblos indigenas
y el fortalecimiento institucional del Estado en la materia han sido temas de especial
preocupacion del INDH, lo que se demuestra en sus informes anuales de los afios 2010,
2011 2013, 2014, 2015 y 2016, y del acompaiamiento del proceso de consulta indigena del
proyecto de ley en comento efectuado durante los afios 2014 y 2015.

El informe se desarrolla de la siguiente manera: (i) en una primera parte se revisan los
estdndares internacionales y nacionales de derechos humanos relacionados con la tematica;
(i) en segundo lugar se presenta la institucionalidad vigente en Chile en materia indigena,
(iii) luego se abordan los antecedentes del proyecto de ley, (iv) a continuacidn se trata la
vision que el INDH ha sostenido en los distintos informes anuales sobre la institucionalidad y
derechos de los pueblos indigenas; (iii) acto seguido se analiza el proyecto de ley en diversas
temdticas, con el fin de aportar la visidn de los derechos humanos en la discusién de dicho
proyecto. Finalmente, se tratan las conclusiones.
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Il. Introduccion

|. Estindares internacionales en materia de igualdad y no discriminacién en el goce y
ejercicio de los derechos individuales y colectivos de los pueblos indigenas.

Sefiala el mensaje presidencial que uno de los objetivos de este proyecto de ley es
promover vy fortalecer los derechos de los pueblos indigenas, su desarrollo econdmico,
social y cultural, y procurar la eliminacién de toda forma de discriminacidn arbitraria de los
pueblos, comunidades y personas indigenas. Nos referiremos, brevemente, a cudles son las
obligaciones estatales en la materia de igualdad y no discriminacién.

Al respecto, el Convenio 169 de la OIT, promulgado por el Estado chileno mediante el
Decreto Supremo N° 236 de 2008 del Ministerio de Relaciones Exteriores, y depositado
el instrumento de ratificacién el |5 de septiembre de 2009 ante la OIT, entrando por tanto
en vigencia en el pais un afo después de dicho depdsito, contempla varias normas que
establecen las obligaciones de los estados en materia de igualdad y no discriminacién. Entre
otras, el articulo 2 sefiala que:

Articulo 2: |. Los gobiernos deberdn asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacién
de los pueblos interesados, una accidn coordinada y sistemdtica con miras a proteger los derechos
de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.

2. Esta accién deberd incluir medidas:

a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de igualdad, de los derechos y
oportunidades que la legislacién nacional otorga a los demds miembros de la poblacidn;

b) que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, econémicos y culturales de esos
pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones;

¢) que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a eliminar las diferencias socioeconémicas
que puedan existir entre los miembros indigenas y los demds miembros de la comunidad nacional,
de una manera compatible con sus aspiraciones y formas de vida.

Por su parte, el articulo 3 establece que “los pueblos indigenas v tribales deberdn gozar
plenamente de los derechos humanos vy libertades fundamentales, sin obstdculos ni
discriminacién. Las disposiciones de este Convenio se aplicardn sin discriminacién a los
hombres y mujeres de esos pueblos”.



En
un

un sentido similar los articulos 4', 62,73, 12%, 14° y 15° del mismo Convenio que estipulan
conjunto de derechos en la mira de preservar, proteger vy garantizar el respeto a su

identidad como pueblos, lo que incluye sus costumbres, tradiciones e instituciones, y la
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Articulo 4: |. Deberdn adoptarse las medidas especiales que se precisen para salvaguardar las personas, las instituciones,
los bienes, el trabajo, las culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados. 2. Tales medidas especiales no
deberdn ser contrarias a los deseos expresados libremente por los pueblos interesados.

Articulo 6: |. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberdn:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente;
b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo menos en
la misma medida que otros sectores de la poblacién, y a todos los niveles en la adopcién de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan;
c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos
apropiados proporcionar los recursos necesarios para este fin. 2. Las consultas llevadas a cabo en la aplicacién de este
Convenio deberdn efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a
un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

Articulo 7: |. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prioridades en lo que atafie
al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y
a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo posible, su propio desarrollo
econdmico, social y cultural. Ademads, dichos pueblos deberdn participar en la formulacién, aplicacion y evaluacién de
los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles directamente. 2. El mejoramiento de
las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y educacién de los pueblos interesados, con su participacion y
cooperacién, deberd ser prioritario en los planes de desarrollo econémico global de las regiones donde habitan. Los
proyectos especiales de desarrollo para estas regiones deberdn también elaborarse de modo que promuevan dicho

mejoramiento.

Articulo 12: Los pueblos interesados deberdn tener proteccién contra la violacién de sus derechos, y poder iniciar
procedimientos legales, sea personalmente o bien por conducto de sus organismos representativos, para asegurar el
respeto efectivo de tales derechos.

Deberdn tomarse medidas para garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse

comprender en procedimientos legales, facilitdndoles si fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces.

Articulo 14: |. Deberd reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion sobre las
tierras que tradicionalmente ocupan. Ademds, en los casos apropiados, deberdn tomarse medidas para salvaguardar
el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a
las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia. A este respecto,
deberd prestarse particular atencidn a la situacion de los pueblos nédmadas y de los agricultores itinerantes. 2. Los
gobiernos deberdn tomar las medidas que sean necesarias para determinar las tierras que los pueblos interesados
ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccién efectiva de sus derechos de propiedad y posesidn.

Articulo I5: |. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberdn
protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacién,
administracion y conservacion de dichos recursos.2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales
o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberan
establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los
intereses de esos pueblos serfan perjudicados y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa
de prospeccién o explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberdn participan
siempre que sea posible, en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacién equitativa por
cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades.



plena efectividad de los derechos individuales, sociales, econdmicos y culturales, sin
discriminacién de ninguna especie, lo que exige por parte de los estados el despliegue
de acciones coordinadas y sistemdticas para asegurar la implementacion efectiva de todos
estos derechos.

A su vez, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales establece la
obligacidn de garantizar a todas las personas el ejercicio de sus derechos sin discriminacion
en su articulo 2’. Por su parte la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacion Racial (en adelante CEDR), sefiala que discriminacion racial
“denotatoda distincidn, exclusién, restriccién o preferencia basada en motivos de raza, color,
linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos
y libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural o en cualquier
otra esfera de la vida publica”. De esta forma de acuerdo al articulo 2 de la CEDR: “I. Los
Estados partes condenan la discriminacion racial y se comprometen a seguir; por todos los
medios apropiados y sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacién racial
en todas sus formas y a promover el entendimiento entre todas las razas [...]. 2. Los Estados
partes tomardn, cuando las circunstancias lo aconsejen, medidas especiales y concretas,
en las esferas social, econdmica, cultural y en otras esferas, para asegurar el adecuado
desenvolvimiento y proteccidén de ciertos grupos raciales o de personas pertenecientes
a estos grupos, con el fin de garantizar en condiciones de igualdad el pleno disfrute por
dichas personas de los derechos humanos y de las libertades fundamentales. Esas medidas
en ningdn caso podrdn tener como consecuencia el mantenimiento de derechos desiguales
o separados para los diversos grupos raciales después de alcanzados los objetivos para los
cuales se tomaron”. En un sentido similar los articulos 5% y 7 de la misma Convencidn.

7. Articulo 2. |. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por
separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales, especialmente econdmicas y técnicas, hasta
el mdximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive
en particular la adopcién de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aquf reconocidos. 2. Los Estados
Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra fndole, origen
nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

8. Articulo 5: En conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas en el articulo 2 de la presente Convencidn,
los Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar la discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el
derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, sin distincién de raza, colory origen nacional o étnico, particularmente
en el goce de los derechos siguientes:

9. Articulo 7: Los Estados partes se comprometen a tomar medidas inmediatas y eficaces, especialmente en las esferas
de la ensefianza, la educacidn, la cultura y la informacidn, para combatir los prejuicios que conduzcan a la discriminacion
racial y para promover la comprension, la tolerancia y la amistad entre las naciones y los diversos grupos raciales o
étnicos, asi como para propagar los propdsitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas, de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacidn racial y de la presente Convencidn.



De igual manera los estdndares de igualdad y no discriminacion referentes a pueblos
indigenas se encuentran contenidos en otros instrumentos de cardcter internacional, que
aun sin tener naturaleza vinculante, expresan un consenso que hace parte de un corpus iuris,
integrado por la Declaracidon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, aprobada el |13 de septiembre de 2007 por la Asamblea General, y que en
relacion a este punto establece:

Articulo 2

Los pueblos y los individuos indigenas son libres e iguales a todos los demds pueblos y
personas y tienen derecho a no ser objeto de ningun tipo de discriminacidn en el ejercicio
de sus derechos, en particular la fundada en su origen o identidad indigenas.

En un sentido similar los articulos 1'%, 3'', 412 213 de la misma Declaracidn.

2. Deber del Estado y estandares internacionales en materia de participaciéon de los
Pueblos Indigenas

De la misma forma el proyecto de ley contempla dentro de sus objetivos fortalecer la
participacion de los pueblos indigenas en orden a que, como se sefialard, serd el Ministerio
de Pueblo Indigenas el encargado de la Politica Nacional Indigena, la que “promovera la
plena participacidn de los pueblos indigenas y sus miembros en la vida nacional (...)", por
lo que es pertinente sefialar cudles son los estdndares internacionales y nacionales en la
materia:

La principal fuente normativa esta dada por el Convenio 169 de la OIT, que establece que los
estados deben desarrollar una accién coordinada y sistemdtica para proteger los derechos

10. Articulo |: Los indigenas tienen derecho, como pueblos o como individuos, al disfrute pleno de todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales reconocidos en la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracién Universal de

Derechos Humanos y las normas internacionales de derechos humanos.

[l. Articulo 3: Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacién. En virtud de ese derecho determinan

libremente su condicién politica y persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural.

12. Articulo 4: Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre determinacion, tienen derecho a la autonomia o
al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de medios para
financiar sus funciones auténomas.

13. Articulo 21: |. Los pueblos indigenas tienen derecho, sin discriminacién, al mejoramiento de sus condiciones econdmicas
y sociales, entre otras esferas, en la educacion, el empleo, la capacitacidn y el readiestramiento profesionales, la
vivienda, el saneamiento, la salud y la seguridad social. 2. Los Estados adoptardn medidas eficaces y, cuando proceda,
medidas especiales para asegurar el mejoramiento continuo de sus condiciones econdmicas y sociales. Se prestard
particular atencion a los derechos y necesidades especiales de los ancianos, las mujeres, los jévenes, los nifios y las
personas con discapacidad indigenas.
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de los pueblos indigenas. Asf, en su articulo 2 dispone que: N° | “los gobiernos deberan
asumir la responsabilidad de desarrollar; con la participacion de los pueblos interesados,
una accidon coordinada y sistemdtica con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a
garantizar el respeto de su integridad.

Esta accién deberd incluir medidas: a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar,
en pie de igualdad, de los derechos y oportunidades que la legislacidn nacional otorga a los
demds miembros de la poblacidn; b) que promuevan la plena efectividad de los derechos
sociales, econdmicos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural,
sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones; ¢) que ayuden a los miembros de los
pueblos interesados a eliminar las diferencias socioecondmicas que puedan existir entre
los miembros indigenas vy los demds miembros de la comunidad nacional, de una manera
compatible con sus aspiraciones y formas de vida”.

En ese sentido el articulo 6'* del Convenio 169 de la OIT, ademds, establece el deber de
consulta previa, libre e informada a los pueblos indigenas, a través de sus instituciones
representativas, mediante un procedimiento realizado de buena fe y de manera apropiada
a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento,
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente, a través de sus instituciones representativas. De esta manera, siendo la
consulta un derecho de los pueblos, constituye una obligacidn para los estados que han
ratificado el Convenio 169 de la OIT.

En el mismo orden, el Convenio 169 de la OIT establece que los estados deben contar con
una institucionalidad apropiada para administrar los programas que afecten a los pueblos
interesados, conforme lo dispone asi el articulo 33, en el siguiente sentido:

“l. La autoridad gubernamental responsable de las cuestiones que abarca el presente
Convenio deberd asegurarse de que existen instituciones u otros mecanismos apropiados
para administrar los programas que afecten a los pueblos interesados, y de que tales

14, Articulo 6: |. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberdn: a) consultar a los pueblos
interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez
que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente; b) establecer los medios
a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida que
otros sectores de la poblacidn, y a todos los niveles en la adopcidn de decisiones en instituciones electivas y organismos
administrativos y de otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan; c) establecer los medios para
el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos
necesarios para este fin. 2. Las consultas llevadas a cabo en la aplicacién de este Convenio deberan efectuarse de buena
fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas.



instituciones o mecanismos disponen de los medios necesarios para el cabal desempefio de
sus funciones.

2. Tales programas deberdn incluir: a) la planificacidn, coordinacion, ejecucién y evaluacién,
en cooperacidon con los pueblos interesados, de las medidas previstas en el presente
Convenio; b) la proposicién de medidas legislativas y de otras indole a las autoridades
competentes y el control de la aplicacién de las medidas adoptadas en cooperacidn con los
pueblos interesados’.

De igual manera, el derecho de participacidon de los pueblos indigenas se encuentra
contenido en otros instrumentos de cardcter internacional, como la Declaracidn de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas'”, el que ha sido fuente de
interpretacién y desarrollo tanto de la jurisprudencia de la Corte IDH, como de la préctica
que surge de su aplicacién del instrumento por parte de los drganos internacionales de
derechos humanos. Asl, esta sefiala en su articulo 5, que: “Los pueblos indigenas tienen
derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas, econémicas,
sociales y culturales, manteniendo a la vez su derecho a participar plenamente, si lo desean,

en la vida politica, econdmica, social y cultural del Estado”. En el mismo sentido los articulos
8\6 |3|7 |8|8 23\9

Finalmente, la Relatorfa Especial de Derechos Humanos sobre los derechos de los pueblos
indigenas, en su Informe de |l de agosto de 2016, A/HCR/33/42, sefialé que: “[...] los
Estados estdn obligados a establecer mecanismos culturalmente adecuados para permitir
la participacion efectiva de los pueblos indigenas en todos los procesos de decision que

I5. Resolucién aprobada por la Asamblea General, 107% sesién plenaria, |3 de septiembre de 2007.

16. Articulo 8: |. Los pueblos y los individuos indigenas tienen derecho a no ser sometidos a una asimilacién forzada ni a la

destruccién de su cultura.

I7. Articulo 13: |. Los pueblos indigenas tienen derecho a revitalizar, utilizar, fomentar y transmitir a las generaciones
futuras sus historias, idiomas, tradiciones orales, filosoffas, sistemas de escritura y literaturas, y a atribuir nombres a sus
comunidades, lugares y personas, asi como a mantenerlos. 2. Los Estados adoptardn medidas eficaces para asegurar
la proteccién de ese derecho y también para asegurar que los pueblos indigenas puedan entender y hacerse entender
en las actuaciones politicas, juridicas y administrativas, proporcionando para ello, cuando sea necesario, servicios de

interpretacién u otros medios adecuados.

18. Articulo 18: Los pueblos indigenas tienen derecho a participar en la adopcidn de decisiones en las cuestiones que afecten
a sus derechos, por conducto de representantes elegidos por ellos de conformidad con sus propios procedimientos, asf
como a mantener y desarrollar sus propias instituciones de adopcién de decisiones.

19. Articulo 23: Los pueblos indigenas tienen derecho a determinary a elaborar prioridades y estrategias para el ejercicio de
su derecho al desarrollo. En particular, los pueblos indigenas tienen derecho a participar activamente en la elaboracion
y determinacion de los programas de salud, vivienda y demds programas econdmicos y sociales que les conciernan vy,
en lo posible, a administrar esos programas mediante sus propias instituciones.
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afecten directamente a sus derechos. Para garantizar dicha participacidn, las normas del
derecho internacional de derechos humanos requieren consultas de buena fe para obtener
el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas. Este requisito se aplica
con anterioridad a la promulgacién de medidas legislativas o administrativas, la elaboracién
de planes de inversidn o el otorgamiento de concesiones, licencias o permisos para proyectos
en sus territorios o cerca de ellos”.

[ll. Institucionalidad vigente en materia de pueblos indigenas

La Ley N° 19.253 que establecié normas sobre la proteccidn, fomento y desarrollo de
los pueblos indigenas, cred, ademds, la institucionalidad gubernamental vigente en materia
indigena en nuestro pafs, la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena o CONADI,
conjuntamente con la existencia de otros érganos de inferior jerarqufa como las Direcciones
Regionales v las oficinas de Asuntos Indigenas.

La CONADI ejerce un doble rol: por una parte, es el principal érgano publico sobre
pueblos indigenas vy, por otra, es la institucidon donde hasta ahora se canaliza formalmente
la representacidon de pueblos indigenas en Chile; ello se refleja mediante la organizacién
interna de la corporacién, la direccidn superior la preside el Consejo Nacional de Conadi,
integrado por |7 miembros, y conforme lo sefiala la Ley N°® 19.253 (Conadi) en su articulo
41, letra d), 8 de sus representantes son indigenas: d) ocho representantes indigenas: cuatro
mapuches, un aimara, un atacamefio, un rapa nui y uno con domicilio en un drea urbana del
territorio nacional.

De acuerdo al articulo 1° de la Ley N° 19.253, Conadi reconoce como principales etnias
indigenas de Chile: la Mapuche, Aimara, Rapa Nui o Pascuenses, la de las comunidades
Atacamefias, Quechuas, Collas y Diaguita del norte del Pais, las comunidades Kawashkar o
Alacalufe y Yémana o Yagdn de los canales australes. Sin embargo, del reconocimiento de los
9 pueblos indigenas sefialado previamente, solo 5 de ellos son representados efectivamente
en el Consejo Nacional de Conadi, restando participacién a los pueblos indigenas Quechua,
Colla y Diaguita del norte del pafs, y a las comunidades Kawashkar o Alacalufe y Ydmana o
Yagan de los canales australes.

A pesar de la trascendental importancia de esta institucién, es necesario fortalecer
su institucionalidad, puesto que actualmente CONADI no cuenta con presencia ni
competencias administrativas, politicas y presupuestarias de alto nivel, que le permitan
coordinar intersectorialmente los asuntos sometidos a su competencia. Sus funciones, se
limitan a referirse a la “promocidn, coordinacién y ejecucion, en su caso, la accién del Estado



en favor del desarrollo integral de las personas y comunidades indigenas, especialmente en
lo econdmico, social y cultural y de impulsar su participacion en la vida nacional®®”’,

Conforme a lo anterior, en los fundamentos del proyecto de ley que crea el Ministerio de
Pueblos Indigenas se sefiala que si bien la creacién de la Ley N° 19.253 en su oportunidad
fue un hito, en la actualidad se requiere de una nueva institucionalidad para dar respuesta a
los problemas actuales de los pueblos indigenas que reclaman mayores espacios de inclusidn
y politicas de Estado integrales y sistemdticas, ¥ que sea capaz de generar y coordinar la
polftica publica desde el Estado.

El robustecimiento de la institucionalidad indigena, contenida en este Ultimo proyecto de
ley, no es nueva. Entre sus antecedentes destaca la constitucién en 2001 de la Comisién de
Verdad Histdrica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas, la cual recomendd en su Informe
avanzar en el “[rleconocimiento de las instituciones e instancias organizativas propias de
cada uno de los Pueblos Indigenas; y en el disefio e implementacidn de mecanismos e
instancias a través de las cuales se favorezca el establecimiento de mayores niveles de
interlocucidn a través de ellas con la institucionalidad del Estado (...)". Estimando que "[e]s
necesario, considerando el conjunto de recomendaciones aqui propuestas, y en particular
aquellas relativas al reconocimiento de los Pueblos Indigenas, concebir una institucionalidad
de participacién y consulta a través de la cual se efectle el didlogo entre el Estado y los
Pueblos Indigenas en todos los dmbitos de la Politica Publica (...)". La Comisidn evidenciaba
la “[n]ecesidad de establecer instancias y procedimientos que, dotados de fuerza legal,
permitan la formacion de la voluntad comuin de los Pueblos Indigenas, optimizando su
participacion en la toma de decisiones sobre las politicas que les conciernen. Con ese fin, la

Comisién recomienda la creacién de un Consejo de Pueblo Indigenas (...)"%".

En el mismo orden, varios proyectos de ley anticiparon la creacion de un Ministerio de
Pueblos Indigenas. De las iniciativas, corresponden aquellas contempladas en el programa
de gobierno de la ex-Presidenta de la Republica, Michelle Bachelet, y tienen su antecedente
en dos mensajes presidenciales enviados en el afio 2009 bajo la primera administracién de
la mandataria. El primero de estos mensajes estd referido a un proyecto de ley que crea “el
ministerio de asuntos indigenas vy la agencia de desarrollo indigena”, Boletin N° 6726-06 -
Mensaje N° 1254-357 de 29 de septiembre de 2009, y el segundo corresponde al “proyecto
de ley que crea el Consejo de Pueblos Indigenas”, Boletin N° 6743-06 de 29 de octubre

20. Articulo 39 de la Ley N° 19.253.

21. Informe de la Comisidn de Verdad Histérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas, 2003, p. 551.
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de 200923 Sin embargo, una primera iniciativa legislativa fue el proyecto de ley que crea la
Subsecretaria de Asuntos Indigenas, Boletin N° 6018-06, ingresado a tramitacién legislativa
el dia 06 de agosto de 2008.

En lo que respecta a la iniciativa de creacién del Consejo de Pueblos Indigenas, esta también
formd parte del programa del primer Gobierno del Presidente Sebastidn Pifiera, en que
proponia crear una Agencia de Desarrollo Indigena en reemplazo de CONADI, y la creacidn
de un Consejo de Pueblos Indigenas, antecedentes que se analizan en el capitulo siguiente.

IV. Antecedentes previosala elaboracion del Proyecto de Ley sobre nueva Institucionalidad
Indigena

En el dmbito interno, numerosas han sido las iniciativas a fin de establecer un reconocimiento
constitucional de los pueblos indigenas vy fortalecer la institucionalidad indigena. Entre ellos,
se identifican aquf los principales hitos ocurridos en Chile:

I. Acuerdo de Nueva Imperial (1989): Fueron asumidos los siguientes compromisos por
el Gobierno de la época: el reconocimiento constitucional de los pueblos y sus derechos
econdmicos, sociales y culturales; creacién de una Comisién Especial de los Pueblos Indigenas;
Creacidn de una Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena, y un Fondo Nacional de
Etnodesarrollo®.

2. Comision Verdad Histérica y Nuevo Trato (2003): En su informe final, la Comisién
recomendd, con respecto el reconocimiento constitucional de los Pueblos Indigenas: “a)
que declare la existencia de los pueblos indigenas, que forman parte de la nacidn chilena y
reconozca que poseen culturas e identidades propias; b) declare que los Pueblos Indigenas
de Chile son descendientes de las sociedades pre-coloniales que se desarrollaron en el
territorio sobre el que actualmente el Estado Chileno extiende su soberanfa, a las que

22. Ambos proyectos de ley no registran tramitacion legislativa desde el 20 de enero de 2010, segun sefiala el sitio web del

Senado de la Republica.

23. Estas propuestas hicieron parte de las 50 primeras medidas para los primeros cien dfas de Gobierno, al sefialar: "“Por
esto, en los primeros 100 dias de Gobierno enviaremos un proyecto de ley con discusién inmediata, que confiere
rango de Ministro de Asuntos Indigenas al Director de la Conadi. Pero este es el primer paso. Para que tenga mds
fuerza esta institucion se enviard al Congreso el proyecto de ley que crea el Ministerio de Asuntos Indigenas, que serd
ademds el encargado de colaborar con el Presidente de la Republica en la definicién de una politica indigena para Chile.
Junto a este, enviaremos el proyecto de ley que crea el Consejo de Pueblos Indigenas, auténomo y representativo de
los diversos pueblos que existen en Chile. El Consejo deberd tener funciones consultivas y resolutivas y garantizar la
debida representacién por Pueblos, entre otras materias. Esta iniciativa serd con consulta de los Pueblos Indigenas’.

24. Acta de Compromiso “Nueva Imperial”, de 1° de diciembre de 1989, p. | y 2.



estdn ligadas por una continuidad histdrica; ¢) establezca el deber del Estado de garantizar la
preservacion de la diversidad étnico cultural de la nocién y, por consiguiente, la preservacién
y el ejercicio de la cultura y la identidad de los Pueblos Indigenas, con pleno respeto de la
autonomia de sus miembros, y; d) que en consonancia con dicha declaracién, reconozca
y garantice el ejercicio de un conjunto de derechos colectivos a favor de los Pueblos
Indigenas, entre ellos se sefialan los derechos politicos, derechos territoriales, y derechos

culturales”?.

3. Estatuto Constituyente Indigena: La Comisién de Legislacién del Consejo Nacional de
la CONADI, a propdsito del resultado del proceso constituyente indigena realizado en el
pafs, entre los meses de mayo de 2016 a marzo de 2017, propone la adopcidn de un texto
constituyente indigena que considere los siguientes puntos: a) Estado Plurinacional; sobre el
particular cabe sefialar sutexto ""Chile es una comunidad de naciones, compuesta porla nacién
chilena y las naciones indigenas, que se organizan en un Estado plurinacional, democratico
y participativo”; b) Naciones Indigenas; ¢) Reconocimiento a la Libre Determinacién; d)
Derecho a la Tierra y al Territorio; €) Derecho consuetudinario; f) Recursos Naturales;
g) Agua; h) Identidad Indigena; i) Participacion Politica; j) Jurisdiccién Indigena; k) Medio
Ambiente; |) El conocimiento Indigena; m) Participacidn y consulta; n) Derechos Culturales;
fi) Derechos Lingtisticos, y o) Salud®.

En el mismo orden, destacan las siguientes iniciativas parlamentarias respecto del
reconocimiento constitucional de los pueblos indigena:

I. Boletin 2360-07: En el afio 1999 fue presentado un proyecto de reforma constitucional
para reconocer la existencia de los pueblos indigenas y otorgarles participacion politica en
el Estado. En tal ocasién, un grupo de diputados/as pertenecientes tanto a la Concertacién
de Partidos por la Democracia como a la Alianza por Chile, propuso la creacidn de escafios
reservados en las dos cdmaras para representantes de los pueblos indigenas de acuerdo a
su proporcionalidad dentro de la poblacidn nacional. También plantearon la elaboracion de
un Registro Electoral Indigena mediante el cual se pudieran elegir sus representantes;

2. Boletin 5402-07: En 2007, la Concertacién de Partidos por la Democracia presentd
otra iniciativa de reforma constitucional en la que proponfa una reforma al articulo 50, para
garantizar la representacion indigena en el Congreso;

25. Informe de la Comisién Verdad Histérica y Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas, de 28 de octubre de 2003, pp. 535

y ss.

26. Estatuto Constituyente Indigena, redactado por la Comisidn de Legislacion del Consejo Nacional de la Conadi,
compuesta por representantes de las diversas naciones indigenas de Chile, reunida en la ciudad de Santiago de Chile
el dfa 18 de abril de 2017.
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3. Boletin 8438-07: Otra propuesta, en julio de 2012 por diputados/as de los principales
partidos del pafs, planteaba que el Estado debfa “reconocer y garantizar el ejercicio de los
derechos colectivos de los Pueblos Indigenas, su representacidn politica y su participacion
efectiva” en instancias de decisidn respecto a tales derechos. En este proyecto se defendid
la idea de que, en elecciones simultdneas a las parlamentarias, se eligieran diez diputados/
as y cuatro senadores/as representantes de los nueve pueblos indigenas reconocidos por la
Ley Indigena;

4. En el mismo sentido, en 2013 un grupo de dirigentes de partidos de centro izquierda
(incluyendo representantes del Partido Demdcrata Cristiano, del Partido por la Democracia,
del Partido Socialista, del Partido Radical Social Demdcrata, del Partido Comunista y del
Partido Izquierda Ciudadana), autodenominado como “Frente Indigena de Partidos de
Oposicion”, presentd una propuesta de escafios reservados no solo a nivel legislativo
nacional, sino también para gobiernos locales y regionales;

5. Boletin 11.873-07: Iniciativa parlamentaria del senador por la Regién de la Araucanfa
Francisco Huenchumilla Jaramillo, quien presenté un proyecto de ley de reforma
constitucional que “reconoce la plurinacionalidad y los derechos de los pueblos indigenas”;

6.Boletin 11.939-07: Iniciativa parlamentaria de la diputada Emilia Nuyado Ancapichun, quien
ingresé una mocion que modifica la Carta Fundamental para consagrar el reconocimiento de
los pueblos indigenas, su cultura y tradiciones, y garantizar su participacidon y representacion
politica;

7. Proceso Constituyente Indigena: Cabe mencionar que, en el marco del Proceso
Constituyente Indigena para una nueva Constitucidn, desarrollado en el pais en el afio 2016,
conforme lo establecen las obligaciones internacionales para el Estado de Chile, se llevd a
cabo una consulta del Proceso Constituyente Indigena. Mediante Resolucién Exenta del
Ministerio de Desarrollo Social N° 0329, de 06 de mayo de 2016, se dispuso la realizacidn
del Proceso Participativo Constituyente Indigena, el que culmind un afio después con la
entrega del Informe de Sistematizacién a la Presidenta de la Republica, en mayo de 2017,
oportunidad en la cual la ex-Presidenta sefialo que “[l]as propuestas mds relevantes que
se expresan en estas actas serdn consideradas en el proyecto de nueva Constitucion que
enviaremos al Congreso Nacional”. El Proceso Participativo Constituyente Indigena se
realizd en todo el territorio chileno y tuvo tres modalidades de participacién: encuentros
convocados, encuentros auto- convocados, y participacion individual, en los cuales participd
un total de 17.016 personas, entre los meses de mayo a diciembre de 2016. En dicho
contexto se propuso someter a Consulta Indigena dos medidas discutidas en el proceso
participativo, ello es: a) Reconocimiento Constitucional, que comprende el Reconocimiento
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de los Pueblos Indigenas, Derechos Territoriales, Derechos Lingiisticos y Culturales, v la
interpretacién de la nueva Constitucién que se hard conforme a los derechos que la misma
ley establece para los pueblos indigenas, y b) Representacién y Participacion Politica de los
Pueblos Indigenas?’.

Finalmente, el texto de la nueva Constitucidn incorpora reconocimiento constitucional
y participacion politica en los siguientes términos: “[e]l Estado reconoce a los pueblos
indigenas que habitan en su territorio como parte de la Nacién chilena, obligdndose a
promover y respetar su integridad de tales, asi como sus derechos y su cultura. Los pueblos
indigenas participardn como tales en el Congreso Nacional, mediante una representacién
parlamentaria, cuyo nimero y forma de eleccién serdn determinados por una Ley Organica
Constitucional ',

El actual mandatario Sebastidn Pifiera sefiald en su programa de Gobierno, respecto del
reconocimiento constituyente de los pueblos indigenas, el siguiente texto “Reconocer
constitucionalmente a los pueblos indigenas, impulsando el didlogo con los mismos a
través de los mecanismos de participacion y consulta respectivos”. En el mismo sentido fue
reforzada la idea en la primera cuenta publica el pasado 1° de junio de 2018%.

V. Vision del INDH sobre la institucionalidad y derechos de los pueblos indigenas

Los derechos de los pueblos indigenas han sido una preocupacion constante para el INDH,
en ese sentido, el primer Informe Anual el afio 2010 sefiald, a raiz de la entrada en vigencia
del Convenio 169 de la OIT, que: ““La implementacidn efectiva de este instrumento requiere
del esfuerzo del Estado para armonizar la legislacidn interna de manera de dar cumplimiento
a todos los derechos reconocidos en el Convenio, entre ellos los de participacién, consulta,
derecho a tierras y territorios, recursos naturales y derecho al desarrollo”°,

En relacidén a la materia de igualdad y no discriminacién en el goce y ejercicio de los
derechos individuales y colectivos de los pueblos indigenas, el INDH ha sostenido que:"|...]
la relacion entre el Estado y los pueblos indigenas no puede concebirse sin que el primero

27. Resolucion Exenta N° 726, de 22 de julio de 2017, la cual Dispone la realizacién del Proceso de Consulta Indigena que

Indica e Inicia procedimiento administrativo, en el marco de una Nueva Constitucion para Chile.

28. Mensaje Presidencial N°® 407-365/, de fecha 06 de marzo de 2018. A la fecha de emisién de la presente minuta, el

proyecto de ley en comento se encuentra sin tramitacién legislativa.

29. Programa de Gobierno de Sebastidn Pifiera 2018-2022: 123. A lafecha de emision de la presente minuta, fue presentado
el denominado "“Plan Araucanfa”. Informacién disponible en: https://www.gob.cl/acuerdoporlaaraucanial.

30. Instituto Nacional de Derechos Humanos. Situacidn de los derechos humanos en Chile. Informe Anual 2010, p. 91.
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se haga cargo del legado de despojos y privaciones que han sufrido dichos pueblos, no sélo
en relacidén con sus tierras, territorios y recursos naturales, sino también en términos del
avasallamiento de la identidad politica y cultural como consecuencia de la discriminacion y la
negacion histérica de derechos de que han sido objeto dichos pueblos™'.

A mayor abundamiento, el INDH sefialé en el Informe Anual del afio 2012, que: “la relacidn
con los pueblos indigenas requiere abordarse desde una perspectiva que respete los
derechos colectivos e individuales de dichos pueblos, lo que implica incorporar en las politicas
publicas y disefios institucionales una aproximacion que reconozca el pluralismo cultural,
asumiendo la diversidad cultural de la sociedad chilena con el objeto de instaurar relaciones

interculturales asentadas en el respeto y garantia de los derechos sin discriminacién” 2.

En relacién a la participacion indigena, el INDH ha sostenido que: “el establecimiento
de mecanismos institucionalizados que permitan garantizar la participacion efectiva
en la toma de decisiones, en todos aquellos asuntos que incidan o puedan afectar sus
derechos o intereses, es un derecho establecido en el Convenio. El Estado frente a toda
medida de cardcter administrativo o legislativo susceptible de afectar directamente a los
pueblos indigenas, deberd realizar previa consulta o participacion, de buena fe, mediante
procedimientos adecuados y a través de sus instituciones representativas, con el fin de
lograr un acuerdo o consentimiento (articulo 6 y 7).

En ese sentido, “el derecho a la consulta y la participacidn deberd garantizarse respecto
de ciertas dreas especialmente sensibles, entre las que se encuentran las concesiones de
prospeccion o explotacion de los recursos del subsuelo de los territorios indigenas (articulo
15.2); la enajenacién de las tierras de los pueblos indigenas o la transmisidon de sus derechos
sobre estas tierras a personas extrafias a su comunidad (articulo 17); la reubicacién, que
sdlo deberd efectuarse con el consentimiento dado libremente y con pleno conocimiento de
causa (articulo 16); la organizacién y funcionamiento de programas especiales de formacién
profesional (articulo 22) y las medidas orientadas a ensefiar a leer y escribir a los nifios en
su propio idioma (Articulo 28)".

Finalmente, sobre el estado actual de la institucionalidad indigena, el INDH ha sefialado
que:
“[...] la ausencia de reconocimiento constitucional de la pluriculturalidad del Estado y de la

31. Instituto Nacional de Derechos Humanos, op. cit., Informe Anual 2010, p. 91.

32. Instituto Nacional de Derechos Humanos. Situacion de los derechos humanos en Chile. Informe Anual 2012, p. 61 y 62
respectivamente.

33. Instituto Nacional de Derechos Humanos, op. cit., Informe Anual 2010, p. 91.



sociedad chilena representa un déficit institucional para encarar las relaciones con los
pueblos indigenas [...]"**,

Lo anterior ha provocado, ademds, falta de coherencia en las politicas publicas sectoriales,
todo lo cual ha incrementado la conflictividad y dificultado el reconocimiento integro de los
derechos humanos de los pueblos indigenas en Chile. Ademds de la falta de reconocimiento
constitucional, se agrega también la ausencia de una institucionalidad al mds alto nivel, que
tenga por objeto el reconocimiento y proteccidn de los derechos de los pueblos indigenas.
Esta situacion ha derivado en complejidades al momento de constituir una relacidon con
estos en un plano de igualdad y no discriminacién, que permita establecer bases para una
convivencia intercultural en el pafs que contribuya efectivamente a manejar los conflictos
que se arrastran hace afios.

En ese sentido, agrega el INDH que:

“Diversas instancias internacionales, érganos de control, relatorfas especiales del sistema
de Naciones Unidas y sentencias internacionales, se han pronunciado sobre la situacidn
de los pueblos indigenas y los déficit institucionales que el Estado de Chile presenta en la
materia”®,

Ahora, respecto al Proyecto de Ley que crea el Ministerio de Pueblos Indigenas, el
Consejo Nacional y los Consejos de Pueblos Indigenas, el INDH ha sefialado que ambas
medidas “son valorables en tanto se orientan a fortalecer la institucionalidad publica en éste
admbito”.

Al respecto, el INDH ha sostenido que: “el pais ha contado con una institucionalidad
que si bien dio respuestas a demandas en su momento ha demostrado su agotamiento
e insuficiencia. De prosperar las iniciativas de ley sefialadas se podria avanzar en superar
dichas instancias, precarias en su existencia y débiles en sus atribuciones, que en el pasado
reciente intentaron coordinar la accién gubernamental hacia los pueblos indigenas''*

34 Instituto Nacional de Derechos Humanos. Situacién de los derechos humanos en Chile. Informe Anual 2013, p. 19.
35 Instituto Nacional de Derechos Humanos, op. cit., Informe Anual 2010, p. 94.

36 Instituto Nacional de Derechos Humanos. Situacién de los derechos humanos en Chile. Informe Anual 2015, p. 94.
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VI. Proyecto de nueva institucionalidad indigena

El disefio institucional que se propone en el proyecto de ley aquf mencionado, y que estd
actualmente en tramitacion en el Congreso Nacional, implica la existencia de una estrecha
relacion entre el Ministerio de Pueblos Indigenas, el Consejo Nacional y los Consejos de
Pueblos Indigenas, a propdsito de la Politica Nacional Indigena.

Por otra parte, y en coordinacion con el resto de la institucionalidad que se pretende crear
(Consejos de los Pueblos Indigenas y Consejo Nacional de Pueblos Indigenas), se pretende
adjudicar la facultad de “promover el estudio, disefio, elaboracién, monitoreo y evaluacién
de la Politica Nacional Indigena”. Dicha politica busca incentivar la plena participacion de
estos pueblos como colectividad, y a sus integrantes, en la vida nacional, y en el ejercicio
de las garantias fundamentales que el ordenamiento juridico le reconoce. Por otra parte,
buscard implementar la promocidn del acceso a los recursos naturales, la proteccidn de la
tierra indigena, el equilibrio ecoldgico y el desarrollo econdmico y social de los miembros
que pertenecen a la comunidad.

Dentro del dmbito de sus competencias, le corresponderd al Ministerio de Pueblos
Indigenas la implementacion del Convenio 169 de la OIT, su seguimiento y evaluacion.
También, la proposicién al Presidente o Presidenta de las iniciativas legales, reglamentarias y
administrativas; los planes y programas destinados al desarrollo econdmico, social y cultural
de los pueblos indigenas, pudiendo, ademds, elaborar y coordinar los planes y programas
intersectoriales destinados al mismo objetivo; asi como desarrollar politicas en coordinacién
con el Servicio Nacional de los Pueblos Indigenas; la generacidén de programas de asesorfa
y defensa juridica de los vy las indigenas y sus comunidades, sin perjuicio de las atribuciones
que otros organismos del Estado pudieren tener en esta materia; la proposicién de medidas
de proteccidn del territorio indigena y los recursos naturales, genéticos, y del patrimonio
arqueoldgico, histdrico, artistico, cultural e intelectual; entre otros.

Asimismo, el proyecto contempla la posibilidad de establecer Areas de Desarrollo Indigena,
que serdn espacios territoriales en que se focalicen y desarrollen beneficios econdmicos,
sociales y culturales, en consulta y con participacion de los pueblos interesados.

En cuanto a su organizacién administrativa, el Ministerio estard compuesto por el o la
Secretario/a de Estado; el o la Subsecretario/a de Pueblos Indigenas, y; las Secretarfas
Regionales Ministeriales, en todas las regiones del pas.

Esta estructura administrativa contempla relevantes competencias relativas a la
implementacién de la participacion y consulta indigena, en cuanto a la coordinacién con los



otros organismos publicos competentes y a la asistencia técnica necesaria.

Por dltimo, considera la creacién de un Comité Interministerial sobre Pueblos Indigenas, con
el objeto de colaborar en la elaboracidn, seguimiento y evaluacidn de las politicas, planes
y programas orientados al desarrollo de los pueblos indigenas y sus miembros, ademds de
resolver con cardcter vinculante las solicitudes de procedencia de consulta previa indigena.
Pues bien, sin perjuicio del esfuerzo del Estado en la creacion de un Ministerio que tenga
por objeto el disefio, coordinacidn y evaluacion de la Politica Nacional Indigena, asi como
toda otra politica relacionada con esta materia, preocupa al INDH que ciertas disposiciones
no se adecdan plenamente al contenido del Convenio 169, las que se sugiere sean tratadas
durante su tramitacién legislativa y se analizardn en el siguiente apartado de la presente
minuta.

VII. Aspectos tematicos del Proyecto de Ley
I. Fortalecimiento institucional

El INDH valora el esfuerzo de fortalecimiento institucional con la creacién de instancias
de mayor jerarquia en el aparato estatal (Ministerio, Subsecretarfa; Secretarias Regionales
Ministeriales y un Servicio), para coordinar e impulsar una polftica hacia los pueblos
indigenas con miras a proteger sus derechos y garantizar el respeto de su integridad, que
sea consistente con las obligaciones internacionales del Estado de Chile, lo anterior en
reemplazo de la actual CONADI, como ente publico a cargo de la politica indigena del
Estado. Como se sefiald, es necesario robustecer la institucionalidad para poder cumplir con
los estdndares de derechos humanos en la materia.

En ese sentido, ambos proyectos introducen una reformulacidon importante de la
institucionalidad en materia indigena, generando una distincidn que se hacfa necesaria
entre la institucionalidad del Estado para articular su relacidon con los pueblos indigenas
(institucionalidad “para” los pueblos indigenas) y la institucionalidad de los propios pueblos
indigenas para dialogar con el Estado (institucionalidad “de” los pueblos indigenas).

La existencia de una nueva institucionalidad para y de los pueblos indigenas -tanto por medio
del Consejo Nacional de Pueblos Indigenas y los Consejos de Pueblos Indigenas, como del
Ministerio de Pueblos Indigenas-, constituye una sefial importante en la transformacién de
las relaciones del Estado con los pueblos indigenas, que puede llevar a una nueva etapa
de reconocimiento, didlogo y respeto. Ellas, sin embargo, deben ir acompafadas de
modificaciones legislativas, politicas publicas y destinacidn de recursos suficientes de
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conformidad con las obligaciones internacionales que en materia de derechos humanos el
pais ha contraido, para hacer posible esta nueva forma de relacionamiento?”.

Es destacable en este proyecto de ley las competencias y funciones entregadas al Ministerio
para los efectos de cumplir su misién encomendada, entre ellas la elaboracién y proposicidn
de la Politica Nacional Indigena; el disefio, coordinacién y evaluacién de las politicas, planes
y programas destinados a promover y fortalecer los derechos de los pueblos indigenas,
su desarrollo econdmico, social y cultural; la eliminacidén de toda forma de discriminacién
arbitraria contra los pueblos indigenas; la promocién en el desarrollo de programas de
educacion vy difusidn de la cultura, lengua y derechos de los pueblos indigenas; la facultad de
presentar iniciativas legales, reglamentarias y administrativas; el proponer medidas destinadas
a la proteccidn de la tierra y territorios indigenas y de los recursos naturales existentes en
ella, asi como de los recursos genéticos, entre otras funciones, las que deben, sin embargo,
realizarse con pleno respeto del derecho de los pueblos indigenas a decidir sus propias
prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que este afecte a
sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual, estableciendo sus prioridades en
materia de desarrollo y controlar su desarrollo econdmico, social y cultural tal como lo
dispone el art. 7.1.del Convenio 169.

Se valora igualmente el hecho que el Ministerio tenga, dentro de sus competencias, la de
generar programas de asesorfa técnica y defensa juridica de los pueblos indigenas y sus
comunidades. Respecto de la defensa juridica, deben sin embargo tenerse presente las
prohibiciones que pesan sobre los y las funcionarios/as publicos/as de poder accionar y
actuar en juicio en contra del Estado®®.

En diversas partes del proyecto, se indica la participacion de parte de los pueblos indigenas
en las acciones comprendidas dentro las facultades del Ministerio. Asf, por ejemplo, se
indica que “Al Ministerio de Pueblos Indigenas le corresponderd, dentro de sus funciones,
promover que los demds drganos publicos desarrollen una accidn coordinada y sistemdtica,
en conjunto con los pueblos indigenas, a través de su Consejo Nacional [...]""; “Los pueblos

37. Instituto Nacional de Derechos Humanos. Situacién de los derechos humanos en Chile. Informe Anual 2016, p. 32.

38. “El funcionario estard afecto a las siguientes prohibiciones: [...] ¢) Actuar en juicio ejerciendo acciones civiles en contra
de los intereses del Estado o de las instituciones que de él formen parte, salvo que se trate de un derecho que atafia
directamente al funcionario, a su cényuge o a sus parientes hasta el tercer grado de consanguinidad o por afinidad hasta
el segundo grado y las personas ligadas a él por adopcidn;

d) Intervenir ante los tribunales de justicia como parte, testigo o perito, respecto de hechos de que hubiere tomado
conocimiento en el ejercicio de sus funciones, o declarar en juicio en que tenga interés el Estado o sus organismos, sin
previa comunicacion a su superior jerdrquico; [...]". DFL 29, Fija Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado de la
Ley N° 18.834, sobre Estatuto Administrativo, 2016. Art. 84.

39. Fundamentos del proyecto de ley “Contenido del Proyecto”. |. Crea el Ministerio de Pueblos Indigenas”, p. 7.



indigenas, especialmente a través de los Consejos de Pueblos Indigenas y del Consejo
Nacional de Pueblos Indigenas participardn en la formulacidn y evaluacién de las politicas,
planes y programas de desarrollo nacional y regional indigena [...]"*"; “Corresponderd al
Ministerio de Pueblos Indigenas, con la participacion de los pueblos indigenas, especialmente
a través de los Consejos de los Pueblos Indigenas y del Consejo Nacional de los Pueblos
Indigenas, el estudio, disefio, elaboracién, monitoreo y evaluacién de la Politica Nacional

Indigena™'.

No obstante las disposiciones antes indicadas, el proyecto no especifica el modo en que se
materializard la participacion indicada ni el alcance de esta. Del andlisis conjunto del proyecto
de ley que crea el Consejo Nacional y los Consejos de Pueblos Indigenas®, se indica que
la participacidn serfa solo de cardcter consultiva sin poseer efectos vinculantes. Por ello, se
recomienda a los poderes del Estado, esto es el Poder Ejecutivo y el Congreso Nacional,
el deber de implementar el articulo 6 del Convenio 169 de la OIT, incluida la consulta
sobre el mecanismo de consulta, de manera de garantizar la legalidad y legitimidad del
procedimiento™®, en aquellas materias susceptibles de llevar a cabo por medio de consulta.

Lo anterior debe ser comprendido en armonia con lo dispuesto en el art. 6.1, letra b) del
Convenio 169 que dispone como deber de los gobiernos establecer “ [...] los medios a
través de los cuales los pueblos interesados puedan participar libremente, por lo menos en
la misma medida que otros sectores de la poblacidn, y a todos los niveles en la adopcidn
de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole
responsables de politicas y programas que les conciernan”, lo anterior en concordancia con
elart. 33.2, letras @) y b), que indica que los programas orientados a dicho fin deberan incluir:
“a) la planificacidn, coordinacion, ejecucidn y evaluacion, en cooperacién con los pueblos
interesados, de las medidas previstas en el presente Convenio; b) la proposicion de medidas
legislativas y de otra indole a las autoridades competentes y el control de la aplicacion de
las medidas adoptadas en cooperacién con los pueblos interesados”. Por lo anterior; se
recomienda que el proyecto considere, en lo que resta de su tramitacidn legislativa, el
objetivo de evitar que esta participacion se reduzca a una expresion meramente declarativa,
incorporando por ejemplo, estdndares internacionales sobre participacion indigena.

40.Tftulo | “Del Ministerio de los Pueblos Indigenas”, Parr. |° Naturaleza, atribuciones y funciones, Art.|° inc.3°.
41.Titulo | “Del Ministerio de los Pueblos Indigenas”, Parr. 1° Naturaleza, atribuciones y funciones, Art. 4°.

42.Idem.

43. Instituto Nacional de Derechos Humanos. Situacion de los derechos humanos en Chile. Informe Anual 2011, Recomendacién
General, p. 270.
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Se destaca el hecho que al Ministerio le corresponderd la funcién de colaborar y prestar
asesorfa técnica a los demds drganos de la Administracion del Estado en la implementacién
y ejecucion de los procesos de consulta previa (art. 3°). Lo anterior contribuird sin duda
a proveer lineamientos técnicos especializados, homogeneizar los procesos, y hacerlos
mas eficientes y eficaces. Sin embargo, preocupa el hecho que el proyecto entrega a una
regulacion reglamentaria la determinacién de los elementos “necesarios para determinar la
procedencia y ejecucidn de los procesos de consulta previa y participacion de los pueblos
indigenas, conforme a lo dispuesto en el Convenio N° 169 de la OIT” (art. 3, inc. 1), sin
establecer directrices al respecto.

Asi, en opinidn del INDH, la tramitacidn de este proyecto de ley resulta una oportunidad
Unica para fijar, via legal, los elementos que regirdn sobre esta materia, contando con
una planificacién, plazos y recursos adecuados y razonables para cada una de las etapas
propuestas (de acuerdo al Convenio 169), evitando que el contenido total del proceso de
consulta quede supeditado a disposiciones de cardcter reglamentario*. En el mismo sentido
preocupa finalmente que muchas de las materias trascendentales abordadas en el Proyecto
de Ley, como el funcionamiento del Comité Interministerial, la organizacién del Ministerio
de Pueblos Indigenas, los procedimientos de establecimiento, administracién y gestion de
las Areas de Desarrollo Indigena, considerando la participacidn de los pueblos indigenas en
la materia, entre otros, queden supeditadas a la dictacion de futuros reglamentos.

2. Sobre la consulta a los pueblos indigenas

El proyecto indica, asimismo, que el Ministerio deberd recibir y analizar las solicitudes de
procedencia de consulta previa indigena efectuada por los organismos de la Administracion
del Estado para efectos de ser remitidos al Comité Interministerial sobre Pueblos Indigenas
para resolver con cardcter vinculante acerca de la procedencia de consulta previa®.

Parece acertado el hecho que sea el drgano especializado en la materia, “el Ministerio”,
quien reciba y analice todas las solicitudes de consulta indigena de parte de los drganos del
Estado, centralizando y dandole coherencia al proceso, como asimismo estableciendo una
accién coordinada desde el Estado en materia de Politica Nacional Indigena. Sin embargo,
preocupa el hecho que una materia tan trascendente quede determinada con cardcter

44. Asi, por ejemplo, la regulacién del proceso de consulta en Peru se efectda a través de la Ley N° |29.785 de "“Derecho
a la Consulta de los Pueblos Indigenas u Originarios” del afio 2011. Esta ley, ademas, posee un Reglamento (2012) que
viene a complementarla y detallar los procedimientos contenidos en la ley. Regulando ambos cuerpos normativos en
su conjunto, en forma detallada, cada uno de los procedimientos que componen el proceso de consulta. En: http://bdpi.
cultura.gob.pe/marco-legal.

45. Art 3%inc.2 y art. 4.



vinculante por el Comité Interministerial sobre Pueblos Indigenas, toda vez que el proyecto
no indica la integracién ni el funcionamiento del mismo, quedando entregada a la regulacién
administrativa por via reglamentaria dichos contenidos, materia que al igual que lo indicado
en el parrafo precedente, se estima debiese estar regulada por ley*.

Cabe hacer presente que dejar a normas administrativas la regulacion de ciertas funciones
del Ministerio o del Comité Interministerial (como su conformacién y/o funcionamiento)
que pudieran afectar los derechos de los pueblos indigenas, como asimismo los elementos
necesarios para determinar la procedencia y ejecucidon de los procesos de consulta previa y
participacion de los pueblos indigenas, deberdn igualmente pasar por un proceso de consulta
indigena previa. Lo anterior, en conformidad lo dispone el articulo 6 del Convenio 169 de
la OIT, que indica que los gobiernos deben consultar a los pueblos indigenas “mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles

directamente [...]

Finalmente, el INDH celebra el hecho que el proyecto indique que cada proceso de consulta
serd financiado con cargo a los presupuestos vigentes de los servicios que correspondan, por
lo que deberd ser tema de discusidn para la siguiente tramitacidn de ley de presupuestos en
el Congreso Nacional, luego de la aprobacién del presente proyecto de ley, la creacidén de
un ftem presupuestario para cada reparticion del Estado con el fin de poder cumplir con los
eventuales procesos de consulta que pudieren producirse.

3. Sobre la Politica Nacional Indigena

El proyecto indica que la Politica Nacional Indigena tendrd como objetivo general desarrollar
unaaccién coordinada y sistemdtica de los érganos de la Administracion del Estado, orientada
a proteger los derechos de los Pueblos Indigenas y garantizar el respeto de su integridad,
conforme a lo dispuesto en el Convenio 169 de la OIT (art. 4°). No obstante lo positivo
del contenido anterior, no se precisan en el proyecto ni la forma ni los medios o programas
que contemplard la Politica Nacional Indigena para cumplir con las acciones comprendidas
en los verbos rectores indicados de “proteger” y “garantizar”, lo que queda indeterminado.
Al respecto, el Convenio 169 entrega orientaciones indicando que los programas deberan

46. Esto, como ha sefialado el INDH, por cuanto las “demds funciones que se entregardn al comité podrian ser susceptibles
de afectar directamente a los pueblos indigenas, y con el objeto de promover la adecuada articulacidn entre las
instituciones creadas [se]considera necesario que la discusion relativa a su alcance tenga lugar en sede legislativa junto
con la actual tramitacién. Lo anterior se refuerza en la medida que el proyecto le atribuye fuerza vinculante a las
decisiones que adopte este Comité Interministerial respecto de las solicitudes de procedencia de consulta indigena que
se sometan a su conocimiento”. Instituto Nacional de Derechos Humanos, op. cit., Informe Anual 2016, p. 31y 32.
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incluir: “a) la planificacidn, coordinacidn, ejecucidon y evaluacidn, en cooperacién con los
pueblos interesados, de las medidas previstas en el presente Convenio; b) la proposicién
de medidas legislativas y de otra indole a las autoridades competentes y el control de la
aplicacidn de las medidas adoptadas en cooperacidn con los pueblos interesados” (articulo
33.2, letras a'y b).

4. Sobre la organizacion de la nueva institucionalidad

El proyecto de ley establece en el articulo 19, que “El Servicio Nacional de los Pueblos
Indigenas serd el sucesor legal y patrimonial de la Corporacién Nacional de Desarrollo
Indigena, una vez que entre en funcionamiento conforme a lo establecido en la ley".

A su vez, el articulo 20 del proyecto de ley sefiala que “Las referencias que las leyes,
reglamentos y demds normativa vigente hagan a la Corporaciéon Nacional de Desarrollo
Indigena, CONADI- al Director Nacional u otras autoridades de dicha Corporacién,
deberdn entenderse realizadas al Servicio Nacional de los Pueblos Indigenas, a su Director
Nacional u otras autoridades, al Ministerio de Pueblos Indigenas, a la Subsecretarfa de
Pueblos Indigenas, a su Ministro o Subsecretario, segin corresponda’.

Luego, el Articulo Segundo transitorio del proyecto de ley modifica la Ley N° 19.253
derogando toda normativa referida al Consejo Nacional de la CONADI, debido a la creacion
del Consejo Nacional y los Consejos de Pueblos Indigenas (Proyecto de Ley Boletin 10.526-
06), una vez que entren en funcionamiento los dltimos.

Respecto de las funciones contempladas para el Servicio Nacional de los Pueblos Indigenas,
sefala el proyecto de ley que continuara ejerciendo aquellas funciones propias de CONADI
en su calidad de sucesor legal. En ese orden, destaca el articulo 14 del Decreto Supremo
N° 66, de fecha |5 de noviembre de 2013 del Ministerio de Desarrollo Social, en el cual
contempla el rol en la coordinacién y ejecucidon en su caso de la asistencia técnica que
requieran los drganos de la Administracién del Estado. La misma norma establece en qué
consiste la asistencia técnica.

Luego, siguiendo el mismo orden, el proyecto de ley contempla en el articulo 3, a propdsito
de la Consulta Previa Indigena, que el Servicio podrd emitir un informe respecto a las
solicitudes de procedencia de consulta previa indigena efectuadas por los organismos de
la Administracién del Estado realizadas al Ministerio de Pueblos Indigenas, para su anlisis.

En el mismo sentido, y en coordinacidn con las funciones que le corresponden al Ministerio
de Pueblos Indigenas, segln sefiala el articulo N° 6, letra d), le competerd “Desarrollar
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politicas en coordinacion con el Servicio Nacional de los Pueblos Indigenas, respecto de los
fondos a que se refiere la ley N° 19.253".

En relacién a la dotacién funcionaria con que contard esta nueva institucionalidad, la cual
se encontrard integrada por un Ministerio, una Subsecretarfa y Secretarfas Regionales
Ministeriales en cada regién del pafs, el proyecto no hace mencidn ala deseable especializacién
e idoneidad funcionaria con que deberan contar quienes se desempefien en él, asunto que
debe llamar la atencién para ser incorporada en la iniciativa, dada la especificidad de la
materia y asuntos sobre los cuales esta institucionalidad ejercerd sus funciones. El traspaso
de funcionarios y funcionarias desde CONADI vy la Subsecretaria de Evaluacién Social y
Servicios Sociales (art. 3° inc. 2°) que actualmente se desempefian en materias de cardcter
indigena, asegurarfan al menos una base de conocimientos, la que no obstante lo anterior
no es suficiente en consideracidn a la magnitud de la institucionalidad a ser creada.

Por otra parte, el proyecto no introduce modificaciones a la estructura funcionaria,
presupuestaria y de competencias del Servicio Nacional de Pueblos Indigenas (SENAPI), en
tanto sucesor legal de CONADI, resultando del todo inoficioso traspasarlas a SENAPI sin
efectuar un andlisis de las mismas a la luz de la creacion de toda la nueva institucionalidad en
la materia que se pretende crear con el actual proyecto de ley.

Por su parte, el proyecto considera la eliminacién del Consejo Nacional de CONADI una
vez que SENAPI entre en funcionamiento, lo cual se considera un avance en la medida que
la representatividad indigena que el primero comprendia, ahora se refleje de mejor manera
en el Consejo Nacional de Pueblos Indigenas que crea la iniciativa que se tramita en paralelo.
Se valora que el proyecto considere la creacién de Subsecretarias Regionales Ministeriales
en cada regién del pals, a diferencia de lo que sucede con la actual presencia territorial de
CONADI, la cual no cuenta con representacién oficial en todas las regiones. Conforme
lo establece la Ley N° 19.253, en su articulo 38, existe la siguiente organizacién territorial:
dos subdirecciones nacionales, una de ellas en la ciudad de Temuco y la otra en la ciudad
de Iquique. Existen ademds direcciones regionales con sede en Cafiete, Valdivia y Osorno
en el sur, mientras que en el norte del pafs existen direcciones regionales en Arica y San
Pedro de Atacama. Se suma al funcionamiento, oficinas de Asuntos Indigenas en Santiago,
Isla de Pascua y Punta Arenas. De esta manera se deberd evaluar el mantenimiento de las
direcciones nacionales, regionales y oficinas de asuntos indigenas evitando de esta forma
duplicidad o superposicidn de funciones.
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5. Sobre la consulta previa libre e informada del Proyecto de Ley que crea el Ministerio
de Pueblos Indigenas

Dentro de los fundamentos del proyecto se sefiala respecto del proceso de consulta
efectuado entre los afios 2014 y 2015 que "[...] se llegd a acuerdos respecto de la medida
legislativa en cuestion con los nueve pueblos indigenas, los que consintieron en la creacién
de este drgano del Estado™’, con lo cual “[...] el Estado dio cumplimiento a las obligaciones
referidas a la consulta previa establecida en el articulo 6° del Convenio N° 169 de la OIT
[...]"*. El INDH difiere de lo anterior, en el entendido que la medida prelegislativa de la
consulta efectuada, si bien abordd materias esenciales, el presente proyecto de ley toca una
serie de materias trascendentes que, por su especificidad, no fueron abordadas o no figuran
como acuerdos de la consulta desarrollada por el Ministerio de Desarrollo Social (MDS)*,
lo cual es propio del debate parlamentario al incorporar materias durante la tramitacion
legislativa, ya sea mediante indicaciones de parlamentarios/as o bien por el Poder Ejecutivo.
Asf, el INDH desea recordar que, con el fin de dar satisfaccién al deber general de garantfa,
el Estado debe asegurar la participacion de los pueblos indigenas en la tramitacion de
los proyectos de ley en el Congreso Nacional, y llama al Poder Legislativo a garantizar la
participacion de los pueblos indigenas durante el debate legislativo, de los proyectos de ley
en comento. En este sentido, y constatando que la Comisién Bicameral constituida el afio
2013 para desarrollar un mecanismo de consulta de medidas legislativas, de conformidad
al articulo 6 del Convenio 169 de la OIT, ain no concluye su labor, insta a dicha Comisidn
a finalizar a la brevedad posible con el objeto de instituir un mecanismo de consulta previa
en sede legislativa.

A estos efectos, conviene recordar que el cardcter previo de la consulta, dentro del marco
conducido por el MDS, debe a la vez interpretarse con la flexibilidad necesaria para lograr la
efectiva participacion de los pueblos indigenas en las materias que les afectan directamente.
En el caso de la adopcién de una medida legislativa como la que concierne a este informe,
“[...] los pueblos indigenas deberdn ser consultados previamente en todas las fases del
proceso de produccidn normativa, y dichas consultas no deben ser restringidas a propuestas

iniciales siempre que tengan relacién con las ideas matrices de la medida en cuestion”°.

47. Fundamentos del Proyecto. Il. El Proceso de Consulta, p. 4.

48. idem, pp. 4-5.

49. Al respecto ver Instituto Nacional de Derechos Humanos, op. cit., Informe Anual 2015. p. 198. Asimismo, en INDH,
en Informe de observacidn sobre el proceso de consulta previa desarrollado por el Ministerio de Desarrollo Social
referido a la creacién del Ministerio de Pueblos Indigenas y del Consejo o Consejos de Pueblos Indigenas. Informe
aprobado por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el 4 de mayo de 2015 — Sesién 250 (disponible
en http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/818/Informe.pdflsequence=1).

50. James Anaya, ex-Relator Especial de Naciones Unidas sobre la situacidn de los derechos humanos y las libertades
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Lo anterior evidencia la necesidad de concebir el proceso de consulta como un proceso
continuo que, dependiendo de las circunstancias del caso -como lo es una medida legislativa
sobre institucionalidad indigena-, deberd plantearse con la flexibilidad necesaria en aras a
lograr, en la mayor medida posible, la plena informacién y consentimiento de los pueblos.
Es contrario al espiritu de la norma del Convenio 169 de la OIT dar por categdricamente
agotada la consulta por la circunstancia de haberse verificado una consulta formal, antes
de presentarse la medida al Congreso. Por el contrario, es conforme al tratado acoger
nuevamente, dentro del proceso legislativo, la apertura del didlogo sobre toda materia
trascendente que incluya el proyecto.

6. Sobre las Areas de Desarrollo Indigena o Zonas ADI

En relacidn a las facultades que el proyecto otorga al Ministerio de establecer Areas de
Desarrollo Indigena, cabe sefialar que si bien este contempla consulta y participacion de
los pueblos indigenas en los procedimientos de establecimiento, administracién y gestién
de las ADI, esta se formula en términos generales y supeditada a la dictacidn de un
futuro Reglamento, lo que se mira con preocupacidn, especialmente considerando que el
reglamento que regula el procedimiento de consulta indigena del Convenio 169 de la OIT
(Decreto 40/2012 del Ministerio de Medio Ambiente, y Decreto 66/2014 del Ministerio de
Desarrollo Social), entrd en vigencia 6 afios después de promulgado el Convenio.

Por otro lado, sefiala la norma que el objetivo de estas zonas es focalizar “la accidn en
beneficio del desarrollo econdmico, social y cultural de los indigenas y sus comunidades
pudiendo, para tales efectos, considerar elementos de cooperacién publico privada”, sin
establecer mecanismos especificos de participacion de los pueblos indigenas en ellas, en
consistencia con el articulo 2 N° | del Convenio 169 antes citado, y conforme lo establece
el articulo 34 de la Ley N° 19.253.

Asimismo, el proyecto deberfa establecer que, en la decisidn acerca del establecimiento de
las Areas se pueda contar con la opinién del Consejo Nacional de Pueblos Indigenas o el
Consejo de los Pueblos Indigenas que corresponda, seglin el territorio de que se trate. Esto,
a fin de incluir en estas materias a la nueva institucionalidad “de” los pueblos indigenas que
se propone crear, conjuntamente con la determinacion de la forma, procedimiento y alcance
de dicha participacidn, incentivando las capacidades propias de los pueblos indigenas en el
uso de sus propios recursos naturales, humanos, econdmicos y culturales, promoviendo
asi el desarrollo con identidad de acuerdo a las propias definiciones de las comunidades
involucradas.

fundamentales de los y las indigenas. Principios internacionales aplicables a la consulta en relacién con la reforma
constitucional en materia de derechos de los pueblos indigenas en Chile, 24 de abril de 2009. Disponible en http://
www.ohchr.org/Documents/Issues/IPeoples/SR/InformeConsultaChile.pdf p. 5.
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7. Presupuesto

Por Ultimo, en términos presupuestarios, el Informe Financiero complementario que
acompaia el proyecto para su primer afio de entrada en vigencia considera un costo
aproximado de $4.695 millones, especificando que de estos, “los gastos en personal no
podran exceder la cantidad de $2.130 millones”, lo cual resulta un motivo de preocupacion,
por cuanto debe entenderse que el grueso del presupuesto no se destinard a las funciones
propias que se le encomiendan a esta nueva institucionalidad. Lo anterior tomando en
consideracionelart. 33.1 del Convenio 169 queindicael deberde la “autoridad gubernamental
responsable de las cuestiones que abarca el presente Convenio” de “asegurarse de que
existen instituciones u otros mecanismos apropiados para administrar los programas que
afecten a los pueblos interesados, y de que tales instituciones o mecanismos disponen de
los medios necesarios para el cabal desempefio de sus funciones”.

8. Entrada en vigencia del Ministerio de Pueblos Indigenas

Cabe tener presente que, a propdsito de la vigencia de la ley que crea el Consejo Nacional
de Pueblos Indigenas y los Consejos de Pueblos Indigenas, dispone el articulo cuarto —
transitorio- "‘La presente ley entrard en vigencia en la misma fecha en que inicie sus funciones
el Ministerio de Pueblos Indigenas, o a contar de la fecha de publicacién de la presente ley,
en el caso de que esta Ultima sea publicada con posterioridad a la ley del Ministerio de
Pueblos Indigenas”.

Con ello, se supedita la entrada en vigencia de la ley al inicio efectivo de funciones del
Ministerio de Pueblos Indigenas, o bien a contar de la data de publicacidén de la ley si
esta fuese posterior a la del Ministerio de Pueblos Indigenas, lo que podria no estar en
correlaciéon con el objetivo de la institucionalidad planteado, puesto que ambos proyectos
deben dialogar para lograr el cumplimiento de sus objetivos.

De esta manera, el disefio institucional que se propone en los dos proyectos de ley
mencionados, y que estdn actualmente en tramitacién en el Congreso Nacional, implica la
existencia de una estrecha relacién entre el Ministerio de Puebles Indigenas y el Consejo
Nacional de Pueblos Indigenas vy los Consejos de Pueblos Indigenas, a propdsito de la
Politica Nacional Indigena. Por ello, se sugiere que el avance legislativo de ambos proyecto
sea realizado de forma paralela, a fin de evitar descoordinaciones en la institucionalidad que
se pretende crear.



VIl. Conclusiones
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El INDH valora esta iniciativa legal por cuanto promueve la creacidn de una
institucionalidad indigena al mds alto nivel, cuyo objeto sea colaborar con el/la
Presidente/a de la Republica en el disefio, coordinacion y evaluacion de las politicas,
planes y programas que promuevan y fortalezcan los derechos de los pueblos indigenas
y su desarrollo econdmico, social y cultural, procurando la eliminacién de toda forma
de discriminacién arbitraria contra los pueblos, comunidades y personas indigenas. De
esta manera, se propone un cambio relevante en la forma en que el Estado se relaciona
con los pueblos indigenas, creando una institucionalidad que permita facilitar espacios
de didlogo y acuerdos, hoy deficientes.

Por ello, el INDH insta a los poderes colegisladores a dar prioridad a la tramitacion
legislativa de los proyectos de ley sobre Institucionalidad Indigena por cuanto ambos
proyectos introducen una reformulacién importante de la institucionalidad en materia
indigena, generando una distincién que se hacia necesaria entre la institucionalidad del
Estado para articular su relacién con los pueblos indigenas (institucionalidad “para” los
pueblos indigenas) y la institucionalidad de los propios pueblos indigenas para dialogar
con el Estado (institucionalidad "'de”" los pueblos indigenas). La existencia de una nueva
institucionalidad para los pueblos indigenas, tanto por medio del Consejo Nacional de
Pueblos Indigenas y los Consejos de Pueblos Indigenas como el Ministerio de Pueblos
Indigenas, sin perjuicio del derecho que ellos tienen a mantener sus propias instituciones,
constituyen sefiales importantes de transformacion de las relaciones del Estado con los
pueblos indigenas, que pueden llevar a una nueva etapa de reconocimiento, didlogo
y respeto. Ellas, sin embargo, deben ir acompafiadas de modificaciones legislativas,
polfticas publicas y destinacién de recursos suficientes de conformidad con las
obligaciones internacionales que en materia de derechos humanos el pais ha contraido,
para hacer posible esta nueva forma de relacionamiento

La adopcidn de unainstitucionalidad indigena como la propuesta se estima puede facilitar
el debate sobre asuntos tales como el reconocimiento de los pueblos originarios a nivel
constitucional, y su representacién en otros espacios formales de nuestra democracia,
como el Congreso Nacional.

EI INDH valora el esfuerzo de fortalecimiento institucional con la creacién de instancias
de mayor jerarquia en el aparato estatal (Ministerio, Subsecretarfa; Secretarfas
Regionales Ministeriales; Comité Interministerial, y un Servicio ) para coordinar e
impulsar una polftica hacia -y con- los pueblos indigenas, con miras a proteger sus
derechosy garantizar el respeto de suintegridad, que sea consistente con las obligaciones



internacionales del Estado de Chile, lo anterior en reemplazo de la actual CONADI, y
del Ministerio de Desarrollo Social, como ente publico a cargo de la politica indigena
del Estado, que como se sefiald, requiere fortalecer sus competencias institucionales
para poder cumplir con los estdndares de derechos humanos en la materia.

El disefio institucional que se propone en los dos proyectos de ley mencionados y que
estdn actualmente en tramitacién en el Congreso Nacional, implica la existencia de una
estrecha relacion entre el Ministerio de Puebles Indigenas, el Consejo Nacional y los
Consejos de Pueblos Indigenas a propdsito de la Politica Nacional Indigena, puesto que
propicia un efecto en la institucionalidad que se acerque a un modelo de integracién
intercultural con los Pueblos Indigenas, en el cual contempla una mayor participacion a
través del Consejo Nacional y los Consejos de Pueblos Indigenas, todo lo anterior sin
perjuicio del derecho de la consulta previa, libre e informada de los pueblos indigenas.

El INDH estima que la presente etapa de tramitacion legislativa en el Congreso
Nacional del proyecto constituye una instancia Unica para poder determinar por ley un
conjunto de materias de especial trascendencia cuya regulacidn, de acuerdo el texto
del proyecto, se encuentra o encontrard regulada mediante la via reglamentaria. Entre
ellos, cabe destacar la forma y el alcance de la participacidn de los pueblos indigenas en
la Politica Nacional y otras acciones en que se menciona su participacion; la integracién
del Comité Interministerial de los Pueblos Indigenas y los criterios de evaluacion de
procedencia de la consulta indigena; v la participacién de los pueblos indigenas en la
creacién de las Areas de Desarrollo Indigena, entre otras materias. Se sugiere que
el proyecto de ley en discusidn aclare las formas y alcances de la participacion de
los pueblos indigenas en las materias antes sefialadas. El proyecto debe considerar la
inclusién de modificaciones al Servicio que se crea (SENAPI), en tanto sucesor legal de
CONADYI, en orden a superar las deficiencias de esta Ultima en materia presupuestaria,
especializacion y dotacién funcionaria, domicilio y sede principal (actualmente en
Temuco), entre otros asuntos sobre los cuales se han evidenciado falencias.

EIINDH recomienda a los drganos colegisladores considerar la consulta llevada adelante
por el MDS en torno a este proyecto de ley, y el que crea el Consejo Nacional y los
Consejos de Pueblos Indigenas, como parte de un didlogo con los pueblos indigenas
audn no clausurado. De acuerdo a estdndares internacionales, es procedente reabrir el
didlogo en torno a materias de trascendencia no debatidas en la etapa prelegislativa.
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4

Migraciones y derechos humanos



Informe sobre el proyecto de ley que establece una nueva
ley de migraciones. Boletin N° 11395-06

Aprobado por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el
4 de diciembre de 2017, en sesion ordinaria n° 400.

I. Resumen Ejecutivo

El proyecto de ley de migraciones, Boletin N° [1395-06, declara como objetivos principales
regular el ingreso, transito, residencia, permanencia y egreso del pais de las personas
extranjeras, en ejercicio de la soberanfa del Estado y en conformidad con la legislacién
vigente. Declara asimismo establecer las medidas de control de acceso y salida del territorio
nacional, y determinar a las autoridades competentes. Finalmente, busca fijar el mecanismo
para establecer una politica nacional migratoria, promoviendo una migracién segura,
ordenada y regular. Lo anterior, segln sefiala el Mensaje, bajo el principio rector del respeto
de los derechos humanos de todas las personas extranjeras que ingresan a Chile.

La presenta minuta contrasta el proyecto de ley con los estandares internacionales de
derechos humanos a los que el Estado de Chile se ha obligado en los Ultimos 60 afios.
Se verd que, aun cuando la mayorfa de estos estdndares estdn recogidos en el proyecto,
no siempre son consistentes con el articulado y los procedimientos de obtencidn de la
residencia, con el acceso y goce de los derechos sociales y con el sistema sancionatorio.
Se verd también que el proyecto no introduce cambios significativos en la institucionalidad
migratoria ni en los érganos de control fronterizo, manteniendo un modelo administrativo
que no estd siendo eficiente para enfrentar los nuevos desafios que presentan los crecientes
flujos migratorios.
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Il. Introduccion

El 19 de septiembre de 2016, la Asamblea General de la Organizacidén de las Naciones
Unidas (ONU) adopté la Declaracion de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes
donde se reconoce “‘el compromiso de los paises de proteger la seguridad, la dignidad y los
derechos humanos v las libertades fundamentales de todos los migrantes, sea cual fuere
su estatus migratorio, en todo momento”. Con esta declaracion se inicié un proceso de
negociaciones intergubernamentales que culminard con la aprobacién de un Pacto Mundial
para una Migracién Ordenada, Segura y Regular y otro Pacto Mundial sobre Refugiados en
septiembre de 2018. Este marco internacional, en el cual se discute una nueva legislacién
migratoria para Chile, sefiala con claridad que los derechos y libertades de las personas
migrantes, solicitantes de asilo y refugiadas son incondicionales y no dependen, en ningin
caso, de su situacidon migratoria.

En un contexto global en el que crecen los movimientos de personas migrantes, refugiadas y
solicitantes de asilo, Chile se ha convertido en un pafs de acogida de personas provenientes
de América Latina y el Caribe. Si bien al momento de redaccién del presente informe no se
cuenta con cifras exactas, es probable que los resultados del censo 2017 arrojen que, a abril
de dicho afio, el nimero de personas extranjeras en Chile ascenderia a mds de 600.000',
siendo los flujos de nacionales venezolanos/as y haitianos/as los que mds han crecido en los
dltimos dos afos.

Si bien el afio 2010 se aprobd la Ley N° 20430 que establece disposiciones sobre
proteccién de refugiados/as, donde el concepto de refugiados/as es incluso mds amplio
que el establecido en la propia Convencidn, se han presentado problemas en su aplicacion,
tanto por las dificultades para pedir refugio como por la falta de conocimiento de los v las
funcionarios/as publicos/as de los pasos fronterizos. A esto se suma que Chile cuenta con
la legislacidon migratoria mds antigua de América Latina, habiendo sido el DL 1094 de 1975,
elaborado bajo la perspectiva de la seguridad interior del Estado.

Hacia finales de su gobierno, el Presidente Pifiera ingresé al Congreso un proyecto de ley
de migraciones que fue ampliamente criticado por las organizaciones de la sociedad civil, la
academia y algunos organismos internacionales, por carecer de un enfoque de derechos y
enfatizar un enfoque instrumental.

Contrastando varias fuentes: CASEN 2015, cifras de ingreso y egreso del pais que mantiene la Policia de Investigaciones,

solicitudes de visas al Departamento de Extranjerfa y Migracidn, entre otras.



El actual gobierno, con fecha de agosto de 2017 ingresa al parlamento un nuevo proyecto
de ley de Nueva Ley de Migraciones, Boletin N° 11395-06, el cual tiene como objetivo
modernizar la normativa migratoria vigente hacia una que promueva una migracion segura,
ordenada y regular. Se busca regular el ingreso, trénsito, residencia, permanencia y egreso
del pais de las y los extranjeros, en ejercicio de la soberania que ejerce el Estado, de
conformidad con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Por dltimo, tiene por
objeto establecer un Sistema Nacional Migratorio como un conjunto armdnico institucional
destinado a la observacién del fendmeno migratorio, al disefio de politicas publicas
migratorias y a la implementacién de las mismas conforme los estdndares propios de un
estado democrdtico de derecho.

Los tratados internacionales sobre derechos humanos y sobre derechos de personas
migrantes que Chile ha ratificado consagran los estdndares que deben estar presentes
en el proyecto de ley de migraciones?. Esos principios son () el derecho al libre transito
y migracion, (2) el principio de igualdad ante la ley y de no discriminacion, (3) el derecho
al debido proceso y al acceso a la justicia, (4) el derecho a la reunificacién familiar y a la
proteccion de la familia, (5) el derecho a la nacionalidad y a la identidad, (6) el principio del
interés superior del nifio, (7) el principio de no criminalizacién de la migracién irregular, (8)
el respeto del principio de no devolucidn, (9) el derecho de acceso a la informacién y (10)
el reconocimiento del principio pro homine.

Esta minuta estd orientada a contrastar tales estdndares, principios y derechos con el
articulado del proyecto de ley de migraciones para evaluar en qué medida el proyecto
cumple con las obligaciones que el Estado de Chile ha adquirido en materia de derechos
humanos.

Sibien las garantfas y derechos fundamentales aparecen consagradas en el Titulo |, se perciben
algunas contradicciones entre tales principios y el articulado. Asi, el enfoque transversal de
derechos humanos que debiera informar todo el proyecto, se encuentra debilitado en
parte significativa de su contenido. Al mismo tiempo, se constatan inconsistencias entre
las perspectivas de seguridad, control y soberania que exhibe el proyecto vy el Instructivo
Presidencial N° 5 sobre Lineamientos e Instructivos para la Politica Nacional Migratoria
del 6 de noviembre de 2015 que recoge como ejes de la politica migratoria el enfoque
transversal de derechos humanos y el enfoque transversal de género, entre otros.

2. Cfr. Declaracién Universal de Derechos Humanos; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; Convencidon
Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica); Convencidn Internacional de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares; Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados.
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[ll. Observaciones al proyecto de ley

|. Sobre el derecho a migrar: El proyecto reconoce el derecho humano a migrar, derecho
consagrado en varios de los instrumentos internacionales ratificados por el Estado de Chile,
tales como como la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, y la Convencidn Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares. El articulo 3 del proyecto
de ley se refiere al dmbito de aplicacién del mismo. Es conveniente que se especifique al
utilizarse la expresion “contribucidn al desarrollo nacional”, que se trata del “desarrollo

social, econdmico y cultural del pais”, de modo que este sea entendido desde una perspectiva
integral, no circunscrita a su variante meramente econdmica.

Respecto de la invocacidn a la “soberania y seguridad del pais”, cabe recordar que tal como
lo establece el articulo 5 de la Constitucion Politica de Chile, el limite a la soberania estd en
el respeto a los derechos de las personas. El articulo 12 del proyecto reconoce el derecho
a la libertad de transito y migracién. Sin embargo, mds que un reconocimiento del mismo,
parece una limitacion al oponer como limites la seguridad nacional y otros criterios. Una mds
adecuada definicion del derecho a migrar aparece en el articulo 4 de la ley de migraciones
de la Republica Argentina, que versa: “el derecho a la migracion es esencial e inalienable de
la persona y la Republica Argentina lo garantiza sobre la base de los principios de igualdad y
universalidad”. No se opone en aquella ley ningln limite a este derecho.

2. Sobre el derecho a la nacionalidad’. El proyecto no habla del derecho a la nacionalidad.
Si bien el principio del ius solis esta contenido en la Constitucién®, es opinién del INDH que
el proyecto debiera sefialar que le serd reconocida de oficio la nacionalidad chilena a todas
las personas nacidas en su territorio, con total prescindencia de la situacion migratoria de
sus padres y madres, saldando asf la deuda con aquellas personas nacidas en Chile a quienes
histdricamente les fue negada su nacionalidad en razén de la situacién migratoria de sus
padres y madres.

El no reconocimiento de la nacionalidad puede configurar apatridia, situando a la persona
apdtrida en una situacién de extrema exclusion social. Una persona apatrida es aquella que
no es reconocida como nacional suyo por ningln Estado, conforme a su legislacién®. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que los estados tienen el deber

3. Articulo 20 Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José).
4. Cfr. Articulo 10 N° | de la Constitucidn Politica de la Republica de Chile.

5. Cfr. Convencidn 1954 sobre el Estatuto de los Apdtridas, Articulo |. Proyecto de Acuerdo para su aprobacion,
ingresado a la Cdmara de Diputados el 12/9/2017. Boletin N° 11435-10.



de “identificar, prevenir y reducir la apatridia, asi como proteger a la persona apétrida’™®.

El Comité de los Derechos del Nifio le sugirid al Estado de Chile que “revise y enmiende
su legislacion para que todos los nifios nacidos en su territorio, que de otra manera
serfan apdtridas, puedan adquirir la nacionalidad chilena en el momento de su nacimiento,
independientemente de la condicién de inmigrantes de sus padres’”.

3. Sobre el respeto del principio de no devolucién®. El proyecto de ley de migraciones es
explicito en hacer referencia a la supletoriedad que debe tener esta con la Ley N© 20430 que
establece disposiciones sobre la proteccion de refugiados y refugiadas. Sin embargo, serfa
deseable que el proyecto incorpore explicitamente este principio en el Parrafo |° sobre
principios generales. Ello, dado que el principio de no devolucién ha ido evolucionando
hasta convertirse en un principio general del derecho que regula la migracidn, recogido en
diversas convenciones. Asi por ejemplo, el articulo 22 N° 8 de la Convencidén Americana de
Derechos Humanos establece que “‘en ninglin caso un extranjero puede ser expulsado o
devuelto a otro pafs, sea o no de origen, donde su derecho a la vida o a la libertad personal
estd en riesgo de violacidn a causa de raza, nacionalidad, religidn, condicidn social o de sus
opiniones politicas”. Es decir, este instrumento amplia el principio de no devolucion més alld
de las personas solicitantes de asilo o refugio a cualquier persona migrante cuya integridad
fisica o psiquica esté amenazada.

Este principio es de suma importancia a considerar al momento en que la administracién
valore y decida sobre la imposicién de una medida de expulsién del territorio, por cuanto
si se toma la decisidn sin considerar el principio, eventualmente se podria comprometer
la responsabilidad internacional del Estado. La concrecidn del principio de no devolucién
implica no expulsar solo al pais donde el afectado podria sufrir persecucion.

4. Sobre la promocién de la regularizacion migratoria. El articulo 7 del proyecto de
ley sefiala que el Estado promoverd la regularidad migratoria. Esta declaracidon puede ser
inconsistente con las categorfas migratorias establecidas en el Titulo Il. Ello ocurrirfa si por
la via del Reglamento, una visa por motivos laborales sigue estando supeditada al hecho de

6. Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14 de |9 de agosto de 2014. Derechos y garantias de nifias y nifios en el
contexto de la migracidn y/o necesidad de proteccidn internacional, parr. 94.

7. Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones finales sobre los informes periddicos cuarto y quinto combinados
de Chile CRC/C/CHL/CO/4-5, 30 de octubre de 2015, parr. 33.

8. El principio de no devolucién se encuentra consagrado en el Art. 33.1 (1) de la Convencién de Viena sobre el Estatuto
de los Refugiados; Art. 22.8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos; Art. 14 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos; Art. 13.4 de la Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura; y el Art. 3 de
la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles. Inhumanos y Degradantes.
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obtener un contrato. Porque ello desconoceria que el 75%’ de las personas que migran a
Chile lo hacen para buscar trabajo. Seguir vinculando la regularidad migratoria al hecho de
contar con un contrato implica seguir fomentando la irregularidad migratoria estructural, ya
que se produce un circulo vicioso. Enlos hechos, visas que no reconocen la realidad migratoria
de un pais terminan fomentando vicios como la venta de contratos falsos e impidiendo la
regularizacién migratoria de las personas, condenando a una persona migrante a trabajar
informalmente, arrendar informalmente y sufrir varias otras vulneraciones de sus derechos.
Aun cuando el proyecto de ley establece la promocién de la regularizacién migratoria
como principio fundamental, respecto de las categorfas migratorias -esto es, las visas-, son
demasiados los aspectos regulatorios que se entregan al futuro Reglamento. Preocupa al
INDH que las determinaciones finales de los requisitos para obtener una visa de residencia
temporal sean fijados por reglamento y no por esta ley, porque tan importante materia que
fija los requisitos para el ejercicio de un derecho humano queda supeditada, finalmente, a
los vaivenes politicos de los gobiernos de turno. Hoy, en los hechos, el goce efectivo de los
derechos de las personas migrantes estd supeditado al hecho de tener un contrato y un
RUN en el caso de las personas adultas y de una matricula en una escuela en el caso de los
niflos y las nifias.

EI INDH considera de suma importancia el que las personas extranjeras puedan cambiar en
Chile su categorfa migratoria, como una manera de crear las condiciones para la regularidad
migratoria. En ese sentido, el articulo 39 del proyecto de ley debiese ser mads explicito en el
reconocimiento de dicha posibilidad, para los titulares de toda clase de permisos.

Elarticulo 4| reconoce la posibilidad de una visa humanitaria. Es importante que se reconozca
que esta visa se puede otorgar a personas que no rednan los requisitos para optar a la
residencia temporal por otra via, y que no puedan ser reconocidos como refugiados/as.

El articulo 57 establece el procedimiento para solicitar los distintos tipos de residencia.
Deben establecerse por ley los requisitos especificos para la obtencidn de las visas, de
modo de evitar la discrecionalidad que permite la ley actual, y que de hecho ocurre en los
procesos de obtencidn de visas en Extranjeria. Muchos de los abusos y maltratos, asi como
la duplicacién de tramites vy las largas filas en el Departamento de Extranjeria y Migracién
-en adelante, DEM- tienen relacidn con la discrecionalidad con que cuenta dicho servicio
para solicitar requisitos no establecidos por la ley.

9. De acuerdo con la Encuesta CASEN 2015, el 75% de la poblacién migrante en Chile tiene entre |5y 59 afios, es decir,
en edad laboral. Ello es frecuentemente interpretado por los y las especialistas de que se trata de migrantes que vienen
a Chile con expectativas laborales. http://observatorio.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/casen-multidimensional/casen/

docs/casen_nmigrantes_2015.pdf



En el articulo 63 sobre pago de derechos por solicitudes de permisos, prérrogas y cambios,
es necesario sefialar que el monto de una visa no puede ser tan gravoso que termine por
fomentar la irregularidad migratoria. En el esquema actual, ello se deriva de la estricta
aplicacién del principio de reciprocidad internacional, lo que en casos calificados debiese ser
reemplazado por otra clase de criterios, como por ejemplo, la situacion de vulnerabilidad y
desproteccidn en la que se encuentran las personas migrantes provenientes de determinados
paises.

En relacidn a lo establecido en el articulo 73 sobre reconduccién, ella queda establecida
bajo toda circunstancia como responsabilidad del transportista. Esto presenta problemas
cuando una persona no es admitida en el territorio del Estado, sin razones claramente
establecidas en la ley y su reglamento. Las empresas de transportes comienzan a discriminar
por nacionalidad, como ha ocurrido con las empresas de taxis que hacen el recorrido
Tacna - Arica, que se han negado a llevar nacionales colombianos por temor a tener que
devolverlos a Tacna y perder el viaje.

5. Sobre el principio de la reunificacion familiar: El articulo 18 reconoce el principio de
la reunificacion familiar. Pero solo entre padres/madres, hijos/as y cdnyuges o convivientes.
Resulta grave la omisién a la reunificacion entre hermanos/as. Ademds, tal como lo sefiald
la Corte Interamericana en el fallo Atala, se deberd entender a la familia en un sentido
amplio'®. Es decir, ademds de ascendientes, descendientes y cdnyuges o convivientes, se
deberd reconocer el derecho a la reunificacion familiar de personas del mismo sexo, asf
como otros vinculos que sean de importancia, con independencia del lazo sanguineo.
Finalmente, la ley debiera consignar la via especifica por la cual se concreta la reunificacion.
O sea, a través de qué visa.

6. Sobre el principio del interés superior del nino: El INDH valora que el proyecto elimine
cualquier tipo de sancién contra nifios, nifias o adolescentes. El proyecto de ley establece
procedimientos diferenciados para la proteccién en frontera de nifios, nifias y adolescentes,
siendo coherente asf con el principio del interés superior del nifio. No sucede lo propio,
sin embargo, con personas que sefialan ser victimas de alguna vulneracion de sus derechos
humanos o para las personas que sefialan haber sido victimas de violencia de género.
A su vez, el proyecto de ley no considera que los nifios y nifias, cuando son de alguna
manera afectados/as por una medida de expulsion, deban ser oidos en el procedimiento,

10. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012
(Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 142: “La Corte constata que en la Convencién Americana no se encuentra
determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege sélo un modelo ‘tradicional” de la misma.
Al respecto, el Tribunal reitera que el concepto de vida familiar no estd reducido Unicamente al matrimonio y debe
abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera del matrimonio”.
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contraviniendo asf el derecho bdsico a ser oido que contiene la Convencién sobre los
Derechos del Nifio en su articulo 12", En las decisiones que se adopten debe primar
siempre interés superior del nifio y la nifia, segun el articulo 3 de la misma Convencién|?2.
Es decir, una medida de expulsién debe ser revocada cuando la persona afectada tiene hijos
o hijas en Chile.

7. Sobre el principio de igualdad ante la ley y el de no discriminacién: Siendo coherente
con tratados internacionales como la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares, el proyecto de ley debiera
reconocer el derecho de las personas migrantes a acceder a la salud, educacién, trabajo,
seguridad social y vivienda adecuada. Veremos en el andlisis de algunos articulos, cdmo se
incumplen algunas de las obligaciones contraidas por el Estado de Chile.

El articulo I3 promueve el derecho a la salud para todas las personas en situacién migratoria
regulary para las personas en situacion irregular en caso de urgencia vital, atencidn de nifas
y nifios, y en caso de embarazo. Se trata de un articulo regresivo y que implica un retroceso
respecto de lo establecido en el Decreto 67 del Ministerio de Salud publicado el 10/03/2016
que modifica el Decreto 110 de 200413 y que sefiala que una persona migrante en situacién
irregular que suscribe un documento declarando su carencia de recursos puede afiliarse a
Fonasa A vy recibir atencidn gratuita de salud. Este decreto es coherente con el derecho
internacional donde se establece que los derechos (fundamentales y sociales) no dependen
de la situacién migratoria de una persona'”.

El articulo 14 asegura el derecho a la educacién. De acuerdo con el Sistema de Informacién
General de Estudiantes (SIGE) del Ministerio del Interior, a marzo de 2017 habia en Chile
poco mas de 76.000 nifios y nifias migrantes matriculados/as en las escuelas. De ellos/as,

I1. Convencién sobre los Derechos del Nifio, articulo 12: “I. Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinidn libremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio. 2.
Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo
que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un drgano apropiado, en consonancia

con las normas de procedimiento de la ley nacional”.

12. Convencidn sobre los Derechos del Nifio, articulo 3.1: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos

legislativos, una consideracién primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio”.

I3. Vertambién el Instructivo Presidencial n° 5 sobre Lineamientos e Instructivos para la Politica Nacional Migratoria del 6
de noviembre de 2015.

14. Cfr. Convencidn Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus
Familiares; Convencidn sobre los Derechos del Nifio; Constitucidn Politica de la Republica de Chile.



32.000 estaban en situacién irregular®. El 26 de julio la Presidenta de la Republica anuncié el
plan de creacién de una nueva visa gratuita para nifios, nifias y adolescentes. Gracias a este
plan, a la fecha han sido regularizados 12.311 nifios y nifias, o sea, el 40%16. Si bien este plan
constituye un enorme avance, se debe asegurar que cualquier nifio y nifia, por el solo hecho
de serlo y con independencia absoluta de la situacidn migratoria, econdmica o judicial de sus
padres y madres, debe recibir; al avecindarse en Chile, una visa de renovacién automdtica
que le habilite para vivir regularmente en Chile y ejercer y gozar tanto del derecho a la
educacion como de todos los otros derechos que le corresponden. Es opinidn del INDH,
una visa de estas caracteristicas debe estar consagrada en la ley y no solo en el reglamento,
y debe ser independiente de la matricula en una escuela. El programa “Chile te Recibe”, del
Plan de Atencién a Migrantes del Ministerio del Interior”, no contempla la regularizacién
migratoria de nifios y nifias que han ingresado irregularmente al territorio del Estado lo que,
a juicio del INDH, constituye una vulneracién de los principios del interés superior del nifio
y la nifia, de no discriminacién y de regularizaciéon migratoria.

Los articulos |5y |6 reconocen el principio de igualdad en materia de derechos laborales y
de seguridad social. Cabe recordar que la Observacién General N° 2 sobre los "“Derechos
de los trabajadores migratorios en situacion irregular y sus familiares™®, establece que
las normas laborales internacionales aprobadas por la OIT son aplicables incluso a los
trabajadores y trabajadoras en situacion irregular. Un trabajador o trabajadora en situacién
irregular goza del derecho a la huelga, sindicalizacidn, a acudir a la Direccidn del Trabajo, etc.
Ademads, se deben elaborar los contratos en el idioma que los trabajadores y trabajadoras
entiendan. Son todas normas a las que el Estado de Chile se ha obligado al ratificar la
Convencién Internacional sobre la Proteccidn de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y sus Familiares.

8. Sobre el ingreso y egreso del territorio del Estado. El articulo 25 del proyecto
establece la posibilidad de una visa consular, medida que ya existe en la actual legislacién'.

I5.http://www.planmigrantes.gov.cl/noticias/jefa-de-estado-queremos-que-hayan-nacido-en-chile-o-no-todos-los-ninos-
y-ninas-tengan-los-mismos-derechos/

16. http://www.planmigrantes.gov.cl/noticias/12311-ninos-ninas-y-adolescentes-extranjeros-ya-regularizaron-su-situacion-
migratoria-en-chile/

I7. “Chile Te Recibe”, Plan de Atencidn a Migrantes del Ministerio del Interior, disponible en http://www.planmigrantes.
gob.cl/ (accedido por ultima vez el 29 de noviembre de 2017).

18. Observacion del Comité de Proteccidn de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus familiares del 28
de agosto de 2013 sobre la Convencién del mismo nombre.

http://www?2.ohchr.org/english/bodies/cmw/docs/GC/CMW-C-GC-2_sp.pdf

[9. Enlaactual legislacidn el visto consular se presenta como una excepcidn al procedimiento de ingreso de la generalidad
de las personas extranjeras al pais, reconociéndose diversas fuentes en el origen: (a) Decreto Supremo: el cual tendria
que explicar cudles son las razones de interés nacional y los motivos de reciprocidad internacional que justifican la
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Se alude al “interés nacional”, concepto juridico indeterminado y vago que puede resultar
peligroso porque queda abierto a que el Estado decida imponer una visa a ciudadanos/as de
estados cuya migracion se decide limitar, restringiendo el derecho a la libertad de transito.
La imposicidn de una visa consular debiese ser el resultado de una decisién intersectorial
fundada, en la cual se consideren distintos criterios. Del mismo modo, en cualquier caso el
establecimiento de una visa consular debe tener presente la modernizaciéon y el aumento
de las capacidades de los consulados chilenos en el extranjero, hoy incapaces de tramitar
eficazmente los requerimientos de visados. La visa consular, siendo parte de la Politica
Migratoria, debiera ser aprobada por el Comité de Politica Migratoria, ademas de llevar la
firma del Ministro de Relaciones Exteriores, el Ministro del Interior y el Presidente de la
Republica.

El articulo 28 sobre "Habitante de zona fronteriza” debiera considerar alguna habilitacién
para las personas que vienen a trabajar. Eso reduciria las altas tasas de trabajo informal de
nacionales bolivianos/as en los valles de Azapa y Lluta, y en las quebradas de Tarapaca,
por ejemplo. Reducirfa las altas tasas de trabajo informal de nacionales peruanos/as en
Arica y permitirfa el comercio transfronterizo de manera legal en ferias como la de Pisiga -
Colchane en el Altiplano®. Se trata de reconocer y formalizar realidades existentes y que,
desconocidas por la ley, aumentan la informalidad laboral con las consecuencias negativas
que ello tiene para los/as trabajadores/as migratorios/as y para las condiciones laborales y
salariales de los/as trabajadores/as chilenos/as.

El articulo 32 sefiala las causales imperativas para prohibir el ingreso al territorio del Estado.
En el nimero 4 se prohibe el ingreso a personas que se les hubiere impuesto como medida
una orden de abandono. Parece una medida excesivamente restrictiva. Hoy, muchas
personas nacionales haitianas y venezolanas han recibido érdenes de abandono por mostrar
contratos falsos a la hora de solicitar una visa; muchos de ellos y ellas han sido engafiados/
as al obtenerlos. Prohibir el ingreso por orden de abandono podria contravenir, en muchos
de estos casos, el principio de la reunificacion familiar, del interés superior del nifio y la
nifia, de la regularizaciéon migratoria y de la no criminalizacion de la migracién irregular. Una
vez pagada la multa correspondiente, se debe dejar sin efecto la prohibicién de ingreso.
Por otro lado, en el ndmero 5 del articulo 32 se prohibe el ingreso de personas que
tuvieren procesos penales pendientes, contraviniendo con ello el principio de la presuncidn

exigencia de visto consular o registro previo de pasaporte; (b) Acuerdos Internacionales: permiten la imposicién de
modalidades y requisitos respecto al ingreso de turistas al pais; (c) Reglamento de Extranjeria: que establece que a los
y las nacionales de pafses con los cuales no se mantengan relaciones diplomadticas, se exigird visto consular o registro

de pasaportes.

20. Cfr. Rojas, Nicolds; Vicuia, José Tomds. (Edit.). Migracién y Trabajo. Estudio y propuestas para la inclusion sociolaboral de

migrantes en Arica. Ediciones Universidad Alberto Hurtado, 2014.



de inocencia. Ademads, resulta preocupante la norma del articulo 32 N° 3 del proyecto, ya
que fomenta el mejor de los escenarios para que los y las traficantes de personas realicen
su negocio. Actualmente no existe esta prohibicién de ingreso, las personas extranjeras
que son rechazada en la frontera al no calificar como turistas segin la PDI, redinen dinero e
intentan ingresar nuevamente al territorio para calificar como turistas. Con la nueva norma
del proyecto, las personas no van a poder ingresar y su Unica posibilidad para hacerlo serd
de manera clandestina, contratando -en la mayorfa de los casos- a traficantes de personas.
EI INDH considera que esta norma debiera ser eliminada, por las verdaderas consecuencias
de suimplementacidn y por la presién que generard en la frontera la existencia de este tipo
de prohibiciones de ingreso. El flujo migratorio resulta imposible de contener con este tipo
de normas.

El articulo 33 versa sobre las causdles facultativas por las cuales puede impedirse el
ingreso al territorio del Estado. Las causales deben estar estrictamente enumeradas para
evitar arbitrariedades en la frontera. El articulo presenta los siguientes problemas: (a) Es
cuestionable negar el ingreso por “registrar antecedentes policiales’, porque se vulnera el
principio de inocencia y mantiene el enfoque de seguridad de la actual ley. Ademads, estos
antecedentes pueden consistir en faltas muy menores, como comercio ambulante, con lo
cual la prohibicién resulta desproporcionada; (b) Si bien se establecen las causas por las
cuales se puede denegar el ingreso al territorio del Estado, queda muy abierto el caso de
personas que hayan cometido un delito, hayan sido juzgadas y hayan cumplido condena.
No parece razonable negar el ingreso a personas que hayan cumplido su condena, ya
que se vulnera el principio de resocializacién de la misma; (c) El ndmero 4 profundiza la
discrecionalidad bajo un mecanismo errado como el decreto supremo.

9. Sobre el derecho a la informacion. El articulo 6 reconoce el derecho a la informacidn,
pero de forma muy general. Las personas extranjeras deberan recibir informacién sobre sus
derechos, obligaciones y sobre las alternativas para regularizar su situaciéon migratoria, en los
puntos de ingreso al pais y en los servicios publicos correspondientes. Y en un idioma que
puedan entender. Es deseable que la norma explicite que la informacién deberd alcanzar al
sistema de recursos que asiste a la persona migrante vy la forma de ejercerlos.

10. Sobre el principio de no criminalizacion de la migracion irregular. El articulo 9 sefala
que la migracién irregular no es en si misma constitutiva de delito, haciéndose cargo del
principio de no criminalizacién de la migracion irregular. Sin embargo, esta declaracion es
puesta en entredicho por el articulo 103, que establece la expulsién incluso para quien se
encuentra en situacion irregular por vencimiento del permiso de turismo. Aqui, el enfoque
de derechos expresado en la parte declarativa de la ley, no se verifica en la proporcionalidad
de la sancién a aplican.
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Ademds, el proyecto resulta serregresivo y establece sanciones desproporcionadas respecto
a la irregularidad migratoria, ya que actualmente, el articulo 71 del DL 1094 permite frente
a la existencia de irregularidad -en el caso de turistas que permanecen en el pais mds alld
de lo que sefiala su permiso- la imposicién desde una multa hasta la expulsién, es decir, la
autoridad tiene un margen para actuar y no directamente -sin criterio de razonabilidad o
proporcionalidad- establecer la necesidad de una expulsién del territorio nacional como
sancién a la migracion irregular

I1. Sobre la migracién segura. El articulo 8 promueve la migracion segura. No basta solo
con perseguir a los autores y autoras de los delitos de trata y tréfico ilicito de personas.
El Estado de Chile ha ratificado el Protocolo Contra el Tréfico llicito de Migrantes por
Tierra, Mar y Aire, que Complementa la Convencion de las Naciones Unidas Contra la
Delincuencia Organizada Transnacional. del afio 2000, que establece que las personas
traficadas son victimas -articulo 15- v sujetos de derechos gravemente vulnerados/as. A su
vez, ese instrumento sefiala que el Estado se compromete a proteger a esas personas, en su
articulo 16 sobre medidas de proteccidn y asistencia. Tal proteccion, en opinién del INDH,
implica facilitar la regularizacién migratoria de todas las personas victimas de tréfico de
modo de no condenarlas a la irregularidad y la informalidad. Los principios recogidos en este
articulo deben concretarse en las categorfas migratorias, tal como lo hace el proyecto en
su articulo 42, reconociendo la regularizacién migratoria de las personas victimas de trata.

12. Sobre el respeto al debido proceso y las garantias procesales. El articulo |7 consagra
el respeto a las normas del debido proceso. Una ley con enfoque de derechos debe
consagrar garantfas y mecanismos procesales que aseguren la efectividad de los derechos
en caso que sean vulnerados.

Las causales que dan lugar a la expulsién administrativa del pais deben estar taxativamente
enumeradas en el proyecto de ley, de modo de reducir dmbitos de discrecionalidad y
arbitrariedad. Ello ocurre con el articulo 103 N° 3 del proyecto de ley, sin embargo, se
efectia de manera demasiado amplia. Por ejemplo, por permanecer en Chile luego de
expirado el permiso de turismo. Ademds de inviable, la sobreestadia no constituye mds que
una falta administrativa.

El proyecto de ley cumple con varias de las garantfas fundamentales del debido proceso: el
procedimiento administrativo prevé una instancia donde la persona afectada puede ser oida,
puede oponer pruebas y presentar los motivos por los cuales debe revocarse la medida. Sin
embargo, el proceso no hace referencia al derecho de las personas afectadas de expresarse
en su idioma, y de contar con intérpretes autorizados para estos efectos. Se trata de una
situacion que dada la demograffa de la migracion haitiana en particular, resulta fundamental
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considerar. Ademads, resulta problemdtico establecer como Ultima instancia una apelacion
a las Cortes de Apelaciones respectivas, eliminando el recurso a la Corte Suprema, ya que
se afecta con ello la existencia de un control jurisdiccional de segundo grado, y con ello, el
derecho a recursos efectivos.

El articulo 97 sobre exencidn de sancidn a las victimas del delito de trata de personas esta
dentro del Titulo V sobre Infracciones y Sanciones Migratorias. Como se dijo anteriormente,
es opinién del INDH promover que la exencién de sanciones a las victimas de trata se
extienda también a las victimas de tréfico ilicito de personas, por la vulnerabilidad extrema
en que se encuentran, dado que han sido victimas de un delito y que la realidad nacional
muestra que el nimero de personas afectadas por el delito de tréfico es mayor a las
afectadas por la trata.

13. Sobre las expulsiones. En el articulo 99 del proyecto, sobre la definicidn de la expulsidn,
se debe especificar que la devolucidn se debe hacer al pais de origen de la persona. En el
articulo 103 se establecen las causales de expulsion. Aparecen como demasiado amplias
y con excesivo margen para la discrecionalidad. Ademds, no hay una distincién entre la
gravedad de las causales. Hay situaciones en que la expulsidn resulta desproporcionada,
como el caso de una expulsidon por vencimiento del permiso de turismo o por haber sido
sorprendido/a realizando una actividad remunerada con permiso de turista. En estos casos,
el INDH considera que la persona debe ser avisada e invitada a regularizar su situacion
migratoria, previo a una expulsion.

El articulo debiera considerar excepciones a la expulsion cuando una persona ha expresado
temor de regresar a su pafs de origen porque su integridad fisica o psiquica estd amenazada,
como seria el caso de una persona que podrfa verse expuesta a tortura en su pafs de
origen. Se trata de incorporar el principio de no devolucién contenido en una serie de
instrumentos internacionales, como la Convencidn contra la Tortura?, cuyo objetivo
principal es la proteccion de la vida de las personas en movimiento.

El articulo 107 elimina el tramite de toma de razén por parte de la Contralorfa. Preocupa
esta omisién toda vez que cuando un acto puede afectar garantias constitucionales debe
pasar por la toma de razén por parte de la Contralorfa, de modo de revisar la legalidad de
una expulsion.

21. Convencidn contra la Tortura'y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. Articulo 3.1: “Ningun Estado
Parte procederd a la expulsion, devolucidn o extradicidn de una persona a otro Estado cuando haya razones fundadas

para creer que estaria en peligro de ser sometida a tortura”.
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En el articulo 123 se establece la posibilidad de una reclamacién jurisdiccional y se introduce
una novedad respecto del procedimiento actual. La Corte de Apelaciones respectiva es la
Unica instancia de reclamacidn. Si bien es una medida razonable en términos de economia
procesal, dada la disparidad de criterios con que suelen fallar las Cortes de Apelaciones, se
pierde el ejercicio unificador que hace a la fecha la Corte Suprema cuando se recurre de
amparo. La Segunda Sala de la Corte Suprema ha venido fallando a favor de migrantes que
van a ser expulsados/as cuando ellos/as tienen algin vinculo con chileno/as, tienen hijos/as
o familia en Chile. En ese sentido, los fallos sistemdticos y consistentes de la Corte Suprema
en esta materia han venido creando politica migratoria en Chile. Recurrir de amparo en
segunda instancia a la Corte Suprema serfa menos necesario si se contara con una ley
suficientemente garantista que ayude a los jueces v juezas a aplicarla de forma correcta.

En otro orden de ideas, el proyecto no consagra el derecho a la informacién sobre asistencia
consular, en el sentido que las personas extranjeras que se encuentran en este tipo de
situaciones deben ser informadas sin demora de su derecho a recurrir a la proteccién y
asistencia de las autoridades consulares o diplométicas de su pais de origen al momento
de la notificacién de la expulsion. Lo anterior; de conformidad a lo sefialado en la Opinién
Consultiva N° 16/99 de la CIDH, sobre el Derecho a la Informacién sobre Asistencia
Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso®.

Finalmente, el articulo |37 del proyecto establece una serie de medidas administrativas
de control que podria adoptar la Policia de Investigaciones de Chile en cumplimiento de
su funcidn de control migratorio, respecto de personas extranjeras infractoras. Si bien el
articulo 138 establece la obligacién de comunicabilidad de estas medidas a la autoridad
migratoria y los antecedentes relacionados con la infraccidn, resulta necesario, en opinidn
del INDH, sujetar dichas medidas a un control jurisdiccional, tal como lo establece el articulo
[10 del proyecto para el caso de la privacidn o restriccién de libertad de las expulsiones
que no se concretan dentro del plazo del articulo 109. En este entendido, dado que estas
medidas cautelares poseen una naturaleza sui generis, ya que no presentan ribetes penales
propiamente tales, quizds lo dptimo serfa comenzar, en opinidn del INDH, una discusién en
torno al establecimiento de una justicia migratoria especializada.

I14. Sobre la institucionalidad. EI proyecto de ley mantiene bdsicamente la misma
institucionalidad existente hasta hoy. Hay bastante consenso en organismos de la sociedad
civily en las comunidades de migrantes acerca de la necesidad de mejorar la institucionalidad
migratoria. Se requiere de un organismo que, ademds de conducir las tareas de gestidn
de la residencia que hoy realiza el DEM, sea capaz de llevar adelante una coordinacién

22. Art. 36, Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares.



interministerial, intersectorial y descentralizada de la politica migratoria. Que vele por el
cumplimiento de la ley de migraciones y por la promocién y la proteccion de la dignidad
y los derechos de las personas que migran a Chile. En el mejor escenario, se trataria
de una institucién dotada de autonomia, patrimonio propio, con personalidad juridica
propia, desconcentrada territorialmente, descentralizada y directamente subordinada a la
Presidencia mediante el Ministerio del Interior y Seguridad Publica. Un Servicio Nacional
de Migraciones podria terminar con la desarticulacion que existe en el Estado en materia
migratoria, poniendo fin a situaciones que no se explican razonablemente, como que los
trdmites migratorios en regiones dependen de las gobernaciones, las que a su vez dependen
del jefe de la Divisién de Gobierno Interior; mientras que los trdmites en la Regidn
Metropolitana dependen del DEM. Es decir; dos autoridades responsables de un mismo
asunto. Dicho Servicio, ademads, de conformidad con la Ley N° 20.500 sobre participacidn
ciudadana, deberfa considerar una instancia que asegure la participacidon de sociedad civil
y organizaciones de migrantes, de modo que esta pueda ser escuchada en la definicién de
politicas que les conciernen.

Debiera considerarse a su vez la participacidon de representantes de la sociedad civil en este
organismo, de modo de enriquecer y complementar la gobernanza de las migraciones.

I5. Sobre la autoridad de control migratorio. El articulo |35 establece que le corresponderd
a la Policia de Investigaciones ejercer el control migratorio de ingreso y egreso al territorio
del Estado. Aun cuando en el articulo 136 se sefiala que sujetard estrictamente su actuar
al mandato del Ministerio del Interior v Seguridad Publica, resulta preocupante que este
proyecto de ley vuelva a otorgar dmbitos amplios de discrecionalidad en frontera. Uno de
los principales problemas que exhibe el actual DL 1094 radica en la discrecionalidad que
otorga a la PDI en frontera. Eso se ha traducido en discriminacién y rechazo arbitrario en el
ingreso, en particular a nacionales colombianos/as afrodescendientes, segin pudo constatar
el INDH en su Misidon de Observacidn a la Frontera de Chacalluta, ya referida. A su vez,
los rechazos arbitrarios dejan varadas a las personas en frontera, siendo cooptadas por las
crecientes redes de tréfico ilicito de personas. Tanto es asf, que una comunidad de religiosas
mantiene en Pisiga (en la frontera altipldnica de Bolivia con Chile) un albergue para recibir a
mujeres colombianas afrodescendientes rechazadas en la frontera chilena.

16. Es opinidn del INDH que, para asegurar la promocién y la proteccion de los derechos
de las personas que migran a Chile, debiera considerarse una institucion distinta a la Policia
de Investigaciones a cargo del control fronterizo, de modo de promover un enfoque de
derechos en vez de uno policial en frontera. En la institucionalidad comparada, se ha visto
que resultan exitosas las experiencias de organismos no policiales a cargo del
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control fronterizo como es el caso de la Superintendencia de Migraciones del Perd y
funcionarios/as del Ministerio de Relaciones Exteriores en Colombia.

17. Seguridad social. En los articulos 15y 16 se reconoce el principio de igualdad en materia
de derechos laborales y de seguridad social, pero no profundiza por ejemplo en los fondos
de la AFP de las personas migrantes. Se debiese establecer como parte del respeto al
derecho a la seguridad social, que las personas migrantes que dejan el pais puedan llevarse
sus fondos de pensiones a sus paises de origen, independiente de su situacidn migratoria, su
procedencia, tftulo o nacionalidad. En la actualidad, solo profesionales de ciertos paises que
tienen convenio bilateral pueden llevarse los fondos, y no todos.

18. Mujeres migrantes. El proyecto de ley no hace alusidn a la situacion de las mujeres
migrantes, ni a las necesidades, discriminacion y vulneraciones que sufren por su particular
situacion de vulnerabilidad. Las mujeres migrantes sufren doble discriminacion, por ser
mujeres vy migrantes. Por ello deberfa consignarse en la ley, mds explicitamente, que las
mujeres migrantes tengan acceso a todas las instituciones y mecanismos que reguarden su
bienestar, asi como también que se respeten sus derechos civiles, politicos, econdmicos,
sociales y culturales.

19. Migrantes chilenos/as en el exterior. Se estima que existe un millén de chilenos/as
en el exterior. La ley no se refiere a su realidad y derechos. Podrfa incorporar un acépite
referido a su realidad y a la proteccidn de sus derechos.

V. Conclusiones

* EI'INDH valora que la Presidenta de la Republica haya presentado al Congreso un
proyecto de ley de migraciones que sustituya el DL 1094. Valora también que dicho
proyecto recoja parte importante de los estdndares contenidos en los tratados
internacionales de derechos humanos que el Estado de Chile ha ratificado en los
uUltimos 60 afos. Sin embargo, le preocupan aquellas inconsistencias entre el enfoque
transversal de derechos humanos propuesto en el Titulo | de la ley y aquellas normas
que favorecen la seguridad interior del Estado por sobre los derechos fundamentales
de las personas migrantes.

*  Enparticular, preocupa la regresividad en materia de acceso a la salud, la discrecionalidad
que mantiene el proyecto respecto del actuar de la Policia de Investigaciones en la
frontera y del DEM en el otorgamiento de visados.
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Preocupa que no se reconozca explicitamente el derecho ala nacionalidad, especialmente
dado que este fue negado por mds de 20 afios a nifios y nifias nacidos/as en Chile, hijos/
as de padres o madres en situacién migratoria irregular.

El proyecto de ley mantiene formas de discrecionalidad que limitan el derecho a migrarn,
que dificultan y no favorecen la regularizacién migratoria como criterio rector de una
politica migratoria. Tal es el caso de dejar al futuro Reglamento una cantidad y diversidad
demasiado amplia de asuntos.

Preocupa también que se mantengan formas escasamente fundadas para establecer
visas consulares, lo que debiese ser de cardcter excepcional y fruto de un andlisis
multisectorial en el Consejo de Politica Migratoria.

En opinidn del INDH se debe revisar la autoridad de control migratorio de modo
de pasar de un régimen policial a uno de enfoque de derechos, disminuyendo asf la
discrecionalidad y arbitrariedad en el ingreso al territorio del Estado.

El proyecto de ley debiera incluir procedimientos claros de proteccidn para los casos de
nifos, nifias y adolescentes no acompafados/as que deseen ingresar al pais, de modo
tal que se asegure su referencia a los organismos encargados de velar por su proteccion
y cuidado.

Las causales que dan lugar a la expulsién parecen demasiado amplias y, como se ha
dicho, en algunos casos excesivas y no proporcionales a la falta. Tales causales deben
ser taxativa y claramente consignadas en el proyecto de ley, de modo de evitar
arbitrariedades.

Preocupa que la dltima instancia de reclamacidn judicial sean las Cortes de Apelaciones
y se elimine el recurso a la Corte Suprema. En particular, por la importancia que esta
corte ha jugado unificando criterios judiciales que recogen principios fundamentales
como la reunificacidn familiar y el interés superior del nifio y la nifia como estdndares
superiores a las razones que dan lugar a algunas expulsiones.

Se deber reforzar la institucionalidad migratoria, respecto de la cual el proyecto de
ley practicamente no introduce innovaciones significativas al DL 1094. En especial, se
propone la creacion de un Servicio Nacional de Migraciones dotado de autonomfa,
personalidad juridica propia, desconcentrado territorialmente, descentralizado, cuya
Direccidn sea nombrada por alta direccién publica y que pueda llevar adelante la Politica



Migratoria como una politica de Estado, de largo plazo, de naturaleza intersectorial,
fundada en el promocidn y proteccién de los derechos de todas las personas, sin
distincidn, y que favorezca la articulacidn de las distintas entidades del Estado.

Se recuerda lo recomendado por el Comité que cautela el CEDAW en orden remediar
la no adopcién de “[...] medidas preventivas para atajar las causas de fondo de la trata
ni existen mecanismos de identificacidn de las victimas que faciliten la aplicacién de la
nueva legislacion y la rehabilitacidn, la proteccion y el ofrecimiento de lugares de acogida
temporal de las mujeres y nifias victimas de la trata. Ademds, preocupa al Comité la
insuficiente informacién sobre el alcance de la trata de mujeres y nifias, en particular la
trata interna de zonas rurales a urbanas, y la falta de informacién sobre el fenémeno de
la explotacidn de la prostitucion” (Observaciones finales sobre los informes periddicos
quinto y sexto de Chile, adoptadas por el Comité en su 53° periodo de sesiones, |1°a
|9 de octubre de 2012).

El INDH estima que el proyecto de ley debiese establecer que las personas migrantes
que dejan el pafs puedan llevarse sus fondos de pensiones a sus paises de origen,
independiente de su situacién migratoria, su procedencia, tftulo o nacionalidad.

La futura ley de migraciones deberia consignar explicitamente que las mujeres migrantes
tengan acceso a todas las instituciones y mecanismos que reguarden su bienestar, asf
como también que se respeten sus derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y
culturales.

El INDH estima que la futura ley de migraciones podria incorporar un acapite referido
a la realidad y proteccidn de los derechos de los migrantes chilenos en el exterior.

El INDH considera que el proyecto de ley debieses incluir un punto en relacidn a
victimas de violacién de derechos humanos y de mujeres victimas de violencia de
género, de manera que a través de su regularizacion migratoria en el pafs, se les brinde
la plena proteccién del Estado chileno.

Preocupa que el proyecto no incorpore acciones de difusién para la poblacidn
migratoria asi como acciones de prevencidn contra la discriminacion arbitraria y
capacitacion permanente a funcionarios/as publicos/as de zonas fronterizas.



Informe sobre proyecto de ley de Migracion y Extranjeria
y las indicaciones presentadas. Boletin N° 8970-06

Aprobado por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el
Il de junio de 2018, en sesion ordinaria n° 428.

I. Resumen Ejecutivo

La presente minuta contrasta el proyecto de ley de Migraciones y Extranjerfa presentado
por el Presidente Pifiera el 20 de mayo de 2013, Boletin N° 8970-06, y las indicaciones
presentadas por el Ejecutivo con fecha 09 de abril de 2018 mediante oficio N° 008-366,
con los estdndares internacionales de derechos humanos a los que el Estado de Chile se
encuentra obligado.

La reforma migratoria propuesta por el Ejecutivo tiene como objetivo incentivar la migracién
regular como Unica via para la integracion plena. Asi, el proyecto define su orientacién
hacia la integracién reconociendo la igualdad de trato y no tolerando la discriminacién
arbitraria. Lo anterior encuentra justificacion, en palabras del mensaje del proyecto, en que
la “irregularidad perjudica a la sociedad receptora, al aumentar la competencia desleal en el
trabajo y al favorecer la conformacién de guetos de marginacién”, agregando como ventaja
de la migracidn regular el que esta permite “asegurar un adecuado control”, manteniendo la
seguridad nacional como un criterio informador de toda la legislacién migratoria.

Asi, cdmo se verd, el proyecto constituye un avance en el reconocimiento de estdndares
internacionales de derechos humanos en la materia, hecho que se valora de manera positiva.
Sin embargo, preocupa que no obstante este reconocimiento, muchas veces el articulado
no refleja su respeto irrestricto, en ese sentido, a los procedimientos de obtencidn de la
residencia, al acceso y goce de los derechos sociales, y al sistema sancionatorio. Se vera
también que el proyecto, a raiz de sus imprecisiones, no introduce cambios significativos
en la institucionalidad migratoria que, tal como sefialaremos, estd fuertemente orientada a
garantizar la seguridad nacional en desmedro de otros objetivos fundamentales en materia
de derechos humanos, y mantiene un modelo administrativo que no esta siendo eficiente
para enfrentar los nuevos desafios que presentan los crecientes flujos migratorios.

Portanto, esta minuta propone la revision del presente proyecto de ley, a modo de garantizar
a todos las personas el goce vy ejercicio de sus derechos por sobre otros aspectos, como la
seguridad nacional, de acuerdo a los estdndares que se indican.
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Il. Introduccion

Los instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados por Chile aplicables a la
proteccién de las personas migrantes son la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y los siete tratados del sistema universal, denominados tratados de derechos humanos
bdsicos: los pactos de derechos civiles y politicos y de derechos econdmicos, sociales y
culturales: las convenciones sobre la eliminacidn de todas las formas de discriminacidn racial
y contra la mujer; el convenio para la prevencidn de la tortura y de las penas o tratos
inhumanos o degradantes y la Convencién sobre los Derechos del Nifio. A nivel regional, se
incluyen la Declaracién y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (1969), v la
Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
(Belém do Pard).

En razén del cardcter universal e inalienable de los derechos humanos consagrados en los
instrumentos referidos, el hecho de no ser nacional de un Estado no justifica la negacién o
el trato desigual en el ejercicio de los derechos fundamentales.

De manera especifica, los instrumentos internacionales referidos a los derechos de las
personas migrantes ratificados y vigentes en Chile son la Declaracion sobre los derechos
humanos de los individuos que no son nacionales del pals en que viven (1985), la Convencién
Internacional sobre Todos los Derechos de los Trabajadores Migrantes y de sus Familiares
(1990), y el Convenio de la ONU de 1951 sobre el estatuto de los/as refugiados/as y su
protocolo de 1967. Se agregan los protocolos sobre la trata de personas y el tréfico ilicito
de migrantes de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional (@ambos de 2002). Inciden sobre las materias regulas por el proyecto, la
Convencién de la Habana sobre Asilo (1928), y las Convenciones de Viena sobre Relaciones
Diplomdticas (1961) y Relaciones Consulares (1963).

La Convencidn Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares establece que “[lJos Estados Partes se comprometeran, de
conformidad con los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, a respetar y
asegurar a todos los trabajadores migratorios y sus familiares que se hallen dentro de su
territorio o sometidos a su jurisdiccidn los derechos previstos en la presente Convencidn,
sin distincién alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religidn o conviccidn, opinidn
politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacidn
econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicién” (art. 7). La
Convencién reconoce un amplio catdlogo de derechos, con independencia de la condicidn
migratoria de las personas, entre los que se incluyen la libertad de transito (art. 8), derecho a
la vida (art. 9), no ser objeto de torturas ni tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
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(art. 10), no ser objeto de esclavitud, servidumbre ni trabajos forzosos (art. I1), libertad de
pensamiento, conciencia y religidn (art. 12), opinién y libertad de expresion (art. 13), vida
privada (art. 14), a la libertad y seguridad personal y a la proteccién efectiva del Estado (art.
16), acceso a la justicia (art. 18), educacion (art. 30), trabajo y derechos laborales (arts. 25y
26), seguridad social (art. 27) y salud (art. 28), entre otros.

Sobre el abordaje del fendmeno migratorio, la misma Convencidn establece las condiciones
que los estados deben cumplir a los fines de abordar adecuadamente la movilidad humana
con apego a los derechos humanos. En particular, promover condiciones equitativas y dignas
para la migracion; abordar integralmente las necesidades de las personas migrantes (entre
estas, las sociales, econdmicas y culturales); y la generacién de servicios apropiados para
la migracién, entre estos, la formulacién de politicas, la colaboracién entre estados, y el
suministro de informacidén y asistencia apropiadas a la poblacién migrante

Por su parte, la Corte IDH en la Opinién Consultiva antes referida sefiala que “[l]Jos objetivos
de las polfticas migratorias deben tener presente el respeto por los derechos humanos.
Ademads, dichas politicas migratorias deben ejecutarse con el respeto vy la garantfa de los
derechos humanos. Como ya se sefialé (supra parrs. 84, 89, 105 vy 119), las distinciones que
los Estados establezcan deben ser objetivas, proporcionales y razonables”.

Respecto de la poblacidén en situacidn migratoria irregular; la Corte IDH indica que “la
calidad migratoria de una persona no puede constituir, de manera alguna, una justificacién
para privarla del goce y ejercicio de sus derechos humanos, entre ellos los de cardcter
laboral” (pérr. 134). Sefiala, igualmente, que “'si puede el Estado otorgar un trato distinto a los
migrantes documentados con respecto de los migrantes indocumentados, o entre migrantes
y nacionales, siempre y cuando este trato diferencial sea razonable, objetivo, proporcional, y
no lesione los derechos humanos” (pérr. 119). En el caso de ocurrir situaciones de expulsidn,
la Convencidn sobre los derechos de los v las trabajadores migratorios establece que estas
no podran ser colectivas (art. 22.1) ni definidas por otra entidad que no sea la autoridad
competente de acuerdo a la norma nacional (art. 22.2). Ademads, la decisién deber ser
comunicada previamente a la expulsion, en un idioma comprensible y exponiendo las
razones de la resolucidn (art. 22.3). Por Ultimo, las personas migrantes "“tendran derecho a
exponer las razones que les asistan para oponerse a su expulsién, asi como a someter su
caso a revision ante la autoridad competente, a menos que razones imperiosas de seguridad
nacional se opongan a ello. Hasta tanto se haga dicha revisidn, tendrdn derecho a solicitar
que se suspenda la ejecucion de la decisidon de expulsion” (art. 22.4).

Por otra parte, el 19 de septiembre de 2016, la Asamblea General de la Organizacién de
las Naciones Unidas (ONU) adoptd la Declaracidon de Nueva York para los Refugiados vy
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los Migrantes donde se reconoce “el compromiso de los paises de proteger la seguridad,
la dignidad y los derechos humanos v las libertades fundamentales de todos los migrantes,
sea cual fuere su estatus migratorio, en todo momento”. Con esta declaracion se inicié un
proceso de negociaciones intergubernamentales que culminard con la aprobacién de un
Pacto Mundial para una Migracién Ordenada, Segura y Regular; y otro Pacto Mundial sobre
Refugiados, en septiembre de 2018. Este marco internacional en el cual se discute una nueva
legislacion migratoria para Chile, sefiala con claridad que los derechos v libertades de las
personas migrantes, solicitantes de asilo y refugiadas son incondicionales y no dependen, en
ningdn caso, de su situacidon migratoria.

En un contexto global en el que crecen los movimientos de personas migrantes, refugiadas y
solicitantes de asilo, Chile se ha convertido en un pafs de acogida de personas provenientes
de América Latina y el Caribe. Las proyecciones sobre poblacién migrante realizadas por el
Departamento de Extranjeria y Migracion (DEM), sobre la base de los resultados del censo
2017, arrojan que, a abril de dicho afio el nimero de personas extranjeras en Chile asciende
a 1.119.267, calculandose en setecientos mil que han llegado desde el 2014 a la fecha. Hoy
el porcentaje de inmigrantes con respecto a la poblacidn nacional es de 6,1%, la mds alta
en la historia. Ademas, la migracion se ha diversificado en términos de lugares de origen, la
radicacion a lo largo del pais y el tipo de migrantes.

Chile requiere de una nueva politica de migracién, lo cual supone conciliar los valores de
seguridad y orden, juntos con los de justicia e integracién. Esto significa dar un trato justo a
las personas migrantes, fomentar el ingreso regular y adoptar medidas en contra de delitos
como son el tréfico ilicito de migrantes.

En el marco del derecho internacional indicado y ante el desafio migratorio, el Estado de
Chile cuenta con la legislacién migratoria mas antigua de América Latina, el DL 1094 de 1975.
Por ello, hacia finales de su primer gobierno, el Presidente Pifiera ingresé al Congreso un
proyecto de ley de migraciones' que fue ampliamente criticado por las organizaciones de la
sociedad civil, la academia y algunos organismos internacionales, por carecer de un enfoque
de derechos y enfatizar un enfoque instrumental. El gobierno anterior de la Presidenta
Bachelet, con fecha de agosto de 2017, ingresé al parlamento un nuevo proyecto de ley de
Nueva Ley de Migraciones, Boletin N° [1395-06, el cual tiene como objetivo modernizar
la normativa migratoria vigente hacia una que promueva una migracién segura, ordenada
y regular. Sin embargo, nuevamente fue objeto de criticas y no llegd a término. Por dltimo,
respecto del proyecto de ley de migraciones previamente ingresado en su primer mandato,

I. Boletin N° 8970-06, de fecha 20 de mayo de 2013.



el actual gobierno del presidente Pifiera envid indicaciones con fecha 09 de abril de 2018,
las cuales comenzd su tramitacion legislativa en la Cdmara de Diputados?.

Los tratados internacionales sobre derechos humanos y sobre derechos de personas
migrantes que Chile ha ratificado y que se encuentran vigentes, consagran los estdndares
que deben estar presentes en el proyecto de ley de migraciones®. Esos principios son (1)
el derecho al libre transito y migracién, (2) el principio de igualdad ante la ley y de no
discriminacién, (3) el derecho al debido proceso y al acceso a la justicia, (4) el derecho a la
reunificacion familiar y a la proteccion de la familia, (5) el derecho a la nacionalidad y a la
identidad, (6) el principio del interés superior del nifio, (7) el principio de no criminalizacién
de la migracién irregular, (8) el principio de no devolucidn, (9) el derecho de acceso a la
informacién y (10) principio pro homine.

Esta minuta estd orientada a contrastar tales estdndares, principios y derechos con el
articulado del proyecto de ley de migraciones presentado por el Presidente Pifiera en
su primer gobierno junto a las indicaciones recientemente enviadas, para evaluar en qué
medida el proyecto cumple con las obligaciones que el Estado de Chile ha adquirido en
materia de derechos humanos.

[ll. Observaciones al proyecto de ley

|. Sobre el derecho a la libre circulacién y la movilidad humana* El proyecto no reconoce
el derecho humano a la libre circulacidn y movilidad humana, derecho consagrado en varios
de los instrumentos internacionales ratificados por el Estado de Chile, tales como como
la Declaracién Universal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. EI mensaje del proyecto de ley indica que los objetivos de la ley son
“aprovechar las potenciales ventajas de la migracion internacional en beneficio del pais” y
que la legislacion que se adopte se concibe como una “herramienta capaz de atraer talento
y fuerza laboral en sectores y lugares determinados”. Para ello se propone la integracion
como eje de la reforma, la cual se promueve con incentivos a la regularidad migratoria y

2. Alafecha de publicacién de la presente minuta, el proyecto de ley de migraciones y extranjeria fue tramitado en las
comisiones de Gobierno Interior, Nacionalidad, Ciudadanfa y Regionalizacién, Zonas Extremas y Antdrtida Chilena, y

Derechos Humanos y Pueblos Originarios de la Cdmara de Diputados.

3. Cfr. Declaracién Universal de Derechos Humanos; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; Convencién
Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica); Convencidn Internacional de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares; Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados.

4. Art. I3 N° | de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, asegura el derecho a circular libremente y elegir
residencia en un territorio. En los mismos términos, el art. 12 N° | del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.
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haciendo dificil la estancia en condiciones de irregularidad. Adicionalmente, “[I]Ja migracidn
regular permite también asegurar un adecuado control, manteniendo la seguridad nacional
como un criterio informador de toda la legislacion migratoria” (p. 12). El proyecto de ley
tiene un fuerte énfasis en la migracion de cardcter laboral, especialmente aquella relacionada
con la insercion formal en el mercado del trabajo vy en aquellos nichos en que el Estado
busca incentivar la recepcidn de personas extranjeras. Sin desconocer la potestad estatal
de definir el sentido y propdsitos de la politica migratoria, la que debe ejercerse con pleno
respeto a los tratados internacionales a los cuales Chile se encuentra obligado, el INDH
considera que la magnitud y complejidad de la movilidad humana hoy en Chile requiere
que la legislacién prevea los distintos escenarios en que esta ocurre, asi como las diversas
motivaciones asociadas a ella. La ausencia de esta perspectiva puede conllevar el riesgo de
excluir de la regulacion a quienes no cumplen las caracteristicas deseadas por el Estado, y
con ello se podria incentivar la migracidn irregular que es precisamente lo que se quiere
evitan,

El proyecto de ley indica que la integracién total se logra con el deber que le cabe a los y
las migrantes de cumplir a cabalidad con la legislacién nacional, es decir, sobre una base de
regularidad migratoria y el reconocimiento de la igualdad de trato y la no discriminacién por
parte del Estado. Este reconocimiento, si bien valorable, no es suficiente para garantizar los
derechos humanos de las personas migrantes. Se requiere la accion proactiva del Estado
para, entre otros aspectos, erradicar la xenofobia y las actitudes discriminatorias que se
producen en las sociedades, comportamientos presentes también en Chile.

El articulo |7 del proyecto de ley se refiere a la determinacion por parte del Presidente
de la Republica, de la Politica Nacional de Migracidn y Extranjerfa, estableciéndose los
elementos minimos de esa politica migratoria, no considerdndose en la redaccién de este
articulo el aporte que significa la migracién al desarrollo social, econdmico y cultural del
pafs. Asimismo, la referencia al orden publico, la politica de seguridad interior y exterior del
Estado, como los elementos a considerar en la construccidn de politica migratoria, parece
una limitacién a la misma, la que, de ejercerse, no debe soslayar lo establecido en el art. 5
de la Constitucidn Politica de Chile, que establece como limite a la soberanfa el respeto a
los derechos de las personas. Sobre este punto, cabe destacar lo establecido en el art. 4
de la Ley de Migraciones de la Republica Argentina, que sefiala: “el derecho a la migracién
es esencial e inalienable de la persona y la Republica Argentina lo garantiza sobre la base
de los principios de igualdad y universalidad”. No se opone en aquella ley ningun limite a
este derecho.

2. Sobre el Derecho a la nacionalidad. El INDH celebra que el proyecto de ley establezca
la posibilidad de que los hijos e hijas de extranjeros/as nacidos/as en Chile puedan optara la
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nacionalidad chilena®. Esta disposicidn -articulo 166 inciso |°- va en armonfa con los tratados
internacionales suscritos por Chile en materia de Derechos Humanos y que se encuentran
vigentes®. Sin embargo, ve con preocupacién como se establece en el inciso segundo de la
norma, una diferencia injustificada y desproporcionada entre los hijos/as de extranjeros/as
nacidos/as en Chile en razén de su condicién migratoria.

De acuerdo a esta norma, los hijos e hijas de migrantes irregulares pueden optar por la
nacionalidad chilena, solo si acreditan que no pueden optar a otra nacionalidad; mientras que,
por otro lado, aquellos hijos e hijas de migrantes regulares, pueden optar a la nacionalidad
chilena sin tener que acreditar que pueden o no acceder a otra. El INDH considera que
esta diferencia de trato no se encuentra justificada, ya que no responde a los criterios de
objetividad y razonabilidad, ni responde a la bisqueda de un fin legitimo, ni va en linea con la
obligacién del Estado de respetar los derechos v libertades reconocidos en la Constitucion
Politica de la Republica, garantizando su libre y pleno ejercicio sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color; sexo, idioma, religion, opiniones o nacionalidad.

Asf, en conclusidn, es opinidn del INDH modificar el parrafo segundo del articulo 166,
en orden a establecer de oficio la nacionalidad chilena a todas las personas nacidas en su
territorio, con total prescindencia de la situacidon migratoria de sus padres y madres. Lo
anterior, en razén que el no reconocimiento de la nacionalidad puede configurar apatridia’,
y colocar a estas personas en una situacion de extrema exclusidn social.

5. El proyecto de ley define al extranjero o extranjera transelnte como aquel o aquella que “'se encuentre en el pafs con

permiso de permanencia transitoria o en condicién Migratoria Irregular” (articulo 166 inciso 2°).

6. Dentro de los tratados internacionales que regulan la materia se destaca: Pacto de Derechos Civiles y Polfticos (articulo
24); Convenciéon Americana de Derechos Humanos (articulo 20), y la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
(articulo 7), entre otros.

7. Una persona apatrida es aquella que no es reconocida como nacional suyo por ningin Estado, conforme a su legislacién
(Cfr. Convencidn 1954 sobre el Estatuto de los Apdtridas, Articulo |. Proyecto de Acuerdo para su aprobacidn,
ingresado a la Cdmara de Diputados el pasado 12/9/2017. Boletin N° 11435-10). La Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sefialado que los estados tienen el deber de “identificar, prevenir y reducir la apatridia, asi como proteger
a la persona apédtrida” (Corte IDH. Opinidn Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014. Derechos y garantias de
nifias y nifios en el contexto de la migracidn y/o necesidad de proteccién internacional, parr. 94). El Comité de los
Derechos del Nifio le sugirié al Estado de Chile que “revise y enmiende su legislacion para que todos los nifios nacidos
en su territorio, que de otra manera serfan apdtridas, puedan adquirir la nacionalidad chilena en el momento de su
nacimiento, independientemente de la condicién de inmigrantes de sus padres” (Comité de los Derechos del Nifio,
Observaciones finales sobre los informes periddicos cuarto y quinto combinados de Chile CRC/C/CHL/CO/4-5, 30 de
octubre de 2015, pérr. 33).
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3. Sobre el respeto del principio de no devolucién®. El principio fundamental de no
devolucidn, aplicable tanto a las personas no refugiadas como a las refugiadas o solicitantes
de asilo, es mencionado de manera insuficiente o demasiado vaga en el proyecto de ley.
El principio de non-refoulement impide la transferencia de personas de un Estado a otro
si estas se enfrentan a un riesgo de violacidon de determinados derechos fundamentales.
Este principio se encuentra, con algunas variaciones, en la Convencidn sobre el estatuto
de refugiados, los tratados de extradicion, el Derecho Internacional Humanitario, y el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. El principio de no devolucidn también
estd consagrado (sin ninguna limitacién por razones de seguridad) como regla de jus cogens
en la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados (pérr. 5). A su vez, la Convencién contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (1984) estipula que
“[n]ingun Estado Parte procederd a la expulsion, devolucidn o extradicién de una persona
a otro Estado cuando haya razones fundadas para creer que estarfa en peligro de ser
sometida a tortura’. Este derecho es absoluto en su naturaleza, no pudiendo ser limitado
ni restringido por los estados'®.

Si bien se aprecia en el proyecto de ley la inclusién explicita del principio de no devolucidn
en varios escenarios en los que una persona no deberfa ser devuelta a un Estado especifico
(articulos 23 Ingreso condicionado y 128 Suspensidn de la ejecucion del proyecto de ley),
el INDH considera que es importante que la legislacidn refleje explicitamente la naturaleza
amplia del principio de no devolucién. La prohibicién absoluta de no devolucién deberia
reflejarse en los articulos referentes a prohibiciones de ingreso y procedimientos de
expulsién o "devolucidon asistida”. Ademds, se recomienda afiadir una disposicidon para
abordar situaciones en las que los cambios en las circunstancias en el pais de origen hacen
que la deportacion ponga a la persona en riesgo de sufrir graves violaciones de sus derechos
humanos, en particular la violacién del derecho a la vida, a la libertad vy la integridad fisica.

4. Migracién segura, ordenada y regular. Los articulos 6° “Migracidon Regular” y 8°
“Migracion Segura’” del proyecto original fueron sustituidos segin la indicacidon por un
dnico articulo: “Articulo 6. Migracidn segura, ordenada vy regular. El Estado promoverd
acciones tendientes a prevenir, reprimir y sancionar el tréfico ilicito de migrantes vy la trata

8. El principio de no devolucién se encuentra consagrado en el art. 33.1 () de la Convencién de Viena sobre el Estatuto
de los Refugiados; art. 22.8 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos; art. 14 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos; art. 13.4 de la Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura; y el art. 3 de

la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos Crueles. Inhumanos y Degradantes.
9. Articulo 3 (1) de la Convencidn contra la Tortura.

10. Articulo 2 (2) de la Convencidn contra la Tortura. “En ninglin caso podran invocarse circunstancias excepcionales tales
como estado de guerra o amenaza de guerra, inestabilidad politica interna o cualquier otra emergencia publica como
justificacion de la tortura”.



de personas, velando por la persecucion de quienes cometan estos delitos, en conformidad
con la legislacion vy los tratados internacionales ratificados por Chile sobre la materia
y que se encuentren vigentes. Asimismo, el Estado promoverd que los extranjeros
cuenten con las autorizaciones y permisos de residencia o permanencia necesarios para
su estadia en el pais y para el desarrollo de sus actividades, en conformidad con la legislacion
nacional”.

En relacidn a estos objetivos —seguridad, orden y regulacidn- la formulacién del apartado
estd en concordancia con la Declaracién de Nueva York para los Refugiados y los
Migrantes'', adoptada por la Asamblea General de la ONU el afio 2016, y con el Pacto
Mundial sobre Migracién -instrumento que se desarrollaria en el marco de la meta 10.7 de
la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible-, en donde cada Estado se compromete a
cooperar internacionalmente para facilitar las migraciones ordenadas, seguras, regulares y
responsables.

Sin embargo, no obstante las correctas directrices de la indicacién del Ejecutivo de ajustar
la disposicidn a lo sefialado por los organismos internacionales, dicho articulo se centra en
solo dos aspectos. En una primera parte incentivando la “promociéon de acciones tendientes
a prevenir, reprimir y sancionar el trafico ilicito de migrantes v la trata de personas”, y luego
sumando esfuerzos para que “los extranjeros cuenten con las autorizaciones y permisos de
residencia o permanencia necesarios para su estadia en el pafs y para el desarrollo de sus
actividades, en conformidad con la legislacion nacional”. No obstante, la propuesta legislativa
olvida nombrar el compromiso del Pacto Mundial sobre Migracién, en orden a facilitar la
migracion y la movilidad ordenadas, seguras, regulares y responsables de las personas. Por
ejemplo, la aplicacion de politicas migratorias planificadas y bien gestionadas puede incluir la
creacién y la ampliacion de vias migratorias seguras y regulares.

En relacién a este segundo dmbito -migracion regular- el proyecto de ley establece este
objetivo dentro de sus principales ejes, entendiéndola como la Unica via para la integracién
plena y la manera en que las personas migrantes pueden desarrollar su vida en las mejores
condiciones posibles. El proyecto entiende que la irregularidad migratoria “perjudica
enormemente a quienes sufren dicha condicidn, pues los excluye del tejido social y
econdmico, privdndolos de servicios bdsicos y volviéndolos vulnerables al abuso™ (p. 30). Al
mismo tiempo, se sefiala que la irregularidad perjudica a la sociedad receptora, al aumentar
la competencia desleal en el trabajo y al favorecer la conformacidn de guetos de marginacion.

I1. Resolucién de la Asamblea General de Naciones Unidas A/71/L.1.
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No obstante el reconocimiento explicito a la importancia de la regularidad migratoria,
se observa con preocupacion cédmo subsiste la indeterminacién en relacidén a aspectos
trascendentales de la regularizacién, como son los requisitos para obtener una visa. Estas
determinaciones se entregan al futuro Reglamento y no se abordan en la presente ley.
Lo anterior podrfa generar situaciones de discriminaciones arbitrarias, violentado de
esta manera el principio de igualdad y no discriminacion, lo cual podria derivar en graves
consecuencias, si es que, por ejemplo, se mantiene por la via del Reglamento la visa por
motivos laborales supeditada al hecho de obtener un contrato. En ese caso se estaria
fomentando la irregularidad migratoria estructural, condenando a una persona migrante
a trabajar informalmente, arrendar su vivienda informalmente e, incluso, en algunos casos,
caer en manos de traficantes inescrupulosos/as y sufrir varias otras vulneraciones de sus
derechos. Asi, el proyecto debe abogar por la regularidad migratoria, pero con respeto a
los derechos humanos.

5. Sobre el principio de la reunificacién familiar'?. El articulo 14 reconoce el principio de
la reunificacién familiar. Sin embargo, dicho reconocimiento es solo entre padres/madres,
hijos/as menores de edad, hijos/as con discapacidad, hijos/as menores de 24 afios que
estudien en una institucion educacional reconocida por el Estado, menores de edad que
se encuentren bajo su cuidado personal o curadurfa, y conyuges o convivientes. Ademads,
una de las indicaciones realizadas es restringir el concepto de convivencia solo a aquella
convivencia civil que se adquiere en virtud de la celebracién de un acuerdo de unidn civil.

Por otra parte, de conformidad con la obligacidon que incumbe a los estados partes a tenor
de lo dispuesto en el pérrafo | del articulo 9 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo, toda solicitud hecha por un nifio o nifia o por sus padres o madres para entrar en
un Estado Parte o para salir de él, para efectos de la reunién de la familia, serd atendida de
manera positiva, humanitaria y expeditiva. Los estados partes garantizardn, a su vez, que la
presentacion de tal peticién no traerd consecuencias desfavorables para los peticionarios ni
para sus familiares (art. 10.] de la citada Convencidn). En este sentido, todas las decisiones,
medidas y prdcticas que se adopten en relacidn a consideraciones de reunificacion familiar,
deben estar determinadas por el principio de interés superior del nifio y la nifia, como la
exige la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

Por otra parte, el INDH estima que el concepto de reunién familiar debe estar orientado
por el concepto de reunificacion familiar que establece el articulo 9 de la Ley N° 20.430,
ley que establece disposiciones sobre proteccién de refugiado/as, que sefiala: “Reunificacion

12. El articulo 14 del proyecto de ley presentado por el ejecutivo (Boletin N° [1395-06) reconoce el principio de la
reunificacion familiar, entre padres, hijos y cdnyuges o convivientes, sin establecer ninguna distincién entre hijos o
alguna forma de convivencia.



Familiar: Tendrdn derecho a que se les reconozca el estatuto de refugiado por extensién,
el cédnyuge del refugiado o la persona con la cual se halle ligado por razén de convivencia,
sus ascendientes, descendientes y los menores de edad que se encuentren bajo su tutela o
curatela. El Subsecretario del Interior resolverd, en cada caso, las solicitudes de reunificacion
familiar; teniendo en cuenta la existencia de un genuino vinculo de dependencia, asi como
las costumbres y valores sociales y culturales de sus paises de origen. La reunificacidn
familiar sélo podrd ser invocada por el titular de la solicitud de la condicién de refugiado y en
ningun caso por el reunificado. No se concederd por extensidn proteccidon como refugiado
a una persona que resulte excluible, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 16 de la
presente ley”. Finalmente, la ley debiera consignar la via especifica por la cual se concreta la
reunificacion, esto es, a través de qué visa.

6. Sobre el principio del interés superior del nifio. El INDH insta a incluir el interés
superior del nifio y la nifia entre los principios orientadores del proyecto de ley, ya que
de este solo se hace mencidn en el Articulo 22.- Requisitos de menores de edad (Si las
personas competentes para autorizar la salida del pafs de menores extranjeros no pudieren
0 Nno quisieren otorgarla, ésta podrd ser otorgada por el tribunal que corresponda cuando
lo estime conveniente en atencidn al interés superior del menor).

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha generado una serie de criterios
bdsicos que los estados debieran tener en cuenta para respetar la consideracion del interés
superior del nifio y la nifia. Entre dichos criterios destacan los referidos al principio de no
devolucién de nifios y nifias no acompafiados/as v a las medidas que involucran expulsion
de progenitores/as. La Opinién Consultiva OC-21/14 de la Corte IDH" sefiala que “[e]n el
contexto de la migracidn, cualquier politica migratoria respetuosa de los derechos humanos,
asf como toda decisién administrativa o judicial relativa tanto a la entrada, permanencia o
expulsién de una nifia o de un nifio, como a la detencidn, expulsidn o deportacidn de sus
progenitores asociada a su propia situacion migratoria, debe evaluar, determinar, considerar
y proteger de forma primordial el interés superior de la nifia o del nifio afectado. En estrecha
conexidn con lo anterior, destaca la obligacién de respetar plenamente el derecho de la nifia
o del nifio a ser oido sobre todos los aspectos relativos a los procedimientos de migracidn
y asilo y que sus opiniones sean debidamente tenidas en cuenta’. En esta misma linea, la
Corte Suprema de Chile ha acogido recursos que apelan procesos de expulsién en casos
en que las personas afectadas tienen nifios/as de nacionalidad chilena, precisamente en
consideracion a las disposiciones de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio'*.

13. Véase en http://www.iin.oea.org/pdf-inn/Opinion-Consultiva-19-agosto2014.pdf

[4. Rol 3057-13. En este caso, la Corte Suprema argumentd que, “de ejecutarse la expulsion ciertamente transgrede
el interés superior de la menor, al dictaminarse una medida que implicard la separacién de su padre y perturbard su
identidad familiar y nacional, infringiendo los deberes que se imponen para los Estados en los articulos 3.1, 7.1, 8.1 y 9.1
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El INDH observa que dichos criterios bdsicos no se encuentran reflejados en el proyecto
de ley. En lo referente al principio de no devolucién, el articulo 22 del proyecto original
(después de las indicaciones es el 23), apunta que en caso que los/as menores de 18 afios
no se encuentren acompanados/as al momento de ingresar al pafs, o no cuenten con la
autorizacidn necesaria, deberd darse lugar al procedimiento de retorno asistido. El articulo
124 “Retorno asistido de menores” (antes de las indicaciones art. 123), sefiala que, si
bien estos/as menores de 18 afios no podrdn ser expulsados/as, podrdn ser sujetos a un
procedimiento de retorno asistido al pais del cual son nacionales. (...). Si bien el INDH
observa que el proyecto de ley excluye la detencidn de nifios, nifias y adolescentes, NNA
(articulo 126: “No podra privarse de libertad a extranjeros menores de edad para hacer
efectiva esta medida”), lo cual se ajusta a las normas internacionales dado el derecho de
NNA a vivir con su familia, se reitera lo sefialado por la Corte IDH en el sentido que
“cuando el interés superior de la nifia o del nifio exige el mantenimiento de la unidad
familiar, el imperativo de no privacion de libertad se extiende a sus progenitores y obliga
a las autoridades a optar por medidas alternativas a la detencién para la familia y que a su
vez sean adecuadas a las necesidades de las nifias y los nifios” (Opinién Consultiva 21/14).

Sobre la misma disposicidn del proyecto, es significativo tener en consideracién nuevamente
la misma Opinién Consultiva 21/14 de la Corte IDH que indica que, “[e]n lo que se refiere
a las nifias o nifios en situacion de no acompafiados o separados de su familia, resulta
indispensable que los Estados procuren la localizacién de los miembros de su familia, no
sin antes verificar que estas medidas correspondan al interés superior de la nifia o del
nifo v, si resulta posible y satisface el interés superior de la nifia o del nifio, procedan a
su reunificacién o reagrupacion lo antes posible”. Ante tales situaciones, la Corte afirma
la vigencia del “principio de no devolucidn en el caso de nifias y nifios, de modo tal que
cualquier decisidn sobre su devolucidn al pais de origen o a un tercer pafs seguro sélo podra
basarse en los requerimientos de su interés superior, teniendo en cuenta que el riesgo de
vulneracién de sus derechos puede adquirir manifestaciones particulares y especificas en
razon de la edad”.

Finamente, respecto a la expulsion de los/as progenitores/as de NNA menores de |8 afios,
la Corte IDH indica que "la medida debe ser proporcionada en sentido estricto, por lo tanto,
debe ser la que restringe en menor grado el derecho protegido y se ajuste estrechamente
al logro del objetivo legftimo. En efecto, para evaluar los intereses en conflicto, es preciso
tener en cuenta que una expulsion puede tener efectos perjudiciales sobre la vida, bienestar
y desarrollo de la nifia o del nifio, por lo que el interés superior debe ser una consideracion

de la Convencidn de los Derechos del Nifo; v se afecta lo dispuesto en el articulo |° de la Constitucidn Politica de la
Republica que establece que la familia es el ndcleo fundamental de la sociedad, siendo deber del Estado dar proteccidn
a la poblacién y a la familia, asi como propender al fortalecimiento de ésta”.



primordial. De este modo, dado que en abstracto la expulsidn de uno o ambos progenitores
practicamente en ninguna circunstancia redundarfa en el interés superior de la nifia o del
niflo sino que lo afectarfa, se impone al correspondiente Estado la obligacién de realizar
una adecuada y rigurosa o estricta ponderacién entre la proteccién de la unidad familiar y
los intereses estatales legitimos, correspondiendo determinar, en el contexto de cada caso
concreto, que la expulsién de uno o ambos progenitores, no conlleve una injerencia abusiva
o arbitraria en la vida familiar de la nifia o del nifio".

7. Acceso a Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales (DESC) en condiciones de
igualdad y no discriminacion. La Convencidn Internacional sobre la proteccién de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares establece que “[L]os
Estados partes se comprometerdn, de conformidad a los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos, a respetar y asegurar a todos los trabajadores migratorios vy sus familias
que se hallen dentro de su territorio o sometido a su jurisdiccidn los derechos provistos
en la presente Convencidn, sin distincidn alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma,
religidon o conviccidn, opinidn politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social,
nacionalidad, edad, situacidon econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier
otra condicién” (articulo 7). Acto seguido reconoce un amplio catdlogo de derechos, entre
los que se incluyen los derechos fundamentales de acceso a la educacién (articulo 30),
empleo y derechos laborales (articulos 25 vy 26), seguridad social (articulo 27), salud (articulo
28), entre otros.

EI INDH celebra la inclusién de los derechos humanos en el proyecto de ley de migracién
y extranjerfa. Se reconocen de manera especifica la igualdad de derechos y obligaciones;
derechos laborales; acceso a la salud; acceso a la seguridad social y beneficios de cargo;
acceso a la educacién; reunificacion familiar; y envio y recepcién de remesas. Sin embargo,
manifiesta ciertas preocupaciones que se indican a continuacién.

En relacidn al acceso a la salud -articulo |-, el proyecto garantiza el acceso a migrantes en
iguales condiciones que los/as nacionales. Sin embargo, respecto aaquellas personas migrantes
en situacion irregular se establecen ciertos requisitos adicionales, “previo cumplimiento de
los requisitos que, al efecto, determine el Ministerio de Salud™. Asi, el INDH considera que
esta diferencia de trato no se encuentra justificada, ya que no responde a los criterios de
objetividad y razonabilidad, ni responde a la bidsqueda de un fin legitimo. En tal sentido, el
INDH recomienda que el Ministerio de Salud no debiera tener la facultad de seleccionar a
quienes tendrdn acceso a las prestaciones de salud; por el contrario, tendrfa que asegurar el
goce de este derecho a todas las personas en condiciones de igualdad y no discriminacién.
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En relacidn al acceso a la educacidn -articulo 13-, se asegura el derecho a la educacién
estableciendo expresamente la prohibicidon de denegar la matricula en establecimientos
educacionales regidos por el DFL N° 2 de 1996 del Ministerio de Educacién, a causa de
nacionalidad, ni aun cuando la condicidn migratoria de cualquiera de los padres/madres sea
irregular. Asi, se asegura el acceso a la educacién de cualquier nifio o nifia por el solo hecho
de serlo y con independencia absoluta de la situacién migratoria, econdmica o judicial de sus
padres/madres. La declaracién anterior deberfa complementarse con una visa de renovacién
automadtica que habilite al nifio y a la nifia a vivir regularmente en Chile, y a ejercer y gozar
tanto del derecho a la educacién como de todos los otros derechos que les corresponde.
Es opinién del INDH que una visa de estas caracteristicas debe estar consagrada en la ley y
no solo en el reglamento, y debe ser independiente de la matricula en una escuela.

Finalmente, en relacion al acceso a la Seguridad Social, el articulo 12 es muy escueto al
sefalar que los “extranjeros podran acceder a beneficios de cargo fiscal, siempre y cuando
cumplan con los requisitos que establezcan las leyes que regulan dichas materias”, lo que
no va en la misma linea que las disposiciones anteriores sobre DESC que establecen frases
como “en igualdad de condiciones que los nacionales” o “en las mismas condiciones que los
nacionales”. Es opinion del INDH que se incorpore una disposicidn similar a las disposiciones
antes sefialadas y que se asegure el acceso a las prestaciones y beneficios de seguridad social
financiados con recursos fiscales, en igualdad de condiciones que los vy las nacionales, con
independencia de la situacidon migratoria de sus titulares. La Corte IDH indica que “la calidad
de una persona no puede constitui, de manera alguna, una justificacién para privarla del
goce y ejercicio de sus derechos humanos, entre ellos los de cardcter laboral’.

Asf, amodo de conclusidn, preocupa al INDH que el proyecto otorgue acceso a prestaciones
de salud y seguridad social de cargo enteramente fiscal Unicamente a residentes que hayan
permanecido en el pafs por dos afios en forma continua, y no respecto de las demds personas
migrantes. Este plazo no estd fundamentado y puede resultar arbitrario e injustificado.

Asimismo, es voluntad del INDH que se incorpore, tal como ha sefialado el Comité de
Derechos Humanos, el derecho a la seguridad social, en virtud del articulo 9, en el siguiente
sentido: “Cuando los no nacionales, entre ellos los trabajadores migratorios, han cotizado
a un plan de seguridad social, deben poder beneficiarse de esa cotizacidn o recuperarla si
abandonan el pais™®.

I5. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva N°18/03. La Condicidn Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos. Septiembre de 2003, parr. 119.

16. Véase el informe del Secretario General de las Naciones Unidas sobre migracién internacional y desarrollo (A/60/871),
parr. 98.



8. Sobre el ingreso y egreso del territorio del Estado. El articulo 22 del proyecto establece la
posibilidad de una visa consular, medida que ya existe en la actual legislacién'”. Se alude al
“interés nacional”, concepto juridico indeterminado y vago que puede resultar peligroso
porque queda abierto a que el Estado decida imponer una visa a ciudadanos/as de estados
Cuya migracion se decide limitar, restringiendo el derecho a la libertad de trdnsito. La
imposicidn de una visa consular debiese ser el resultado de una decisién fundada, en la cual
se consideren distintos criterios. Sobre este punto, la Corte IDH, al precisar las obligaciones
internacionales de los estados sobre esta materia, en Opinidn Consultiva N° 18/03 sobre
migrantes indocumentados/as, sefiala: “Si, puede el Estado entregar un trato distinto a los
migrantes documentados respecto a los migrantes indocumentados, o entre migrantes o
nacionales, siempre y cuando este trato diferencial sea razonable, objetivo, proporcional,
y no lesione derechos humanos”. Es decir, estos tratos diferenciados no constituyen
discriminacién arbitraria en la medida en que se fundamenten sobre una base razonable,
objetiva y proporcional, y no lesione derechos humanos. En este sentido, estimamos que el
legislador debe explicitar en el texto de la norma que una distincidn de este tipo, basada en
la nacionalidad, debe necesariamente fundarse en argumentos o criterios objetivos, basado
en un criterio razonable, teniendo presente el principio de proporcionalidad y que no
se lesionen derechos humanos. Si no se establecen normativamente estos criterios, se
corre el riesgo de generar tratamientos diferenciadores por nacionalidad que constituyen
discriminacién arbitraria'®. Del mismo modo, en cualquier caso, el establecimiento de
una visa consular debe tener presente la modernizacion y el aumento de las capacidades
de los consulados chilenos en el extranjero, hoy incapaces de tramitar eficazmente los
requerimientos de visados.

I7. Enla actual legislacion el visto consular se presenta como una excepcién al procedimiento de ingreso de la generalidad
de los extranjeros y extranjeras al pafs, reconociéndose diversas fuentes en el origen: (a) Decreto Supremo, el cual
tendria que explicar cudles son las razones de interés nacional y los motivos de reciprocidad internacional que justifican
la exigencia de visto consular o registro previo de pasaporte; (b) Acuerdos Internacionales, permiten la imposicidon de
modalidades y requisitos respecto al ingreso de turistas al pafs; (c) Reglamento de Extranjeria, que establece que a los
y las nacionales de pafses con los cuales no se mantengan relaciones diplomadticas, se exigird visto consular o registro
de pasaportes.

18. EIDS N° 776, de 09.04.2018, que establece visa consular alos y las nacionales de Haitf, fundamenta el trato diferenciado
por nacionalidad en los siguientes argumentos: Migracidn ordenada, segura y regular. Sobre este punto, estimamos que
el fundamento no explica cudl era el desorden previo que justifica esta medida, no explicita cudl era la irregularidad
del flujo migratorio haitiano e impone un escenario de inseguridad al exponer a estas personas a redes de tréfico ilicito
de migrantes. Ha sido la propia Corte Suprema en fallo del mes de abril (CS: 390-2018) quien ha sefialado que a los
extranjeros y extranjeras de nacionalidad haitiana que ingresan en calidad de turistas les estd permitido cambiar su
condicién migratoria de turistas a solicitantes de algin tipo de visa, sin que esto constituya ilegalidad alguna y menos
una “situacién de irregularidad”. Supuestamente, de acuerdo al mencionado Decreto, al permanecer después de los
plazos de turismo, se les expondria a “redes de trafico de personas”. Lo anterior constituye un error conceptual, ya
que la posibilidad de configurar el delito de tréfico ilicito de migrantes se da al momento de ingresar al territorio y no
después.
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El articulo 27 sefala las causales imperativas para prohibir el ingreso al territorio del Estado.
En el nimero | sefiala que se prohibe el ingreso a personas que posean antecedentes
acreditados de conformidad a la legislacién de sus respectivos paises o registrados en la
Organizacién Internacional de Policia Criminal, de pertenecer o financiar a movimientos
O grupos terroristas, o los que ejecuten o hayan ejecutado hechos que las leyes chilenas
califiquen de delito contra la seguridad exterior, la soberania nacional o la seguridad interior.
Estimamos que esta norma debe necesariamente definir en qué consiste “acreditado”, ya
que la unica forma de acreditar estas conductas es a través de sentencias judiciales que
tengan valor en Chile. La sola referencia a estar incluido en un registro o al hecho de haber
ejecutado actos que las leyes califiquen de crimenes contra la seguridad exterior, la soberania
nacional o la seguridad interior, no debiera ser suficiente y corresponderfa exigir que estas
situaciones estén determinadas por una sentencia judicial. Ademds, se requiere que estas
personas no hayan cumplido la condena, ya que de lo contrario se estarfa vulnerando el
principio resocializador de la pena penal, establecido en art. 5 N° 6 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos. De no cumplirse todo lo anterior, el INDH estima que
en la aplicacién de esta norma se podria afectar el principio de proporcionalidad; sobre
este punto, la Observacion General N° 27 sobre la situacion de extranjeros y extranjeras
con arreglo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que en sus parrafos 14y
|5 sefialan: “que las medidas restrictivas deben ajustarse al principio de proporcionalidad;
deben ser adecuadas para desempefiar su funcion protectora; deben ser el instrumento
menos perturbador de los que permitan conseguir el resultado deseado, y deben guardar
proporcidon con el interés que deben protegerse. El principio de proporcionalidad debe
respetarse no solo en la ley que defina las restricciones sino también por las autoridades
administrativas vy judiciales que la apliquen. Los Estados deben garantizar que todo
procedimiento explique las razones de la aplicacién de medidas restrictivas”.

Por otra parte, el articulo 27 N° 5 prohibe el ingreso a aquellas personas que hayan sido
condenadas en Chile o en el extranjero por tréfico ilicito de estupefacientes o armas, lavado
de activos, tréfico ilicito de migrantes o trata de personas, o se encuentren con procesos
judiciales pendientes en el extranjero por dichos delitos. Respecto a las referidas condenas
en Chile, el art. 34 de la Ley N° 18.216, sefiala en su inciso 1° “Si el condenado a una pena
igual o inferior a cinco afios de presidio o reclusién menor en su grado maximo fuere un
extranjero que no residiere legalmente en el pais, el juez, de oficio o a peticidn de parte,
podrd sustituir el cumplimiento de dicha pena por la expulsion de aquél del territorio
nacional”. Luego, en su inciso 3° se indica: “El condenado extranjero al que se le aplicare
la pena de expulsidn no podrd regresar al territorio nacional en un plazo de diez afios,
contado desde la fecha de la sustitucion de la pena”. Es decir, existe una norma vigente en
nuestro ordenamiento que ya determina el efecto de prohibicidn de ingreso al territorio
nacional en caso de existir condenas en Chile, prohibicién judicial que se establece por
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|0 afios, distinta a la prohibicién administrativa e indefinida que establece este articulo.
Respecto a las condenas verificadas en el extranjero, se estima que esta norma podria
vulnerar el principio resocializador de la pena penal y el principio de proporcionalidad, al
no establecerse un plazo de duracién de la sancién. Ademds, en aquella parte que impone
sancién a aquellas personas por el solo hecho de mantener procesos vigentes.

El art. 27 N° 6, indica: “Hayan sido sancionados con medidas de prohibicién de ingreso o
transito mediante una Resolucién del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas”. Esta
norma reconoce efecto inmediato a estas resoluciones que hasta ahora se ejecutan a través
de decretos supremos que se publican en el Diario Oficial. Estas sanciones muchas veces
son vulneratorias de derechos. En otras latitudes se estima que, precisamente por eso,
pueden controlarse las resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, como
lo hizo el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el caso Kadi, en el cual se impusieron
restricciones a una persona por ser sospechosa de pertenecer a un grupo terrorista, sin
existir fundamento para la imposicidn de esta sancion.

El art. 28 sefiala las prohibiciones facultativas. El numeral |° sefiala que se podrd impedir el
ingreso al territorio nacional a extranjeros y extranjeras que “Realicen o hayan realizado
actos que puedan alterar las relaciones bilaterales con algdn pais o sus gobernantes, con
el cual Chile mantenga relaciones diplomadticas o consulares”. El INDH estima que esta
eventual prohibicidn resulta imprecisa al no determinar en qué consiste esa alteracion, lo
que permite un amplio margen de discrecionalidad, riesgo de arbitrariedad e infraccién al
principio de proporcionalidad. Sostenemos que este tipo de restricciones deben fundarse
sobre una base objetiva, razonable y proporcional a un hecho determinado, y acreditado
mediante sentencias judiciales. Lo que se sancionarfa a través de esta norma es un hecho
indeterminado que no tiene caracteristicas de reproche juridico penal.

El numeral 2° indica: "hayan sido condenados en el extranjero en los Ultimos 10 afios por
actos que la ley chilena califique de crimen; o en los dltimos 5 afios por actos que la ley
chilena califique de simple delito; se encuentren con procesos judiciales pendientes en el
extranjero; o, se encuentren préfugos de la justicia”. Sobre esta prohibicidn, el INDH estima
que afecta el principio resocializador de la pena penal, y, respecto a aquellas personas que
mantienen procesos judiciales pendientes en el extranjero, se afecta claramente el Principio
de Presuncidn de Inocencia.

El numeral 3° sefiala: "“Registren antecedentes policiales negativos en los archivos o
registros de la autoridad policial, sean propios o canalizados a través de la Organizacién
Internacional de Policfa Criminal (INTERPOL)". Resulta cuestionable negar el ingreso por
“registrar antecedentes policiales”, porque se vulnerarfa el principio de inocencia y mantiene
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el enfoque de seguridad de la actual ley. Ademads, estos antecedentes pueden consistir
en faltas muy menores, como comercio ambulante, con lo cual la prohibicién resultarfa
desproporcionada.

Las causales deben estar estrictamente enumeradas para evitar arbitrariedades en la
frontera. Si bien se establecen las causas por las cuales se puede denegar el ingreso al
territorio del Estado, queda muy abierto el caso de personas que hayan cometido un delito,
hayan sido juzgadas y hayan cumplido condena. No parece razonable negar el ingreso a
personas que hayan cumplido su condena ya que se vulnera el principio de resocializacion
de la misma.

9. Extranjeros habitantes de la Zona Fronteriza. El proyecto establece en su articulo 4é:
“podrdn ingresar en calidad de Habitante de Zona Fronteriza los nacionales y Residentes
definitivos de Estados que sean fronterizos con Chile y que tengan domicilio en zonas
limftrofes a la frontera nacional, siempre y cuando residan en una zona fronteriza definida por
un convenio bilateral acordado por el Ministerio de Relaciones Exteriores previa consulta
al Ministerio de Defensa Nacional, y cumplan los requisitos alli establecidos”. Preocupa al
INDH que esta norma pueda afectar la circulacién de personas que actualmente existe
en las regiones fronterizas, dado que no queda claro cudles serdn los mecanismos para
acreditar la nacionalidad o domicilio de esas personas. Se sugiere ademds que dicha norma se
complemente con la obligacidn que establece el Convenio N° 169 de la OIT para poblaciones
indigenas, en particular el articulo 32 de este tratado internacional: “Los gobiernos deberdn
tomar medidas apropiadas, incluso por medio de acuerdos internacionales, para facilitar
los contactos y la cooperacidn entre pueblos indigenas y tribales a través de las fronteras,
incluidas las actividades en las esferas econdmica, social, cultural, espiritual y del medio
ambiente”.

10. Sobre el derecho a la informacion. El articulo 4 reconoce el derecho a la informacién
en los procedimientos migratorios, pero de forma muy general. De todas formas, resulta
valorable que se establezca que las personas extranjeras deberdn recibir informacién sobre
sus derechos en un idioma que puedan entender, sobre obligaciones vy alternativas para
regularizar su situacién migratoria, en los puntos de ingreso al pais y en los servicios publicos
correspondientes. Es deseable que la norma explicite que la informacidn deberd alcanzar al
sistema de recursos administrativos y judiciales que asiste a la persona migrante vy la forma
de ejercerlos.



I1. Sobre el principio de no criminalizacién de la migracion irregular. Las indicaciones
presentadas sustituyen el anterior articulo 8, referente a migracidn segura, por el siguiente:
“Articulo 8. No Criminalizacidn. La migracidn irregular no es, por si misma, constitutiva de
delito”, entendida la condicién migratoria irregular, segin el mimo proyecto, como aquella
condicidn en la cual se encuentra una persona extranjera presente en el pais y que carece de
un permiso vigente que lo habilite para permanecer en él. Dicho articulo va en consonancia
con lo sefialado en el Segundo Informe de Progreso de la Relatorfa Sobre Trabajadores
Migratorios y Miembros de sus Familias (2001) ".los inmigrantes indocumentados
son, en el peor de los casos, infractores a normas administrativas. No son ni criminales
ni sospechosos de cometer delitos”, y con lo sefialado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), segin la cual “La detencién de los migrantes con motivo
de su condicién irregular no deberia bajo ninguna circunstancia tener un cardcter punitivo”
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Vélez Loor Vs. Panamd). En
cambio, el articulo 138, “Verificacidén de estadia regular”, se contrapone a lo indicado en
el articulo 8 en cuanto criminaliza la migracién irregular al asociarla a la comisién de un
delito. El articulo 138 mencionado sefiala que “[e]n caso de verificarse la estadia irregular
de un extranjero, o la comisidn de otra infraccion a esta ley o su reglamento, el organismo
respectivo deberd informar de ello a la Subsecretarfa del Interior”, lo cual hace referencia
a la obligacidn legal que todo/a funcionario/a publico/a tiene de denunciar ante la autoridad
competente todo hecho que en el gjercicio del cargo tomaran conocimiento y revistan el
cardcter de delito, obligacidn que emana de lo dispuesto en la letra k) del articulo 61° del
Estatuto Administrativo, y de la letra b) del articulo 175° del Cdédigo Procesal Penal. Ademds
de criminalizar la migracion irregular, el articulo se contrapone al inciso del articulo [1 en
el que se sefiala que “Los extranjeros que permanezcan en el pafs en condicidon migratoria
irregular tendrdn acceso a la salud en igualdad de condiciones que los nacionales, previo
cumplimiento de los requisitos que, al efecto, determine el Ministerio de Salud”, puesto
que sefiala un trato diferenciado entre migrantes en condicion de irregularidad, migrantes
en situacion regular y nacionales.

Sumado a lo anterior, el articulo 118 sefiala como causal de expulsidon la existencia de
irregularidad -en el caso de encontrarse en Chile no obstante haber vencido el permiso de
permanencia transitoria-, lo que supone una falta de criterio de proporcionalidad. Teniendo
en consideracion lo indicado en el Articulo 126.- Privacidn o restriccion de libertad: “Para
hacer efectiva la medida de expulsidn, se podrd someter al afectado a las restricciones
y privaciones de su libertad que sean estrictamente necesarias para dar adecuado
cumplimiento de aquélla, salvo en el caso de menores”, el INDH subraya que, estando en
consonancia con la no criminalizacion de la migracién irregular declarada en el articulo 8 del
proyecto de ley, la entrada irregular al territorio de otro Estado, la carencia o el vencimiento
de la autorizacién para residir allf, no deberfan sancionarse con la intensidad evidenciada,
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y por lo tanto no deberfan ser expuestas las personas que mantienen una situacion de
irregularidad a privaciones de libertad.

12. Debido proceso y garantias procesales. El INDH celebra la Ultima indicacion del
Ejecutivo ingresada con fecha 09 de abril de 2018, en relacién a esta garantia, en el sentido
de incorporar de manera expresa al parrafo segundo del Titulo Il, el debido proceso:
“Articulo 16. Debido Proceso. El Estado asegurard a los extranjeros un procedimiento e
investigacién racional y justo para el establecimiento de las sanciones contenidas en esta
ley, de conformidad a los derechos y garantias que les confiere la Constitucion Politica de
la Republica y los tratados internacionales suscritos por el Estado y que se encuentren
vigentes”.

Una ley con enfoque de derechos debe consagrar garantias y mecanismos procesales que
aseguren la efectividad de los derechos en caso que sean vulnerados. Asi, por ejemplo,
las causales que dan lugar a la expulsidn administrativa del pais deben estar taxativamente
enumeradas y delimitadas en el proyecto de ley, de modo de reducir dmbitos de
discrecionalidad vy arbitrariedad. Ello no ocurre, por ejemplo, con el articulo 119 N° 4 del
proyecto de ley, que establece la expulsion por el solo hecho de permanecer en Chile
luego de expirado el permiso de residencia transitoria. Ademds de inviable, la sobreestadia
no deberfa constituir de acuerdo a los estdndares internacionales mds que una falta
administrativa.

No obstante, el proyecto de ley cumple con varias de las garantfas fundamentales del
debido proceso: el procedimiento administrativo prevé una instancia donde la persona
afectada puede ser oida, puede oponer pruebas y presentar los motivos por los cuales debe
revocarse la medida. Sin embargo, el proyecto no hace referencia al derecho de las personas
afectadas de expresarse en su idioma, y de contar con intérpretes autorizados/as para estos
efectos. Asimismo, resulta insuficiente el plazo de 48 horas que establece el articulo 135 para
aquellos extranjeros y extranjeras afectados/as por una medida de expulsién. En el mismo
sentido, resulta problemdtico establecer como Ultima instancia una apelacién a las Cortes
de Apelaciones respectivas, eliminando el recurso a la Corte Suprema, ya que se afecta
con ello la existencia de un control jurisdiccional de segundo grado vy, con ello, el derecho
a recursos efectivos. Finalmente, es necesario contar con defensa especializada, donde
intervengan profesionales capacitados/as en estas temdticas con enfoque de derechos, de
forma tal de poder brindar un servicio focalizado en la realidad cultural, antropoldgica, de
las personas migrantes que lo requieran.

Sobre el debido proceso en los procedimientos relacionados a la migracidn, el proyecto
deberfa tener presente las indicaciones sefialadas por la Corte IDH: “En consideracién de
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las pautas sefialadas y las obligaciones asociadas con el derecho a las garantias judiciales, la
Corte ha considerado que un proceso que pueda resultar en la expulsidn de un extranjero,
debe serindividual, de modo a evaluar las circunstancias personales de cada sujeto y cumplir
con la prohibicidn de expulsiones colectivas. Asimismo, dicho procedimiento no debe
resultar discriminatorio en razdén de nacionalidad, color, raza, sexo, lengua, religion, opinién
polftica, origen social u otro estatus, y la persona sometida a él ha de contar con las siguientes
garantias minimas: a) ser informada expresa y formalmente de los cargos en su contra y de
los motivos de la expulsidn o deportacidn. Esta notificacion debe incluir informacién sobre
sus derechos, tales como: i) la posibilidad de exponer sus razones y oponerse a los cargos
en su contra, y ii) la posibilidad de solicitar y recibir asistencia consular, asesorfa legal y, de
ser el caso, traduccién o interpretacion; b) en caso de decision desfavorable, debe tener
derecho a someter su caso a revisidn ante la autoridad competente y presentarse ante ella
para tal fin, y ¢) ser formal y fehacientemente notificada de la eventual decisién de expulsidn,
que debe estar debidamente motivada conforme a la ley”""”

13. Sobre las expulsiones. El proyecto de ley establece causales para la expulsidon de
personas con permanencia transitoria y residentes, e incluye varias consideraciones que la
Subsecretarfa del Interior tendrd en cuenta al momento de resolverlas. Entre estas, tener
cdnyuge, conviviente o padres/madres chilenos/as o radicados/as en Chile (art 121 ndm. 5),
e hijos/as chilenos/as o extranjeros/as con residencia definitiva (ndm. 6). Estas disposiciones
constituyen un aporte a la ponderacidn caso a caso de las resoluciones de expulsidn, tal
como ha recomendado el INDH, y estdn en linea con sentencias de la Corte Suprema?
que ha revocado drdenes en tal sentido en razdn de los vinculos con el pais de las personas
afectadas.

Al mismo tiempo, el INDH considera oportuno revisar las disposiciones respecto de
los recursos judiciales a los que pueden acceder las personas afectadas por drdenes de
expulsién. Se establece que la reclamacién la podrd hacer “el afectado por dicha medida
por si o por cualquier persona en su nombre, ante la Corte de Apelaciones del domicilio
del reclamante, dentro del plazo de cuarenta y ocho horas contado desde la notificacidn
de la resolucion respectiva” (art. 135). La Corte fallard breve y sumariamente, en unica
instancia, dentro de un plazo de cinco dfas. La interposicién del recurso suspenderd la orden
de expulsién “y durante su tramitacidn, se mantendrd vigente la medida de privacion de
libertad en los casos en que hubiere sido decretada, conforme a lo dispuesto en el articulo
126" (inciso segundo). Aun cuando es positivo que los recursos estén alojados en un tribunal

19. Corte Interamericana de Derechos Humanos “Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica

Dominicana”, parr. 356.

20. Sentencias de CS: Ingresos N° 66-2013 (proteccidn), 1534-2013 (amparo), 423-2014 (amparo), 3694-2015 (amparo).
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superior;, el hecho que se trate de una instancia Unica sin apelacién limita las posibilidades
de las personas afectadas en la reclamacién de la medida. En segundo lugar, el proyecto
de ley no establece la obligacidn de poner a disposicion del o la reclamante, apoyo letrado
para la interposicion del recurso, aun cuando el proyecto de ley establece que este debe ser
fundado. La Corte IDH ha indicado que el debido proceso legal es un derecho que debe
ser garantizado a toda persona, independientemente de su estatus migratorio, entendiendo
que tal proceso existe cuando “‘un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus
intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables [...]
El desarrollo histérico del proceso, consecuentemente con la proteccidn del individuo y la
realizacidn de la justicia, han traido consigo la incorporacién de nuevos derechos procesales.
Son ejemplo de este cardcter evolutivo del proceso los derechos a no autoincriminarse y a
declarar en presencia de un abogado, que hoy figuran en la legislacidn y en la jurisprudencia
de los sistemas juridicos mds avanzados” Agrega la Corte IDH que “el elenco de garantias
minimas del debido proceso legal se aplica en la determinacidn de derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”?.

Preocupa asimismo la vigencia de la privacion de libertad dada la disposiciéon propuesta: “En
todo caso, el afectado por una medida de expulsidn que se encuentre privado de libertad
conforme a las disposiciones de este articulo serd dejado en libertad, si la expulsién no
se materializa, una vez transcurridos cinco dias desde el inicio de la privacién de libertad.
Posteriormente, el afectado podrd ser privado de libertad Unicamente para hacer efectiva la
expulsién en un plazo méximo de 48 horas” (art. 127). Aun cuando no se trata de un delito,
se faculta a la autoridad administrativa la privaciéon de libertad por un periodo de 5 dfas,
sin poner a las personas a disposicién del juez o jueza, en circunstancias que para el delito
flagrante el estandar es de 24 horas. No existe norma legal alguna que permita, en este
caso, a las fuerzas de orden vy seguridad publica o a la policia de control migratorio (segin
se establece en el proyecto de ley), mantener detenida a una persona por mds de 24 horas
sin control judicial. El articulo propuesto no se ajusta completamente a las disposiciones
constitucionales sobre el derecho a la libertad personal y a la seguridad individual (art. 9.7
CPR), especialmente en lo que se refiere a los lugares de detencién. Sobre el particular
la Corte IDH ha establecido: “[.. ]Jla Convencidon Americana no establece una limitacién al
ejercicio de la garantia establecida en el articulo 7.5 de la Convencidn en base a las causas
o circunstancias por las que la persona es retenida o detenida. Por lo tanto, en virtud del
principio pro persona, esta garantfa debe ser satisfecha siempre que exista una retencién o
una detencién de una persona a causa de su situacidn migratoria, conforme a los principios
de control judicial e inmediacién procesal. Para que constituya un verdadero mecanismo
de control frente a detenciones ilegales o arbitrarias, la revisidn judicial debe realizarse sin

21. Corte IDH, Opinién Consultiva OC 18/03, parr. 121y 124.



demora y en forma tal que garantice el cumplimiento de la ley y el goce efectivo de los
derechos del detenido, tomando en cuenta la especial vulnerabilidad de aquél. De igual
forma, el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre la Detencién Arbitraria establecié
que ‘[tJodo [...] inmigrante retenido deberd comparecer cuanto antes ante un juez u otra
autoridad™'?2,

Respecto de los plazos paraimpugnar la declaracidon de expulsion, el INDH estima insuficiente
el rango de 48 horas. Se recomienda ampliarlo, basar su cdlculo en dfas y respetando el
articulo 25 de la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos.

En el articulo 119y 120 se establecen las causales de expulsion. Aparecen como demasiado
amplias y con excesivo margen para la discrecionalidad, como las dispuestas en el art. 119
N° 2, 3, 4, 5, 6, muchas de estas causales de expulsién actualmente solo se encuentran
sancionadas con multa. Ademads, no hay una distincidon entre la gravedad de las causales. Hay
situaciones en que la expulsidn resulta desproporcionada, como el caso de una expulsidn por
vencimiento del permiso de turismo, o por haber sido sorprendido realizando una actividad
remunerada con permiso de turista. En estos casos el INDH considera que la persona debe
ser avisada e invitada a regularizar su situacidon migratoria, previo a una expulsion.

Ademas, el proyecto carece de una norma que determine el plazo de prescripcidon de las
sanciones, v la forma de computarlo. Esto resulta necesario para consolidar los derechos
de las personas migrantes, y asi cumplir con el mandato del derecho a la igualdad y no
discriminacién. En el mismo sentido, se recomienda establecer una norma que establezca
-en virtud del principio pro homine- que los derechos y toda situacidon que favorezca a la
poblacidn migrante se aplicard de manera retroactiva a todas las personas migrantes con
independencia de su condicidn migratoria.

El articulo debiera considerar excepciones a la expulsién cuando una persona ha expresado
temor de regresar a su pafs de origen porque su integridad fisica o psiquica estd amenazada,
como serfa el caso de una persona que podria verse expuesta a tortura en su pafs de
origen. Se trata de incorporar el principio de no devolucién contenido en una serie de
instrumentos internacionales, como la Convencién contra la Tortura?, cuyo objetivo
principal es la proteccidn de la vida de las personas en movimiento.

22. Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2010, Serie C N° 218, parr. 107.

23. Convencidn contra la Tortura'y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. Articulo 3.1: “Ningun Estado
Parte procederd a la expulsion, devolucidn o extradicidn de una persona a otro Estado cuando haya razones fundadas
para creer que estaria en peligro de ser sometida a tortura”.
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Elarticulo 125 elimina el tramite de toma de razén por parte de la Contralorfa para proceder
a las expulsiones. Preocupa esta omision toda vez que cuando un acto puede afectar
garantias constitucionales debe pasar por la toma de razén por parte de la Contralorfa, de
modo de revisar la legalidad de una expulsion.

En el articulo 135 se establece la posibilidad de una reclamacién jurisdiccional y se introduce
una novedad respecto del procedimiento actual. La Corte de Apelaciones respectiva es la
Unica instancia de reclamacion. Si bien es una medida razonable en términos de economia
procesal, dada la disparidad de criterios con que suelen fallar las Cortes de Apelaciones,
se pierde el ejercicio unificador que hace a la fecha la Corte Suprema cuando se recurre
de amparo. La Segunda Sala de la Corte Suprema ha venido fallando a favor de migrantes
que van a ser expulsados/as cuando ellos o ellas tienen algiin vinculo con chileno/a, tienen
hijos/as o familia en Chile. Los fallos sistemdticos y consistentes de la Corte Suprema en esta
materia han venido creando politica migratoria en Chile y parece importante mantener esa
segunda instancia.

En otro orden de ideas, el proyecto no explicita el derecho a la informacidn sobre asistencia
consular, en el sentido que los extranjeros y extranjeras que se encuentran en este tipo de
situaciones, deben ser informados/as sin demora de su derecho a recurrir a la proteccién
y asistencia de las autoridades consulares o diplomaticas de su pais de origen al momento
de la notificacién de la expulsion. Lo anterior; de conformidad a lo sefialado en la Opinién
Consultiva N° 16/99 de la CIDH, sobre el Derecho a la Informacién sobre Asistencia
Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso?.

Finalmente, el articulo 131 del proyecto establece una serie de medidas administrativas
de control que podria adoptar la Policia de Investigaciones de Chile en cumplimiento de
su funcidn de control migratorio, respecto de personas extranjeras infractoras. Si bien el
articulo 132 establece la obligacién de comunicabilidad de estas medidas a la autoridad
migratoria y los antecedentes relacionados con la infraccidn, resulta necesario, en opinidn
del INDH, sujetar dichas medidas restrictivas de libertad a un control jurisdiccional, asf
como los plazos de privacion de libertad para efectos de ejecutar una expulsion. En este
entendido, dado que estas medidas restrictivas de libertad poseen una naturaleza sui generis,
ya que no presentan ribetes penales propiamente tales, serfa deseable evaluar la posibilidad
de establecer una justicia migratoria especializada.

24. Art. 36, Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares.



14. Sobre la institucionalidad. El proyecto de ley modifica la institucionalidad existente,
sefialando la creacion de un Servicio Nacional de Migraciones, servicio publico
descentralizado, dotado de personalidad juridica y patrimonio propio, que tendria la
estructura y capacidad para llevar adelante la ejecucidn de la politica migratoria, y actuarfa
como el canal estatal con las personas migrantes. De esta forma, la materia dejaria de
depender de un departamento y deberfa ser abordada con mayores potestades y recursos
como servicio publico. La necesidad de mejorar la institucionalidad migratoria ya habfa
sido solicitada en su oportunidad por parlamentarios/as, organizaciones de la sociedad
civil y comunidades de migrantes, y sefialada en la minuta del INDH (Informe sobre el
Proyecto de Ley que Establece una Nueva Ley de Migraciones. Boletin N° 11395-06) que
indicaba que un Servicio Nacional de Migraciones podria terminar con la desarticulacidn
que existe en el Estado en materia migratoria, poniendo fin a situaciones que no se explican
razonablemente, como que, en la actualidad, los tramites migratorios en regiones dependan
de las gobernaciones, las que a su vez dependen del jefe de la Divisién de Gobierno Interior,
mientras que los tramites en la Regidn Metropolitana dependen del DEM (dos autoridades
responsables de un mismo asunto).

Ademads de lo anterior, el proyecto de ley plantea la configuracién de un Consejo de Politica
Migratoria con la funcién de suscribir la politica y asesorar al Presidente en su formulacién, en
conjunto con los ministros de Interior, Relaciones Exteriores, Hacienda, Justicia y Derechos
Humanos, Desarrollo Social, y Salud. Asimismo, el INDH insta a que el Consejo de Politica
Migratoria integre a los ministros y ministras de la Mujery la Equidad de Género, Educacién
y Trabajo, asf como a la Subsecretarfa de la Nifiez.

El INDH valora el mejoramiento de la institucionalidad migratoria, hoy en dfa superada por
la realidad de la movilidad humana en el pais®, y sefiala que dicha institucionalidad debe
orientarse a la inclusién, la integracidn y la defensa de los derechos de las personas migrantes
y solicitantes de asilo. Al mismo tiempo, hace notar que los dmbitos donde se produce gran
parte de los problemas de derechos humanos son educacidn, salud, vivienda y trabajo, asf
como en los discursos y practicas que reiteran prejuicios y reproducen comportamientos
xendfobos y discriminatorios. El Instituto recomienda que se exprese la necesidad de tomar
en cuenta estas situaciones y que se establezca un mecanismo para que las organizaciones
de migrantes y de la sociedad civil que defienden sus derechos puedan presentar al Consejo
los problemas que esperan que la politica migratoria atienda.

25. Larealidad migratoria en el pais ha cambiado en sus caracteristicas y magnitud. La institucionalidad actual fue concebida
para otra migracion, de los afios setenta, y otro escenario politico. Se agrega que los medios de comunicacién han
registrado el gran nimero de personas que acude a las gobernaciones para resolver asuntos de migracién, y en muchos
casos se reportan largas filas desde el dia anterior, para garantizar ser atendidos/as.
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I5. Sobre la autoridad de control migratorio. El proyecto de ley establece que le
corresponderd a la Policla de Investigaciones ejercer el control migratorio de ingreso y
egreso al territorio del Estado. Aun cuando se sefiala que sujetard estrictamente su actuar
al mandato de la Subsecretarfa del Interior, resulta preocupante que este proyecto de ley
vuelva a otorgar dmbitos amplios de discrecionalidad en frontera. Uno de los principales
problemas que exhibe el actual DL 1094 radica en la discrecionalidad que otorga a la PDI
en frontera. Eso se ha traducido en discriminacién y rechazo arbitrario en el ingreso, en
particular a nacionales colombianos/as afrodescendientes, segiin pudo constatar el INDH en
sus Misiones de Observacion a la Frontera de Chacalluta y Colchane. A su vez, los rechazos
arbitrarios dejan varadas a las personas en frontera, siendo cooptadas por las crecientes
redes de trdfico ilicito de personas. Tanto es asi, que una comunidad de religiosas mantiene
en Pisiga (en la frontera altiplanica de Bolivia con Chile) un albergue para recibir a mujeres
colombianas afrodescendientes rechazadas en la frontera chilena.

Es opinidn del INDH que, para asegurar la promocién vy la proteccidn de los derechos de
las personas que migran a Chile, debiera considerarse una institucién distinta a la Policia
de Investigaciones a cargo del control fronterizo, de modo de promover un enfoque de
integracién y derechos en vez de uno policial basado expresamente en la seguridad del
Estado. En la institucionalidad comparada, se ha visto que resultan exitosas las experiencias
de organismos no policiales a cargo del control fronterizo, como es el caso de la
Superintendencia de Migraciones del Perd, y funcionarios/as del Ministerio de Relaciones
Exteriores en Colombia.

16. Mujer migrante. El proyecto de ley no hace alusién alguna a la especial situacion que
experimentan las mujeres migrantes, ni a las necesidades, discriminacidn y vulneraciones
que sufren por su particular situacién de vulnerabilidad. Las mujeres migrantes sufren
discriminaciones multiples por poseer ambas calidades v, eventualmente, por ser pobres
y por el color de la piel. Por ello deberfan establecerse en la ley, mds explicitamente, que
las mujeres migrantes tengan acceso a todas las instituciones y mecanismos que reguarden
su bienestar, asi como también que se respeten sus derechos civiles, politicos, econdmicos,
sociales y culturales. Asi mismo, serfa valorable que se establezcan disposiciones especiales
relacionadas con las mujeres victimas de trata y tréafico, y respecto de aquellas victimas de
violencia.



IV. Conclusiones

178

El INDH considera positivo que la legislacidon y medidas que se promuevan impulsen a
que la comunidad nacional lleve a la practica una migracién ordenada, segura, regular
y responsable.

Las indicaciones al proyecto de ley son valorables pues apuntan a destrabar la reforma
de la normativa actual que tiene su origen en 1975, obsoleta por responder a una
realidad enteramente distinta a la actual, y cuyo concepto central es la sospecha dirigida
en contra de las personas migrantes, a las que se considerd como potencial amenaza
para la seguridad nacional. Asimismo, ellas recogen parcialmente el debate realizado
en la sociedad chilena y en el Congreso Nacional, pasados cinco afios del proyecto
presentado durante el primer gobierno del presidente Pifiera.

lgualmente es destacable la regulacién del Consejo Nacional de Politica Migratoria,
compuesto por seis ministros de Estado, y cuyo objetivo serd tomar las decisiones de
politicas publicas migratorias acerca de derechos sociales.

EIINDH valorala creacién de un Servicio Nacional de Migraciones dotado de autonomia,
personalidad juridica propia, desconcentrado territorialmente, descentralizado, cuya
Direccidn sea nombrada por alta direccién publica y que pueda llevar adelante la Politica
Migratoria como una politica de Estado, de largo plazo, de naturaleza intersectorial,
fundada en el promocidn y proteccién de los derechos de todas las personas, sin
distincidn y que favorezca la articulacién de las distintas entidades del Estado.

El INDH aprueba positivamente que el proyecto establezca la posibilidad que los hijos
e hijas de extranjeros/as nacidas/os en Chile puedan optar a la nacionalidad chilena, sin
embargo, resulta necesario modificar el proyecto en orden a establecer de oficio la
nacionalidad chilena a todas las personas nacidas en su territorio, con total prescindencia
de la situacién migratoria de sus padres/madres, con el objetivo de evitar casos de
apdtrida.

El INDH celebra la dltima indicacidon del Ejecutivo ingresada con fecha 09 de abril
de 2018, en relacién a incorporar de manera expresa al parrafo segundo del Titulo
ll, esta garantla (Articulo 16. Debido Proceso). Sin embargo, preocupa que el
proyecto mantenga mecanismos procesales que no aseguran resguardar los derechos
fundamentales cuando estos son vulnerados. Esto ocurre, por ejemplo, cuando no se
contempla al interior del procedimiento el acceso a traductores/as, o se consagran
plazos sumarisimos (como el de 48 horas que establece el articulo 135 para extranjeros/
as afectados/as por una medida de expulsion); el referido plazo hace précticamente



imposible el ejercicio del derecho de defensa, es un plazo insuficiente y hay que tener
presente que no existe en Chile acceso gratuito a defensa especializada en materia
de proteccién de derechos de personas migrantes. Ademds, aun cuando no se trata
de un delito, se faculta a la autoridad administrativa la privacién de libertad por un
periodo de 5 dias para efectos de hacer efectiva una orden de expulsién, sin poner a
las personas a disposicion del juez o jueza, en circunstancias que para el delito flagrante
el estdndar es de 24 horas maximo. Preocupa que la Unica instancia de reclamacién
judicial sean las Cortes de Apelaciones y se elimine el recurso ante la Corte Suprema.
En particulan, se sugiere revisar esta eliminacidn, por la importancia que esta Corte ha
jugado unificando criterios judiciales que recogen principios fundamentales como la
reunificacion familiary el interés superior del nifio y la nifia como estdndares superiores
que han sido vulnerados en algunas expulsiones. Lo anterior, sin perjuicio de la eventual
interposicidn de otros recursos, como el recurso de queja.

El INDH observa la necesidad de la creacidon de mecanismos o instancias de defensa
especializada, frente la ausencia de defensa migrante profesionalizada en materia de
proteccién de personas migrantes, solicitantes de asilo y refugiados/as, para hacer
efectiva las exigencias minimas del debido proceso.

El proyecto de ley mantiene formas de discrecionalidad que limitan el derecho a la
libre circulacién y movilidad humana, que dificultan y no favorecen la regularizacion

migratoria como criterio rector de una politica migratoria. Tal es el caso de dejar al
futuro Reglamento una cantidad y diversidad demasiado amplia de asuntos, como son

los vistos o visas consulares.

El proyecto de ley tiene un fuerte énfasis en la migracién de cardcter laboral,
especialmente aquella relacionada con la insercidn formal en el mercado del trabajo y en
aquellos nichos en que el Estado busca incentivar la recepcidén de personas extranjeras.
Sin desconocer la potestad estatal de definir el sentido y propdsitos de la politica
migratoria, la que debe ejercerse con pleno respecto a los tratados internacionales a los
cuales Chile se encuentra obligado, el INDH considera que la magnitud y complejidad
de la movilidad humana hoy en Chile requiere que la legislacion prevea los distintos
escenarios en que esta ocurre, asi como las diversas motivaciones asociadas a ella.
La ausencia de esta perspectiva puede conllevar el riesgo de excluir de la regulacién
a quienes no cumplen las caracteristicas deseadas por el Estado, y con ello se podria
incentivar la migracion irregular que es precisamente lo que se quiere evitar. Se indica
que la integracion total se logra con el deber que le cabe a los y las migrantes de cumplir
a cabalidad con la legislacidn nacional, y el reconocimiento de la igualdad de trato y la
no discriminaciéon por parte del Estado. Este reconocimiento, si bien valorable, no es
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suficiente para garantizar los derechos humanos de las personas migrantes. Se requiere
la accién proactiva del Estado para, entre otros aspectos, erradicar la xenofobia y
las actitudes discriminatorias que se producen en las sociedades, comportamientos
presentes también en Chile.

Resulta muy importante que se refleje explicitamente la naturaleza amplia del
principio de no devolucidn (consagrado en la Convencidon de Ginebra de proteccion
de Refugiados, Convencién contra la Tortura, Convencién Americana de Derechos
Humanos), y su prohibicién absoluta en los articulos referentes a prohibiciones de
ingreso y procedimientos de expulsidn o devolucidn asistida, ademds de afiadir una
disposicidn para abordar situaciones en las que los cambios en las circunstancias en el
pais de origen hacen que la deportacién ponga a la persona en riesgo de sufrir graves
violaciones de sus derechos humanos.

El INDH recuerda que, en todos los casos relacionados con nifios, nifias y adolescentes
migrantes, es aplicable el articulo 3 (1) de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
(CRC, 1989), que exige que el interés superior del nifio y la nifia sea una consideracion
primordial en todas las medidas concernientes a los nifios y nifias que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los drganos legislativos. El INDH recomienda agregar este principio
general explicitamente al Articulo 124 del proyecto de ley. Ademds, el proyecto de
ley debiera incluir procedimientos claros de proteccién para los casos de nifios, nifias
y adolescentes no acompafiados/as que deseen ingresar al pais, de modo tal que se
asegure su referencia a los organismos encargados de velar por su proteccién y cuidado.

El INDH valora que el proyecto de ley reconozca los derechos econdmicos, sociales y
culturales de las y los migrantes. Sin embargo, en relacidn al acceso en condiciones de
igualdad y no discriminacién a los derechos econdmicos, sociales y culturales, preocupa
al INDH que el proyecto otorgue acceso a prestaciones de salud y seguridad social
de cargo enteramente fiscal Unicamente a residentes que hayan permanecido en el
pais por 2 afios en forma continua, y no respecto de las demds personas migrantes.
Este plazo no estd fundamentado y puede resultar arbitrario e injustificado. Ademds,
se observa con preocupacién que, sin perjuicio de garantizarse el acceso a la salud a
las personas migrantes, en iguales condiciones que los/as nacionales, se establezca una
distincidn injustificada entre migrantes en situacidon migratoria irregular y aquellos/as
que se encuentran en condicidon de regularidad, dejando entregado al Ministerio de
Salud a través de Reglamento, los requisitos adicionales que tendria que cumplir la
poblacidn migrante en situacidn de irregularidad.



*  Preocupa también que se mantengan formas escasamente fundadas para establecer
visas consulares, lo que debiese ser de cardcter excepcional y fruto de un andlisis
multisectorial. Se alude al “interés nacional”, concepto juridico indeterminado y vago
que puede resultar peligroso porque queda abierto a que el Estado decida imponer
una visa a ciudadanos/as de Estados cuya migracion se decide limitar, restringiendo
el derecho a la libertad de trdnsito. La imposicidn de una visa consular debiese ser
el resultado de una decisidon fundada, en la cual se consideren distintos criterios. Un
ejemplo de lo anterior es el visado consular impuesto a nacionales de Haitf, en donde
se limita la libertad de trdnsito, no explicitdindose la base objetiva, la razonabilidad y
proporcionalidad de la medida. Preocupa que por esta via se establezcan requisitos que
podrian generar tratos diferenciados por nacionalidad, los cuales si no se fundamentan
adecuadamente podrian estimarse como discriminatorios en base a nacionalidad o de
otras caracteristicas deseables. En definitiva, pueden primar criterios utilitaristas desde
una dptica solo enfocada en la migracion laboral, desatendiendo otros propdsitos
deseables al desarrollo social y cultural del pals.

* lascausales que dan lugara la expulsion parecen demasiado amplias y, como se ha dicho,
en algunos casos excesivasy no proporcionales alafalta. Tales causales deben sertaxativas
y claramente consignadas en el proyecto de ley, de modo de evitar arbitrariedades. En
el articulo 119y 120 se establecen las causales de expulsidn. Aparecen como demasiado
amplias y con excesivo margen para la discrecionalidad, como las dispuestas en el art.
[19 N° 2, 3,4, 5, 6, muchas de estas causales de expulsién actualmente se encuentran
sancionadas solo con multa. Ademds, no hay una distincidn entre la gravedad de las
causales. Hay situaciones en que la expulsion resulta desproporcionada, como el
caso de una expulsién por vencimiento del permiso de turismo o por haber sido
sorprendido realizando una actividad remunerada con permiso de turista. En estos
casos el INDH considera que la persona debe ser avisada e interpelada a su situacién
migratoria previo a una expulsion. El articulo 125 elimina el trdmite de toma de razén
por parte de la Contralorfa para proceder a las expulsiones. Preocupa esta omisién
toda vez que cuando un acto puede afectar garantfas constitucionales, debe pasar por
la toma de razén por parte de la Contraloria de modo de revisar la legalidad de una
expulsién. En otro orden de ideas, el proyecto no explicita el derecho a la informacién
sobre asistencia consular, en el sentido que las personas extranjeras que se encuentran
en este tipo de situaciones, deben ser informadas sin demora de su derecho a recurrir
a la proteccion y asistencia de las autoridades consulares o diplomadticas de su pafs
de origen al momento de la notificacidn de la expulsion. Lo anterior, de conformidad
a lo sefialado en la Opinién Consultiva N° 16/99 de la CIDH, sobre el Derecho a
la Informacién sobre Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido
Proceso®.

26. Art. 36, Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares.



En relacidn a las prohibiciones de ingreso, estimamos que este articulado debe ser revisado,
teniendo siempre presente los estdndares de derechos humanos, ya que se estima que
muchas de ellas vulneran el principio de presuncidn de inocencia, el principio resocializador
de la pena penal y el principio de proporcionalidad.
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EIINDH valora que el art. 4 reconozca el derecho a la informacion en los procedimientos
migratorios. Sin embargo, preocupa que el proyecto no incorpore acciones de difusion
para la poblacidn migratoria, asi como acciones de prevencidn contra la discriminacién
arbitraria y capacitacién permanente a funcionarios/as publicos/as de zonas fronterizas.
En opinién del INDH, se debe revisar la autoridad de control migratorio de modo de
ejercer estos controles con enfoque de derechos, disminuyendo asf la discrecionalidad
y arbitrariedad en el ingreso al territorio del Estado. En caso de mantenerse a la
Policia de Investigaciones como autoridad policial de control fronterizo, es perentorio
garantizar procesos de formacién permanente del personal en frontera en derechos
humanos y no discriminacién -tal como se indica en el Protocolo contra el Tréfico
llicito de Migrantes por Tierra, Mary Aire (art. 14.1)-, que se refleje en la atencidn a la
poblacidn migrante y solicitantes de asilo.

El proyecto de ley no hace alusidn alguna a la especial situacidn que experimentan las
mujeres migrantes, en razén de que pueden vivir una forma agravada de discriminacién,
denominada discriminacion mudltiple. Preocupa que el proyecto no establezca
disposiciones especiales relacionadas con las mujeres victimas de trata y trafico, ni
tampoco respecto de aquellas migrantes victimas de violencia.

Las indicaciones presentadas sustituyen el anterior Articulo 8 referente a migracion
segura por el siguiente: “Articulo 8. No Criminalizacién. La migracién irregular no
es, por si misma, constitutiva de delito”. En cambio, el articulo 138.- “Verificacion de
estadfa regular”, criminaliza la migracion irregular al asociarla a la comisién de un delito,
puesto que hace asimilable a la obligacién legal que todo/a funcionario/a publico/a
tiene de denunciar ante la autoridad competente todo hecho que en el ejercicio del
cargo tomare conocimiento y revista el cardcter de delito, al sefialar que “En caso de
verificarse la estadfa irregular de un extranjero, o la comisidn de otra infraccion a esta
ley o su reglamento, el organismo respectivo deberd informar de ello a la Subsecretaria
del Interior”.

Por dltimo, si bien las garantias y derechos fundamentales aparecen consagradas en el
Titulo |, se perciben algunas contradicciones entre tales principios y el articulado. Asf,
el enfoque transversal de derechos humanos que debiera informar todo el proyecto se
encuentra debilitado en parte significativa de su contenido.



>

Mujeres y derechos humanos



Informe sobre el proyecto de ley Derecho de las Mujeres
a una Vida Libre de Violencia. Boletin N° 11077-07

Informe aprobado por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos
Humanos el 06 de agosto de 2018, en sesion ordinaria n° 437.

I. Resumen Ejecutivo

El proyecto declara como principales objetivos “[...] mejorar las respuestas institucionales
que hoy se ofrecen a las victimas de violencia en contexto intrafamiliar;, tanto a las mujeres,
que constituyen el grupo al cual este proyecto va fundamentalmente dirigido, como a
otras personas que se encuentran en una especial situacion de vulnerabilidad.”', como
“[...] contribuir a la generacién de un cambio cultural cuyo horizonte es la igualdad entre
hombres y mujeres y el fin de las relaciones de subordinacién que éstas padecen a raiz de

la violencia de género’?.

Como consecuencia de lo anterior, el proyecto indica que se refuerza el trabajo intersectorial
propiciando acciones coordinadas entre los distintos actores involucrados en la prevencidn,
proteccién y atencidn de las personas que por su condicion de vulnerabilidad se encuentran
mds expuestas a ser victima de violencia; también regula nuevas figuras tendientes a
reconocer las distintas formas que adopta la violencia ejercida contra las mujeres, nifios,
nifas y adolescentes, persona adultas mayores y personas en situacion de discapacidad, vy
se mejoran aspectos procedimentales cuyas limitaciones han redundado en un déficit de
proteccidn de los derechos de las personas victimas de violencia®.

Para el cumplimiento de los objetivos anteriores, el proyecto indica que contiene una ley
sobre el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia que consta de cuatro titulos;
por otro lado, modifica la Ley N° 20.066 que Establece la Ley de Violencia Intrafamiliar;
modifica la Ley N° 19.968 que crea los Tribunales de Familia; asimismo que el Cédigo Penal
y el Decreto Ley N° 3.500 que establece nuevo sistema de pensiones.

I.  Objetivos del Proyecto de Ley, p. |1. A la fecha de aprobacién del presente Informe, el proyecto de ley se encontraba

en la Comisién de Familia y Adulto Mayor de la Cdmara de Diputados.
2. Ibid., p. 12.
3. Ibid,p .11y 12
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Sin perjuicio de los avances que significa el presente proyecto en el derecho de las mujeres
a una vida libre de violencia y de las acciones para su prevencidn y proteccion anteriormente
indicadas, existen observaciones de este INDH, formuladas en conformidad a los estdndares
internacionales de derechos humanos y en los pronunciamientos efectuados en sus informes
anuales en la materia (2010, 2011, 2012, 2013, 2014 vy 2016) que se han referido a diversos
aspectos sobre la violencia en contra de la mujer, los que se explican en el presente informe.

Il. Introduccion

La problemdtica de la violencia en contra de la mujer ha sido abordada tanto por el sistema
universal como regional de Derechos Humanos, habiendo alcanzado su desarrollo en base
a instrumentos internacionales y a la actividad de los Organos de Tratados y relatores y
entre otros actores.

Es asf como en el Informe del Secretario General de Naciones Unidas del afio 2006, se
indicé que cuando el problema comenzd a ser investigado en serio y a nivel internacional, se
llegd a la conclusién de que “la violencia contra la mujer era de cardcter mundial y sistémica
y estaba arraigada en los desequilibrios de poder y la desigualdad estructural entre los
hombres vy las mujeres”. A partir de eso, resultd también fundamental “la identificacion del
vinculo entre la violencia contra la mujer y la discriminacién™.

El trabajo desarrollado por el Comité creado por la Convencidn sobre la Eliminacion de
Todas las formas de Discriminacidn contra la Mujer (CEDAW, en sus siglas en inglés) de
Naciones Unidas, desde su establecimiento ha dejado en claro que todas las formas de
violencia contra la mujer estdn comprendidas en la definicidon de discriminacidon contra
la mujer establecida en la Convencién, pidiendo a los Estados Parte adoptar las medidas
necesarias para poner fin a dicha violencia®.

El articulo | de la CEDAW define la discriminacién contra la mujer como “toda distincién,
exclusidn o restriccidn basada en el sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado
civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer; de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en
cualquier otra esfera”.

4. Asamblea General de Naciones Unidas. Estudio a fondo sobre todas las formas de violencia contra la mujer. Informe del
Secretario General. A/61/122/Add.1, 6 de julio de 2006, parr. 30.

5. Ibid., parr. 31.



El Comité CEDAW, por su parte, en su Recomendacién General N° |9 sobre la violencia
contra la mujer, sefiald que “la violencia contra la mujer es una forma de discriminacién que
impide gravemente que goce de derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre™.
Luego especifica que la definicién de discriminacion en la Convencién “incluye la violencia
basada en el sexo, es decir; la violencia dirigida contra la mujer porque es mujer o que
la afecta en forma desproporcionada. Incluye actos que infligen dafios o sufrimientos de
indole fisica, mental o sexual, amenazas de cometer esos actos, coaccidn y otras formas
de privacién de la libertad”’, sefialando que constituye discriminacion “la violencia contra
la mujer, que menoscaba o anula sus derechos humanos y sus libertades fundamentales’®.

Por su parte, la Declaracién sobre la Eliminacidn de la Violencia contra la Mujer de Naciones
Unidas (en adelante “Declaracion ONU"), del afio 1993, vino en complementar lo dispuesto
en la CEDAW entregando una definicidn de violencia contra la mujer en su articulo |,
indicando a esta como “todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino
que tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o sicoldgico
para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coaccidn o la privacion arbitraria de

la libertad, tanto si se producen en la vida publica como en la vida privada™.

En el articulo 2 de esta Declaracion se indican los distintos actos que deben incluirse dentro
del concepto de violencia contra la mujer; sefialando los dmbitos en donde estos pueden
producirse: “a) La violencia fisica, sexual y sicoldgica que se produzca en la familia, incluidos
los malos tratos, el abuso sexual de las nifias en el hogar, la violencia relacionada con la
dote, la violacidn por el marido, la mutilacidn genital femenina y otras précticas tradicionales
nocivas para la mujer; los actos de violencia perpetrados por otros miembros de la familiay la
violencia relacionada con la explotacidn; b) La violencia fisica, sexual y sicoldgica perpetrada
dentro de la comunidad en general, inclusive la violacidn, el abuso sexual, el acoso vy la
intimidacidn sexuales en el trabajo, en instituciones educacionales y en otros lugares, la trata
de mujeres y la prostitucion forzada; ¢) La violencia fisica, sexual y sicolégica perpetrada o
tolerada por el Estado, dondequiera que ocurra’.

A nivel regional, si bien la proteccién de la mujer contra la violencia se puede también
enmarcar dentro de los instrumentos generales del sistema (Declaracién Americana de

Comité CEDAW, Recomendacion General N° |9, adoptada en el |1° periodo de sesiones, 1992, parr. |.
Ibid., parr. 6.
Ibid., parr. 8.

© © N o

Resolucién 48/104 del 20 de diciembre de 1993. En: http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/

ViolenceAgainstWomen.aspx
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los Derechos y Deberes del Hombre', Convencién Americana de Derechos Humanos),
el instrumento especifico en esta materia es la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionary Erradicar la Violencia contra la Mujer (“Convencién de Belém do Pard™), del afio
1994, como asimismo los pronunciamientos de drganos tales como la Comisién y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sea en decisiones de fondo, sentencias e informes
temdticos y de pals.

En el Predmbulo de la Convencién de Belém do Pard se identifica la violencia contra la mujer
no solamente como una violacién de los derechos humanos y libertades fundamentales,
sino que como una “‘ofensa a la dignidad humana” y una “manifestacién de las relaciones de
poder histéricamente desiguales entre hombres y mujeres”. El articulo | de la Convencidn
define la violencia contra la mujer como “cualquier accidon o conducta, basada en su género,
que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el
ambito publico como en el privado’.

De acuerdo con el articulo 2, esta violencia puede ser de naturaleza fisica, sexual o
psicoldgica, y puede producirse tanto en el dmbito doméstico o familiar como en el dmbito
comunitario, donde se incluye el acoso sexual en el lugar de trabajo. También se sefiala que
puede ser “perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde quiera que ocurra”
(articulo 2, letra c). El articulo 6 conecta directamente el derecho de la mujer a una vida
libre de violencia con su derecho a “ser libre de toda forma de discriminacién” (letra a), y
con “el derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados de
comportamiento y practicas sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad o
subordinacion” (letra b).

10. La Comisién IDH en el Informe de Fondo N° 80/11, caso 12.626, Jessica Lenahan (Gonzales) y Otros (Estados Unidos),
21 de julio de 2011 se refiere a la violencia doméstica como violacién de la Declaracién Americana, desde la dptica de
una situacién en que se alegd la falta de cumplimiento de la obligacidn de actuar con la debida diligencia en relacién a
una victima de violencia. De esta forma, la CIDH fijé estdndares importantes relacionados a la discriminacién contra
las mujeres bajo la Declaracion Americana estableciendo: “a) que los Estados estdn obligados bajo la Declaracidn
Americana a dar efecto legal a los deberes contenidos en su articulo Il y su obligacién de no discriminar; b) que
las obligaciones bajo el articulo Il de la Declaracion Americana comprenden la prevencidn y la erradicacién de la
violencia contra la mujer como un componente crucial del deber del Estado de eliminar formas directas e indirectas
de discriminacién; c) que en ciertas circunstancias el Estado puede incurrir en responsabilidad por no proteger a las
mujeres de actos de violencia doméstica perpetrados por particulares; y d) que cuando un Estado no cumple con
su obligacién de proteger a las mujeres de la violencia doméstica de acuerdo a lo dispuesto en el articulo Il de la
Declaracion Americana, esto puede también dar lugar en ciertos casos a una violacién del derecho a la vida consagrado
en el articulo | de la Declaracién Americana y, al deber de otorgar una proteccién especial, establecido en el articulo VI
del mismo instrumento”. (Referido en Comisién IDH, “Estdndares juridicos vinculados a la igualdad de género y a los
derechos de las mujeres en el sistema interamericano de derechos humanos: desarrollo y aplicacién”, 2011, parr. 133).
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Correlato de lo anterior; la Convencidn de Belém do Pard en el articulo 7 establece las
obligaciones para los estados en materia de proteccidn, sancién y reparacién. En ello, “como
deberes de los estados” condenan de forma expresa todas las formas violencia contra la
mujer, ¥ convienen en adoptar “los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a
prevenir, sancionary erradicar dicha violencia™. Serd deber del estado “incluir en su legislacidn
interna normas penales, civiles y administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean
necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y adoptar las
medidas administrativas apropiadas que sean del caso (letra ).

En la misma linea, y reforzando el deber del Estado para con sus obligaciones internacionales,
profundiza el compromiso en “tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas
de tipo legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar
prdcticas jurfdicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de
la violencia contra la mujer” (letra e), asi como “establecer los mecanismos judiciales y
administrativos necesarios para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso
efectivo a resarcimiento, reparacion del dafo u otros medios de compensacién justos y
eficaces” (letra g).

En sintesis, tanto el sistema universal como regional de derechos humanos, insta a los
estados a garantizar a las mujeres una vida libre de violencia previniendo, sancionando y
erradicando la violencia en todos los dmbitos en que las mujeres la viven, no solamente en
el dmbito doméstico, sino que en el publico y laboral, tal cual se deriva de las definiciones
antes indicadas'".

Ello, involucra también el deber de los estados de tomar las medidas necesarias, incluidas
aquellas de indole legislativa, administrativa o cualquier materia de proteccidn, sancién y
reparacién que aporten en eliminar todas las préacticas (o formas) de violencia contra la

mujer.

I1. Ademads de los instrumentos especificos que abordan el tema, desde una perspectiva integral del sistema de proteccién
de derechos humanos es posible entender que dentro de los tratados generales (principalmente la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales) la violencia contra las mujeres se encuentra incluida vinculada al ejercicio
del derecho a la vida y los derechos a la integridad fisica y psiquica, y a la salud.
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[ll. Observaciones al proyecto de ley

I. Opinidon General del Proyecto de Ley. En términos generales, se valoran positivamente
los objetivos del proyecto de ley tendientes a la prevencidn, sancion y erradicacion de la
violencia en contra de las mujeres, a fin de garantizarles el derecho a una vida libre de
violencia. Lo anterior se ajusta al contenido del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDH) vy a los tratados internacionales ratificados por Chile, esencialmente la
CEDAW vy la Declaracion ONU a nivel de sistema universal, y la “Convencion de Belém do
Pard” a nivel regional.

Por su parte, el INDH ya en su Informe Anual del afio 2010, se refirié a la gravedad y
magnitud de la violencia contra las mujeres en Chile, dando cuenta sobre la Primera Encuesta
Nacional de Victimizacién por Violencia Intrafamiliar y Delitos Sexuales, de la Division de
Seguridad Publica del Ministerio del Interior, que arrojé que en la década se produjeron més
de 500 femicidios|2. Asimismo, en el Informe Anual del afio 2011, se indicé que la violencia
contra las mujeres ejercida por personas con quienes existe un vinculo afectivo constituye
en Chile un problema grave de derechos humanos “[...] estudios realizados por entidades
publicas permiten inferir que al menos una de cada tres mujeres ha vivido violencia en sus
relaciones de convivencia'|3.

En el Informe Anual del afio 2011 se indicd que la violencia contra las mujeres hace parte
de un patrdn cultural profundamente arraigado en la sociedad chilena. Para su erradicacidn
se requiere tanto su prevencidn y atencidn en los servicios publicos, como la sancién a
quienes la cometen. Estos tres elementos, que conforman una politica integral para abordar
el problema, se encuentran en Chile desagregados y con desigual desarrollo. La respuesta
estatal se ha centrado, como en casi toda América Latina, en la dimensidn judicial y de tipo

12. En los 55 asesinatos de mujeres cometidos el afio 2009 se repiten los patrones identificados en afios anteriores: la
mayorifa fueron cometidos por la pareja o expareja de las victimas, ocho de ellos ‘pololos’; ocho mujeres fueron violadas
antes de ser asesinadas (en cuatro casos el agresor era un desconocido, y en los restantes pertenecian a su circulo
afectivo cercano, ademds de que ocho mujeres habian denunciado y cuatro de ellas, disponian de medidas cautelares;
uno de los femicidas venia saliendo de la cércel, cumpliendo condena por asesinato de una mujer. Instituto Nacional
de Derechos Humanos. Situacién de los Derechos Humanos en Chile. Informe Anual 2010, pp. 88-90, citando a Red
Chilena contra la Violencia Doméstica y Sexual (2009). Dossier de Prensa de la Campafia iCuidado. EI Machismo Mata!

Disponible en: www.nomasviolenciacontramujeres.cl

I3. Instituto Nacional de Derechos Humanos. Situacién de los Derechos Humanos en Chile. Informe Anual 2011, “Acceso a
la Justicia en caso de violencia en contra de las mujeres”, pp. 124-127. Citando la Encuesta Nacional de Victimizacidn
del Ministerio del Interior, de 2008, arroja que la prevalencia de violencia intrafamiliar para mujeres es de 35,7%. Los
datos son para mujeres mayores de |5 afios que han tenido una relaciéon de convivencia; por tanto, queda excluida de
este universo la violencia que se produce en el pololeo, y la violencia sexual que proviene de integrantes de la familia.
Disponible en: http://www.seguridadpublica.gov.cl/fi les/presentacion_violencia_intrafamiliar v2.pdf




penal, y por lo mismo resulta insuficiente para brindar la proteccién integral a la que se
encuentra obligado el Estado para con sus ciudadanas'®.

Tanto el Comité de la CEDAW como la Comisidn IDH han sefialado que los estados tienen
la obligacidn de actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar, sancionar y reparar
los actos de violencia contra las mujeres en cualquier contexto que estos ocurran, y de esta
manera evitar la impunidad".

2. Definicion y forma de violencia contra las mujeres. Se destaca la definicidn existente
en el proyecto de ley de violencia contra las mujeres (art. 2°), la que ha sido formulada en
conformidad a las existentes en los articulos 1° de la Convencidén de Belem do Pard y de la
Declaraciéon ONU.

El proyecto en su articulo 3 incorpora las diversas clases de violencia (fisica, psiquica y
sexual), en conformidad a lo establecido en la Convencién de Belem do Pard (art. 2) y la
Declaracién ONU (art. 2); en cumplimiento asimismo de la recomendacion del Comité
CEDAW en el sentido de que se “Modifique la Ley de violencia intrafamiliar (Ley N°
20.066) para que incluya la tipificacion concreta de violencia doméstica como delito que
abarque la violencia fisica y la psicoldgica y elimine el requisito del “maltrato habitual” [...]""®.
El proyecto amplia, por su parte, el rango de situaciones de violencia de las existentes en
los indicados instrumentos internacionales incluyendo la violencia simbdlica y econdmica
(Art. 3).

Se valora positivamente la inclusion de las distintas clases de violencia en la disposicién de
acuerdo a los estdndares de derechos humanos existentes en la materia. Sin embargo, se
estima que la redaccidn otorgada para la clase de violencia simbdlica (letra e) resulta muy
amplia, lo que podria generar imprecisién a la hora de la calificacién por parte del juez o
jueza de estas conductas.

Por otro lado, el indicado articulo 3 del Proyecto no incluyd dentro de las diversas formas
de violencia a la obstétrica, sin perjuicio que el articulo |13 del mismo incluye una obligacién
general de adoptar medidas para asegurar un parto humanizado y respetuoso. Si bien la
Declaracién ONU vy la “Convencién Belém do Pard” no hacen referencia a la violencia
obstétrica, (por ser un tema de debate relativamente reciente), esta quedarfa comprendida
dentro de la violencia en materia de salud que tratan ambos instrumentos internacionales.

14, Instituto Nacional de Derechos Humanos, op. cit., p. 124.

15. Citando a Comité de la CEDAW, Observacién General N° |9, articulo 24, y Convencidn Interamericana para Prevenir,
Sancionary Erradicar la Violencia contra la Mujer.

16. Observaciones finales sobre los informes periddicos quinto y sexto de Chile, adoptadas por el Comité en su 53°
periodo de sesiones (1° al 19 de octubre de 2012). Observacién N° 19.
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En este sentido, el INDH se refirid a la materia en sus informes anuales de los afios 2014
y 2016, indicando su preocupacién por la existencia y mantenimiento de este tipo de
practicas’®. Asi, en el informe anual del 2014, indicé que la “violencia obstétrica” “[...]
representa situaciones que vulneran el deber de garantizar una atenciéon médica adecuada a
las mujeres en el proceso de gestacion establecido en CEDAW vy en el PIDESC, y vulneran
asimismo las garantias ofrecidas en la Ley N° 20.584 de derechos y deberes de los pacientes,
sobre respeto, trato digno y consentimiento informado, entre otros [...]"",

Se valora, asimismo, que el proyecto incluya dentro de los dmbitos en los cuales puede
ejercerse la violencia en contra de las mujeres, los privados y publicos (art.l), y desarrolle un
concepto para precisar este Ultimo (cosa qgue no sucede en los instrumentos internacionales
referidos), al indicar que esta “[...] se refiere a la violencia contra las mujeres que es
perpetrada por cualquier persona cuya relacidn no esté comprendida en el ambito privado.
Esta comprende, entre otras, aquella que tiene lugar en los establecimientos educacionales
y de salud, el lugar de trabajo y los espacios publicos; la que es perpetrada o tolerada por
el Estado o sus empleadas y empleados publicos donde quiera que ésta ocurra, ya sea en
periodos de normalidad o de excepcidn constitucional, y particularmente aquella que tiene
lugar bajo control o custodia estatal” (art 4).

La incorporacion anterior resulta de la mayor relevancia pues como se sefialé en el Informe
Anual del INDH del afio 2012, los actos de violencia son de ocurrencia cotidiana en la
vida de las nifias y las mujeres, tanto en los espacios publicos como privados, y en forma
independiente de la condicidn social20. De todas formas, podria ser deseable una mayor
enumeracion ejemplar de hipdtesis en las que se puede producir la violencia, de manera de
facilitar la aplicacién de esta norma por los operadores del sistema de justicia.

3. Deberes de los d6rganos del Estado. En los articulos 5, 6 y 7 del proyecto se indican
los deberes de los drganos del Estado y sus funcionarios y funcionarias en la materia, sin
embargo todos los verbos rectores contemplados para cada una de las acciones indicadas
relativizan las acciones, debilitando su mandato y por tanto la intervenciéon. A modo de
ejemplo, el art. 5 indica : " [...] propenderdn a la adopcidn de acciones [...]"; “[..] se
deberd tener en especial consideracién lo dispuesto en la Convencidn [...]; “[...] se velard
En el articulo 6, indica “[...] promover

por la coordinacién, consistencia y coherencia [.. ]

I7. En el capitulo Violencia Obstétrica y Derechos Humanos, pp. 229-250.

18. Instituto Nacional de Derechos Humanos. Situacion de los Derechos Humanos en Chile. Informe Anual 2014.
Recomendaciones Particulares “Derecho a la salud y maternidad”, p. 298; e Informe Anual 2016. Recomendaciones

“Violencia Obstétrica y Derechos Humanos”, p. 300.
19. Ibid., p. 203.

20. Instituto Nacional de Derechos Humanos. Situacién de los Derechos Humanos en Chile. Informe Anual 2012, p. 131.
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dentro del dmbito de sus competencias [...]"; Los Ministerios referidos en el inciso anterior
procuraran, dentro del marco de sus competencias, brindar proteccidn a las mujeres victimas
de violencia”. Mientras en el articulo 7 se indica que “Todos los drganos del Estado velardn
[...]" (los subrayados se encuentran agregados). Lo anterior podria ser contrario al derecho
internacional de los derechos humanos que insta a la garantia por parte de los drganos del
Estado del contenido de los mismos en forma inmediata (sobre todo en lo que respecta a
los derechos civiles y politicos).

Al respecto, la CIDH ha sefialado "[.. ] se desprende que los Estados deben adoptar medidas
integrales para cumplir con la debida diligencia en casos de violencia contra las mujeres. En
particular, deben contar con un adecuado marco juridico de proteccidn, con una aplicacién
efectiva del mismo vy con politicas de prevencion y practicas que permitan actuar de una
manera eficaz ante las denuncias. La estrategia de prevencién debe ser integral, es decir,
debe prevenir los factores de riesgo vy a la vez fortalecer las instituciones para que puedan

proporcionar una respuesta efectiva a los casos de violencia contra la mujer’?'.

4. De la prevencion de la violencia. Se destaca la existencia de un Titulo propio que trata
sobre la prevencion de la violencia. El objetivo del mismo es valorable, pues se indican
acciones a desarrollar por los distintos actores estatales en materia de politicas publicas y
de acciones de promocién y en el dmbito de educacion. Sin perjuicio de lo anterior, al igual
que la observacidn anterior, destaca la ausencia de verbos imperativos en la realizacidn
de las acciones, correspondiendo a enunciados generales. La sola excepcidn se encuentra
en el art. |10 referido a la inclusidn en los “Planes de Formacion Ciudadana” de la Ley N°
20911, en cumplimiento del principio de igualdad y no discriminacién y de una vida libre de
violencia.

Por otro lado, el proyecto de ley indica que serd el Ministerio de la Mujer y Equidad de
Género quien coordinard las acciones para dar cumplimiento a lo indicado en este titulo
en conformidad al articulo | de la Ley N° 20.820, sin entregar mayor informacion acerca
de la forma y los instrumentos con los que realizard este rol coordinador; lo que podria
generar confusion y descoordinacién entre los drganos del Estado en el cumplimiento de
este mandato legal.

En relacién a lo anterior, el INDH en su Informe anual 2011, indicé que “[...] la violencia
contra las mujeres hace parte de un patrén cultural profundamente arraigado en la sociedad
chilena. Para su erradicacién se requiere tanto su prevencién y atencién en los servicios

21. Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero™) Vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de |6 de noviembre de 2009, parr. 258.
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publicos, como la sancidn a quienes la cometen. Estos tres elementos, que conforman una
polftica integral para abordar el problema, se encuentran en Chile desagregados y con
desigual desarrollo. La respuesta estatal se ha centrado, como en casi toda América Latina,
en la dimension judicial y de tipo penal, y por lo mismo resulta insuficiente para brindar la
proteccidn integral a la que se encuentra obligado el Estado para con sus ciudadanas?.

En la misma Iinea, el Comité de la CEDAW observé que “[...] al Comité le preocupa la
insuficiente coordinacion existente entre el SERNAM y el parlamento vy la sociedad civil asf
como el hecho de que las mujeres desfavorecidas no estén suficientemente incluidas en los
programas, planes de accién y politicas del SERNAM"23,

5. De la proteccion y atencion de las mujeres frente a la violencia y la relativizacion de
las medidas de proteccion y de otras acciones. Se valora la existencia del Titulo I del
proyecto de ley destinado a brindar proteccidn y atencidn a las mujeres frente a la violencia;
entre las acciones se destaca la inclusion de la perspectiva de género en la formulacién de
polfticas, planes y programas por parte de los érganos del Estado en general; deberes en el
ambito de la salud y en el ambito de la educacion. Como asimismo la implementacion de
medidas de servicios de apoyo en la asistencia de mujeres victimas de violencia, en el acceso
a la justicia y en la atencidon de mujeres victimas de violencia sexual.

Sin embargo, al igual que en las dos observaciones anteriores, existen diversos verbos
que relativizan la proteccién que el Estado debe brindar en las acciones indicadas, entre
ellas la del articulo 18 sobre medidas de proteccidn y atencidn para mujeres victimas de
violencia sexual, que indica que el Ministerio de Salud y los Servicios de Salud “procurardn
entregar [...] en atencidn de salud a las mujeres y nifias victimas de violencia sexual”.
Misma consideracion anterior se repite en diversas partes del articulado de este titulo,
ocupando verbos como promoverd, procurard, podran (art, 13, 14, 18), procurardn adoptar,
entregar (art. 15, 18, solo por citar algunos). Se sugiere su reemplazo por verbos concretos
como “deberd/n"” tal cual ocurre respecto de los deberes de proteccidon en el dmbito de la
seguridad (art. 16), y en las primeras diligencias (art. 7).

A propdsito del deber de prevencién contemplado en el art. 9 del proyecto de ley, es
valorable la labor de los medios de comunicacidn en contribuir para promover una cultura
ciudadana de denuncia de la violencia contra las mujeres y de total rechazo a esta. Sin
embargo, seria deseable que junto con lo anterior, también se consignara el deber de
no incurrir en expresiones discriminatorias y denigrantes hacia las mujeres que puedan
reproducir estereotipos que incentiven actos de violencia hacia las mujeres.

22. Instituto Nacional de Derechos Humanos, op. cit., p. 124.

23. Observaciones finales sobre los informes periddicos quinto y sexto de Chile, op. cit,, Observacién N° 12.



6. Prohibicion de la aplicacion de la atenuante de responsabilidad. Se destaca la inclusidn
en el art. 23 del proyecto, la prohibicién de la aplicacién por parte del juez o jueza de la
atenuante de responsabilidad contenida en el articulo || N° 5 del Cédigo Penal, cuando
se funde en estereotipos que amparen o refuercen la violencia contra las mujeres. La
indicada atenuante dispone que “Son atenuantes de responsabilidad [...] 5° La de obrar
por estimulos tan poderosos que naturalmente hayan producido arrebato y obcecacion”*.
Atenuante que puede llegar a amparar conductas de violencia en contra de las mujeres por
parte del agresor en situaciones consideradas como de “infidelidad”.

Dicha disposicion va en linea con lo indicado por el Comité CEDAW que recomendd
al Estado "[...] transforme su reconocimiento del problema de las formas mdltiples de
discriminacién en una estrategia general para modificar o eliminar las actitudes basadas en
estereotipos [...]"*.

Sin perjuicio de lo anteriormente indicado, el articulo no elimina por completo la aplicacion
de la atenuante en todos los casos, puesto que prohibe su aplicacion por parte del juez
0 jueza en aquellos casos fundados en estereotipos que amparen o refuercen la violencia
contra las mujeres, dejando con ello a la facultad discrecional de calificacidn subjetiva al juez
O jueza, en consecuencia su aplicacidon practica serd determinada en aquellas situaciones
que considere no se funden en estereotipos, lo que puede variar caso a caso.

Lo anterior se podria revelar complejo en la practica, toda vez que ni la ley ni el proyecto de
ley entregan pautas para la determinacion de lo que se entiende por “estereotipo’.

7. Conductas sexuales pasadas de una victima. Se destaca la prohibicién de discusion en el
proceso sobre las conductas sexuales pasadas de una victima, del articulo 26 a), que indica:
“a) Las conductas sexuales pasadas de la victima no podrdn ser objeto de discusion en el
proceso [...]". Sin embargo, el articulo mantiene una parte final que indica que las conductas
pasadas si podrdn ser objeto de discusidn en el proceso “[...] cuando el tribunal lo estime
estrictamente indispensable para la resolucién del mismo".

Dicha parte final de la disposicidn deja a la discrecionalidad del juez o jueza en cada caso
determinar la discusidn de las conductas sexuales pasadas, lo que puede generar una
utilizacién poco homogénea de parte de los tribunales de justicia, producirse una doble
victimizacién o victimizacidn secundaria, pudiendo llegar a ser atentatoria asimismo en
contra de diversos derechos, entre ellos la intimidad, vida privada, y contrario al principio

24. En: https://www.leychile.cl/NavegarlidNorma=1984

25. Observaciones finales sobre informes periddicos quinto y sexto de Chile, op. cit.,, Recomendacién N° 17 letra b).
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de igualdad y no discriminacidn. Por lo que se estima que la redaccidn del articulo debiese
acercarse a la contenida en "“Las Reglas de Procedimiento y Prueba” de la Corte Penal
Internacional®, que en su articulo 71 prescribe: “Regla 71. Prueba de otro comportamiento
sexual. Teniendo en cuenta la definicidn y la naturaleza de los crimenes de la competencia
de la Corte, y a reserva de lo dispuesto en el parrafo 4 del articulo 69, la Sala no admitird
pruebas del comportamiento sexual anterior o ulterior de la victima o de un testigo”?.

8. Extension del delito a las relaciones fuera del ambito matrimonial. Se destaca el
contenido del articulo 30 N° 4, que modifica el articulo 390 del Cddigo Penal, con el
fin de subsanar las deficiencias detectadas en la actual tipificacion del delito de femicidio,
extendiendo a aquellas situaciones en las cuales existe o ha existido un acuerdo de unidén
civil o relacién de pareja sin convivencia, tipos de relaciones donde se producen a diario
situaciones de violencia en contra de las mujeres y que no se encuentran actualmente
consideradas dentro de la norma.

En relacién a lo anterior, el afio 2011 el INDH indicé que, “[...] al igual que en la ley
sobre violencia intrafamiliar, la legislacion reconoce y sanciona la violencia contra las mujeres
como tal, sélo en el contexto de las relaciones familiares, dejando por fuera las agresiones
y asesinatos por razones de género que se comenten en el marco de otras relaciones
afectivas —como el pololeo—, o los casos en que la victima es atacada sexualmente por
conocidos (vecino, por ejemplo) o desconocidos y luego asesinada’?. Por lo tanto, se
debiese incorporar dentro de la disposicidn del proyecto de ley un concepto de “relacidn
de pareja’’ que no deje a la discrecionalidad del juez o jueza su determinacion.

9. Acoso sexual sin contacto corporal. Se destaca la creacién del articulo 494 ter del
Cédigo Penal (art. 30 N° 5 del proyecto de ley), en donde se tipifican y regulan como faltas
las diversas expresiones de “acoso sexual sin contacto corporal”, entre ellas la captacién de
registros audiovisuales de alguna parte del cuerpo de otra persona, sin su consentimiento y
con fines primordialmente sexuales, asi como el hostigamiento mediante actos o expresiones
verbales de cardcter sexual explicito.

Sin embargo, se estima que la conducta de acoso debiese encontrarse redactada en forma
amplia incluyendo cualquier accion del acosador sobre la victima que pueda representar
un requerimiento de cardcter sexual indebido, como se establece en la Declaracién ONU

26. Decreto 104, que ratifica el Estatuto de Roma que crea la Corte Penal Internacional, de 01.08.2009.
27. En: https://www.icc-cpi.int/resource-library/Documents/RulesProcedureEvidenceSpa.pdf

28. Instituto Nacional de Derechos Humanos, op. cit., p. 127.



(Art. 2 letra b), sin especificar sus formas, las que pueden producirse por cualquier medio.
De acuerdo a la forma como se encuentra redactada la disposicion, dejaria fuera de la
misma, por ejemplo, a conductas tales como las propuestas verbales, mensajes o notas
sexuales correos electrdnicos, cartas o misivas personales, entre otras.

A nivel regional, la “Convencién de Belém do Pard” ratifica el derecho de las mujeres a no
ser objeto de violencia, incluido el acoso sexual laboral o en cualquier otro contexto, y exige
a los estados que sancionen y promulguen normas juridicas para proteger a las mujeres
frente al acoso y otras formas de violencia. El articulo 2 afirma que el acoso sexual en el
lugar de trabajo, instituciones educativas, establecimientos de salud o cualquier otro lugar
constituye violencia contra la mujer, sin distinguir en cuanto a las formas como se puede
desarrollar la misma.

10. Término de procedimientos por parte de cényuge o conviviente. Se destaca asimismo
lo dispuesto en el art. 30 N° 3 del proyecto de ley, en virtud del cual se deroga el inciso
final del articulo 369 del Cddigo Penal referido a la posibilidad de que los procedimientos
incoados para perseguir delitos terminen a requerimiento del ofendido, cuando el ofensor
sea del cdnyuge o conviviente, situacién en la cual pueden subsistir temores o presiones por
parte del ofensor y dejar la comisidn de un delito sin la persecucidn penal correspondiente,
fomentando la impunidad.

I1. Maltrato habitual. Enlos fundamentos del proyecto de ley se indica que para la elaboracion
del mismo se tuvieron en cuenta las recomendaciones y observaciones de los organismos
internacionales especializados®”, fundamentalmente las observaciones del Comité CEDAW?°
que indicé que "[...], respecto del delito de maltrato habitual, que al Comité preocupa que
la aplicacién de este requisito adicional (es decir, que deba ser conocido primero por el
tribunal con competencia en materias de familia) a actos constitutivos de delito represente
una barrera procesal que impida que se persigan”. Preocupa a este INDH que, a pesar de
lo indicado en los fundamentos del proyecto, en el articulado del mismo nada se refiere
al respecto, requisitos que al mantenerse implicarian mantener la existencia de barreras
procesales que pueden impedir la persecucidn del delito indicadas por el Comité CEDAWV.

29. Instituto Nacional de Derechos Humanos, op. cit., p.7

30. Observaciones finales sobre los informes periddicos quinto y sexto de Chile, op. cit.
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IV. Conclusiones

*  Entérminos generales se valora la presentacion del presente proyecto de ley en andlisis
como un esfuerzo de adecuacién de nuestra legislacién interna en conformidad a los
estdndares internacionales de derechos humanos existentes en la materia, afin de
reforzar el marco de prevencidn y proteccion de actos de violencia en contra de las
mujeres.

*  Se destaca la definicidn de violencia contra las mujeres, la que ha sido formulada en
conformidad a los estdndares de derechos humanos existentes en la materia. Sin
embargo, la redaccidn otorgada para la violencia simbdlica resulta muy amplia, lo que
podria generar imprecision a la hora de la calificacién por parte del juez o jueza de
estas conductas.

*  Debiese incluirse dentro de los tipos de violencia a la obstétrica, a efectos de hacer
coherente el texto con el articulo 13 que incluye una obligacién general de adoptar
medidas para asegurar un parto humanizado y respetuoso.

*  Sevalora, asimismo que el proyecto incluya dentro de los dmbitos en los cuales puede
ejercerse la violencia en contra de las mujeres, los “privados y publicos” y desarrolle un
concepto para precisar este Ultimo.

*  Se observa con preocupacion, sin embargo, que en el titulo referido a los “Deberes de
los drganos del Estado” se relativicen las acciones comprendidas ocupando verbos no
imperativos, debilitando su mandato y por tanto su intervencién. Misma situacidn se
observa en los titulos sobre “Prevencién de la violencia” y “De la proteccién y atencidn
de las mujeres frente a la violencia”.

*  Se destaca la eliminacién de la aplicacidn por parte del juez o jueza de la atenuante de
responsabilidad contenida en el articulo || N° 5 del Cédigo Penal “obrar por estimulos
tan poderosos que naturalmente hayan producido arrebato y obcecacidén” cuando
se funde en estereotipos que amparen o refuercen la violencia contra las mujeres,
atenuante que puede llegar a amparar conductas de violencia por parte del agresor en
situaciones consideradas como de “infidelidad” en contra de las mujeres. Se sugiere,
no obstante, precisar o establecer pautas respecto al concepto de “estereotipo” para
evitar la interpretacion discrecional por parte del juez o jueza.

*  Se destaca, asimismo la prohibicién de discusién en el proceso sobre las conductas
sexuales pasadas de una victima, sin embargo, se recomienda la eliminacidon de la parte
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final de la disposicion en conformidad con el articulo 71 de Las Reglas de Procedimiento
y Prueba de la Corte Penal Internacional, ya que dejarfa a la discrecionalidad del juez o
jueza en cada caso su determinacion, provocando una utilizacidn poco homogénea y
producirse una doble victimizacién.

Se destaca el hecho que se disponga que el Servicio Nacional de la Mujer y la Equidad
de Género serd el érgano encargado de asumir el patrocinio y representacion de las
mujeres victimas de violencia, como la ampliacién de sus facultades para aquello, sin
embargo, debe precisarse la facultad de calificacion de intervencidn por el Servicio.

Se valora la extensidn del delito a aquellas situaciones en las cuales existe o ha existido
un acuerdo de unidn civil o relacién de pareja sin convivencia. Sin embargo, se sugiere
una conceptualizacidn para lo que se entiende por “relacién de pareja”.

Se destaca la tipificacién como faltas de las diversas expresiones de “acoso sexual
sin contacto corporal”’, sin embargo, se estima que la conducta de acoso debiese
encontrarse redactada en forma amplia incluyendo cualquier accién del acosador sobre
la victima que pueda representar un requerimiento de cardcter sexual indebido.

Se destaca asimismo la eliminacién de la posibilidad de que los procedimientos incoados
para perseguir delitos sexuales terminen a requerimiento del ofendido, cuando el
ofensor sea el cdnyuge o conviviente.

Preocupa sin embargo a este INDH que, a pesar de la existencia de diversas nomas
referidas al acceso a la justicia para las victimas, el proyecto no elimina el delito de
maltrato habitual de la Ley N° 20.066, como requisito previo para poder perseguirse
el delito.
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